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PRZEDMIOT

Kara pieni¢zna w zwigzku z naruszeniem ustawy o zaméwieniach publicznych;
wniosek do Trybunalu Sprawiedliwosci Unii Europejskiej o wydanie orzeczenia
w trybiegrejudycjalnym

[...]

Hogsta forvaltningsdomstolen (najwyzszy sad administracyjny, Szwecja) wydaje
nastepujace
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Do Trybunatu Sprawiedliwo$ci Unii Europejskiej kieruje si¢ na podstawie art. 267
TFUE odestanie prejudycjalne, zgodnie z zalaczonym wnioskiem o wydanie
orzeczenia w trybie prejudycjalnym [...]

[...]

Whniosek 0 wydanie orzeczenia w trybie prejudycjalnym na podstawie art.
267 TFUE, w ktorym zwrocono si¢ o wykladni¢ art. 72 ust. 2 dyrektywy
2014/24/UE w sprawie zamowien publicznych, uchylajacej dyrektywe
2004/18/WE (zwanej dalej ,,dyrektywg w sprawie zamowien publicznych”)

Wprowadzenie

W ramach odestania prejudycjalnego najwyzszy sadgadministracyjny, dazy do
uzyskania wyjasnien w przedmiocie szczegotowych warunkow, w ktorychimozna
uznaé, ze zmiana zawartej wczesniej umowy ramowe],zktora s pod«wzgledem
wartosci — moglaby wchodzi¢ w zakres art. 72%ust.)\2 ‘dyrektywy w sprawie
zamowien publicznych, powoduje jednak powstanic obowigzkusptzeprowadzenia
nowego postgpowania o udzielenie zamgwienia ze wzgledu na zmiane ogoélnego
charakteru umowy ramowej. Pytanie to nasuncle si¢ wsptawie dotyczacej kary
pieni¢znej w zwigzku z naruszeniemustawy,o0.zamowieniach publicznych.

Majace zastosowanie przepisy prawa Unii

Artykut 72 ust. 1 dyrektywy W, sprawie zamoéwien publicznych zezwala na
modyfikowanie zaméwien ‘i mow, ramowych bez przeprowadzania nowego
postgpowania o udzielenie zaméwienia'w kilku sytuacjach. Jedna z takich sytuacji
zachodzi, gdy “modyfikacje, \niezaleznie od ich wartosci, nie sg istotne w
rozumieniu @st. 4 wspomnianego, artykutu. Zgodnie z tym ustepem modyfikacje
umowy w sprawie zamowieniallub umowy ramowej w okresie ich obowigzywania
uznaje sig, za istotng, jezeh powoduje ona, ze charakter umowy w sprawie
zamowienia ‘lub, umowy ramowej zmienia si¢ w sposob istotny w stosunku do
charakteru pierwotnie zawartej umowy. W ust. 4 lit. a) przewidziano dalej, ze w
kazdym, przypadku modyfikacj¢ uznaje si¢ za istotna, jezeli wprowadza ona
warunki, “ktore, gdyby byly czgscig pierwotnego postegpowania o udzielenie
zamowienia, umozliwityby dopuszczenie innych kandydatéw niz ci, ktorzy zostali
pierwotnie zakwalifikowani, lub przyjecie oferty innej niz pierwotnie przyjeta,
albo zaimmteresowalyby dodatkowych uczestnikow postgpowania o udzielenie
zamowienia.

Ponadto, zgodnie z art. 72 ust. 2, 1 bez konieczno$ci sprawdzania, czy warunki
okreslone w ust. 4 lit. a)-d) zostaly spelnione, umowy mozna rowniez
modyfikowa¢ bez konieczno$ci przeprowadzania nowego postgpowania o
udzielenie zamoéwienia, gdy wartos¢ modyfikacji jest nizsza niz zaré6wno progi
okreslone w art. 4, jak i — w przypadku zamowien na ustugi i dostawy — 10 %
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pierwotnej wartoSci umowy. Niemniej jednak modyfikacje nie mogg zmieniaé
ogoblnego charakteru umowy w sprawie zamdwienia lub umowy ramowe;j.

Artykut 72 ust. 5 stanowi, ze nowe postegpowanie o udzielenie zamowienia
zgodnie z rozpatrywanag dyrektywa jest wymagane w przypadku modyfikacji
przepisbw umowy w sprawie zamowienia publicznego lub umowy ramowej w
okresie ich obowigzywania, innych niz modyfikacje przewidziane na mocy ust. 1 i

2.

