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Odstapienie od umowy na podstawie art. 145-145a
prawa zamowieni publicznych

Wprowadzenie

mowa o zamoéwienie publiczne zawarta skutecznie wigze obie strony (pacta

sunt servanda) 1 powinna by¢ realnie wykonana, zgodnie z tre$cig wynika-
jacego z niej zobowigzania (art. 354 § 1 k.c.)'. W zasadzie nie moze by¢ rozwia-
zana ani z woli stron, ani tym bardziej z woli jednej z nich —w drodze odstgpienia.
Wyjatki okresla ustawa. Ponadto ogranicza si¢ mozliwosci zmiany umowy o za-
mowienie publiczne. Do niedawna problematyka dopuszczalnej zmiany, a takze
przedwczesnego rozwigzania umowy, lezata catkowicie w domenie prawa kra-
jowego, cho¢ granice i uzasadnienie odstepstw od wymogu pacta sunt servanda
ksztattowane byty pod wptywem orzecznictwa europejskiego, zapadajacego na
gruncie podstawowych zasad zamowien publicznych. Sposrod wazniejszych wy-
powiedzi judykatury europejskiej odnotowac tu trzeba wyrok TSUE z 19 czerw-
ca 2008 roku (C-454/06, Press text Nachrichtenagentur GmbH/R. Osterreich.
ECR2008. 1-04401), w swietle ktorego zasady: rownosci, uczciwej konkurencji
oraz przejrzystosci i zwigzany z nimi zakaz dochodzenia warunkow zamowie-
nia, a takze wyniku przetargu, sprzeciwiajg si¢ dopuszczeniu istotnych zmian

' Wigcej o tym J. Dabrowa (1981), s. 717, oraz P. Drapata (2006), s. 937 i n.
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umowy o zamoéwienie publiczne. W polskiej ustawie z 29 stycznia 2004 roku
Prawo zamowien publicznych (Dz.U. 2013, poz. 907, dalej: ,,Pzp”’) unormowanie
tej problematyki podlegato ewolucji w zwigzku z kolejnymi zmianami w art. 140
oraz 144-145.

Po raz pierwszy szerzej odniesiono si¢ do powyzszej kwestii w nowych dy-
rektywach dotyczacych zamowien publicznych. W szczegolno$ci w motywach
do dyrektywy ogo6lnej Parlamentu i Rady 2014/24 z 26 lutego 2014 roku w spra-
wie zamowien publicznych (Dz. Urz. L 94. 28.03.2014, s. 65) podkresla sig, ze
niezbedne jest doprecyzowanie ustawowych warunkéw dopuszczalnych zmian
w umowach, aby nie dochodzito do obejicia przepisow wymagajacych prze-
prowadzenia nowego postepowania o udzielenie zamdwienia. Z zachowaniem
dorobku dotychczasowego orzecznictwa TS UE, wykluczy¢ trzeba zwlaszcza
zmiany istotne z uwagi na zakres i tres¢ wzajemnych praw i obowigzkow stron
(por. pkt 107-109). W ramach dyspozycji z art. 72 nowej dyrektywy okreslono
enumeratywnie przypadki dozwolonych modyfikacji uméw w okresie ich obo-
wigzywania, natomiast w art. 73 wskazuje si¢ po raz pierwszy na koniecznos$¢
ustalenia w prawie krajowym okoliczno$ci uzasadniajacych przedwczesne roz-
wigzanie umowy z inicjatywy samego zamawiajacego. Wprawdzie w tym dru-
gim wskazano tylko 3 okolicznos$ci uzasadniajace przedwczesne rozwigzanie
umowy, jednak reszte pozostawiono w domenie prawa krajowego. Co do zasady
obowigzuje zatem ogolny zakaz przedwczesnego rozwigzywania umow, ktore
powinny by¢ realnie wykonywane, przede wszystkim z uwagi na koniecznos$¢
ciggtego zaspakajania potrzeb zbiorowych stanowigcych cel kazdego zamowie-
nia publicznego. Zakaz przedwczesnego rozwigzania umowy adresowany jest
jednak wytacznie do publicznego zamawiajgcego, ktoremu nie wolno godzic sig
ani na ostabienie zobowigzania poprzez klauzulg umownego prawa odstgpienia
od umowy, ani na przedwczesne zakonczenie zobowigzania w drodze zgodnego
porozumienia stron. W istocie prowadzi to do ograniczenia swobody kontrakto-
wej w zamoOwieniach publicznych w interesie zbiorowym.

W polskiej ustawie z 22 czerwca 2016 roku o zmianie ustawy Prawo zamo-
wien publicznych (Dz.U. poz) implementujacej dyrektywe 2014/24, wprawdzie
nie sformutowano wyraznie zakazu zastrzegania prawa odstgpienia od umowy?,
lecz wydaje si¢ on oczywisty na tle wyjatkowych przypadkéw jednostronnego
rozwigzania umowy przez zamawiajgcego z art. art. 145—145a Pzp. Analogiczny

