Rozdziat 3. Tryby udzielania zaméwien Art. 67

W postepowaniu, opisu kryteriow, ktorymi zamawiajacy bedzie si¢ kierowat przy
wyborze oferty, oraz znaczenia tych kryteriow i sposobu oceny ofert, a takze
istotnych dla stron postanowien, ktore zostang wprowadzone do tresci zawieranej
umowy w sprawie zaméwienia publicznego (zmiany dotyczace kar umownych,
sposobu wykonania zaméwienia, warunkow platnosci, okresu gwarancji). Zmiang
istotng bedzie rowniez istotna zmiana terminu wykonania zamoéwienia (np. zmiana
liczby dni wyznaczonych na wykonanie zamoéwienia lub liczby dni na wykonanie
poszczegdlnych etapdéw wykonania zamowienia).

Orzecznictwo

uchwata KIO z dnia 30 grudnia 2011 r., KIO/KD 107/11, www.uzp.gov.pl
W ocenie Izby, nie do przyjecia jest rOwniez zaproponowane przez Zamawiaja-
cego podejscie, aby pojecie ,,warunkow zamowienia” utozsamiac z przedmiotem
zamowienia uyymowanym w ogolnosci. [zba podziela stanowisko Prezesa Urzedu
Zamowien Publicznych, iz zakresem tego pojecia objete sa z pewnoscia essentialia
negotii umowy majacej w przysztosci wigzaé strony. Zatem, to co $wiadczy o isto-
cie danego zamowienia publicznego, ktore jest przeciez odptatng umowa, musi
by¢ tozsame w trybach poprzedzajacych postgpowanie o udzielenie zamowienia
publicznego w trybie z wolnej rgki i musi stanowi¢ rowniez istot¢ tego postgpowa-
nia. Nalezy bowiem zwrdci¢ uwagg, ze podstawg skorzystania z trybu zamowienia
z wolnej reki, ktory jest trybem niekonkurencyjnym i daje mozliwo$¢ udzielenia
zamowienia po przeprowadzeniu negocjacji, z jednym, wybranym przez zamawia-
jacego wykonawca, jest przeprowadzenie kolejnych postgpowan na tych samych
warunkach. Chodzi bowiem o to, aby zapobiec mozliwosci skorzystania przez wy-
konawce z preferencyjnych warunkéw w trybie zamowienia z wolnej reki, w kto-
rej w poprzedzajacych postgpowaniach wykonawcy na takie dogodnosci liczy¢
nie mogli, a tym samym nie byli w stanie im sprosta¢, co uniemozliwito ztozenie
whniosku o dopuszczenie do udziatu w postgpowaniu lub oferty.

Zamowienia dodatkowe

57. Zaméwienia dodatkowe na ustugi lub roboty budowlane moga by¢ udzie-
lane wytacznie w trybie zamowienia z wolnej reki. Przepisy prawa zamowien
publicznych nie przewiduja udzielania zamowien dodatkowych na dostawy. Za-
mawiajacy moze udzieli¢ zamowien dodatkowych, jezeli tacznie spelnione sg na-
stepujace przestanki:

1) wykonawcg zamowien dodatkowych bedzie dotychczasowy wykonawca ustug
lub rob6t budowlanych obje¢tych zamoéwieniem podstawowym;

2) zamowienia dodatkowe nie zostaty objete zamowieniem podstawowym;

3) zamowienia dodatkowe nie przekraczaja tacznie 50% wartosci realizowanego
zamowienia podstawowego;

4) zamo6wienia dodatkowe sa niezbgedne do prawidtowego wykonania zamowie-
nia podstawowego;
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5) wykonanie zaméwien dodatkowych stato si¢ konieczne na skutek sytuacji nie-
mozliwej wezesniej do przewidzenia, jezeli:

a) z przyczyn technicznych lub gospodarczych oddzielenie zamowienia do-
datkowego od zaméwienia podstawowego wymagatoby poniesienia nie-
wspotmiernie wysokich kosztow lub

b) wykonanie zamdowienia podstawowego jest uzaleznione od wykonania za-
moéwienia dodatkowego.

58. Zaméwieniem realizowanym (zamowieniem podstawowym) jest zamowie-
nie okre$lone w zawartej umowie w sprawie zamowienia publicznego z dotych-
czasowym wykonawca ustug lub rob6t budowlanych, udzielone takze w innych
trybach niz przetarg nicograniczony lub przetarg ograniczony, w tym réwniez
w trybie zamowienia z wolnej reki.

59. Ustalajac warto$¢ zamowien dodatkowych, zamawiajgcy nie moze w celu
unikniecia stosowania przepisoOw prawa zamowien publicznych dzieli¢ zaméwien
dodatkowych na czgéci lub zaniza¢ ich wartos$ci. Wartosci zamowien dodatkowych
nie sumuje si¢ z warto$cig zamowien uzupetniajacych. Zamawiajacy moze udzieli¢
jednego zaméwienia dodatkowego lub wielu zaméwien dodatkowych. Poniewaz
poszczegbdlne zamodwienia dodatkowe sa nieprzewidywalne i nieobjete zamowie-
niem podstawowym, wartos¢ kazdego zamowienia dodatkowego ustala si¢ odreb-
nie, zgodnie z art. 32-35, ale taczna wartos$¢ udzielonych zamowien dodatkowych
nie moze przekroczy¢ 50% wartosci realizowanego zamowienia. Wartoscig reali-
zowanego zamoOwienia jest wynagrodzenie brutto dotychczasowego wykonawcy
ustug lub rob6t budowlanych okreslone w zawartej umowie. Jezeli warto$¢ zamo-
wienia dodatkowego nie przekracza wyrazonej w ztotych réwnowartosci kwoty
30 000 euro, zamawiajacy nie stosuje przepisow prawa zamowien publicznych's.

