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W 1963 r. Stewart Macaulay, wowczas mtody profesor prawa na Uniwersytecie
w Wisconsin, opublikowal artykut pt. ,Non-Contractual Relations in Business:
A Preliminary Study”!. Autor przeprowadzil wywiady z 68 przedsigbiorcami i prawni-
kami z 43 firm oraz 6 kancelarii prawnych. Analiza odpowiedzi respondentéw doprowa-
dzila go do wniosku, ze w relacjach kontraktowych strony staraja sie dokonywa¢ zmian
i rozwigzywaé spory bez odwolywania si¢ do swoich praw wynikajacych z uméw i bez
grozenia drugiej stronie pozwem?. Swoje stanowisko S. Macaulay zilustrowat dwoma,
szczegblnie reprezentatywnymi, wypowiedziami. Zdaniem jednego z respondentdw, ,,je-
$li cos sie dzieje, chwyta sie za telefon i rozwigzuje problem. Nie odwotuje sie do szcze-
gbétowych postanowien umowy, jezeli chce sie dalej robi¢ biznes. Nie biegnie sie od razu
do prawnika [...]” Inny wskazal, Ze ,,mozna rozwigza¢ kazdy spor, jezeli bedzie trzymato
sie prawnikow i ksiegowych z daleka. Oni zwyczajnie nie rozumieja pojecia kompromi-
su w biznesie™.

Abstrahujac od tego, czy ocena prawnikéw (i ksiegowych) nie byta zbyt krytyczna,
nalezy zada¢ pytanie, czy takie stowa bylyby mozliwe rowniez w sytuacji, w ktérej druga
strong umowy bylby podmiot publiczny, przedmiotem umowy byloby wykonanie robét
budowlanych, dostawa produktéw lub swiadczenie ustug, a sama umowa zostataby zawar-
ta po przeprowadzeniu dlugiego i skomplikowanego postepowania, w ktérym o zawar-
cie umowy ubiegalo si¢ wiele podmiotéw? Nie ulega watpliwosci, ze w przypadku takich
umow, w szczegolnosci tych zawartych na dluzszy okres czasu, zmiany w trakcie trwa-
nia stosunku zobowigzaniowego sa zazwyczaj czyms nieuniknionym. Umowy obejmuja
zlozone ustalenia prawne, techniczne i finansowe, ktérych okolicznoéci czesto si¢ zmie-
niaja. Badanie 10 uméw o partnerstwo publiczno-prywatne, bedacej szczegdlnym rodza-
jem umowy w sprawie zamowienia, we Flandrii, przeprowadzone blisko 50 lat po anali-
zie S. Macaulaya, ujawnito 212 zmian takich umow, przy czym zadna z tych uméw nie
byla jeszcze w caloéci wykonana. Nawet jednak bez uwzgledniania kolejnych mozliwych
zmian oznaczalo to, iz kazda umowa byta zmieniana $rednio ponad 20 razy*. Rowniez
dane statystyczne zgromadzone przez polski Urzad Zaméwien Publicznych pokazaly, ze

1'S. Macaulay, Non-Contractual Relations in Business: A Preliminary Study, American Sociolo-
gical Review 1963, Nr 1, s. 55-67. Szerzej na temat teorii Macaulaya zob. w szczegdlnosci J. Braucher,
J. Kidwell, W.C. Whitford (red.), Revisiting the Contracts Scholarship of Stewart Macaulay. On the
Empirical and the Lyrical, Oxford 2011.

2 S. Macaulay, Non-Contractual Relations, s. 61.

3 Ibidem.

4 S. van Garsse, E. vand den Broek, J. Buyck, PPP Contracts: Amendments to PPP Projects Based
on Experience in Flanders, EPPPL 2016, Nr 2,s. 111 i n.
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odsetek postepowan prowadzonych w 2017 r., w ktérych zamawiajacy® przewidziat w do-
kumentach zamdwienia® mozliwos¢ dokonania w przyszlosci zmian postanowien za-
wartej umowy w sprawie zaméwienia’ w stosunku do treéci oferty wynidst blisko 83%3.
Racjonalne wydaje si¢ zalozenie, Ze przynajmniej w czeéci przypadkow strony z tej moz-
liwosci skorzystaly.

W kontekscie zmian umowy w sprawie zaméwienia pojawi¢ moze si¢ jednak konflikt
pomiedzy dazeniem do mozliwie jak najbardziej efektywnego kontynuowania istniejace-
go stosunku prawnego, tym samym wylacznie jego dostosowaniem do zmienionej sytu-
acji’, a nakazem zachowania rownosci szans dla wszystkich aktualnych i potencjalnych
wykonawcéw, z czym w niektérych sytuacjach moglaby wiaza¢ sie konieczno$¢é ponow-
nego przeprowadzenia postepowania prowadzacego do zawarcia nowej umowy!. Nakaz
zachowania réwnosci szans dla wszystkich aktualnych i potencjalnych wykonawcéw ma
szczegllne znaczenie w prawie zamoéwien publicznych Unii Europejskiej. Jest on $cidle
powigzany z podstawowym celem tego prawa, ktérym jest - jak podkresla sie w orzeczni-
ctwie Trybunatu - zapewnienie swobodnego przeptywu ustug i otwarcie na niezaktéco-
ng konkurencje we wszystkich panistwach cztonkowskich!!. W konsekwencji, zawieranie

> W aktach prawa unijnego wystepuje najczesciej pojecie ,instytucji zamawiajacej” oraz ,,pod-
miotu zamawiajacego”. W niniejszej ksigzce bede postugiwat si¢ zbiorczym pojeciem ,,zamawiajacego’,
chyba ze bede odwolywat sie do konkretnego aktu prawa unijnego, w ktérym stosowane jest inne
pojecie.

¢ Pod pojeciem ,,dokumentéw zaméwienia” nalezy rozumiec wszelkie dokumenty, ktore wytworzyt
lub do ktérych odwoluje si¢ zamawiajacy w celu opisania lub okreslenia elementéw zamdwienia lub
postepowania, w tym, w szczeg6lnosci ogloszenie o zaméwieniu, specyfikacje techniczne i propono-
wane warunki umowy.

7 Szerzej na temat tego pojecia zob. § 1 w Rozdziale I.

8 Dokladnie 82,91%. Zob. ,Sprawozdanie Prezesa Urzedu Zamdwieni Publicznych o funk-
cjonowaniu systemu zaméwien publicznych w 2017 7} s. 46, dalej ,,Sprawozdanie Prezesa UZP”.
Sprawozdanie dostepne jest na stronie: https://www.uzp.gov.pl/__data/assets/pdf_file/0029/36947/
Sprawozdanie_2017_05.06.2018.pdf (dostep: 24.10.2018 r.). Dane dotyczg ogloszen publikowanych
w Biuletynie Zamdwien Publicznych, a wigc publikatorze dotyczacym zamodwien ponizej progow
unijnych (chociaz zamawiajacy moga w nim opublikowa¢ dodatkowe ogloszenie o zaméwieniu pod-
legajace publikacji w Dzienniku Urzedowym Unii Europejskiej). Jak jednak wskazat UZP: ,,z uwagi
na brak czesci informacji w bazie danych ogloszen publikowanych w TED, upublicznianej przez
Komisje Europejska, nie jest mozliwe uwzglednienie danych z ogloszen publikowanych w Dz.Urz. UE”.

® Wspomniane wyzej badania uméw o partnerstwo publiczno-prywatne we Flandrii pokazaty, ze
cze$¢ zmian byta dokonywana, poniewaz strony zgodnie uznaly, ze konieczne sg zmiany, w zwigzku
z czym prowadzily negocjacje, a nastepnie zawieraly porozumienie, nie zawsze przestrzegajac szcze-
gotowych procedur wynikajacych z uméws; S. van Garsse, E. vand den Broek, J. Buyck, PPP Contracts:
Amendments to PPP Projects, s. 115.

10 Por. opinie rzecznik generalnej J. Kokott z 13.3.2008 r. w sprawie C-454/06, pressetext Nachrich-
tenagentur, ECLI:EU:C:2008:167, pkt 44.

1 Zob. wyr. TS z 11.1.2005 r. w sprawie C-26/03, Stadt Halle i RPL Lochau, ECLL:EU:C:2005:5,
pkt 44. A. Kunkiel-Krynska trafnie wskazuje, ze identyfikacja celu, jaki regulacje zamdéwieniowe maja
osiggna¢ stanowi punkt wyjscia przy analizie unijnego systemu prawa zamowien publicznych, a w kon-
sekwencji takze implementujagcego go prawa krajowego; taz, Zmiany umowy w sprawie zamowienia
publicznego w $wietle orzecznictwa Trybunatu Sprawiedliwosci, EPS 2014, Nr 10, s. 40. Zob. réwniez
J. Sadowy, ktéry do ,,zasadniczych” celéw funkcjonowania systemu zaméwien publicznych zalicza,
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przez instytucje panstw czlonkowskich lub w imieniu tych instytucji umow, ktérych przed-
miotem jest wykonanie robot budowlanych, dostawa produktéw lub $wiadczenie ustug,
musi by¢ zgodne ze swobodami rynku wewnetrznego, w tym swoboda przepltywu towa-
réw, swoboda przedsigbiorczoéci oraz swoboda $wiadczenia ustug oraz z zasadami, ktore
sie wywodza z Traktatu, takimi jak: zasada rownego traktowania, zasada niedyskrymina-
Gji czy zasada przejrzystoscil?. Wszystko po to, aby wykluczyé ryzyko, iz przy udzielaniu
zamowienia przez zamawiajacych preferowani beda wykonawcy krajowi'>.

