g

W Zbior Orzeczen

WYROK TRYBUNALU (dziesiagta izba)

z dnia 7 grudnia 2023 r.*

Odestanie prejudycjalne — Zaméwienia publiczne — Europejskie fundusze strukturalne
i inwestycyjne — Realizacja zaméwienia — Dyrektywa 2014/24/UE — Artykul 72 —
Modyfikacja uméw w okresie ich obowiazywania — Zmiana terminu wykonania —
Istotna modyfikacja — Niemozliwe do przewidzenia okolicznosci

W sprawach potaczonych C-441/22 i C-443/22
majacych za przedmiot wnioski o wydanie, na podstawie art. 267 TFUE, orzeczenia w trybie
prejudycjalnym, zlozone przez Varhoven administrativen sad (najwyzszy sad administracyjny,
Bulgaria) postanowieniami z dnia 21 czerwca 2022 r., ktére wplynely do Trybunalu w dniu
5 lipca 2022 r., w postepowaniach:

Zamestnik-ministar na regionalnoto razvitie i blagoustroystvoto i rakovoditel na
Upravlyavashtia organ na Operativna programa , Regioni v rastezh” 2014-2020

przeciwko
Obshtina Razgrad (C-441/22),
przy udziale:
Varhovna administrativna prokuratura,
oraz

Zamestnik-ministar na regionalnoto razvitie i blagoustroystvoto i rakovoditel na
Natsionalnia organ po Programa INTERREG V-A Rumania—Bulgaria 2014-2020

przeciwko
Obshtina Balchik (C-443/22),
przy udziale:

Varhovna administrativna prokuratura,

TRYBUNAL (dziesigta izba),

* Jezyk postepowania: bulgarski.

PL
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w skladzie: Z. Csehi, prezes izby, E. Regan (sprawozdawca), prezes piatej izby, i D. Gratsias, sedzia,
rzecznik generalny: M. Campos Sanchez-Bordona,

sekretarz: A. Calot Escobar,

uwzgledniajac pisemny etap postepowania,

rozwazywszy uwagi, ktére przedstawili:

w imieniu Obshtina Balchik — A. Atanasov, advokat,

— w imieniu rzadu czeskiego — L. Halajovd, M. Smolek oraz J. VIacil, w charakterze
pelnomocnikéw,

w imieniu rzadu estonskiego — M. Kriisa, w charakterze pelnomocnika,

— w imieniu Komisji Europejskiej — G. Gattinara, C. Georgieva oraz G. Wils, w charakterze
pelnomocnikéw,

podjawszy, po wystuchaniu rzecznika generalnego, decyzje o rozstrzygnieciu sprawy bez opinii,

wydaje nastepujacy

Wyrok

Whnioski o wydanie orzeczenia w trybie prejudycjalnym dotycza wykladni art. 72 ust. 1 lit. e)
iart. 72 ust. 4 lit. a) i b) dyrektywy 2014/24/UE Parlamentu Europejskiego i Rady z dnia 26 lutego
2014 r. w sprawie zamodwien publicznych, uchylajacej dyrektywe 2004/18/WE (Dz.U. 2014, L 94,
s. 65), zmienionej rozporzadzeniem delegowanym Komisji (UE) 2017/2365 z dnia 18 grudnia
2017 r. (Dz.U. 2017, L 337, s. 19) (zwanej dalej ,dyrektywa 2014/24”).

Whnioski te zostaly ztozone w ramach dwéch sporéw pomiedzy, w pierwszym (sprawa C-441/22),
Zamestnik-ministar na regionalnoto razvitie i blagoustroystvoto rakovoditel na Upravlyavashtia
organ na Operativha programa ,Regioni v rastezh” 2014-2020 (wiceministrem rozwoju
regionalnego i robo6t publicznych, dzialajacym w charakterze szefa instytucji zarzadzajacej
programem operacyjnym ,Rozwoju regionalnego” 2014—2020, Bulgaria), w drugim za$ (sprawa
C-443/22), Zamestnik-ministar na regionalnoto razvitie i blagoustroystvoto i rakovoditel na
Natsionalnia organ po Programa INTERREG V-A Rumania—Bulgaria 2014—2020 (wiceministrem
rozwoju regionalnego i robét publicznych, dziatajacym w charakterze szefa organu krajowego ds.
programu INTERREG V-A Rumunia—Bulgaria 2014—2020, Bulgaria) (zwanymi dalej z osobna,
bez rozrdéznienia w kazdej z dwdch spraw, ,szefem instytucji zarzadzajacej”) a odpowiednio
Obshtina Razgrad (gmina Razgrad, Bulgaria) i Obshtina Balchik (gmina Balczik, Bulgaria)
w przedmiocie decyzji podjetych przez szefa instytucji zarzadzajacej, na mocy ktérych szef
instytucji zarzadzajacej zastosowal w odniesieniu do tych dwéch gmin korekte finansowa
w wysokosci 25 % kosztow kwalifikowalnych w ramach europejskich funduszy strukturalnych
i inwestycyjnych (zwanych dalej ,funduszami ESI”) w ramach organizowanych przez nie
zamoOwien publicznych na roboty budowlane.
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Ramy prawne

Prawo Unii

Motywy 58, 107 i 109 dyrektywy 2014/24 stanowig:

n(58)

(107)

O ile niezbedne elementy postepowania o udzielenie zamdwienia, takie jak dokumenty
zamoéwienia, wnioski o dopuszczenie do udzialu, potwierdzenia zainteresowania i oferty
powinny zawsze by¢ sporzadzane na pismie, to w innych przypadkach komunikacja ustna
z wykonawcami powinna by¢ nadal mozliwa, pod warunkiem ze jej tre$¢ jest
w dostatecznym stopniu udokumentowana. Jest to konieczne, by zapewni¢ odpowiedni
poziom przejrzystosci umozliwiajacy weryfikacje przestrzegania zasady réwnego
traktowania. W szczegélnosci niezbedne jest, by komunikacja ustna z oferentami — ktéra
moze mie¢ wplyw na tresc i ocene ofert — byla dokumentowana w dostatecznym stopniu
i w odpowiedni sposdb, na przykiad na pismie lub za pomoca nagrania, lub streszczen
gtéwnych elementéw rozmowy.

Niezbedne jest doprecyzowanie warunkéw, w jakich modyfikacje umowy w trakcie jej
realizacji wymagaja przeprowadzenia nowego postepowania o udzielenie zamodwienia,
z uwzglednieniem stosownego orzecznictwa Trybunalu Sprawiedliwos$ci Unii
Europejskiej. Nowe postepowanie o udzielenie zaméwienia wymagane jest w przypadku
istotnych zmian w pierwotnej umowie, w szczegé6lnosci w odniesieniu do zakresu i tresci
wzajemnych praw i obowiazkéw stron, w tym podzialu praw wlasnosci intelektualne;j.
Zmiany te wskazuja na zamiar stron dotyczacy renegocjacji istotnych warunkéw tej
umowy. Ma to miejsce szczegdlnie w sytuacji, gdy zmienione warunki miatyby wptyw na
wynik postepowania, gdyby zostaly uwzglednione w pierwotnym postepowaniu.

Modyfikacje umowy skutkujace nieznaczna zmiana wartosci umowy do okreslonej wartosci
powinny by¢ mozliwe zawsze bez konieczno$ci przeprowadzania nowego postgpowania

o udzielenie zamdwienia. W tym celu i aby zapewni¢ pewno$¢ prawa, niniejsza dyrektywa
powinna przewidywa¢ progi minimalne, ponizej ktérych nowe postepowanie o udzielenie
zamoéwienia nie jest konieczne. Modyfikacje umowy powyzej tych progéw powinny by¢
mozliwe bez koniecznosci przeprowadzania nowego postepowania o udzielenie zaméwienia

w zakresie, w jakim sa one zgodne z odpowiednimi warunkami okre$lonymi w niniejszej

[...]
(109)

dyrektywie.

Instytucje zamawiajace moga napotka¢ okoliczno$ci zewnetrzne, ktérych nie mogly
przewidzie¢ w momencie udzielania zamdwienia, w szczegdlnosci gdy zamdwienie jest
wykonywane przez dluzszy czas. W takim przypadku niezbedny jest pewien stopien
elastycznosci w celu dostosowania umowy do tych okolicznosci bez koniecznosci
przeprowadzania nowego postepowania o udzielenie zaméwienia. Pojecie niemozliwych
do przewidzenia okolicznosci odnosi si¢ do okolicznosci, ktérych nie mozna byto
przewidzie¢ pomimo odpowiednio starannego przygotowania pierwotnego postgpowania
o udzielenie zamdwienia przez instytucje zamawiajaca, z uwzglednieniem dostepnych jej
$rodkéw, charakteru i cech tego konkretnego projektu, dobrych praktyk w danej
dziedzinie oraz koniecznosci zagwarantowania odpowiedniej relacji pomiedzy zasobami
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wykorzystanymi na przygotowanie postepowania a jego przewidywalna wartoscia. Nie
moze to jednak mie¢ zastosowania w sytuacjach, w ktérych modyfikacja powoduje
zmiane charakteru calego zamoéwienia, na przyklad przez zastapienie zamawianych robét
budowlanych, dostaw lub ustug innym przedmiotem zamdéwienia lub przez catkowita
zmiane rodzaju zamdwienia, poniewaz w takiej sytuacji mozna zaklada¢ hipotetyczny

wplyw na wynik”.
Artykut 2 tej dyrektywy, zatytulowany ,Definicje”, stanowi w ust. 1:

»Na uzytek niniejszej dyrektywy zastosowanie maja nastepujace definicje:

[...]