155 Szacowanie wartosci zamowienia — przykiady nieprawidlowosci wykrywanych w toku kon-
troli przeprowadzanej przez Prezesa UZP, Inf. UZP 2011, nr 4, s. 25: ,,W przypadku, gdy warto$¢
zamo6wienia dodatkowego lub uzupehiajacego bedzie nizsza lub rowna niz wyrazona w ztotych row-
nowarto$¢ kwoty 14 000 euro, do udzielenia zamoéwienia procedury przewidziane w ustawie Prawo
zamOwien publicznych nie beda miaty zastosowania, ze wzgledu na uregulowane w art. 4 pkt 8 Pzp.
W takiej sytuacji mozliwe bedzie udzielenie zamowienia dodatkowego lub uzupelniajacego innemu
podmiotowi niz wykonawca zamowienia podstawowego”; Zamowienia dodatkowe na ustugi i ro-
boty budowlane w swietle ostatnich wynikow kontroli Prezesa Urzedu, Inf. UZP 2012, nr 2-3, s. 14:
~Zamowienie dodatkowe nie moze przekraczac¢ lacznie 50% warto$ci zamowienia podstawowego.
Ustawa nie wyklucza udzielenia kilku zamowien dodatkowych dotyczacych tej samej umowy pod-
stawowej. Do szacowania warto$ci kazdego z zamowien powinny by¢ stosowane odpowiednio prze-
pisy dotyczace szacowania warto$ci zamowienia okreslone w art. 32-35 Pzp, przy uwzglednieniu
warto$ci juz udzielonych zamowien, tak aby nie przekroczy¢ w sumie potowy warto$ci zamowie-
nia podstawowego. Szacowanie warto$ci zamowienia przeprowadzane jest dla kazdego z zamowien
dodatkowych odrgbnie, chyba ze dane zadania ze wzglgdu na ich przedmiot spetniaja przestanki do
uznania ich za jedno zaméowienie dodatkowe. Nalezy zwroci¢ uwage, iz w przypadku gdy szacowana
warto$¢ danego zamOwienia ustalona na podstawie powyzszych przepisow nie przekroczy wyrazo-
nej w ztotych rownowartosci kwoty 14 tys. euro, to biorgc pod uwagg art. 4 ust. 8 Pzp, zamawiajacy
nie stosuje przy jego udzieleniu ustawy”.
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60. W przypadku dopuszczenia sktadania ofert czesciowych albo udzielania
zaméwienia w czg$ciach, z ktérych kazda stanowi przedmiot odrebnego postepo-
wania, wartos$cig realizowanego zamowienia bedzie wartos¢ realizowanego zamo-
wienia w ramach danej jego czgsci. Jezeli zatem zamawiajacy dopuszcza mozli-
wos¢ sktadania ofert czesciowych albo udziela zamowienia w czgsciach, z ktorych
kazda stanowi przedmiot odrgbnego postegpowania, moze udzieli¢ zamowien do-
datkowych odrebnie dla zamowienia realizowanego w ramach danej czesci za-
mowienia, stanowigcych nie wigcej niz 50% wartosci realizowanego zamowienia
w ramach danej jego czesci.

61. Poniewaz zamowienia dodatkowe nie mogg by¢ objete zamowieniem pod-
stawowym, przedmiotem zamowien dodatkowych nie mogg by¢ ustugi lub roboty
budowlane, do ktérych wykonania wykonawca zobowigzat si¢ w ramach zamo-
wienia podstawowego. Udzielenie zamowien dodatkowych moze mie¢ miejsce
wylacznie w sytuacji, gdy nastepuje rozszerzenie zakresu dotychczasowego re-
alizowanego zamowienia (zamowienia podstawowego) ponad ustugi lub roboty
budowlane nieobjgte realizowanym zamoéwieniem.

