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Modification of public contracts in light of the
judgment of the Court of Justice of the European Union
of 7 December 2023

Abstract. The article deals with a judgment that is important from the perspective
of interpreting the public procurement law on contract modifications, namely,
the judgment of the CJEU of 7 December 2023.

The judgment draws attention to at least two incorrect practices. First, “un-
foreseeable” circumstances, the occurrence of which may justify a contract mod-
ification, are sometimes interpreted too broadly. Second, contract modifications
that are not made “explicitly” (by an agreement or annex modifying the contract)
are not treated as contract modifications within the meaning of the regulations.

The conclusions resulting from the judgment are a relevant signal for the
entire public procurement market, a signal whose identification by participants
in the public procurement market is mandatory. The article takes a closer look at
the motives of the CJEU, as well as the implications of the ruling for participants
in the public procurement market and empirical research.

According to the author’s research, the contract modification rationale for
the occurrence of “unforeseeable” circumstances is often used as a justification
for contract modification. However, research supports the thesis that there are
numerous cases in which it may be questionable to apply the rationale allowing
contract modification due to the occurrence of “unforeseeable” circumstances.

The correct interpretation of the CJEU judgment in question is all the more
important in view of the above (the author’s research) and in terms of the po-
tential increase in the number of public contracts (associated with the use of
European Funds). Modification of a contract covered by EU funding in a manner
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that is not in compliance with the law may result in a 25% adjustment of the
funding received.

Keywords: public procurement — contract modification — unforeseeable cir-
cumstances — CJEU

Wprowadzenie

Dokonanie zmiany umowy w sprawie zamoOwienia publicznego
dopuszczalne jest w sytuacjach okreslonych w przepisach art. 455
ust. 1 i ust. 2 Ustawy z dnia 11 wrzesnia 2019 r. — Prawo zamoéwien
publicznych'. Jedna z przestanek (wynikajaca z unijnych dyrektyw?
i w konsekwencji z Prawa zaméwien publicznych) umozliwiajacych
dokonanie modyfikacji umowy jest wystapienie ,okolicznosci, ktérych
zamawiajacy, dzialajac z nalezyta starannoscia, nie mogt przewidzie¢™.
Ustalenie zakresu znaczeniowego tego zwrotu niedookreslonego jest
problematyczne. Sposéb jego interpretacji przez uczestnikow rynku
zamowien publicznych bywa nieprawidlowy. Wplywa to na proces
wykladni przepisu art. 455 ust. 1 pkt 4 p.z.p. i w konsekwencji na
decyzje o zmianie umowy, ktére z uwagi na wadliwos¢ etapow je
poprzedzajacych moga budzi¢ watpliwosci z perspektywy oceny ich
zgodnosci z prawem. Skale tego problemu zwiekszyly oraz uwidocznily
dwa bezprecedensowe wydarzenia: pandemia COVID-19 oraz agresja
Federacji Rosyjskiej na Ukraine. Strony umoéw w sprawie zamdéwien
publicznych znacznie czesciej (poczawszy od 2020 r.) uzasadnia-
ja zmiane umowy zaistnieniem okolicznosci ,nieprzewidywalnych”.
Korelacje te potwierdza kilkukrotny wzrost liczby publikowanych
w Dzienniku Urzedowym Unii Europejskiej oraz w Biuletynie Zamo-
wien Publicznych ogloszen w sprawie zmian uméw. Tytulem przykladu,

! Ustawa z dnia 111X 2019 r. — Prawo zamdwien publicznych (tekst jedn. Dz.U. 2023,
poz. 1605 ze zm.), dalej ,Prawo zaméwien publicznych” lub ,p.z.p.".

2 W szczegdlnosci z dyrektywy Parlamentu Europejskiego i Rady 2014/24/UE z dnia
26 11 2014 r. w sprawie zamdwien publicznych, uchylajacej dyrektywe 2004/18/WE
(Dz.Urz. UE L z 2014 r., Nr 94, s. 65 ze zm.), dalej ,Dyrektywa 2014/24".

* Przy czym, zgodnie z art. 91 ust. 1 Ustawy z dnia 11 IX 2019 r. Przepisy wprowa-
dzajace ustawe — Prawo zamdwien publicznych (tekst jedn. Dz.U. 2019, poz. 2020),
w odniesieniu do uméw zawartych przed dniem 1 I 2021 r. oraz uméw zawartych po
dniu 31 XII 2020 r., a bedacych nastepstwem postepowan wszczetych przed dniem 11
2021 r. zastosowanie znajduja przepisy Ustawy z dnia 29 12004 r. - Prawo zamoéwien
publicznych (tekst jedn. Dz.U. 2019, poz. 1843).
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od 1 stycznia 2018 r. do 28 lutego 2021 r. w odniesieniu do zamoéwien
realizowanych na terenie Rzeczypospolitej Polskiej zamieszczono
3393 takich ogloszen, natomiast w okresie od 1 marca 2021 r. do
31 maja 2024 r. — 17 990 ogloszen. Ten skokowy wzrost liczby do-
konanych zmian umoéw sklania do refleksji na temat prawidlowo-
$ci interpretacji pojecia ,niemozliwe do przewidzenia okolicznosci”.
Zwlaszcza ze problemy praktyczne w zakresie stosowania przepisu
art. 455 ust. 1 pkt 4 p.z.p. dostrzezone zostaly zaréwno przez polskiego
prawodawce?, jak i przez Urzad Zamdwien Publicznych i Prokuratorie
Generalna Rzeczypospolitej Polskiej°.

Przedmiotowy problem nie dotyczy wyltacznie polskiego rynku za-
mowien publicznych. Potwierdza to wyrok Trybunatu Sprawiedliwosci
Unii Europejskiej z 7 grudnia 2023 r. w potaczonych sprawach C-441/22
i C-443/22 (Obshtina Razgrad in.)°. Judykat ten zawiera wskazéwki in-
terpretacyjne dotyczace prawidlowego rozumienia pojecia okolicznosci
,nieprzewidywalnych” i potwierdza zasadnos¢ dokonywania jego wy-
ktadni w sposdb sScisty. Moze on rowniez stanowic jeden z czynnikéw
determinujacych zakres znaczeniowy zwrotu niedookreslonego uzytego
w przepisie art. 455 ust. 1 pkt 4 p.z.p.

Wyrok ten ma réwniez konsekwencje praktyczne. Przedmiotowe
orzeczenie stanowi¢ powinno podstawe do weryfikacji podejscia za-
mawiajacych dziatajacych na polskim rynku zamoéwien publicznych do
interpretacji wyzej wymienionego pojecia i stosowania art. 455 ust. 1
pkt 4 p.z.p. jako przestanki do dokonywania zmian umdw.

* Uchwalenie Ustawy z dnia 7 X 2022 r. o zmianie niektérych ustaw w celu uprosz-
czenia procedur administracyjnych dla obywateli i przedsiebiorcéw (tekst jedn. Dz.U.
2022, poz. 2185), a w szczegblnosci przepis art. 48 tej ustawy.