2 O funkcjach odstapienia, ostabiajgcego zobowigzanie, P. Drapata (2006), s. 938.
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zakaz zmiany umowy utrzymano werbalnie w art. 144 ust. 1 Pzp, podczas gdy
sposéb unormowania w dyrektywie obu tych kwestii jest jednakowy. Stad od
dawna zdarzaja si¢ niepewnosci interpretacyjne’. Obowigzywanie zakazu mozna
tez wywies¢ w drodze argumentum « fortiori z art. 144 ust. 1 Pzp, a mianowicie
skoro wyraznie zakazuje si¢ swobodnej zmiany umowy o zamdwienie publiczne,
to tym bardziej nie wolno jej swobodnie rozwigzywac*. Poza tym zastosowanie
formuty fakultatywnego rozwigzania umowy przez zamawiajgcego w przypad-
kach z art. 145—145a Pzp $wiadczy posrednio o ogdlnym zakazie rozwigzywania
umow, poniewaz ustawodawca nie stanowitby wyraznie, ze umowe ,,mozna roz-
wigzac¢”, podczas gdy wolno bytoby tego dokonaé w sposob oczywisty w braku
ogolnego zakazu. Ponadto dopuszczenie mozliwosci swobodnego zastrzezenia
prawa odstagpienia (art. 395 k.c.) w zamowieniach publicznych prowadzitoby nie-
watpliwie do trudnos$ci o charakterze funkcjonalnym, skoro przy zastrzeganiu
takiego prawa nie potrzeba jakiegokolwiek uwarunkowania (jest bezwarunko-
we). Tylko w stosunkach obrotu powszechnego spotyka si¢ zastrzezenia uwa-
runkowane, zwlaszcza na wypadek nienalezytego wykonania zobowigzania (lex
commissoria). Do argumentéw doniostych dla wyktadni celowosciowej, obok
roli zamowien publicznych, dodaé trzeba jeszcze potrzebe dochodzenia wykona-
nia zobowiazania in natura, z pierwszenstwem przed ewentualnym roszczenia-
mi odszkodowawczymi lub innymi zastgpczymi’. Nie bez znaczenia sg wreszcie
argumenty zwigzane z obcigzajagcym zamawiajgcego obowigzkiem dochodze-
nia roszczen: pieni¢znych i niepieni¢znych, ktory wynika z ogdlnych przepiséw
ustrojowych®. Ten pierwszy potwierdzony zostal wyraznie co do swojej tresci
w art. 42 ust. 5 ustawy z 27 sierpnia 2009 roku o finansach publicznych (Dz.U.
2013, poz. 885), z uwagi na zagrozenie osobista odpowiedzialnoscig karno-ad-
ministracyjng urzednikéw obstugujacych zobowigzania i nalezno$ci pieni¢zne
(por. art. 5 ustawy z 17 grudnia 2004 r. o odpowiedzialnosci za naruszenie dys-
cypliny finanséow publicznych, Dz.U. 2013, poz. 168). Stad jednostki sektora fi-
nansoéw publicznych sg obowigzane do nalezytego ustalania przypadajacych im

3 Por. J. Jerzykowski (2010, s. 626—627) oraz A. Brzozowski (2014), s. 281.

4 Tak R. Szostak (2005), s. 180 i n.

5 Por. F. Zoll (2010), s. 83.

¢ Laczy si¢ on z wymogiem dochowania nalezytej starannos$ci w zarzadzaniu mieniem pub-
licznym. Por. art. 146 ust. 4 pkt 4 oraz art. 203 Konstytucji, a takze art. 60 ustawy z 8 marca
1990 1. 0 samorzadzie gminnym (Dz.U 2016, poz. 446), art. 50 ustawy z 5 czerwca 1998 r. o samo-

rzadzie powiatowym (Dz.U. 2016, poz. 814) oraz art. 70 ustawy z 5 czerwca 1998 r. 0 samorzadzie
wojewddztwa (Dz.U. 2016, poz. 486).
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nalezno$ci pienieznych, w tym majacych charakter cywilnoprawny oraz termi-
nowego podejmowania wzgledem zobowigzanych czynno$ci zmierzajacych do
wykonania zobowigzania. Dopuszczenie do swobodnego rozwigzywania umow
o zamoOwienia publiczne, zwlaszcza ze wzgledu na trudnosci realizacyjne po
stronie wykonawcy, prowadzitoby w istocie do obej$cia wymogu realnego wy-
konania zobowigzania i ustawowego obowigzku egzekwowania roszczen.

Z drugiej strony jednak zakaz przedwczesnego rozwigzania umowy nie ma
charakteru absolutnego. Zostaje wylaczony w przypadkach ustawowo przewi-
dzianych. Liczg sie tu nie tylko powotane wyzej przepisy art. 145-145a Pzp, lecz
takze liczne unormowania kodeksowe, uprawniajace zamawiajacego albo wyko-
nawce do odstgpienia od umowy, przede wszystkim tytutem sankcji na wypadek
niewykonania lub nienalezytego wykonania zobowigzania przez drugg strong
umowy. Ustawowe prawo odstapienia od umowy nie zalezy bowiem od uprzed-
niego zastrzezenia umownego, a skoro nie zostato wylaczone przez lex specialis,
moze by¢ aktualne w Swietle zasady subsydiarnego stosowania kodeksu cywil-
nego w zakresie realizacji zamowien publicznych, w wyniku wyraznego odesta-
nia z art. 139 ust. 1 Pzp.

Znowelizowany art. 145 Pzp dopuszcza mozno$¢ odstgpienia od umowy
o zamowienie publiczne ze wzgledu na zaistnienie okolicznosci powodujacej,
ze wykonanie nie lezy w interesie publicznym, badz dalsze jej wykonywanie
moze zagrozi¢ bezpieczenstwu panstwa (publicznemu). Nowoscig sg 3 dalsze
okolicznosci z art. 145 a Pzp, a mianowicie: zamawiajacy dopuscit do bezpraw-
nej zmiany umowy, uprzednio udzielit zamoéwienia z naruszeniem prawa euro-
pejskiego albo wykonawca w chwili zawarcia umowy podlegat obligatoryjnemu
wykluczeniu.

