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WSTEP

Niniejsza ksigzka ukazala si¢ w przededniu wejscia w zycie nowej usta-
wy — Prawo zamowien publicznych, tj. ustawy z 11.09.2019 r. — Prawo
zamowien publicznych (Dz.U. poz. 2019), obowiazujacej od 1.01.2021 r.

Praktycy prawa zamowien publicznych juz od dtuzszego czasu zgtaszali
brak przejrzystosci dotychczas obowigzujacej ustawy — Prawo zamowien
publicznych z29.01.2004 r. (Dz.U. 2019 r. poz. 1843), wynikajacy mie-
dzy innymi z licznych nowelizacji ustawy. Niektore z nich uchwalano
doraznie, w celu rozwigzania biezacych probleméw ujawniajacych sie
przy prowadzonych postepowaniach, a niektére wynikaly z konieczno-
$ci implementacji dyrektyw unijnych. Nowa ustawa z pewnoscig jest
krokiem w kierunku zwigkszenia czytelnosci przepisow regulujacych
udzielanie i realizacj¢ zamoéwien publicznych. Jednoczesnie jednak juz
w okresie vacatio legis, ktory byl wyjatkowo dlugi, zauwazono liczne
watpliwosci, jakie budzg nowe przepisy.

Do modyfikacji uméw o zamoéwienia zawartych do dnia wejscia w Zycie
nowego Prawa zaméwien publicznych oraz zawartych w wyniku poste-
powan wszczetych przed ta datg, zgodnie z przepisami przej$ciowymi
dotyczacymi nowej ustawy, zastosowanie beda mie¢ przepisy dotychcza-
sowe. Nowe regulacje beda natomiast odnosi¢ sie do uméw zawartych
w wyniku postepowan wszczetych po 31.12.2020 r. W zwiazku z tym
jeszcze przez kilka lat bedziemy mieli do czynienia ze stosowaniem obu
reziméw prawnych.

Jako podstawe rozwazan w niniejszej publikacji przyjeto nowe przepisy,
jednoczesnie jednak kazdorazowo przywolywana jest podstawa prawna
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z ustawy, ktorej przepisy zostang uchylone z koricem grudnia 2020 r. Ten
ostatni rezim bedzie bowiem odpowiedni dla uméw zawartych przed
dniem wejscia w zZycie nowej ustawy. Roznice w tresci dotychczasowej
i nowej ustawy zostaly oméwione w odpowiednich fragmentach ksigzki
- odrebnie w odniesieniu do kazdego z poruszanych zagadnien.

Kluczowe jest natomiast to, ze — jak wskazano w uzasadnieniu pro-
jektu nowej ustawy — przepisy okreslajace zasady dokonywania zmian
umow zostaly jedynie ,,przeredagowane, aby w jasniejszy sposob odda¢
zakres dopuszczalnych zmian umowy okreslonych w prawie unijnym,
i nie zawieraja merytorycznych zmian w stosunku do obowiazujacych
rozwigzan”. W konsekwencji wypracowany dorobek orzecznictwa oraz
doktryny zasadniczo pozostaje nadal aktualny.

Dla Czytelnika istotne moze by¢ takze to, ze z zakresu rozwazan niniej-
szej ksigzki wytaczone zostaly zagadnienia zwigzane z dopuszczalnoscig
zmian podmiotowych w trakcie realizacji umowy, tj. wyjatkoéw od zasady
niezmienno$ci wykonawcy zaméwienia wylonionego w przeprowa-
dzonej procedurze. W mojej opinii mozna to bowiem potraktowac
jako odrebny temat. Celem niniejszej publikacji jest omdwienie zmian
przedmiotowych, poniewaz to wlasnie w odniesieniu do nich szczegdlnie
istotne jest uwzglednienie specyfiki robot budowlanych. Przy zmianach
podmiotowych nie gra roli szczegoélny sposob zamawiania i realizacji
robot budowlanych i nie jest konieczne oméwienie cech specyficznych
robot budowlanych. Ustawowe reguly zmian podmiotowych beda zatem
znajdowaly uniwersalne zastosowanie w taki sam sposob do wszystkich
rodzajow zamdwien — dostaw, ustug oraz robot budowlanych.

Jesli chodzi o zakres tematyczny publikacji, to zdecydowatam si¢ ob-
jac jej trescia nie tylko analize samych przepiséw regulujacych zasady
przedmiotowych zmian umoéw, tj. art. 454 oraz art. 455 p.z.p., wraz z ich
uwarunkowaniami historycznoprawnymi, ale takze szersze spektrum
zagadnien majacych znaczenie przy rozwazaniu modyfikacji umowy.

W rozdziale I prezentuje pojecie zamowienia publicznego jako umowy
oraz pojecie rob6t budowlanych jako przedmiotu tej umowy na tle
uregulowan nie tylko prawa zamoéwien publicznych, ale takze prawa
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cywilnego (prawa zobowiazan) oraz prawa budowlanego. Ukazalam
procesy ksztaltowania si¢ obecnej regulacji, ktére pozwolg zrozumie¢
wzajemne relacje pomiedzy kilkoma ustawami, ktére nalezy bra¢ pod
uwage planujac i realizujgc zamdwienie.