5. »zamoéwienia publiczne« oznaczaja umowy o charakterze odptatnym zawierane na pismie
pomiedzy co najmniej jednym wykonawca a co najmniej jedna instytucja zamawiajaca,
ktorych przedmiotem jest wykonanie rob6t budowlanych, dostawa produktéw lub §wiadczenie
ustug;

[...]

18. »pisemne« lub »na pi$mie« oznacza kazde wyrazenie zlozone ze stéw lub cyfr, ktére mozna
odczytaé, powieli¢, a nastepnie przekaza¢, w tym informacje przesylane i przechowywane za
pomoca $§rodkéw elektronicznych;

[...]".

Artykut 4 wspomnianej dyrektywy, zatytutowany ,,Kwoty progowe”, przewiduje w lit. a), ze ma ona
zastosowanie do zamoéwien publicznych na roboty budowlane, ktérych szacunkowa warto$¢ bez
podatku od wartosci dodanej (VAT) jest rowna lub wyzsza niz 5 548 000 EUR.

Artykul 72 tej dyrektywy, zatytulowany ,Modyfikacja uméw w okresie ich obowiazywania”, ma
nastepujace brzmienie:

»1. Swienia 1 u W Z ikowa’é V4 Z wadzani A

1. Zamoéwienia i umo ramowe mozna modyfikowaé be rzeprowadzania nowego
postepowania o udzielenie zaméwienia zgodnie z niniejsza dyrektywa w dowolnym z ponizszych
przypadkdéw:

a) gdy modyfikacje, niezaleznie od ich wartosci pienieznej, zostaly przewidziane w pierwotnych
dokumentach zaméwienia w jasnych, precyzyjnych i jednoznacznych klauzulach
przegladowych, 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, ktére zmienityby ogdlny
charakter umowy w sprawie zaméwienia lub umowy ramowej;

[...]

c) gdy spelnione sa wszystkie nastepujace warunki:
(i) konieczno$¢ modyfikacji spowodowana jest okolicznosciami, ktérych instytucja
zamawiajgca, dzialajaca z nalezyta starannoscig, nie mogta przewidziec;
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[...]

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

[...]

4. Modyfikacje umowy w sprawie zamoéwienia lub umowy ramowej w okresie ich obowiazywania
uznaje sie za istotna w rozumieniu ust. 1 lit. e), jezeli powoduje ona, Ze charakter umowy
w sprawie zamoéwienia lub umowy ramowej zmienia si¢ w sposéb istotny w stosunku do
charakteru pierwotnie zawartej umowy. W kazdym przypadku, bez uszczerbku dla przepiséw
ust. 1 i 2, modyfikacje uznaje si¢ za istotna, jezeli spelniony jest co najmniej jeden z ponizszych
warunkow:

a) modyfikacja wprowadza warunki, ktére, gdyby byly czescia pierwotnego postepowania
o udzielenie zamoéwienia, umozliwityby dopuszczenie innych kandydatéw niz ci, ktérzy zostali
pierwotnie zakwalifikowani, lub przyjecie oferty innej niz pierwotnie przyjeta, albo
zainteresowalyby dodatkowych uczestnikéw postepowania o udzielenie zamoéwienia;

b) modyfikacja zmienia réwnowage ekonomiczna umowy w sprawie zamodwienia lub umowy
ramowej na korzy$¢ wykonawcy w sposéb nieprzewidziany w pierwotnej umowie lub umowie
ramowej;

[...]

5. Nowe postepowanie o udzielenie zaméwienia zgodnie z niniejsza dyrektywa jest wymagane
w przypadku modyfikacji przepiséw umowy w sprawie zamdwienia publicznego lub umowy
ramowej w okresie ich obowigzywania, innych niz modyfikacje przewidziane na mocy ust. 1i2”.

Prawo bulgarskie

Artykut 107 zakon za obshtestvenite porachki (ustawy o zamdwieniach publicznych, DV nr 13
z dnia 16 lutego 2016 r.), w brzmieniu majacym zastosowanie w postepowaniach gléwnych
(zwanej dalej ,ustawa o zamoéwieniach publicznych”), ktéra dokonata transpozycji dyrektywy
2014/24 do bulgarskiego porzadku prawnego, stanowi:

»Poza przyczynami okreslonymi w art. 54 i 55 instytucja zamawiajaca wyklucza:

1. kandydata lub oferenta, ktéry nie spelnia okreslonych kryteriéw kwalifikacji lub nie spelnia
jakichkolwiek innych warunkéw okreslonych w ogloszeniu o zaméwieniu, zaproszeniu do
potwierdzenia zainteresowania lub zaproszeniu do negocjacji lub w dokumentacji;

[...]".
Artykut 116 ustawy o zaméwieniach publicznych stanowi:

»1) Umowy o udzielenie zaméwienia publicznego i umowy ramowe moga zosta¢ zmienione,
jezeli:

[...]
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2. z powodu nieprzewidywalnych okolicznosci konieczne jest wykonanie dodatkowych dostaw,
ustug lub rob6t budowlanych nieprzewidzianych w pierwotnym zamoéwieniu, jezeli zastapienie
wykonawcy:

a) nie jest mozliwe ze wzgledéw ekonomicznych lub technicznych, takich jak wymogi
dotyczace zamiennosci lub interoperacyjnosci w odniesieniu do istniejacego sprzetu, ustug
lub instalacji zaméwionych w ramach pierwotnego zamoéwienia; oraz

b) wigzaloby sie ze znacznymi trudno$ciami z utrzymaniem, obsluga i serwisowaniem lub
zbednymi kosztami dla pracownika bedacego strona umowy;

3. z uwagi na okolicznosci, ktérych instytucja zamawiajaca, dochowujac nalezytej starannosci, nie
mogla przewidzie¢, konieczna okazala si¢ zmiana, ktéra nie pocigga za soba zmiany przedmiotu
umowy lub umowy ramowej;

[...]

7. konieczne s3 zmiany inne niz istotne.

[...]

5) Zmiane umowy o udzielenie zamoéwienia publicznego uznaje si¢ za istotna w rozumieniu ust. 1
pkt 7, jezeli spelniony jest co najmniej jeden z nastepujacych warunkow:

1. zmiana wprowadza warunki, ktére gdyby stanowily cze$¢ postepowania o udzielenie
zamoéwienia, naklanialyby dodatkowych oferentéw lub kandydatéw do udzialu, umozliwityby
dopuszczenie innych oferentéw lub kandydatéw niz ci, ktérzy zostali pierwotnie wybrani, lub
doprowadzityby do przyjecia oferty innej niz ta, ktéra zostala pierwotnie wybrana;

2. zmiana przynosi wybranemu oferentowi korzysci, ktére nie byly znane innym uczestnikom
postepowania”.

Artykut 2 pkt 27 przepiséw uzupelniajacych do ustawy o zaméwieniach publicznych stanowi, ze
»hieprzewidywalne okolicznos$ci” oznaczaja okoliczno$ci zaistniate po zawarciu umowy, ktérych
nie mozna bylo przewidzie¢ przy zachowaniu nalezytej staranno$ci i ktére nie wynikaja
z dzialania lub zaniechania stron, ale ktére uniemozliwiaja wykonanie umowy na uzgodnionych
warunkach. Ustep 3 pkt 1 tych przepiséw przewiduje, ze wspomniana ustawa transponuje
wymogi dyrektywy 2014/24.

Artykut 20a zakon za zadalzheniyata i dogovorite (ustawy o zobowiazaniach i umowach, DV
nr 275 z dnia 22 listopada 1950 r.) stanowi:

»Umowy miedzy umawiajacymi sie¢ stronami maja charakter prawa.

Umowy moga by¢ zmieniane, rozwigzane, uniewaznione lub odwolane wylacznie za obopdlna zgoda
stron lub z powodéw przewidzianych w ustawie”.

Artykut 1 ust. 2 zakon za upravlenie na sredstvata ot Evropeyskite strukturni i investitsionni
fondove (ustawy o zarzadzaniu [funduszami ESI], DV nr 101 z dnia 22 grudnia 2015 r., zwanej
dalej ,ustawa o zarzadzaniu funduszami ESI”) okresla wydatki kwalifikowalne z tytulu ESI
w prawie krajowym.
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Artykut 2 ust. 1 zalacznik 1 pkt 23 rozporzadzenia w sprawie stwierdzania nieprawidtowosci,
stanowigcych podstawe do dokonania korekt finansowych, a takze w sprawie wskaznikéw
procentowych stuzacych ustaleniu wysokosci korekt finansowych w trybie [ustawy o zarzadzaniu
funduszami ESI] (DV nr 27 z dnia 31 marca 2017 r.), przewiduje:

»Bezprawne zmiany w zamoéwieniu publicznym.