62. Sytuacja niemozliwa wcze$niej do przewidzenia musi mie¢ charakter
obiektywny i wynikaé z przyczyn zewnetrznych, niezaleznych od zamawiajace-
g0, co oznacza, ze nie moze wynika¢ z niedochowania nalezytej staranno$ci na
etapie przygotowania lub przeprowadzenia postgpowania o udzielenie zaméwienia
na roboty budowlane, a takze wykonywania rob6t budowlanych (np. zaniedbania
kierownika budowy lub robot, inspektora nadzoru inwestorskiego, nadzoru au-
torskiego). ,,Klasycznym przyktadem dopuszczajacym, co do zasady, mozliwosé
udzielania zamoéwien dodatkowych jest ujawnienie koniecznych do wykonania
robét juz na etapie wykonawczym np. niezewidencjonowane instalacje, nieprze-
widziane kolizje z sieciami kanalizacyjnymi, znacznie gorsze parametry gruntu
w stosunku do przewidywanych lub zbadanych na etapie przygotowania doku-
mentacji zamoéwienia podstawowego, etc. Przestanka ta natomiast nie zachodzi,
gdy koniecznos$¢ udzielenia zamowienia na dane roboty byla wprost przewidy-
wana, zaplanowana, a zamawiajacy ponadto poczynit kroki w celu realizacji tego
zamoOwienia, zanim wszczal postgpowanie w trybie podstawowym™'*. Uzasad-
nienie faktyczne powinno zawiera¢ wskazanie przyczyn stanowiacych podstawe
decyzji o udzieleniu zamoéwienia dodatkowego na roboty budowlane na podsta-
wie art. 67 ust. 1 pkt 5 (m.in. wskazanie przyczyn, ktore stanowity podstawe do
stwierdzenia, ze zamawiajacy miat uzasadnione podstawy, aby poja¢ decyzje, ze
wykonanie robot budowlanych stanowigcych przedmiot zamoéwienia dodatkowe-
go stato si¢ konieczne na skutek sytuacji niemozliwej wczesniej do przewidze-
nia). Uzasadnienie prawne powinno natomiast zawiera¢ wyjasnienie podstawy
prawnej decyzji zamawiajgcego o zastosowaniu trybu zamowienia z wolnej reki
na podstawie art. 67 ust. 1 pkt 5. Podkresli¢ nalezy, ze zamawiajacy, podejmujac

156 UZP, Wyniki przeprowadzonych w 2014 r. przez Prezesa Urzedu Zaméwien Publicznych
kontroli..., s. 40.
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decyzje o zastosowaniu trybu zaméwienia z wolnej reki na podstawie art. 67 ust. 1
pkt 5, powinien mie¢ na wzgledzie art. 6 k.c. w zw. z art. 14 p.z.p., zgodnie z kto-
rym ci¢zar udowodnienia faktu spoczywa na osobie, ktora z faktu tego wywodzi
skutki prawne. W przypadku zastosowaniu trybu zamowienia z wolnej reki na
podstawie art. 67 ust. 1 pkt 5 ciezar udowodnienia faktu spoczywa na zamawia-
jacym. Przyktadowo z uzasadnienia faktycznego opartego na protokole koniecz-
nosci powinno wynikac, ze wykonanie okreslonych robét zwigzanych z istniejgca
kanalizacja deszczowa nie byto mozliwe do przewidzenia na etapie sporzadzania
dokumentacji projektowej stanowigcej cz¢$¢ opisu przedmiotu zamowienia pod-
stawowego. Prawidtowym uzasadnieniem niemozno$ci przewidzenia konieczno-
$ci wykonania robot zwigzanych z istniejaca kanalizacja deszczowa powinno by¢
wskazanie w szczeg6lnos$ci, ze nie istnieje dokumentacja kanalizacji deszczowe;,
a po dokonaniu robdt odkrywkowych wystapita konieczno$¢ wykonania robot
wynikajacych z zastanego stanu technicznego tej kanalizacji.