Zgodnie z motywem 107 wspomnianej dyrektywy nowe postgpowanie o
udzielenie zamodwienia wymagane jest w przypadku istotayeh, zmian w
pierwotnym zamoéwieniu, w szczegolnosci w odniesieniu do zakresuwi tresci
wzajemnych praw 1 obowigzkéw stron. Motyw ten stafiowi, ze), zmiany te
wskazujg na zamiar stron dotyczacy renegocjacji istotnych warunkow t¢j umowy i
Ze ma to miejsce szczegolnie w sytuacji, gdy zmienione warunki miatyby avptyw
na wynik postepowania, gdyby zostaly uwzglednioney, Wy, pierwotnym
postepowaniu.

Motyw 107 przewiduje dalej, ze modyfikacje umowy skutkujgce nieznaczna
zmiang warto$ci umowy do okreslonej wartesciypowinny by¢mozliwe zawsze bez
konieczno$ci przeprowadzania nowego postepewania o udzielenie zamowienia.

Motyw 109 poswiecono zwolnieniu z obowigzku przeprowadzenia nowego
postgpowania o udzielenie zamoOwieniay majacemu zastosowanie, w sytuacji gdy
instytucja zamawiajaca must zmodyfikowac¢ istniejagca umowe ze wzgledu na
niemozliwe do przewidzenia okoliczno$ciy, Motyw ten przewiduje, ze owo
zwolnienie nie moze ‘mieCizastosowania)w sytuacjach, w ktorych modyfikacja
powoduje zmiang, charakteru calego zamowienia, na przyktad przez zastgpienie
zamawianych ¢obétsbudowlanychg» dostaw lub ustug innym przedmiotem
zamowienia Jub przezycatkowitg,zmiane rodzaju zamowienia, poniewaz w takiej
sytuacji méznayzaktadac hipotetyczny wplyw na wynik.

Majace zastosowanie przepisy prawa krajowego

Zgodnie,z § 8'tozdziatu 17 Lag (2016:1145) om offentlig upphandling (ustawy nr
W45 "z, 2016 r. o zamodwieniach publicznych; zwanej dalej ,ustawa o
zamgowieniach  publicznych”) zamowienie lub umowe ramowa mozna
zmodyfikowaé bez przeprowadzania nowego postepowania o udzielenie
zamoOwienia, jezeli modyfikacji dokonuje si¢ na podstawie jednego z przepisow
§§ 9-14.

Zgodnie z § 9 akapit pierwszy zamoéwienie lub umowe ramowa mozna
zmodyfikowa¢ bez przeprowadzania nowego postgpowania o udzielenie
zamowienia, jezeli nie dochodzi do zmiany ogdlnego charakteru zamowienia lub
umowy ramowej i zwigkszenie lub zmniejszenie wartosci zaméwienia lub umowy
ramowe] nie osigga przewidzianego w przepisach progu ani 10 % wartosci
zamoéwienia lub umowy ramowej w przypadku zamowienia na towary lub ustugi.
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Paragraf 14 akapit pierwszy stanowi, ze zamoéwienie lub umowe ramowa mozna
modyfikowa¢ bez przeprowadzania nowego postegpowania o udzielenie
zamowienia, nawet jezeli modyfikacji tej nie ujeto w §§ 9—13, jezeli wspomniana
modyfikacja nie jest istotna. Zgodnie z pkt 1 akapitu drugiego modyfikacje uznaje
si¢ za istotng, jezeli migdzy innymi wprowadza ona nowe warunki, ktore w
przypadku uwzglednienia ich w pierwotnym postgpowaniu skutkowatyby
zaproszeniem do zlozenia ofert innych kandydatow, uwzglednieniem w ocenie
innych ofert lub uczestnictwem w postepowaniu o udzielenie zamdwienia
dalszych dostawcéw.