1. Odstapienie czy wypowiedzenie?

Pierwsze taczy si¢ z rozwigzaniem umowy z mocg wsteczng (ex tunc), powstaje
taka sytuacja jakby w ogole umowy nie zawarto, natomiast drugie polega na
zakonczeniu zobowigzania z mocg jedynie na przysztos$¢ (ex nunc), §wiadczenie
spetnione podlega zwyczajnemu rozliczeniu. Ponadto dopuszcza si¢ czesciowe
odstapienie od umowy, w zakresie fragmentu §wiadczenia wadliwie wykona-
nego badz co do niewykonanych jeszcze elementéw $wiadczenia. Wypowie-
dzenie umowy uwaza si¢ tez za zwyczajny sposob zakonczenia zobowigzania
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dtugoterminowego, zwlaszcza trwatego (najmu, dzierzawy, uzyczenia), a takze
stosunkow opartych na zaufaniu (zlecenia, spotki, rachunku bankowego). Przede
wszystkim w ten sposob konczy si¢ zobowigzanie bezterminowe o charakterze
ciagltym (art. 365' k.c.)’. Zaméwienia publiczne ,,na czas nieoznaczony” dopusz-
czalne sg jednak wyjatkowo, na dostawy wody z sieci, gazu lub ciepla ,,siecio-
wego”, odbior Sciekow za posrednictwem kanalizacji badZ na udzielenie licencji
na oprogramowanie komputerowe albo na ustugi przesylowe lub dystrybucyjne
energii elektrycznej (art. 142 ust. 1-1a Pzp). Zgodnie z art. 365! k.c. zobowigza-
nie bezterminowe ciagte wygasa ze skutkiem ex nunc, po wypowiedzeniu przez
zamawiajacego lub wykonawce, z zachowaniem terminu ustawowego, umowne-
go lub zwyczajowego, a w razie jego braku — niezwlocznie po wypowiedzeniu.
Watpliwosci o charakterze konstrukcyjnym moze budzi¢ art. 145 Pzp, kto-
ry wprawdzie operuje wyraznie ,,odstgpieniem od umowy”, lecz przewidujgc
rozliczenie ewentualnie spelnionych §wiadczen poprzez zaptate wykonawcy
,wynagrodzenia naleznego z tytutu wykonania czegsci umowy” sugeruje jednak
wypowiedzenie. Nasuwaja si¢ tu co najmniej 3 koncepcje rozwigzania tego dy-
lematu. Pierwszej, wlasciwej dla ,,0dstapienia” mogloby towarzyszy¢ zatozenie,
ze wprawdzie umowa rozwigzuje si¢ z moca wsteczng, lecz w razie braku moz-
liwosci wzajemnego zwrotu §wiadczen z tytulu bezpodstawnego wzbogacenia
(ustugi lub roboty budowlane) — rozliczenie nastepuje przez zaptate wynagro-
dzenia. Jej rozwinigciu mogtoby towarzyszy¢ nieco inne zalozenie, ze przepisy
art. 145 Pzp jako lex specialis wytaczaja w ogodle tradycyjny zwrot Swiadczen
lub ich réwnowartos$ci pienigznej (o wartosci wzbogacenia przesadza wartos¢
zubozenia)®, dopuszczajac bardziej rynkowy sposéb rozliczenia miedzy stro-
nami, a mianowicie nie tyle wedtug poniesionych naktadéow (zubozenia), ile na
zasadzie uzgodnionego uprzednio wynagrodzenia, pomimo upadku jego pod-
stawy prawnej’. Stosownie do drugiej koncepcji przepisy art. 145 Pzp operuja
w istocie ,,wypowiedzeniem umowy”, skutkujacym jedynie na przysztos¢, nieco
wbrew werbalnemu brzmieniu, skoro jednoznacznie przewidujg obowigzek za-
ptaty wynagrodzenia z tytutu wykonania cze¢$ci umowy. Doktryna za$ nie sprze-
ciwia si¢ mozliwosci przedwczesnego jednostronnego rozwigzywania umow

7 Por. T. Wisniewski (2012), s. 112-113.

§ Por. A. Ohanowicz (1956), s. 365 i n.; W. Serda (1988), s. 214 i n. oraz E. Letowska (2000),
s. 211 in.

° Por. wyroki Sadu Najwyzszego z 6 czerwca 2012 r. (IIT CSK 304/11), Lex 1229967 oraz
z 25 lutego 2015 r. (IV CSK 395/14), Lex 1665598.
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terminowych'®, Najbardziej przekonujgca wydaje sie koncepcja, ze art. 145 Pzp
dotyczy — w zalezno$ci od okolicznosci — zarowno catkowitego, jak i czgsciowe-
go odstgpienia od umowy. Przemawia za nig tez wyktadnia werbalna tego unor-
mowania, zwlaszcza co do roszczenia wykonawcy o ,,wynagrodzenie nalezne”,
a nie o jakies wyrownawcze ,,wynagrodzenie odpowiednie” (por. np. art. 395,
§ 2, zd. 2 k.c.). Poza tym kodeks przewiduje przypadki czgsciowego odstapienia
od umowy, zwlaszcza zgodnie z art. 491 § 2 k.c., jezeli $wiadczenia obu stron sg
podzielne, a jedno z nich dopuszcza si¢ zwtoki tylko co do czesci §wiadczenia,
uprawnienie do odstgpienia od umowy wzajemnej przystugujace drugiej stronie
ogranicza si¢, wedtug jej wyboru, albo do cz¢sci, albo do calej reszty niespet-
nionego §wiadczenia, cho¢ strona ta moze odstapi¢ od umowy w calosci, jesli
wykonanie czgsciowe nie miatoby dla niej znaczenia ze wzgledu na wiasciwosci
zobowigzania albo na zamierzony cel umowy.

Na tle przepiséw art. 145 Pzp nie powinno budzi¢ watpliwosci to, ze nie
dopuszczaja one mozliwosci odstgpienia od umowy w calosci, nawet w przy-
padku, gdy spelnione przez wykonawce §wiadczenie czesciowe nie ma dla za-
mawiajacego znaczenia, poniewaz chodzi o odstapienie z przyczyn po stronie
zamawiajacego (publicznych) i wykonawca nie moze by¢ narazony na straty.
Jednocze$nie zamawiajgcy moze, lecz nie musi skorzystac z przystugujacego mu
prawa odstapienia. Szczegdlne okolicznosci uzasadniajgce odstapienie z art. 145
Pzp takze przemawiaja — jak si¢ zdaje — za wyktadnig dopuszczajaca (wniosko-
wanie na zasadzie argumentum a fortiori) mozno$¢ dobrowolnego rozwigzania
umowy wskutek zgodnego porozumienia stron, oczywiscie na warunkach wska-
zanych w tych przepisach. Zgodny tryb rozwigzania umowy ma przewage nad
jednostronnym odstgpieniem, nie tylko pod wzglgdem psychologicznym (dobre
obyczaje), lecz takze prawnym. Pozwala bowiem usuna¢ wszelkie niepewnosci,
a takze doprecyzowac rozliczenia mi¢dzy stronami.

