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Streszczenie wniosku o wydanie orzeczenia w trybie prejudycjalnym zgodnie
z art. 98 § 1 regulaminu postepowania przed Trybunalem Sprawiedliwosci

Data wplywu:
5 lipca 2022 r.
Oznaczenie sqdu odsylajgcego:
Varhoven administrativen sad (Bulgaria)

Data wydania postanowienia o wystapieniu z| wnioskiem o ‘wydanie
orzeczenia w trybie prejudycjalnym:

21 czerwca 2022 r.
Strona wnoszgca kasacje:

Zamestnik ministar n@ regionalnoto ‘razvitie i blagoustroystvoto i
rakovoditel na NatSionalnia organ poyprograma “INTERREG V-A
Rumunia — Butgaria 201422020

Druga strona postepowania kasacyjnego:

Obshtina Batczik

Przedmiot postepewania gléwnego

Odwetanie®, od “decyzji Zamestnik-ministar na regionalnoto razvitie i
blagoustroystuotoni rakovoditel na Natsionalnia organ po programa ,,INTERREG
V-A Rumunia-Bulgaria 2014-2020” (wiceministra rozwoju regionalnego i robot
publicznych“oraz kierownika krajowego urzgdu programu ,,INTERREG V-A
Rumupia-Butgaria 2014-2020) o zastosowaniu wobec Obshtina Batczik (gminy
Batczik) korekty finansowej w wysokosci 25% kosztow kwalifikowalnych,
pozyskanych z europejskich funduszy strukturalnych i inwestycyjnych (ESIF)
wynikajacych z umowy zawartej pomiedzy gming a ,,Infra Expert” AD, Sofia, o
udzielenie zamoéwienia publicznego dotyczacego ,,Rozbudowy promenady miasta
Balczik pomiedzy Darzhaven kulturen institut — kulturen tsentar ,,Dvoretsa”
(panstwowym instytutem kultury — centrum kultury ,,.Dvoretsa”) i Kulturno-
turisticheski informatsionen tsentar ,,Melnitsata” (centrum kultury i informacji
turystycznej ,,Melnitsata”) (zwanego dalej ,,Rozbudowsa promenady”), o wartosci
zamowienia 1 245 532,25 lewa (BGN).
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Przedmiot i podstawa prawna odestania prejudycjalnego

Whiosek, na podstawie art. 267 TFUE, o wyktadnig¢ art. 72 ust. 1 lit. ) w zwigzku
z ust. 4 lit. a) i b) dyrektywy Parlamentu Europejskiego i Rady 2014/24/UE z dnia
26 lutego 2014 r. w sprawie zamoéwien publicznych, uchylajacej dyrektywe
2004/18/WE oraz o wyktadni¢ motywu 109 tej dyrektywy.

Pytania prejudycjalne

1)

2)

3)

4)

5)

Czy art. 72 ust. 1 lit. e) w zwigzku z ust. 4 lit. a) 1 b) dyrektywy, 2014/24
dopuszcza regulacj¢ krajowa lub praktyke wykladni 4 stosowania tej
regulacji, zgodnie z ktorymi naruszenie przepisow dotyczacych istotnej
modyfikacji zamowienia publicznego mozna przyjmowaé tylko'wtedy, gdy
strony podpisaty pisemne porozumienie/aneks zmi€niajacy, umowe?

Na wypadek udzielenia odpowiedzi przeczgcej, na, pytanie pierwsze: czy
art. 72 ust. 1 lit. e) w zwigzku z ust. 4 lity a)u b), dyrektywy 2014/24
dopuszcza regulacje krajowa lub praktyke, wyktadni“wigstosowania tej
regulacji, zgodnie z ktérymi niezgodna,z prawem,modyfikacja umowy o
udzielenie zamodwienia publiczrnego “moze nastgpi€ nie tylko poprzez
podpisanie przez strony pisemnego, porozumienia, ale takze poprzez
wspolne dziatania stron sprzeczne z zasadamiymodyfikacji umow, wyrazone
w komunikacji 1 jej pisemnych $ladach, (takich jak w postgpowaniu
gléwnym), z ktorych “meznay, wywnioskowac, ze istnial zgodny zamiar
dokonania modyfikacji?

Czy pojecie ,,staranneg0 przygetowania [...] udzieleni[a] zamowienia” w
rozumieniu motywuy[ 109 'dyrektywy 2014/24, w czg¢sci dotyczacej terminu
realizacji czynnhoS$ei, \obejmuje rowniez ocen¢ ryzyka wynikajacego ze
zwykdyeh warunkow “atmosferycznych, ktore moglyby mie¢ negatywny
wplyw, na‘terminowa, realizacje zamowienia, jak roOwniez ocen¢ zakazow
ustawowych “dotyczacych realizacji czynnosci w danym okresie, ktory
micSei Si¢'w; okresie realizacji zamowienia?