Okolicznosci faktyczne postepowania

Okolicznosci powstania sporu

W 2020 r. Polismyndigheten (szwedzki organ ", policji) “przeprowadzit
postgpowanie o udzielenie zamdwienia na ustugi“holownieze zgodnie z ustawg o
zamoOwieniach publicznych. Calkowita wartos€. umewy, oszacowano na 15
milionow SEK, a oferte oceniono w oparciu o kryterium najnizszej oferowanej
ceny. Oferenci byli zobowigzani do podania, stalej ceny wykonywania zlecen, w
ktorych miejsce, z ktorego nalezatoby odebra¢ pojazd do odholowania,
znajdowato si¢ w promieniu 10 kmfod miejsea, do ktorego nalezato go dostarczy¢.
W przypadku przewozu wykraczajgeego poza promien 10 km oferenci byli
zobowigzani do podania kenkretnej deptaty za kilometr w odniesieniu do
pozostalej czegsci pokonanej odléglosei. Zgednie z dokumentami zaméwienia w
okresie obowigzywania umowy ‘w Sprawie zamdwienia ceny nie mogly ulec
Zmianie.

Postepowanie otudziglenic zamowienia zakonczyto si¢ zawarciem przez szwedzki
organ policjindwdch umowaramowych na poczatku 2021 r. — umowy z Lidkdpings
Biltjdnst Hyr AB i umewyyz inhym dostawca.

W potowic 2021 r.vszwedzki organ policji uzgodnit z obydwoma dostawcami
zmian¢ watunkowawynagrodzenia w umowach ramowych. Umowy zmieniajace
przywidywalyy, zwickszenie z 10 do 50 km promienia, w ktorym nie beda
ebowigzywatly | doptaty za kilometr. W tym samym czasie, w przypadku
Lidkopings Biltjanst Hyr AB, stala cen¢ wykonania zlecenia zmieniono z 0 SEK
na 4500 SEK, podczas gdy doptate za kilometr poza wyznaczonym promieniem
zmieniono w niektorych przypadkach przewozu ze 185 SEK na 28 SEK, a w
innych —z 275 SEK na 55 SEK.

Szwedzki organ policji stwierdzit, ze powodem zmian byla koniecznosé
wyrOéwnania wewngetrznego podziatu kosztoéw, w ramach organu, pomiedzy
roznymi jednostkami terytorialnymi policji — o r6znej powierzchni geograficzne; i
réoznym stopniu urbanizacji. Punktem wyjscia bylo zalozenie, ze zmiany te nie
powinny spowodowa¢ zmiany calkowitej wartosci umow ramowych. Organ
stwierdzil nastgpnie na podstawie faktur, ze umowa zmieniajagca zawarta z
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Lidkopings Biltjanst Hyr AB doprowadzita do nieznacznego obnizenia
catkowitego wynagrodzenia w porownaniu do tego, ktore wyplacono by zgodnie z
pierwotnymi warunkami.

Whniosek o nalozenie kary pienigznej w zwigzku z naruszeniem ustawy o
zamowieniach publicznych

Konkurrensverket (szwedzki urzad do spraw konkurencji) wystapit do
Forvaltningsrdtten 1 Stockholm (sadu administracyjnego z siedzibg w
Sztokholmie) z wnioskiem o nakazanie szwedzkiemu organowi poli¢ji zaptaty
kary pieni¢znej w zwigzku z naruszeniem ustawy o zamowieniachypublieznych z
uzasadnieniem, ze umowy zmieniajgce powinno poprzedzi¢ newe pastepowanie o
udzielenie zamowienia.

Szwedzki organ policji zakwestionowal wspomniany wmiosek. Organ ten
podniost, ze nie byt zobowigzany do przeprowadzenia‘nowego, pestepowania o
udzielenie zamowienia, poniewaz zmiany nie byly IStotne w rozumieniu § 14
rozdziatlu 17 ustawy o zamowieniach publicznych.\Ponadtonw odniesieniu do
zmian w umowie z Lidkdpings Biltjdnst Hyr AB organ pedniést, ze zgodnie z § 9
rozdzialu 17 ustawy o zamoéwieniach publieznych®byty’ one dopuszczalne,
poniewaz byty zmianami matej wartesci.