Zadnych watpliwosci co do dwu- badz jednostronnego zniesienia umowy
nie budzi unormowanie z art. 145a Pzp, operujace bardziej neutralnym zwrotem
»rozwigzanie umowy”. Oczywiscie, jesli proba rozwigzania umowy w drodze
dobrowolnego porozumienia stron nie powiedzie si¢, zamawiajacy moze dokonaé
jednostronnego odstapienia albo wypowiedzenia, zwlaszcza w wypadku umowy
kreujacej zobowigzanie bezterminowe o charakterze ciggtym. Preferowac trzeba
jednak odstgpienie od umowy i to w catosci (art. 145a Pzp milczy o rozliczeniach),

10 Por. P. Drapata (2006), s. 941-944.
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co najmniej w wypadku, gdy wykonawca w chwili zawarcia umowy podlegat
wykluczeniu, poniewaz chodzi tu o zniesienie bezprawia. To samo moze doty-
czy¢ wadliwej zmiany umowy z inicjatywy wykonawcy, cho¢ z drugiej strony
zamawiajacy w kazdym wypadku powinien nalezycie ustali¢ przestanki dopusz-
czalnej zmiany umowy na podstawie art. 144 Pzp. Zupetnie inaczej za$ przedsta-
wia si¢ sprawa odstgpienia od umowy zawartej w warunkach naruszenia prawa
europejskiego (art. 145a pkt 3 Pzp). Skoro bowiem zamawiajacy publiczny, jako
organizator procedury o udzielenie zamoéwienia i projektujacy postanowienia
umowne, odpowiada za bezpieczenstwo prawne transakcji, powinien ponosic¢
konsekwencje naruszenia prawa europejskiego, nawet w nastepstwie spoéznienia
w implementacji dyrektyw do prawa polskiego. W tym ostatnim przypadku ma
roszczenie regresowe — odszkodowawcze do Skarbu Panstwa. Dlatego odstapie-
nie od umowy z tego powodu nie moze by¢ — jak si¢ zdaje — catkowite, powinno
raczej ograniczac si¢ tylko do niewykonanej czgsci umowy, a zrealizowane juz
elementy $wiadczenia nalezy rozliczy¢ poprzez zaplate naleznego wykonawcy
wynagrodzenia.

2. Wykonanie umowy nie lezace w interesie publicznym

Przypadek z art. 145 ust. 1 Pzp, wprawdzie zbliza si¢ pod wzgledem funkcjonal-
nym do clausuli rebus sic stantibus z art. 357" k.c., lecz sa to jednak odmienne
sytuacje, nie pozostajace w relacji lex spcialis derogat legi generalis, cho¢ moga
si¢ nawzajem uzupetnia¢. Unormowania z art. 145 Pzp, z uwagi na jego wyjatko-
wy charakter, nie wolno interpretowac rozszerzajaco, tym bardziej, ze mogloby
to prowadzi¢ do kolizji pomig¢dzy indywidualnym interesem prywatnego wyko-
nawcy a interesem publicznym, ktéremu tu trzeba dacé pierwszenstwo'l. Istotna
zmiana okolicznos$ci moze by¢ nieco mniej intensywna niz nadzwyczajna zmia-
na, o ktorej mowa w art. 357" k.c., w obu przypadkach chodzi jednak o zmiane
okoliczno$ci pomigdzy stanem z dnia zawarcia umowy a pozniejszymi fazami
jej wykonywania'?. Liczy sie tylko ,,istotna” zmiana okolicznosci (a nie jakie$
drobne perturbacje), podnoszaca wydatnie ryzyko nietrafnej transakcji z punk-
tu widzenia interesu publicznego. Przy zamdwieniu ,,interes publiczny” taczy
si¢ przede wszystkim z samym celem transakcji zmierzajacym do efektywnego

' Tak J. Baehr (2007), s. 423.
12 Por. wyrok Sadu Apelacyjnego w Warszawie z 7 lipca 2011 r. (I ACa-13/11), Legalis.
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zaspokojenia oznaczonych potrzeb zbiorowych. Zmienione okolicznosci pocig-
gajace istotng kolizj¢ realizowanej umowy z interesem publicznym, mogg mie¢
zwigzek z samym procesem wykonawczym (Swiadczeniem), jak i z potrzebami
zbiorowymi, ktore maja by¢ zaspokojone (zmiana lub upadek potrzeb). Istotna
zmiana okoliczno$ci moze wynikaé ze zdarzen natury faktycznej (np. remont
budynku okazuje si¢ bezprzedmiotowy w warunkach powodzi) albo prawne;j
(np. w razie ustawowej zmiany zadan zamawiajacego upada potrzeba Swiadcze-
nia)". Istotna zmiana okoliczno$ci ma zazwyczaj charakter obiektywny, cho¢
moze by¢ zwigzana z przyczynami po stronie zamawiajacego, natomiast raczej
wykluczy¢ trzeba przyczyny po stronie wykonawcy (np. spo6znienie lub zwloke
badz nastgpczg niemozliwos¢ swiadczenia), ktére uzasadniajg inne rozwigza-
nia. W szczeg6lnosci moznos¢ odstgpienia od umowy przez zamawiajacego na
podstawie przepiséw kodeksu cywilnego, zadanie kary umownej albo odszko-
dowania.

Nastepna przestanka jest nieprzewidywalno$¢ zmiany okolicznosci i jej na-
stepstw w chwili zawarcia umowy. Uprzednia $wiadomo$¢ zamawiajacego, ze
umowa jest bezcelowa albo nadchodzacych okolicznosci pociagajacych niece-
lowos$¢ zamowienia, wyklucza mozno$¢ zastosowania art. 145 pzp. Przy ocenie
tej przestanki nalezy odwota¢ si¢ do kryterium starannego przewidywania oko-
liczno$ci towarzyszacych umowie, a takze ich wptywu na wykonanie i cel umo-
WYy, W zaostrzonym ujeciu obiektywnym, a nie tagodniejszym subiektywnym.
Swiadczy o tym sformutowanie: ,,czego nie mozna bylo przewidzie¢”, ktore roz-
ni si¢ od alternatywnego, ze ,,zamawiajacy nie mogt tego przewidzie¢”. W istocie
liczy si¢ wiec tylko taki stan, w ktorym nikt przy zawieraniu umowy, oceniajacy
starannie (rozsadnie) wszystkie istotne okolicznosci, nie zdotalby przewidzie¢
zmiany okolicznoS$ci oraz jej wptywu na wykonanie umowy w sprzecznos$ci z in-
teresem publicznym.