Przez dlugie lata prawo zamowien publicznych Unii Europejskiej stosowano wylacznie
do etapu udzielenia zamdwienia, tj. do momentu wyboru wykonawcy i podpisania z nim
umowy. Dyrektywy w dziedzinie zaméwien publicznych realizowaly ww. zasady traktato-
we, ustanawiajac okreslone procedury udzielania zaméwien. Procedury te zobowiazywaly
instytucje zamawiajace, m.in., do publikacji ogloszenia o zamdéwieniu oraz prowadzenia
postepowania w sposob zapewniajacy rowne i niedyskryminacyjne traktowanie wykonaw-
céw', ale - podobnie jak Porozumienie Swiatowej Organizacji Handlu (WTO) w sprawie
zamowien rzgdowych (GPA)'® czy Ustawa modelowa UNCITRAL w sprawie zamdwien
publicznych - az do 2014 r. nie zawieraly zadnych postanowien dotyczacych zmian umo-

obok zapewnienia niedyskryminujgcego dostgpu do rynku zamoéwien publicznych, réwniez oszczedne
i efektywne wydatkowanie srodkéw oraz przeciwdzialanie korupcji; tenze, Cele systemu zamowien
publicznych i ich realizacja na przestrzeni 15 lat w $wietle sprawozdan Prezesa Urzedu, [w:] H. No-
wicki, J. Sadowy (red.), XV-lecie systemu zaméwien publicznych w Polsce, Warszawa-Torun 2009,
s.172-175. Podobnie M. Szydfo, ktory wskazuje, ze celami prawa zamoéwien publicznych sa: efektyw-
nos¢ ekonomiczna zakupéw dokonywanych w ramach zaméwien publicznych, pozytywne nastgpstwa
ogolnogospodarcze, sprawiedliwo$¢ proceduralna postepowania o udzielenie zamdéwienia publicz-
nego oraz etyczna uczciwos¢ zachowan uczestnikow rynkéw zamoéwien publicznych; tenze, Prawna
koncepcja zaméwienia publicznego, Warszawa 2014, s. 3-42. W literaturze zagranicznej dyskusje na
temat celéw regulacji zamowieniowych zdominowat w ostatnich latach spér dotyczacy znaczenia
konkurencji w prawie zaméwien publicznych. Por. A. Sanchez-Graells, Public Procurement and the
EU Competition Rules, Oxford-Portland-Oregon 2015, ktéry uznaje konkurencje za podstawowy
»zewnetrzny” cel prawa zamoéwien publicznych (podczas, gdy przejrzystos¢ i efektywnos¢ stanowig
cele ,wewnetrzne”); fenze, s. 104; przeciwne stanowisko zajmuje S. Arrowsmith, The Purpose of the
EU Procurement Directives: Ends, Means and the Implications for National Regulatory Space for
Commercial and Horizontal Procurement Policies, Cambridge Yearbook of European Legal Studies
2011-2012, Nr 14, s. 1-47; zob. réwniez stanowisko, ktére mozna okresli¢ jako posrednie, P. Kunzlik,
Neoliberalism and the European Public Procurement Regime, Cambridge Yearbook of European
Legal Studies 2012-2013, Nr 15, s. 312-356). W tym kontekscie zobacz rowniez A. Ludlow, The Public
Procurement Rules in Action: An Empirical Exploration of Social Impact and Ideology Cambridge
Yearbook of European Legal Studies 2013-2014, Nr 16, s. 13-36.

12 Zob. réwniez H. Nowicki, ktéry trafnie zwraca uwage, ze podstawowe cele zamdwien publicz-
nych pozostaja niezmienne, poniewaz wynikaja w pierwszej kolejnosci z prawa pierwotnego Unii
Europejskiej, a ich zakres stanowi konsekwencje ustanowienia rynku wewnetrznego; tenze, Wpro-
wadzenie do systemu zamowien publicznych, [w:] J. Sadowy (red.), System zamoéwien publicznych
w Polsce, Warszawa 2013, s. 21.

13 Zob. wyr. TS 2 2.6.2016 r. w sprawie C-410/14 Falk Pharma, ECLI:EU:C:2016:399, pkt 35.

14 Mozliwos¢ stosowania procedury negocjacyjnej bez uprzedniej publikacji ogloszenia o0 zamé-
wieniu byla przewidziana jedynie w wyjatkowych okolicznosciach.

!5 Por. decyzje Rady z 2.12.2013 r. dotyczacy zawarcia Protokolu zmieniajacego Porozumienie
w sprawie zamowien rzagdowych (2014/115/UE); Dz.Urz. UEL 68 2 7.3.2014 1., s. 1.
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wy'6. Podzial na faze udzielenia zamdwienia i jego wykonywania byt tak mocno zakorze-
niony w $wiadomoéci unijnej, ze gdy w 1999 r. 6wczesny Sad Pierwszej Instancji (obecnie
Sad) orzekl, ze Komisja naruszyla prawo Unii Europejskiej, dokonujac po wyborze najko-
rzystniejszej oferty zasadniczej (ang. significant) zmiany istotnych (ang. essential) warun-
kéw ogloszenia o przetargu, ktéra nie byla przewidziana w jego trescil’, Komisja wniosta
do Trybunalu odwolanie, wskazujac, ze obie fazy musza by¢ traktowane jako ,zupelnie
oddzielne’, a zasady przejrzystosci i rownego traktowania obowiazuja co do zasady wylacz-
nie na etapie udzielenia zamowienia'®. Trybunat nie podzielit jednak stanowiska Komisji
i oddalit jej odwotanie?®.

Wskazany powyzej wyrok byt jedna z pierwszych spraw, w ktérej Trybunat orzekal
w przedmiocie dopuszczalno$ci zmian (modyfikacji) dokonanych przez zamawiajacego
po wyborze najkorzystniejszej oferty. Najwazniejszym orzeczeniem pozostaje do dzi$
wydany kilka lat pézniej wyr. TS w sprawie C-454/06 pressetext Nachrichtenagentur®.
Odwolujac sie do celu zamdwien publicznych oraz ogélnych zasad prawa zamoéwien pub-
licznych Unii Europejskiej, Trybunal sformutowat w tym wyroku generalna regule, zgod-
nie z ktérg zmiany w postanowieniach umowy w czasie jej trwania wymagaja przepro-
wadzenia nowego postepowania o udzielenie zamdwienia publicznego, jezeli zmiany te
charakteryzuja sie cechami w sposéb istotny odbiegajacymi od postanowien pierwotnej
umowy i w zwigzku z tym moga wskazywac na wol¢ ponownego negocjowania przez
strony podstawowych ustalen tej umowy?!. Orzeczenie to spotkato sie z duzym zainte-

16 Zob. R. Caranta, The Changes to the Public Contract Directives and the Story They Tell about
How EU Law Works, CMLR 2015, Nr 2, s. 448.

17 Wyrok Sadu z 14.10.1999 r. w sprawach polaczonych T-191/96 i T-106/97 CAS Succhi di Frutta
przeciwko Komisji, ECLI:EU:T:1999:256. W pdzniejszym orzecznictwie, np. w wyr. TS w sprawie
C-454/06 pressetext Nachrichtenagentur (por. ponizej), TS postuguje sie sformutowaniem ,,material’.
W dyrektywach w dziedzinie zamowien publicznych pojawia sie przy tej z kolei stowo ,,substantial’.
W polskiej wersji jezykowej orzecznictwa, o czym bedzie jeszcze mowa, pojecia te s ttumaczone
roznie, najczesciej jednak jako ,,istotna” (zmiana). Takie tez pojecie pojawia sie w polskiej wersji jezy-
kowej dyrektyw. W niniejszej pracy bede konsekwentnie postugiwat sie pojeciem ,,istotna” (zmiana).

18 Zob. wyr. TS z 29.4.2004 r. w sprawie C-496/99 P Komisja przeciwko CAS Succhi di Frutta,
ECLI:EU:C:2004:236, pkt 92 oraz Opini¢ rzecznika generalnego S. Albera z 24.10.2002 r. w sprawie
C-496/99 P, Komisja przeciwko CAS Succhi di Frutta, ECLI:EU:C:2002:610, pkt 64.