1. zmiany umowy (w tym zmniejszenie zakresu zamodwienia), ktére nie sg zgodne z art. 116 ust. 1
[ustawy o zamodwieniach publicznych] [...] [gdy]

Istotna zmiana elementéw umowy (takich jak cena, charakter obiektu budowlanego, termin
wykonania, warunki ptatnosci, uzyte materialy) ma miejsce woéwczas, gdy zmiana powoduje,
ze wykonana umowa zasadniczo rézni sie ze wzgledu na swoéj charakter od pierwotnie zawartej
umowy. We wszystkich przypadkach zmiane uznaje si¢ za istotna, jezeli spelniony jest co
najmniej jeden z warunkéw okreslonych w art. 116 ust. 5 [ustawy o zamoéwieniach
publicznych].

[...]"

Artykut 15 ust. 1 ustawy o zagospodarowaniu wybrzeza Morza Czarnego (DV nr 48 z dnia
15 czerwca 2007 r.), obowiazujacej od dnia 1 stycznia 2008 r., stanowi:

»Zakazane jest prowadzenie prac budowlanych i instalacyjnych na krajowych stacjach kapielowych na
wybrzezu Morza Czarnego w okresie od dnia 15 maja do dnia 1 pazdziernika”.

Postepowania gléwne i pytania prejudycjalne

Sprawa C-441/22

W dniu 3 lipca 2018 r. w celu realizacji dzialalnosci finansowanej z funduszy ESI gmina Razgrad
jako podmiot publiczny oglosita przetarg nieograniczony w sprawie udzielenia zamoéwienia
publicznego, ktérego przedmiotem byta budowa hali sportowej przy zawodowej szkole $redniej
w tej gminie. Zlozono tylko jedna oferte, a mianowicie oferte pochodzaca od spéiki ,SAV —
Razgrad” OOD.

W drodze umowy z dnia 13 wrze$nia 2018 r. gmina Razgrad udzielita zaméwienia publicznego tej
spolce. Zgodnie z art. 5 ust. 1 i 2 tej umowy okres wykonania rob6t budowlanych wynosit 235 dni
i nie mogt trwac dtuzej niz do dnia 30 listopada 2019 r.

W trakcie realizacji zaméwienia w dniu 29 listopada 2019 r. strony zawarly aneks nr 1 do umowy
zastepujacy pierwotna date 30 listopada 2019 r. przewidziang na zakonczenie robét data
30 stycznia 2020 r. Uzasadnieniem tej zmiany przedstawionym przez strony bylo wystapienie
nieprzewidzianych okolicznosci prowadzacych do koniecznosci dostosowania projektu
inwestycyjnego.

W okresie realizacji dokonano sze$ciu ustalen dotyczacych zawieszenia prac, w tym pieciu ze

wzgledu na niekorzystne warunki pogodowe, a jednego ze wzgledu na konieczno$¢ zmiany
projektu inwestycyjnego.
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W dniu 24 lutego 2020 r. sporzadzono s$wiadectwo potwierdzajace zgodnos¢ budowy
z wymaganiami zamoéwienia.

Po odjeciu od rzeczywistego czasu realizacji wynoszacego 525 dni okreséw zawieszenia robot
budowlanych, w odniesieniu do ktérych wystawiono §wiadectwo zgodnosci niezakwestionowane
przez instytucje zarzadzajaca, przyjeto termin realizacji wynoszacy 264 dni.

W odniesieniu do okresu opéznienia od dnia 30 stycznia do dnia 24 lutego 2020 r. nie
przedstawiono zadnego uzasadnienia, a instytucja zamawiajaca nie obliczyla wysokosci kary za
zwloke.

Powolujac sie w szczegdlnosci na rozwazania przedstawione w pkt 14—20 niniejszego wyroku, szef
instytucji zarzadzajacej postanowil zastosowa¢ wobec gminy Razgrad korekte finansowa
w wysokosci 25% z tytulu wydatkéw kwalifikujacych sie do finansowania z funduszy ESI
w rozumieniu art. 1 ust. 2 ustawy o zarzadzaniu funduszami ESI z powodu naruszenia ustawy
o zamdwieniach publicznych. Zdaniem szefa instytucji zarzadzajacej okres wykonania umowy
jest istotnym elementem tej umowy. Instytucja zamawiajaca przewidziala bowiem
w dokumentach zaméwienia maksymalny czas trwania i nieprzekraczalny termin wykonania
umowy, przy czym elementy te stanowia ponadto kryteria udzielenia zaméwienia w celu oceny
ofert. W zwigzku z tym przekroczenie tych terminéw, ktdre nie zostalo obiektywnie uzasadnione
i zaakceptowane przez instytucje zamawiajaca bez uwag i bez kary za opdznienie, stanowi
niezgodna z prawem zmiane warunkéw danego zamdwienia publicznego.

Gmina Razgrad wniosta skarge na te decyzje do Administrativen sad — Razgrad (sadu
administracyjnego w Razgradzie, Bulgaria). Sad ten uznal, Ze zmiana umowy o udzielenie
zamoOwienia publicznego moze zosta¢ dokonana jedynie w drodze pisemnego porozumienia, co
nie mialo miejsca w niniejszej sprawie w odniesieniu do ostatniego okresu opdznienia.
W zwigzku z tym taki przypadek nie stanowi zmiany warunkéw zamodwienia z naruszeniem
art. 116 ust. 1 ustawy o zamoéwieniach publicznych, lecz stanowi niezgodne z prawem wykonanie
umowy o udzielenie zamdwienia publicznego. Nawet gdyby umowa ta zawierala klauzule
przewidujaca kary za zwloke, to kwestia, czy instytucja zamawiajaca zazadata ich od wykonawcy,
bylaby bez znaczenia. Administrativen sad — Razgrad (sad administracyjny w Razgradzie) orzekl
zatem, ze szef instytucji zarzadzajacej blednie uznal, iz sytuacja rozpatrywana w postepowaniu
gléwnym stanowila niezgodna z prawem zmiane warunkow zamoéwienia, w zwiazku z czym
nalezy stwierdzi¢ niewaznosc¢ jego decyzji w tym zakresie.

Varhoven administrativen sad (najwyzszy sad administracyjny, Bulgaria), bedacy sadem
odsylajacym, rozpatruje skarge kasacyjna wniesiona przez szefa instytucji zarzadzajacej od tego
wyroku.

Zdaniem sadu odsylajacego kwestia, czy sytuacja taka jak rozpatrywana w postepowaniu gtéwnym
stanowi niezgodna z prawem zmiane warunkdéw zamdwienia, jest przedmiotem dyskusji przed
sagdami krajowymi. Zgodnie z pierwszym podejsciem kwestia ta powinna zosta¢ zbadana
w S$wietle wszystkich istotnych okolicznosci, co obejmuje, poza pisemnym porozumieniem,
o$wiadczenia i zachowanie stron podczas wykonywania umowy. Zgodnie z drugim podej$ciem,
aby doszlo do zmiany umowy, konieczne jest, aby strony osiagnely porozumienie, ktére zostalo
sporzadzone na pisSmie. W braku takiego porozumienia, w przypadku gdy opdznienie
w wykonaniu zamoéwienia publicznego mozna przypisa¢ wybranemu oferentowi, chodziloby
raczej o przypadek niezgodnego z umowa wykonania zamoéwienia.

8 ECLI:EU:C:2023:970
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Sad odsylajacy zastanawia sie zatem, jaka wykladnie art. 72 ust. 1 lit. e) dyrektywy 2014/24
w zwiazku z art. 72 ust. 4 lit. a) i b) tej dyrektywy nalezy przyja¢ w celu ustalenia w szczegélnosci,
czy istotna zmiana umowy w sprawie zamdwienia publicznego w rozumieniu tych przepiséw
moze zostac stwierdzona tylko wtedy, gdy miedzy stronami istnieje pisemne porozumienie w tym
zakresie, czy tez mozna jg rowniez wywiesc¢ z ich dzialan.

W tych okolicznosciach Varhoven administrativen sad (najwyzszy sad administracyjny)
postanowil zawiesi¢ postepowanie i zwréci¢ sie do Trybunalu z nastepujacymi pytaniami
prejudycjalnymi:

»1) Czy art. 72 ust. 1 lit. e) w zwiazku z ust. 4 lit. a) i b) dyrektywy 2014/24 dopuszcza regulacje
krajowa lub praktyke wykladni i stosowania tej regulacji, zgodnie z ktérymi naruszenie
przepiséw dotyczacych istotnej modyfikacji zaméwienia publicznego mozna przyjmowacd
tylko wtedy, gdy strony podpisaly pisemne porozumienie/aneks zmieniajacy umowe?