W rozdziale IT oméwitam zasady opisywania przedmiotu zamoéwienia
na roboty budowlane. Sg one specyficzne wlasnie dla tego rodzaju za-
moéwien, a ustawodawca szczegétowo okresla zawartos¢ dokumentacji
przetargowej, poprzez odwolanie si¢ do dokumentacji sporzadzanej
na gruncie prawa budowlanego. Omdwienie tego aspektu uznatam za
wskazane z uwagi na to, ze przy rozwazaniu mozliwosci zmiany umowy
w kazdym przypadku konieczne jest odwotanie si¢ do dokumentacji
przetargowej i zrekonstruowanie na jej podstawie woli stron w zakresie
$wiadczen, do jakich wykonania strony sie zobowigzaty. Opis przedmio-
tu zamodwienia jako okreslajacy zakres umowy o zamdwienie publiczne
stanowi bowiem podstawe wyceny ofert przez wykonawcow, a w ra-
zie odstepstw od zalozen zawartych w opisie przedmiotu zamowienia,
w trakcie realizacji zamowienia, jest on rowniez punktem odniesienia dla
oceny zmiany zamoéwienia lub oceny roszczen wykonawcéw odnosnie
do ewentualnej dodatkowej zaptaty lub przedluzenia czasu na ukoncze-
nie. W kontekscie ksztalttowania warunkéw zamoéwienia istotna jest tez,
omowiona w tym samym rozdziale, mozliwo$¢ wplywu oferentéw oraz
potencjalnych wykonawcéw na tres¢ warunkow udziatu w postepowaniu
oraz ich rola w ksztaltowaniu dokumentacji postepowania o udzielenie
zamoOwienia publicznego.

Rozdzialy IIT i1V sg juz w calo$ci poswigcone tytulowemu zagadnieniu.

Rozdzial ITT ksigzki traktuje o postanowieniach przewidujacych zmiane
umowy. Zgodnie z przyjeta koncepcja modyfikacje dokonywane na
podstawie tego typu klauzul umownych potraktowano odrebnie od
pozostatych przestanek zmian umowy. Powodem takiego ujecia jest
fakt, ze zmiana na podstawie klauzuli umownej wymaga przewidzenia
takiej mozliwosci juz na etapie ksztalttowania warunkéw zamowienia.
Sposéb sformutowania tego typu klauzul determinuje mozliwo$¢ oraz
zakres zmiany umowy. Musza one by¢ tworzone w sposob przemyslany,
adekwatny do danego rodzaju zamowienia i jego przedmiotu.
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Inaczej jest z pozostatymi przestankami zmiany, oméwionymi w roz-
dziale IV. Sa one jednakowe dla wszystkich zamoéwien i niezalezne od
tresci dokumentacji danego postepowania, poniewaz zostaly na stale
wprowadzone do regulacji ustawowej. Dokonanie zmiany na podstawie
jednej z nich nie bedzie zatem wymagalo uprzedniego podjecia jakiej-
kolwiek czynno$ci przez zamawiajacego.

Zakres dopuszczalnych zmian uméw o zamoéwienia rodzi wiele intere-
sujacych zagadnien zaréwno w teorii, jak i w praktyce, w szczegdlnosci
z uwagi na konieczno$¢ pogodzenia gospodarczych interesow strony
wykonawczej z interesem publicznym oraz zachowaniem dyscypliny
wydatkowania srodkéw publicznych.

Hanna Drynkorn
Wroctaw, 25.10.2020 r.



UWAGI WPROWADZAJACE
~ SPECYFIKA ZAMOWIEN
NA ROBOTY BUDOWLANE

Zasady zmian umoéw sg jednolite dla wszystkich uméw w sprawie zamo-
wien publicznych niezaleznie od tego, czy ich przedmiotem sg ustugi, do-
stawy, czy roboty budowlane'. Cele ograniczen przedmiotowych zmian
umow sg tozsame z celami realizowanymi przez calg regulacje Prawa
zamowien publicznych. Na strazy realizacji celow systemu zamoéwien
publicznych stoja ustawowe zasady, uregulowane w art. 16-20 p.z.p.
Natomiast bedace przedmiotem rozwazan w niniejszej ksigzce ograni-
czenia modyfikacji uméw, podobnie jak wszystkie pozostale regulacje
systemu prawa zamodwien publicznych, maja za zadanie zapewnienie
przestrzegania podstawowych zasad prawa zamoéwien publicznych, jaki-
mi sg zasada rownego traktowania, ochrony konkurencji, prowadzacych
do zapobiegania zjawiskom korupcjogennym?® Wymienione naczelne
zasady prawa zamowien publicznych nie tylko majg zastosowanie do
modyfikacji uméw w kwestiach interpretacyjnych, ale przede wszyst-
kim mialy decydujacy wplyw na uksztaltowanie obecnie obowiazuja-
cych normatywnych ograniczen dokonywania takich zmian. Powyzsze
znajduje potwierdzenie w tym, ze do momentu wejscia w zycie dyrek-

! Art. 454 oraz 455 p.z.p. nie odnoszg si¢ do konkretnego rodzaju umowy w sprawie
zamOwienia publicznego, okreslajac ogdlne zasady i warunki zmian postanowien zawartej
umowy lub umowy ramowej w stosunku do tresci oferty, na podstawie ktérej dokonano
wyboru wykonawcy.

2 . Jerzykowski [w:] J. Jerzykowski, W. Dzierzanowski, M. Stachowiak, Prawo
zamowien publicznych, LEX, s. 621; M. Podrecka, O prawidtowej wyktadni art. 7 ust. 3
Prawa zamdwieti publicznych, MoP 2010/11, s. 646.
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tyw z 2014 r. zagadnienie zmian umdw nie bylo w ogole uregulowane
w prawie unijnym, jednocze$nie jednak stato si¢ przedmiotem bogatego
dorobku orzeczniczego Trybunatu Sprawiedliwosci Unii Europejskie;.
Orzeczenia TSUE zapadaly natomiast z powolaniem si¢ na zasady, co
uzasadnia ich znaczenie dla sposobu stosowania prawa unijnego, w sy-
tuacji braku szczegélowych uregulowan w danym obszarze. Obecnie
zasady te znalazly konkretyzacje w aspekcie realizacji zamowien pub-
licznych w postaci rozleglej regulacji art. 72 dyrektywy 2014/24/UE
oraz odpowiadajacych mu art. 454 oraz 455 p.z.p. Wskazuje sie, ze
zastosowanie przez prawodawce unijnego do uregulowan dotyczacych
dokonywania zmian uméw modelu harmonizacji catkowitej (zupelne;j),
czyli pozostawiajacej panstwom cztonkowskim bardzo ograniczony
zakres swobody implementacyjnej’, Swiadczy o doniostosci zagadnienia
modyfikacji uméw o zamoéwienia publiczne dla przestrzegania funda-
mentalnych zasad prawa zamoéwien publicznych*.