Czy pojeeie yniemozliwych do przewidzenia okoliczno$ci” w rozumieniu
dyrektywy 2014/24 obejmuje wytacznie okoliczno$ci, ktore powstaly po
udzieleniu zamowienia (tak jak to przewidziano w przepisie krajowym § 2
pkt/ 27 Dopalnitelni razporedbi na Zakona za obshtestvenite porachki
[przepisow uzupehliajacych do ustawy o udzielaniu zamowien
publicznych]) 1 ktérych nie mozna bylo przewidzie¢ nawet pomimo
odpowiednio starannego przygotowania, ktore nie sg wynikiem dziatan lub
zaniechan stron, ale uniemozliwiajg realizacj¢ zamdwienia na uzgodnionych
warunkach? Czy tez zgodnie z dyrektywa nie jest konieczne, aby
okolicznosci te powstaty po udzieleniu zamoéwienia?

Czy zwyklte warunki atmosferyczne, ktére nie sg ,,niemozliwymi do
przewidzenia okoliczno$ciami” w rozumieniu [109] motywu dyrektywy
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2014/24, oraz ogloszony przed udzicleniem zamédwienia ustawowy zakaz
realizacji robot budowlanych w pewnym okresie stanowig obiektywne
uzasadnienie niewykonania zaméwienia w terminie? Czy w tym kontekscie
uczestnik ma obowigzek (przy zachowaniu nalezytej starannosci 1 dziataniu
w dobrej wierze) uwzglednienia przy obliczaniu oferowanego terminu
zwyktych ryzyk majacych znaczenie dla terminowe;j realizacji zamoéwienia?

6) Czy art. 72 ust. 1 lit. ) w zwiazku z ust. 4 lit. a) i b) dopuszcza krajowa
regulacj¢ lub praktyke wyktadni i stosowania tej regulacji, zgodnie z
ktorymi moze doj$¢ do niezgodnej z prawem modyfikacji lumowy o
zamodwienie publiczne w przypadku takim jak w postepowaniu‘giownym, w
ktorym realizacja zamdéwienia w okreslonym przedzidle czasu“stanowi
warunek udzialu w postepowaniu o udzielenie zamowienia (a uczestnik
zostaje wykluczony w razie niedotrzymania tego warunku);srealizacja
zaméOwienia nie nastgpila w terminie z powodu zwyklych warinkow
atmosferycznych oraz ogloszonego przed, udzieleniemy, zamowienia
ustawowego zakazu realizacji czynnosci objetych przedmiotem 1 okresem
realizacji zamOwienia, ktore nie stanowigwnicmozliwyeh do przewidzenia
okoliczno$ci; odbidr zrealizowanego zamoéwieniay,nastgpil bez zastrzezen
dotyczacych terminu i nie dochodzone kary zatopéznienie, w zwigzku z
czym doszto do modyfikacji ‘istotnegOy, warunku w dokumentach
zamoOwienia, okreslajgcego zasady konkurencji, isdo zachwiania rownowagi
ekonomicznej zamoéwieniama kotzys¢ wykenawey?

Powolane przepisy i orzecznictwo Unii

Dyrektywa Parlamentu Europejskiegoi,Rady 2014/24/UE z dnia 26 lutego 2014 r.
w sprawie zamowieh, publicznyeh,dichylajaca dyrektywe 2004/18/WE, art. 72
ust. 1 lit. ) w zwigzkunz ust.4 lit, a) 1 b) oraz motyw 109.

Powelane przepisykrajowe

Zakon za obshtestvenite porachki (ustawa o udzielaniu zamowien publicznych,
zwana dalej ,,Z0P%), art. 2 ust. 1 pkt 11 2, art. 2 ust. 2, art. 107, art. 116 ust. 1
Pkt 2, 3y 7w zwiazku z art. 116 ust. 5 pkt 11 2.

Zakomyza upravlenie na sredstvata ot Evropeyskite strukturni i investitsionni
fondove (ustawa o zarzadzaniu $rodkami pochodzacymi z europejskich funduszy
strukturalnych 1 inwestycyjnych, zwana dalej ,,ZUSESIF”), art. 70 ust. 1 pkt 9,
art. 70 ust. 2, art. 73 ust. 1, 8 2 pkt 27 Dopalnitelni razporedbi (przepiséw
uzupetniajgcych).

Zakon za zadalzheniata i dogovorite (ustawa o zobowigzaniach i umowach, zwana
dalej ,,ZZD”), art. 20a.
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Naredba za posochvane na nerednosti, predstavlyavashti osnovania za izvarshvane
na finansovi korektsii, i protsentnite pokazateli za opredelyane razmera na
finansovite korektsii po reda na Zakona za upravlenie na sredstvata ot
Evropeyskite strukturni 1 investitsionni fondove (rozporzadzenie w sprawie
stwierdzania nieprawidtowosci, stanowigcych podstawe do dokonania korekt
finansowych, a takze w sprawie wskaznikow procentowych stuzacych ustaleniu
wysokosci  korekt finansowych w trybie ustawy o zarzadzaniu s$rodkami
pochodzacymi z europejskich funduszy strukturalnych i inwestycyjnych, zwane
dalej ,,rozporzadzeniem w sprawie stwierdzenia nieprawidlowosci”), pkt 23
zalgcznika nr 1.