Sad administracyjny uwzglednit wniosek ‘szwedzkiego urzedu do spraw
konkurencji 1 nakazal szwedzkiemu organowi policji zaptate kwoty 1 200 000
SEK tytutem kary pieni¢zie] W, zwigzku z'wnaruszeniem ustawy o zamowieniach
publicznych. Sad administracyjny, uznal, ze zmiany oznaczajace dla oferentow
konieczno$¢ innego wywazenia kwotistatego 1 zmiennego wynagrodzenia nie byty
mozliwe do przéwidzeniay,w “oparci® o informacje zawarte w pierwotnych
dokumentach zamowienia,\coyo0znaczato, ze innym oferentom nie dano takiej
samej mozliwosci prawidtowego ebliczenia rentownosci potencjalnych zamowien
na nowych'warunkach,jak,wybranym dostawcom. Sad administracyjny uznat za
prawdopodobne, ze uwgzglg¢dnienie zmiany warunkow w pierwotnej ofercie
moglobyaskutkewac “uezestnictwem dalszych dostawcéw lub innym wynikiem
oceny. W tychyokelicznosciach sad administracyjny uznal, Zze zmiany nalezy
uznag za istotne, ayzatem — zgodnie z § 14 rozdzialu 17 ustawy o zamoéwieniach
publiczayeh,_—/niedopuszczalne. Z tego samego powodu sad administracyjny
uznat, zeyzmiany w umowie z Lidkopings Biltjinst Hyr AB doprowadzity do
zmiany, 0golnego charakteru umowy ramowej 1 w zwigzku z tym nie byly
dopuszczalne na mocy przepiséw o zmianach matej wartosci, 0 ktorych mowa w
8 9 rozdziatu 17 ustawy o zamdwieniach publicznych.

Szwedzki organ policji wnidst apelacje od wyroku sadu administracyjnego do
apelacyjnego sadu administracyjnego. W odniesieniu do zmian w umowie z
Lidkopings Biltjdnst Hyr AB szwedzki organ policji stwierdzit, ze zmiana malej
wartosci moze by¢ dopuszczona, nawet jesli zmiang samg w sobie uznano za
istotng. Ponadto organ ten powotal si¢ na motyw 109 dyrektywy w sprawie
zamoOwien publicznych oraz podniost, ze aby uzna¢, iz doszto do zmiany ogo6lnego
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charakteru umowy w sprawie zaméwienia, zmiany musza mie¢ powazniejszy
charakter niz skorygowanie warunkéw wynagrodzenia.

Apelacyjny sad administracyjny oddalil apelacje. Sad ten uznal rowniez, ze
zmiany nalezy uzna¢ za istotne, a zatem niedopuszczalne zgodnie z §14 rozdziatu
17 ustawy o zamowieniach publicznych. Poza tym apelacyjny sad administracyjny
orzekl, ze pojecia ,,090lnego charakteru umowy” i przyktadow podanych w
preambule dyrektywy w sprawie zaméwien publicznych nie mozna interpretowac
w ten sposob, ze zmian warunkéw wynagrodzenia nie mozna uzna¢ za zmiany o
charakterze ogélnym. W opinii apelacyjnego sagdu administracyjnego'w kazdym
konkretnym przypadku nalezy raczej oceni¢, czy zmianat, warunkéw
wynagrodzenia nie jest zbyt radykalng zmiang w zobowigzaniach stron i.¢zy nie
oznacza ona, ze mozliwe jest stwierdzenie, iz zmiana ta w istotny spesob
wptyneta na wynik wczesniejszego postgpowania o udzielenie zamowienia. W
niniejszej sprawie apelacyjny sad administracyjny | uznak “ze mozliwe  jest
stwierdzenie, 1z uwzglednienie od poczatkuw, Zmienionych, warunkow
wynagrodzenia mogloby mie¢ wplyw na wynik pietwotnego postepowania o
udzielenie zamoOwienia. Uznano zatem, zefzmiany, whumowie z Lidkopings
Biltjdnst Hyr AB stanowig taka zmiane ogélnego charakterupumowy ramowej, o
jakiej mowa w 8 9 rozdziatu 17 ustawy @ zamoéwieniachypublicznych.

Szwedzki organ policji wniost $redek odwotawezy ‘odf orzeczenia apelacyjnego
sadu administracyjnego 1 zwroeil sighdo najwyzszego sadu administracyjnego o
oddalenie wniosku szwedzkiego wrzedundo spraw, konkurencji o natozenie kary
pieni¢znej w zwigzku z ndruszeniemiustawy o zamowieniach publicznych lub w
kazdym razie o jej obnizenie. Szwedzki urzad do spraw konkurencji wniost o
oddalenie tego srodka.