Natomiast bogaty dorobek orzecznictwa TSUE®, ktore szczegélnie
w przypadku zagadnienia zmian uméw o zamdwienie publiczne ma
charakter wyraznie prawotworczy, pozwala na stwierdzenie, ze wypraco-
wano wiele wskazowek co do zakresu dopuszczalnych zmian w umowie
o zamowienie publiczne. Wyroki dotyczgce zmian umoéw nie sg moze
bardzo liczne, ale rozlegte rozwazania Trybunatu maja istotne znaczenie
dla postrzegania granic dopuszczalnosci zmian umoéw o zamoéwienia
publiczne. Analiza orzecznictwa, juz nie tylko unijnego, wskazuje jednak
na to, ze uwzglednienie specyfiki realizacji uméw o roboty budowlane
jest szczegolnie wazne przy wyznaczaniu zakresu dopuszczalnych zmian
w tego typu umowie o zamowienie publiczne.

* Zob. B. Kurcz, Dyrektywy Wspélnoty Europejskiej i ich implementacja do prawa
krajowego, Krakow 2004, s. 86.

* K. Horubski, Administracyjnoprawne instrumenty realizacji zamdowienia publicznego,
Warszawa 2016, s. 253.

® Naleza do nich: wyrok TSUE z 29.04.2004 r., C-496/99 P, Komisja Wspdlnot
Europejskich przeciwko CAS Succhi di Frutta SpA., ECLI:EU:C:2004:236; wyrok TSUE
2 19.06.2008 r., C-454/06, Pressetext Nachrichtenagentur GmbH przeciwko Republice
Austrii, ECLI:EU:C:2008:351; wyrok TSUE z 13.04.2010 r., C-91/08, Wall AG prze-
ciwko Stadt Frankfurt am Main, Frankfurter Entsorgungs- und Service (FES) GmbH,
ECLLI:EU:C:2010:182.
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Szczegdlny charakter uméw o roboty budowlane przejawia sie¢ w wielu
aspektach, zaréwno w sferze wymogoéw prawa zwigzanych z udzielaniem
zamowienia, ktérego przedmiot majg stanowic, jak i w zakresie okolicz-
noéci zwigzanych z ich realizacja, tj. realnych warunkéw wykonywania
prac budowlanych.

Do pierwszej grupy specyficznych cech zaméwien publicznych na roboty
budowlane (dotyczacych uwarunkowan prawnych) nalezy zaliczy¢ m.in.:
wyzszy prog kwotowy, od jakiego zalezy obowiazek publikacji ogloszen
w Dzienniku Urzedowym Unii Europejskiej, odrebne od innych ro-
dzajow zamowien zasady sporzadzania opisu przedmiotu zamoéwienia
i ustalania wartos$ci zamoéwienia, wprowadzenie diuzszych terminow
waznosci (6 miesiecy) dokonanego ustalenia wartosci zamoéwienia na
roboty budowlane w poréwnaniu z pozostalymi rodzajami zamowien.

Jesli chodzi o publikacje ogloszen w odpowiednim publikatorze, to zgod-
nie z art. 86 (publikacja w Dzienniku Urzedowym Unii Europejskiej)
oraz zart. 267 (publikacja w Biuletynie Zamdwien Publicznych) jest ona
obowigzkiem zamawiajacego, a zaniechanie jego dotrzymania stanowi
przestanke uniewaznienia umowy zawartej w wyniku rozstrzygniecia
postepowania (art. 457 ust. 1 pkt 1 p.z.p.). Obowigzek publikacji ogto-
szenia o zamOwieniu w Biuletynie Zamoéwien Publicznych lub Dzienniku
Urzedowym Unii Europejskiej zostal uzalezniony od warto$ci zamowie-
nia. W przypadku zamoéwien na roboty budowlane obowigzek publikacji
ogloszenia o zamoéwieniu w Dzienniku Urzedowym Unii Europejskiej
wystepuje po przekroczeniu progu szacowanej wartosci zamowienia
o réwnowarto$ci 5.350.000,00 euro® (niezaleznie od kategorii zama-
wiajgcego). Wartos¢ ta, okreslona pierwotnie w dyrektywach unijnych,
jest zmieniana w trakcie obowigzywania dyrektyw rozporzadzeniami
delegowanymi Komisji UE. Obecnie obowiazujgce rozporzadzenia de-
legowane Komisji (odrebnie w odniesieniu do dyrektyw: klasycznej

¢ W Dzienniku Urzedowym Unii Europejskiej C 370 z 31.10.2019 r. ukazat si¢
ponadto komunikat Komisji Europejskiej nr 2019/C 370/01 okreslajacy rownowarto$é
progéw w walutach krajowych innych niz euro. Okre$la on wiazacy przelicznik na euro
walut krajowych innych niz euro. Przelicznik euro na zlotéwki od 1.01.2020 r. wynosi
4,2693 zt.
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—nr2019/1828, sektorowej — nr 2019/1829 i koncesyjnej — nr 2019/1830)
zostaly opublikowane 31.10.2019 r. i obowigzujg w latach 2020-2021
(Dz.Urz. UEL279). Odmiennie niz w dotychczasowym stanie prawnym,
ustawa — Prawo zamdwien publicznych z 2019 r. w art. 3 w celu ustalenia
wysoko$ci progéw unijnych odsyla bezposrednio do aktéw unijnych.
Od 2020 r. nie bedg juz zatem wydawane odrebne ministerialne akty
wykonawcze w tej kwestii.

