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Abstrakt: Artykul stanowi probe postuzenia si¢ jednym z elementow koncepcji racjonalnego pra-
wodawcy, a wige zalozeniem o stanowieniu przez prawodawcg niesprzecznych (niewykluczajacych
si¢) norm prawnych, w odniesieniu do, budzacej szereg watpliwos$ci interpretacyjnych, regulacji
zmian umow o zamoéwienia publiczne, zawartej w obecnie obowiazujacych dyrektywach unijnego
prawa zamowien publicznych. W opracowaniu ukazano wewngtrzne sprzecznosci i inne niedomogi
odnosnych przepisdw unijnego prawa wtornego. Zaproponowano jednoczesnie takie zatozenia co do
wykladni tytutowej regulacji prawnej, aby przynajmniej ogranicza¢ skutki jej wad konstrukcyjnych,
w duchu respektowania podstawowych zasad prawa zamowien publicznych — rownego traktowania
wykonawcow oraz ochrony konkurencji.

Stowa kluczowe: zamowienia publiczne, zmiany uméw o zamowienia publiczne, sprzeczno$¢ norm
prawnych, koncepcja racjonalnego prawodawcy

WPROWADZENIE

Zatozenie racjonalno$ci prawodawcy jest jedng z gtéwnych koncepcji obec-
nych w polskiej ogdlnej nauce o prawie (teorii prawa), skad promieniuje takze na
prawniczg praktyke interpretacyjng!. W oczywisty sposob jest to zatozenie kontr-
-faktyczne, czemu nie przeczy si¢ bynajmniej w pogladach teorii prawa®. Niemniej

1 Zob. A. Borowicz, Argument interpretacyjny odwolujgcy sie do woli rzeczywistego prawo-
dawcy, ,,Studia Prawno-Ekonomiczne” 89, 2009, s. 9-11; P. Kantor-Kozdrowiecki, Racjonalnosé
prawodawcy jako paradygmat nauk prawnych, ,,Folia Iuridica Universitatis Wratislaviensis” 2018,
nrl,s. 98-107.

2 Zob. K. Zatucki, Ostateczny krach racjonalnego prawodawcy w Polsce: analiza prawno-po-
litologiczna, [w:] Antynomie politycznosci. Artykuly, eseje i szkice dedykowane Profesor Barbarze
Goli, red. K. Minker, L. Rubisz, Opole 2013, s. 111-118.
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432 KRZYSZTOF HORUBSKI

jednak nalezy zgodzi¢ si¢ ze stanowiskiem o nicodzowno$ci postugiwania si¢ kon-
cepcja racjonalnego prawodawcy w ocenie przestrzegania prawa, w jego stosowa-
niu oraz w procesach tworzenia prawa. Zasadne jest postugiwanie si¢ tytulowym
zatozeniem w odniesieniu do wynikow dziatalnosci kazdego rodzaju prawodaw-
cy, nie tylko panstwowego, ale takze regionalnego (lokalnego), czy prawodawcow
wystepujacych na poziomie migdzynarodowym, w tym prawodawcy unijnego. Nie
ulega watpliwosci, ze dziatalno$¢ prawodawcy w znaczeniu socjologicznym, a wigc
zbioru 0sob fizycznych rzeczywiscie wplywajacych na ksztaltt stanowionego prawa,
zawsze bedzie odbiega¢ od modelu prawodawcy racjonalnego. W modelu tym pra-
wodawca racjonalny jest bowiem abstrakcyjnym podmiotem, ktory w procesie two-
rzenia prawa dysponuje kompletng wiedza na temat systemu prawa oraz adekwatng
wiedzg naukowa i stato$cig preferencji aksjologicznych.

Jednym z istotnych zagadnien, do ktorych odnosi si¢ koncepcja racjonalnego
prawodawcy, jest kwestia sprzecznosci przepisOw (norm) prawnych. W zwigzku
z tym przedmiotem analizy w tym opracowaniu b¢dag wewnetrzne sprzecznosci
i inne niedomogi zawartej we wtornym prawie unijnym, a tym samym imple-
mentowanej do prawa polskiego regulacji zmian umow o zamowienia publiczne.
W niniejszym artykule zostanie takze podjegta proba tagodzenia (ograniczania)
skutkow stwierdzonych niedomogoéw na drodze wyktadni, nawigzujacej do okre-
slonych aspektow (postulatow) koncepcji racjonalnego prawodawcy. Ponizsze
rozwazania bedg dotyczyty tresciowych (przedmiotowych) zmian uméw o zamo-
wienia, pominigta zostanie natomiast problematyka zmian podmiotowych (zmian
po wykonawczej stronie zamdwienia publicznego), ktorych regulacja nie budzi
tak istotnych watpliwos$ci interpretacyjnych, jak w przypadku modyfikacji trescio-
wych umoéw o zamdwienia’.

UKSZTALTOWANIE I NIEDOMOGI REGULACJI ZMIAN UMOW
0 ZAMOWIENIA

U zrodet sygnalizowanego problemu sprzecznosci w tytutowej regulacji praw-
nej lezy fakt potaczenia w jej ramach ogolnych, wyrazonych w prawotworczym