19 Zob. szerzej na temat tej sprawy w § 1 w Rozdziale I11.

20 Zob. wyr. TS z 19.6.2008 r. w sprawie C-454/06 pressetext Nachrichtenagentur,
ECLI:EU:C:2008:351.

21 Pkt 34. Zob. szerzej na temat tej sprawy w Rozdziale IIL
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resowaniem w literaturze przedmiotu?? i stalo sie swoistg ilustracjg podejscia TSUE do
kwestii zmiany umowy?.

Odwolanie si¢ przez Trybunal w kontekscie zmian umowy do ogdlnych zasad prawa
zamoOwien publicznych Unii Europejskiej, a w szczegolnosci zasady przejrzystoéci, niedys-
kryminacji i réwnego traktowania, byto niezwykle wazne. Trybunat dostrzegt, ze chociaz
zasadnicze ryzyko preferowania wykonawcow krajowych jest zwigzane z wyborem zama-
wiajgcego dokonywanym w trakcie postepowania o udzielenie zaméwienia publicznego??,
to moze ono pojawi¢ sie réwniez w fazie wykonywania umowy juz na etapie realizacji
umowy. Z perspektywy rynku zamdwien publicznych nie ma znaczenia, czy do naruszenia
zasad przejrzystosci, niedyskryminacji i réwnego traktowania dochodzi na etapie poste-
powania o udzielenie zamdwienia publicznego, czy po zawarciu umowy. Tymczasem do-
konanie zmian umowy z naruszeniem ogélnych zasad prawa zamowien publicznych Unii
Europejskiej moze w najgorszym wypadku powodowa¢, ze przestrzeganie tych zasad na
etapie udzielania zamowienia publicznego nie mialo znaczenia. Wystarczy, ze w przepro-
wadzonym zgodnie z prawem postepowaniu o udzielenie zamoéwienia publicznego spo-

22 W literaturze zagranicznej por. w szczegdlno$ci A. Brown, When do Changes to an Existing
Public Contract amount to the Award of a New Contract for the Purposes of the EU Procurement
Rules? Guidance at last in Case C-454/06, PPLR 2008, Nr 6, s. NA253-267; P. Gongalves, Acérdao
Pressetext: modificagao de contrato existente vs. adjudicagao de novo contrato Acérdao do Tribunal
de Justica das Comunidades Europeias (Terceira Secgao) de 19.6.2008, P. C-454/06, Cadernos de
Justica Administrativa 2009, Nr 73, s. 3-22; H. Hoepffner, La modification des contrats de la com-
mande publique a épreuve du droit communautaire, ,,Revue francaise de droit administrative” 2011,
Nr 1, 5. 98-111; P. Probst, Zum Begriff ,Vergabe eines Auftrags” und Zulissigkeit der Anderung von
Vertragen, European Law Reporter 2008, Nr 7-8, s. 242-251 oraz M.A. Simovart, Amendments to
Procurement Contracts: Estonian Law in the Light of the Pressetext Ruling, Juridica International
2010, Nr 1, s. 151-160. W literaturze polskiej zob. w szczegolnosci A. Soltysitiska, Zaméwienia pub-
liczne - pojecie udzielania zamoéwien publicznych - istotna zmiana umowy - zmiana po stronie
wykonawcy — wprowadzenie i wyrok TS z 19.6.2008 r. w sprawie C-454/06 Pressetext Nachrichtena-
gentur GmbH przeciwko Republice Austrii (Bund), APA-OTS Originaltext-Service GmbH, APA Austria
Presse Agentur registrierte Genossenschaft mit beschrankter Haftung, EPS 2014, Nr 2, s. 49-52 oraz
G. Wicik, Glosa do wyroku ETS z 19.6.2008 r., w sprawie C-454/06 — Pressetext Nachrichtenagentur
GmbH przeciwko Austrii, PZP 2009, Nr 2, s. 100-104.

23 0 czym moze $wiadczy¢ m.in. tre$¢ pytania prejudycjalnego Vergabekammer Siidbayern
w sprawie C-212/16 DUK Versorgungswerk oraz Gothaer Pensionskasse: ,Czy istotna zmiana umowy
w rozumieniu orzecznictwa Trybunatu (wyr. TS z 19.6.2008 r. w sprawie Pressetext) powstaje, jezeli
przedsigbiorstwo publiczne utworzone poprzez wydzielenie z innego publicznego przedsiebiorstwa
zawiera w zwigzku z przejeciem czesci zakladu w rozumieniu dyrektywy 2001/23/WE z dotychcza-
sowg instytucjg zapewniajaca swiadczenia z pracowniczego programu emerytalnego utworzonego
w wydzielajacym przedsigbiorstwie publicznym nowa umowe dotyczacg pracowniczego programu
emerytalnego, ktéra w przedmiocie zabezpieczenia praw przejetych pracownikéw do $wiadczen eme-
rytalnych lub rentowych z pracowniczego programu emerytalnego jest identyczna z pierwotng umows,
i wydzielajace przedsigbiorstwo publiczne ma dominujace wptywy na wydzielone przedsiebiorstwo
publiczne jako jego jedyny wspdlnik?”. Ostatecznie pytanie zostalo wycofane przez sad odsylajacy,
a sprawa zostala wykre$lona z rejestru. Por. post. Prezesa Osmej Izby Trybunatu z 16.3.2017 r. w sprawie
C-212/16 DUK Versorgungswerk oraz Gothaer Pensionskasse, ECLI:EU:C:2017:274.

24 Na co Trybunal wcigz zwraca uwage; por. przykladowo wyr. TS w sprawie C-410/04 Falk
Pharma, pkt 36.
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$rod wielu wykonawcow zostatby wybrany jeden, z ktérym zostataby podpisana umowa,
nastepnie zmieniona w ten sposob, ze wybrany wykonawca otrzymatby wyzsze wynagro-
dzenie, zakres jego $wiadczenia zostalby zmniejszony albo czas trwania umowy (a tym
samym okres wykonywania $wiadczenia) przedluzony. Tak zmieniona umowa mogtaby
wprowadza¢ warunki, ktore gdyby zostaly wprowadzone pierwotnie, umozliwityby dopusz-
czenie udzialu innych oferentéw niz ci, ktorzy zostali pierwotnie dopuszczeni (np. w po-
stepowaniu wzieliby udzial wykonawcy, ktorzy zrezygnowali z niego ze wzgledu na zbyt
krotki pierwotny czas trwania umowy) lub dopuszczenie innej oferty niz ta, ktéra zosta-
ta pierwotnie dopuszczona (np. druga w kolejnosci oferta okazataby sie tafisza nie oferta
wybranego wykonawcy, ktéremu podwyzszono wynagrodzenie).

W tym kontekscie nalezy zwré6ci¢ uwage, ze zamowienia publiczne odgrywaja wazna
role w strategii ,, Europa 2020” zawartej w komunikacie Komisji z 3.3.2010 r. ,, Europa 2020”
Strategia na rzecz inteligentnego i zréwnowazonego rozwoju sprzyjajacego wlaczeniu spo-
tecznemu jako jeden z instrumentéw rynkowych wykorzystywanych w celu osiagniecia in-
teligentnego, trwalego wzrostu gospodarczego sprzyjajacego wlaczeniu spotecznemu, przy
jednoczesnym zagwarantowaniu najbardziej efektywnego wykorzystania srodkéw publicz-
nych. Zamoéwienia publiczne w Unii Europejskiej stanowia obecnie kilkanaécie procent
produktu krajowego brutto?. ,Ilosciowe” znaczenie zamdwien publicznych podkresla sie
zaréwno w oficjalnych dokumentach instytucji unijnych?, jak i w literaturze przedmiotu?’.

Jednocze$nie nie sposéb pomina¢ ,,jakosciowej” cechy prawa zaméwien publicznych
Unii Europejskiej, ktora mozna rozpatrywac¢ co najmniej w dwoch aspektach. Po pierw-
sze, jak juz wskazywano, prawo to spelnia fundamentalne zadanie, starajac si¢ zagwaran-
towac urzeczywistnienie podstawowych zasad traktatowych, w tym zasad obowiazujacych
na rynku wewnetrznym, jako obszarze bez granic wewnetrznych, na ktérym zapewnio-
ny jest swobodny przeplyw towardw, os6b, ustug i kapitatu?®. Prowadzenie postepowania
o udzielenie zamdwienia publicznego, ktére moze sta¢ si¢ przedmiotem zainteresowania
przedsiebiorstwa majacego siedzibe w panstwie czlonkowskim innym niz to, w ktérym
ma siedzibe zamawiajacy, moze by¢ rozpatrywane w $wietle ogélnych zasad prawa unij-
nego, swobody przeplywu towaréw, swobody przedsiebiorczosci czy swobody $wiadczenia
ustug i to niezaleznie od tego, czy do postepowania tego znajduja zastosowanie dyrektywy
w dziedzinie zaméwien publicznych. Po drugie, w prawie tym wystepuja problemy, ktore
ze wzgledu na swoja wage moga budzi¢ zainteresowanie z perspektywy ogélnej nauki pra-
wa Unii Europejskiej. Chodzi np. o kwestie prawotworczej roli Trybunatu, kodyfikacji jego
orzecznictwa czy rozszerzania zakresu stosowania prawa unijnego w dziedzinie zamowien
publicznych. Warto podkresli¢, ze oba zagadnienia, jako zwigzane z problematyka zmiany

25 Nie jest do konica jasne, ile doktadnie, poniewaz rézne zrodta podaja rézne dane. Nalezy jednak
przyjaé, ze jest to ok. 15-20%.