Roéwniez zasady sporzadzania opisu przedmiotu zamoéwienia na roboty
budowlane diametralnie réznig si¢ od zasad opisywania przedmiotu
zamowienia na ustugi czy dostawy. Zasady te zostaly uregulowane w od-
rebnej jednostce redakcyjnej — w art. 103 p.z.p., nalezy jednak podkre-
§li¢, ze opis przedmiotu zamdwienia na roboty budowlane sporzadza
sie jednoczesnie zgodnie z og6lnymi regutami opisywania przedmiotu
zamowienia uregulowanymi w art. 991 101 p.z.p., ktore stanowig urze-
czywistnienie naczelnych zasad prawa zamoéwien publicznych, takich
jak zasada rdwnego traktowania oraz zachowania uczciwej konkurencji;
zagadnieniu opisywania przedmiotu zamoéwienia na roboty budowlane
zostal poswigcony rozdzial IT ksigzki. Kwestia sporzadzania opisu przed-
miotu zamowienia jest szczegdlnie istotna w odniesieniu do dopuszczal-
nych zmian zakresu $wiadczenia wykonawcy zamdwienia publicznego.

Do specyficznych cech uméw o roboty budowlane, odrézniajacych je od
pozostalych zamoéwien, nalezy takze zaliczy¢ wymogi, jakie ustawodaw-
ca stawia co do ich tresci. Dotyczg one gtéwnie koniecznosci zawierania
w umowach o roboty budowlane postanowien dotyczacych: obowigzku
przedktadania zamawiajagcemu projektu umowy o podwykonawstwo,
wskazania terminu na zgloszenie przez zamawiajacego zastrzezen do
projektu takiej umowy, obowigzku przedktadania zamawiajacemu kopii
zawartych umow, zasad zaplaty wynagrodzenia wykonawcy, uwarunko-
wanej dokonaniem zaplaty na rzecz podwykonawcow, zasad zawierania
umow z dalszymi podwykonawcami oraz wysokosci kar umownych za
niedochowanie niektérych z wymienionych wyzej obowigzkow przez
wykonawce’.

7 Szczegbdlowe wytyczne co do takich postanowien zostaty zawarte w art. 437 p.z.p.
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Swoisto$¢ umoéw, ktérych przedmiotem sg roboty budowlane, i to nie
tylko realizowane na rzecz zamawiajacych publicznych, widoczna jest
réwniez w aspekcie okoliczno$ci zwigzanych z realizacjg umowy. Prze-
jawia sie ona przede wszystkim w tym, ze zrealizowanie umowy przez
wykonawce czesto nie jest zalezne wyltacznie od niego, ale takze od
warunkow, w jakich przyjdzie mu ja wykonywa¢. Nieprzewidziane oko-
liczno$ci, ktore mogg wplywad na terminy i sposéb wykonywania robot
budowlanych, to m.in.: warunki gruntowe, odkrycia archeologiczne
napotkane na obszarze planowanych lub wykonywanych prac, warunki
atmosferyczne, jak réwniez kolizja z robotami réwnolegle realizowa-
nymi przez inny podmiot w poblizu miejsca wykonywania umowy
przez wykonawce®. W przypadku wystapienia jednego z powyzszych
zdarzen $cisle trzymanie si¢ zasady pacta sunt servanda (bedacej pod-
stawowg zasadg prawa zobowigzan, ktdrego regulacji umowa w spra-
wie zamowienia publicznego podlega na podstawie art. 8 ust. 1 p.z.p.)
w wielu przypadkach skutkowaloby niewspdétmiernym obcigzaniem
jednej ze stron umowy ich konsekwencjami (zazwyczaj wykonawcy
zamowienia publicznego). To natomiast uragatoby poczuciu stusznosci
i sprawiedliwo$ci, ale réwniez zagrazaloby interesowi publicznemu’.
Szczegdlnym bowiem celem inwestycji realizowanych na podstawie
umow o zamowienia publiczne jest zaspokajanie potrzeb spoleczenstwa,
a nieprawidlowosci podczas wykonywania zamowienia mogg wplywaé
na nienalezyte lub niewystarczajace odpowiadanie na zapotrzebowanie
spolfeczne. Interes publiczny jest zagrozony na przyktad wéwczas, gdy
z powodu upadlosci wykonawcy, powodujacej brak mozliwosci ukon-
czenia inwestycji budowlanej przez dlugi okres, brak jest mozliwosci
eksploatacji obiektu niezbednego do wykonywania zadan publicznych
(np. szpitala), czy tez powstaje konieczno$¢ poniesienia dodatkowych
wydatkéw na przeprowadzenie nowego postepowania w celu udzielenia
zamowienia publicznego.

® Wynikiem czego jest zazwyczaj konieczno$¢ uzgodnienia i koordynacji harmonogra-
mu z innym wykonawcg robét, z ktérym wykonawcy nie wigze umowa, niespodziewana
kolizja z robotami innego wykonawcy.