Szwedzki organ “pelicji, ‘podnesSi ponadto przed najwyzszym sadem
administracyjnym,ize zawarte umowy zmieniajace byty dopuszczalne na mocy §
14 rozdziatu %7 ustawyyo zamoOwieniach publicznych. Organ ten utrzymuje
rowniez, ze'w kazdym gazie zmiany w umowie z Lidkopings Biltjanst Hyr AB
byly dopuszezalne naymocy § 9 rozdzialu 17 ustawy o zamoéwieniach publicznych.

Odestanie prejudycjalne dotyczy tego ostatniego przepisu oraz odpowiedniego
przepisudyrektywy w sprawie zamowien publicznych — art. 72 ust. 2, a takze,
konkretniej, 'Wyjasnienia, co nalezy rozumie¢ przez zmiang ogdlnego charakteru
UMOWY ramoweyj.

Stanowiska stron

Szwedzki organ policji

Szwedzki organ policji podnosi, co nastepuje: Zmiany nie sg tego rodzaju, aby
spowodowac¢ zmian¢ ogoOlnego charakteru umowy ramowej. Artykut 72 ust. 2
dyrektywy w sprawie zamowien publicznych stanowi, ze umowe¢ w sprawie
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zaméOwienia spelniajaca wymogi tego przepisu mozna modyfikowaé bez
sprawdzania, czy warunki okreslone w ust. 4 lit. a)—d) zostaly spelnione. Oznacza
to, 1z okoliczno$ci, ze gdyby nowe warunki miaty zastosowanie od poczatku,
zamoOwienie mogloby zosta¢ udzielone innemu dostawcy, nie mozna uznaé za
argument przemawiajacy za tym, ze doszto do zmiany ogoOlnego charakteru
umowy w sprawie zamowienia. Orzecznictwo Trybunalu Sprawiedliwosci Unii
Europejskiej (Finn Frogne, C-549/14, EU:C:2016:634) rowniez wskazuje, ze
nawet istotne zmiany w umowie w sprawie zaméowienia moga by¢ dopuszczalne,
jezeli z géry zaznaczono mozliwos$¢ ich dokonywania. Klauzule zmieniajace sa
obecnie uregulowane w art. 72 ust. 1 lit. a) dyrektywy w sprawie ‘zamowien
publicznych 1 sg zastrzezone dla modyfikacji, ktore nie maja wpltywu,na ogdlny
charakter [umowy], co oznacza, ze poj¢cie to nie moze by¢ synonimem istetnych
zmian, lecz musi wigzac si¢ ze zmianami o powazniejszym charakterze. Motyw
109 dyrektywy w sprawie zamowien publicznych pizewiduje jakoy przyktad
zmiany ogoélnego charakteru umowy ramowej zmiang przedmiotu umewy lub
catkowitg zmiane¢ rodzaju zamowienia.

Szwedzki urzgd do spraw konkurencji

Szwedzki urzad do spraw konkurencji pednesi, cognastepuje: Zmian malej
wartosci w zawartej juz umowie wpsprawie zamowienia mozna dokonaé, gdyz
raczej trudno oczekiwacd, ze takiedzmiany zaktocgskonkurencje lub w jakikolwiek
powazniejszy sposOb naruszg ‘zasady, rownege traktowania i przejrzystosci.
Jednakze gdyby dopuszczalneésmiaty byCwzmiany, ktore same w sobie wigza si¢
jedynie — w wartos$ciach bezwzglednych — z'marginalng zmiang w wartosci, ale sg
sprzeczne z zasadamigz pewodowyinnyeh niz zmiana wartos$ci, podwazono by
system przepisow dotyezacych zamowien publicznych. Dlatego przy ocenie, czy
taka modyfikacja wzmienia, ‘ogolay charakter umowy ramowej, nalezy
skoncentrowac sig, naytym, ¢zy'pierwotne postepowanie o udzielenie zamoéwienia
mogloby = “hipotetycznie =\ zakonczy¢ si¢ innym wynikiem niezaleznie od
marginalpej .zmiany wiwartosci. W niniejszej sprawie warto$¢ nie ma znaczenia
dla kwestit)czy zmiany $g sprzeczne z zasadami. Zmiany dotycza podstawowych
warunkows, ekotiemicznych pierwotnej oferty i mialy wpltyw na atrakcyjnos¢
postepowania, o ‘udzielenie zamoéwienia z punktu widzenia ryzyka, ktorego nie
mozna bylo przewidzie¢ w chwili skladania ofert. Mozna zaktada¢, ze gdyby o
zmianach wiedziano od poczatku, miatoby to wptyw na wynik postgpowania o
udzielenie\ zamdwienia, poniewaz w innych warunkach najbardziej korzystna
ekonomieznie oferte moglby ztozy¢ inny dostawca. Z tych powodow umowa
zmieniajaca jest sprzeczna z zasadami rownego traktowania i przejrzystosci oraz
oznacza dokonanie zmiany og6lnego charakteru umowy ramowej. Okolicznos$¢,
ze ocena, czy doszto do zmiany ogolnego charakteru umowy ramowej, jest
podobna do oceny, ktorej nalezy dokona¢ — zgodnie z orzecznictwem Trybunatu
Sprawiedliwosci Unii Europejskiej — w kwestii, czy zmiana jest istotna, wynika z
natury sprawy, poniewaz oba pojecia sg nastepstwem wyzej wspomnianych zasad.
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Konieczno$¢ uzyskania orzeczenia w trybie prejudycjalnym