26 Zob. przyktadowo Dokument roboczy stuzb Komisji z 1.8.2014 r. , Annual Public Procurement
Implementation Review”, Bruksela, SWD(2014) 262 wersja ostateczna, s. 5.

27 Zob. przyktadowo S. Arrowsmith, The Law of Public and Utilities Procurement. Regulation in
the EU and UK. Volume I, Londyn 2014, s. 1; Ch. Bovis, The Law of EU Public Procurement, Oxford
2016, s. VI oraz H. Schebesta, Damages in EU Public Procurement Law, Cham 2016, s. 17.

28 Zob. réwniez P. Nowicki, Zaméwienia publiczne w prawie Unii Europejskiej, [w:] . Sadowy (red.),
System zamoéwien publicznych w Polsce, Warszawa 2013, s. 41-42.
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umowy w sprawie zamowienia, s3 przedmiotem analizy w niniejszej ksigzce - w szczegol-
nosci w kontekscie wptywu orzecznictwa Trybunalu na ksztattowanie si¢ unijnego porzad-
ku prawnego w dziedzinie zamdwien publicznych, w zakresie regulujagcym zmiane umowy.

Wszystko to powoduje, ze podjeta w niniejszej ksiazce tematyka jest istotna zaréwno
z praktycznego, jak i teoretycznego punktu widzenia. Gtéwnym celem publikacji jest ana-
liza problematyki modyfikacji umowy w prawie zaméwien publicznych Unii Europejskiej.
Zamierzam wykaza¢, ze regulacja modyfikacji umowy w prawie zaméwien publicznych
Unii Europejskiej ma charakter kompleksowy i wyczerpujacy. Obejmuje ona zaréwno umo-
wy w sprawie zamowienia, do ktérych stosuje sie dyrektywy zamoéwieniowe, jak i umowy,
ktore nie sa objete albo sa objete jedynie czesciowo tymi dyrektywami. Stawiam hipoteze,
ze dyrektywy zamowieniowe zerwaly z wynikajacym z orzecznictwa Trybunalu kryterium
istotnoéci jako kryterium, co do zasady, determinujacym zgodno$é¢ z prawem zamdwien
publicznych Unii Europejskiej. Wraz z wejéciem w zycie dyrektyw zamoéwieniowych wlas-
ciwe kryterium powinno przebiega¢ wedle linii ,modyfikacji dopuszczalnej” i ,modyfikacji
niedopuszczalnej”. Jezeli chodzi o modyfikacje dopuszczalne, nie jest mozliwe ich doko-
nywanie w innych sytuacjach niz przewidzianych w tych dyrektywach. W konsekwencji,
zamierzam dowies¢, ze regulacja ta jest na tyle kompleksowa, Ze nie ma potrzeby wyod-
rebniania podzialu na zasade (modyfikacja niedopuszczalna) oraz wyjatek (modyfikacja
dopuszczalna). W przypadku modyfikacji umowy w sprawie zamowienia, ktéra nie jest
albo jest jedynie czesciowo objeta dyrektywami zaméwieniowymi, powinna by¢ ona z ko-
lei dokonywana w oparciu o wzorzec przewidziany przez dyrektywy zamowieniowe, z od-
powiednim uwzglednieniem faktu, ze takie umowy nie podlegaja (albo podlegaja jedynie
czesciowo) dyrektywom zamowieniowym.

Zagadnienie modyfikacji umowy w prawie zamoéwien publicznych jest od lat przed-
miotem zainteresowania przedstawicieli doktryny, zaréwno polskiej, jak i zagranicznej.
Zainteresowanie to nasililo sie w szczegdlnosci w ostatnim czasie, w zwiazku z reforma
prawa zamdwien publicznych Unii Europejskiej?. Dyrektywy zaméwieniowe, ktore weszty
w zycie w 2014 1.3% i zobowigzaly panstwa cztonkowskie do przyjecia krajowych przepiséw

29 Zob. przykladowo nastepujace pozycje opublikowane juz po wejsciu w zycie dyrektyw zaméwie-
niowych: R. Dominguez Olivera, Modification of Public Contracts. Transposition and Interpretation of
the new EU Directives, EPPPL 2015, Nr 1, s. 35-49; J. Kobyliriski, Modyfikacja postanowient umowy
w sprawie udzielenia zaméwienia publicznego po 28.7.2016 1., PZP 2016, Nr 4, s. 3-12; A. Kowalczyk,
Zmiana umow - kilka uwag na tle nowych przepiséw, [w:] M. Streciwilk, A. Panasiuk, Funkcjonowanie
systemu zamoéwien publicznych — aktualne problemy i propozycje rozwigzan, Warszawa 2017, s. 55-63;
A. Kunkiel-Krytiska, Zmiany umowy w sprawie zamdwienia publicznego w $wietle orzecznictwa
Trybunatu Sprawiedliwo$ci, EPS 2014, Nr 10, s. 40-45; M. Makowski, Podstawy zmiany umowy
w sprawie zamowienia publicznego w swietle art. 72 Dyrektywy 2014/24/UE, Zamawiajacy 2016,
Nr 1-2, s. 35-39; S. Treumer, Contract Changes and the Duty to Retender Under the New EU Public
Procurement Directive, PPLR 2014, Nr 3, s. 148-155; S. Treumer, Regulation of Contract Changes
in the New Public Procurement Directive, [w:] F Lichére, R Caranta, S. Treumer (red.), Modernising
Public Procurement: The New Directive, Kopenhaga 2014, s. 281-300.

30 Chodzi o dyrektywe Parlamentu Europejskiego i Rady 2014/23/UE z 26.2.2014 r. w sprawie
udzielania koncesji (Dz.Urz. UE L 94 2 28.3.2014 ., 5. 1-64), zwang ,,dyrektywa koncesyjng’, dyrektywe
Parlamentu Europejskiego i Rady 2014/24/UE z 26.2.2014 r. w sprawie zaméwien publicznych, uchyla-
jaca dyrektywe 2004/18/WE (Dz.Urz. UE L 94 2 28.3.2014 r., 5. 65-242), zwang ,,dyrektywa klasyczng,
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najpozniej w 2016 .31, po raz pierwszy w historii unijnego prawa zaméwien publicznych
uregulowaly kwestie modyfikacji (zmiany) umowy. Prace naukowe, ktére w konsekwencji
powstaly, przybieraly jednak wylacznie forme artykuléw i najczeéciej omawialy problema-
tyke zmiany umowy w sprawie zamowienia w sposob ogdlny, skupiajac sie na generalnym
przyblizeniu dopuszczalnych podstaw takiej zmiany?2. Ewentualnie dotyczyly one poje-
dynczych zagadnien, na przykiad upadtoéci wykonawcy i zwigzanych z tym koniecznych
zmian w umowie®. Jak dotad nie pojawila si¢ na rynku polskim ani zagranicznym ksigzka,
ktora w sposob kompleksowy omawialaby problematyke modyfikacji umowy w prawie za-
moéwien publicznych Unii Europejskiej, w tym geneze regulacji w przedmiotowym zakresie,
podstawy prawne, ograniczenia mozliwosci dokonywania modyfikacji oraz skutki prawne
dokonania modyfikacji niezgodnie z prawem unijnym, z odwolaniem si¢ do orzecznictwa

