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 CONTRACTUL DE ACHIZIȚIE PUBLICĂ. O ANALIZĂ SUCCINTĂ 

A CAZURILOR PREVĂZUTE DE LEGEA NR. 98/2016 CARE PERMIT 

MODIFICAREA CONTRACTULUI FĂRĂ PARCURGEREA 

UNEI NOI PROCEDURI DE ATRIBUIRE

Răzvan Mărginean1)

Rezumat: Prin intermediul acestui articol, am analizat fi ecare dintre cazurile prevăzute de Legea nr. 98/2016 
privind achizițiile publice2) de modifi care a contractului de achiziție publică fără parcurgerea unei noi proceduri 
de atribuire a contractului, din următoarele perspective: (1) prevederea legală incidentă – deoarece aceste cazuri 
legale sunt situații derogatorii, de excepție, care relativizează regula modifi cării contractului printr-o procedură 
de atribuire nouă; (2) condițiilor de aplicare a cazurilor; (3) limitelor de aplicare a fi ecărui caz; (4) furnizării 
de exemple și (5) relației cu dreptul comun.

Cuvinte-cheie: dreptul achizițiilor publice; contract administrativ; contract între profesioniști; autoritate 
contractantă; operator economic; modifi cări substanțiale; remedii

Summary: Th rough this article I analyzed each of the legal cases provided by Law no. 98/2016 regarding the 
public procurement contracts in which the public procurement contract can be modifi ed without having to resort 
to the procurement procedure, from the following perspectives: (1) applicable legal provision – for the reason that 
these legal cases are derogatory, exceptional, aff ecting the general rule of having to resort to procurement procedure 
in order to modify the contract; (2) legal requirements of the legal cases; (3) applicability limits of the legal cases; 
(4) examples, and (5) the relationship of each legal case with the civil law provisions.

Keywords: public procurement law; administrative contract; commercial contract; contracting authority; 
economic operator; substantial modifi cations; remedies

1)  Răzvan Mărginean este avocat, membru al Baroului Cluj. Poate fi  contactat la adresa de e-mail 
    cabinetavocat.razvanmarginean@gmail.com.
2)  Publicată în M. Of. nr. 390 din 23 mai 2016. A fost avută în vedere forma în vigoare din data de 12 noiembrie 2021.
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1. INTRODUCERE

Problema juridică, obiect al acestui articol, este fenomenul des întâlnit în practica administrativă 
de modifi care a contractului de achiziție publică ulterior atribuirii lucrării, serviciului sau comenzii 
de bunuri, după caz, prin recurgerea la cazurile derogatorii, limitativ prevăzute de art. 221 din Legea 
nr. 98/2016 privind achizițiile publice. Astfel, nu mai este necesar ca autoritatea contractantă să parcurgă 
o nouă procedură de atribuire referitoare la lucrarea, serviciul sau bunurile suplim entare necesare 
autorității contractante. 

Articolul este divizat în: Secțiunea 1, care cuprinde aprecieri generale; Secțiunea a 2-a, care cuprinde 
analiza efectivă a cazurilor legale de modifi care a contractului de achiziție publică fără parcurgerea unei noi 
proceduri de atribuire, și Secțiunea a 3-a, care cuprinde posibilele remedii împotriva modifi cării nelegale a 
contractului de achiziție publică.

Din punctul de vedere al naturii juridice, contractul de achiziție publică este asimilat, în mod legal, 
actului administrativ3). Astfel, contractul de achiziții publice a fost încadrat în categoria contractelor admi-
nistrative. Prin urmare, cel puțin până la o reinterpretare doctrinară care să fi e ulterior consacrată legislativ, 
nu mai poate fi  pusă la îndoială natura juridică de contract administrativ.

Referitor la caracterele juridice ale contractului de achiziție publică, acesta este un contract numit (este 
reglementat de Legea nr. 98/2016 privind achizițiile publice, care transpune Directiva 2014/24/UE4)), 
este un contract cu titlu oneros (autoritatea/entitatea contractantă plătește un preț și primește la schimb o 
contraprestație), este un contract sinalagmatic (cauza prețului este primirea în schimb a lucrării, bunului sau 
a serviciului, după caz, și viceversa, cauza realizării lucrării, oferirii bunului sau prestării serviciului, după 
caz, este primirea la schimb a prețului), este un contract solemn (încheiat în formă scrisă ad validitatem după 
parcurgerea formalităților legale reglementate ca proceduri de atribuire care condiționează valabilitatea 
contractului). Totodată, contractul are un obiect determinat (produse, servicii sau lucrări) și subiecte determi-
nate de lege (autoritatea contractantă și operatorul economic)5).