Szwedzki organ policji obliczyl, ze warto$¢ zmian dokonanych w umowie
ramowej zawarte] z Lidkopings Biltjinst Hyr AB stanowi kwote nizszg niz
warto$¢ przewidziana w § 9 rozdziatu 17 ustawy o zamoéwieniach publicznych i
art. 72 ust. 2 dyrektywy w sprawie zamowien publicznych. W celu ustalenia, czy
na tej podstawie dopuszczalne bylo, aby szwedzki organ policji zawart umowe
zmieniajacy, najwyzszy sad administracyjny musi orzec, czy mozna uznacé, ze
dokonana zmiana modelu wynagrodzenia zmienila ogélny charakter umowy
ramowe;.

W swoim wcze$niejszym orzecznictwie — poprzedzajacym wprowadzenie
obowigzujacej dyrektywy w sprawie zamoOwien publi€znych = Trybunat
Sprawiedliwosci orzekl, ze zasady rownego traktowania i przejrzystosci stoja ‘na
przeszkodzie zmianie postanowien istniejgcej umMowy W, sprawie zamoOwien
publicznych bez przeprowadzania nowego _postgpowania %0 udzielenie
zamoOwienia, jezeli charakteryzuja si¢ one “cechami, w “sposéb istotny
odbiegajacymi od  postanowien pierwetnegos, zamowienia  (pressetext
Nachrichtenagentur, C-454/06, EU:C:2008:351, pkt 34). Zmian¢ uznaje si¢ za
istotng migdzy innymi wtedy, jezeli wprowadza,ona warunkig ktore gdyby zostaly
ujete w ramach pierwotnego postgpowaniay, o ‘udzielenie zamowienia,
umozliwilyby przyjecie innej oferty niz ta, ktorayzostata przyjeta pierwotnie (pkt
35 cytowanego wyroku). Co do zasady zmiany, ktora jest zmiang istotng, nie
mozna dokona¢ po udzieleniu, zamowienia, chybawze mozliwo$¢ dokonania takiej
zmiany zostala przewidziana, W, Warunkach zamowienia pierwotnego (Finn
Frogne, pkt 30, 36). Zmiany dokoname, na podstawie istniejacych postanowien
umowy moga takze, Wy wyjatkowych wypadkach, wymagaé przeprowadzenia
nowego postepowania 0, udzielenie zamowienia, jezeli zwazywszy na cechy
charakterystyczne $wiadczenia ‘bédacego przedmiotem umowy, zmienione
warunki byly, czynmnikiem“ozstrzygajacym o zawarciu umowy (Wall, C-91/08,
EU:C:2010:182 pkt 39).