63. W wyroku z dnia 29 maja 2014 r., [1I SA/L.d 332/14, LEX nr 1532035, Wo-
jewodzki Sad Administracyjny w Lodzi, odnoszac si¢ do przestanek udzielania
zamowien dodatkowych na roboty budowlane, na podstawie art. 67 ust. 1 pkt 5,
wskazat, ze: ,,W orzecznictwie Sadu Najwyzszego i Naczelnego Sadu Administra-
cyjnego wskazuje si¢, ze przepisy zezwalajace na odstgpienie od stosowania trybu
podstawowego musza by¢ zawsze interpretowane $cisle, a lista przestanek umoz-
liwiajacych wprowadzenie poszczegodlnych trybow jest zamknigta. Podobne sta-
nowisko prezentowane jest w orzecznictwie ETS (zob wyroki: z dnia 10 kwietnia
2003 r. w sprawach C-20/01 i C-28/01, J. Nowicki, A. Bazan Prawo zamowien
publicznych. Komentarz LEX — W-wa 2014 str. 497, wyroki NSA: np. z 11.06.2011 r.
sygn. II GSK 688/10, wyrok z 11 stycznia 2012 r. sygn. II GSK 1411/10)”. Woje-
wodzki Sad Administracyjny zwrocil uwagg, ze gdy chodzi o przestanke sytuacji
niemozliwej wezesniej do przewidzenia, musi ona mie¢ charakter obiektywny i nie
moze wynika¢ z zaniedban zamawiajacego. ,,Nieprzewidywalna sytuacja powin-
na mie¢ nie tylko charakter obiektywny i bezwzgledny, ale takze wynikaé z przy-
czyn zewnetrznych, a nie przyczyn zaleznych od zamawiajacego. Moze mie¢ miej-
sce w przypadku, gdy zamawiajacy nawet przy zachowaniu nalezytej starannosci
na etapie przygotowywania specyfikacji zamowienia podstawowego, nie mogt
przewidzie¢ koniecznosci wykonania pewnych robot. Chodzi wigc w tym przy-
padku tylko o roboty budowlane niemozliwe do przewidzenia i tylko pod warun-
kiem spetnienia jednego z warunkéw wymienionych ppkt a lub b”. Powotujac si¢
na wyrok WSA w Lodzi z dnia 17 kwietnia 2013 r., III SA/Ld 829/12, zwrécit
roOwniez uwage, ze ,,0 tym, czy [ma — przyp. red.] miejsce sytuacja niemozliwa
wczesniej do przewidzenia w rozumieniu art. 67 ust. 1 pkt 5 ustawy P.z.p., decy-
duje dotozenie nalezytej starannos$ci przez zamawiajgcego w przygotowaniu pro-
cesu inwestycyjnego, przy czym oceny tej starannosci nalezy dokonaé z obiek-
tywnego punktu widzenia. (...) Bledy w projekcie budowlanym czy specyfikacji
technicznej, czy tez nieuzasadnione pominigcie pewnych prac, ktorych wykonanie
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uznaje si¢ nastepnie za celowe, na pewno nie uzasadniajg zastosowania tego prze-
pisu. Ocena organu, ze ta wlasnie przestanka nie zostata spetniona, znajduje, zda-
niem sadu, oparcie w zebranym materiale dowodowym, natomiast strona skarza-
ca mimo kwestionowania tej oceny nie przedstawita w toku catego postepowania
zadnych konkretnych dowoddow i argumentow, ktore pozwalatyby zakwestionowac
te oceng 1 uznaé, ze udzielenie zamdéwienia na wykonanie rob6t dodatkowych
z wolnej reki bylo uzasadnione. Zawarte w podpisanych przez Zamawiajacego
i Wykonawce «Protokotach konieczno$ci» stwierdzenia (pkt 3), ze «zmiany wy-
nikaja z aktualizacji zakresu robot w trakcie realizacji zadania» nie stanowia wy-
starczajacego uzasadnienia zastosowania tego wyjatkowego trybu. Co wigcej, sfor-
mutowanie «aktualizacja zakresu robot» wskazuje raczej na wprowadzanie zmian
i korekt z przyczyn niekoniecznie nieprzewidywalnych” (zob. takze wyrok NSA
w Warszawie z dnia 22 marca 2000 r., IT SA 2169/99, LEX nr 61953). ,,Nieprzewi-
dywalna sytuacja, z ktorej zaistnieniem zwigzana jest koniecznos¢ wykonania za-
mowienia dodatkowego, powinna mie¢ charakter obiektywny i bezwzgledny oraz
wynikaé z przyczyn zewngtrznych, niezaleznych od Zamawiajacego. Powyzsze
ma miejsce w przypadku, gdy Zamawiajacy, przy dochowaniu nalezytej staran-
nos$ci, na etapie przygotowania specyfikacji zamdwienia podstawowego nie mogt
przewidzie¢ koniecznosci wykonania pewnych robot budowlanych czy ustug. Nie
chodzi zatem o roboty nieprzewidziane na etapie zamowienia podstawowego, ale
roboty niemozliwe do przewidzenia, pomimo zachowania nalezytej starannosci”
(uchwata KIO z dnia 14 kwietnia 2010 r., KIO/KD 28/10, www.uzp.gov.pl).