> Zob. opracowania dotyczace zmian umoéw w sprawie zaméwien publicznych opu-
blikowane w marcu i sierpniu 2022 r. na stronach internetowych odpowiednio: Urzedu
Zamoéwien Publicznych, https://tinyurl.com/yc7ck8m?7 (dostep: 24 VI 2024) i Proku-
ratorii Generalnej Rzeczypospolitej Polskiej, https://www.gov.pl/web/prokuratoria/
zmiana-umowy-z-uwagi-na-nadzwyczajny-wzrost-cen-waloryzacja-wynagrodzenia-

---rekomendacje (dostep: 24 VI 2024).

¢ Wyrok Trybunatu Sprawiedliwosci Unii Europejskiej (TSUE) z 7 X11 2023 r., C-441/22
i C-443/22, Zamestnik-ministar na regionalnoto razvitie i blagoustroystvoto i rakovoditel na
Upravlyavashtia organ na Operativna programa ,Regioni v rastezh’ 2014-2020 i Zamestnik-

-ministar na regionalnoto razvitie i blagoustroystvoto i rakovoditel na Natsionalnia organ po
Programa INTERREG V-A Rumania-Bulgaria 2014-2020 v. Obshtina Razgrad (C-441/22)
i Obshtina Balchik (C-443/22), LEX nr 3635000.


https://tinyurl.com/yc7ck8m7
https://www.gov.pl/web/prokuratoria/zmiana-umowy-z-uwagi-na-nadzwyczajny-wzrost-cen-waloryzacja-wynagrodzenia---rekomendacje
https://www.gov.pl/web/prokuratoria/zmiana-umowy-z-uwagi-na-nadzwyczajny-wzrost-cen-waloryzacja-wynagrodzenia---rekomendacje
https://www.gov.pl/web/prokuratoria/zmiana-umowy-z-uwagi-na-nadzwyczajny-wzrost-cen-waloryzacja-wynagrodzenia---rekomendacje
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1. Przedmiot spraw rozpatrywanych
przez Trybunat Sprawiedliwosci Unii Europejskiej

Wyrok Trybunatu Sprawiedliwosci Unii Europejskiej z 7 grudnia 2023 .
dotyczy potaczonych spraw C-441/22 i C-443/22, w ktérych najwyzszy
sad administracyjny w Bulgarii” zwrdcit sie, na podstawie art. 267 Trakta-
tu o funkcjonowaniu Unii Europejskiej, do TSUE o wydanie orzeczenia
w trybie prejudycjalnym.

Stronami spraw byly odpowiednio: bulgarski wiceminister rozwoju
regionalnego i robdt publicznych® i gmina Razgrad’ oraz butgarski wi-
ceminister rozwoju regionalnego i robét publicznych' i gmina Balczik!.
Obie sprawy dotyczyly decyzji organéw odpowiedzialnych za wdraza-
nie funduszy unijnych (w imieniu ktérych dziatat wyzej wymieniony
wiceminister) w przedmiocie natozenia na gminy Razgrad oraz Batczik
korekty finansowej w wysokosci 25% kosztéw kwalifikowanych w od-
niesieniu do udzielonych przez nie zaméwien objetych finansowaniem
z europejskich funduszy strukturalnych i inwestycyjnych.

Sprawa C-441/22 prowadzona byla w zwiazku z realizacja umowy,
ktéra zawarta zostala przez gmine Razgrad, w wyniku ogloszonego przez
nia przetargu nieograniczonego, ze spétka ,SAV - Razgrad’ OOD. Przed-
miotem umowy byta realizacja robét budowlanych w zakresie wykonania
hali sportowej. W umowie okreslono maksymalny czas oraz nieprzekra-
czalny termin realizacji robét, przy czym elementy te stanowily jedno
z kryteridéw oceny ofert wykonawcéw. W czasie obowiazywania umowy
strony zawarty aneks modyfikujacy termin jej wykonania, jednakze od-
bior koncowy robét nastapit juz po dniu, ktéry strony ustality w aneksie
jako termin ostateczny. Nie przedstawiono zadnego uzasadnienia w tym
zakresie, a zamawiajacy nie naliczyl wykonawcy kary umownej z tytutu
zwloki w wykonaniu umowy. Instytucja zarzadzajaca uznata powyzsze
dzialanie jako nieprawidlowe i zakwalifikowata je jako niezgodna z pra-
wem modyfikacje umowy. Wobec gminy Razgrad zastosowano korekte

7 Varhoven administrativen sad.

8 Zamestnik-ministar na regionalnoto razvitie i blagoustroystvoto rakovoditel dzia-
tajacy w charakterze szefa instytucji zarzadzajacej programem operacyjnym ,Rozwoju
regionalnego” 2014-2020, Bulgaria.

? Obshtina Razgrad, Bulgaria.

10 Zamestnik-ministar na regionalnoto razvitie i blagoustroystvoto rakovoditel dzia-
tajacy w charakterze szefa organu krajowego ds. programu INTERREG V-A Rumunia-
-Bulgaria 2014-2020, Bulgaria.

! Obshtina Balchik, Bulgaria.
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finansowa. Gmina Razgrad zakwestionowatla decyzje w tym zakresie
i wniosta skarge do sadu administracyjnego w Razgradzie'. Sad uznal, ze
instytucja zarzadzajaca dokonata nieprawidtowej kwalifikacji powyzszej
sytuacji jako zmiany umowy, poniewaz ta dla swojej skutecznosci wyma-
ga zawarcia przez strony pisemnego porozumienia. W zaistniatym stanie
faktycznym strony nie porozumialy sie (na pismie) co do przedtuzenia
terminu wykonania umowy. Sad stwierdzil, ze strony nie usankcjonowaty
przekroczenia terminu odbioru koricowego robét (ktéry mial miejsce po
uplywie terminu wykonania umowy), jednakze sytuacje te rozpatrywac
mozna jako przejaw nieprawidlowej realizacji umowy, a nie jako zmiane
umowy. Wobec powyzszego sad administracyjny stwierdzil niewaznos¢
decyzji w zakresie zastosowania wobec gminy Razgrad korekty finanso-
wej. Skarge kasacyjna od przedmiotowego orzeczenia wniosla instytucja
zarzadzajaca. Najwyzszy sad administracyjny w Bulgarii zauwazyl, ze
zagadnienie majace znaczenie dla rozpatrzenia skargi jest przedmiotem
dyskusji pomiedzy sadami krajowymi (istnieje rozbieznos¢ orzecznictwa
w zakresie tego, czy zmiana umowy moze by¢ wywiedziona z catoksztaltu
okolicznosci, w tym — innych niz pisemne porozumienie — o$wiadczen
stron, a takze ich faktycznego zachowania, czy obligatoryjnym elementem
zmiany umowy jest zawarcie przez jej strony pisemnego porozumienia
w tym zakresie). W zwiazku tym sad bulgarski zwrdcit sie z pytaniami
prejudycjalnymi do TSUE. Pytania dotyczyly interpretacji przepisu art. 72
ust. 1 lit. e) Dyrektywy 2014/24 i zmierzaly do ustalenia, czy zmiana
umowy w sprawie zamowienia publicznego powinna by¢ bezwzglednie
dokonana w drodze pisemnego porozumienia oraz czy dopuszczalne
jest zakwalifikowanie catoksztaltu okolicznosci zwiazanych z realizacja
umowy (takich jak wspdlne dziatania stron, korespondencja wskazujaca
na zgodny zamiar faktycznej modyfikacji terminu wykonania umowy)
jako zmiany umowy (a nie wylacznie nieprawidlowej realizacji umowy)
pomimo braku zawarcia pisemnego porozumienia w tym zakresie.
Druga rozpatrywana przez TSUE sprawa — C-443/22, dotyczyta umo-
wy, ktdérej przedmiotem byla adaptacja promenady przybrzeznej. Gmina
Balczik, organizator przetargu nieograniczonego, zawarta w jego wyni-
ku umowe obejmujaca realizacje przedmiotowych robét ze spétka Infra
Expert AD. Strony ustality termin realizacji umowy (na podstawie pro-
pozycji wykonawcy) na 45 dni kalendarzowych. W toku realizacji robét
wystepowaly niekorzystne warunki atmosferyczne, a takze — z uwagina