Dodatkowa podstawa odstgpienia od umowy przez zamawiajacego, wWpro-
wadzona na mocy nowelizacji z 2016 roku, polega na zmianie okolicznos$ci po-
wodujacej, ze dalsze wykonywanie umowy moze zagrazaé istotnemu intere-
sowi bezpieczenstwa panstwa lub publicznemu. Przestanka ta moze zaistnie¢
samodzielnie albo tacznie z przestankg interesu publicznego. Bezpieczenstwo
jest wartos$cig. Bezpieczenstwo panstwa taczy si¢ ze stanem zapewniajgcym po-
czucie istnienia oraz gwarancji zachowania integralnos$ci i petnej suwerennosci

13 Por. tez J. Jerzykowski (2010), s. 629 oraz P. Granecki (2014), s. 1010.
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panstwa, w wyniku zorganizowanej jego ochrony i obrony, zwtaszcza o charak-
terze militarnym, przed wszelkimi zagrozeniami zewngtrznymi i wewngtrzny-
mi'®, Jak tatwo zauwazy¢ interesy bezpieczenstwa panstwa wybiegaja poza gra-
nice zamoéwien zwiazanych z obronnos$cig i bezpieczenstwem w ujeciu ar. 131a
Pzp. Z kolei bezpieczenstwo publiczne polega na stworzeniu warunkow i roz-
wigzan instytucjonalnych, a takze tadu prawnego w celu zapewnienia ochrony
zycia, zdrowia i mienia obywateli, a takze sprawnego funkcjonowania wladzy
publicznej i podlegtych jej instytucji.

Prawo zamawiajacego do odstapienia od umowy na podstawie art. 145 Pzp
zostato obwarowane 30 dniowym terminem zawitym, liczonym od chwili po-
wzigcia przez niego wiadomosci o okoliczno$ciach uzasadniajacych odstapie-
nie. Z uptywem tego terminu uprawnienie do odstgpienia wygasa. Wykonanie
uprawnienia przez zamawiajacego nastepuje poprzez zlozenie wykonawcy sto-
sownego o$wiadczenia woli. Jesli umowa zostata zawarta w formie pisemne;j,
odstapienie od niej takze wymaga pisma badz zastepczej formy elektroniczne;j
z bezpiecznym podpisem (art. 77 § 2 k.c. oraz 78 § 2 k.c.).

W zwigzku z powyzszym odstapieniem od umowy wykonawca moze zadac
wylacznie wynagrodzenia naleznego z tytutu wykonania cze$ci umowy (art. 145
ust. 2 Pzp). Oznacza to, ze nie stuzy mu zadne roszczenie odszkodowawcze,
zwlaszcza z tytutu utraconych korzysci z powodu braku mozliwosci catkowitego
wykonania umowy. Ustalenie naleznej optaty nie powinno nastr¢czaé trudnosci
przy wynagrodzeniu kosztorysowym, natomiast w przypadku wynagrodzenia
ryczattowego kwote do zaptaty oblicza si¢ proporcjonalnie do wykonanej czesci
zaméOwienia®.

3. Rola unormowania z art. 145a Pzp

Nowy art. 145a Pzp jest wynikiem implementacji art. 73 dyrektywy 2014/24,
przewidujacego ze wzgledow prewencyjnych zniesienia umowy (zmian w jej
tredci) zawartej z pogwalceniem prawa. Chodzi o stworzenie podstaw do ,,sa-
mooczyszczenia si¢” zamawiajacego w trzech przypadkach: doprowadzenia do
niedozwolonej zmiany umowy, zawarcie umowy z wykonawca podlegajacym
obligatoryjnemu wykluczeniu badz udzielenie zamoéwienia z naruszeniem prawa

1 Por. R. Jakubczak, J. Plis (2011), s. 8 i n.
15 Por. wyrok SN z 29 stycznia 1985 r. (I CR 494/84), Lex 8674.
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europejskiego. Wedtug dyrektywy rozwigzanie umowy w powyzszych przy-
padkach nastepuje na warunkach prawa krajowego. Skoro to specjalne unormo-
wanie dotyczy rozwigzania umowy z woli strony, stusznie odczytano intencje
ustawodawcy europejskiego w kategoriach fakultatywnego uprawnienia zama-
wiajacego. Brak bowiem dostatecznej ratio legis dla unormowania ustawowego
obowiazku do wczesdniejszego rozwigzania umowy o zamoéwienie publiczne, na
wzor obowigzku dochodzenia roszczen. Jesli jednak zamawiajacy nie skorzy-
sta ze swojego uprawnienia i bedzie zmierzat do ,,zalegalizowania” bezprawnej
umowy, nie mozna wykluczy¢ osobistej odpowiedzialno$ci 0sob zarzadzajacych.
Poza tym juz samo doprowadzenie do wadliwego rozstrzygnigcia przetargu lub
innej procedury albo do niedozwolonej zmiany umowy jest karalne na gruncie
przepisow o odpowiedzialnosci za naruszenie dyscypliny finanséw publicznych.

Powaznym mankamentem unormowania z art. 145a Pzp jest pominigcie
terminu do wykonania przystugujacego zamawiajacemu prawa do odstgpienia
od umowy finalnej, tym bardziej ze ustawa dopuszcza niekiedy odstapienie po
zakonczeniu umowy (np. z tytutu rekojmi za wady)'. Niezwloczne skorzystanie
z prawa odstgpienia, po ujawnieniu okolicznos$ci uprawniajacych, kloci sie ze
zdrowym rozsadkiem. Z kolei bezterminowy charakter tego uprawnienia godzit-
by w ide¢ zobowigzan terminowych i zasad¢ pewnos$ci prawnej, nie wspomina-
jac o zagrozeniu interesOw wykonawcy. Racjonalnie rzecz ujmujac wygasnigcie
prawa zamawiajacego do odstgpienia od umowy powinno si¢ taczy¢ najpdzniej
z chwilg wykonania (prawidtowego) zobowigzania'’. Na gruncie art. 145a Pzp
chodzi jednak o swoista sankcj¢ wadliwosci prawnej zobowigzania, ktéra moze
uzasadnia¢ potrzebg unicestwienia umowy nawet po jej zakonczeniu. Postulo-
wacé trzeba zatem rychle unormowanie tej kwestii.