° Por. M. Moras, Ograniczone mozliwosci zmiany umowy o zaméwienie publiczne
w praktyce, PZP 2013/2; wyrok KIO z 5.07.2016 r., KIO 1101/16, LEX nr 2143905.
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Niedokonanie zmiany na podstawie uzgodnienn umownych i skorzysta-
nie przez jedna ze stron umowy z ustawowych instrumentéw ochrony
na wypadek zaistnienia nieprzewidzianych okolicznosci powodujacych
razacg strate, uregulowanych w przepisach art. 357" k.c. (klauzula rebus
sic stantibus) oraz art. 632 § 2 k.c. (tzw. mata klauzula rebus sic stantibus),
jest w wielu przypadkach niekorzystne dla obu stron umowy. Przede
wszystkim z tego wzgledu, ze wigze sie z dlugotrwatym (i kosztownym)
postepowaniem sgdowym. Ponadto rozstrzyganie sprawy ,,dopiero” przed
sadem jest rOwnoznaczne z tym, Ze ustalenia co do zakresu zamdwienia
czy tez innych elementéw umowy nie sg czynione na biezaco, w trakcie
jej wykonywania, dzigki czemu strony bylyby w stanie zminimalizowa¢
negatywne skutki zaistniatej sytuacji. W przypadku robét budowlanych
szybko$¢ zmiany ustalen stron dotyczacych zakresu lub sposobu wyko-
nania zlecenia jest czgsto bardzo istotna. Przede wszystkim pozwala to
zmniejszy¢ straty obu lub jednej ze stron umowy w zwigzku z wyjatkowa
sytuacjg zaistnialg na placu budowy, generujacg dodatkowe koszty - robo-
ty budowlane prowadzone s3 wedtug zaplanowanej metodyki organizacji
budowy i robét, a wigc opdznienie na danym etapie zazwyczaj powoduje
kaskadowe narastanie dalszych opdznien. Poza tym ma to takze znaczenie
z uwagi na koniecznos$¢ dotrzymania konicowego terminu wykonania
umowy, co jest w interesie obu stron zamoéwienia publicznego, na przyklad
w zwigzku z kwalifikowalnoscig wydatkow wspotfinansowanych z fundu-
szy pochodzacych z Unii Europejskiej lub koniecznoscig uruchomienia
danego obiektu budowlanego na cele zwigzane z potrzebami ludnosci.

Nie bez znaczenia jest takze zauwazalna tendencja do ksztaltowania
zamowien publicznych w sposéb sytuujacy zamawiajacego w pozycji
uprzywilejowanej, w ten sposob, ze ryzykiem za zaistnienie okolicznosci
nieprzewidywalnych obcigzany jest wykonawca'®. Wynika to z braku
réwnowagi stron, ktérego podstawy jest, jak wskazuje sie¢ w orzeczni-
ctwie, przyznanie przez Prawo zamoéwien publicznych zamawiajgcemu
specyficznych uprawnien''. Okolicznosci realizacji inwestycji budow-
lanych czesto jednak okazujg sie zaskakujgce rowniez dla samego za-

10" Zob. A. Panasiuk, Zasadnicze kierunki zmian regulacji prawnej koncesji na roboty
budowlane lub ustugi w swietle nowej dyrektywy 2014/13/UE, ST 2015/7-8, s. 53-62.
" Wyrok KIO z 5.03.2014 r., KIO 283/14, LEX nr 1438489.
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mawiajacego, ktdry mimo obcigzenia wykonawcy danym ryzykiem na
podstawie umowy, w trakcie wykonywania robot dostrzega koniecznoé¢
zmiany umowy w celu unikniecia dalszych negatywnych konsekwencji
nadmiernego obcigzenia wykonawcy skutkami wystgpienia nieprze-
widzianej wczesniej okoliczno$ci. Umowy sa bowiem sporzadzane bez
uwzglednienia racjonalnego interesu wykonawcy, a ten ostatni z uwagi
na brak mozliwosci negocjowania umoéw i wplywania na ich tres¢ nie
jest w stanie doprowadzi¢ do tego, by umowa zapewniata zréwnowa-
zony podzial ryzyk zwiazanych z realizacja przedsiewziecia. Umowy
takie czesto poréwnuje si¢ w doktrynie i orzecznictwie do uméw ad-
hezyjnych'>. Uwazam jednak, ze nie mozna stawia¢ miedzy nimi znaku
réwnosci®®. Autorzy wyrazajacy stanowisko o adhezyjnym charakterze
umowy o zamowienie publiczne niestusznie skupiajg sie na wzorze
umowy, podczas gdy nie jest on zasadniczym elementem ksztaltowa-
nia tre$ci umowy, jest nim za$ opis przedmiotu zamoéwienia. Na tre§¢
zamdwienia publicznego w istotny sposob wplywaja rowniez kryteria
oceny ofert. Podstawg zawieranej umowy o zamdwienie publiczne jest
natomiast oferta wykonawcy. To wykonawca dookresla przedmiot zamé-
wienia w swojej propozycji ofertowej, np. wskazuje konkretny produkt,
jaki powstanie w ramach wykonania zamoéwienia (np. co do znaku
towarowego czy szczegolnych parametréw), okresla ceny oraz elementy
objete kryteriami pozacenowymi. Co do zasady wiec umowa o zamo-
wienie publiczne nie jest umowa adhezyjng. Warto takze podkresli¢, ze
tryb zawierania umowy o zamdwienie publiczne to tryb przetargowy,
a nie tryb ofertowy w rozumieniu Kodeksu cywilnego. Zamawiajacy
uznawany jest za ,,gospodarza” postepowania, a interpretacja postano-
wienn uméw o zamoéwienia publiczne w razie ich niejednoznacznosci
powinna zosta¢ dokonana w sposob pomyslny dla wykonawcy, w mysl
dyrektywy interpretacyjnej in dubio contra proferentem™. Jest to regula

12" Wiecej na ten temat w rozdziale II pkt 4.1. niniejszej publikacji.

13 Zob. K. Horubski, Administracyjnoprawne..., s. 128 oraz powolane tam literature
i orzecznictwo. O jedynie ,,zblizonym charakterze uméw o zamoéwienia publiczne do
umow adhezyjnych” takze SO we Wroctawiu w wyroku z 14.04.2008 r., X Ga 67/08, LEX
nr 1713249.