Deși similar cu un contract de drept comun între profesioniști, necesitatea unui regim juridic distinct 
pentru contractul de achiziții publice este justifi cată de numeroase aspecte. În primul rând, dimensiunea 
multor comunități, inclusiv a statului, înseamnă că piețele lor infl uențează puternic economia. În plus, 
companiile mari riscă să fi e favorizate în detrimentul întreprinderilor mici și mijlocii. Apoi, în majoritatea 
cazurilor, activitatea autorităților nu este una economică, ci mai mult socială, ocrotind interesul public, 
și, prin urmare, nu există nici experiența pentru a lua cea mai bună decizie economică, dimpotrivă, poate 
facilita infl uența puterii politice asupra deciziei de a contracta introducând factori externi raționalității 
economice. 

Pentru aceste motive, precum și altele, concluzia6) la care s-a ajuns în doctrina franceză a fost că: 
(...) la banalisation du régime des marches publics est une impossibilité. En revanche, il devrait être possible 

3)  Conform art. 3 alin. (1) lit. l) din Legea nr. 98/2016. Chiar și în lipsa precizării exprese de act asimilat actului administrativ 
regăsite în art. 3 alin. (1) lit. l) din Legea nr. 98/2016 (precizare inexistentă în cuprinsul Directivei 2014/24/UE), concluzia ar fi  fost 
aceeași, având în vedere că art. 2 alin. (1) lit. c1) din Legea nr. 554/2004 privind contenciosul administrativ (M. Of. nr. 1154 din 
12 iulie 2004) prevede că: „sunt asimilate actelor administrative, în sensul prezentei legi, și contractele încheiate de autoritățile publice 
care au ca obiect punerea în valoare a bunurilor proprietate publică, executarea lucrărilor de interes public, prestarea serviciilor publice, 
achizițiile publice; prin legi speciale pot fi  prevăzute și alte categorii de contracte administrative”. 

4)  Publicată în J. Of., seria L, nr. 94/65 din 28 martie 2014, pp. 65-242.
5)  M.A. Rațiu, Dreptul achizițiilor publice, Volumul 1. Contractul de achiziție publică. Regimul juridic aplicabil atribuirii contrac-

tului, ed. a II-a, revăzută și adăugită, Ed. Universul Juridic, București, 2018, pp. 52-53.
6)  L. Richer, F. Lichere, Droit des contrats administratifs. 10e édition, LGDJ, Paris, 2016, p. 351.
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d`atteindre un meilleur équilibre entre la liberté d`appréciation de l`acheteur et la concurrence d`une part 
en mettant l`accent sur les principes plus que sur les règles formalistes, d`autre part en rendant plus sûr et plus 
accessible le droit écrit.

2. APRECIERI GENERALE

Având în vedere că achizițiile publice sunt reglementate de norme imperative de ordine publică, sediul 
materiei pentru modifi carea contractului încheiat în urma procedurii de achiziție publică se regăsește în 
art. 221-2221 din Legea nr. 98/2016 și în art. 164-1651 din Normele metodologice de punere în aplicare a 
Legii nr. 98/2016, aprobate prin Hotărârea de Guvern nr. 395/20167).

Dispozițiile menționate sunt, în opinia noastră, o aplicare specifi că în materia contractului de achiziție 
publică a prevederii principiale din dreptul comun, conform căreia contractul se modifi că sau încetează 
numai prin acordul părților ori din cauze autorizate de lege8), deoarece contractul de achiziție publică, ca 
izvor de obligații, este tot un contract, în accepțiunea art. 1.166 C.civ. În doctrină9) se apreciază că, prin 
acest text legal, se consacră regula simetriei în contracte, ceea ce înseamnă că orice contract, ca rezultat al 
acordului de voințe al părților, poate fi  desfăcut sau revocat, în principiu, numai în același fel.

Așadar, având în vedere că, pentru încheierea unui contract de achiziție publică, trebuie parcursă o 
procedură de atribuire, regula aplicabilă conform principiului simetriei, consacrată și expres de Legea 
nr. 98/2016, în art. 222, prevede că, pentru modifi carea contractului de achiziție publică, trebuie parcursă o 
procedură de atribuire.

Cu titlu de excepție, modifi carea contractului de achiziție publică nu trebuie să fi e realizată printr-o nouă 
procedură de atribuire în cazurile prevăzute expres de dispozițiile art. 221 din Legea nr. 98/2016.

Criteriul de distincție dintre cele două situații este caracterul substanțial (cu rezerva că unele modifi cări 
sunt substanțiale, dar sunt expres permise de legiuitor) sau nesubstanțial al modifi cării. Au fost declarate 
nelegale, iar instanțele de judecată franceze au anulat modifi cările care, în realitate, ar fi  trebuit să facă 
obiectul unui alt contract de achiziție publică10).

Conform doctrinei franceze11), pentru a diferenția dacă suntem în prezența unei modifi cări a contractului 
sau a unui contract total nou, criteriul poate fi  găsit în obiectul juridic sau material al contractului inițial. 
Noul obiect trebuie să fi e potrivit pentru satisfacerea atât a intereselor părților, cât și pentru atingerea 
scopului acordului inițial. În caz contrar, fungibilitatea este imperfectă, provoacă eșecul modifi cării și 
degenerarea acesteia, fi e în novare, fi e în mutuus dissensus, urmată de crearea unei noi obligații.