3 W przypadku zmian podmiotowych, w dyrektywach unijnego prawa zamowien publicznych,
okreslone zostaly sytuacje, w ktorych zmiany takie sg mozliwe, ze wskazaniem, ze inne zmiany
podmiotowe nie sa dopuszczalne, wigc nie wystepuje tu kwestia konfrontowania przestanek zmian
dopuszczalnych i regut okreslajacych zmiany niedopuszczalne, jak to ma miejsce w przypadku mo-
dyfikacji przedmiotowych umow w sprawach zamoéwien publicznych — zob. art. 72 ust. 1 lit. d)
w zw. z art. 72 ust. 4 lit. d) dyrektywy Parlamentu Europejskiego i Rady 2014/24/UE z dnia 26 lutego
2014 roku w sprawie zamowien publicznych, uchylajacej dyrektywe 2004/18/WE, Dz. Urz. UE L
94/65 (dalej: dyrektywa 2014/24/UE).
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orzecznictwie Trybunatu Sprawiedliwosci Unii Europejskiej (dalej: TSUE)*, nega-
tywnych przestanek dopuszczalno$ci zmian umoéw o zamoéwienia z ,,dodanymi” do
nich przestankami pozytywnymi, wyrazajacymi pewne typy dopuszczalnych mo-
dyfikacji umownych zaméwien publicznych. Takie dziatanie prawodawcy unijnego
doprowadzito do stanu rzeczy, w ktorym literalna wyktadnia odnosnych przepisow
dyrektyw prowadzi do wniosku o ich wewngetrznej sprzeczno$ci. Na wzmianko-
wane powyzej og6lne reguly oceny dopuszczalnosci zmian umow o zamoéwienia
sktadajg si¢ normy zakazujace’: 1) modyfikacji wprowadzajgcych warunki, ktore,
gdyby byly czgscia pierwotnego postepowania o udzielenie zamowienia, umozli-
wiltyby dopuszczenie innych kandydatow niz ci, ktorzy zostali pierwotnie zakwali-
fikowani, lub przyjecie oferty innej niz pierwotnie przyjeta, albo zainteresowatyby
dodatkowych uczestnikow postepowania o udzielenie zamoéwienia; 2) modyfika-
cji zmieniajacych rownowage ekonomiczng umowy w sprawie zamowienia lub
umowy ramowej na korzys¢ wykonawcy w sposob nieprzewidziany w pierwotnej
umowie lub umowie ramowej; 3) modyfikacji znacznie rozszerzajacych zakres
umowy w sprawie zamowienia lub umowy ramowej; 4) zastgpowania przez nowe-
go wykonawce wykonawcy, ktoremu instytucja zamawiajgca pierwotnie udzielita
zamOwienia, w przypadkach innych niz przewidziane w dyrektywie®.

Z kolei przypadki zmian uznawanych za dopuszczalne przez prawodawce
unijnego obejmuja: 1) sytuacje, gdy modyfikacje, niezaleznie od ich warto$ci pie-
nieznej, zostaty przewidziane w pierwotnych dokumentach zamdwienia w jasnych,
precyzyjnych i jednoznacznych klauzulach przegladowych, ktore moga obejmowac
klauzule zmiany ceny lub opcje; 2) przypadki dodatkowych robot budowlanych,
ustug lub dostaw wykonywanych przez pierwotnego wykonawce, ktore staly sie
niezbedne i ktore nie byty uwzglednione w pierwotnym zamowieniu, jezeli zmiana
wykonawcy nie moze zosta¢ dokonana z powodow ekonomicznych lub technicz-
nych oraz spowodowataby istotng niedogodnos¢ lub znaczne zwigkszenie kosztow
dla instytucji zamawiajacej; niemniej jednak ewentualny wzrost ceny nie przekra-
cza 50% wartos$ci pierwotnej umowy w sprawie zamowienia; 3) przypadki, gdy
konieczno$¢ modyfikacji spowodowana jest okoliczno$ciami, ktorych instytucja
zamawiajaca, dziatajaca z nalezytg starannos$cia, nie mogla przewidzie¢, a modyfi-
kacja nie zmienia ogdlnego charakteru umowy w sprawie zamowienia oraz ewen-
tualny wzrost ceny nie jest wyzszy niz 50% wartos$ci pierwotnej umowy w sprawie

4 Por. art. 72 ust. 4 dyrektywy 2014/24/UE z pkt 35-37 wyroku TSUE z dnia 19 czerw-
ca 2008 roku, C-454/06, pressetext Nachrichtenagentur GmbH przeciwko Republice Austrii,
ECLI:EU:C:2008:351. Zob. rowniez pkt 44—51 wyroku TSUE z dnia 5 pazdziernika 2000 roku,
C-337/98, Komisja Wspolnot Europejskich przeciwko Francji, ECLI:EU:C:2000:543.

5 Artykut 72 ust. 4 dyrektywy 2014/24/UE.

6 Zob. art. 72 ust. 1 lit. d) dyrektywy 2014/24/UE.
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434 KRZYSZTOF HORUBSKI

zamowienia lub umowy ramowej. W przypadku wprowadzania kilku kolejnych
modyfikacji ograniczenie to ma zastosowanie do wartosci kazdej z nich’.

7 Przedstawiany art. 72 dyrektywy 2014/24/UE zawiera nastepujaca tresé: ,,Modyfikacja
uméw w okresie ich obowiazywania: 1. Zamowienia i umowy ramowe mozna modyfikowac bez
przeprowadzania nowego postgpowania o udzielenie zamowienia zgodnie z niniejsza dyrektywa
w dowolnym z ponizszych przypadkow:

a) gdy modyfikacje, niezaleznie od ich wartosci pieni¢znej, zostaty przewidziane w pierwot-
nych dokumentach zamdéwienia w jasnych, precyzyjnych i jednoznacznych klauzulach przeglado-
wych, ktére moga obejmowac klauzule zmiany ceny, lub opcje. Tego rodzaju klauzule podaja zakres
i charakter mozliwych modyfikacji lub opcji, a takze warunki, na jakich mozna je stosowac. Nie
moga one przewidywa¢ modyfikacji ani opcji, ktore zmienityby ogdlny charakter umowy w sprawie
zamoOwienia lub umowy ramowej;

b) w przypadku dodatkowych robét budowlanych, ustug lub dostaw wykonywanych przez
pierwotnego wykonawce, ktore staly si¢ niezbedne i ktore nie byly uwzglednione w pierwotnym
zamowieniu, jezeli zmiana wykonawcy: (i) nie moze zosta¢ dokonana z powodow ekonomicznych
lub technicznych, takich jak wymogi dotyczace zamiennosci lub interoperacyjnosci w odniesieniu
do istniejacego sprzetu, ustug lub instalacji zamowionych w ramach pierwotnego zamdéwienia; oraz
(i1) spowodowataby istotng niedogodno$¢ lub znaczne zwigkszenie kosztéw dla instytucji zamawia-
jacej. Niemniej jednak ewentualny wzrost ceny nie przekracza 50% warto$ci pierwotnej umowy
w sprawie zamowienia. W przypadku wprowadzania kilku kolejnych modyfikacji ograniczenie to
ma zastosowanie do wartosci kazdej z nich. Takie kolejne modyfikacje nie moga mieé na celu obej-
$cia niniejszej dyrektywy;