Zakon za ustroystvoto na Chernomorskoto kraybrezhie (ustawa ‘@ planewaniu
przestrzennym na wybrzezu Morza Czarnego), art. 15 ust. 1.

Zwie¢zle przedstawienie stanu faktycznego i przebiegu post¢powania

Gmina Balczik jest beneficjentem programu Swspotpracy transgranicznej
INTERREG V-A — Rumunia-Butgaria w ramach, umowys0 “dofinansowanie z
Europejskiego Funduszu Rozwoju Regionalnego (EFRR). Przedmiotem umowy
jest udostepnienie $rodkow z tego funduszuynayrealizacje projektu ROBG-422
»dynergia natury i1 kultury — potencjabrozwoju tegionu przygranicznego”.

W celu realizacji dziatan finansowanych, ze srodkéw pochodzacych z europejskich
funduszy strukturalnych _ i wnwestycyjnych (ESIF) gmina Balczik, jako
zamawiajacy, przeprowadzilay, “postepowanie o udzielenie zamoOwienia
publicznego, ktorego ptzedmiotem byta’,,Rozbudowa promenady™.

Szacunkowa warte$¢, zamowienia na roboty budowlane wynosi 1 245 532,25
BGN bez VAT. Ziozonewzostaty,dwie oferty.

W dokumentachyzamdwiehia w punkcie ,,Termin realizacji zaméwienia” podano,
ze zamowienie mayby¢ zrealizowane w terminie, ktéry wynosi od 45 do 90 dni
kalendarzewychy orazjuze termin ten biegnie od dnia sporzadzenia protokolu
otwargia placu budowy oraz wyznaczenia linii i poziomu zabudowy i konczy si¢
podpisaniem aktu“prawnego zgodnie z formularzem 15. W dokumentach tych
wskazano xéwniez, ze uczestnik oferujacy termin realizacji robot budowlanych i
montazowych (zwany dalej ,,BMA”) krétszy niz minimalny termin lub dtuzszy
niz maksymalny termin wyznaczony przez zamawiajacego zostanie wykluczony z
udzialu ‘W postgpowaniu, poniewaz jego oferta nie odpowiada ogloszonym
wczesnie] warunkom zamowienia (art. 107 pkt 1 ZOP).

Zamowienie zostalo udzielone w ramach ,konkursu publicznego”. Uczestnik
»Infra Expert” AD zaoferowatl termin 45 dni kalendarzowych na realizacj¢ BMA.
W ofercie technicznej wykonawca o$wiadczyt, ze przy planowaniu etapéw prac
uwzglednit mozliwe punkty krytyczne, warunki atmosferyczne, specyfike
charakteru rob6t oraz terminy ich realizacji. Przedtozono harmonogram liniowy,
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wskazujacy techniczny przebieg realizacji zamdwienia 1 wymieniajacy roboty
budowlane.

Decyzja z dnia 11 marca 2019 r. o0 wyborze wykonawcy burmistrz gminy Balczik
zatwierdzil przedtozony mu protokét z prac komisji 1 ogtosil, iz uczestnik ,,Infra
Expert” AD zdobyl pierwsze miejsce z oferta cenowg 1 245 532,35 BGN bez

VAT, wzglednie 1 494 638,70 BGN z VAT, i terminem realizacji BMA
wynoszacym 45 dni kalendarzowych od daty ustalenia linii i poziomu zabudowy.

Termin realizacji zaméwienia publicznego wynosit 45 dni kalendarzewych, ale
faktycznie realizacja przedmiotu zamoOwienia trwata 250 dni. Gminaytwierdzi, ze
istnialy obiektywne przyczyny zawieszenia tego terminu. Gmaina) przedstawita
raport Natsionalen institut po meteorologia i hidrologia (narodowego instytutu
meteorologii i hydrologii), oddziat w Warnie, dotyczacy sytuagji meteorologicznej
w okresie od 18 listopada 2019 r. do 30 stycznia 2020w, Roboty budewlane
zostaly wstrzymane ze wzgledu na niekorzystne warunki atmosferyczne oraz
zakaz realizacji rob6t budowlano-montazowyeh “w \krajowych  kurortach
nadmorskich na wybrzezu Morza Czarnegomw okresic ‘od 15 maja do 1
pazdziernika, wprowadzony na mocy art.\15 ust. "1l ustawy o planowaniu
przestrzennym na wybrzezu Morza Czauege.