În esență, modifi carea contractului de achiziții publice prin cazurile legale prevăzute în art. 221 din 
Legea nr. 98/2016 este o consacrare legislativă și o dezvoltare a jurisprudenței Curții de Justiție a Uniunii 

7)  Publicată în M. Of. nr. 423 din 6 iunie 2016. Detalii tehnice sunt prevăzute și în Instrucțiunile nr. 1/2021 privind modifi carea 
contractului de achiziție publică/contractului de achiziție sectorială/acordului-cadru, emise de Agenția Națională pentru Achiziții 
Publice, publicate în M. Of. nr. 56 din 19 ianuarie 2021.

8)  Art. 1.270 alin. (2) C.civ.
9)  L. Pop, I.-Fl. Popa, St.I. Vidu, Curs de drept civil. Obligațiile, Ed. Universul Juridic, București, 2015, p. 117.
10)  Consiliul de Stat francez, Hotărârea din 28 iulie 1995, document disponibil la adresa www.legifrance.gouv.fr/ceta/id/

CETATEXT000007885301 (ultima accesare în data de 11.11.2021).
11)  A. Ghozi, La modifi cation de l`obligation par la volonté des parties, LGDJ, Paris, 1980, nr. 113, apud L. Richer, F. Lichere, 

op. cit., p. 504.



  JURNALUL BAROULUI CLUJ

23

DREPT ADMINISTRATIV JBC NR. 2/2021

Europene, în concret, a hotărârii pronunțate în cauza pressetext Nachrichtenagentur GmbH vs. Republicii 
Austriah (Bund), APA-OTS Originaltext-Service GmbH, APA Austria Presse Agentur registrierte Genossenschaft 
mit beschränkter Haftung12).

Art. 221 din Legea nr. 98/2016 prevede, la alin. (1) lit. a)-f ), mai multe cazuri legale de modifi care 
a contractului de achiziție publică, care, din rațiuni de celeritate axate pe interesul public, nu justifi că 
demararea unei noi proceduri de atribuire, cazuri pe care le vom analiza făcând trimiteri și la dispozițiile cu 
caracter general din Codul civil.

Trebuie precizat că modifi carea contractului de achiziție publică poate fi  realizată doar în situațiile 
prevăzute de norma legală și în limita acesteia. Cazurile de modifi care fără organizarea unei noi proceduri de 
atribuire sunt cazuri excepționale, exhaustive, care trebuie interpretate strict conform principiului exceptio 
est strictissimae interpretationis.

În plus, o noțiune la care vom face referire în mod repetat este cea de „natură generală a contractului”13). 
În conformitate cu defi niția legală, natura generală a contractului cuprinde obiectivele principale urmărite 
de autoritatea contractantă la realizarea achiziției inițiale, obiectul principal al contractului și drepturile și 
obligațiile principale ale contractului, inclusiv principalele cerințe de calitate și performanță. 

Noțiunea detaliază aspectele care determină ca modifi carea contractului să fi e substanțială și, pe cale de 
consecință, să necesite efectuarea unei noi și distincte proceduri de atribuire.

3. CAZURILE LEGALE DE MODIFICARE A CONTRACTULUI DE ACHIZIȚIE PUBLICĂ FĂRĂ PARCURGEREA UNEI NOI 
PROCEDURI DE ATRIBUIRE

Analizând dispozițiile art. 221 din Legea nr. 98/2016, am identifi cat următoarele cazuri în care contractul 
de achiziție publică poate fi  modifi cat în lipsa unei noi proceduri de atribuire: (1) există o clauză de revizuire 
în contract; (2) sunt necesare lucrări, produse sau servicii suplimentare, după caz, indispensabile pentru 
executarea contractului inițial și care pot fi  oferite, realizate sau prestate, după caz, doar de contractantul 
inițial; (3) au loc circumstanțe neprevăzute de autoritatea contractantă; (4) operatorul economic contractant 
este schimbat din motive obiective și (5) modifi cările nu sunt substanțiale sau sunt de mică importanță. 

Dacă niciuna dintre situațiile precizate nu este incidentă, formalismul dreptului public impune ca 
modifi carea contractului să se realizeze printr-o nouă procedură de atribuire14).

Cazul nr. 1. Există o clauză de revizuire în contract

Prevederea legală: art. 221 alin. (1) lit. a) și alin. (2) din Legea nr. 98/2016.

Condiții. Condiția pentru acest caz este una singură: clauza de revizuire să existe și să fi e prevăzută în 
mod cumulativ atât în documentația de atribuire, cât și în contract15). Cu privire la conținutul clauzei, 

12)  CJUE, cauza C-454/06, Hotărârea Curții (Camera a treia) din 19 iunie 2008, publicată în J. Of., seria C, nr. 209/8 din 
15 august 2008, p. 8.