Artykub72 ‘dyrektywy w sprawie zamowien publicznych ma czgsciowo na celu
skodyfikowanie,wspomnianego orzecznictwa. Artykut 72 ust. 4 wyraza zasade, ze
jedynie,istotne, modyfikacje wymagaja przeprowadzenia nowego postgpowania o
udzielenie,zamowienia. Artykut 72 ust. 1 1 2 przewiduje kilka sytuacji, w ktorych
mozna dekona¢ modyfikacji niezaleznie od tego, czy sa one istotne, w kilku
przypadkach ustanawiajagc warunek, Ze nie mogg one zmienia¢ o0golnego
charakteru umowy w sprawie zaméwienia lub umowy ramowej. Oprocz wyjatku
przewidzianego dla zmian malej warto$ci wymaganie to ma rowniez zastosowanie
do modyfikacji wprowadzonych w jasnych, precyzyjnych i jednoznacznych
klauzulach przegladowych oraz do modyfikacji wynikajacych z okolicznos$ci
niemozliwych do przewidzenia.

Wyjatek dla zmian malej wartosci, okreslony w art. 72 ust. 2, nie ma
bezposredniej podstawy w orzecznictwie Trybunatu Sprawiedliwos$ci Unii
Europejskiej. W sprawie Komisja/Niemcy (C-160/08, EU:C:2010:230, pkt 99—
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101) zmiana zostata uznana za istotng na tej podstawie, ze jej wartos¢ byta wyzsza
niz prog przewidziany w majacych zastosowanie dyrektywach, a w sprawie
pressetext Nachrichtenagentur (pkt 61-63) orzeczono, ze minimalna korekta ceny
na niekorzys¢ dostawcy nie stanowi istotnej zmiany warunkdw umowy w sprawie
zamoOwienia. Jednakze okoliczno$¢, ze zmiana, ktorg sama w sobie uznaje si¢ za
istotng, moze mimo wszystko by¢ dopuszczalna ze wzgledu na jej niska wartos¢,
wydaje si¢ nowa w kontekscie obowigzujacej dyrektywy w sprawie zamowien

publicznych.

Trybunat Sprawiedliwosci nie zajal dotychczas stanowiska w kwestii warunkow,
w ktérych zmiana umowy ramowej moze wymagaé przeprowadzeniaynowego
postgpowania o udzielenie zamowienia — ze wzgledu na to, ze Zmienia ona ogolny
charakter umowy ramowej — ani w przypadku zmian matlej(warto$ci'(art. 72,ust.
2), ani w przypadku zmian na podstawie klauzul przegladewych czy klauzul
dotyczacych opcji, ani w przypadku zmian dokonanych w wyniku niemezliwych
do przewidzenia okolicznosci (art. 72 ust. 1). Trybumal Sprawiedliwosci nie
wypowiedzial si¢ réwniez w kwestii odpowiednich “przepisow dyrektywy
2014/23/UE w sprawie udzielania koncesji ani dyrektywy»2014/25/UE w sprawie
udzielania zamowien przez podmioty dziatajace w sektorachigospodarki wodnej,
energetyki, transportu i ustug pocztowyeh, uehylajacej dyrektywe 2004/17/WE.

Preambuta dyrektywy w sprawiel zamowiefi “publieznych (motyw 109, ktory
poswiecono zmianom ze wzgledu nayniemozliwe de,przewidzenia okolicznos$ci)
podaje przyktady zmian moggcych,zmienia¢ ogolay charakter umowy w sprawie
zamoOwienia lub umowydramowe].\Przyklady te odnoszg si¢ do zmian w
przedmiocie umowy i w rodzajuszamowienia. Poza tym preambuta nie zawiera
jasnych wskazowek whkwestit tego, co’ rozumie si¢ jako zmian¢ ogoélnego
charakteru [umowyi.

W Swietle powyzszego ‘najwyzszy sad administracyjny uwaza za konieczne
zwrdcenie §i¢ ‘do Trybunalu Sprawiedliwosci Unii Europejskiej z wnioskiem o
wydanie arzeczenia w trybiesprejudycjalnym.

Pytanie prejudyejalne

Czy zmianaymodelu wynagrodzenia w umowie ramowej pierwotnie udzielonej w
opareiu o kryterium najnizszej oferowanej ceny — w przypadku gdy dochodzi do
zmianyypunktu ciezkos$ci migdzy ceng stalg a zmienng i1 koryguje si¢ poziomy tych
cen w takim stopniu, ze catkowita wartos¢ umowy nie zmienia si¢ bardziej niz w
stopniu marginalnym — oznacza, ze nalezy uznaé, iz doszto do zmiany ogodlnego
charakteru umowy ramowej w rozumieniu art. 72 ust. 2 dyrektywy w sprawie
zamowien publicznych?