12 Administrativen sad Razgrad.
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to, ze roboty zaplanowane zostaly w sezonie turystycznym — obowiazy-
wal ustawowy zakaz wykonywania prac budowlanych i instalacyjnych.
Faktyczny okres realizacji umowy wynidst 250 dni, lecz strony nie za-
warly pisemnego aneksu potwierdzajacego jej modyfikacje. Kierujac sie
analogicznymi podstawami jak w przypadku gminy Razgrad, instytucja
zarzadzajaca natozyla na gmine Balczik korekte finansowa. Dodatkowo,
w uzasadnieniu decyzji instytucja zarzadzajaca wskazata, ze okoliczno-
$ci powodujace koniecznos¢ zawieszenia rob6t w ramach przedmioto-
wej umowy nie byly nieprzewidywalne i nie mogty stanowi¢ podstawy
do zgodnej z prawem zmiany umowy. Konstatacja ta wynikata z faktu,
ze warunki meteorologiczne byly w istocie zwyktymi niekorzystnymi
warunkami pogodowymi, a zakaz ustawowy rowniez mégl i powinien
zosta¢ przewidziany. Gmina Balczik wniosta do sadu administracyjnego
w Dobriczu® skarge na decyzje instytucji zarzadzajacej. Sad, postugu-
jac sie argumentacja zbiezna z argumentacja sadu w sprawie gminy
Razgrad, uwzglednit skarge gminy Balczik. Przedmiotowe orzeczenie,
w drodze skargi kasacyjnej, zaskarzyta instytucja zarzadzajaca. Rowniez
w tym przypadku najwyzszy sad administracyjny w Bulgarii wystapit do
TSUE z pytaniami prejudycjalnymi. Oprécz kwestii zwiazanych z forma
czynnosci prawnej zmiany umowy w sprawie zamowienia publicznego
(skuteczno$¢ zmiany dokonanej w sposéb inny niz w wyniku pisem-
nego porozumienia), pytania dotyczyly interpretacji i zakresu pojeé
,odpowiednio starannego przygotowania pierwotnego postepowania
o udzielenie zamoéwienia’, ,niemozliwych do przewidzenia okolicznosci”
i ,okolicznosci, ktorych instytucja zamawiajaca, dzialajaca z nalezyta
starannoscia, nie mogla przewidzie¢’, na gruncie Dyrektywy 2014/24.
Analiza wyroku TSUE z 7 grudnia 2023 r. postuzyta do sformulowania
pytan badawczych, ktére zostana przedstawione na poczatku kolejnych
czesci niniejszego artykutu.

2. Konsekwencje braku zachowania okreslonej
formy czynnoSci prawnej przy zmianie umowy
Czy brak zachowania okreslonej formy czynnosci prawnej (zmiany umo-

wy w sprawie zaméwienia publicznego) stanowi metode ,obejscia’ prze-
piséw ustawy limitujacych mozliwosci dokonywania modyfikacji umow?

13 Administrativen sad Dobrich.
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Obie sprawy (C-441/22 i C-443/22) rozpoznawane przez Trybunat
Sprawiedliwosci Unii Europejskiej taczyly nastepujace elementy stanu
faktycznego: wykonawcy zrealizowali umowy po uptywie wyznaczo-
nych termindéw, a strony uméw nie zawarty w tym zakresie pisemnego
porozumienia, ktére usankcjonowaloby taki stan rzeczy. Instytucje za-
rzadzajace uznaly te dzialania jako niezgodne z prawem modyfikacje
umow, a bulgarskie sady administracyjne stwierdzity, ze stanowisko
to nie jest prawidfowe, poniewaz zmiana umowy wymaga pisemnego
aneksu w tym zakresie. TSUE przychylit sie do stanowiska instytucji
zarzadzajacych i stwierdzil, ze ,[a]rt. 72 ust. 1 lit. e) i art. 72 ust. 4 dy-
rektywy 2014/24 nalezy interpretowaé w ten sposéb, ze do celéw za-
kwalifikowania modyfikacji umowy w sprawie zaméwienia publicznego
jako «istotnej» w rozumieniu tego przepisu strony umowy nie musza
podpisywac pisemnego porozumienia majacego za przedmiot te mo-
dyfikacje, poniewaz wspdlna wole dokonania danej modyfikacji mozna
wywies¢ rowniez w szczegolnosci z innych pisemnych dokumentéow
pochodzacych od tych stron”*.

Argument przytoczony na poparcie tej tezy oparty zostat na zatoze-
niu, ze stanowisko odmienne mogtoby prowadzi¢ do unikania nakazéw
i zakazoéw wynikajacych z przepisow okreslajacych zasady dokonywania
zmian umow poprzez wprowadzanie, niezgodnych z regulacjami, zmian
do umoéw bez formalnego zawierania porozumien w tym przedmiocie.
Dodatkowo TSUE odwotat sie do motywu 107 Dyrektywy 2014/24, kt6-
ry w kontekscie oceny charakteru zmian uméw referuje do zamiaréw
stron i koniecznosci ustalenia, czy zmierzaja one do renegocjacji wa-
runkéw umowy. Konsensualny charakter zmiany umowy potwierdzony
zostal rowniez w wyroku Trybunatu Sprawiedliwosci Unii Europejskiej
7z 17 czerwca 2021 r., C-23/20 (Simonsen & Weel)'5. TSUE wskazat takze,
ze przy wykladni przepiséw art. 72 Dyrektywy 2014/24 nie mozna abs-
trahowac od celow tej regulacji. Okreslenie sytuacji, w ktérych mozliwa
jest modyfikacja uméw, zapewni¢ ma realizacje zasad przejrzystosci
postepowania i réwnego traktowania wykonawcoéw, ktére to — w tym
kontekscie — uniemozliwi¢ maja dowolnos¢ w zakresie ksztattowania
(modyfikacji) treSci uméw juz po ich zawarciu. Przestrzeganie tych
zasad urzeczywistnia¢ ma z kolei jeden z ogdlnych celéw przepiséw

14 Pkt 65 wyroku TSUE z 7 X11 2023 1., C-441/22 i C-443/22.
> Pkt 70 wyroku TSUE z 17 VI 2021 r., C-23/20, Simonsen & Weel A/S v. Region Nor-
djylland og Region Syddanmark, LEX nr 3187774.
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unijnych, ktérym jest zapewnienie swobodnego przeptywu ustugiogra-
niczenie zaklécen konkurencji.