13)  Legiuitorul european folosește denumirea de „caracter general al contractului”. Și legiuitorul român folosește această noțiune 
[e.g., art. 221 alin. (1) lit. f ) pct. (iii) și alin. (2) din Legea nr. 98/2016], dar ajunge să defi nească noțiunea de „natură generală a 
contractului” în cadrul art. 221 alin. (11) din Legea nr. 98/2016.

14)  Conform art. 222 din Legea nr. 98/2016.
15)  Art. 164 alin. (2) și (3) din Normele metodologice de punere în aplicare a Legii nr. 98/2016 prevăd că, pentru a se respecta 

principiul transparenței, trebuie să fi e precizată atât în documentația de atribuire, cât și în contractul care urmează să fi e încheiat, prin 
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aceasta trebuie să fi e clară, precisă și fără echivoc. Clauza de revizuire trebuie respectată în mod strict, astfel 
cum impune formalismul16), care ghidează activitatea autorităților contractante, fără a putea fi  o clauză 
generală, având în vedere că este o excepție de la regulă.

Limitele clauzei de revizuire. După cum, în mod corect, s-a observat în doctrină17), această excepție de la 
aplicarea regulii oferă autorității contractante o marjă largă de decizie, care nu are o limită nici valorică și, 
în principiu, nici ca obiect. Marja de apreciere este însă limitată și ghidată de natura generală a contractului 
și de modalitatea de redactare in concreto a clauzei.

Exemplu. Un exemplu de clauză de revizuire este posibilitatea de ajustare a prețului în baza unor indici 
de piață, fi ind precizată și sursa informațiilor cu privire la evoluția acestora.

Relația cu dreptul comun. Clauza de revizuire reprezintă o aplicare concretă a principiului pacta sunt 
servanda, modifi carea operând similar cu cazul unui contract între operatori economici, ca un efect al 
dispozițiilor contractuale. 

Cazul nr. 2. Sunt necesare lucrări, produse sau servicii suplimentare, după caz, indispensabile 
pentru executarea contractului inițial, care pot fi  prestate doar de contractantul inițial

Prevederea legală: art. 221 alin. (1) lit. b) coroborat cu alin. (3) din Legea nr. 98/2016. 

Condiții. Pentru acest caz, trebuie îndeplinite două condiții: o condiție pozitivă (pentru executarea 
contractului inițial, sunt necesare noi lucrări/produse/servicii, care nu au fost incluse în procedura de atribuire 
inițială) și o condiție negativă (noile prestații nu pot fi  realizate decât de același contractant). Așadar, în acest 
caz, modifi carea este una de obiect, părțile rămânând aceleași. Dacă una dintre aceste două condiții nu este 
îndeplinită, consecința este că modifi carea contractului trebuie să parcurgă procedura de atribuire. Caracterul 
„strict necesar” a fost criticat pe bună dreptate în doctrină18), deoarece, pe de-o parte, în Directiva 2014/24/UE 
este prevăzut doar caracterul „necesar”, fără ca acesta să fi e și strict necesar, iar, pe de altă parte, legiuitorul 
român nu oferă indicii cu privire la cum trebuie interpretată această sintagmă, astfel că va rămâne la latitudinea 
autorității contractante și la imaginația organelor de control, precum și la aprecierea instanței, în ipoteza unei 
acțiuni din partea unui candidat respins, care oricând vor putea invoca ilegalitatea modifi cării contractului, 
având în vedere că modifi carea nu era strict necesară. Contractul va fi  modifi cat, dar, deși sunt lucrări/produse/
servicii noi care ar putea face obiectul unui contract distinct, se va încheia doar un act adițional la contractul 
inițial, iar suplimentarea va fi  realizată de același contractant, care va acorda o prestație suplimentară pentru 
care va fi  remunerat. Pentru contractant, modifi carea echivalează cu o nouă atribuire de contract fără să 
participe la o nouă procedură de atribuire. Pentru ca schimbarea contractantului să nu opereze și, prin urmare, 
să nu fi e necesară o nouă procedură de atribuire, trebuie ca schimbarea operatorului economic să nu fi e posibilă 
din motive economice sau tehnice, precum cerințe privind interschimbabilitatea sau interoperabilitatea cu 
echipamentele, serviciile sau instalațiile existente achiziționate în cadrul procedurii de achiziții inițiale care ar 
cauza autorității contractante o creștere semnifi cativă a costurilor. Apreciem ca redundantă și lipsită de utilitate 
precizarea din alin. (3) al art. 221 din Legea nr. 98/2016. Fără a aduce nimic în plus, reprezintă o reluare fi delă 
a art. 221 alin. (1) lit. b) din Legea nr. 98/2016.

clauze speciale în acest sens. Clauza poate prevedea o indexare pentru ajustarea prețului, în funcție de anumiți indici economici. În 
acest sens, a se vedea D. Zorin, Ajustarea prețului – modifi care de contract sau, dimpotrivă, mecanism menit să combată modifi carea?, 
document disponibil pe juridice.ro (ultima accesare în data de 11.11.2021).