oraz dyrektywe Parlamentu Europejskiego i Rady 2014/25/UE z 26.2.2014 r. w sprawie udzielania
zamowien przez podmioty dziatajace w sektorach gospodarki wodnej, energetyki, transportu i ustug
pocztowych, uchylajaca dyrektywe 2004/17/WE (Dz.Urz. UE L 94 2 28.3.2014 r., 5. 243-374), zwang
»dyrektywa sektorowg”. Dyrektywe koncesyjna, dyrektywe klasyczng oraz dyrektywe sektorowa okresla¢
bede dalej mianem ,,dyrektyw zamowieniowych”. W zwigzku z podobienstwem przepiséw dotycza-
cych modyfikacji umowy w sprawie zamoéwienia zawartych w dyrektywach zamoéwieniowych analiza
bedzie oparta o przepisy dyrektywy klasycznej. Wnioski nalezy odnie$¢ odpowiednio do dyrektywy
koncesyjnej oraz sektorowej. Roznice w ramach dyrektywy zamowieniowych, w zakresie dotyczacym
modyfikacji umowy, zostaty wskazane w § 6 w Rozdziale IV. Do najwazniejszych dyrektyw w dziedzinie
zamowien publicznych zalicza si¢ ponadto dyrektywe Parlamentu Europejskiego i Rady 2009/81/WE
2 13.7.2009 r. w sprawie koordynacji procedur udzielania niektoérych zamoéwien na roboty budowlane,
dostawy i ustugi przez instytucje lub podmioty zamawiajace w dziedzinach obronnosci i bezpieczenstwa
izmieniajacg dyrektywy 2004/17/WE i2004/18/WE (Dz.Urz. UE L 216 2 20.8.2009 1., 5. 76-136), zwang
»dyrektywa obronng” oraz dyrektywe 2007/66/WE Parlamentu Europejskiego i Rady z 11.12.2007 r.
zmieniajacy dyrektywy Rady 89/665/EWG i 92/13/EWG w zakresie poprawy skutecznosci procedur
odwotawczych w dziedzinie udzielania zaméwien publicznych (Dz.Urz. UE L 335 z 20.12.2007 r.,
s.31-46), zwang ,,dyrektywa odwolawczg”. Zob. wiecej na temat dyrektywy obronnej w § 3 pkt IT ppkt 1
w Rozdziale I, a na temat dyrektywy odwotawczej § 3 pkt II ppkt 1 w Rozdziale I oraz Rozdzial VI.

31 Co do zasady, termin na wdrozenie dyrektywy zaméwieniowych uptywat 18.4.2016 r. Osta-
tecznie terminowe;j transpozycji dyrektyw zaméwieniowych dokonato jedynie 7 panstw cztonkowskich,
tj.: Dania, Niemcy, Francja, Wiochy, Wegry, Stowacja i Zjednoczone Krélestwo. W konsekwencji,
26.5.2016 r. Komisja skierowala do pozostalych 21 panstw, w tym Polski, wezwanie do usuniecia
naruszenia, stanowigce pierwszy etap fazy administracyjnej procedury, o ktérej mowa w art. 258
TFUE. 8.12.2016 r. Komisja poinformowata o wystaniu uzasadnionej opinii do 15 panstw czton-
kowskich - bedacej drugim i ostatnim krokiem przed skierowaniem sprawy do TSUE. Ostatecznie,
7.12.2017 r. Komisja skierowata do TSUE sprawy przeciwko 4 panstwom cztonkowskim: Austrii (nie
wdrozyla w terminie zadnej dyrektywy), Luksemburgowi (nie wdrozyt w terminie zadnej dyrektywy),
Hiszpanii (wdrozyla w terminie jedynie dyrektywe klasyczng) i Stowenii (nie wdrozyla w terminie
dyrektywy koncesyjnej).

32 Tak np. R. Dominguez Olivera, Modification of Public Contracts, s. 35-49; A. Kunkiel-Kryriska,
Zmiany umowy, s. 40-45; M. Makowski, Podstawy zmiany umowy w sprawie zamoéwienia publicznego,
s.35-39 czy S. Treumer, Contract Changes and the Duty to Retender, s. 148-155.

33 Zob. S. Treumer, Transfer of Contracts Covered by the EU Public Procurement Rules After
Insolvency, PPLR 2014, Nr 1, s. 21-31. Zob réwniez np. J. Brodec, V. Janecek, ktérzy pisza o zmianie
umowy w kontekscie prawa zobowigzan; ciz, How does the Substantial Modification of a Public
Contract Affect its Legal Regime?, PPLR 2015, Nr 3, s. 90-105.
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Trybunatu, przepiséw prawa pochodnego Unii Europejskiej i zasad ogélnych prawa zamo-
wien publicznych Unii Europejskie;.

Warto zauwazy¢, ze do niedawna brakowato réwniez publikacji naukowej, ktéra do-
tyczylaby zmiany umowy w polskim prawie zamoéwien publicznych. Te niewatpliwa luke
stara si¢ wypelni¢ ksigzka autorstwa G. Klicha pt. Zmiana umowy w sprawie zamoéwie-
nia publicznego®*. Autor przybliza w niej istote regulacji zamowient publicznych, opisuje
zamowienia publiczne w $wietle prawa cywilnego, przedstawia ,,europejskie uwarunko-
wania zmiany umowy w sprawie zamowienia publicznego’, wskazuje ograniczenia doko-
nywania zmian o charakterze przedmiotowym i podmiotowym w umowach w sprawie
zamoOwienia oraz prezentuje skutki niedochowania publicznoprawnych warunkéw zmia-
ny umowy w sprawie zamoéwienia. Praca, z wyjatkiem rozdzialu poswieconego ,.europej-
skim uwarunkowaniom” oraz fragmentom, w ktorych autor odwoluje sie do przepiséw
nowych dyrektyw, w szczegdlnosci w kontekscie ograniczen dokonywania zmian o cha-
rakterze przedmiotowym i podmiotowym?, skupia si¢ na zagadnieniach prawa polskiego.

Na uwage zastuguje réwniez niedawna praca K. Horubskiego na temat administracyj-
noprawnych instrument6w realizacji zamowienia publicznego™”. Autor analizuje w mono-
grafii, m.in., ograniczenia zmian przedmiotowych i podmiotowych w umowach w sprawie
zamowienia®®. Czyni przy tym jednak zastrzezenie, ze przedmiotem zasadniczych rozwa-
zan sg przepisy PrZamPubl®.

Podkre$lenia wymaga, Ze niniejsza ksigzka przedstawia problematyke modyfikacji
umowy w prawie zaméwien publicznych z perspektywy prawa Unii Europejskiej, a nie
prawa krajowego. Chodzi przy tym nie tylko o przepisy dyrektyw zamoéwieniowych, ktore
wymagaja transpozycji do prawa krajowego, ale réwniez m.in. orzecznictwo Trybunalu
czy ogllne zasady prawa unijnego, stanowigce podstawe stosowania dla zamowien nie-
objetych albo objetych jedynie czg$ciowo przepisami dyrektyw. W zwiazku z powyzszym,
co do zasady, pomijam w ksigzce takie kwestie jak, np. cywilnoprawny czy publiczno-
prawny charakter umowy w sprawie zamdwienia w polskim porzadku prawnym, zagad-
nienie swobody uméw w prawie cywilnym, w tym swobody dokonywania zmian uméw
cywilnoprawnych, kwalifikacje konkretnych przypadkéw zmian uméw w $wietle prawa
polskiego czy skutki dokonania zmian umoéw z naruszeniem krajowej regulacji ustawo-

34 Pelna pozycja bibliograficzna: G. Klich, Zmiana umowy w sprawie zamowienia publicznego,
Warszawa 2016 1.

3 Rozdzial ten jest jednym z szesciu wszystkich rozdzialéw pracy. Obok zagadnien prawa unijnego
autor przedstawia w nim réwniez regulacje zmiany umowy w sprawie zamdéwienia w prawodawstwach
wybranych panstw cztonkowskich.

36 Przy czym autor w duzej mierze opieral sie na dotychczasowym brzmieniu PrZamPubl, sprzed
wejécia w zycie ZmPrZamPubl16, gdzieniegdzie tylko odnoszac si¢ do nowej regulacji. Zob. szerzej
P. Bogdanowicz, G. Klich, Zmiana umowy w sprawie zamdwienia publicznego, Warszawa 2016 - re-
cenzja monografii, PZP 2016, Nr 4, s. 70-75.