Powyzsza argumentacje nalezy oceni¢ jako przekonujaca i spoj-
na — uwzgledniajaca celowosciowa i systemowa wykladnie przepiséw
Dyrektywy 2014/24. Zwrécié przy tym nalezy takze uwage na prezen-
towany przez P. Bogdanowicza poglad, ze: ,[z]aden przepis dyrektywy
klasycznej nie wymaga, aby modyfikacja umowy w sprawie zamoéwienia
przybierala konkretna forme (np. wlasénie aneksu). Podobnie, zaden
przepis dyrektywy w sprawie zamdwienia nie wymaga, aby modyfika-
cja umowy w sprawie zamodwienia zostala zawarta na pismie”. Autor
podkresla jednak, ze niezaleznie od swojej formy prawnej zmiany do
umowy powinny by¢ oceniane w kontekscie ich zgodnosci z przepisami
Dyrektywy 2014/24'°.

O ile przytoczony powyzej poglad jest jak najbardziej zasadny w kon-
tekscie oceny przepiséw Dyrektywy 2014/24, o tyle zwrdcic nalezy uwa-
ge, ze innej perspektywy wymaga analiza przepiséw Prawa zamoéwien
publicznych. Charakter prawny Dyrektywy 2014/24 — determinujacy ja
jako $rodek harmonizacji prawa, ktéry ma zapewnic¢ pewien standard
w odniesieniu do zamoéwien publicznych w krajach cztonkowskich'” —
pozostawia prawodawcom panstw czlonkowskich mozliwos¢ ksztatto-
wania pewnych rozwiazan prawnych w sposéb bardziej rygorystyczny,
niz wynika to z przepiséw unijnych. Egzemplifikacja takiego dziatania
polskiego prawodawcy jest brzmienie przepisu art. 432 p.z.p., zgodnie
z ktérym umowy w sprawie zamdéwien publicznych, pod rygorem nie-
waznosci (ad solemnitatem), powinny by¢ zawierane w formie pisemne;j.

Wymog ten jest na kilku plaszczyznach bardziej restrykcyjny, niz
wynika to z przepiséw unijnych. Po pierwsze, przepis ten referuje do
formy pisemnej, a nie stanowi, ze umowa ma by¢ zawarta na pismie —
co, w kontekscie definicji legalnych pojec¢ ,pisemnie”, ,na pismie”, ,pi-
semnosc¢”® — stanowi zasadnicza réznice. Po drugie, okreslona forma

16 P. Bogdanowicz, Modyfikacja umowy w prawie zamowiet publicznych Unii Europejskiej,
Warszawa 2019, s. 78-79.

7 A. Wyrozumska, Pojecia prawa UE i jego Zrédla. Dyrektywa — instrument harmonizacji
prawa, w: J. Barcz, M. Gérka, A. Wyrozumska, Instytucje i prawo Unii Europejskiej, wyd. 6,
Warszawa 2020, s. 274-276.

8 Art. 2 ust. 1 pkt 18 Dyrektywy 2014/24 stanowi, ze: ,pisemne” lub ,na pismie”
oznacza kazde wyrazenie ztoZone ze stéw lub cyfr, ktére mozna odczytaé, powieli¢, a na-
stepnie przekaza¢, w tym informacje przesylane i przechowywane za pomoca srodkéw
elektronicznych, a z art. 7 pkt 17 Prawa zamowien publicznych wynika, Ze jezeli w usta-
wie mowa jest o pisemnosci — nalezy przez to rozumie¢ sposéb wyrazenia informacji
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czynnosci prawnej (forma pisemna) konotuje interpretacje tego sformu-
towania z uwzglednieniem przepiséw Kodeksu cywilnego'® — co wiaze sie
z surowym rygorem w postaci niewaznosci umowy zawartej bez zachowa-
nia wymaganej przepisami formy*’. Dodatkowo, zgodnie z orzeczeniem
Sadu Najwyzszego z 13 maja 2021 r., zastrzezenie w ustawie formy pisem-
nej pod rygorem niewaznosci oznacza wykluczona mozliwos¢ zawarcia
umowy w sprawie zamoéwienia publicznego w sposéb dorozumiany*.
W kontekscie omawianej problematyki celowe jest wskazanie kon-
sekwencji przytoczonego rozwiazania dla zmian umoéw. Nalezy zgodzi¢
sie z pogladem prezentowanym w komentarzu do ustawy Prawo zamo-
wien publicznych wydanym pod redakcja M. Sieradzkiej, mianowicie:
,[wlymég zachowania formy pisemnej pod rygorem niewaznosci bedzie
obejmowal nie tylko umowe zawarta po przeprowadzeniu postepo-
wania o udzielenie zamdwienia publicznego, lecz takze kazda zmiane
zawartej umowy oraz zawieranie uméw dodatkowych”*. Powyzsze nie
stanowi jednak podstaw do twierdzenia, ze przepisy Prawa zamdéwien
publicznych wymagaja modyfikacji w zwiazku z omawianym wyrokiem
TSUE. Nalezy bowiem zwroci¢ uwage na fakt, ze czym innym jest ocena
formy prawnej zawarcia umowy (lub jej zmiany) i potencjalnych konse-
kwencji jej niezachowania na gruncie wzajemnych obowiazkéw stron
takiej umowy (chociazby zwrot otrzymanych swiadczen w oparciu o prze-
pisy art. 410 k.c. w zw. z art. 405 k.c.?®), a czym innym jest ocena faktycz-
nych dzialan stron umowy w kontekscie realizacji przez zamawiajacego
adresowanych do niego nakazéw i zakazéw wynikajacych z przepiséw
Prawa zamowien publicznych w zakresie dopuszczalnosci wprowadza-
nia zmian do umoéw. Taka konstatacja uzasadnia teze, ze w przypadku
zmiany umowy w formie innej niz pisemna, na gruncie przepiséw Dy-
rektywy 201 4/24 ten pierwszy skutek nie musialby zaistnie¢, a na gruncie
przepisow Prawa zamoéwien publicznych takie dzialanie wywola¢ moze
konsekwencje zar6wno w pierwszej, jak i w drugiej sferze opisanych

przy uzyciu wyrazéw, cyfr lub innych znakéw pisarskich, ktére mozna odczytac¢i powieli¢,
w tym przekazywanych przy uzyciu srodkéw komunikacji elektronicznej.

1 W szczegélnosci art. 78 oraz art. 781 Ustawy z dnia 23 IV 1964 r. — Kodeks cywilny
(tekst jedn. Dz.U. 2023, poz. 1610 ze zm.), dalej ,Kodeks cywilny” lub ,k.c.”.