W dniu 28 lutego 2020 r. wydano zawiadomienie o getowosci robdt budowlanych
do odbioru (formularz 15), w Ktorym poswiadczono, ze wykonawca wypetnit
wszystkie swoje zobowigzania, nie odnoszac ‘si¢ do faktu, ze roboty byly
prowadzone przez okresdhuizszy niz okweslony w ogloszeniu o zamodwieniu
(maksymalny termin 90 dni), 1w 2zlozone; ofercie technicznej (45 dni
kalendarzowych) lub %\ wi umowie dotyczacej] zamowienia publicznego.
Zamawiajacy nie dochodzihkary umownej za nieterminowa realizacje.

W sprawozdaniu“z audytu ‘koficowego Ministerstvo na regionalnoto razvitie i
blagoustroystveto (ministerstwa rozwoju regionalnego i robét publicznych)
wyrazono, pedejrzenie ‘naruszenia zakwalifikowanego jako nieprawidlowos$é¢, o
ktorgj"mowa w pkt'23 lit. a) zatacznika nr 1 do art. 2 ust. 1 rozporzadzenia w
sprawie stwicrdzamia nieprawidtowosci, polegajacego rzekomo na niezgodnej z
prawem modyfikacji umowy o zamoéwienie publiczne w czgséci dotyczacej terminu
realizacji:

W ramach kontroli kierownik krajowego urzedu powiadomit beneficjenta o
podejrzefitu wystapienia nieprawidlowosci 1 wszczeciu postegpowania w sprawie
ustalenia korekty finansowe;j, dajac beneficjentowi mozliwo$¢ ztozenia pisemnych
uwag co do zasadno$ci 1 wysokosci korekty finansowej oraz ewentualnego
przedstawienia dowodow, zgodnie z wymogami art. 73 ust. 2 ZUSESIF.

Po zbadaniu stanu faktycznego postepowanie zakonczylo si¢ w dniu 26
pazdziernika 2020 r. wydaniem decyzji, w ktorej kierownik krajowego urzedu
zastosowal wobec gminy Balczik korekte finansowa w wysokosci 25% kosztow
kwalifikowalnych pozyskanych ze srodkow europejskich funduszy strukturalnych
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I inwestycyjnych (ESIF) wynikajacych z umowy zawartej przez gming z ,,Infra
Expert” AD, Sofia, o udzielenie zamowienia publicznego nr 229 z dnia 19
kwietnia 2019 r. dotyczacego ,,Rozbudowy promenady”.

Istotne argumenty stron postepowania gldéwnego

W celu uzasadnienia naruszenia art. 116 ust. 1 pkt 3 w zwiagzku z art. 116 ust. 5
pkt 112 ZOP, kierownik krajowego urzedu uwzglednit, co nastepuje.

Termin realizacji zamdwienia zostal okreslony w dokumentach ezaméwienia z
podaniem minimalnego i maksymalnego czasu trwania (45 deo 90 .dni), z
zastrzezeniem, ze uczestnik, ktory zaoferowal termin speza tego przedziatu
tolerancji powinien zosta¢ wykluczony. Termin ten okres$lit zasady konkurencjiw
zakresie uczestnictwa. Obliczajac czas niezbedny @domrealizacji ptzedmiotu
zamoOwienia, zarbwno zamawiajacy, jak i uczestnik powinni byl wzig¢ pod uwage
wszystkie mozliwe do przewidzenia, istotne dla siichyokeliczno$ci. "W niniejsze;j
sprawie, pomimo umownego obowigzku  realizagji “w ciggu 45 dni
kalendarzowych, faktyczna realizacja trwata 250hdni, przy €zym wystawiano
zawiadomienia o wstrzymaniu robot budowlanych.

Jednym z powoddw wstrzymania rebot budowlanyeh byly niekorzystne warunki
atmosferyczne. Organ zakwalifikowal je jako'normalne okolicznosci dla tej pory
roku, ktore kazdy doswiadczony wykonawcaymogt wzig¢é pod uwage przy
obliczaniu oferowanego czasuwna tealizagje zamoOwienia. Drugg przyczyng byl
poczatek sezonu turystyeznego inwymikajacy'z art. 15 ust. 1 ustawy o planowaniu
przestrzennym na wybizezu, MoerzayCzarnego zakaz realizacji robot budowlanych
I montazowych w krajowyeh kurertach nadmorskich na wybrzezu Morza
Czarnego w okresiey,od W15, maja do 1 pazdziernika. Okoliczno$¢ ta zostata
ogloszona przez ustawodawee przed datg udzielenia zamowienia publicznego i nie
stanowita e©koliczno$ci ‘niemozliwej do przewidzenia. Dlatego tez nalezalo ja
uwzglednic przy ebliczaniuterminu realizacji.