16)  Legiuitorul român a prevăzut, în alin. (2) al art. 221 din Legea nr. 98/2016, că trebuie să fi e precizate limitele și natura eventua-
lelor modifi cări, precum și condițiile în care se poate recurge la acestea.

17)  M.A. Rațiu, op. cit., p. 121. 
18)  Ibidem, p. 137.
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Limite. În cazul în care are loc majorarea prețului contractului prin mai multe modifi cări succesive, 
valoarea cumulată a modifi cărilor contractului nu va depăși cu mai mult de 50% valoarea contractului 
inițial, conform art. 221 alin. (4) din Legea nr. 98/2016. Dintr-un exces de zel, legiuitorul român a transpus 
dispozițiile art. 72 alin. (1) lit. (b) din Directiva 2014/24/UE mult mai strict decât prevede norma europeană. 
Art. 72 alin. (1) lit. (b) din Directiva 2014/24/UE prevede limitarea ca oricare modifi care succesivă, în 
mod independent, să nu depășească valoarea de 50% raportată la contractul inițial, iar nu ca, în mod 
cumulat, modifi cările să se situeze sub această limită. Rigiditatea exhibată de legiuitorul român „frânează” 
dorința legiuitorului european de a simplifi ca și fl exibiliza mecanismul achizițiilor publice. Acestui caz nu 
îi este aplicabilă limitarea legată de natura generală a contractului, având în vedere că presupune ab initio o 
modifi care de obiect prin suplimentarea cu noi lucrări/produse/servicii.

Exemplu. Cazul analizat are în vedere situația în care există diferențe consistente între ceea ce experții au 
constatat prin studiile de prefezabilitate, fezabilitate sau este precizat în detaliile de execuție ale proiectului 
tehnic și ceea ce a descoperit operatorul economic pe parcursul realizării lucrării. Astfel, sunt necesare 
lucrări noi care au fost aduse la cunoștința autorității contractante, lucrări care trebuie realizate de același 
contractant pe motiv că lucrarea deja executată nu poate fi  continuată de un alt operator economic din cauza 
incompatibilității, iar înlocuirea operatorului economic inițial determină obligatoriu refacerea lucrării.

Relația cu dreptul comun. Această situație este întâlnită deseori în dreptul comun ca adiționare de contract, 
care însă se realizează în condițiile mai puțin restrictive prevăzute de art. 1.243 C.civ. Datorită specifi cului 
contractului de achiziție publică, dispozițiile art. 221 alin. (1) lit. b) din Legea nr. 98/2016 autorizează 
încheierea unui act adițional doar în condiții stricte.

Cazul nr. 3. Au loc circumstanțe neprevăzute de autoritatea contractantă

Prevederea legală: art. 221 alin. (1) lit. c) coroborat cu alin. (4) din Legea nr. 98/2016.

Condiții. Condițiile pentru acest caz sunt: autoritatea contractantă a acționat cu diligență; există o 
modifi care de circumstanțe imprevizibilă; modifi carea de circumstanțe impune modifi carea contractului. 
Este irelevantă poziția contractantului pentru această situație. Important este ca autoritatea contractantă 
să fi  întreprins toate demersurile rezonabile, astfel încât să nu îi poată fi  imputată necesitatea modifi cării 
contractului. Așadar, niciuna dintre părțile contractuale nu este în culpă cu privire la necesitatea modifi cării 
contractului de achiziție publică. Și în acest caz, modifi carea este una de obiect.

Limite. Limitele modifi cării sunt date de natura generală a contractului și de pragul de 50% din valoarea 
contractului inițial. La fel ca în cazul precedent, dacă are loc majorarea prețului contractului prin mai multe 
modifi cări succesive, valoarea cumulată, iar nu individuală, a modifi cărilor contractului nu va depăși cu mai 
mult de 50% valoarea contractului inițial.

Exemplu. Contractul de achiziție publică de lucrări poate fi  modifi cat când, pe parcursul executării lui, în 
mod complet inexplicabil, apar inundații, alunecări de teren și au loc prăbușiri de pe versanți, în condițiile 
în care acestea reprezintă fenomene neobișnuite pentru zona geografi că respectivă, iar investigațiile și studiile 
de teren realizate cu respectarea prevederilor legale nu au identifi cat asemenea riscuri. 