2 Art. 432 Prawa zamdwien publicznych w zw. z art. 73 §1 Kodeksu cywilnego.

2 Wyrok Sadu Najwyzszego (SN) — Izby Cywilnej z 13 V 2021 r., sygn. akt I CSKP
62/21, LEX nr 3174405.

22 M. Sieradzka, Art. 139 ust. 2, w: Prawo zamdéwier publicznych. Komentarz, pod red.
eadem, Warszawa 2018, s. 577.

2 Wyrok SN z 7 112013 r., sygn. akt IT CSK 248/12, LEX nr 1293945.
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powyzej. Potwierdzeniem tego, ze brak zachowania wymaganej formy
czynnosci prawnej (w odniesieniu do zmiany umowy) nie stanowi prze-
szkody do weryfikacji (i oceny) przestrzegania przez zamawiajacego
obowiazkéw wynikajacych z Prawa zamdwien publicznych, jest wyrok
Wojewddzkiego Sadu Administracyjnego w Biatymstoku z 28 grudnia
2017 r.** Z uzasadnienia przedmiotowego wyroku wynika, ze Sad nie
odrzuca mozliwosci kwalifikacji zmiany umowy jako niezgodnej z prze-
pisami Prawa zamoéwien publicznych®, nawet w przypadku gdy zmiana
ta nie zostata wprowadzona w drodze porozumienia zawartego formie
pisemnej. Co prawda, wyrok ten zostat zakwestionowany, ale zar6wno
z orzeczenia Naczelnego Sadu Administracyjnego oraz z ponownego
rozstrzygniecia Wojewddzkiego Sadu Administracyjnego w Biatymstoku
nie wynika nic, co staloby w sprzecznosci z postawiona teza.

Majac na uwadze powyzsze, wskazac nalezy, ze omawiany wyrok
TSUE oproécz tego, ze jest mozliwy (i konieczny) do zastosowania na
gruncie obecnie obowiazujacych przepiséw Prawa zamdéwien publicz-
nych, to stanowi potwierdzenie prawidlowej wyktadni prowadzonej
przez polskie sady w kontekscie stosowania przepiséw dotyczacych za-
mowien publicznych w zakresie zmian umoéw. W Swietle przedstawionej
argumentacji nalezy przeczaco odpowiedzie¢ na pytanie postawione
we wstepie do niniejszej sekcji artykutu. Uzupetniajaco zwrdci¢ jed-
nak nalezy uwage na to, ze TSUE nie przedstawit swojego stanowiska
w sposob tak jednoznaczny jak P. Bogdanowicz — swoja teze o mozli-
wosci kwalifikacji zmiany umowy w sprawie zamoéwienia publicznego
pomimo braku pisemnego porozumienia w tym zakresie, jako zmiany
w rozumieniu przepiséw art. 72 Dyrektywy 2014/24 ,zmiekczyl” sfor-
mulowaniem, ze za taka kwalifikacja przemawiaja w szczegélnosci inne
pisemne dokumenty wyrazajace taka wole stron.

3. Zdolnosc prekognicji zamawiajacych

Czy zamawiajacy powinni posiada¢ zdolnos¢ prekognicji?
Kolejnym z punktéw zbieznych obu spraw (C-441/22 i C-443/22)
rozpatrywanych przez Trybunalu Sprawiedliwosci Unii Europejskiej

2 Wyrok Wojewddzkiego Sadu Administracyjnego (WSA) w Biatymstoku z 28 XII
2017 r., sygn. akt I SA/Bk 1435/17, LEX nr 2430344.

» W tym przypadku art. 144 ust. 1 Ustawy z dnia 29 1 2004 r. — Prawo zamdwien
publicznych (tekst jedn. Dz.U. 2019, poz. 1843).
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byto wystapienie okolicznosci, co do ktérych zaistniata watpliwos¢, czy
nalezy kwalifikowac je jako okolicznosci niemozliwe do przewidzenia
przez instytucje zamawiajaca, dzialajaca z nalezyta starannoscia, czyli
czy sa jedna z przestanek — okreslona w przepisie art. 72 ust. 1 ¢) (i)
Dyrektywy 2014/24 — modyfikacji umowy w sprawie zamdéwienia pu-
blicznego. Zakres okolicznosci faktycznych, ktére zaistnialy i zostaty
zakwalifikowane przez zamawiajacych jako wypelniajace przestanke
okreslona w przepisie art. 72 ust. 1 ¢) (i) Dyrektywy 2014/24 obejmowat
wystapienie zwyktych warunkéw meteorologicznych, a takze regulacyj-
nych zakazéw wykonywania robét, opublikowanych z wyprzedzeniem
i majacych zastosowanie w okresie objetym realizacja zamodwienia.
Jakkolwiek ocena przedmiotowej sytuacji zdaje sie by¢ oczywista, fakt,
ze rozstrzygniecie w tej sprawie wydat TSUE, potwierdza, ze jedno-
znacznos$¢ w ocenie zakresu znaczeniowego zwrotow niedookreslo-
nych zawartych w aktach prawnych moze by¢ przedwczesna. Trybunat
Sprawiedliwos$ci Unii Europejskiej stwierdzil, ze powyzszych okolicz-
nosci nie mozna uzna¢ za uzasadniajace zmiane umowy (na podstawie
przytoczonej przestanki), nie sa to bowiem okolicznosci posiadajace
cechy wynikajace z motywu 109 Dyrektywy 2014/24°. W uzasadnieniu
przedmiotowego wyroku znalazla sie réwniez wyrazna wskazéwka
adresowana do zamawiajacych. TSUE zaznaczyl, Ze wystapienie takich
okolicznosci (moz‘liwych do przewidzenia) mogloby stanowi¢ pod-
stawe do zmiany umowy, gdyby zostaly one opisane w dokumentach
postepowania — na zasadach wynikajacych z przepisu art. 72 ust. 1 a)
Dyrektywy 2014/24 - jako klauzule przegladowe.

Réwniez w tym zakresie nalezy z aprobata przyja¢ orzeczenie
TSUE. Wpisuje sie ono w utrwalony poglad, ze sytuacje opisane jako
stanowiace podstawe zmiany umowy nalezy traktowac jako wyjatki od
zasady. Takie stanowisko prezentuja réwniez miedzy innymi G. Klich?

% Pojecie niemozliwych do przewidzenia okolicznosci odnosi sie do okolicznosci,
ktérych nie mozna bylo przewidzie¢ pomimo odpowiednio starannego przygotowania
pierwotnego postepowania o udzielenie zamoéwienia przez instytucje zamawiajaca,
zuwzglednieniem dostepnych jej Srodkéw, charakteru i cech tego konkretnego projektu,
dobrych praktyk w danej dziedzinie oraz koniecznosci zagwarantowania odpowiedniej
relacji pomiedzy zasobami wykorzystanymi na przygotowanie postepowania a jego
przewidywalna wartoscia.