W oferciertechnieznej fia realizacj¢ zamowienia ztozonej przez ,,Infra Expert” AD
wskazano termin, realizacji 45 dni oraz przedstawiono harmonogram liniowy z
techniczaym przebiegiem robot. Przy dotozeniu nalezytej starannosci i przy
starannym “przygotowaniu uczestnik powinien byl uwzgledni¢ ustawowy zakaz
orazymozliwos¢ wystapienia zwyklych dla danej pory roku niekorzystnych
warunkéw pogodowych i uwzglednic je przy obliczaniu terminu realizacji.

Krajowy urzad wzigt pod uwagg, ze termin realizacji zostal okreslony w
dokumentach w sposob 1 z ograniczeniami, ktoérych niedotrzymanie prowadzitoby
do wykluczenia uczestnika (art. 107 pkt 1 ZOP), ze termin ten okreslal zasady
konkurencji; ze wybrany uczestnik zaoferowal minimalny termin realizacji
zamowienia wynoszacy 45 dni; oraz ze roboty budowlane byly wielokrotnie
wstrzymywane z powodu stwierdzonych zwyktych niekorzystnych warunkéw
atmosferycznych i zakazéw ustawowych, ktore mozliwe byly do przewidzenia
przy dochowaniu nalezytej staranno$ci 1 przygotowaniu si¢ do ich sprawdzenia
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(poza przypadkami okreslonymi w art. 116 ust. 1 pkt 3 ZOP). Uwzgle¢dniajgc
powyzsze okolicznosci, krajowy urzad stwierdzil ostatecznie, ze w rezultacie
faktycznie doszlo do niezgodnej z prawem istotnej modyfikacji umowy o
zamdwienie publiczne.

Rzeczywisty okres budowy wynoszacy 250 dni przekroczyt uzgodniony termin o
205 dni. W ofercie technicznej wykonawca podat, Zze przy planowaniu etapow
robot uwzgledniono mozliwe punkty Kkrytyczne, warunki atmosferyczne i
specyfike rodzaju prac, z czego wynikato, ze wykonawca mial $wiadomos¢
ryzyka wystgpienia niekorzystnych warunkéw pogodowych w okresie, realizacji
zaméOwienia. Zakazy ustawowe sg znane kazdemu. Niekorzystmych, warunkOw
atmosferycznych nie nalezy traktowaé jako okolicznosci ‘niemozliwych do
przewidzenia w rozumieniu § 2 pkt 27 przepisoOw uzupetniajageych do ZOP.

Stwierdzono takze, ze nastgpita istotna modyfikacja umowyma podstawie art.> 116
ust. 5 pkt 112 ZOP, poniewaz termin wynikajacy z dokumentowrekreslit zasady
konkurencji, a dluzszy termin realizacji mialby wpltywiyna wyniki procedury
wyboru. Gdyby wuczestnik zaoferowal germin, realizagji odpowiadajacy
rzeczywistemu okresowi realizacji, zostalby “wykluczony “z udzialu w
postepowaniu (art. 107 pkt 1 ZOP).

Decyzja krajowego urzedu o zastosowaniu ketekty finansowej zostala zaskarzona
do Administrativen sad — Dobrich®%(sadu administracyjnego w Dobricz, sadu
pierwsze]j instancji), ktory uchylit zaskarzony “akt administracyjny z powodu
materialnej niezgodno$ci zgprawem.

Sad pierwszej instanéji, przyjat, ze, z brzmienia art. 120 ZOP wynika, ze do
wszystkich nieuregulowanych: kwestii, zwigzanych z udzielaniem, realizacja i
zakonczeniem @mow,, o ‘zamoOwicnia publiczne majg zastosowanie przepisy
Targovski zakon (kodeksu, handlowego, zwanego dalej ,,TZ”) oraz ZZD. Zgodnie
z art. 288 TZ"'w transakejach miedzy przedsigbiorcami stosuje si¢ — w sprawach
nieuregulowanych, w TZ —\przepisy prawa cywilnego. Zgodnie z art. 20a ZZD
modyfikacje, umowwmoga by¢ dokonywane wylacznie za zgoda stron lub w
przypadkach przewidzianych w ustawie, przy czym uwzgledniajagc art. 112 ust. 1
ZOP modyfikacje,umow mogty by¢ skutecznie dokonywane wytacznie w formie
pisemnefy, Organ administracyjny wydat zatem decyzje z naruszeniem prawa
materialnegopiprzyjmujac, ze sporna umowa zostala zmieniona w sposob
dorozumiany.

Z formalnego punktu widzenia wykonawca nie wypelnil swoich obowigzkéw w
sposOb nalezyty, a mianowicie nie w terminie. Zdaniem sadu nie jest to jednak
modyfikacja umowy, lecz prawnie relewantna okoliczno$¢, ktora powoduje
powstanie roszczenia beneficjenta o0 wyegzekwowanie uzgodnionej Kkary
umownej, ktéra zostala wyraznie i z gory zapisana w umowie. W zwigzku z tym
W niniejszej sprawie nie chodzi o modyfikacje umowy, ale o jej nienalezyte
wykonanie. A modyfikacja umowy jest czyms$ diametralnie innym niz nienalezyte
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wykonanie umowy potaczone z karg umowng przewidziang za to nienalezyte
wykonanie umowy.