4 Zob.: wyrok KIO z 27.02.2012 r., KIO 218/12, LEX nr 1129830; wyrok SN
22.12.2011 r.,, IIT CSK 55/11, LEX nr 1084604; wyrok KIO z 11.12.2014 r., KIO 2493/14,
LEX nr 1645318; wyrok KIO z 24.01.2014 r., KIO 47/14, LEX nr 1430947.
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interpretacyjna, zgodnie z ktorg watpliwosci interpretacyjne niedajace
sie usung¢ w drodze ogélnych zasad wyktadni o$wiadczen woli powinny
by¢ interpretowane na niekorzy$¢ autora tekstu umowy wywolujacego
watpliwosci. Strona, ktéra korzysta z faktycznej swobody formutowania
tekstu umowy, ponosi bowiem ryzyko zwigzane z jego niejednoznacz-
noscig. W efekcie jednak takiej wykladni niejednoznaczne i nieprecy-
zyjne opisanie przedmiotu zamoéwienia czesto musi by¢ interpretowane
na niekorzys$¢ samego zamawiajacego’®. W zwigzku z powyzszym wiele
naruszen zwigzanych z realizacjg zamoéwien publicznych na roboty
budowlane polega wtasnie na zlecaniu wykonania (np. na podstawie ust-
nego polecenia) robét budowlanych nieobjetych zakresem zamoéwienia
podstawowego, a koniecznych do zakoniczenia rozpoczetej inwestycji.
Ostatnia z wymienionych sytuacji stanowi naruszenie przepisow z za-
kresu dyscypliny finanséw publicznych's.

Wreszcie specyfika zamowien publicznych na roboty budowlane polega
na tym, Ze opisanie przedmiotu zamoéwienia wymaga specjalistycznej
wiedzy w zakresie wigkszym niz opisanie kazdego innego rodzaju za-
moéwienia. Powyzszg teze potwierdza fakt, ze ustawodawca w sposob
szczegdlny okreslit zasady opisywania przedmiotu zamdwienia na roboty
budowlane (art. 103 p.z.p.) i odwotuja si¢ one do wytwordéw dziatalno-
$ci 0sOb posiadajacych specjalistyczne kwalifikacje w odniesieniu do
projektowania robét budowlanych'’. Opis przedmiotu zamdwienia na

1° Tak J. Pierdg, Prawo zaméwien publicznych. Komentarz, LEX 2017.

!¢ Zgodnie z przepisem art. 17 ust. 1b ustawy z 17.12.2004 r. o odpowiedzialnosci
za naruszenie dyscypliny finanséw publicznych (Dz.U. z 2019 r. poz. 1440 ze zm.): ,,Na-
ruszeniem dyscypliny finanséw publicznych jest udzielenie zamdwienia publicznego:
1) wykonawcy, ktdry nie zostal wybrany w trybie okreslonym w przepisach o zaméwie-
niach publicznych; 2) z naruszeniem przepiséw o zaméwieniach publicznych dotycza-
cych przestanek stosowania trybow udzielenia zaméwienia publicznego: negocjacji bez
ogloszenia, zamowienia z wolnej reki lub zapytania o cene”.

17" Opis przedmiotu zaméwienia na roboty budowlane sklada si¢ m.in. z dokumentacji
projektowej (na wykonanie rob6t budowlanych) lub z programu funkcjonalno-uzytkowego
(na zaprojektowanie i wykonanie robot budowlanych) (art. 103 p.z.p.) - dokumentacja
projektowa zawiera projekt budowlany, a uprawnienia do sporzadzenia takiego projektu
posiadaja wylacznie osoby z odpowiednimi kwalifikacjami okre$lonymi na podstawie
ustawy — Prawo budowlane oraz odpowiednich aktéw wykonawczych. Zgodnie z art. 12
pr. bud. miedzy innymi wlasnie projektowanie (a zatem w tym wykonanie projektu
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roboty budowlane sklada si¢ miedzy innymi z dokumentacji projektowej
(na wykonanie robdt budowlanych) lub z programu funkcjonalno-
-uzytkowego (na zaprojektowanie i wykonanie rob6t budowlanych)
(art. 103 p.z.p.) - dokumentacja projektowa zawiera projekt budowlany,
a uprawnienia do sporzadzenia takiego projektu posiadaja wylacznie
osoby z odpowiednimi kwalifikacjami, okreslonymi na podstawie Pra-
wa budowlanego oraz odpowiednich aktéw wykonawczych. Zgodnie
z art. 12 pr. bud. miedzy innymi wiasnie projektowanie (w tym wy-
konanie projektu budowlanego niezbednego do sporzadzenia opisu
przedmiotu zamowienia na roboty budowlane), a takze sprawdzanie
projektéw architektoniczno-budowlanych i sprawowanie nadzoru autor-
skiego stanowi dziatalno$¢ uwazang za samodzielna funkcje techniczng
w budownictwie, ktora wigze sie z koniecznoscig fachowej oceny zjawisk
technicznych lub samodzielnego rozwigzania zagadnien architektonicz-
nych i technicznych oraz techniczno-organizacyjnych. W konsekwencji
zazwyczaj konieczne jest zaangazowanie w przygotowanie postepowania
o udzielenie zamdwienia podmiotu trzeciego, co skutkuje rozproszeniem
odpowiedzialnoéci za powstale problemy na budowie. W efekcie nie
zawsze jest jasne, ktory z podmiotéw majacych wplyw na przygotowa-
nie i realizacje zamdwienia — zamawiajacy, projektant czy wykonawca
- ponosi odpowiedzialno$¢ za zaistniala, nieprzewidziang wczesniej
sytuacje i ktory podmiot powinien ponie$¢ konsekwencje z nig zwigzane.