2) Na wypadek udzielenia odpowiedzi przeczacej na pytanie pierwsze — czy art. 72 ust. 1 lit. e)
w zwiazku z [art. 72] ust. 4 lit. a) i b) dyrektywy 2014/24 dopuszcza regulacje krajowa lub
praktyke wykladni i stosowania tej regulacji, zgodnie z ktérymi niezgodna z prawem
modyfikacja umowy o udzielenie zamoéwienia publicznego moze nastapic¢ nie tylko poprzez
podpisanie przez strony pisemnego porozumienia, ale takze poprzez wspdlne dziatania stron
sprzeczne z zasadami modyfikacji umoéw, wyrazone w komunikacji i jej pisemnych sladach
(takich jak w postepowaniu gléwnym), z ktérych mozna wywnioskowaé, ze istnial zgodny
zamiar dokonania modyfikacji?

3) Czy art. 72 ust. 1 lit. e) w zwigzku z ust. 4 lit. a) i b) dopuszcza krajowa regulacje lub praktyke
wyktadni i stosowania tej regulacji, zgodnie z ktérymi w przypadku takim jak w postepowaniu
gtéwnym (w ktérym maksymalny termin i najpdzniejsza daty realizacji zamdwienia zostaly
okreslone w dokumentach zamdwienia; termin ten jest réwniez wskaznikiem w ramach
metodologii oceny ofert; rzeczywista realizacja zaméwienia nastapita z przekroczeniem
maksymalnego terminu i najpdézniejszej daty, ktoére zostaly podane w dokumentach, przy
czym nie wystapily zadne niemozliwe do przewidzenia okolicznosci; zamawiajacy odebrat
zrealizowane zamoéwienie bez zastrzezen i nie dochodzil kary za opdznienie) wykonanie
umowy z naruszeniem warunkéw dokumentéw zamoéwienia i umowy w czeséci dotyczacej
terminéw — przy braku niemozliwych do przewidzenia okolicznosci i braku zastrzezen
zamawiajacego — interpretuje si¢ wylacznie jako rodzaj nienalezytego wykonania umowy,
a nie jako niezgodna z prawem istotna modyfikacje umowy w czesci dotyczacej terminu
realizacji?”.

Sprawa C-443/22

W dniu 2 stycznia 2019 r. gmina Balczik wszczelta postepowanie w trybie przetargu
nieograniczonego w sprawie udzielenia zamdwienia publicznego w ramach projektéw
finansowanych z funduszy ESI, ktérych przedmiotem bylo dostosowanie promenady
przybrzeznej tej gminy. Ztozone zostaly dwie oferty, w tym oferta pochodzaca od Infra Expert AD.

Zaméwienie zostalo udzielone tej ostatniej, w zwiazku z czym strony te podpisaly umowe w dniu

19 kwietnia 2019 r., okreslajaca w szczegdlnosci termin wykonania zgodnie z propozycja
techniczna wybranego oferenta, a mianowicie 45 dni kalendarzowych.

ECLI:EU:C:2023:970 9
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Podczas wykonywania umowy doszlo do czynnosci zawieszajacych termin wykonania z powodu,
po pierwsze, niekorzystnych warunkéw meteorologicznych, a po drugie, zakazu, na podstawie
art. 15 ust. 1 ustawy o zagospodarowaniu wybrzeza Morza Czarnego, wykonywania prac
budowlanych i instalacyjnych w krajowych stacjach kapielowych na wybrzezu Morza Czarnego
w sezonie turystycznym miedzy dniem 15 maja a dniem 1 pazdziernika.

W zwigzku z tym faktyczny okres wykonania umowy zostal wydluzony do 250 dni. Instytucja
zamawiajaca nie zazadala odszkodowania z tytulu niewykonania umowy w terminie.

Opierajac sie w szczegélnosci na wzgledach analogicznych do rozpatrywanych w sprawie
C-441/22, szef instytucji zarzadzajacej decyzja z dnia 26 pazdziernika 2020 r. zastosowal wobec
gminy Balczik korekte finansowa w wysokosci 25 % z tytutu wydatkéw kwalifikujacych sie do
objecia funduszami ESI w rozumieniu art. 1 ust. 2 ustawy o zarzadzaniu funduszami ESI
z powodu naruszenia ustawy o zamdwieniach publicznych. Zdaniem szefa instytucji
zarzadzajacej zgodnie z art. 107 ust. 1 ustawy o zamoéwieniach publicznych termin wykonania
robot zostal okreslony w dokumentach zaméwienia w sposéb i w granicach, ktére w przypadku
ich nieprzestrzegania skutkuja wykluczeniem oferenta. Biorac pod uwage powtarzajace sie
zawieszanie robot, podczas gdy chodzilo o zwykte niekorzystne warunki pogodowe i racjonalnie
przewidywalny zakaz regulacyjny, zgodnie z art. 116 ust. 1 pkt 3 tej ustawy szef instytucji
zarzadzajacej uznal, ze przekroczenie pierwotnie uzgodnionego terminu wykonania stanowilo
w rzeczywistosci istotna zmiane umowy w sprawie zamdwienia publicznego z naruszeniem
wspomnianej ustawy.

Gmina Balczik wniosta skarge na te decyzje szefa instytucji zarzadzajacej do Administrativen sad
Dobrich (sadu administracyjnego w Dobriczu, Bulgaria). Sad ten orzek! zasadniczo, ze zgodnie
z art. 20a ustawy o zobowigzaniach i umowach umowy miedzy stronami moga zosta¢ zmienione
za porozumieniem stron lub z powoddw przewidzianych w ustawie. Ponadto jedyna dozwolona
forma waznej modyfikacji umowy w sprawie zamdwienia publicznego jest pisemne
porozumienie. W niniejszym przypadku umowa zostala zmieniona w drodze milczacego
porozumienia, co nie stanowi jej zmiany, lecz nieadekwatne wykonanie zamoéwienia, ktére
pozwala jedynie instytucji zamawiajacej na nalozenie kary wyraznie i uprzednio uzgodnionej
w umowie. Z prawnego punktu widzenia nie ma znaczenia, jakie byly powody zawieszenia robét
i czy byly one przewidywalne dla stron.

Do Varhoven administrativen sad (najwyzszego sadu administracyjnego), bedacego sadem
odsylajacym, wplynela skarga kasacyjna wniesiona przez szefa instytucji zarzadzajacej na wyrok
Administrativen sad Dobrich (sadu administracyjnego w Dobriczu).

Poza tym, co zostalo juz przedstawione w pkt 24 niniejszego wyroku, sad odsylajacy uwaza, ze
rozstrzygniecie sporu w postepowaniu gtéwnym w sprawie C-443/22 wymaga doprecyzowania
zakresu poje¢ ,odpowiednio starannego przygotowania pierwotnego postepowania o udzielenie
zamoéwienia”, ,niemozliwych do przewidzenia okolicznosci” i ,,okolicznosci, ktérych instytucja
zamawiajaca, dzialajaca z nalezyta starannoscia, nie mogta przewidzie¢”, w rozumieniu dyrektywy
2014/24.

Pozadane byloby zatem dokonanie wykladni art. 72 ust. 1 lit. ¢) i e) oraz art. 72 ust. 4 lit. a) i b)
dyrektywy 2014/24 w zwiazku z jej motywem 109 w celu ustalenia w szczegdlnosci, po pierwsze,
czy istotna zmiana umowy w sprawie zamowienia publicznego wymaga pisemnego
porozumienia, czy tez mozna ja rowniez wywie$¢ ze wspélnych dziatan stron, a po drugie, czy
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definicja pojecia ,niemozliwych do przewidzenia okoliczno$ci” zawarta w art. 116 ust. 1 pkt 211 3
ustawy o zamdwieniach publicznych stanowi prawidlowa transpozycje do prawa bulgarskiego
odpowiednich przepiséw dyrektywy 2014/24.

W tych okolicznosciach Varhoven administrativen sad (najwyzszy sad administracyjny)
postanowil zawiesi¢ postepowanie i zwréci¢ sie do Trybunalu z nastepujacymi pytaniami
prejudycjalnymi:

»1) Czy art. 72 ust. 1 lit. e) w zwiazku z ust. 4 lit. a) i b) dyrektywy 2014/24 dopuszcza regulacje

krajowa lub praktyke wykladni i stosowania tej regulacji, zgodnie z ktérymi naruszenie
przepiséw dotyczacych istotnej modyfikacji [umowy w sprawie] zamoéwienia publicznego
mozna przyjmowac tylko wtedy, gdy strony podpisaly pisemne porozumienie/aneks
zmieniajacy umowe?