7 G. Klich, Zmiana umowy w sprawie zamowienia publicznego, Warszawa 2016, s. 199:

,Przypadki uznania przez dyrektywe danej zmiany za istotna w rozumieniu art. 72 ust. 4
lit. a—d nalezy wiec zawsze interpretowac w sposdb taczny z sytuacjami wyjatkowymi
okreslonymi w przepisach art. 72 ust. 1 i 2. Dopiero gdyby taka zmiana nie miescita
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oraz P. Bogdanowicz?®. Ten ostatni podkresla takze, ze wyjatki w tym
zakresie powinny by¢ interpretowane w sposdb Scisty?’. Dodatkowo
przedmiotowe orzeczenie podkresla istotne znaczenie klauzul przegla-
dowych jako instrumentu umozliwiajacego dokonywanie modyfikacji
umow w sposob urzeczywistniajacy zasady zamowien publicznych -
w szczegodlnosci zasady przejrzystosci postepowania, réwnego trakto-
wania wykonawcow oraz uczciwej konkurencji. Przy czym zauwazy¢
nalezy, ze realizacja tych zasad w omawianym aspekcie nie wplywa
negatywnie na realizacje innych (niz zapewnienie uczciwej konkuren-
¢ji) celéw zaméwien publicznych. Wrecz przeciwnie, poniewaz rzetel-
ne podejscie zamawiajacych do sporzadzenia klauzul przegladowych
moze przyczynic sie do lepszego przygotowania dokumentéw poste-
powania i tym samym ograniczenia ryzyk na etapie realizacji umowy,
co z kolei moze zapewni¢ lepsza efektywnos¢ ekonomiczng zamo-
wienia. Tym samym, mozliwe jest, jak dowodzi P. Nowicki, réwniez
w tym aspekcie realizowanie przez zamdwienia publiczne réznych
celow bez uszczerbku dla poszczegdlnych z nich®. Wobec powyzszego
trudno byloby uzasadni¢ odmienne stanowisko TSUE i stwierdzenie,
ze chociazby zwykte warunki meteorologiczne mozna zakwalifiko-
wac jako ,okolicznosci nieprzewidywalne” w rozumieniu Dyrektywy
2014/24 i tym samym stanowiace podstawe do modyfikacji umowy.
Nalezy wiec przyjaé, ze zamawiajacy powinni — w ramach nalezytej
staranno$ci — bra¢ pod uwage (w toku przygotowywania postepowania
o udzielenie zaméwienia) ryzyka kontraktowe wynikajace z dajacych
sie przewidziec¢ przyczyn zawieszenia. Uwzgledniajac zaprezentowane
stanowisko, nalezy przeczaco odpowiedzie¢ na postawione powyzej
pytanie. Omawiany wyrok potwierdza teze, ze prawodawca, zaréwno
unijny, jak i polski, oczekuje od zamawiajacych nie wykazywania sie

sie w zakresie wspomnianych wyjatkéw, mozna by ja uznac za niedopuszczalna, gdyz
jej dokonanie w sposéb istotny zmienitoby charakter umowy w sprawie zamdwienia
publicznego”.

2 P. Bogdanowicz, op. cit., s. 165: ,Po pierwsze, w swietle orzecznictwa TSUE zakaz
dokonywania zmian umowy w sprawie zaméwienia majacych charakter istotny nalezy
traktowac jako zasade. Po drugie, w ten sam sposdéb, to znaczy jako zasade, nalezy zda-
niem Trybunatu traktowa¢ dokonywanie zmian umowy w sprawie zamdwienia, ktére
nie maja charakteru istotnego. Po trzecie, w swietle orzecznictwa TSUE dokonywanie
zmian umowy w sprawie zamoéwienia majacych charakter istotny nalezy traktowac jako
wyjatek, ktéry musi by¢ interpretowany scisle”.

2 Ibidem, s. 163.

30 P. Nowicki, Aksjologia prawa zamowien publicznych. Pomiedzy efektywnoscig ekono-
miczng a instrumentalizacjg, Torun 2019, s. 341.
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nadprzyrodzonymi zdolnosciami w zakresie przewidywania przysztosci,
lecz jedynie antycypacji w zakresie mozliwosci wystapienia okolicznosci,
ktére powinny by¢ przewidziane przy uwzglednieniu dostepnych za-
mawiajacemu srodkéw, charakteru i cech zaméwienia, dobrych praktyk
w danej dziedzinie oraz koniecznosci zagwarantowania odpowiedniej
relacji pomiedzy zasobami wykorzystanymi na przygotowanie poste-
powania a jego przewidywalna wartoscia.

Jakkolwiek wnioski przedstawione powyzej moga by¢ uznane za
oczywiste, to z uwagi na fakt, ze omawiane orzeczenie Trybunatu Spra-
wiedliwosci Unii Europejskiej zapadto niedawno, a takze majac na
wzgledzie skokowy wzrost notyfikacji o zmianach umoéw, uzasadniona
jest weryfikacja, czy problem kwalifikacji okolicznosci jako stanowia-
cych podstawe zmiany umowy jest jednostkowy czy ma on powtarzajacy
sie charakter.

4. Zakres znaczeniowy pojecia , okolicznosci
nieprzewidywalne” — badania empiryczne

Zamawiajacy, na gruncie przepisu art. 455 ust. 3 p.z.p., zobowigzani
sa do publicznego informowania o dokonanych — w oparciu o przepis
art. 455 ust. 1 pkt 4 p.z.p. — zmianach uméw?'. Ogloszenia w tym za-
kresie publikowane sa, w zaleznosci od wartosci umowy, w Biuletynie
Zamowien Publicznych lub przekazywane Urzedowi Publikacji Unii
Europejskiej. W ramach pracy badawczej do niniejszego opracowania
przeanalizowano wszystkie takie notyfikacje (679) przy uwzglednieniu
nizej okreslonych parametréw. Na stronie internetowej zarzadzanej
przez Urzad Publikacji Unii Europejskiej — tenders electronic daily
(ted)® — w okresie od dnia 8 grudnia 2023 r. (jeden dzien po dniu wy-
dania omawianego wyroku) do dnia 8 stycznia 2024 r. zamieszczo-
no 408 takich ogloszen przekazanych przez zamawiajacych majacych
siedzibe na terenie Rzeczypospolitej Polskiej. W 73 z nich powotano
sie na ,okolicznosci nieprzewidywalne” jako podstawe wprowadzenia
zmiany umowy. Dla poréwnania, w okresie od dnia 8 grudnia 2021 r.

3 A w odniesieniu do umoéw zawartych na podstawie Ustawy z dnia 29 stycznia
2004 r. — Prawo zamdwien publicznych, na podstawie przepisu art. 144 ust. 1c tej ustawy
zamawiajacy zobowiazani sa do informowania o zmianach do uméw wprowadzonych
z powolaniem na przepis art. 144 ust. 1 pkt 3 tej ustawy.

32 Zob. https://ted.europa.eu/pl/ (dostep: 24 V1 2024).
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do dnia 8 stycznia 2022 r. opublikowano 271 ogloszen dla tozsamych
parametréw, w tym 81, w ktorych jako podstawe zmiany wskazano
wystapienie ,okolicznosci nieprzewidywalnych”*.

Zestawienie tych dwoch okreséw, zwlaszcza z uwagi na fakt silne-
go oddziatywania (co potwierdzaja ponizej zaprezentowane wyniki
badan) na zamdwienia publiczne skutkéw pandemii COVID-19 oraz
agresji Federacji Rosyjskiej na Ukraine moze by¢ uznawane jako niere-
ferencyjne. Jednakze ostatnie lata pokazuja, ze nalezy liczy¢ sie z wy-
stepowaniem (oby jak najrzadszym) podobnego typu zdarzen, ktére
beda mialy wplyw (réwniez) na zamoéwienia publiczne. Zwiazane jest
to ze zmianami klimatu®, z wyczerpywaniem surowcéw? naturalnych,
a takze z potencjalnymi konfliktami (w tym handlowymi — o globalnym
zasiegu oddziatywania).