W uchwale z dnia 15 grudnia 2011 r., KIO/KD 92/11, www.uzp.gov.pl, Krajowa
Izba Odwolawcza uznata, ze ,,brak jest podstaw do stwierdzenia, ze potrzeba udzie-
lenia zamowienia dodatkowego powstala na skutek sytuacji niemozliwej wczes-
niej do przewidzenia. Izba podzielita poglad wyrazony w informacji o wyniku
kontroli, jak rowniez w uchwatach Krajowej [zby Odwotawczej: KIO/KD 83/11,
KIO/KD 88/11, KIO/KD 89/11, ze jest to przestanka o charakterze obiektywnym
i bezwzglednym, co oznacza to, ze powinna wynikac¢ z przyczyn niezaleznych od
Zamawiajgcego, nie zas$ z uchybien lub niedotozenia nalezytej starannosci na eta-
pie planowania inwestycji i opracowywania jej dokumentacji czy ze zmiany po-
trzeb Zamawiajacego. Podobnie, za okolicznos¢ uzasadniajgca udzielenie zamo-
wienia z wolnej reki nie moze by¢ uznany fakt przedtuzania si¢ wykonania
inwestycji, jak réwniez finansowanie jej ze srodkow Skarbu Panstwa. W niniejszej
sprawie brak jest podstaw do stwierdzenia, ze okolicznosci, na ktore powotuje si¢
Zamawiajacy, byty od niego niezalezne. Nalezy bowiem zwrdci¢ uwage, ze juz na
etapie opracowania dokumentacji dotyczacej zamowienia podstawowego wiado-
me bylo, Ze nie obejmuje ona catosci koniecznych robot. Bez znaczenia dla oceny
legalnos$ci zastosowania trybu z wolnej r¢ki jest podnoszona w zastrzezeniach
zmiana podmiotowa po stronie Zamawiajacego i zwigzany z tym fakt nieuczest-
niczenia Powiatu (...) w przygotowaniu specyfikacji zamoéwienia podstawowego.
Nalezy bowiem stwierdzi¢, ze Powiat (...), przejmujac przedmiotowa inwestycje
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od Skarbu Panstwa reprezentowanego przez Wojewodg (...), wstapit w sytuacje
poprzednika prawnego i we wszystkie prawa i obowigzki Zamawiajacego, stajac
si¢ podmiotem w petni odpowiedzialnym za przebieg procesu inwestycyjnego,
w tym za podjecie decyzji o udzieleniu zamowienia dodatkowego. Izba podzielita
stanowisko Prezesa Urzgdu takze w kwestii podnoszonych przez Zamawiajacego
zmian stanu prawnego, uznajac, ze ze wzgledu na potrzebg dostosowania inwe-
stycji do obecnie obowigzujacych przepiséw juz na etapie jej realizacji, wykona-
nie robdt dodatkowych zmierza do realizacji inwestycji poza zakres okreslony
w umowie podstawowej, stanowi wigc nowe zamdowienie, ktore winno by¢ udzie-
lone z zastosowaniem trybu konkurencyjnego. Stanowiska o niedopuszczalnosci
zastosowania trybu z wolnej rgki nie zmienia podniesiony przez Zamawiajgcego
w zastrzezeniach fakt wyrazenia przez Prezesa UZP zgody na udzielenie zamo-
wienia z wolnej reki w analogicznej sprawie (decyzji z dnia (...)) oraz pozytywnej
oceny dokonanej przez NIK. Jak wskazata Krajowa [zba Odwotawcza w uchwale
KIO/KD 89/11, nie wiadomo, jaki byl zakres przeprowadzonej kontroli przez NIK,
a decyzja administracyjna Prezesa UZP dotyczylta innych robot budowlanych niz
zlecone w 2008 r.” W uchwale z dnia 9 grudnia 2011 r., KIO/KD 88/11, www.uzp.
gov.pl, Krajowa Izba Odwotawcza, odnoszac si¢ do przestanek koniecznosci wy-
konania zamoéwienia dodatkowego na skutek sytuacji niemozliwej wcze$niej do
przewidzenia stwierdzita, ze ,,winny one mie¢ charakter obiektywny i bezwzgled-
ny, a tym samym powinny wynika¢ z przyczyn niezaleznych od Zamawiajacego.
Koniecznos¢ udzielenia zamoéwienia dodatkowego powinna by¢ bowiem nastep-
stwem sytuacji niemozliwej wczesniej do przewidzenia, przy uwzglednieniu zo-
biektywizowanej kategorii nalezytej starannos$ci. Udzielenia zamoéwienia publicz-
nego w trybie niekonkurencyjnym, w trybie zamdwienia z wolnej reki, nie moze
bowiem usprawiedliwia¢ niestarannos$¢ planowania i przygotowania calego pro-
cesu inwestycyjnego. Tymczasem w niniejszym stanie faktycznym Zamawiajacy
juz na etapie wszczynania postgpowania na «Budowg Szpitala Powiatowego
w (...)» mial §wiadomos¢, iz specyfikacja istotnych warunkow zamowienia nie
obejmuje wszystkich rob6t koniecznych do wykonania zamoéwienia. Powiat (...),
przejmujac inwestycje i prowadzac ostatni etap postepowania przetargowego na