Na wypadek udzielenia odpowiedzi przeczacej na pytanie pierwsze — czy art. 72 ust. 1 lit. e)
w zwiazku z [art. 72] ust. 4 lit. a) i b) dyrektywy 2014/24 dopuszcza regulacje krajowa lub
praktyke wykladni i stosowania tej regulacji, zgodnie z ktérymi niezgodna z prawem
modyfikacja umowy w sprawie udzielenia zaméwienia publicznego moze nastapi¢ nie tylko
poprzez podpisanie przez strony pisemnego porozumienia, ale takze poprzez wspdlne
dzialania stron sprzeczne z zasadami modyfikacji umdéw, wyrazone w komunikacji i jej
pisemnych sladach (takich jak w postepowaniu gtéwnym), z ktérych mozna wywnioskowad,
ze istnial zgodny zamiar dokonania modyfikacji?

Czy pojecie »starannego przygotowania [...] udzieleni[a] zaméwienia« w rozumieniu
motywu [109] dyrektywy 2014/24, w czesci dotyczacej terminu realizacji czynnosci, obejmuje
réwniez ocene ryzyka wynikajacego ze zwyklych warunkéw atmosferycznych, ktére moglyby
mie¢ negatywny wplyw na terminowa realizacje zamdwienia, jak réwniez ocene zakazéw
ustawowych[reglamentacyjnych] dotyczacych realizacji czynnosci w danym okresie, ktéry
mies$ci sie w okresie realizacji zamdéwienia?

Czy pojecie »niemozliwych do przewidzenia okoliczno$ci« w rozumieniu dyrektywy 2014/24
obejmuje wylacznie okolicznosci, ktére powstaly po udzieleniu zamoéwienia (tak jak to
przewidziano w przepisie krajowym § 2 pkt 27 Dopalnitelni razporedbi na Zakona za
obshtestvenite porachki [przepiséw uzupelniajacych do ustawy o udzielaniu zamoéwien
publicznych]) i ktérych nie mozna bylo przewidzie¢ nawet pomimo odpowiednio starannego
przygotowania, ktore nie sa wynikiem dziatan lub zaniechan stron, ale uniemozliwiaja
realizacje zamoéwienia na uzgodnionych warunkach? Czy tez zgodnie z dyrektywa [2014/24]
nie jest konieczne, aby okolicznosci te powstaly po udzieleniu zamdwienia?

Czy zwykle warunki atmosferyczne, ktére nie sa »niemozliwymi do przewidzenia
okoliczno$ciami« w rozumieniu motywu [109] dyrektywy 2014/24, oraz ogloszony przed
udzieleniem zamdwienia ustawowy zakaz realizacji rob6t budowlanych w pewnym okresie
stanowia obiektywne uzasadnienie niewykonania zamdéwienia w terminie? Czy w tym
kontekscie oferent ma obowigzek (przy zachowaniu nalezytej starannosci i dzialaniu
w dobrej wierze) uwzglednienia przy obliczaniu oferowanego terminu zwyklych ryzyk
majacych znaczenie dla terminowej realizacji zamdwienia?

ECLI:EU:C:2023:970 11
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6) Czy art. 72 ust. 1 lit. e) dyrektywy 2014/24 w zwiazku z jej [art. 72] ust. 4 lit. a) i b) dopuszcza
krajowa regulacje lub praktyke wyktadni i stosowania tej regulacji, zgodnie z ktérymi moze
doj$¢ do niezgodnej z prawem modyfikacji umowy o zamdwienie publiczne w przypadku
takim jak w postgpowaniu gléwnym, w ktérym: realizacja zaméwienia w okreslonym
przedziale czasu stanowi warunek udzialu w postepowaniu o udzielenie zamoéwienia
(a uczestnik zostaje wykluczony w razie niedotrzymania tego warunku); realizacja
zamoéwienia nie nastgpila w terminie z powodu zwyktych warunkéw atmosferycznych oraz
ogloszonego przed udzieleniem zamdwienia ustawowego zakazu realizacji czynnosci
objetych przedmiotem i okresem realizacji zamdéwienia, ktére nie stanowia niemozliwych do
przewidzenia okoliczno$ci; odbiér zrealizowanego zamodwienia nastapil bez zastrzezen
dotyczacych terminu i nie dochodzono kary za opdznienie, w zwigzku z czym doszlo do
modyfikacji istotnego warunku w dokumentach zamoéwienia, okreslajacego zasady
konkurencji, i do zachwiania réwnowagi ekonomicznej zaméwienia na korzy$¢ wykonawcy?”.

Postanowieniem prezesa Trybunalu z dnia 10 sierpnia 2022 r. sprawy C-441/22 i C-443/22
polaczono zaréwno do celé6w pisemnego i ustnego etapu postepowania, jak i wydania wyroku.

W przedmiocie pytan prejudycjalnych

Rozwazania wstepne

W przedmiocie mozliwosci zastosowania dyrektywy 2014/24 do zamdwienn publicznych
rozpatrywanych w postepowaniach gtownych

Jak wynika z wnioskéw o wydanie przeczenia w trybie prejudycjalnym, szacunkowa warto$¢
kazdego z zamoéwien bedacego przedmiotem postepowan gléwnych jest nizsza niz prog
stosowania dyrektywy 2014/24 ustalony w jej art. 4 lit. a) na 5548 000 EUR w odniesieniu do
zamoéwien publicznych, w zwigzku z czym zamdwienia te nie sa objete zakresem stosowania tej

dyrektywy.

Niemniej jednak, jak wynika z utrwalonego orzecznictwa Trybunalu, jezeli w odniesieniu do
rozwigzan dotyczacych sytuacji nieobjetych aktem prawa Unii przepisy krajowe dostosowuja sie
w sposéb bezposredni i bezwarunkowy do rozwiazan przyjetych w tym akcie, istnieje niewatpliwy
interes Unii w tym, by przepisy przejete z tego aktu byly interpretowane w sposéb jednolity.
Pozwala to bowiem na unikniecie przyszlych rozbieznosci w wykladni i na zapewnienie
identycznego traktowania tych sytuacji i sytuacji objetych zakresem stosowania wspomnianych
przepiséw (wyrok z dnia 31 marca 2022 r., Smetna palata na Republika Bulgaria, C-195/21,
EU:C:2022:239, pkt 43 i przytoczone tam orzecznictwo).

W tym wzgledzie Trybunal miatl juz okazje stwierdzi¢ w pkt 44 wyroku z dnia 31 marca 2022 r.,
Smetna palata na Republika Bulgaria (C-195/21, EU:C:2022:239), ze ustawa o zamdwieniach
publicznych, ktéra transponowata dyrektywe 2014/24 do bulgarskiego porzadku prawnego, ma
bardziej ogdlne zastosowanie do wszystkich postepowan o udzielenie zaméwienia publicznego
subwencjonowanych ze srodkéw europejskich, niezaleznie od warto$ci danych zamdwien.

Tymczasem z akt sprawy, ktérymi dysponuje Trybunal, nie wynika, by od czasu ogloszenia tego

wyroku zakres stosowania ustawy o zamoéwieniach publicznych zostal zmieniony. Przeciwnie,
z wnioskéw o wydanie orzeczenia w trybie prejudycjalnym wynika, Ze wspomniana ustawa

12 ECLI:EU:C:2023:970



42

43

44

45

46

47

WYROK Z DNIA 7.12.2023 R. — SPRAWY POLACZONE C-441/22 1 C-443/22
OBSHTINA RAZGRAD

transponuje do prawa krajowego art. 72 ust. 1 lit. e) dyrektywy 2014/24 w zwiazku z jej art. 72
ust. 4 lit. a) i b), a tym samym ustanowione w tych przepisach zasady znalazly zastosowanie do
zamdwien publicznych rozpatrywanych w postepowaniach gtéwnych, ktére zwykle nie sa objete
zakresem stosowania tej dyrektywy.

W tych okoliczno$ciach szacunkowa warto$§¢ kazdego z zamoéwien rozpatrywanych
w postepowaniach gléwnych nie stoi na przeszkodzie udzieleniu przez Trybunal odpowiedzi na
pytania prejudycjalne.

W przedmiocie dopuszczalnosci pytan od trzeciego do pigtego w sprawie C-443/22

W swoich uwagach na piSmie gmina Balczik twierdzi, ze pytania od trzeciego do piatego
w sprawie C-443/22 nie maja znaczenia dla sporu w postepowaniu gtéwnym. Zdaniem tej strony
okolicznosci faktyczne ustalone przez sad odsylajacy sa nieprawidlowe, poniewaz organ
zarzadzajacy btednie okreslil termin umowy. Czas trwania prac jest okreslony w umowie, ale nie
podlega wymogowi ciaglosci. Nie bylo wymogu wykonania w konkretnym okresie lub porze roku.