Z powyzszych powoddw kwestia zmian uméw o zamdwienie publiczne
na roboty budowlane wymaga szczegdlnej uwagi. Celowe jest wyod-
rebnienie zamdwien na roboty budowlane jako przedmiotu analizy
irozwazenie cech oraz przebiegu realizacji tego typu zamdéwien w kon-
tekscie regulacji dotyczacych dopuszczalnosci przedmiotowych zmian
zamowien publicznych.

budowlanego niezbednego do sporzadzenia opisu przedmiotu zaméwienia na roboty
budowlane), a takze sprawdzanie projektow architektoniczno-budowlanych i sprawowanie
nadzoru autorskiego stanowi dziatalno$¢ uwazang za samodzielng funkcje techniczna
w budownictwie, ktéra wigze si¢ z koniecznoscig fachowej oceny zjawisk technicznych
lub samodzielnego rozwigzania zagadnien architektonicznych i technicznych oraz
techniczno-organizacyjnych.






Rozdziat |

ZAKRES ZAMOWIEN
NA ROBOTY BUDOWLANE

1. Uregulowania dotyczace zamoéwien
na roboty budowlane w prawie unijnym

1.1. Historyczny rozwoj regulacji

Zamowienia na roboty budowlane zostaly jako pierwsze sposrod wszyst-
kich rodzajow zamdwien objete regulacja dyrektyw unijnych. W dniu
26.07.1971 r. przyjeto dyrektywe Rady 71/305/EWG koordynujaca pro-
cedury udzielania zamdwien publicznych na roboty budowlane'. Jak
wskazuje si¢ w doktrynie, dyrektywa ta ,wprowadzila jednolity unijny
system udzielania zamoéwien majacy na celu zwigkszenie przejrzystosci
procedur, zwiekszenie konkurencyjnosci i niedyskryminowanie przed-
siebiorcodw zagranicznych”?. Dotyczyta ona m.in.: podstawowych zasad
udzielenia zamdéwien publicznych na roboty budowlane, warunkdow
udzialu w postgpowaniu, kryteriéw oceny ofert, przestanek wykluczenia
z postepowania. Stanowita podwaliny dla kolejnych regulacji odnosza-
cych sie do procedury udzielania zamoéwien publicznych, ktore w nastep-
nych dyrektywach byly juz znacznie bardziej rozbudowane. Nastepnie
podobng regulacja, majacg na celu ujednolicenie udzielania zamdwien

' Dz.Urz. WE L 185,s. 5.
> A. Softysinska [w:] A. Soltysinska, H. Talago-Stawoj, Europejskie prawo zamowier
publicznych. Komentarz, Warszawa 2016, s. 18.
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publicznych w panstwach czlonkowskich zostaly objete dostawy, ktére
do tamtego czasu nie byly regulowane w tego rodzaju aktach prawnych.
W dniu 21.12.1976 r. przyjeto bowiem dyrektywe Rady 77/62/EWG
koordynujacg procedury udzielania zamdwien na dostawy”.

Pod koniec lat 80. przyjeto nowe dyrektywy dotyczace dwdch
wspomnianych obszaréw regulacji (robét budowlanych i dostaw)
- w dniu 22.03.1988 r. dyrektywe 88/295/EWG* zmieniajacg dyrekty-
we Rady 77/62/EWG koordynujaca procedury udzielania zamdowien
publicznych na dostawy oraz w dniu 18.07.1989 r. dyrektywe Rady
89/440/EWG® zmieniajacg dyrektywe 71/305/EWG koordynujaca
procedury udzielania zamdéwien publicznych na roboty budowlane®.
Analogiczna regulacja w odniesieniu do ustug zostata podjeta dopiero
w dniu 18.06.1992 r., tj. dyrektywa Rady 92/50/EWG’. W nastepnym
roku, 14.06.1993 r. zostaly przyjete kolejne dyrektywy dotyczace zarow-
no robo6t budowlanych, jak i dostaw — byly to odpowiednio dyrektywa
93/37/EWG® oraz dyrektywa 93/36/EWG’.

W dniu 31.03.2004 r. zostata uchwalona pierwsza dyrektywa, ktora kon-
solidowata uprzednio przyjmowane odrebne dyrektywy w odniesieniu
do kazdego z przedmiotéw zamoéwienia (robét budowlanych, ustug,
dostaw), tj. dyrektywy 92/50/EWG, 93/37/EWG, 93/36/EWG. Byla to
dyrektywa 2004/18/WE" - tzw. dyrektywa klasyczna. Jednocze$nie z ta
dyrektywa przyjeta zostala dyrektywa odnoszaca sie do zaméwien o cha-

3 Dz.Urz. WEL 13, s. 1, ze zm.

4 Dz.Urz. WE L 127, s. 1.

> Dz.Urz. WE L 210, s. 1.

¢ Jak wskazuje A. Soltysiniska: ,,Przepisy nowo przyjetych dyrektyw miaty na celu
zmniejszenie zakresu wylaczen, mozliwosci stosowania procedur negocjacyjnych,
rozszerzenie obowiazkéw zwigzanych z publikacjg ogloszen i zachowaniem termindw
skladania ofert oraz sprecyzowanie zakresu przedmiotowego dyrektyw” — A. Soltysinska
[w:] A. Soltysinska, H. Talago-Stawoj, Europejskie..., s. 19.

7 Dz.Urz. WE L 209, s. 1.

8 Dz.Urz. WE L 199, s. 54.

° Dz.Urz. WE L 199, s. 1.