Organ administracyjny blednie przyjal, ze wszystkie mozliwe przyczyny
wstrzymania 1 opoznienia robdt budowlanych, w tym niekorzystne warunki
atmosferyczne w okresie zimowym oraz zakazy ustawowe, powinny by¢
uwzglednione i wzigte pod uwage w odniesieniu do ustalonego terminu realizacji.
Bez znaczenia prawnego jest to, z jakich przyczyn roboty budowlane zostaty
wstrzymane i czy byty to przyczyny niemozliwe do przewidzenia dla stron.

Kierownik krajowego wurzgdu zlozyt do Varhoven admimistrativen sad
(najwyzszego sadu administracyjnego) skarge kasacyjna €na \wyrek sadu
administracyjnego w Dobriczu, ktory uchylit korekte finansowsg ‘zastosowang
wobec gminy Batczik.

Wnoszacy skarge kasacyjng nadal podtrzymuje poglad “przedstawiony w
uzasadnieniu wydanego przez siebie aktu administracyjnego idodaje, ze ,sita
wyzsza” to zdarzenie losowe, ktore nie obejmuje €zynnikéw ryzyka w ramach
zwyklej dziatalnosci prowadzonej przez wykonawdce. Naturalne 1 zalezne od pory
roku niekorzystne warunki atmosferyczne, powinny ‘byty, zosta¢ uwzglednione
przez wykonawce, przy dobrym przygetowaniu, jake, normalne ryzyka przy
obliczaniu terminu realizacji. Ni€uwzgledniénie ich/przez wykonawce przy
obliczaniu terminu realizacji, a nastgpnie faktyczne niewykonanie prac w tym
terminie wskazuje na subiektywnaya nieyobiektywna niemoznos$¢ ich wykonania.

Druga strona postgpowania kasacyjnego stei na stanowisku, ze niekorzystne
warunki atmosferycznemie 'sg przedmiotem przyjetych aktow prawnych zgodnie z
formularzem 10, Ustawedawca nie, nakazuje uzasadnienia ich wydania.
Wznowienie rebot wbudowlanyeh #mastapito po wydaniu aktu zgodnie z
formularzem, 11, aniesz powodu,ustania przyczyn ich wstrzymania. Akty prawne
wedlug fotmularza "0 11" zostalty wydane przy zgodnej woli stron umowy
wzajemnej.

Druga stronas pestecpowania kasacyjnego podnosi ponadto, ze o skutecznej
medyfikacji ‘umowy 0 zamoOwienie publiczne mozna mowi¢ tylko, jezeli strony
uzgodnity na pi§mic jej modyfikacje.

Zwi¢zle przedstawienie uzasadnienia odestania prejudycjalnego

Rozstrzygnigcie  niniejszego,  zawislego  przed najwyzszym  sadem
administracyjnym sporu dotyczy interpretacji i stosowania przepiséw Unii, z
uwzglednieniem zasady pierwszenstwa prawa Unii przed prawem krajowym w
przypadku ich kolizji. Dodatkowym argumentem przemawiajacym za
dopuszczalnoscig niniejszego wniosku o wydanie orzeczenia w trybie
prejudycjalnym jest okolicznos¢, ze odnosi si¢ on do budzetu Unii w zakresie, w
jakim spor dotyczy zgodnego z prawem wydatkowania srodkow z ESIF.
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Orzecznictwo krajowe w zakresie wyktadni art. 116 ust. 1 pkt 7 w zwigzku z
art. 116 ust. 5 pkt 1 i 2 ZOP, ktory stanowi transpozycj¢ art. 72 ust. 1 lit. €) w
zwigzku z ust. 4 lit. a) 1 b) dyrektywy 2014/24, jest niespdjne. Ponadto pojawiaja
si¢ watpliwosci co do prawidtowej transpozycji dyrektywy w czgsci dotyczacej
,hiemozliwych do przewidzenia okolicznosci”, a takze watpliwosci w praktyce,
czy przy ustalaniu terminu realizacji zaméwienia nalezy bra¢ pod uwage mozliwe
do przewidzenia ryzyka dla realizacji zamowienia. Przedmiotem sporu sg opisane
ponizej kwestie.

Jedna z kwestii spornych jest to, czy mozliwe jest uznanie, ze miata miejsce
niezgodna z prawem modyfikacja umowy o zamowienie publiczne hawet wtedy,
gdy strony nie zawarly pisemnego porozumienia o modyfikacji, umowy, ale
istniejg inne rodzaje komunikacji migdzy nimi, ktére majg swo) $lad na pismie i z
ktorych mozna wnioskowaé, ze doszto do modyfikacji istotnych “warunkow
umowy.