jej realizacje, posiadat wiedze na temat przebiegu dotychczasowego procesu in-
westycyjnego, w tym o niekompletnosci dokumentacji projektowej i kosztoryso-
wej (bwezesny Zamawiajacy (Wojewoda (...)) nie dysponowat bowiem kompletng
dokumentacjg wykonawczg). Nie moze wigc obecnie powolywac si¢ na t¢ okolicz-
nos¢, gdyz wykluczone jest powotywanie si¢ na takie okolicznosci, ktore w przy-
padku starannej i rozsadnej oceny sytuacji mozna bylo przewidzie¢. Brak petnej
dokumentacji technicznej stanowi niewatpliwie sytuacje, ktorej zaistnienie po-
winno stanowi¢ podstawe do przewidzenia koniecznosci wykonania okreslonych
robot w przyszlosci. Bez znaczenia jest tu okoliczno$¢, iz Zamawiajacym byt pier-
wotnie Wojewoda (...) dzialajagcy w imieniu Skarbu Panstwa, a nastepnie Powiat
(...), bedacy — co zresztag Zamawiajacy podkreslat w ztozonych zastrzezeniach —
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kontynuatorem dziatan oraz wszelkich zalozen projektowych przedmiotowej in-
westycji. Istotnie przejat on inwestycje juz na okreslonym etapie. Niemniej jednak
to wlasnie Powiat (...), bedac nastepca prawnym Wojewody (...), wstapil w sfere
jego stosunkow prawnych, dotyczacych realizowanej inwestycji. Okolicznos¢ ta
nie stanowi wigc 1 nie moze stanowi¢ przestanki zastosowania trybu zamowienia
z wolnej reki. Okolicznos$cig takg nie jest rowniez przedtuzajacy si¢ w czasie okres
realizacji inwestycji, jak i to, ze srodki przeznaczone na t¢ inwestycje byty srod-
kami pochodzacymi ze Skarbu Panstwa i to wlasnie od tych dotacji caly proces
inwestycyjny byl uzalezniony. Przestanki takiej ustawa bowiem nie przewiduje”.
Odnoszac si¢ nastepnie do przestanki, ze ,,wykonanie zamdwienia podstawowego
jest uzaleznione od wykonania zamoéwienia dodatkowego”, uznata, ze ,,okreslone
roboty, aby mogty by¢ uznane za roboty dodatkowe, nie moga by¢ objete przed-
miotem pierwotnej umowy o zamowienie publiczne. Roboty dodatkowe stanowia
bowiem nowe zamowienie. W niniejszym stanie faktycznym sa to roboty, ktore
— co konsekwentnie podkreslat Zamawiajacy — nie zostaty ujete w dokumentacji
wykonawczej. Natomiast konieczno$¢ ich wykonania byta niewatpliwie wynikiem
zar6wno zmiany potrzeb Zamawiajgcego powstatych na etapie realizacji przed-
miotowej inwestycji, jak i zmiany obowigzujacych przepiséw, w konsekwencji
powodujac, iz zakres przedmiotowy realizowanej inwestycji faktycznie ulegl zmia-
nie. Niemniej jednak spetnienie przestanek zastosowania trybu zamoéwienia z wol-
nej reki ma miejsce wtedy, gdy wykonanie zamowienia podstawowego jest uza-
leznione od wykonania zamowienia dodatkowego. A tej okolicznosci
Zamawiajacy nie wykazal, ograniczajac si¢ jedynie do ogélnikowych twierdzen
(«zakres obu zamowien wzajemnie si¢ uzupetniat»). Okolicznos¢, iz wykonanie
robot dodatkowych determinowato odbior, jak i przekazanie catej inwestycji nie
oznacza jednoczesnie, ze udzielenie zamowienia na roboty dodatkowe mogto by¢
dokonane tylko i wylacznie w trybie niekonkurencyjnym, a wigc w trybie zamo-
wienia z wolnej reki. Zamawiajacy nie wykazat bowiem, ze oddzielenie zamowie-
nia dodatkowego od zamoéwienia podstawowego bylo niemozliwe. Zamawiajacy
zastosowanie tego trybu uzasadnial przyczynami technicznymi i gospodarczymi
w postaci utrudnienia odbioréw robdt, a wiec nie brakiem mozliwos$ci ich doko-
nania, ale co najwyzej utrudnieniem organizacyjnym. Mozna wig¢c byto dokonac
odbiorow czastkowych, a dopiero nastgpnie odbioru catego obiektu. Podnosit tak-
ze utrudnienie dochodzenia roszczen z tytutu gwarancji i rgkojmi. Wskazat zatem
na przyczyny o charakterze organizacyjnym i gospodarczym, ktore nie stanowig
przestanek przewidzianych w art. 67 ust. 1 pkt 5 lit. b ustawy p.z.p. Nie wykazat
natomiast, ze okreslone roboty musiaty by¢ wykonywane jednoczesnie z robotami
podstawowymi. Tymczasem zamdwienie dodatkowe musi by¢ niezbedne do pra-
widlowego wykonania zaméwienia podstawowego”.

