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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), obowigzujacej od 1.01.2021 r.

Praktycy prawa zamowien publicznych juz od dluzszego czasu zglaszali
brak przejrzystosci dotychczas obowigzujacej ustawy — Prawo zamowien
publicznych z29.01.2004 r. (Dz.U. 2 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 niektdre wynikaly z konieczno-
$ci implementacji dyrektyw unijnych. Nowa ustawa z pewnoscig jest
krokiem w kierunku zwigkszenia czytelnosci przepiséw regulujacych
udzielanie i realizacj¢ zamoéwien publicznych. Jednoczesnie jednak juz
w okresie vacatio legis, ktory byl wyjatkowo dlugi, zauwazono liczne
watpliwosci, jakie budza nowe przepisy.

Do modyfikacji uméw o zamdwienia zawartych do dnia wejscia w Zycie
nowego Prawa zaméwien publicznych oraz zawartych w wyniku poste-
powan wszczetych przed ta data, zgodnie z przepisami przejéciowymi
dotyczacymi nowej ustawy, zastosowanie beda mie¢ przepisy dotychcza-
sowe. Nowe regulacje beda natomiast odnosi¢ si¢ do umdéw zawartych
w wyniku postepowan wszczetych po 31.12.2020 r. W zwigzku 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 przywotywana jest podstawa prawna
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z ustawy, ktorej przepisy zostang uchylone z koncem grudnia 2020 r. Ten
ostatni rezim bedzie bowiem odpowiedni dla uméw zawartych przed
dniem wej$cia 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 obowigzujacych
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 dopuszczalno$cia
zmian podmiotowych w trakcie realizacji umowy, tj. wyjatkéw od zasady
niezmienno$ci wykonawcy zamodwienia wylonionego w przeprowa-
dzonej procedurze. W mojej opinii mozna to bowiem potraktowac
jako odrebny temat. Celem niniejszej publikacji jest omowienie zmian
przedmiotowych, poniewaz to wlasnie w odniesieniu do nich szczegélnie
istotne jest uwzglednienie specyfiki robot budowlanych. Przy zmianach
podmiotowych nie gra roli szczegélny 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 sposéb 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 zich
uwarunkowaniami historycznoprawnymi, ale takze szersze spektrum
zagadnien majacych znaczenie przy rozwazaniu modyfikacji umowy.

W rozdziale I prezentuje pojecie zamoéwienia publicznego jako umowy
oraz pojecie robdt budowlanych jako przedmiotu tej umowy na tle
uregulowan nie tylko prawa zamdwien publicznych, ale takze prawa
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cywilnego (prawa zobowigzan) oraz prawa budowlanego. Ukazatam
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 wtasnie 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 mozliwo$ci zmiany umowy
w kazdym przypadku konieczne jest odwotanie si¢ do dokumentacji
przetargowej i zrekonstruowanie na jej podstawie woli stron w zakresie
$wiadczen, do jakich wykonania strony sie zobowiazaly. Opis przedmio-
tu zamowienia jako okreslajacy zakres umowy o zamowienie publiczne
stanowi bowiem podstawe wyceny ofert przez wykonawcow, a w ra-
zie odstepstw od zalozen zawartych w opisie przedmiotu zamdwienia,
w trakcie realizacji zamdwienia, jest on rowniez punktem odniesienia dla
oceny zmiany zamoéwienia lub oceny roszczen wykonawcow odnosnie
do ewentualnej dodatkowej zaptaty lub przedluzenia czasu na ukoncze-
nie. W kontekscie ksztaltowania warunkéw zamoéwienia istotna jest tez,
omoéwiona w tym samym rozdziale, mozliwo$¢ wpltywu oferentéw oraz
potencjalnych wykonawcéw na tre$¢ warunkow udzialu w postgpowaniu
oraz ich rola w ksztaltowaniu dokumentacji postepowania o udzielenie
zamowienia publicznego.

Rozdzialy ITII i IV sg juz w calo$ci poswiecone 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 ksztaltowania warunkéw zamowienia.
Sposob sformulowania tego typu klauzul determinuje mozliwos$¢ oraz
zakres zmiany umowy. Muszg one by¢ tworzone w sposdb przemyslany,
adekwatny do danego rodzaju zamoéwienia i jego przedmiotu.
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Inaczej jest z pozostalymi przestankami zmiany, oméwionymi w roz-
dziale IV. Sa one jednakowe dla wszystkich zamoéwien i niezalezne od
tresci dokumentacji danego postepowania, poniewaz zostaly na state
wprowadzone do regulacji ustawowej. Dokonanie zmiany na podstawie
jednej z nich nie bedzie zatem wymagalo uprzedniego podjecia jakiej-
kolwiek czynnosci przez zamawiajacego.