Nalezy w tym wzgledzie przypomnie¢ utrwalone orzecznictwo, zgodnie z ktérym pytania
dotyczace wyktadni prawa Unii, z ktérymi zwrdcit sie sad krajowy w ramach stanu prawnego
i faktycznego, za ktérego ustalenie jest on odpowiedzialny, przy czym prawidlowosc¢ tych ustalen
nie podlega ocenie Trybunalu, korzystaja z domniemania, iz maja one znaczenie dla sprawy.
Odrzucenie przez Trybunal wniosku sadu krajowego jest mozliwe tylko wtedy, gdy jest
oczywiste, ze wyktadnia prawa Unii, o ktéra wnioskowano, nie ma zadnego zwiazku ze stanem
faktycznym lub przedmiotem sporu w postepowaniu gléwnym, gdy problem ma charakter
hipotetyczny badz gdy Trybunal nie dysponuje elementami stanu faktycznego albo prawnego,
ktére sa konieczne do udzielenia uzytecznej odpowiedzi na pytania, ktére zostaly mu
przedstawione (wyrok z dnia 12 stycznia 2023 r., Nemzeti Adatvédelmi és Informacidszabadsag
Hatésag, C-132/21, EU:C:2023:2, pkt 24 i przytoczone tam orzecznictwo).

Tymczasem z wniosku o wydanie orzeczenia w trybie prejudycjalnym w sprawie C-443/22 wynika,
ze spér w postepowaniu gtéwnym ma swoje zZrédlo w przekroczeniu terminu wykonania robét
okreslonego zaréwno w dokumentach zamdwienia, jak i w umowie w sprawie zamoéwienia
publicznego bedacej przedmiotem postepowania gléwnego oraz ze termin ten stanowil
decydujace kryterium przy ocenie ofert, poniewaz z postepowania tego wykluczeni byli oferenci,
ktérych oferty przekraczaly maksymalny termin. Nie mozna zatem uznad, ze pytania dotyczace
ewentualnych okolicznosci, w ktérych termin ten moze zostaé przekroczony bez koniecznosci
przeprowadzenia nowego postepowania o udzielenie zamdwienia, moga zosta¢ uznane za
niemajace zadnego zwiazku ze stanem faktycznym lub przedmiotem tego sporu lub za
hipotetyczne z powodéw przedstawionych przez gmine Balczik.

W konsekwencji pytania od trzeciego do piatego w sprawie C-443/22 sa dopuszczalne.

W przedmiocie wtasciwosci Trybunatu do udzielenia odpowiedzi na pytanie szoste w sprawie
C-443/22

Gmina Balczik twierdzi, Ze pytanie széste w sprawie C-443/22, tak jak zostalo ono sformutowane

przez sad odsylajacy, sprowadza si¢ w istocie do zwrdcenia sie do Trybunatu nie o dokonanie
wykladni prawa Unii, lecz o bezposrednie rozstrzygniecie zawistego przed nim sporu.
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Na wstepie nalezy przypomnie¢, ze art. 267 TFUE nie upowaznia Trybunalu do stosowania
przepiséw prawa Unii do okres$lonego przypadku, lecz wylacznie do orzekania w kwestii wykladni
traktatéw oraz aktéw przyjetych przez instytucje Unii Europejskiej (wyrok z dnia 13 lipca 2017 r.,
Ingsteel i Metrostav, C-76/16, EU:C:2017:549, pkt 25 i przytoczone tam orzecznictwo).

Nalezy jednak uzna¢, ze poprzez pytanie széste w sprawie C-443/22, rozpatrywane w $wietle
uzasadnienia wniosku o wydanie orzeczenia w trybie prejudycjalnym w tej sprawie, sad odsylajacy
zmierza, podobnie jak poprzez pytanie trzecie w sprawie C-441/22, nie do tego, by Trybunat sam
zastosowal przepisy art. 72 dyrektywy 2014/24 do okoliczno$ci sprawy w postgpowaniu gléwnym,
lecz do zwrécenia sie do Trybunalu z pytaniem, czy artykut ten nalezy interpretowac w ten sposéb,
ze zmiane terminu wykonania robdt uzgodnionego w umowie zawartej w nastepstwie udzielenia
zamdwienia publicznego, ktéra nastapita po udzieleniu zamdwienia z przyczyn nieprzewidzianych
w dokumentach zamdwienia, mozna uzna¢ za nieprawidlowa realizacje danego zamdwienia
publicznego, do ktérej nie maja zastosowania zasady przewidziane w tym artykule, podczas gdy
taka zmiana jest objeta zakresem pojecia ,istotnej modyfikacji” w rozumieniu ust. 4
wspomnianego artykulu.

W konsekwencji nalezy uzna¢, ze Trybunat jest wlasciwy do udzielenia odpowiedzi na pytanie
szoste w sprawie C-443/22.

W przedmiocie zatozenia lezgcego u podstaw pytan prejudycjalnych

Nalezy przypomnie¢, ze art. 72 ust. 1 i 2 dyrektywy 2014/24 wymienia sytuacje, w ktérych
zamoéwienia i umowy ramowe moga zosta¢ zmienione bez koniecznosci wszczecia nowego
postepowania o udzielenie zamoéwienia zgodnie z ta dyrektywa. Zgodnie z przepisami ust. 5 tego
artykulu wszczecie nowego postgpowania procedury jest wymagane w przypadku modyfikacji
innych niz te, o ktérych mowa w ust. 1 i 2 wspomnianego artykutu.

W ten sposéb zgodnie z art. 72 ust. 1 lit. e) dyrektywy 2014/24 nowe postgpowanie nie jest
wymagane, jezeli wprowadzone modyfikacje nie sa ,istotne” w rozumieniu art. 72 ust. 4 tej
dyrektywy. Zgodnie z samym brzmieniem tego ostatniego przepisu, bez uszczerbku dla ust. 1i 2
tego artykulu, modyfikacje umowy w okresie jej obowiazywania uznaje sie za istotng w kazdym
przypadku, gdy spelniony jest co najmniej jeden z warunkéw przewidzianych w ust. 4 lit. a)—d).

W niniejszej sprawie z wnioskdw o wydanie orzeczenia w trybie prejudycjalnym wynika, ze
rozpatrywane w postepowaniach gléwnych zmiany spelniaja zaréwno warunek przewidziany
w art. 72 ust. 4 lit. a) dyrektywy 2014/24 — poniewaz jezeli dluzszy termin wykonania,
odpowiadajacy terminowi poczatkowemu powiekszonemu o ostatecznie zarzucane
przekroczenie, zostalby okreslony przez zainteresowana instytucje zamawiajaca na etapie
udzielenia zamdwienia, wéwczas termin ten przyciagnalby wieksza liczbe uczestnikéow — jak
rowniez i warunek przewidziany w art. 72 ust. 4 lit. b) tej dyrektywy — poniewaz przekroczenie
tego terminu zmienito réwnowage ekonomiczng zamdwienia na korzy$¢ wykonawcy w sposéb,
ktoéry nie byl przewidziany w pierwotnym zamoéwieniu.

W konsekwencji w celu udzielenia odpowiedzi na zadane pytania Trybunal powinien oprzec¢ si¢ na
zalozeniu, ktérego zbadanie nalezy ostatecznie do sadu odsylajacego, zgodnie z ktédrym
przynajmniej jedna z przestanek przewidzianych w art. 72 ust. 4 dyrektywy 2014/24 jest spelniona
w kazdej ze spraw w postepowaniach gléwnych.
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W przedmiocie pytan pierwszego i drugiego w sprawach C-441/22 i C-443/22

Poprzez pytania pierwsze i drugie w sprawach C-441/22 i C-443/22, ktdre trzeba rozpatrzyc
lacznie, sad odsylajacy dazy zasadniczo do ustalenia, czy art. 72 ust. 1 lit. e) i art. 72 ust. 4
dyrektywy 2014/24 nalezy interpretowac w ten sposéb, ze do celéw zakwalifikowania modyfikacji
umowy dotyczacej zamowienia publicznego jako ,istotnej” w rozumieniu tego przepisu strony
umowy musza podpisa¢ porozumienie na pi§mie majace za przedmiot te zmiane, czy tez
wystarczy, ze istnieja inne dowody na piSmie pochodzace od tych stron i wykazujace wspdlna
wole dokonania tej zmiany.

Nalezy zauwazy¢, ze w kazdej z sytuacji lezacych u podstaw sporéw w postepowaniach gtéwnych
faktyczna data zakonczenia robdt nie byla przedmiotem pisemnego porozumienia podpisanego
przez strony umowy w sprawie zamdwienia publicznego.

Sad odsylajacy zastanawia sie zatem, czy brak pisemnego porozumienia dotyczacego zmiany
terminu wykonania robét budowlanych okreslonego w pierwotnej umowie w sprawie
zamdwienia publicznego stoi na przeszkodzie uznaniu faktycznego przedluzenia tego terminu
wynikajacego z opdznien w wykonaniu tych robdt za ,istotna” zmiane danego zaméwienia
w rozumieniu art. 72 ust. 4 dyrektywy 2014/24.