64. Brak jest zatem podstaw do uznania, ze wykonanie zamowienia dodat-
kowego stalo si¢ konieczne na skutek sytuacji niemozliwej do przewidzenia, gdy
przestanka ta nie ma charakteru obiektywnego i wynika z przyczyn zewnetrznych
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niezaleznych od zamawiajgcego. Ma to miejsce w przypadku, gdy zamawiajacy,
przy dochowaniu nalezytej staranno$ci, na etapie przygotowania postgpowania
mogl przewidzie¢ koniecznosci wykonania ustug lub robéot budowlanych (uchwa-
ta KIO z dnia 19 grudnia 2011 r., KIO/KD 95/11, www.uzp.gov.pl). Przyktadowo,
zamawiajacy nie moze udzieli¢ zaméwien dodatkowych na roboty budowlane, je-
zeli nie przewidziat okreslonych robot budowlanych wskutek niezachowania na-
lezytej starannosci przy sporzadzaniu opisu przedmiotu zamowienia na roboty
budowlane (np. bledy w projekcie budowlanym, projektach wykonawczych, spe-
cyfikacji technicznej wykonania i odbioru robot budowlanych). Nie bedzie row-
niez zamowieniem dodatkowym zamowienie, ktore nalezy udzieli¢ w wyniku zle
przeprowadzonego przez zamawiajgcego procesu inwestycyjnego (np. wskutek za-
niedban w wykonywaniu nadzoru inwestorskiego, kierowaniu robotami budowla-
nymi lub wskutek btedow w projekcie budowlanym). W uchwale KIO z dnia 23 lu-
tego 2012 r., KIO/KD 21/12, www.uzp.gov.pl, wskazano, ze ,,na gruncie przepisow
ustawy Prawo zamowien publicznych, niezaleznie od swojej winy, to zamawiajacy
(na zasadzie ryzyka) ponosi odpowiedzialno$¢ za poprawnos¢ projektu — a w ni-
niejszym przypadku — za konieczno$¢ zlecenia innych prac niz zaprojektowane
1 wyboru trybu zamoéwienia. Z tego powodu konieczne jest — tak jak i w przypadku
robot budowlanych — zawarcie odpowiedniej umowy z projektantem, ktora bedzie
okreslata jego obowiazki stosowne do podwyzszonej trudnosci wykonania pro-
jektu, np. zlecenie dodatkowych badan lub ekspertyz budynku albo jego elemen-
tow, zwlaszcza jesli jest to budynek blisko stuletni i nieposiadajacy dokumentacji
projektowej”. Zamoéwieniem dodatkowym jest zatem tylko takie zamowienie, bez
ktorego wykonania przed zakonczeniem realizacji zamowienia podstawowego lub
rownolegle z nim zaméwienie podstawowe nie moze by¢ wykonane (zob. uchwata
KIO z dnia 6 lipca 2011 r., KIO/KD 51/11, www.uzp.gov.pl). Udzielenie zamowie-
nia dodatkowego musi by¢ bezposrednio zwigzane z prawidlowym wykonaniem
zaméwienia podstawowego. Oznacza to, ze wskutek niewykonania zamowienia
dodatkowego niemozliwe bedzie wykonanie zamdwienia podstawowego zgodnie
z warunkami zamowienia okreslonymi dla zamoéwienia podstawowego, zwlasz-
cza w zakresie opisu przedmiotu zamowienia podstawowego. Ponadto udzielenie
zamowien dodatkowych bedzie mozliwe tylko wowczas, gdy z przyczyn tech-
nicznych lub gospodarczych oddzielenie zamoéwienia dodatkowego od zamowie-
nia podstawowego wymagaloby poniesienia niewspoimiernie wysokich kosztow
lub wykonanie zamoéwienia podstawowego jest uzaleznione od wykonania zamo-
wienia dodatkowego. Zamowienia dodatkowe moga by¢ wykonywane tylko wow-
czas, gdy jest wykonywane zamdwienie podstawowe, a zamdwienia dodatkowe
muszg by¢ wykonane przed wykonaniem zamdwienia podstawowego. Zamowie-
niem dodatkowym nie bedzie zamdwienie udzielone po wykonaniu zamowienia
podstawowego. Takie zamowienie nie bedzie bowiem niezbedne do prawidtowe-
g0 wykonania zamowienia podstawowego. Zamowienie udzielane po wykonaniu
zamdwienia podstawowego jest nowym zamowieniem. Aby wykazaé, ze wyko-
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nanie zamowienia podstawowego jest uzaleznione od wykonania zaméwienia do-
datkowego (wykonanie zamowienia dodatkowego jest niezbedne do prawidtowego
wykonania zamoéwienia podstawowego) konieczne jest wykazanie, ze bez robot
dodatkowych zamowienie podstawowe nie zostanie prawidtowo wykonane. ,,Tym
samym chodzi tu nie o to, aby zamowienie podstawowe wobec braku zaméwienia
dodatkowego byto gorsze, mniej nowoczesne, czy w mniejszym stopniu wyko-
rzystujace nowoczesne technologie, ale aby nie mogl nastapi¢ odbidr zamoéwienia
podstawowego. W przedmiotowej sprawie zamowieniem podstawowym jest bu-
dynek wielofunkcyjny na potrzeby rozwoju kultury. Brak wyposazenia sali tanca
w naglosnienie czy sali konferencyjnej w system naglasniajacy, audiowizualny
i system dyskusyjny z funkcja gtosowania i elektroniczne opuszczanie rolet, nie
spowoduje, ze budynek nie bedzie mogt by¢ odebrany i oddany do uzytkowania,
a zakup 1 montaz objetych zamdwieniami dodatkowymi urzadzen i instalacji jest
mozliwy takze w oderwaniu od zamowienia podstawowego i nie wplywa na jego
prawidlowa realizacj¢. Tym samym brak jest wypelnienia przestanki niezbedno-
$ci zamowienia dodatkowego dla zamowienia podstawowego. Wzgledy gospodar-
cze czy techniczne i niewspotmiernos¢ kosztoéw moga by¢ bowiem oceniane jako
przestanki udzielenia zamdwienia z wolnej r¢ki jedynie w sytuacji facznego ich
zaistnienia z kolejng przestanka z art. 67 ust. 1 pkt 5 ustawy, jaka jest niezbed-
no$¢ robot dodatkowych. Klasycznym przyktadem robo6t dodatkowych niezbed-
nych dla realizacji zamowienia jest konieczno$¢ wykonania opaski odwadniajacej
w sytuacji, gdy w ramach zamowienia podstawowego przeprowadzone badania
geologiczne w chwili wszczgcia postgpowania dla udzielenia zamowienia podsta-
wowego wskazywaty na teren stabo uwodniony, a dopiero w toku realizacji robot
budowlanych okazato sig, ze wystepuje warstwa (...) podskornych, ktorych badania
nie wykryty. Wowczas wykonanie opaski jest niezbedne dla robdt podstawowych,
gdyz jej niewykonanie grozitoby w przysztosci katastrofa budowlang. Zamawia-
jacy na tego rodzaju niezbgdnos¢ w przedmiotowej sprawie si¢ nie powolywat.
Izba stoi zatem na stanowisku, ze Prezes Urzedu prawidlowo uznat, iz zamawia-
jacy naruszyt art. 67 ust. 1 pkt 5 ustawy” (zob. wyrok KIO z dnia 10 maja 2012 r.,
KIO/KD 46/12, www.uzp.gov.pl).