37 K. Horubski, Administracyjnoprawne instrumenty realizacji zaméwienia publicznego, War-
szawa 2017.

38 Por. odpowiednio Administracyjnoprawne instrumenty, Rozdziat I1I oraz IV.

3 K. Horubski, Administracyjnoprawne instrumenty, s. 249. Co nie oznacza, ze nie omawia on
w ogole dopuszczalnosci takich zmian w prawie Unii Europejskiej - w $wietle orzecznictwa TSUE
oraz przepiséw dyrektyw zamdéwieniowych (por. § 2 w Rozdziale III oraz § 2 w Rozdziale IV).
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wej (np. w zwigzku z naruszeniem dyscypliny finanséw publicznych). Niewatpliwie nawet
W pracy poswieconej prawu unijnemu nie sposob jednak calkowicie pomina¢ zagadnien
relacji miedzy prawem zamoéwien publicznych Unii Europejskiej a porzadkiem krajowym.
System zamoéwien publicznych w Unii Europejskiej, jak trafnie zwraca uwage P. Nowicki,
obejmuje generalnie, trzy normatywne plaszczyzny: prawa pierwotnego Unii Europejskiej,
gdzie, w szczegdlnoéci w Traktacie, odnajdujemy zasady, ktére nalezy odnie$¢ do zamo-
wien publicznych, prawa wtérnego Unii Europejskiej, a wigc dyrektyw zamdéwieniowych,
oraz prawa krajowego panstw czlonkowskich, wdrazajacego ww. dyrektywy do porzad-
kow krajowych?C. Prawo krajowe mozna wiec uznac za element systemu zaméwien pub-
licznych w Unii Europejskiej. Dostrzec przy tym nalezy, ze prawo to w coraz wiekszej
mierze, w ramach postepujacej europeizacji prawa, a w szczegolnosci europeizacji o cha-
rakterze obligatoryjnym*!, wynika z prawa zamoéwien publicznych Unii Europejskiej*2.
Modyfikacja umowy w sprawie zamdwienia jest w tym wzgledzie doskonalym przyktadem.
Regulacja krajowa przewidziana w art. 144 ustawy z 29.1.2004 r. - Prawo zamdwien pub-
licznych?® jest w caloéci oparta na przepisach art. 72 dyrektywy 2014/24/UE oraz art. 89
dyrektywy 2014/25/UE*. Jedna z form europeizacji prawa jest transpozycja przepiséw
prawa unijnego do prawa krajowego. W rezultacie, w niniejszej pracy dokonano réwniez
oceny zgodnoéci przepiséw PrZamPubl z przepisami prawa krajowego. Nalezy przy tym
pamietac, ze zgodnie z zasada tzw. skutku bezposredniego prawa Unii Europejskiej ewen-
tualna nieprawidlowa transpozycja dyrektyw do prawa polskiego moze w okreslonych
okolicznosciach, tj. pod warunkiem spetnienia dodatkowych przestanek, stanowi¢ pod-
stawe powolania sie przez wykonawcéw na przepisy dotyczace dyrektyw z pominieciem
przepiséw polskiej ustawy.

Przyjeta w niniejszej ksigzce perspektywa prawa unijnego, a nie krajowego, ma istot-
ne znaczenie dla terminologii stosowanej w publikacji, poczynajac od jej tytulu - ksiazka
poswigcona jest ,,modyfikacji"umowy w sprawie zamdowienia. Wybor tego pojecia, a nie

40 P Nowicki, Zamowienia publiczne w prawie Unii Europejskiej, s. 42.

41 Pod tym pojeciem nalezy rozumie¢ oddzialywanie prawa europejskiego na porzadki prawne
panstw europejskich polegajace na zobowigzaniu panstw europejskich do transpozycji prawa euro-
pejskiego do ich wewnetrznych porzadkéw prawnych (np. obowigzek implementacji dyrektyw UE),
uwzglednianiu prawa europejskiego w stosowaniu lub wykladni prawa krajowego (np. obowigzek
wyktadni prawa krajowego zgodnie z prawem UE), zapewnieniu spdjnosci, efektywnosci i pierwszen-
stwa prawa europejskiego oraz ochrony praw gwarantowanych prawem europejskim oraz jednolitym
stosowaniu i jednolitej wyktadni prawa europejskiego (np. obowiazek stosowania rozporzadzen
i innych bezposérednio skutecznych przepisow prawa UE). Tak A. Wrébel, D. Migsik, Europeizacja
prawa administracyjnego — pojecie i konteksty, [w:] R. Hauser, A. Wrébel, Z. Niewiadomski (red.),
System Prawa Administracyjnego. T. 3. Europeizacja prawa administracyjnego, Warszawa 2014,
s. 16. Szerzej na temat europeizacji prawa w kontek$cie zamoéwien publicznych zob. w szczegélnosci
R. Noguellou, L' ,européanisation” du droit des contrats administrative, [w:] J.-B. Auby, J. Dutheil de
la Rochére, Traité de droit administratif européen, Bruksela 2014, s. 1171-1178.

42 Zob. jednak G. Klich, ktory wskazuje, chociaz bez uzasadnienia, ze prawo unijne ,,pozostawia
w niektérych dziedzinach krajowym legislatorom znaczny zakres swobody”; tenze, Zmiana umowy,
s. 30.

43 Tj. Dz.U. 2 2018 r. poz. 1986 ze zm.

4 Zob. szerzej § 7 w Rozdziale IV niniejszej ksigzki.
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- powszechnie stosowanego m.in. w polskiej literaturze przedmiotu - terminu ,,zmiany”
byl zabiegiem celowym. Pojeciem tym, nie tylko w polskiej wersji jezykowej, postuguja si¢
bowiem przepisy dyrektyw zamowieniowych, ktére po raz pierwszy wprowadzily instytucje
modyfikacji (zmiany) umowy do prawa stanowionego Unii Europejskiej. ,,Modyfikacja”
umowy stala sie wiec pojeciem jezyka prawnego. Z drugiej strony, nalezy zauwazy¢, ze de-
cyzja unijnego prawodawcy, biorac pod uwage stownikowa definicje pojecia ,,modyfikacji’,
moze budzi¢ pewne watpliwosci®®. Co wiecej, w dotychczasowym orzecznictwie Trybunat
postugiwat si¢ gtéwnie pojeciem ,,zmiany”, a nie ,modyfikacji**®. Ponadto, pojecie ,,zmiany”
chociaz w ograniczonym zakresie, pojawia sie w dyrektywach zamdéwieniowych?”. Majac
na uwadze powyzsze, jak rowniez fakt, iz przedmiotem ksigzki nie jest tylko modyfikacja
(zmiana) umowy na podstawie przepiséw prawa pochodnego, ale réwniez modyfikacja
(zmiana) umowy, do ktérej nie stosuje sie dyrektyw zamowieniowych, w publikacji co do
zasad postuguje si¢ zamiennie oboma pojeciami, tj. zaréwno ,modyfikacji’, jak i ,,zmiany”
umowy w sprawie zamowienia. Wyjatkiem jest sytuacja, gdy odwoluje si¢ do konkretnych
przepiséw dyrektyw zamowieniowych.

W niniejszej pracy zastosowano przede wszystkim tradycyjna metode badawcza, tj. me-
tode dogmatyczna, polegajaca na analizie przepiséw pierwotnego i pochodnego prawa Unii
Europejskiej, w szczegdlnosci w dziedzinie zamoéwien publicznych. Konieczna byla rowniez
analiza orzecznictwa Trybunalu, w tym opinii rzecznikéw generalnych. Orzecznictwo to
stanowilo bowiem nie tylko punkt odniesienia dla prawodawcy unijnego w zakresie za-
wartych w dyrektywach zamoéwieniowych przepiséw dotyczacych modyfikacji umowy
w sprawie zamdwienia, ale tez wyznaczylo podstawy dla tzw. pochodnego prawa zamo-
wien publicznych, bedacego wyrazem prawotworczej dzialalnoéci Trybunalu w dziedzi-
nie zaméwien publicznych. W rozwazaniach dotyczacych przepiséw prawa i orzecznictwa
wykorzystano stanowiska wyrazane przez przedstawicieli polskiej i zagranicznej doktryny
prawa (zwlaszcza prawa zamoéwien publicznych Unii Europejskiej). Wreszcie, analizujac
rozwdj przepiséw prawa zamowien publicznych Unii Europejskiej w niektorych miejscach
pracy uzyto metody komparatystycznej w ujeciu historycznym. W calej pracy zastosowanie
znalazly instrumenty wyktadni jezykowej, systemowej oraz funkcjonalnej.

Analiza problematyki modyfikacji umowy w sprawie zamoéwienia wymagala ponadto
szerszego spojrzenia niz tylko stricte z perspektywy prawa. Problematyka ta ma bowiem
charakter interdyscyplinarny. W szczegélnosci, byta ona przedmiotem poglebionych ba-
dan w nauce ekonomii, w ramach ktérych powstaty, m.in., teoria niezupelnej umowy (ang.
incomplete contract theory)*® oraz teoria kosztéw transakcyjnych (ang. transaction cost

45 Zob. szerzej § 2 pkt I w Rozdziale IV niniejszej ksiazki.

46 Co trzeba jednak przyzna¢, ulegnie zapewne zmianie, gdy pojawia sie w TSUE pierwsze sprawy
dotyczace wyktadni przepisow dyrektyw zamoéwieniowych poswieconych modyfikacji umowy.

47 Np. w art. 72 ust. 1 lit. b, kiedy jest mowa o ,zmianie wykonawcy”.

48 Zgodnie z ta teoria umowy nie sg nigdy ,zupelne” i wymagaja zmian, co prowadzi do nie-
efektywnosci realizowanego projektu. Szerzej zob. przyktadowo O. Hart, J. Moore, Foundations of
Incomplete Contracts, The Review of Economic Studies 1999, Nr 1, s. 115-138; J. Tirole, Cognition
and Incomplete Contracts, The American Economic Review 2009, Nr 1, s. 265-294; tenze, J. Tirole,
Incomplete Contracts: Where do We Stand, Econometrica 1999, Nr 4, s. 741-781.
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theory)*. Poczatkowo, teorie te nie rozréznialy jednak miedzy umowami w sprawie zamo-
wienia®® a umowami zawieranymi pomiedzy podmiotami prywatnymi. Dopiero w ostat-
nich latach niektorzy autorzy zwrdcili uwage na znaczenie tego rozroznienia®!. Wnioski,
ktore wysuwaja si¢ z ich badan sa bardzo interesujace, nawet jezeli nie dotycza one unij-
nego systemu zamowien publicznych®2.