¢) gdy spetnione sg wszystkie nastepujace warunki: (i) konieczno$¢ modyfikacji spowodowana
jest okoliczno$ciami, ktorych instytucja zamawiajaca, dzialajaca z nalezyta starannos$cia, nie mogta
przewidzie¢; (ii) modyfikacja nie zmienia ogélnego charakteru umowy w sprawie zamowienia; (iii)
ewentualny wzrost ceny nie jest wyzszy niz 50% wartosci pierwotnej umowy w sprawie zamowienia
lub umowy ramowej. W przypadku wprowadzania kilku kolejnych modyfikacji ograniczenie to ma
zastosowanie do wartosci kazdej z nich. Takie kolejne modyfikacje nie moga mie¢ na celu obejscia
przepisow niniejszej dyrektywy;

d) gdy nowy wykonawca zast¢puje wykonawce, ktéremu instytucja zamawiajaca pierwot-
nie udzielita zamowienia, w wyniku: (i) jednoznacznej klauzuli przegladowej lub opcji zgodnych
z lit. a); (i) sukcesji uniwersalnej lub czesciowej w prawa i obowigzki pierwotnego wykonawcy,
w wyniku restrukturyzacji, w tym przejecia, potaczenia, nabycia lub upadtosci, przez innego wy-
konawcg, ktory spetnia pierwotnie ustalone kryteria kwalifikacji podmiotowej, pod warunkiem ze
nie pociaga to za soba innych istotnych modyfikacji umowy i nie ma na celu obejscia stosowania
niniejszej dyrektywy; lub (iii) sytuacji, gdy instytucja zamawiajgca sama przyjmuje zobowigzania
glownego wykonawcy wzgledem jego podwykonawcow, gdy mozliwos¢ taka przewidujg przepisy
krajowe na mocy art. 71;

e) gdy modyfikacje, niezaleznie od ich wartosci, sa nieistotne w rozumieniu ust. 4.

Instytucje zamawiajace, ktore wprowadzity do umowy w sprawie zamdowienia modyfikacje
w przypadkach okreslonych w lit. b) i ¢) niniejszego ust¢pu, publikuja w zwiazku z tym stosowne
ogtoszenie w Dzienniku Urzedowym Unii Europejskiej. Ogloszenie to zawiera informacje okreslone
w zalgezniku V cze$¢ G i jest publikowane zgodnie z art. 51.

2. Ponadto i bez koniecznosci sprawdzania, czy warunki okreslone w ust. 4 lit. a)—d) zostaly
spetnione, umowy mozna rowniez modyfikowac bez konieczno$ci przeprowadzania nowego po-
stgpowania o udzielenie zamowienia zgodnie z niniejsza dyrektywa, gdy wartos¢ modyfikacji jest
nizsza niz obie nastgpujace wartosci: (i) progi okre§lone w art. 4; oraz (ii) 10% pierwotnej wartosci
umowy w przypadku zamoéwien na ustugi i dostawy oraz nizsza niz 15% wartos$ci pierwotnej umo-
wy w przypadku zamdéwien na roboty budowlane. Niemniej jednak modyfikacje nie mogg zmieniaé¢
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Wzajemne odniesienie powyzej wskazanych zespotow przestanek o charakte-
rze pozytywnym oraz negatywnym prowadzi do wniosku o mozliwej sprzecznosci
wynikajacych z nich norm w sytuacji oceny zgodnosci z prawem unijnym i imple-
mentujacym je prawem krajowym okreslonych modyfikacji umownych zamowien
publicznych. Analizujac odpowiednie przepisy, dochodzi si¢ do wniosku, ze za-
chodzg pomigdzy nimi kolizje co najmniej o charakterze prakseologicznym oraz
aksjologicznym, a wigc zastosowanie si¢ do wynikajacych z nich norm oznacza
dazenie do sprzecznych celow lub tez prawodawca preferuje w nich odmienne
wzgledem siebie warto$ci®. Wbrew bowiem postulatowi racjonalno$ci prawodaw-
ca unijny z jednej strony wprowadza, opartg na orzecznictwie unijnym, regulacje
majaca na celu zapobieganie istotnym zmianom umoéw o zamowienia jako nio-
sacym zagrozenie dla respektowania podstawowych warto$ci prawa zamowien,
z drugiej za$§ wprowadza mozliwos¢ daleko idacych modyfikacji tresci stosunku
prawnego laczacego zamawiajacego oraz zwycigskiego wykonawce, w takich
aspektach jak zakres (wielko$¢) przedmiotu zamdwienia, jego cechy technicz-
no-jakosciowe, czy tez wartos¢. Proby interpretacji odnosnych przepisow moga
nawet prowadzi¢ do wniosku o ich kolizyjnym charakterze w sensie logicznym
(analitycznym), a wigc stwierdzenia, ze normy z nich wyinterpretowane jednocze-
$nie dopuszczaja i zakazujg okre$lonej modyfikacji umownej®.

ogolnego charakteru umowy w sprawie zamowienia lub umowy ramowej. W przypadku gdy wpro-
wadzanych jest kilka kolejnych modyfikacji, warto$¢ te¢ nalezy oszacowac na podstawie tacznej
wartosci netto kolejnych modyfikacji.

3. Do celow obliczenia ceny wspomnianej w ust. 2 i ust. 1 lit. b) i ¢), aktualizowana cena jest
warto$cig referencyjna, w przypadku gdy umowa zawiera klauzulg indeksacji.