Relația cu dreptul comun. Deși poate părea ca o aplicare a teoriei impreviziunii în materia achizițiilor 
publice, condițiile impreviziunii nu sunt îndeplinite. Impreviziunea reglementată de art. 1.271 alin. (1) 
C.civ. prevede că „părțile sunt ținute să își execute obligațiile, chiar dacă executarea lor a devenit mai oneroasă, 
fi e datorită creșterii costurilor executării propriei obligații, fi e datorită scăderii valorii contraprestației”. 
În acest caz, se pune accent pe necesitățile autorității contractante care nu pot fi  satisfăcute prin forma 
inițială a contractului. Situația nu are legătură cu onerozitatea prestațiilor în cadrul contractului de achiziție 
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publică. În cazul impreviziunii, discutăm despre o eventuală adaptare, obiectul principal al contractului 
rămâne același, dar se modifi că onerozitatea, în timp ce, în această situație, discutăm despre o modifi care a 
contractului, obiectul principal al contractului putând fi  modifi cat. De asemenea, impreviziunea are la bază 
o inechitate, în timp ce modifi carea contractului de achiziție publică are la bază o necesitate. În acest caz, 
suntem în ipotezele de forță majoră și, posibil, fapta terțului (e.g., ulterior atribuirii contractului, survin 
modifi cări legislative sub forma transferării de departamente, cu efectul măririi numărului de funcționari 
publici în cadrul autorității contractante, astfel că este necesară achiziția de produse software suplimentare și 
pentru noii funcționari). Cu toate acestea, nu excludem de plano aplicabilitatea impreviziunii în contractele 
de achiziție publică.

Cazul nr. 4. Operatorul economic contractant este schimbat din motive obiective

Prevederea legală: art. 221 alin. (1) lit. d) din Legea nr. 98/2016.

Condiții. Cu titlu preliminar, precizăm că dispozițiile legale pentru acest caz sunt confuze și, posibil, 
chiar eronate. În primul rând, pct. (i) este lipsit de utilitate, având în vedere că acest caz este acoperit de 
cazul nr. 1 prezentat supra. În al doilea rând, considerăm că dispozițiile pct. (ii) trebuie corelate cu modurile 
de reorganizare prevăzute în art. 233 C.civ., și anume: fuziunea, divizarea și transformarea persoanei 
juridice. Astfel, în dreptul civil român nu există modalitatea de reorganizare prin „achiziție”. Cele mai 
apropiate mecanisme sunt fuziunea prin absorbție și divizarea parțială prin preluarea de către o altă societate 
a părții din patrimoniul operatorului economic în care se regăsește raportul juridic generat de contractul 
de achiziție publică. Aceste mecanisme doar din punct de vedere economic pot fi  identifi cate ca „achiziții”, 
juridic ele fi ind fuziune, respectiv divizare. Nu poate fi  vorba despre o cesiune de părți sociale, deoarece, 
în acest caz, se schimbă doar asociații, nu și contractantul. De asemenea, considerăm că, prin interpretarea 
teleologică, pct. (iii) se referă la cazul de încetare a existenței contractantului. O altă situație nu ne putem 
imagina, deoarece am fi  în prezența unei cesiuni/preluări forțate de contract. În concluzie, condițiile pentru 
această situație apreciem că sunt: reorganizarea (prin fuziune, divizare, transformare) sau încetarea existenței 
contractantului, iar, în cazul reorganizării, trebuie ca noul operator economic să îndeplinească criteriile 
de califi care și selecție stabilite inițial, și aceasta să fi e singura modifi care a contractului. Prin urmare, în 
acest caz, discutăm doar despre modifi carea părților contractului. În doctrină s-a înaintat opinia potrivit 
căreia ipoteza nu constituie în sine o substituire a contractorului inițial, ci doar o asumare la un moment 
dat de către autoritatea contractantă a unor obligații care, inițial, au fost prevăzute în contract în sarcina 
contractantului privat19).

Limite. Schimbarea contractantului în alte condiții decât cele prezentate în rândurile de mai sus reprezintă 
o modifi care substanțială a contractului20).

Exemplu. Reprezintă o modifi care a contractului de achiziție publică care nu necesită o nouă procedură 
de atribuire situația în care contractul se restructurează intern prin divizare parțială, iar serviciul achiziționat 
de autoritatea contractată a fost transferat către noua societate, rezultată ca urmare a divizării, în măsura în 
care prestatorul inițial continuă să își asume răspunderea respectării obligațiilor contractuale21).

Relația cu dreptul comun. Situația prezentată diferă față de dreptul comun, sub faptul că, spre deosebire 
de contractul de achiziție publică, părțile unui contract civil pot prevedea anticipat posibilitatea cesiunii de 

19)  Ibidem, p. 129.
20)  Conform art. 221 alin. (7) lit. d) din Legea nr. 98/2016 și în baza art. 222 din Legea nr. 98/2016, necesită demararea procedurii 

de atribuire.
21)  CJUE, cauza C-454/06, pressetext Nachrichtenagentur GmbH vs. Republik Österreich (Bund), APA-OTS Originaltext-Service 

GmbH, APA Austria Presse Agentur registrierte Genossenschaft mit beschränkter Haftung, parag. 44-45.
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contract. Cu toate acestea, și în dreptul comun, atunci când cedentul garantează executarea contractului, 
acesta va fi  ținut ca un fi deiusor pentru obligațiile contractantului cedat22).