Przede wszystkim zauwazono, ze zmiany uméw w sprawie zamdwienia sg czeste®®.
WSsrdd przyczyn takiego stanu rzeczy wskazano przede wszystkim zbyt ,,agresywne” oferty
w postepowaniu o udzielenie zamowienia publicznego - zwycieski oferent orientujac sie,
ze nie jest w stanie wykona¢ zaméwienia na warunkach, ktdore zaoferowat, po podpisaniu
umowy dazy do jej zmiany>*, oraz zbyt ,sztywng” (ang. rigid) nature umow w sprawie za-
mowienia®®. W konsekwencji zamawiajacy, negocjujac umowe z podmiotem prywatnym,
w szczegolnoséci w zakresie dotyczacym rozwigzania umowy, nakladania kar umownych
czy rozstrzygania spordw, dazy przede wszystkim do zabezpieczenia si¢ przed ryzykiem
wynikajacym z tzw. oportunizmu strony trzeciej (ang. third party opportunism). Chodzi
o kwestionowanie umow przez wykonawcow, ktorych oferty nie zostalty wybrane, albo
przeciwnikéw politycznych, zarzucajacych zamawiajacemu np. dyskryminacyjne trakto-

4 Teoria ta zaktada, Ze umowy nie s3 zupelne, ale ich zmiany, chociaz kosztowne, sa konieczne.
Szerzej zob. przyktadowo S. Saussier, Transaction costs and contractual incompleteness: The case of
Electricité de France, Journal of Economic Behavior and Organization 2000, Nr 2, s. 189-206.

50 Ang. public contracts. W tym kontekscie nalezy przyja¢, ze chodzi o umowy zawierane na pod-
stawie sformalizowanej procedury pomiedzy instytucja zamawiajaca, bedacg podmiotem publicznym,
a podmiotem prywatnym, ktorych przedmiotem jest wykonywanie robét, dostawa produktow lub
$wiadczenie ustug.

51 Zob. w szczegolnosci J. Beuve, M.W. Moszoro, S. Saussier, Political contestability and contract
rigidity: An analysis of procurement contracts (ostatnia aktualizacja 24.2.2016 r.), dostgpne na stronie
internetowe;j: http://papers.ssrn.com/sol3/papers.cfm?abstract_id=2739524, s. 1-34 oraz M. W. Mo-
szoro, PT. Spiller, Third-party opportunism and the nature of public contracts. NBER Working Paper
18636, grudzien 2012.

52 Por. jednak dyskusje na temat zmian umowy z perspektywy prawa Unii Europejskiej oraz eko-
nomii pomiedzy H.-J. PriefSem a S. Saussierem, Re-tendering a contract for a breach of procurement
rules or changes to contract. Dialogue, [w:] G. Piga, S. Treumer (red.), The Applied Law and Economics
of Public Procurement, Londyn-Nowy Jork 2016, s. 147-162.

3 Por. J.-L. Guasch, Granting and Renegotiating Infrastructure Concession: Doing It Right, Wa-
szyngton 2004, 13-14 oraz J. Beuve, M.W. Moszoro, S. Saussier, Political contestability and contract
rigidity, s. 22.

% Zob. J.-L. Guasch, Granting and Renegotiating, s. 44-48. Autor przeanalizowal ponad
1000 uméw koncesji zawartych w Ameryce Laciniskiej i Karaibach w latach 1985-2000. Srednio co
trzecia umowa koncesji byta przedmiotem zmian, przy czym w niektorych sektorach, np. wodocia-
gowo-kanalizacyjnym, odsetek umow, ktére zmieniono wynosit nawet 92%. J. Beuve, M. W. Moszoro,
S. Saussier zwracaja uwage, ze wysoki odsetek zmienianych umoéw jest charakterystyczny nie tylko dla
panstw rozwijajacych sie i pokazuja przyklady brytyjskie, amerykanskie oraz francuskie; ciz, Political
contestability and contract rigidity, s. 7.

35 J. Beuve, M.W. Moszoro, S. Saussier, Political contestability and contract rigidity; s. 2. ,,Sztyw-
noscig” Autorzy okreslaja zbytnie ,,zbiurokratyzowanie” relacji — $ciste egzekwowanie postanowien
umownych, brak elastycznoéci i nakladanie kar za wszelkie odchylenia.
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wanie albo korupcje®®. W praktyce okazuje sie, ze im ,,sztywniejsze” brzmienie umowy,
tym czestsze s3 jej zmiany, poniewaz umowa taka nie jest dostosowana do realiéw rynko-
wych. Istnienie szczegdlowej regulacji dotyczacej modyfikacji (zmiany) umowy w sprawie
zamoOwienia nabiera w takim przypadku dodatkowego znaczenia.

Majgc na uwadze powyzsze, publikacja zostata podzielona na sze$¢ rozdzialdow.
W zwiazku z tym, ze tematem pracy jest modyfikacja (zmiana) umowy w prawie zamé-
wien publicznych Unii Europejskiej, a nie w prawie krajowym, pierwszy rozdzial poswie-
cony jest ogdlnie pojeciu ,,prawa zaméwien publicznych Unii Europejskiej”. W konsekwen-
¢ji, w rozdziale tym scharakteryzowano miejsce prawa zamoéwien publicznych w systemie
prawa i zdefiniowano pojecie ,,zamoéwienia publicznego’, w tym wzgledem ,,zaméwienia
sektorowego” oraz ,koncesji’, ktore sa regulowane w porzadku unijnym réznymi aktami.
Opisano réwniez zrédla unijnego prawa zamoéwien publicznych, z uwzglednieniem zna-
czenia orzecznictwa TSUE, w szczegdlnosci dla procesu ksztaltowania sie prawa zamo-
wien publicznych w Unii Europejskiej. Zagadnienia przedstawione w rozdziale pierw-
szym sg na tyle szerokie, ze same moglyby by¢ przedmiotem niejednej rozprawy. Sposéb
ich prezentacji w niniejszej ksigzce napewno nie ma charakteru wyczerpujacego. Nie taki
byt jednak cel ich ujecia w pracy, ktory polegal wylacznie na uporzadkowaniu pewnych
elementow konstrukcyjnych, majacych znaczenie dla prowadzonego wywodu. W zwigz-
ku z powyzszym, chociaz rozdzial ten ma charakter wprowadzajacy, tam, gdzie to byto
wskazane, powigzano prezentowana w nim tematyke z gtéwnym przedmiotem niniejszej
pracy, a wiec kwestig zmiany (modyfikacji) umowy. Uczyniono tak, np., przy okazji opisu
zrodel unijnego prawa zamoéwien publicznych. Zmiana umowy jest bowiem regulowana
nie tylko w prawie pochodnym (dyrektywach zaméwieniowych), ale istotny wpltyw w tym
wzgledzie moga mie¢ réwniez wynikajace z prawa pierwotnego ogélne zasady prawa, sta-
nowiace w szczegélnosci wzorzec kontroli przy ocenie, czy zmiana umowy w sprawie za-
mowienia, do ktorej nie stosuje sie albo stosuje sie jedynie cze$ciowo dyrektywy zamo-
wieniowe jest dopuszczalna.

Po oméwieniu zagadnien wprowadzajacych, w rozdziale drugim, skupiono si¢ na po-
jeciu ,,umowy w sprawie zamowienia” w prawie Unii Europejskiej. Rowniez w tym roz-
dziale przedstawiono przede wszystkim zagadnienia konstrukcyjne umowy w sprawie za-
mowienia, a w szczegolnoéci odplatny charakter takiej umowy, forme jej zawarcia, strony
takiej umowy, jej przedmiot, okres obowigzywania oraz zasady jej rozwigzania. W zwiazku
z tym, ze unijne reguly dotyczace modyfikacji umowy w sprawie zaméwienia odnosza sie
w réwnym stopniu do ,,umowy ramowej’, opisano réwniez to pojecie.