4. Modyfikacje umowy w sprawie zamdowienia lub umowy ramowej w okresie ich obowigzy-
wania uznaje si¢ za istotna w rozumieniu ust. 1 lit. e), jezeli powoduje ona, Ze charakter umowy
W sprawie zamowienia lub umowy ramowej zmienia si¢ w sposob istotny w stosunku do charakteru
pierwotnie zawartej umowy. W kazdym przypadku, bez uszczerbku dla przepiséw ust. 11 2, mody-
fikacje uznaje si¢ za istotna, jezeli spelniony jest co najmniej jeden z ponizszych warunkow:

a) modyfikacja wprowadza warunki, ktore, gdyby byly czescia pierwotnego postgpowania
o udzielenie zamowienia, umozliwilyby dopuszczenie innych kandydatow niz ci, ktorzy zostali pier-
wotnie zakwalifikowani, lub przyjecie oferty innej niz pierwotnie przyjeta, albo zainteresowatyby
dodatkowych uczestnikow postgpowania o udzielenie zamowienia;

b) modyfikacja zmienia rownowage ekonomiczng umowy w sprawie zamowienia lub umowy
ramowej na korzy$¢ wykonawcy w sposOb nieprzewidziany w pierwotnej umowie lub umowie ra-
mowej;

¢) modyfikacja znacznie rozszerza zakres umowy w sprawie zamowienia lub umowy ramowe;j;

d) gdy nowy wykonawca zastgpuje wykonawce, ktéremu instytucja zamawiajaca pierwotnie
udzielita zamoéwienia, w przypadkach innych niz przewidziane w ust. 1 lit. d).

5. Nowe postgpowanie o udzielenie zamdéwienia zgodnie z niniejsza dyrektywa jest wyma-
gane w przypadku modyfikacji przepisow umowy w sprawie zamowienia publicznego lub umowy
ramowej w okresie ich obowigzywania, innych niz modyfikacje przewidziane na mocy ust. 11 2”.

8 Z.Pulka, Wprowadzenie, [w:] Z. Pulka, S. Kazmierczyk, Wstep do prawoznawstwa, Wroctaw
1999, s. 47-48.

9 Ibidem, s. 47.
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Szczegoblnie wyraziste jest to w sytuacji porownania norm dopuszczajacych
mozliwo$¢ dokonywania zmian uméw niezaleznie od ich warto$ci (na przyktad
przewidywane zmiany umow) lub tez zamowien dodatkowych, ktore staty sie
niezbedne do wykonania zamowienia pierwotnego, o wartosci nieprzekraczajacej
50% pierwotnej warto$ci zamowienia, z przestankami negatywnymi, ktore dotycza
wprowadzenia zmiang umowy warunkow, ktore, gdyby byly czescig pierwotne-
go postepowania, umozliwityby dopuszczenie innych kandydatow niz uprzednio
dopuszczeni, wybor innej oferty albo potencjalnie zainteresowatyby inne pod-
mioty nieuczestniczace pierwotnie w postepowaniu, czy tez z zakazem znacznego
rozszerzania zakresu umowy. Dodatkowo charakteryzowany tu rozbudowany art.
72 dyrektywy 2014/24/UE!° postuguje sie przestankami dotyczacymi charakteru
umowy w sposob, ktory mozna uznaé za niekonsekwentny, gdyz w niektorych
przypadkach mowa jest o ,,charakterze umowy”, w niektorych zas o ,,ogélnym
charakterze umowy”!!. Zrédtem dalszych probleméw w przestrzeganiu i stosowa-
niu odnos$nej regulacji prawnej moze by¢ takze fakt okreslenia przez prawodawce
unijnego zmian uznanych za niedopuszczalne jako istotnych, przy jednoczesnym
wyrdznieniu zmian nieistotnych, bez dookreslenia jednym z tych przymiotnikow
zmian, ktore zostaly dopuszczone na mocy art. 72 ust. 1 lit. a)—e). Wobec tego
nie jest wiadomo, jak okresla¢ takie zmiany w kontekscie utrwalonego wczesniej
W prawotworczym orzecznictwie unijnym podziatu na niedopuszczalne zmia-
ny istotne oraz dopuszczalne zmiany nieistotne. Wprawdzie w przepisie art. 72
ust. 4, zawierajgcego przestanki zmiany istotnej (niedopuszczalnej), jest mowa
o tym, ze znajduje on zastosowanie ,,bez uszczerbku” dla przepisOw o zmianach
dopuszczalnych (art. 72 ust. 1-2), niemniej jednak od razu powstaje pytanie o sens
normatywny ogolnego unormowania art. 72 ust. 4, wobec szerokich zakresow
zastosowania przepisOw go poprzedzajacych i faktu, ze w ich swietle mogg by¢
dozwolone zmiany umowy bardzo daleko odbiegajace od pierwotnie udzielonego
zamowienia. Z tresci przepisu art. 72 ust. 4 literalnie wynika, ze jedynie okresla
on, od strony negatywnej, pojecie zmiany nieistotnej z art. 72 ust. 1 lit. )!2.

W tym miejscu nalezy wspomnieé, ze ratio legis przedstawianej tu regulacji
stanowi dazenie do eliminowania sytuacji, w ktérych mozna by na etapie reali-
zacji zamowienia (wykonywania umowy) niweczy¢ (obchodzi¢) wyniki postepo-
wania o udzielenie zamowienia poprzez zmiany umow, wprowadzajace warunki,
ktore gdyby obowiazywaty w pierwotnym postgpowaniu, to jego wynik bytby
lub z duzym prawdopodobienstwem modgltby by¢ odmienny. Innymi stowy cho-
dzi o zapewnienie rownego traktowania i ochrony konkurencji w postepowaniu

10 Analogiczng tre$¢ zawiera art. 89 dyrektywy Parlamentu Europejskiego i Rady 2014/25/UE
z dnia 26 lutego 2014 roku w sprawie udzielania zamowien przez podmioty dziatajace w sektorach
gospodarki wodnej, energetyki, transportu i ustug pocztowych, uchylajacej dyrektywe 2004/17/WE,
Dz. Urz. UE L 94/ 243.

11 Por. art. 72 ust. 1 lit. a), lit. ¢) oraz art. 72 ust. 2 z art. 74 ust. 4 dyrektywy 2014/24/UE.

12 4 contrario poprzez wskazanie, co jest zmiang istotna.
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o udzielenie zamdwienia, ktore to wartosci (zasady) bytyby istotnie zagrozone,
gdyby mozna byto swobodnie zmienia¢ tres¢ umowy o zamdwienie po jej zawar-
ciu, a wigc zakonczeniu postepowania (przyktadowo mozna by obniza¢ wymaga-
nia techniczne i jakosciowe przedmiotu zamowienia lub podmiotowe odnoszace
si¢ do wykonawcow, a wymagania podwyzszone, uwzgledniane w postepowaniu,
shuzylyby ograniczaniu zainteresowania, a tym samym konkurencji o zamowie-
nie). Naruszenie przepisoOw o zmianach umow jest wiec traktowane jako udziele-
nie nowego zamowienia publicznego poza procedurami.