Jest prawda, ze zamowienie publiczne, zgodnie z‘definicjazawartg w art. 2 ust. 1
pkt 5 dyrektywy 2014/24, jest umowa gzawiecrang sna Wpismie. Skuteczna
modyfikacja umowy wymaga pisemnego porozumienia,stron 0 zmianie klauzul
umowy. Prawdg jest jednak rowniez, zegfart, 2qust. 1 pktal8 dyrektywy 2014/24
definiuje zwrot ,,na piSmie” jako oznaczajacy, kazde wyrazenie zlozone ze stow
lub cyfr, ktore mozna odczytaé powielié, "a, nastgpnic przekazaé, w tym
informacje przesylane i przechewywane za pomocawsrodkoéw elektronicznych. O
ile — zgodnie z motywem, 58%dyrektywy 2014/24 — niezbe¢dne elementy
postgpowania o udzielenie@zamowienia, takie jak dokumenty zamowienia, wnioski
o dopuszczenie do udziatu, potwierdzenia “zainteresowania i oferty powinny
zawsze by¢ sporzadzanema pisnie, to, w innych przypadkach komunikacja ustna z
wykonawcami powinna by¢ nadal mozliwa, pod warunkiem ze jej treS¢ jest w
dostatecznym stepniu*udokumentowana. Ustalona przez sad krajowy odmienna
wyktadnia wskazanychyprzepisow wtornego prawa Unii budzi watpliwosci co do
ich znaczenia.

Zgodnienz jednym zwpogladow wyrazonych w orzecznictwie najwyzszego sadu
administracyjnego*=,na przyktad w wyroku najwyzszego sagdu administracyjnego
nr6755/2020 . —\zamiar stron umowy o zamoéwienie publiczne nie moze by¢
interpretowany) jedynie na podstawie jej treSci, ale nalezy réwniez analizowac
okelicznosci, “oswiadczenia 1 zachowanie stron. Modyfikacji umowy z
naruszeniem art. 116 ust. 1 ZOP nie nalezy zaklada¢ jedynie w przypadku
skutecznego pisemnego porozumienia stron. To, czy doszio do niezgodnej z
prawem modyfikacji umowy, nalezy ocenia¢ w $wietle wszystkich istotnych
okolicznosci, w tym os$wiadczen i zachowania stron w trakcie realizacji
zamoOwienia.

Niewykonanie umowy o zamdwienie publiczne w terminie stanowi obiektywnie
przypadek istotnej modyfikacji umowy w zakresie, w jakim — wobec braku
obiektywnych przestanek ku temu — zmienia istotny warunek zawarty w
dokumentach, ofercie wybranego oferenta i zawartej z nim umowie oraz o ile
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zamawiajacy nie dochodzi kary za nienalezyte wykonanie umowy, lecz przyjmuje
wykonane roboty bez zarzutu. Termin wynikajacy z dokumentow okreslit zasady
konkurencji; modyfikacja ta dopuszcza warunki, ktére wzbudzityby
zainteresowanie takze innych uczestnikow 1 zachwiatyby réwnowage zamowienia
na korzys¢ wykonawcy.

Pogladowi temu przeciwstawia si¢ poglad przeciwny (reprezentowany np. w
wyroku najwyzszego sadu administracyjnego w sprawie z zakresu prawa
administracyjnego nr 7911/2020r.). Zgodnie z tym pogladem, modyfikacja
umowy wystepuje tylko wtedy, gdy strony uzgodnity pisemnie modyfikacje
klauzuli umowne;j. Niedochodzenie kary umownej z powodu opdznienia nie moze
by¢ traktowane jako modyfikacja umowy. Jezeli nalezy przyjac, ze przyczyna
opdznienia w realizacji zamdwienia publicznego lezy po sttonie wykonawcy, to
nie nalezy tego traktowa¢ jako modyfikacji umowy, ale jako nienalezyte
wykonanie umowy ze strony wykonawcy. Nie ma normy, prawnejs Ktora
klasyfikowataby nieterminowe wykonanie umowysw ptzypadku hiedochodzenia
umownego roszczenia o odszkodowanie za opoznienie jako, ,,modyfikacje
umowy”.

Istnieje réwniez potrzeba doprecyzowania"poje¢ ,,starannego przygotowania [...]
udzielenia zamoéwienia”, ,,niemozliwychy, do) przewidzenia okolicznosci” oraz
,»okolicznos$ci, ktorych instytucja zamawiajgea, dzialajaea z nalezyta starannoscia,
nie mogta przewidzie¢” w rozumienindyrektywy 2014/24.