W 81 ogtoszeniach o zmianach uméw opublikowanych na przetomie
2021 i 2022 roku zamawiajacy az 50 razy powotywali sie na op6znie-
nia, ktore zakwalifikowali jako zwiazane z pandemia COVID-19; z kolei
13-krotnie wskazywali jako podstawe modyfikacji umowy skokowy wzrost
kosztow wykonawcow; 7 razy okolicznosci przytoczone przez zamawiaja-
cych zakwalifikowano jako ,dzialania podmiotéw trzecich”; 5-krotnie jako
przyczyne wprowadzenia zmiany wskazano okolicznosci w toku realizacji
umowy, ktérych zaistnienie wymagalo reakcji w postaci zmiany umowy;
w 3 ogloszeniach zamawiajacy nie wskazali wprost podstawy faktycznej
dokonanej modyfikacji umowy; w 2 przypadkach brakowato szczegdto-
wego uzasadnienia (nalezy wiec uznaé, ze podstawe zmiany stanowity
okoliczno$ci lezace po stronie zamawiajacego); raz podstawa zmiany
umowy byl przedluzajacy sie przetarg na podobny zakres zaméwienia.

W ogloszeniach publikowanych w okresie bezposrednio po zapad-
nieciu wyroku TSUE z 7 grudnia 2023 r. zamawiajacy 22 razy powotywali
sie na okolicznosci bedace konsekwencja wojny w Ukrainie jako stano-
wiace podstawe do dokonania zmiany umowy; 21-krotnie wskazywali

3 Przy czym powtarzajace sie ogloszenia uznano tu jako jedno ogtoszenie.

3 48 ogloszen z podstawa wskazana jako art. 455 ust. 1 pkt 4 Prawa zamdwien pu-
blicznych oraz 33 z podstawa okreslona jako art. 144 ust. 1 pkt 3 Ustawy z dnia 29 stycznia
2004 r. — Prawo zamowien publicznych.

% Zob. Summary for Policymakers, IPCC Sixth Assessment, https://www.ipcc.ch/
report/ar6/wg2/downloads/report/IPCC_AR6_WGII_SummaryForPolicymakers.pdf
(dostep: 24 VI 2024) — raport prognozujacy wieksza czestotliwo$¢ wystepowania skraj-
nych zjawisk pogodowych.

3 M. Bendixen, J.L. Best, C. Hackney, L. Lensmann Iversen, Time is running out for
sand, https://www.nature.com/articles/d41586—-019-02042-4 (dostep: 24 VI 2024).


https://www.ipcc.ch/report/ar6/wg2/downloads/report/IPCC_AR6_WGII_SummaryForPolicymakers.pdf
https://www.ipcc.ch/report/ar6/wg2/downloads/report/IPCC_AR6_WGII_SummaryForPolicymakers.pdf
https://www.nature.com/articles/d41586-019-02042-4
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na wzrost kosztow zwiazanych z realizacja zamdwienia; 15 razy oko-
licznosci zakwalifikowano jako lezace po stronie podmiotéw trzecich;
5-krotnie przywolano brak rozstrzygniecia przetargu na podobny zakres
zamowienia; 4 razy powolano sie na warunki atmosferyczne; 3-krotnie
nie wskazano konkretnego uzasadnienia zmiany umowy; 2 sytuacje
okreslone zostaly jako nastepstwa realizacji umowy niemozliwe do
przewidzenia na wczesniejszym etapie; 1 ogloszenie zakwalifikowano
jako referujace do okolicznosci lezacych po stronie zamawiajacego.

Przedmiotowa analiza pozwolila na sformutowanie kilku obserwacji
dotyczacych praktyk zamawiajacych (wynikajacych z tresci ogloszen
publikowanych w ted) w zakresie raportowania zmian do uméw:

1. Powolywanie sie na okolicznosci, ktére mogty by¢ znane na etapie
ogloszenia postepowania w sprawie udzielenia zamdéwienia — jedna
z przestanek, ktérych kumulatywne wystapienie jest warunkiem zgod-
nego z prawem zastosowania przepisu art. 455 ust. 1 pkt 4 p.z.p., jest
wystapienie ,okolicznosci, ktérych zamawiajacy dziatajac z nalezyta sta-
rannoscia nie mogl przewidziec”. Tres¢ czesci przeanalizowanych oglo-
szen nie pozwala jednoznacznie oceni¢, czy okolicznosci wskazane jako
podstawa zmiany umowy faktycznie byly niemozliwe do przewidzenia
(moze to wynika z lakonicznosci uzasadnien). Zwtaszcza w kontekscie
omawianego wyroku zwréci¢ nalezy uwage, ze okolicznosci mozliwe do
przewidzenia stanowi¢ moga podstawe do wprowadzenia modyfikacji
umowy w przypadku opisania ich w formie klauzul przegladowych
(a niewlasciwa praktyka w przypadku takich okolicznosci jest dokony-
wanie zmiany umowy na podstawie przepisu art. 455 ust. 1 pkt 4 p.z.p.).

2. Brak wskazywania konkretnego wptywu okolicznosci zwiazanych
z pandemia COVID-19 lub wojna w Ukrainie na umowy - lakonicz-
ne uzasadnienia ogloszen zamawiajacych byly widoczne najbardziej
w przypadku zmian zwigzanych z wystapieniem pandemii COVID-19
lub wojny w Ukrainie.

3. Powotywanie sie na przepisy art. 15r ust. 4 lub ust. 4a Ustawy z dnia
2 marca 2020 r. o szczegdlnych rozwiazaniach zwiazanych z zapobie-
ganiem, przeciwdziataniem i zwalczaniem COVID-19, innych choréb
zakaznych oraz wywotanych nimi sytuacji kryzysowych® — w tym kon-
tekscie zwroci¢ nalezy uwage na dwie kwestie. Po pierwsze, fakt, ze
uczestnicy rynku zamowien publicznych przywotywali przepisy, ktore

% Ustawa z dnia 2 III 2020 r. o szczegdlnych rozwiazaniach zwiazanych z zapobie-
ganiem, przeciwdziataniem i zwalczaniem COVID-19, innych choréb zakaznych oraz
wywotanych nimi sytuacji kryzysowych (tekst jedn. Dz.U. 2024, poz. 340 ze zm.).
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stanowia doprecyzowanie przepisu art. 455 ust. 1 pkt 4 p.z.p., moze po-
twierdza¢, ze dotychczasowa regulacja jest niewystarczajaca. Po drugie,
przytoczony przepis wskazuje wprost, Ze podstawa zmiany umowy jest
wplyw okolicznosci zwiazanych z COVID-19 na nalezyte wykonanie
umowy a contrario samo istnienie pandemii COVID-19 (bez jej realnego
i konkretnego wptywu na dana umowe) nie uzasadnia zmiany umowy.
Czes¢ ogloszen zamawiajacych, w zwiazku z ich lakonicznoscia, nie
pozwala oceni¢, czy taki wpltyw faktycznie zaistniat.