Jak juz zasygnalizowano powyzej, unormowania o zmianach dopuszczalnych
majg tak szeroki zakres normowania, ze rodzi to pytanie o ratio legis przepi-
sOW o zmianie istotnej niedopuszczalnej. Przepisy o zmianach przewidywanych
dopuszczaja dokonywanie modyfikacji umownych, bez wzgledu na ich wartos¢
pieni¢zna, jezeli tylko zmiany takie sg przewidywane z gory w dokumentacji za-
mowienia w jednoznacznych i precyzyjnych klauzulach. Dodatkowym ogranicze-
niem, ktore zostato tu sformutowane, jest wymog, aby zmiany takie nie zmieniaty
ogolnego charakteru umowy. Niemniej jednak, zgodnie z wskazéwkami inter-
pretacyjnymi zawartymi w preambule dyrektywy, zmiana ogoélnego charakteru
umowy moze by¢ zdarzeniem zupethie wyjatkowym i dotyczy¢ modyfikacji tak
glebokich, jak zmiana rodzaju zamoéwienia lub ,,podstawienie” do umowy innego
przedmiotu zamowienia niz pierwotny!3. Podobnie zmiany umowne zamdwienia
w sytuacjach nieprzewidywalnych moga dochodzi¢ do 50% pierwotnej warto$ci
zamoOwienia i takze w tym przypadku sg one ograniczane wymogiem zachowania
jedynie ogolnego charakteru umowy. Obok tego prawodawca unijny dopuszcza
zmiany odpowiadajace dotychczasowemu pojeciu zamdwienia dodatkowego, do-
tyczacego prac, ktore staly si¢ niezbedne i ktdre nie byly uwzglednione w pier-
wotnym zamowieniu. Jezeli takie prace nie powinny by¢ powierzane ze wzgledow
ekonomicznych lub technicznych innemu wykonawcy niz dotychczasowy i powo-
dowatoby to istotng niedogodno$¢ lub znaczne zwigkszenie kosztow dla instytucji
zamawiajacej, to dodatkowo mogg by¢ one przekazane do realizacji pierwotnemu
wykonawcy w drodze zmiany umowy (aneksu do umowy). Takze w tym przy-
padku ograniczeniem pojedynczej zmiany jest 50% wartosci pierwotnego zamo-
wienia oraz wskazanie, ze zmiany takie nie powinny prowadzi¢ do obchodzenia
przepisow dyrektywy. Nalezy zalozy¢, ze w tej ostatniej przestance miesci si¢
takze zakaz modyfikacji zmieniajacych ogdlny charakter umowy. Oprocz powyz-
szego dopuszczalne sg wszelakie zmiany o nieznacznej wartosci (do 10% wartosci
pierwotnej zamowienia w przypadku dostaw i ustug oraz do 15% w przypadku
robot budowlanych — art. 72 ust. 2). Ponadto, jak juz o tym wspominano, obok

13 Nie moze to jednak mie¢ zastosowania w sytuacjach, w ktorych modyfikacja powoduje
zmiang charakteru calego zamowienia, na przyklad przez zastapienie zamawianych rob6t budow-
lanych, dostaw lub ustug innym przedmiotem zamoéwienia lub przez calkowita zmiang rodzaju
zamowienia, poniewaz w takiej sytuacji mozna zaktada¢ hipotetyczny wptyw na wynik (motyw 109
dyrektywy 2014/24/UE).
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pewnych typow dopuszczalnych modyfikacji umownych prawodawca unijny po-
stuguje si¢ kategorig zmian nieistotnych (niezaleznie od ich wartosci) i jedynie
w tym punkcie odsyta do przestanek statuujgcych niedopuszczalne zmiany istotne
(art. 71 ust. 1 lit. ) w zw. z art. 72 ust. 4). Inaczej mowiac, wskazuje, ze inne jesz-
cze mozliwe zmiany, ktére zostaty okreslone jako nieistotne, nie moga mie¢ cech
modyfikacji istotnych (niedopuszczalnych). W przypadku tej ostatniej kategorii
zmian chodzi przede wszystkim o wszelakie modyfikacje tekstu umowy, niema-
jace zasadniczego wptywu na uprawnienia i obowigzki stron!4, takie chociazby
jak zmiana sposobu komunikowania si¢ migdzy stronami. Powyzsze rozwazania
uzasadniajg postawione pytanie o role (znaczenie), w odnosnej regulacji, pojecia
niedopuszczalnej zmiany istotnej, w $wietle faktu okreslenia przez prawodawce
unijnego przestanek dokonywania zmian przewidywanych, zmian nieprzewidy-
walnych, zamoéwien dodatkowych w postaci zmiany i zmian o nieznacznej warto-
$ci. Inaczej mowiac, chodzi o kwesti¢ mozliwego oddzialywania przestanek statu-
ujacych zmiang istotng na przepisy o typach zmian dopuszczalnych. Jest to pytanie
istotne wobec powyzszych wskazan na, co najmniej, sprzeczno$¢ celow przepi-
sOw o zmianach dopuszczalnych i niedopuszczalnej zmianie nieistotnej. Co cieka-
we, analizujac odpowiednie postanowienia preambuly dyrektywy, mozna dojs$¢ do
whniosku, ze intencjg prawodawcy unijnego byto bardziej wieloaspektowe ujecie
zwiazkdw pomiegdzy przepisami o zmianach dopuszczalnych i zmianach istotnych
niedopuszczalnych niz tylko ,,uzupetnianie” pojecia zmiany nieistotnej z art. 72
ust. 1 lit e). Przyktadowo w motywie 107 preambuty dyrektywy 2014/24/UE,
pierwszym dotyczacym tematyki modyfikacji umow, mowa jest o tym, ze nowe
postepowanie o udzielenie zamowienia powinno by¢ wszczynane, jezeli ,,Zmiany
[...] wskazuja na zamiar stron dotyczacy renegocjacji istotnych warunkow [...]
umowy. Ma to miejsce szczegdlnie w sytuacji, gdy zmienione warunki miaty-
by wplyw na wynik postepowania, gdyby zostaty uwzglednione w pierwotnym
postepowaniu”. Wyraznie wigc wskazuje si¢, ze szczegblnie istotnym wyznacz-
nikiem dopuszczalno$ci zmian powinien by¢ wynik postgpowania (i zwigzany
z nim obraz konkurencji w postepowaniu), do czego odnosi si¢ jedna z przestanek
zmiany istotnej niedopuszczalnej z art. 72 ust. 4 dyrektywy 2014/24/UE. Z kolei
w motywie 109 preambuly mowa jest o znaczeniu pojecia ogolnego charakteru
umowy, ktore pojawia si¢ w przepisach zaréwno o zmianach dopuszczalnych, jak
i o zmianach istotnych, gdzie stwierdza si¢, ze modyfikacja ogélnego charakteru
umowy jest sytuacja, w ktorej nalezy zaktada¢ co najmniej hipotetyczny wptyw
na wynik postgpowania, a wigc ponownie punktem odniesienia jest tu przestanka
istotno$ci zmiany, wyrazona w art. 72 ust. 4 lit. a). We wskazanych przypadkach
widoczne jest wigc traktowanie elementéw pojgcia zmiany istotnej jako punktu
wyjscia dla regulacji o zmianach umownych zaméwien publicznych, nie za$ jedy-
nie jako dookreslenia pojecia zmiany nieistotnej. Stanowisko takie koresponduje