4. Niedozwolona zmiany umowy

Zakaz zmiany umowy o zamowienie publiczne nie ma charakteru bezwzgled-
nego, wyjatkowo dopuszcza si¢ tzw. zmiany nieistotne, ktorych krag wynika ze
znowelizowanego art. 144 Pzp. Niezwykle rygorystycznie ujeto dopuszczalnose

1 Pominigcie terminu do odstapienia od umowy w art. 73 dyrektywy 2014/24 oznacza
pozostawienie tej kwestii w domenie ustawodawstwa krajowego.

17 Zasadg takg proponuje A. Klein (1964, s. 127 i n.), jednak o tyle, o ile ustawa nie stanowi
inaczej.
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podmiotowych zmian zobowigzania, na tle zasady, ze zamdwienia udziela si¢

wylacznie wykonawcy wybranemu zgodnie z przepisami ustawy (art. 7 ust. 3

Pzp). Dlatego wykonawca, ktory nie poddat si¢ stosownej procedurze nie moze

uzyska¢ zamoéwienia publicznego. Dotychczas nieliczne wyjatki dopuszczato

piSmiennictwo i orzecznictwo, jesli nie naruszaty powyzszej zasady. Chodzi-

o przede wszystkim o moznos¢ dostosowania umowy do ewentualnych zmian

korporacyjnych po stronie wykonawcy, ktore pozostaja na ogot bez wptywu na

odpowiedzialno$¢ za nalezyte wykonanie zamoéwienia: przeksztatcenie wyko-
nawcy, jego podziat badz fuzje z innym podmiotem. Dotychczas w praktyce
podnoszono jednak zastrzezenia dotyczace fuzji, jesli polegata na przejeciu nie-
wyplacalnego przedsiebiorcy (obecnie ustawa nie uwzglednia tej okolicznosci),
natomiast w odniesieniu do podziatu nadal aktualne jest zastrzezenie, ze zama-
wiajacy nie moze godzi¢ si¢ na przypisanie dlugu tylko jednej z osob powsta-
tych w wyniku podziatu wykonawcy. Do zmian wymuszonych przeobrazenia-

mi korporacyjnymi dotaczono jeszcze zmiany podmiotowe, zastrzezone z gory

w warunkach zamowienia, a takze zmiany polegajace na wzbogaceniu umowy

0 roszczenie regresowe zamawiajacego z tytutu przejecia przez niego zobowia-

zan wykonawcy wzgledem podwykonawcow (art. 144 ust. 1 pkt 4 Pzp).

Podstawowa problematyka dozwolonej zmiany umowy koncentruje si¢ za-
tem wokot innych kwestii, a mianowicie zmian umowy:

— zastrzezonych z gory w ogloszeniu lub warunkach zamoéwienia,

— obejmujacych dodatkowe dostawy, ustugi lub roboty, do 50% wartosci zamo-
wienia,

— koniecznych z powodu okoliczno$ci, ktorych zamawiajacy nie mogt przewi-
dzied,

— nieistotnych, wymuszonych biezaca realizacjg umowy,

— drobnych w odniesieniu do zamowien mniejszej wartosci, byleby nie pocig-
gaty one wzrostu wartos$ci zamdowienia o wigcej niz 10% (15% co do robot
budowlanych).

Zmiany powyzsze nie mogg jednak prowadzi¢ do przeksztatcenia charak-
teru, zwlaszcza typu umowy, a takze do zwigkszenia przedmiotu zaméwienia
lub dostosowania zobowigzania do zmieniajacych si¢ okoliczno$ci, w celu unik-
nigcia stosowania prawa zaméwien publicznych badz obejscia jego rygorow.
Zmiany lub uzupetnienia umowy z naruszeniem powyzszych ograniczen podle-
gaja uniewaznieniu na drodze sagdowej, w miejsce uniewaznionych postanowien
umownych wchodza postanowienia poprzednio obowigzujace. Z powodztwem
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0 uniewaznienie niedozwolonej zmiany umowy, moze wystapi¢ do wlasciwego
sadu Prezes UZP w ciagu 4 lat od dnia zmiany umowy (art. 144a Pzp).

Rozwigzanie z art. 145a pkt 1Pzp umozliwiajgce zamawiajagcemu wycofanie
si¢ z niedozwolonej zmiany umowy podyktowane zostato ekonomikg procesowg
(w przeciwnym przypadku nalezatoby wnosi¢ do Prezesa UZP o wytoczenie po-
wodztwa sadowego) oraz wzglgdami utylitarnymi, poniewaz przewiduje swoiste
samonaprawienie btedu przez zamawiajacego. W razie jednak watpliwo$ci co
do zasadnosci odstgpienia, wykonawca moze wystapi¢ na droge sadowa, takze
w trybie powddztwa o ustalenie treSci umowy na podstawie 189 k.p.c., ktére
nie zostato tu wylaczone. Wprawdzie w analizowanej sytuacji ustawodawca nie
przewidzial wyraznie czg$ciowego odstapienia od umowy, lecz dopuscit ogélnie
jej ,.rozwiazanie”. Nie budzi jednak watpliwosci zasadno$¢ cze$ciowego odsta-
pienia, poniewaz catkowite odstapienie od umowy pozbawione bytoby niekie-
dy praktycznego sensu. Jedynym mankamentem jest wspomniane pominigcie
terminu ustawowego do zastosowania przystugujacego zamawiajacemu prawa.
Ze wzgledow praktycznych powinien z niego skorzystaé — jak si¢ zdaje — w okre-
sie przed wykonaniem zmienionych dyspozycji umownych. Do uchylenia nie-
dozwolonej zmiany umowy moze tez dojs¢ w wyniku zgodnego porozumienia
stron, ktére powinno mie¢ pierwszenstwo faktyczne przed jednostronnym od-
stapieniem. Jego skuteczno$¢ zalezy jednak od zaistnienia przestanki z art. 144a
pkt 1 Pzp w postaci uprzedniej zmiany umowy z naruszeniem art. 144 Pzp.