65. Zamowieniem dodatkowym na roboty budowlane nie moga by¢ roboty bu-
dowlane zamienne, ktore w Zaden sposob nie wptywaja na prawidtowe wykona-
ne zakresu robot objetych zaméowieniem podstawowym (zob. uchwata KIO z dnia
13 pazdziernika 2011 r., KIO/KD 79/11, www.uzp.gov.pl). Udzielenie zamowien do-
datkowych na roboty budowlane bedzie mozliwe w sytuacji, gdy wynagrodzeniem
za roboty budowlane objete zamdwieniem podstawowym jest wynagrodzenie ry-
czattowe. W wyroku z dnia 11 lutego 2013 r., KIO 212/13, www.uzp.gov.pl, Krajowa
Izba Odwotawcza, odnoszac si¢ do mozliwosci udzielania zamowien dodatkowych
lub uzupetniajgcych na roboty budowlane, stwierdzila, ze: ,,Z dyspozyciji art. 632
§ 1 k.c. wynika, ze w sytuacji ustalenia wynagrodzenia ryczattowego przyjmujacy
zamowienie nie moze zagda¢ podwyzszenia wynagrodzenia, chocby w czasie zawar-
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cia umowy nie mozna byto przewidzie¢ rozmiaru lub kosztow prac. Wyjatkiem od
wyzej okreslonej zasady jest taka zmiana stosunkow, ktorych nie mozna bylo prze-
widzie¢, ze wykonanie robot grozitoby przyjmujacemu zamowienia razaca stratg.
Wowczas sad moze podwyzszy¢ ustalony przez strony ryczatt lub rozwigza¢ umowe.
Zastosowanie wynagrodzenia ryczattowego nie wyklucza takze mozliwosci udziele-
nia wykonawcy zamowien dodatkowych, nicobjetych zamowieniem podstawowym,
ktorych wykonanie stato si¢ konieczne na skutek sytuacji niemozliwej wezesniej do
przewidzenia, po spetnieniu przestanek okreslonych w art. 67 ust. 1 pkt 5 ustawy
p.z.p. Zamawiajacy ma prawo takze udzieli¢ przy wynagrodzeniu ryczaltowym za-
mowien uzupetniajacych, ktore wezesniej zostaty przewidziane przez zamawiajace-
go w specyfikacji istotnych warunkow zamowienia i ogloszeniu i ktore wykracza-
ja poza okreslenie przedmiotu zamowienia, po spetnieniu przestanek okreslonych
w art. 67 ust. 1 pkt 6 ustawy p.z.p.” Sad Najwyzszy w wyroku z dnia 26 kwietnia
2007 r., Il CSK 366/06, LEX nr 274211, stwierdzit, ze ,,w umowie o roboty budowla-
ne strony mogg okresli¢ wynagrodzenie za wykonane roboty budowlane (podstawo-
we i dodatkowe) w postaci wynagrodzenia ryczattowego przy mozliwej modyfikacji
tego wynagrodzenia w zaleznosci od koniecznosci wystapienia robot dodatkowych
lub zmniejszenia zakresu robdt podstawowych”. Podobnie stwierdzit Sad Najwyz-
szy w wyroku z dnia 14 marca 2008 r., [V CSK 460/07, LEX nr 453070, w ktérym
uznal, ze ,,w umowie o roboty budowlane strony moga zastrzec modyfikacj¢ wyna-
grodzenia ryczattowego w zaleznosci od koniecznosci wykonania robot dodatko-
wych” (zob. wyrok KIO z dnia 31 marca 2009 r., KIO/UZP 345/09, www.uzp.gov.pl).
66. Pojecia zamowien dodatkowych na roboty budowlane nie nalezy utozsa-
miaé z pojeciem robdt dodatkowych. Zamowienie dodatkowe na roboty budowla-
ne to nowe zamoéwienie, ktorego przedmiot wykracza poza okreslenie przedmiotu
zamdwienia zawarte w specyfikacji istotnych warunkéw zamowienia dla zamo-
wienia podstawowego. Udzielenie zamowienia dodatkowego w trybie zamowie-
nia z wolnej rgki na podstawie art. 67 ust. 1 pkt 5 nastgpuje na podstawie odrebne;j
pisemnej umowy (zob. art. 139 ust. 2). Pojecie robot dodatkowych nalezy utozsa-
miaé z pojeciem prac dodatkowych wystepujacym w art. 630 k.c., okreslajgcym
sposob rozliczania przedmiotu umowy (dzieta) w przypadku zastosowania wy-
nagrodzenia kosztorysowego. Przepis ten stanowi, ze jezeli w toku wykonywania
dzieta zajdzie konieczno$¢ przeprowadzenia prac, ktore nie bylty przewidziane
w zestawieniu prac planowanych bgdacych podstawa obliczenia wynagrodzenia
kosztorysowego, a zestawienie sporzadzit zamawiajacy, przyjmujacy zamowienie
moze zgdaé¢ odpowiedniego podwyzszenia uméwionego wynagrodzenia. Jezeli
zestawienie planowanych prac sporzadzit przyjmujacy zamoéwienie, moze on 73-
da¢ podwyzszenia wynagrodzenia tylko wtedy, gdy mimo zachowania nalezyte;
staranno$ci nie mogt przewidzie¢ koniecznos$ci prac dodatkowych. Roboty dodat-
kowe nie moga wystapi¢ przy zastosowaniu przez zamawiajgcego wynagrodze-
nia ryczattowego zdefiniowanego w art. 632 k.c. (zob. wyroki KIO z dnia 21 maja
2014 r., KIO 923/14, i z dnia 18 lipca 2013 r., KIO 1601/13, www.uzp.gov.pl).
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