14 Zob. motyw 107 preambuly dyrektywy 2014/24/UE.
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takze z dotychczasowym orzecznictwem TSUE w sprawach modyfikacji umow-
nych zaméwien publicznych, ktore stanowito przeciez podstawe dla odnosnych
przepisow dyrektyw unijnego prawa zamowien'>. Nalezy przy tym podkresli¢, ze
wieksza niz marginalna rola definicji legalnej zmiany istotnej niedopuszczalnej
wynika takze z faktu, iz okreslajace ja reguly stanowia, czy tez uchodza za do-
precyzowanie podstawowych (w swej istocie publicznoprawnych) zasad prawa
zamoOwien publicznych, a wigc zasady rownego traktowania wykonawcow oraz
zasady ochrony konkurencji, czego raczej nie da si¢ powiedzie¢ o przepisach okre-
slajacych zmiany dopuszczalne.

Po zasygnalizowaniu powyzszych dylematow interpretacyjnych, wynikaja-
cych ze stwierdzonych niedomogdw, w tym wewngetrznych sprzecznosci w regu-
lacji modyfikacji umownych zamdwien publicznych, konieczne staje si¢ podjecie
proby dokonania takiej wyktadni odno$nych unormowan, aby przynajmniej ogra-
niczy¢ wskazywane problemy, dajgc tym samym wyraz zatozeniu o racjonalnosci
prawodawcy!©.

ZALOZENIA INTERPRETACJI PRZEPISOW O ZMIANACH UMOW
W SPRAWACH ZAMOWIEN PUBLICZNYCH

Starajac si¢ wskazac na jaki$ podstawowy (wyjSciowy), wytaniajacy si¢ z ana-
lizowanych przepisow punkt odniesienia dla ustalenia, jakiego rodzaju modyfika-
cje umowne zamoéwien stanowig jaskrawy przyktad udzielenia de facto nowego
zamoOwienia bez stosowania przepisow odnos$nego rezimu prawnego, nalezato-
by wskaza¢ na przestanke ogoélnego charakteru umowy. Dazac do proby takiej
wyktadni przepisow o modyfikacjach umownych zaméwien, ktéra korespondo-
wataby z zalozeniem prawodawcy racjonalnego, tworzacego niesprzeczne we-
wnetrznie normy prawne, nalezaloby stwierdzi¢, ze niedopuszczalne, w kazdym
przypadku, sa takie zmiany umow o zamowienia, ktore w sposob istotny zmienia-
ja ogolny charakter pierwotnej umowy. Odno$na przestanka wystepuje zarowno

13- W motywie 107 preambuly dyrektywy 2014/24/UE wyraznie wskazuje sig, ze ,,Niezbedne
jest doprecyzowanie warunkow, w jakich modyfikacje umowy w trakcie jej realizacji wymagaja
przeprowadzenia nowego postgpowania o udzielenie zamoéwienia, z uwzglednieniem stosownego
orzecznictwa Trybunatu Sprawiedliwo$ci Unii Europejskiej”.

16 Odnosna regulacja dyrektyw jest objeta tak zwang harmonizacja zupeing (zob. J. Pawelec,
Dyrektywa 2014/24/UE w sprawie zamowien publicznych. Komentarz, Warszawa 2015, s. 335),
co oznacza, ze prawodawcy poszczegolnych panstw cztonkowskich UE maja, w takim przypadku,
bardzo ograniczony zakres swobody implementacyjnej, a tym samym wlasciwie nie maja mozliwos-
ci ,,poprawienia” btedow konstrukcyjnych odnosnej regulacji dyrektyw w drodze ich implementacji
(por. art. 144 ustawy z dnia 29 stycznia 2004 roku Prawo zamoéwien publicznych (tekst jedn. Dz.U.
72019 r. poz. 1843) oraz art. 454-455 ustawy z dnia 11 wrze$nia 2019 roku Prawo zamoéwien pub-
licznych (Dz.U. z 2019 r. poz. 2019) z art. 72 dyrektywy 2014/24/UE).
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w definicji legalnej zmiany istotnej niedopuszczalnej!’, jak i w przepisach o zmia-
nach dopuszczalnych'8. Motyw 109 preambuty dyrektywy 2014/24/UE zawie-
ra wskazania, ktore nalezy oceni¢ jako oczywiste, odnoszace si¢ do znaczenia
pojecia ogodlnego charakteru umowy. Jest tam bowiem mowa o tym, ze mody-
fikacja umowna zamowienia ,,nie moze powodowa¢ zmiany charakteru calego
zamowienia, na przyktad przez zastgpienie zamawianych robot budowlanych,
dostaw lub ustug innym przedmiotem zamowienia lub przez catkowitg zmiang
rodzaju zamowienia, poniewaz w takiej sytuacji mozna zaktadac¢ hipotetyczny
wplyw na wynik”. Tak wiec nawet jezeli spetnione sg warunki zmiany okreslone
w przepisach o zmianach dopuszczalnych, ale planowana modyfikacja niostaby
za sobg faktyczng ,,zamiane” okreslonego wczesniej przedmiotu zamowienia na
zupehie inny (inny przedmiot dostawy, ustugi lub roboty budowlanej lub nawet
inny rodzaj zaméwienia), to zmiana taka bedzie zawsze niedopuszczalna, a tym
samym wymagajaca ogloszenia nowego postgpowania o udzielenie zamowienia.