W tym wzgledzie prawda jest, ze art. 2 ust. 1 dyrektywy 2014/24 definiuje, po pierwsze, w pkt 5
»zamoéwienie publiczne” jako umowe o charakterze odptatnym zawarta na piSmie pomiedzy co
najmniej jednym wykonawca a co najmniej jedna instytucja zamawiajaca, po drugie zas, w pkt 18
pojecia ,pisemnie” lub ,na pi$mie” jako oznaczajace kazde wyrazenie zlozone ze stéw lub cyfr,
ktéore mozna odczytaé, powieli¢, a nastepnie przekazaé, w tym informacje przesylane
i przechowywane za pomoca $rodkéw elektronicznych. Ponadto motyw 58 dyrektywy 2014/24
stanowi w szczegdlnosci, ze ,[o0] ile niezbedne elementy postepowania o udzielenie zamdwienia,
takie jak dokumenty zamowienia, wnioski o dopuszczenie do wudzialu, potwierdzenia
zainteresowania i oferty powinny zawsze by¢ sporzadzane na pismie, to w innych przypadkach
komunikacja ustna z wykonawcami powinna by¢ nadal mozliwa, pod warunkiem ze jej tre$c¢ jest
w dostatecznym stopniu udokumentowana”.

Z kolei art. 72 dyrektywy 2014/24 nie przewiduje w odniesieniu do modyfikacji umowy w sprawie
zamoéwienia publicznego, ktére jest w trakcie wykonywania, aby taka modyfikacja mogta zosta¢
zakwalifikowana jako ,istotna” w rozumieniu ust. 1 lit. e) i ust. 4 tego artykulu tylko wtedy, gdy
zostanie ona stwierdzona w drodze pisemnego porozumienia dotyczacego zmiany umowy, a tym
samym, aby nie mozna bylo wywnioskowa¢ takiego stwierdzenia na podstawie pisemnych
dowodéw sporzadzonych w trakcie komunikowania sie stron.

Taka wykladnie art. 72 dyrektywy 2014/24 potwierdzaja cele realizowane przez ten przepis oraz
kontekst, w jaki sie on wpisuje.

W szczegolnosci, okreslajac warunki, na jakich wykonywane zaméwienia publiczne moga zosta¢
zmienione, art. 72 dyrektywy 2014/24 ma na celu zapewnienie przestrzegania zasad
przejrzystosci postepowan i réwnego traktowania oferentéw. W rzeczywistosci bowiem zasady te
sprzeciwiaja sie temu, aby po udzieleniu zamoéwienia publicznego instytucja zamawiajaca i oferent
wprowadzili do postanowien umownych zmiany takiego rodzaju, iz postanowienia te
charakteryzuja sie¢ cechami w sposéb istotny odbiegajacymi od postanowien pierwotnego
zamoéwienia (zob. podobnie wyroki: z dnia 13 kwietnia 2010 r., Wall, C-91/08, EU:C:2010:182,
pkt 37 i przytoczone tam orzecznictwo; a takze z dnia 3 lutego 2022 r., Advania Sverige
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i Kammarkollegiet, C-461/20, EU:C:2022:72, pkt 19 i przytoczone tam orzecznictwo).
Przestrzeganie tych zasad wpisuje si¢ z kolei w bardziej ogélny cel przepiséw Unii w dziedzinie
zamoOwien publicznych, polegajacy na zapewnieniu swobodnego przeplywu ustug i otwarcia na
niezaklécona konkurencje we wszystkich panstwach czltonkowskich (zob. podobnie wyroki:
z dnia 19 czerwca 2008 r., pressetext Nachrichtenagentur, C-454/06, EU:C:2008:351, pkt 31, 32
i przytoczone tam orzecznictwo; z dnia 13 kwietnia 2010 r., Wall, C-91/08, EU:C:2010:182,
pkt 37 i przytoczone tam orzecznictwo; a takze z dnia 12 maja 2022 r., Comune di Lerici,
C-719/20, EU:C:2022:372, pkt 42 i przytoczone tam orzecznictwo).

Tymczasem, jak to zasadniczo podniosly rzady czeski i estoniski oraz Komisja Europejska
w uwagach na pismie, w celu zapewnienia skuteczno$ci przepiséw przewidzianych w art. 72
dyrektywy 2014/24, a tym samym przestrzegania zasad, ktére przepis ten ma zapewni¢, uznanie
modyfikacji zamoéwienia publicznego za ,istotna zmiane” nie moze zaleze¢ od istnienia
pisemnego porozumienia podpisanego przez strony umowy w sprawie zamdwienia publicznego,
ktorego przedmiotem jest taka zmiana. Wykladnia, zgodnie z ktéra stwierdzenie istotnej zmiany
jest uzaleznione od istnienia takiego porozumienia na pismie, ulatwilaby bowiem obejscie
przewidzianych w tym przepisie przepisow dotyczacych zmiany obowiazujacych zamdwien,
pozwalajac stronom umowy w sprawie zamoéwienia publicznego na zmiane wedlug ich woli
warunkéw wykonania tej umowy, podczas gdy warunki te zostaly okreslone w sposob przejrzysty
w dokumentach dotyczacych zaméwienn publicznych i mialy mieé¢ zastosowanie w réwnym
stopniu do wszystkich potencjalnych oferentéw w celu zapewnienia uczciwej i niezakléconej
konkurencji na rynku.

Jezeli chodzi o kontekst, w jaki wpisuje si¢ art. 72 dyrektywy 2014/24, motyw 107 tej dyrektywy
wskazuje, ze zmiany w umowie uznaje sie za istotne, jezeli ,wskazuja na zamiar stron dotyczacy
renegocjacji istotnych warunkéw tej umowy”. Wynika z tego, jak Trybunal mial juz okazje
wyjasni¢, ze co do zasady istotna zmiana w rozumieniu art. 72 dyrektywy 2014/24 ma charakter
konsensualny (zob. podobnie wyrok z dnia 17 czerwca 2021 r., Simonsen & Weel, C-23/20,
EU:C:2021:490, pkt 70).

Zamiar renegocjowania warunkéw zamoéwienia moze za$ zosta¢ ujawniony w formie innej niz
pisemne porozumienie dotyczace wyraznie danej zmiany, przy czym taki zamiar mozna
w szczegblnosci wywnioskowac z dokumentéw ustalonych w trakcie wymiany informacji miedzy
stronami umowy w sprawie zamodwienia publicznego.

W konsekwencji na pytania pierwsze i drugie w sprawach C-441/22 i C-443/22 trzeba
odpowiedzie¢, iz art. 72 ust. 1 lit. e) i art. 72 ust. 4 dyrektywy 2014/24 nalezy interpretowaé w ten
sposoéb, ze do celéw zakwalifikowania modyfikacji umowy w sprawie zaméwienia publicznego jako
sistotnej” w rozumieniu tego przepisu strony umowy nie musza podpisywaé pisemnego
porozumienia majacego za przedmiot te modyfikacje, poniewaz wspdlna wole dokonania danej
modyfikacji mozna wywie$¢ réwniez w szczegdlnosci z innych pisemnych dokumentéw
pochodzacych od tych stron.

W przedmiocie pytan od trzeciego do pigtego w sprawie C-443/22

Poprzez pytania od trzeciego do piatego w sprawie C-443/22, ktére trzeba rozpatrzy¢ tacznie, sad
odsylajacy dazy zasadniczo do ustalenia, czy art. 72 ust. 1 lit. ¢) ppkt (i) dyrektywy 2014/24
w zwigzku z jej motywem 109 nalezy interpretowaé w ten sposéb, ze starannos¢, jaka powinna
wykazac instytucja zamawiajaca, aby méc powotac¢ sie na ten przepis, wymaga w szczegélnosci,
aby instytucja ta wzieta pod uwage w trakcie przygotowywania danego zamdwienia publicznego
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zagrozenia dla przestrzegania terminu wykonania tego zamoéwienia wynikajace ze zwyklych
warunkéw meteorologicznych, a takze z regulacyjnych zakazéw wykonywania robét,
opublikowanych z wyprzedzeniem i majacych zastosowanie w okresie objetym realizacja tego
zaméwienia. Sad ten zastanawia sie ponadto nad tym, po pierwsze, czy ,okolicznosci, ktérych
instytucja zamawiajaca, dzialajaca z nalezyta starannoscia, nie mogla przewidzie¢”, w rozumieniu
wspomnianego przepisu obejmuja wylacznie okolicznosci zaistniale po udzieleniu danego
zamdwienia, a po drugie, czy nawet w przypadku gdy takie warunki meteorologiczne i zakazy
regulacyjne nalezy uznaé za przewidywalne, to jednak stanowia one obiektywne uzasadnienie
wykonania umowy po uplywie terminu okreslonego w dokumentach regulujacych postepowanie
w sprawie udzielenia zamdwienia i w pierwotnej umowie w sprawie udzielenia zamdwienia
publicznego.

W tym wzgledzie nalezy przypomnie¢, ze zgodnie z art. 72 ust. 1 lit. ¢) ppkt (i) dyrektywy 2014/24
mozna zmieni¢ umowe bez nowego postepowania o udzielenie zamodwienia, gdy ,koniecznos¢
modyfikacji spowodowana jest okoliczno$ciami, ktérych instytucja zamawiajaca, dziatajaca
z nalezyta staranno$cia, nie mogla przewidzie¢”, oraz gdy spelnione zostaly réwniez niektére
inne warunki przewidziane w tym ust. 1, ktére nie sa przedmiotem pytan zadanych w niniejszych
sprawach.