4. Przywolywanie jako uzasadnienia dla zmiany umowy opubliko-
wanych w marcu i lipcu 2022 r. przez, odpowiednio, Urzad Zamoéwien
Publicznych i Prokuratorie Generalng Rzeczypospolitej Polskiej, opinii
dotyczacych zmian umoéw — mimo ze powyzsze stanowiska nie stanowia
zrodia prawa powszechnie obowiazujacego. Wskazuje to na donioste
znaczenia swoistych aktéw soft law dla rynku zamoéwien publicznych,
a takze stanowi¢ moze jedna z podstaw hipotezy jakoby przepisy Pra-
wa zamowien publicznych (w szczegdlnosci art. 455 ust. 1 pkt 4) byly
niewystarczajaco precyzyjne.

Dodatkowo, analiza ogloszen o zmianach uméw pozwolila zaob-
serwowac jeszcze jedna praktyke zamawiajacych — dotyczaca ustalania
warto$ci i zakresu przedmiotu zamdéwienia. Praktyka ta nie jest zwiazana
wprost z tematyka przedmiotowego artykutu, jednak jest warta zasy-
gnalizowania. Polega ona na ustalaniu wartosci i zakresu przedmiotu
zamdwienia przez zamawiajacych na podstawie poprzednich okreséw,
w ktérych danego typu umowy byly realizowane. Przepisy dotyczace
szacowania wartosci zaméwienia (art. 28 i nastepne p.z.p.) oraz prze-
pisy dotyczace opisywania przedmiotu zamdwienia (art. 99 i nastepne
p.z.p.) to regulacje zasadnicze dla catego postepowania o udzielenie
zamowienia publicznego. O ile odwotywanie sie do poprzednich poste-
powan w podobnym zakresie i traktowanie ich jako jednej z podstaw do
ustalenia szacunkowej wartosci nowego zamdwienia i okreslenia jego
zakresu rzeczowego moze by¢ uzasadnione, to bazowanie wylacznie
na minionych postepowaniach moze budzi¢ watpliwosci. Wartos¢ i za-
kres zamowienia moga zaleze¢ od wielu czynnikéw, a przygotowanie
nowego postepowania wylacznie na podstawie danych historycznych -
zwlaszcza w obecnym okresie zmiennosci cen i potrzeb — moze by¢
uznane za dzialanie bez zachowania nalezytej starannosci wymaganej
od zamawiajacego. Poniewaz praktyka ta nie jest wprost zwiazana
z tematyka niniejszego artykutu, jej wskazanie ma charakter jedynie
uzupetniajacy.
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Oczywiste jest, ze kazda sprawe nalezy rozpatrywac indywidualnie,
a ogloszenia publikowane zaréwno w Biuletynie Zaméwien Publicz-
nych, jak i w ted moga nie stanowi¢ wyczerpujacego opisu stanu fak-
tycznego bedacego podstawa modyfikacji umowy, jednakze powyzsze
praktyki (zwlaszcza dwie pierwsze) moga budzi¢ watpliwosci. Z kolei
dwie ostatnie wskazuja na to, ze obecnie obowiazujace przepisy Pra-
wa zamowien publicznych moga nie by¢ wystarczajaco precyzyjne.
Tym samym w kontekscie brzmienia przepisu art. 455 ust. 1 pkt 4 p.z.p.
aktualizuje sie spostrzezenie poczynione przez A. Panasiuka przed
uchwaleniem Prawa zamoéwien publicznych. Autor wskazywal na man-
kamenty koncepcji przedmiotowej ustawy i identyfikowal je miedzy
innymi w kopiowaniu literalnie przepiséw dyrektyw oraz stosowaniu
zwrotéw niedookreslonych®.

Podsumowanie

Wyrok Trybunatu Sprawiedliwosci Unii Europejskiej z 7 grudnia 2023 .
zwrocil uwage na co najmniej dwie praktyki zamawiajacych. Po pierw-
sze, zamawiajacy nie traktuja okolicznosci, w ktorych nie doszto do
zawarcia pisemnego porozumienia w zakresie modyfikacji terminu
umowy, jako zmiany umowy (w rozumieniu przepiséw wyznaczajacych
ramy, w ktérych zmiany te moga by¢ dokonywane). Tym samym moga
wystepowac sytuacje, w ktérych zmiany takie sa wprowadzane w sposéb
niekontrolowany i potencjalnie naruszajacy podstawowe zasady zamo-
wien publicznych. Po drugie, zamawiajacy w sposdb rozszerzajacy pod-
chodza do przestanek zmiany umowy okreslonych wyczerpujaco i jako
wyjatki od zasady w przepisach dotyczacych zaméwien publicznych.

Trybunal Sprawiedliwosci obie praktyki uznal za nieprawidlowe,
przedstawil wyczerpujaca argumentacje (uwzgledniajaca wyktadnie
celowosciowa i systemowa unijnych przepiséw dotyczacych zmian
umow) i podtrzymat poglad, zgodnie z ktérym wyjatki od zasad, w tym
w zakresie modyfikacji uméw, nalezy interpretowac $cisle, a nie roz-
szerzajaco.

Nie moga przejs¢ obojetnie wobec tego wyroku zamawiajacy,
zwlaszcza ze — jak wynika z powyzszych badan — niektére stosowane
przez nich praktyki w materii, ktérej wyrok dotyczy, mogtyby zosta¢

3 A.Panasiuk, Dobre prawo zamowien publicznych, mrzonki czy realna przysztosé, w: Pro-
cedura zamoéwien publicznych, t. 1, pod red. J. Niczyporuka, Lublin 2019, s. 112-114.
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potencjalnie uznane za niezgodne z przepisami Prawa zamoéwien pu-
blicznych, w tym jako praktyki polegajace na przyjmowaniu zbyt sze-
rokiego zakresu znaczeniowego pojecia ,okolicznosci, ktérych zama-
wiajacy, dzialajac z nalezyta starannoscia, nie mogt przewidziec”.

Praktyczne wskazéwki zawarte w omawianym judykacie istotne
sa zwlaszcza w kontekscie potencjalnego wzrostu liczby zaméwien
publicznych w zwiazku ze zmiana stanowiska Komisji Europejskiej co
do spelnienia przez Rzeczpospolita Polska kryteriéw horyzontalnych,
co otworzylo droge do pozytywnej oceny, skladanych przez wtasci-
we instytucje, wnioskéw o ptatnos¢ z Funduszy Europejskich. Analiza
orzecznictwa dotyczacego prawidlowosci stosowania przepiséw Prawa
zaméwien publicznych potwierdza, ze znaczna czes¢ niewtasciwych
praktyk zamawiajacych w zakresie dokonywania zmian uméw ujawnia-
na jest na etapie kontroli sadowej w sprawach, w ktérych dziatania lub
zaniechania zamawiajacych zakwestionowaly instytucje zarzadzajace
odpowiedzialne za wdrazanie Funduszy Europejskich (tak byto réwniez
w przypadku omawianego wyroku).
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