Wskazane tu zatozenie interpretacyjne nie eliminuje jednak dalszych proble-
méw zwigzanych z wzajemnym stosunkiem przepisow o zmianach dopuszczal-
nych i niedopuszczalnej zmianie istotnej, odnoszacych sie do sytuacji, w ktorych
zamawiajacy 1 wykonawca nie zmierzajg do zmiany og6élnego charakteru umowy.
Unormowania o zmianach dopuszczalnych zaktadaja bowiem mozliwo$¢ doko-
nywania glebokich modyfikacji umow o zamoéwienia na etapie ich wykonywania,
ktore moga nies¢ za soba chocby takie okolicznosci, jak istotne rozszerzenie lub
zawezenie zakresu przedmiotu zamowienia czy zmiany relewantnych parametréw
technicznych przedmiotu zamdwienia, ktore jednak nie beda prowadzity do zmia-
ny ,,tozsamosci” przedmiotu zamowienia. Do takich za$ modyfikacji odnoszg si¢
reguty okreslajace pojgcie zmiany istotnej niedopuszczalnej, zakazujace znaczne-
go rozszerzania przedmiotu zamowienia, czy tez takich zmian warunkéw zamo-
wienia, ktore, gdyby byly czegscig pierwotnego postgpowania, umozliwityby do-
puszczenie innych kandydatow niz ci, ktorzy zostali pierwotnie zakwalifikowani,
lub przyjecie oferty innej niz pierwotnie przyjeta, albo zainteresowatyby (hipote-
tycznie) dodatkowych uczestnikow postepowania. Starajac si¢ przyjac racjonalne
zatozenia co do interpretacji odno$nych unormowan, nalezatoby si¢ opowiedzie¢
za przyznaniem zasadniczego pierwszenstwa w ocenie legalnosci planowanych/
dokonanych modyfikacji przepisom o poszczegdlnych typach zmian dopuszczal-
nych. Inaczej mowiac, nalezatoby przyjac, ze w sytuacji stwierdzenia wystapienia
wszystkich, restrykcyjnie interpretowanych, przestanek jednego z typow zmian
dopuszczalnych modyfikacje takie s3 mozliwe pod zasadniczym (wyjsciowym)
warunkiem, ze nie powoduja one zmiany og6lnego charakteru umowy w stosunku
do umowy pierwotnej. W ten sposéb mozna by, przynajmniej cze¢$ciowo, ,,zno-
si¢” sprzeczno$¢ pomigdzy przepisami dozwalajacymi na dokonywanie zmian,

17" Artykut 72 ust. 4 in principio dyrektywy 2014/24/UE.
18 Zob. art. 72 ust. 1 lit a), lit. ¢) oraz ust. 2 dyrektywy 2014/24/UE.
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ktorych warto$¢ sigga do 50% wartosci pierwotnego zamowienia, a przepisem
zakazujacym zmian znaczgco rozszerzajacych przedmiot zamowienia, czy tez
zakazujacym takich zmian warunkéw zamowienia, ktore gdyby obowigzywaty
pierwotnie, zainteresowatyby potencjalnych dodatkowych uczestnikow postepo-
wania!®. Niemniej jednak, jak wskazywano powyzej, przyjete zatozenia interpre-
tacyjne odno$nych unormowan nie powinny prowadzi¢ do praktycznego pozba-
wiania znaczenia regut wyznaczajacych pojecie zmiany istotnej niedopuszczalne;,
miedzy innymi ze wzgledu na ich wyjsciowe znaczenie dla catej tej regulacji czy
ogolny charakter wynikajacy z faktu, ze reguly te stanowig rozwini¢cie podsta-
wowych dla prawa zamoéwien zasad rownego traktowania, ochrony konkurencji
oraz przejrzystosci. Taka marginalizacja znaczenia odno$nej regulacji z pewno-
$cig stataby w sprzecznosci z zatozeniami koncepcji prawodawcy racjonalnego,
ktory nie powinien wprowadzaé tego rodzaju ogolnych (wyjsciowych) regut dla
danych rozwigzan prawnych, jednoczesnie zaktadajac pozbawienie ich praktycz-
nego znaczenia?’, Wobec tego nalezaloby przyjaé, ze reguly okreslajace pojecie
zmiany istotnej powinny by¢ brane pod uwage przy ustalaniu, czy konkretna,
planowana zmiana umowna nie bedzie, w sposob wyrazny (razacy), naruszala
podstawowych dla prawa zamoéwien zasad rownego traktowania wykonawcow,
ochrony konkurencji oraz przejrzystosci. Reguty okreslajace pojecie zmiany
istotnej funkcjonowalyby tu jako wskazowki dla okreslania, czy przy konkret-
nej zmianie umowy dochodzi do wyraznego naruszenia tychze podstawowych
zasad. Jednoczesnie odnoszac si¢ do tych regut, nie mozna by abstrahowaé¢ od
poszczegdlnych przestanek warunkujacych dopuszczalno$é zmiany danego typu,
co przyktadowo wyrazatoby si¢ w fakcie uznania, ze dopuszczona modyfikacja
o wartosci si¢gajacej potowy warto$ci umowy pierwotnej nie oznacza zakazanego
znacznego rozszerzenia przedmiotu zamowienia. Tym samym przestanki zmiany
istotnej powinny by¢ odczytywane w tagcznosci z przestankami danego typu zmia-
ny. Jak to juz sygnalizowano, przepisy o zmianach przewidywanych, zmianach
nieprzewidywalnych, czy tez zmianach obejmujacych zamoéwienia dodatkowe
moga uzasadnia¢ glebokie i daleko idgce w skutkach modyfikacje tresci umowy,
w tym w odniesieniu do zakresu (rozmiaru) przedmiotu zaméwienia, jego war-
tosci czy cech techniczno-funkcjonalnych. Czestokro¢ nie sposob byloby uznaé
takie zmiany za dopuszczalne, gdyby ocenia¢ ich legalno$¢ w $wietle, $cisle in-
terpretowanej, reguly, ktora za istotne nakazuje uwazaé takie zmiany warunkow
umowy, ktore gdyby obowigzywaly pierwotnie, moglyby mie¢ wpltyw na wynik
postepowania ze wzgledu na fakt, ze zakwalifikowano by do postepowania innych

19 Mozna przyktadowo zaktada¢ ze znacznym prawdopodobienstwem, ze gdyby pierwotnie
zakres zamowienia byt o 50% wigkszy, to liczba podmiotéw zainteresowanych zaméwieniem takze
bytaby wigksza.