Cazul nr. 5. Modifi cările nu sunt substanțiale sau sunt de mică importanță

Prevederea legală: art. 221 alin. (1) lit. e)-f ) și alin. (7) din Legea nr. 98/2016. Pentru această situație, 
legiuitorul prevede modifi cări care sunt prezumate ca fi ind de mică importanță sau nesubstanțiale, fără a fi  
necesar să se verifi ce alte condiții. Pentru celelalte situații care nu se încadrează în aceste prezumții, trebuie 
să fi e verifi cate anumite condiții.

Condiții. Pentru a se putea aplica prezumția, condițiile legale sunt următoarele: valoarea modifi cării 
este mai mică decât pragurile valorice corespunzătoare procedurilor pentru care autoritatea contractantă 
are obligația publicării unui anunț de participare și/sau atribuire în Jurnalul Ofi cial al Uniunii Europene; 
valoarea modifi cării este mai mică de 10% din prețul contractului de achiziție publică, dacă discutăm despre 
achiziții de produse/servicii, și mai mică de 15%, dacă discutăm despre achiziție de lucrări; modifi carea nu 
aduce atingere noțiunii generale a „contractului”. Prin urmare, dacă modifi carea este cu privire la prețul 
contractului, modifi carea este minoră dacă noua valoare este sub pragul prevăzut pentru publicarea în 
Jurnalul Ofi cial al Uniunii Europene și noua valoare este cu 10%, respectiv 15%, în funcție de obiectul 
contractului, mai mare decât valoarea inițială. Dacă modifi carea vizează orice alt aspect, atunci trebuie 
verifi cate limitele acestei situații. Din aceste motive, considerăm că modifi carea valorică a contractului 
trebuie să fi e obiectivă și să nu reprezinte de fapt contractul dorit de la început de autoritatea contractantă 
și, printr-o conivență frauduloasă cu contractantul inițial, modifi carea să nu fi  fost introdusă în contractul 
inițial tocmai pentru că erau conștienți că legea le conferă posibilitatea de a modifi ca ulterior contractul, 
fără o procedură distinctă de atribuire. Așadar, această situație este una reziduală, care prevede modifi cări 
nesemnifi cative. Per a contrario, situațiile 1-4 reprezintă modifi cări substanțiale autorizate de legiuitor.

Limite. Sunt reprezentate de valorile de 10%, respectiv 15%, și situarea sub pragul pentru care este 
necesară publicarea anunțurilor procedurii în Jurnalul Ofi cial al Uniunii Europene, precum și de natura 
generală a contractului. Valorile sunt aplicabile cumulativ pentru toate modifi cările operate, iar nu pentru 
fi ecare modifi care în parte. Limitele situațiilor care nu se încadrează în prezumțiile prezentate sunt: 
modifi carea introduce condiții, care și, dacă ar fi  fost stipulate în contractul inițial, nu ar fi  permis selecția 
altor candidați decât cei selectați inițial, sau acceptarea unei alte oferte decât cea acceptată inițial, respectiv 
nu ar fi  atras și alți participanți la procedura de atribuire; modifi carea nu schimbă echilibrul economic 
al contractului de achiziție publică/acordului-cadru în favoarea contractantului într-un mod care nu a 
fost prevăzut în contractul de achiziție publică/acordul-cadru inițial; modifi carea nu afectează caracterul 
general al contractului. Având în vedere că limitele sunt aplicabile doar altor modifi cări decât cele care 
implică prețul contractului, se ridică întrebarea: de ce legiuitorul permite modifi cări care puteau să atragă 
alți ofertanți sau permite modifi cări care ar fi  determinat ca operatorul economic clasat pe locul secund să 
câștige procedura de atribuire dacă contractul inițial ar fi  inclus de la început această modifi care? 

Exemplu. Situația este prezentă în ipoteza în care autoritatea contractantă a achiziționat un număr de 
1.000 biciclete în cadrul unui proiect de mobilitate urbană și suplimentează comanda cu încă 50 de biciclete, 
având în vedere interesul ridicat arătat de către locuitorii orașului.

Relația cu dreptul comun. În timp ce, în dreptul comun, părțile pot conveni modifi carea contractului atât 
în mod substanțial, cât și în situația în care modifi cările nu sunt substanțiale, autoritatea contractantă are 
„mandat” de la legiuitor în a fi  de acord doar cu modifi cările de mică importanță. 

22)  Conform art. 1.320 alin. (2) C.civ.
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4. POSIBILE REMEDII ÎMPOTRIVA MODIFICĂRII NELEGALE A CONTRACTULUI

Modifi carea contractului de achiziție publică prin invocarea cazurilor prezentate în secțiunea precedentă 
poate fi  realizată în mod abuziv și, implicit, în detrimentul interesului public.