5. Zawarcie umowy z wykonawca podlegajacym wykluczeniu

W $wietle dyrektywy 2014/24 nie mozna tolerowa¢ wykonawcow podlegajacych
obligatoryjnemu wykluczeniu z ubiegania si¢ 0 zamowienie publiczne, w szcze-
gblnosci z powodu popetnienia przestepstwa gospodarczego bezposrednio przez
przedsigbiorce albo przez cztonkow jego organu zarzadzajacego lub nadzorcze-
g0, zawinionego wprowadzenia zamawiajacego w blad co do spetniania wyma-
ganych warunkow lub braku podstaw do wykluczenia, zatajenia takich okolicz-
nos$ci badz z powodu przedstawienia nieprawdziwych informacji rzutujacych na
wybor oferty najkorzystniejszej (art. 24 ust. 1 Pzp). Jesli jednak dojdzie do wy-
hudzenia zamodwienia, obok ewentualnej odpowiedzialnos$ci karnej, zamawiajacy
albo Prezes UZP jako rzecznik interesu publicznego, moze zagdac¢ uniewaznienia
umowy (art. 146 ust. 5b Pzp). Do udzielenia zamoéwienia na rzecz wykonawcy
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podlegajacemu wykluczeniu moze doj$¢ tez bez jego winy, zwlaszcza w wyniku
btgdu samego zamawiajgcego organizatora. Dopuszczajgc rozwigzanie umowy
finalnej, w $lad za dyrektywa przepis art. 145a pkt 2 Pzp nie réznicuje tych sytu-
acji. Liczy si¢ kazdy przypadek bezpodstawnego udzielenia zamowienia wyko-
nawcy, ktory powinien by¢ uprzednio obligatoryjnie wykluczony. Przewidziane
w nowym art. 145a pkt 2 Pzp rozwigzanie umowy nabiera znaczenia pierwszo-
planowego. Wytoczenie bowiem powoddztwa o uniewaznienie umowy finalnej
powinno by¢ obecnie ostateczno$cia, gdy z jakich$ wzgledow odstapienie od
umowy nie bedzie celowe lub skuteczne. Niezaleznie od tego zawsze powinno
si¢ rozwazy¢ najpierw dobrowolne rozwigzanie umowy w drodze zgodnego po-
rozumienia stron. Wynika to z ogdélnej formuty wyrazajacej si¢ zwrotem ,,zama-
wiajacy moze rozwigza¢ umowe”. Interesy obu stron odnosnie do tego sposobu
zakonczenia zobowiazania moga by¢ jednak sprzeczne, zwlaszcza ze w analizo-
wanej sytuacji nie moze by¢ mowy o zniesieniu zobowigzania jedynie ze skut-
kami na przysztos¢, lecz wylacznie z moca wsteczna. Takze z uwagi na swoja
stymulacyjno-prewencyjng funkcje jednostronne odstapienie od umowy na pod-
stawie art. 145 pkt 2 Pzp powinno dotyczy¢ calego zobowigzania, ze skutkami
wiasciwymi dla opcji zerowej, z takg intencja jakby do umowy nigdy nie doszto.
Dotyczy to takze zobowigzan bezterminowych, w odniesieniu do ktérych moz-
nos¢ ich wypowiadania w oparciu o art. 365' k.c. ze skutkami na przyszto$¢ nie
wyklucza dopuszczalnosci ich rozwigzywania w drodze odstgpienia ze skutkami
ex tunc'® Nie ma przeszkod, aby do rozwigzania umowy ze wzgledow podmio-
towych doszto juz po jej zrealizowaniu. W takim wypadku rozliczen migdzy
stronami trzeba dokona¢ w oparciu o przepisy o bezpodstawnym wzbogaceniu,
poniewaz brak podstaw ustawowych do zastosowania odmiennego rozwigzania.

6. Naruszenie prawa europejskiego

Wedtug art. 258 TFUE, jesli Komisja Europejska stwierdzi, ze panstwo czton-
kowskie uchybilo zobowigzaniu traktatowemu, w tym zaniechato implementacji
lub wadliwie wdrozyto dyrektywe, wydaje w tym przedmiocie stosowna opinig,
a gdy panstwo czlonkowskie nie zastosuje si¢ do niej w okreslonym terminie —
Komisja moze wnie$¢ sprawe do Trybunatu Sprawiedliwosci. Wydanie wyroku

18 Por. zwlaszcza R. Longchamps de Berier (1948), s. 381; A. Klein (1964), s. 41; W. Czachorski
(1970), s. 358.
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potwierdzajacego zarzucane uchybienie wymusza podjecie przez panstwo odpo-
wiednich $rodkow zmierzajacych do wykonania tego orzeczenia (naprawczych)
pod rygorem kary pieni¢znej. W ramach elastycznej implementacji dyrektyw
licza si¢ nie tyle konkretne dyspozycje, ile ich rezultaty transpozycji, z uwzgled-
nieniem — rzecz jasna — dorobku orzecznictwa europejskiego”. Ryzyko naruszen
ro$nie w warunkach przynaglenia legislacyjnego wywotanego zaniedbaniami
organizacyjnymi, tak jak w przypadku spdznionej nowelizacji prawa zamdwien
publicznych z 2016 roku. Moze by¢ ono dotkliwe wobec naruszen dotyczacych
zamoOwien finansowanych ze srodkow europejskich, gdzie dodatkowo groza be-
neficjentom, a takze samemu panstwu, dotkliwe korekty finansowe. Stad uchy-
bienie mozna zarzuca¢ sensownie dopiero po jego stwierdzeniu. Wprawdzie za-
mawiajacy nie odpowiadajg bezposrednio za zaniechania legislacyjne, jednak
stan niezgodnosci pomiedzy prawem krajowym a europejskim nie moze by¢ to-
lerowany, takze wzgledem zamdéwien wadliwie udzielonych.

Jesli zatem zamawiajacy udzielil zamdéwienia publicznego z naruszeniem
prawa europejskiego, moze on usungc stan bezprawnosci po stwierdzeniu przez
TSUE uchybienia panstwa polskiego zobowigzaniom traktatowym, poprzez jed-
no- albo dwustronne rozwigzanie umowy finalnej na podstawie art. 145a pkt 3
Pzp. Jego stymulacyjno-prewencyjne funkcje uzasadniajg — jak si¢ zdaje — takze
i w tym przypadku rozwiagzanie umowy w cato$ci, z mocg wsteczng, od dnia jej
wadliwego zawarcia.