20 W tym przypadku odnoszenia si¢ tylko do pojecia zmiany nieistotnej (okre$lenie pojecia
zmiany nieistotnej od strony negatywnej) 1 wskazania, ze mozliwe sa tylko zmiany podmiotowe, na
ktére wskazat prawodawca z wytaczeniem wszelkich innych.
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jeszcze wykonawcodw lub inni jeszcze wykonawcy, niz bioracy udzial w poste-
powaniu, wyraziliby zainteresowanie udzialem w nim. Niemniej jednak zasad-
ne wydaje si¢ zaproponowanie, aby oceniajagc dopuszczalnos¢ danej, konkretnej
zmiany, zwraca¢ uwage na fakt, czy nie wprowadza ona warunku, ktory gdyby
obowigzywal w pierwotnym postepowaniu, to jego wynik byltby inny, gdyz wy-
brano by inng oferte. Taka bowiem zmiana umowy o zamoéwienie oznaczalaby wy-
paczenie jego rzeczywistego wyniku. Inaczej mowiac, przy ocenianiu legalno$ci
konkretnej planowanej zmiany umowy z perspektywy przestanek ktoregos$ z ty-
poéw zmian dopuszczalnych, reguta zakazujgca zmian warunkow mogacych rzuto-
wac na wynik postgpowania nie bytaby brana pod uwage w sensie hipotetycznym
(probabilistycznym), ale bytaby odnoszona do obrazu rzeczywistej konkurencji
w postepowaniu i bylaby przywotywana jedynie wtedy, gdy mozna by wykazac,
ze wynik postgpowania byltby inny, gdyby warunek obejmowany zmiang wystepo-
wal w procedurze udzielenia zamdowienia?!. Chodzi tu wiec o sytuacje, w ktorych
mozna by przekonujaco dowodzi¢, ze dana zmiana umowy w sposob wyrazisty
i niebudzacy watpliwosci wypaczataby wynik postepowania i stanowilaby prze-
jaw uprzywilejowania kontrahenta kosztem innych uczestnikow postepowania,
a tym samym podwazataby zasady rownego traktowania oraz ochron¢ konkuren-
cji. Takie zatozZenia interpretacyjne analizowanej tu regulacji niewatpliwie znaj-
duja uzasadnienie w fundamentalnych zasadach prawa zamowien publicznych.

ZAKONCZENIE

Powyzsze rozwazania stanowity probe postuzenia si¢ jednym z elementdéw
koncepcji racjonalnego prawodawcy, a wigc zatozeniem o stanowieniu przez pra-
wodawce niesprzecznych (niewykluczajacych si¢) norm prawnych, odniesiong do
budzacej szereg watpliwosci interpretacyjnych regulacji zmian uméw o zamowie-
nia, zawartej w obecnie obowigzujacych dyrektywach unijnego prawa zaméwien
publicznych. Ukazano liczne niedomogi tytulowej regulacji wynikajace, przede
wszystkim, z dgzenia do wyrazenia w niej sprzecznych z sobg celéw. Z jednej
strony celu w postaci umozliwienia stronom uméw o zamoéwienia nawet daleko
idacych modyfikacji tresci taczacych ich stosunkéw prawnych dla dostosowywa-
nia si¢ do zmiennych, rzeczywistych warunkow realizacji zamdwienia, z drugiej
za$ celu w postaci ograniczania takich modyfikacji jako stanowigcych istotne za-
grozenie dla przestrzegania kluczowych zasad rownego traktowania wykonaw-
cow, ochrony konkurencji i przejrzystosci. Przyjete powyzej zalozenia wyktadni

21 Przykladowa sytuacja odrzucenia w postepowaniu najtanszej oferty z powodu niespetniania
ktorego$ z parametrow technicznych, a nastgpnie obnizenia tych parametrow w toku wykonywania
umowy, co powoduje, ze gdyby w pierwotnym postgpowaniu brano pod uwagg nizsze (fagodniejsze)
parametry, to wybrano by ofert¢ odrzucona jako najkorzystniejszg.
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przepisow o dopuszczalnych oraz istotnych niedopuszczalnych zmianach umow-
nych zamdwien publicznych pozwalajg ukazaé przyktadowy, praktyczny aspekt
koncepcji racjonalnego prawodawcy jako zbioru regut (postulatow) stuzacych
probom korygowania niedostatkow dzialalnos$ci prawotworczej rzeczywistych
prawodawcow, niezaleznie od krajowego, mi¢dzynarodowego czy regionalnego
zakresu ich dziatalno$ci prawotworczej.

REGULATION OF MODIFICATIONS OF PUBLIC CONTRACTS
AND THE ASSUMPTION OF THE LEGISLATOR’S RATIONALITY

Summary

The article is an attempt to use one of the elements of the concept of a rational legislator, i.e.
the assumption that the legislator will establish non-contradictory legal norms in relation to regu-
lation of changes in public procurement contracts contained in the currently applicable EU directi-
ves of public procurement law. This regulation raises a number of interpretation doubts. The study
showed internal contradictions and other insufficiencies in the relevant provisions of EU secondary
law. Such assumptions as to the interpretation of the title legal regulation have been proposed to at
least limit the effects of its defects in design, in the spirit of respecting the basic principles of public
procurement law — the equal treatment of contractors and protection of competition.

Keywords: public procurement, modifications of public contracts, contradiction of legal norms, the
concept of a rational legislator
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