Zakres dopuszczalnych zmian uméw o zamoéwienia rodzi wiele intere-
sujacych zagadnien zardwno 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 umdw 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 zamdwien publicznych, majg za zadanie zapewnienie
przestrzegania podstawowych zasad prawa zamoéwien publicznych, jaki-
mi s zasada réwnego traktowania, ochrony konkurencji, prowadzacych
do zapobiegania zjawiskom korupcjogennym?® Wymienione naczelne
zasady prawa zamowien publicznych nie tylko maja 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 wejécia w zycie dyrek-

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

2 J. 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 ogéle uregulowane
w prawie unijnym, jednocze$nie jednak stalo 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 zamdéwien 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 (zupelnej),
czyli pozostawiajacej panstwom cztonkowskim bardzo ograniczony
zakres swobody implementacyjnej®, Swiadczy o donioslosci zagadnienia
modyfikacji umoéw o zamoéwienia publiczne dla przestrzegania funda-
mentalnych zasad prawa zamoéwien publicznych*.

Natomiast bogaty dorobek orzecznictwa TSUE?, ktore szczegdlnie
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 dotyczace zmian umoéw nie sg moze
bardzo liczne, ale rozleglte rozwazania Trybunatu majg istotne znaczenie
dla postrzegania granic dopuszczalno$ci zmian uméw 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 zamdéwienia 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,
ECLI:EU:C:2010:182.
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Szczegblny charakter uméw o roboty budowlane przejawia sie¢ w wielu
aspektach, zaréwno w sferze wymogow prawa zwigzanych z udzielaniem
zamOwienia, ktdrego 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 warto$ci zamoéwienia, wprowadzenie diuzszych terminéw
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 Zamoéwien 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 zamoOwieniu w Biuletynie Zamoéwien Publicznych lub Dzienniku
Urzedowym Unii Europejskiej zostal uzalezniony od warto$ci zamowie-
nia. W przypadku zamdéwien na roboty budowlane obowigzek publikacji
ogloszenia o zamoéwieniu w Dzienniku Urzedowym Unii Europejskiej
wystepuje po przekroczeniu progu szacowanej warto$ci zamowienia
o rownowartoséci 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 ztotéwki 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 beda 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 ogdlnymi regutami opisywania przedmiotu
zamdwienia uregulowanymi w art. 99 i 101 p.z.p., ktore stanowig urze-
czywistnienie naczelnych zasad prawa zamdwien publicznych, takich
jak zasada réwnego traktowania oraz zachowania uczciwej konkurencji;
zagadnieniu opisywania przedmiotu zamdwienia na roboty budowlane
zostal poswiecony rozdzial IT ksigzki. Kwestia sporzadzania opisu przed-
miotu zamowienia jest szczegdlnie istotna w odniesieniu do dopuszczal-
nych zmian zakresu $wiadczenia wykonawcy zamdwienia publicznego.

Do specyticznych cech uméw o roboty budowlane, odrézniajacych je od
pozostalych zamoéwien, nalezy takze zaliczy¢ wymogi, jakie ustawodaw-
ca stawia co do ich tresci. Dotyczg one gléwnie 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 przedkladania zamawiajacemu kopii
zawartych umow, zasad zaplaty wynagrodzenia wykonawcy, uwarunko-
wanej dokonaniem zaptaty na rzecz podwykonawcéw, 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.



Publikacja zawiera analize podstaw prawnych majacych zastosowanie do umoéw
o zamdwienia publiczne na tle konkretnych probleméw wystepujacych przy reali-
zacji inwestycji budowlanych. Przedstawiono w niej m.in.:

« zasady zmian umow wprowadzone nowg ustawa - Prawo zamowier publicznych
211.09.2019 r., kt6re beda stosowane do umdw zawieranych w wyniku poste-
powan o udzielenie zamoéwienia wszczetych po 31.12.2020r., wraz z poréwnaniem
ich do regulacji dotychczasowej;

omoéwienie poszczegblnych ustawowych przestanek zmiany umowy;
klasyfikacje klauzul zmiany umowy wraz z przypisaniem im okreSlonych
skutkéw prawnych;

orzecznictwo polskie i europejskie w kwestii zmian umow;

specyficzne zasady ksztattowania opisu przedmiotu zamdwienia na roboty
budowlane.

Ksigzka jest przeznaczona dla prawnikéw praktykow, pracownikéw administracji
zajmujacych sie przygotowywaniem i realizowaniem postepowan o zamdwienia
publiczne, a takze dla przedsiebiorcéw z branzy budowlanej - wykonawcow obiek-
tow publicznych, drdg, infrastruktury kolejowej. Bedzie cennym zrédtem wiedzy
dla przedstawicieli nauki oraz studentdéw prawa i administracji.

Hanna Drynkorn - doktor nauk prawnych; radca prawny w zespole zamowien
publicznychiinfrastruktury kancelarii Wardynskii Wspdlnicy; cztonek Stowarzyszenia
Inzynieréw Doradcéw i Rzeczoznawcdw (SIDIR), cztonek Rady Okregowej Izby
Radcéw Prawnych we Wroctawiu; doradza w procesie inwestycyjnym zaréwno na
etapie ofertowania, negocjowania warunkéw umowy, jak i w trakcie realizacji,
w szczegblnosci w ramach projektoéw infrastrukturalnych opartych na warunkach
kontraktowych FIDIC oraz wspétfinansowanych ze $rodkéw Unii Europejskiej;
wyktadowca na studiach podyplomowych z prawa zaméwien publicznych na
Uniwersytecie Wroctawskim; autorka wielu publikacji praktycznych oraz
naukowych.
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