10 Dyrektywa 2004/18/WE Parlamentu Europejskiego i Rady z 31.03.2004 r. w sprawie
koordynacji procedur udzielania zamdwien publicznych na roboty budowlane, dostawy
i uslugi, Dz.Urz. UE L 134, s. 114.
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rakterze sektorowym - dyrektywa 2004/17/WE". Jak wskazuje A. Sol-
tysinska: ,jednym z gtéwnych powodéw wyodrebnienia tej kategorii
zamowien byl fakt, ze podmioty ich udzielajace w pewnych przypadkach
podlegaja prawu publicznemu, a w innych prawu prywatnemu, dlatego
tez zakres podmiotowy dyrektywy sektorowej nie moégt by¢ zdefinio-
wany wylacznie wedtug kryterium statusu prawnego zamawiajacych
- tak jak to zostalo okreslone w dyrektywach klasycznych™2 Poprzez
przyjecie dwoch dyrektyw znajdujacych zastosowanie odpowiednio do
podmiotéw udzielajacych zamdwienia — tzw. zamawiajacych klasycz-
nych i zamawiajacych sektorowych - a nie w zaleznosci o przedmiotu
zamowienia, jak to bylo wezeéniej uregulowane — utworzone zostaly
dwa rezimy, tzw. zamoéwien klasycznych i zaméwien sektorowych®.
Nastepnie, po kilku latach obowigzywania, dostrzezono potrzebe zmian
w obowigzujgcych dyrektywach i dostosowania ich do biezacych prob-
leméw w stosowaniu prawa zamoéwien publicznych. Dodatkowym
czynnikiem przemawiajacym za konieczno$cig nadania dyrektywom
zamowieniowym nowego brzmienia bylo wejscie w zycie 4.04.2014 .,
zrewidowanego, po ponad 10-letnich negocjacjach, Porozumienia WTO
w sprawie zamowien rzadowych (ang. GPA - Government Procurement
Agreement) z 1994 r."*.

Nowe dyrektywy 2014/24/UE oraz 2014/25/UE zostaly uchwalone
26.02.2014 r. Jak wskazuje si¢ w doktrynie: ,nie zmienily one zasad-
niczo unijnego prawa zamoéwien publicznych, raczej uporzadkowaly
dotychczasowe watpliwosci i potozyty nacisk na nowe tendencje w in-

"' Dyrektywa 2004/17/WE Parlamentu Europejskiego i Rady z 31.03.2004 r. ko-
ordynujgca procedury udzielania zaméwien przez podmioty dzialajace w sektorach
gospodarki wodnej, energetyki, transportu i ustug pocztowych, Dz.Urz. UE L 134, s. 1.

12 A. Soltysifiska [w:] A. Soltysinska, H. Talago-Stawoj, Europejskie..., s. 21.

* Wiecej na temat regulacji sektorowej — zob. M. Szydlo, Regulacja sektoréw infra-
strukturalnych jako rodzaj funkcji paristwa wobec gospodarki, Warszawa 2005, passim.

" Wielostronna umowa miedzynarodowa z 15.04.1994 r. - Porozumienie w sprawie
zamoéwien publicznych, Marakesz, 15.04.1994 . (Dz.Urz. WE L 336, 5. 273, ze zm.). Tekst
porozumienia zostal zrewidowany na mocy decyzji Rady z 2.12.2013 r. dotyczacej zawarcia
Protokotu zmieniajacego Porozumienie w sprawie zamoéwien rzagdowych (2014/115/UE)
(Dz.Urz. UEL 68 22014 1., 5. 2).
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strumentalizacji postepowan przetargowych’". Dodatkowo dyrektywy
uwypuklily obowiazki zamawiajacych zwigzane z polityka socjalna,
ktéra w wyniku tendencji do poszukiwania oferty najkorzystniejszej
ekonomicznie byfa czgsto zaniedbywana przez zamawiajacych przy
udzielaniu zamdwien publicznych. Ponadto waznym obszarem regu-
lacji w nowych dyrektywach jest wprowadzenie zatozen elektronizacji
procedury udzielania zaméwien publicznych, ktéra ma by¢ stopniowo
wdrazana w panstwach cztonkowskich. Warto tez podkresli¢, ze do-
tychczasowe prawo na poziomie europejskim nie zawieralo regulacji
dotyczacej dopuszczalnego zakresu modyfikacji umowy. Istotne jest
takze to, ze dyrektywy stanowig w duzej mierze usankcjonowanie do-
tychczasowych wnioskéw wynikajacych z dorobku orzecznictwa TSUE.
Najlepszym tego przykladem jest regulacja art. 72 zawarta w dyrektywie
2014/24/UE, dotyczaca zasad modytfikacji uméw, oraz analogiczna re-
gulacja art. 89 zawarta w dyrektywie 2014/25/UE, ktore stanowia w du-
zej mierze powtorzenie wskazdwek interpretacyjnych wypracowanych
w diugoletnim orzecznictwie Europejskiego Trybunatu Sprawiedliwosci,
a nastepnie Trybunatu Sprawiedliwo$ci Unii Europejskiej's. Zamiar
ustawodawcy unijnego dotyczacy skodyfikowania, ale i doprecyzowa-
nia dotychczasowych zasad zmian umdéw wynikajacych z orzecznictwa
zostal wyrazony w preambulach obu dyrektyw - zaréwno dyrektywy
2014/24/UEY, jak i dyrektywy 2014/25/UE".

> A. Soltysinska [w:] A. Soltysinska, H. Talago-Stawoj, Europejskie..., s. 24. Tak
réwniez M. Lechna, Modyfikacja umowy w sprawie zaméwienia publicznego — wbrew
pozorom bez zmian, LEX.

' Wskazane orzecznictwo bedzie przedmiotem analizy w kolejnych rozdziatach
niniejszej pracy, w szczegolnosci w rozdziale I'V ksigzki.

17 Motyw 107 preambuly dyrektywy 2014/24/UE - niezbedne jest doprecyzowanie
warunkow, w jakich modyfikacje umowy w trakcie jej realizacji wymagaja przeprowa-
dzenia nowego postepowania o udzielenie zaméwienia, z uwzglednieniem stosownego
orzecznictwa Trybunatu Sprawiedliwosci Unii Europejskiej.

'®  Analogiczne brzmienie motywu 113 dyrektywy 2014/25/UE.
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