Z powyzszych wzgledow anterpretagja arty,72 ust. 1 lit. e) w zwiazku z art. 72
ust. 4 lit. a) i b) dyrektywy 2044/24%oraz “art. 72 ust. 1 lit. ¢) w zwigzku z
motywem [109] dyrektywy, 2014/24, “astakze interpretacja takich poje¢ jak
,hiemozliwe do gprzewidzenia, okolieznosci”, ,,staranne przygotowanie |...]
udzielenia zaméwienia”’ ‘oraz, ,,0kolicznosci, ktorych instytucja zamawiajaca,
dziatajaca zenaleZyta ‘staranmoseia, nie mogla przewidzie¢”, jest konieczna dla
prawidlowego tozstrzygnigcia sporu w postepowaniu gtownym.

Zgodnie, zs motywem [109] dyrektywy 2014/24 termin ,niemozliwe do
przewidzenia “ekolicznosci” oznacza okoliczno$ci, ktorych nie mozna byto
przewidzie¢ ‘pomimo odpowiednio starannego przygotowania pierwotnego
postepeowania 0 udzielenie zamowienia przez instytucj¢ zamawiajaca.

Krajowa ustawa o udzielaniu zaméwien publicznych, ZOP, definiuje pojecie
,»hiemozliwych do przewidzenia okoliczno$ci” jako okoliczno$ci, ktore wystapity
po udzieleniu zamoéwienia, nie mozna bylo ich przewidzie¢ przy zachowaniu
nalezytej staranno$ci, nie s3 one wynikiem dziatan lub zaniechan stron, ale
uniemozliwiajg realizacje zamowienia na uzgodnionych warunkach.

Ustawodawca krajowy przewidzial mozliwos¢ zgodnej z prawem modyfikacji
umowy o zamdwienie publiczne w art. 116 ust. 1 pkt 2 i 3 ZOP, przy czym pkt 2
dotyczy niemozliwych do przewidzenia okoliczno$ci wymagajacych dodatkowych
dostaw, ustug lub robot budowlanych, nieujetych w pierwotnym zamowieniu
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publicznym, a pkt 3 okolicznos$ci, ktérych zamawiajacy przy zachowaniu
nalezytej staranno$ci nie mogt przewidzie¢, a ktore wymagaja modyfikacji
niedotyczacej przedmiotu zamowienia lub umowy ramowe;.

Watpliwe jest rowniez, w jakim stopniu dyrektywa zostala prawidlowo
transponowana do prawa krajowego w odniesieniu do definicji ,,niemozliwych do
przewidzenia okolicznosci”.

Istotne dla rozstrzygnigcia sporu jest réwniez to, czy w przypadku takim jak w
postgpowaniu gtownym, gdy w dokumentach zamoéwienia okreslono, jako
warunek wstepny, termin realizacji w okre§lonym przedzialeoCzasu,), ktorego
niedotrzymanie wyklucza uczestnika, przepisy dyrektywy 2014/24 dopuszczaja
pewng elastyczno$¢ w zakresie zmian po udzieleniu zamoéwienia, w peostaci
przedtuzenia tego terminu na realizacj¢ zamdwienia poprzez wydanie aktéw
prawnych zawieszajgcych ten termin w czasie realizacji rebét budowlanych z
przyczyn, ktoére nie sa niemozliwymi do przewidzenia okoliczmosciami, lecz
zwyktymi dla danej pory roku niekorzystnymi warunkamiyatmosferycznymi oraz
zakazami ustawowymi, ktore strony umowy mogly wykny¢ tab przewidzie¢ przy
zachowaniu nalezytej starannosci w chwili zawarcia umowy. Niezgodna z
prawem modyfikacja umowy wymaga wspélnego dziataniastron.

Czy zwykle dla danej pory rokudwarunkiyatmosfenyezne, ktore sa istotne dla
realizacji zamowienia, jak réwni€z ustawowe zakazyrealizacji czynnosci objetych
przedmiotem zamowienia Stanowig ‘ryzyka, “ktore strony umowy mogly
przewidzie¢ w przypadkusodpowiednio starannego przygotowania i zachowania
nalezytej staranno$ci przed zawareicm,Umowy?

W odniesieniu do.dyrektywy 2014/24/UE sktad orzekajacy przyjmuje, ze nie ma
ona zastosowania W. sprawicizawistej przed sagdem krajowym, poniewaz wartos¢
rozpatrywanego zamoéwienia publicznego jest ponizej progéw okreslonych w
dyrektywiéy Natomiast art. 116 ZOP stanowi transpozycje art. 72 dyrektywy
2014/245a ‘wyktadnia jestykonieczna ze wzgledu na konieczno$¢ jednolitego
stosowania prawa wipanstwach cztonkowskich Unii Europejskie;.

Znprzedstawionyeh powyzej wzgledow najwyzszy sad administracyjny sklada z

urzedu hiniejszy wniosek o wydanie orzeczenia w trybie prejudycjalnym z
powyzejstormutowanymi pytaniami.
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