Jak wynika z samego brzmienia motywu 109 dyrektywy 2014/24, pojecie niemozliwych do
przewidzenia okolicznosci odnosi sie do okolicznosci, ktérych nie mozna bylo przewidzie¢
pomimo odpowiednio starannego przygotowania pierwotnego postepowania o udzielenie
zamdwienia przez instytucje zamawiajaca, z uwzglednieniem dostepnych jej sSrodkéw, charakteru
i cech tego konkretnego projektu, dobrych praktyk w danej dziedzinie oraz koniecznosci
zagwarantowania odpowiedniej relacji pomiedzy zasobami wykorzystanymi na przygotowanie
postepowania a jego przewidywalng warto$cia.

Z art. 72 ust. 1 lit. c) ppkt (i) dyrektywy 2014/24 w zwiazku z jej motywem 109 wynika zatem, jak to
podniosty zasadniczo zaréwno rzady czeski i estonski, jak i Komisja w uwagach na pismie, ze
zwyklych warunkéw meteorologicznych oraz opublikowanych wczesniej regulacyjnych zakazéw
wykonywania rob6t budowlanych majacych zastosowanie do okresu realizacji zamdwienia nie
mozna uznaé za okolicznosci, ktérych dzialajaca z nalezyta starannos$cia instytucja zamawiajaca
nie mogtla przewidzie¢, w rozumieniu tych przepisow.

W sposéb oczywisty wynika z tego, ze takich warunkéw meteorologicznych i zakazéw
regulacyjnych nie mozna réwniez uzna¢ na innej podstawie za uzasadniajace przekroczenie
wyraznego terminu wykonania robét okreslonego w dokumentach regulujacych postepowanie
w sprawie udzielenia zamdwienia i w pierwotnej umowie w sprawie tego zamdwienia.

Ponadto, jezeli istnieja okolicznosci mozliwe do przewidzenia przez instytucje zamawiajaca,
dzialajaca z nalezyta staranno$cia, to moze ona zgodnie z art. 72 ust. 1 lit. a) dyrektywy 2014/24
powola¢ sie na mozliwos¢ wyraznego przewidzenia w dokumentach regulujacych procedure
udzielenia zamoéwienia i w pierwotnej umowie w sprawie zamodwienia publicznego klauzul
przegladowych, na mocy ktérych warunki wykonania tej umowy moga zosta¢ dostosowane
w przypadku zaistnienia takiej czy innej szczegdlnej okolicznosci, co pozwala na wprowadzenie
zmian, ktére w przeciwnym razie wymagalyby przeprowadzenia nowego postepowania
o udzielenie zamoéwienia na podstawie tego art. 72. Przewidujac bowiem wyraznie uprawnienie
do zmiany tych warunkéw i ustalajac w tych dokumentach szczegétowe zasady jego stosowania,
instytucja zamawiajaca gwarantuje, ze wszyscy zainteresowani udzialem w tym zamdwieniu
wykonawcy wiedzieli o nim od samego poczatku i znajda si¢ w ten sposéb na réwnej pozycji
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w chwili sktadania oferty (zob. podobnie wyroki: z dnia 29 kwietnia 2004 r., Komisja/CAS Succhi
di Frutta, C-496/99 P, EU:C:2004:236, pkt 118; z dnia 7 wrze$nia 2016 r., Finn Frogne, C-549/14,
EU:C:2016:634, pkt 30, 36, 37).

Biorac pod uwage, ze okolicznosci takich jak przedstawione przez gmine Balczik w sprawie
C-443/22 w celu uzasadnienia przekroczenia terminu na wykonanie umowy pierwotnie
uzgodnionego z wybranym oferentem nie mozna uzna¢ za nalezace do okolicznosci, ktérych
dzialajaca z nalezyta starannos$cia instytucja zamawiajaca nie mogla rozsadnie przewidzie¢
w chwili przygotowania danego zamoéwienia publicznego, nie ma koniecznosci udzielenia
odpowiedzi na pytanie, czy pojecie ,okolicznosci, ktérych instytucja zamawiajaca, dziatajaca
z nalezyta staranno$cia, nie mogla przewidzie¢”, w rozumieniu art. 72 ust. 1 lit. ¢) ppkt (i)
dyrektywy 2014/24 w zwiazku z jej motywem 109 dotyczy wyltacznie okolicznosci zaistniatych po
zawarciu umowy.

Z uwagi na wszystkie powyzsze rozwazania na pytania od trzeciego do piatego w sprawie C-443/22
trzeba odpowiedzie¢, iz art. 72 ust. 1 lit. ¢) ppkt (i) dyrektywy 2014/24 nalezy interpretowac w ten
sposéb, ze staranno$¢, jaka powinna wykazad instytucja zamawiajaca w celu powolania si¢ na ten
przepis, wymaga w szczegdlnosci, by instytucja ta wzieta pod uwage przy przygotowywaniu
danego zamdwienia publicznego ryzyko przekroczenia terminu wykonania tego zamodwienia
wynikajace z dajacych sie przewidzie¢ przyczyn zawieszenia, takich jak zwykle warunki
meteorologiczne, a takze regulacyjne zakazy wykonywania robét budowlanych, opublikowane
z wyprzedzeniem i majace zastosowanie w okresie objetym realizacja tego zamdwienia, poniewaz
takie warunki meteorologiczne i zakazy regulacyjne nie moga uzasadniaé, jezeli nie zostaly
przewidziane w dokumentach regulujacych postgpowanie w sprawie udzielenia zamdwienia
publicznego, wykonania robét budowlanych po uplywie terminu okreslonego w tych
dokumentach oraz w pierwotnej umowie w sprawie zamoéwienia publicznego.

W przedmiocie pytania trzeciego w sprawie C-441/22 i pytania szostego w sprawie C-443/22

W s$wietle odpowiedzi udzielonych na pytania pierwsze i drugie w sprawie C-441/22 oraz na
pytania od pierwszego do piatego w sprawie C-443/22 nie ma potrzeby udzielania odpowiedzi na
pytanie trzecie w sprawie C-441/22 i pytanie sz6ste w sprawie C-443/22.

W przedmiocie kosztow

Dla stron w postepowaniach gléwnych niniejsze postepowanie ma charakter incydentalny,
dotyczy bowiem kwestii podniesionej przed sadem odsylajacym, do niego zatem nalezy
rozstrzygniecie o kosztach. Koszty poniesione w zwiazku z przedstawieniem uwag Trybunatowi,
inne niz koszty stron w postgpowaniach gléwnych, nie podlegaja zwrotowi.

Z powyzszych wzgledéw Trybunat (dziesiagta izba) orzeka, co nastepuje:
1) Artykul 72 ust. 1 lit. e) i ust. 4 lit. a) i b) dyrektywy 2014/24/UE Parlamentu Europejskiego
i Rady z dnia 26 lutego 2014 r. w sprawie zamowien publicznych, uchylajacej dyrektywe

2004/18/WE, zmienionej rozporzadzeniem delegowanym Komisji (UE) 2017/2365 z dnia
18 grudnia 2017 r.,
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nalezy interpretowac w ten sposob, ze:

do celow zakwalifikowania modyfikacji umowy w sprawie zamdéwienia publicznego jako
»istotnej” w rozumieniu tego przepisu strony umowy nie musza podpisywa¢ pisemnego
porozumienia majacego za przedmiot t¢ modyfikacje, poniewaz wspodlna wole
dokonania danej modyfikacji mozna wywie$s¢ rowniez w szczegdlnosci z innych
dokumentéw na pismie pochodzacych od tych stron.

2) Artykul 72 ust. 1 lit. ¢) ppkt (i) dyrektywy 2014/24, zmienionej rozporzadzeniem
delegowanym 2017/2365,

nalezy interpretowa¢ w ten sposob, ze:

starannos$¢, jaka powinna wykazac instytucja zamawiajaca w celu powolania si¢ na ten
przepis, wymaga w szczegoOlnosci, by instytucja ta wziela pod uwage przy
przygotowywaniu danego zamodwienia publicznego ryzyko przekroczenia terminu
wykonania tego zamoéwienia wynikajace z dajacych sie¢ przewidzie¢ przyczyn
zawieszenia, takich jak zwykle warunki meteorologiczne, a takze regulacyjne zakazy
wykonywania robdét budowlanych, opublikowane 2z wyprzedzeniem i majace
zastosowanie w okresie objetym realizacja tego zamdéwienia, poniewaz takie warunki
meteorologiczne i zakazy regulacyjne nie moga uzasadniaé, jezeli nie zostaly
przewidziane w dokumentach regulujacych postepowanie w sprawie udzielenia
zamoOwienia publicznego, wykonania robdét budowlanych po uplywie terminu
okreslonego w tych dokumentach oraz w pierwotnej umowie w sprawie zamowienia
publicznego.

Podpisy
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