Podsumowanie

Ustawodawca polski, uchylajac si¢ od potwierdzenia ogdlnego zakazu przed-
wczesnego rozwigzywania umow o zamowienie publiczne, dokonal niezbyt
udanej implementacji art. 73 dyrektywy 2014/24, ograniczajac si¢ do proste-
go przepisania zawartych w nim dyspozycji, w oderwaniu od zasad ogolnych,
zaniedbujac zwlaszcza wymog spojnosci. Poza tym w odzwierciedlajacych te
dyspozycje art. 145—145a Pzp pomini¢to niektére elementy konstrukcyjne, nie-
zbedne z punktu widzenia prawa polskiego. Chodzi w szczegolnosci o moznosé
dobrowolnego rozwigzania umowy, w tych samych okoliczno$ciach, w ktorych
zezwala si¢ na radykalniejsze odstgpienie od umowy (art. 145 Pzp). Brak tez
odniesienia si¢ do relacji: odstgpienie a wypowiedzenie umowy, skoro wprost

19 Por. J. Lacny (2011), s. 14.
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w art. 145 Pzp nakazuje si¢ rozliczenie ewentualnie wykonanej czgsci umowy,
wedtug przepisow o ,,wynagrodzeniu naleznym wykonawcy”, a nie o bezpod-
stawnym wzbogaceniu. Nie bez znaczenia jest ponadto zaniechanie jakiegokol-
wiek okreslenia w nowym art. 145a Pzp terminu do wykonania prawa odstapie-
nia od umowy przez zamawiajgcego po zaistnieniu uprawnienia, kluczowego
nie tylko w $§wietle zasad prawa polskiego, lecz takze z punktu widzenia ochro-
ny interesow wykonawcy. Na tle za§ art. 145a pkt 1 Pzp mozna tez ubolewac,
ze wprawdzie stworzono zamawiajagcemu moznos¢ ,,wycofania si¢” z wadliwej
zmiany umowy z naruszeniem art. 144 Pzp, podlegajacej — skadinad — unie-
waznieniu, natomiast nie dopuszczono analogicznego rozwigzania na wypadek
wadliwego zawarcia umowy, uzasadniajagcego powodztwo sagdowe o jej uniewaz-
nienie na podstawie art. 146 Pzp.
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Streszcezenie

Stabilna umowa o zamdwienie publiczne stanowi wyraz nie tylko pewnos$ci prawa
i odwiecznej zasady pacta sunt servanda, lecz takze zasad réwnosci i uczciwej kon-
kurencji oraz przejrzystosci (przewidywalnos$ci). Ustawodawca polski uchylajac si¢ od
potwierdzenia ogdlnego zakazu przedwczesnego rozwigzywania uméw o zamowienia
publiczne dokonat niezbyt udanej implementacji art. 73 dyrektywy 2014/24, ogranicza-
jac si¢ do prostego przepisania zawartych w nim dyspozycji, w oderwaniu od zasad
ogoblnych. Poza tym w odzwierciedlajacych te dyspozycje art. 145—145a Pzp pominigto
niektore elementy konstrukcyjne, niezbedne z punktu widzenia prawa polskiego. Cho-
dzi w szczegdlnosci 0 moznos¢ dobrowolnego rozwigzania umowy, w tych samych oko-
licznos$ciach, w ktoérych zezwala si¢ na radykalniejsze odstapienie od umowy (art. 145
Pzp). Brak tez odniesienia si¢ do relacji: odstapienie a wypowiedzenie umowy, skoro
wprost w art. 145 Pzp nakazuje si¢ rozliczenie ewentualnie wykonanej czg$ci umowy,
wedtug przepisow o ,,wynagrodzeniu naleznym wykonawcy”, a nie o bezpodstawnym
wzbogaceniu. Na dodatek zaniechano jakiegokolwiek okreslenia w nowym art. 145a Pzp
terminu do wykonania prawa odstapienia od umowy przez zamawiajacego po zaistnie-
niu uprawnienia, kluczowego nie tylko w $wietle podstawowych zasad prawa polskiego,
lecz takze z punktu widzenia ochrony intereséw wykonawcy. Na tle za$ art. 145a pkt 1
Pzp mozna ponadto ubolewac, ze wprawdzie stworzono zamawiajagcemu moznos$¢ ,,wy-
cofania si¢” z wadliwej zmiany umowy z naruszeniem art. 144 Pzp, podlegajacej unie-
waznieniu, lecz nie dopuszczono analogicznego rozwigzania na wypadek wadliwego
zawarcia umowy, uzasadniajacego powddztwo sadowe o jej uniewaznienie na podsta-
wie art. 146 Pzp.

Stowa kluczowe: umowa o zamdéwienie publiczne, prawo odstapienia od umowy
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Renouncement of a procurement contract under Articles 145-145a
of the Public Procurement Law

Summary

A stable public procurement contract constitutes an expression of not only legal
certainty and the substantialpacta sunt servanda principle, but also the principle of
equality, fair competition and transparency (predictability). By not confirming the
general prohibition against early termination of public procurement contracts, the Polish
legislator made a rather unsuccessful implementation of Article 73 of Directive 2014/24,
since its activities were limited to copying the provisions contained in it, in separation
from general principles. Apart from that, in Articles 145—145a of the PPL that reflect
the said provisions of the Directive there have been omitted some structural elements,
which are necessary from the perspective of the Polish law, in particular the possibility
of voluntary renouncement of a contract under the same circumstances under which
a more radical renouncement of the contract is permitted (Article 145 of the PPL).
Besides, no reference is made to the relation between withdrawal from the contract and
termination of the contract, since Article 145 of the PPL directly provides for settlement
of the performed part of the procurement contract according to the provisions on the
“remuneration due to the contractor” rather than the provisions on unjust enrichment.
Moreover the new Article 145a of the PPL does not define the time limits for the
exercise of the right to renounce a procurement contract by the awarding entity after the
occurrence of the entitlement, which is of key significance not only within the light of
the basic principles of Polish law, but also from the perspective of the protection of the
contractor’s interests. Furthermore, against the background of Article 145a item 1 of the
PPL, one may regret that despite the fact that the awarding entity was given a possibility
of “renouncement” of a defective amendment to the contract with violation of Article
144 of the PPL, subject to annulment, but no analogous solution was provided in the
event of defective conclusion of the contract, constituting legal grounds for bringing an
action for declaring the contract null and void under Article 146 of the PPL.

Keywords: public procurement contract, right to renounce a contract