În măsura în care sunt încălcate prevederile modifi cării contractului de achiziție publică și nu a fost 
organizată o nouă procedură de atribuire, deși, în mod legal, se impunea organizarea unei noi proceduri, 
trebuie ca persoanele interesate să aibă la dispoziție remedii, în măsura în care au fost prejudiciate printr-un 
asemenea comportament nelegal.

La nivelul prevenției, avem în vedere obligația de notifi care a instituției responsabile cu controlul ex-ante
privind intenția de a efectua modifi cări ale contractelor de achiziție publică/acordurilor-cadru. De asemenea, 
având în vedere principiul transparenței, care este aplicabil întregii proceduri de achiziție publică, nu doar 
fazei de atribuire, actul modifi cator trebuie publicat pentru a fi  verifi cat de orice persoană interesată.

În măsura în care și instituția de control validează modifi carea contractului, deși aceasta este nelegală, 
atunci, în funcție de persoana interesată, remediul poate fi : administrativ – Curtea de Conturi sesizează 
neregulile și obligă la luarea unor măsuri; penal – în sensul în care poate fi  sesizat Parchetul cu privire 
la săvârșirea unor infracțiuni; civil – în ceea ce-i privește pe candidații care pot demonstra că ei ar fi  fost 
adevărații câștigători ai procedurii de atribuire sau candidații care au suferit orice alt prejudiciu cuantifi cabil.

În ceea ce privește remediul civil, apreciem că, în funcție de interesul personal, operatorul economic poate 
solicita anularea modifi cării contractului, cu consecința obligării autorității contractante la demararea unei 
proceduri de atribuire pentru partea modifi catoare, iar, în cazul în care circumstanțele permit, considerăm 
că poate fi  anulată inclusiv procedura de atribuire a contractului inițial, cu obligarea autorității contractante 
la reluarea procedurii de atribuire a contractului.

Pentru ideea exprimată cu privire la anularea procedurii de atribuire a contractului inițial, considerăm 
că poate fi  susținută teza potrivit căreia termenul de contestație nu a început să curgă, deoarece ofertantul 
nu a cunoscut și nici nu putea să cunoască ilegalitatea de care este lovit actul de adjudecare. De asemenea, 
suntem de părere că se poate recurge și la instituția repunerii în termen. 

În măsura în care candidatul situat pe locul secund nu mai dorește să se angajeze contractual, prin 
semnarea contractului de achiziție publică, atunci poate solicita și exclusiv repararea prejudiciului reprezentat 
de damnum emergens și lucrum cessans pe temeiul răspunderii civile delictuale.

5. CONCLUZII

Contractul de achiziții publice este un contract administrativ puternic infl uențat de dreptul privat 
comun. Nu este un contract administrativ pur, dar, în mod evident, nu poate fi  considerat un contract 
civil. Dualitatea regimului juridic al achizițiilor publice determină ca formalismul caracteristic dreptului 
administrativ să fi e temperat de liberalismul contractual al dreptului civil. 

Achizițiile publice nu pot fi  reglementate de norme pur administrative, deoarece acestea sunt rigide, stricte 
și prezintă dezavantajul major că implică proceduri care necesită timp, iar nevoile sunt curente, în unele 
cazuri, chiar urgente. În același timp, contractele de achiziții publice nu pot fi  caracterizate de libertatea de 
a contracta în mod deplin, deoarece autoritățile contractante nu urmăresc interesul conducătorilor săi, cum 
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este cazul persoanelor juridice de drept privat care urmăresc interesul asociaților/acționarilor, ci interesul 
general, al tuturor.

Regimul modifi cării contractului de achiziție publică se dorește a fi  unul incidental, neprevăzut, având 
în vedere că formarea contractului s-a făcut printr-o procedură minuțioasă și elaborată.

Regula, strictă și specifi că dreptului public, este că orice modifi care a contractului de achiziție publică 
necesită o nouă procedură de atribuire. Excepțiile inspirate din dreptul privat au rolul să fl uidizeze executarea 
contractului și să ajute la atingerea obiectivelor autorității contractante care intră în circuitul civil dominat 
de operatorii economici.

Cazurile prezentate în cadrul acestui articol au ca izvor situații practice, care au apărut în urma dezvoltării, 
în principal, a jurisprudenței Curții de Justiție a Uniunii Europene, dar care sunt difi cil de integrat în 
categorii bine defi nite. Situațiile necesită îmbunătățiri la nivelul reglementării naționale. În reglementarea 
actuală sunt prezente necorelări, unele dispoziții sunt reluate în mod redundant, iar altele sunt inutile. De 
asemenea, tehnica legislativă suferă prin faptul că normele sunt greu inteligibile, iar suprareglementarea 
ascunde lipsa unor baze teoretice solide.