Trzeci rozdzial jest pierwszym rozdzialem poswieconym bezpoérednio kwestii mo-
dyfikacji umowy w sprawie zamowienia w prawie Unii Europejskiej. Oméwiono w nim
te kwestie wynikajace z orzecznictwa TSUE, ktére mialy wplyw na ksztaltowanie sie unij-
nego porzadku prawnego w dziedzinie zamowien publicznych, w zakresie dotyczacym
problematyki zmiany umowy. Nie powinno przy tym ulega¢ watpliwosci, ze regulacja
modyfikacji umowy w sprawie zamoéwienia w dyrektywach zamowieniowych ma swoja
geneze w orzecznictwie Trybunalu. W preambutach tych dyrektyw prawodawca unijny
wskazal wprost, ze doprecyzowanie warunkéw, w jakich modyfikacje umowy w trakcie

56 Ibidem, s. 5-23.

XXI



Wistep

jej realizacji wymagaja przeprowadzenia nowego postepowania o udzielenie zaméwienia
odbywa sie ,,z uwzglednieniem stosownego orzecznictwa Trybunalu Sprawiedliwosci Unii
Europejskiej”. Nie oznacza to jednak, ze przepisy dyrektyw zamowieniowych stanowia
proste odwzorowanie tez Trybunatu®®. Przeciwnie, jedng z tez tej pracy jest to, ze regulacja
dyrektyw zamoéwieniowych odeszta od orzecznictwa Trybunatu w ten sposdb, ze po wej-
$ciu ich w zycie ,,istotno$¢” zmiany przestata by¢ decydujacym wyznacznikiem jej ewen-
tualnej niezgodno$ci z prawem Unii Europejskiej.

Warto podkresli¢, ze przeprowadzona analiza orzecznictwa TSUE dotyczacego zmia-
ny umowy nie polega na streszczeniu kolejno najwazniejszych wyrokow, ale na zaprezen-
towaniu tego orzecznictwa w ujeciu przedmiotowym i skupieniu sie na pokazaniu naj-
wazniejszych kwestii zwigzanych ze zmiang umowy w sprawie zamoéwienia w prawie Unii
Europejskiej. Takie podejscie uznano za wszech miar wskazane. Przede wszystkim po-
zwolito ono wyrézni¢ z orzecznictwa TSUE wybrane problemy, a nastepnie odnie$¢ je do
sposobu ich uregulowania przez prawodawce unijnego.

W czwartym rozdziale dokonano analizy przepiséw dyrektyw zamoéwieniowych do-
tyczacych modyfikacji umowy. Nalezy przy tym pamietad, ze chociaz przepisy dyrektywy
2014/24/UE, dyrektywy 2014/25/UE oraz dyrektywy 2014/23/UE s3 w tym wzgledzie bar-
dzo podobne, to nie s3 identyczne. Taka sama jest natomiast systematyka tych przepisow,
w zwigzku z czym oméwiono kolejno, dla wszystkich dyrektyw, przypadki, w ktorych zmia-
na umowy jest dopuszczalna, w tym takze wtedy, gdy jest ona istotna, wskazujac granice
dopuszczalnosci takiej modyfikacji, ktérych przekroczenie powoduje koniecznos¢ prze-
prowadzenia nowego postepowania o udzielenie zamdwienia publicznego. Pozwolilo to na
ocene, kiedy modyfikacja umowy w sprawie zaméwienia ma charakter niedopuszczalny.
Nastepnie przedstawiono wspomniane roéznice w regulacji modyfikacji umowy w sprawie
zamoOwienia pomiedzy dyrektywa klasyczna, z jednej strony, a dyrektywa sektorows i kon-
cesyjna, z drugiej. Na koniec zestawiono przepisy dyrektyw zamdéwieniowych z przepisa-
mi polskiego prawa zamdwien publicznych w celu oceny, czy transpozycja tych dyrektyw
do prawa polskiego, w zakresie dotyczacym zmiany umowy w sprawie zamowienia, byta
prawidlowa, a jesli nie, to czy przepisy dyrektyw zamoéwieniowych dotyczace modyfikacji
umowy w sprawie zamoéwienia s3 na tyle jasne, precyzyjne, bezwarunkowe i kompletne,
ze mozna si¢ na nie powota¢ w ramach zasady skutku bezposredniego.

Piaty rozdzial po$wiecony jest zagadnieniu modyfikacji umowy, do ktérej nie stosuje
sie dyrektyw zaméwieniowych. Nalezy pamietac, ze dyrektywy zamowieniowe ustanawiaja
przepisy dotyczace procedur udzielania zaméwien przez instytucje i podmioty zamawiaja-
ce w odniesieniu do zaméwien, konkursoéw lub koncesji, ktérych wartos$¢ szacunkowa jest
nie mniejsza niz kwoty progowe okreslone w tych dyrektywach®. Regulacja, iz dyrektywy
zamowieniowe stosuje si¢ do zaméwien, konkurséw i koncesji, ktdrych warto§¢ szacun-

57 Por. motyw 107 preambuly dyrektywy 2014/24/UE.

58 Zob. réwniez A. Semple, ktora wskazuje, ze sposréd wielu zmian, ktére przyniosta nowa dyrek-
tywa, tylko niektore moga by¢ wlasciwie okreslane mianem kodyfikacji dotychczasowego orzecznictwa;
taz, A Practical Guide to Public Procurement, Oxford 2015, s. XXV.

%9 Por. ustawe z 22.6.2016 . 0 zmianie ustawy — Prawo zaméwien publicznych oraz niektérych
innych ustaw (Dz.U. z 2016 r. poz. 1020 ze zm.).

0 Por. art. 1 ust. 1 dyrektywy klasycznej.
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kowa jest nie mniejsza niz kwoty progowe okreélone w tych dyrektywach, nie oznacza, ze
tylko zamoéwienia o wartoéci na poziomie lub powyzej tych progéw moga by¢ przedmiotem
zainteresowania wykonawcow z innych panstw cztonkowskich. Zamawiajacy pochodzacy
z panstw czlonkowskich sg obowiazani do przestrzegania postanowien i zasad zawartych
w Traktacie w kazdym przypadku, gdy zawieraja umowy w ramach zamoéwien publicznych
objete ,,zakresem TFUE”!. Dotyczy to, co do zasady, réwniez umow, ktore podlegaja wy-
taczeniom przewidzianym w dyrektywach oraz umowom, ktérych przedmiotem sa ustugi
spofeczne i inne szczegdlnie ustugi.

W odniesieniu do zmiany umowy w sprawie zamoéwienia, do ktérej nie stosuje si¢
dyrektyw zamoéwieniowych albo stosuje jedynie czgéciowo, ale ktore sa objete ,,zakresem
TFUE”, Trybunat powtérzyt w wyr. w sprawie C-91/08 Wall, ze dokonanie istotnej zmia-
ny moze wymagac¢ zawarcia nowej umowy®. Orzeczenie to zapadto przed wejéciem w zy-
cie dyrektyw zaméwieniowych, ktére uregulowaly w sposob szczegétowy kwestie zmiany
umowy w sprawie zamoéwienia. Jednym z istotniejszych pytan, ktére w zwiazku z tym po-
wstaje sg granice stosowania w drodze analogii przepiséw tych dyrektyw do umoéw, kto-
re nie s3 objete albo sa objete jedynie cz¢$ciowo, poprzez odwolanie do ogdlnych zasad
prawa, a w szczegdlnosci zasady réwnego traktowania i wynikajacego z niej obowiazku
przejrzystosci.

Wreszcie, w szostym rozdziale, opisano skutki prawne dokonania modyfikacji umo-
Wy w sprawie zamoéwienia niezgodnie z prawem Unii Europejskiej. Skutki te, w ramach
przyjetej w pracy systematyki, odniesiono oddzielnie do uméw w sprawie zamoéwienia, do
ktorych stosuje sie dyrektywy zamoéwieniowe oraz do tych, ktore pozostaja poza rezimem
tych dyrektyw, ale sa objete zakresem Traktatu. Nalezy podkresli¢, ze chociaz kwestia ta
ma niezwykle wazne znaczenie praktyczne, nie jest ona szczegétowo uregulowana na po-
ziomie prawa pochodnego, a istniejace orzecznictwo Trybunatu, wcigz bardzo nieliczne,
nie daje jasnej odpowiedzi w tym wzgledzie.

Kazdy rozdziat konczy sie zestawieniem wnioskoéw. Kompleksowe podsumowanie znaj-
duje sie w Zakonczeniu.

Ksigzka nie powstataby bez pomocy wielu zyczliwych mi 0séb, ktore w rézny sposob
pomagaty mi, gdy pracowalem nad publikacja: merytorycznie, organizacyjnie czy finan-
sowo, za co chciatbym im, nawet jesli bezosobowo, serdecznie podzieckowaé. W szczegdl-
ny sposob dziekuje jednej osobie — mojej zonie Milenie, za jej cierpliwo$¢, troske i mitos¢.

Warszawa, styczen 2019 r. PiotrBogdcmowicz

61 Zob. szerzej P. Bogdanowicz, Rozszerzanie zakresu stosowania unijnego prawa zamowien pub-
licznych przez Trybunat Sprawiedliwosci Unii Europejskiej i Komisje Europejska, [w:] T. Giaro (red.),
Rola orzecznictwa w systemie prawa, Warszawa 2016, s. 317-332.

62 Zob. wyr. TS z 13.4.2010 r. w sprawie C-91/08, Wall, ECLI:EU:C:2010:182, pkt 37.
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