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Zmiana wynagrodzenia ryczaltowego
przy robotach dodatkowych w ramach
umowy o zamowienie publiczne

Wstep

Efektywnos§¢é publicznych wydatkéw stanowi jeden z fundamentalnych
celéw systemu zamoéwien publicznych. Dbatoéé o érodki publiczne poprzez po-
stulat ich racjonalnego i oszczednego wykorzystywania jest uznawana za klu-
czowa, we wszystkich krajach Unii Europejskiej!. Istotne przy tym jest to, ze
rynki zaméwien publicznych poszczegdlnych panstw czlonkowskich tworza
wspélny, europejski system zaméwien publicznych, oparty o zasady oraz wy-
tyczne uregulowane w dyrektywach unijnych?. W ustawie z dnia 11 wrzeénia
2019 r. Prawo zaméwien publicznych? efektywnosé ekonomiczna zostala wpro-
wadzona do katalogu fundamentalnych zasad postepowania o udzielenie za-
moéwienia publicznego?.

Moze pojawié sie jednak pytanie, czy efektywnoéé 1 oszczedno$é powinny
by¢ uznawane za bezwzglednie najwyzsze w hierarchii postulatéw, ktére maja

1 M. Milosavljevis, M. Dobrota, N. Milanovié, A new approach to the evaluation of public
procurement efficiency among European countries, ,European Review” 2018, nr 2, s. 246.

2 Do najwazniejszych dyrektyw UE, regulujacych zaméwienia publiczne, naleza w szczegél-
nosci: dyrektywa Parlamentu Europejskiego 1 Rady 2014/24/UE z dnia 26 lutego 2014 r. w sprawie
zaméwien publicznych, uchylajaca dyrektywe 2004/18/WE (Dz.U. UE L Nr 94, s. 65 ze zm.) oraz
dyrektywa Parlamentu Europejskiego i Rady 2014/25/UE z dnia 26 lutego 2014 r. w sprawie
udzielania zaméwien przez podmioty dzialajace w sektorach gospodarki wodnej, energetyki,
transportu 1 ustug pocztowych, uchylajaca dyrektywe 2004/17/WE (Dz.U. UE L Nr 94, s. 243 ze
zm.). Szerzej nt. europejskich zrédel prawa zamoéwien publicznych zob. C.H. Bovis, EU public
procurement law, Cheltenham 2012, s. 59 1 nast. Por. réwniez: J. Verdeaux, Public procurement
in the European Union and in the United States: a comparative study, ,Public Contract Law Jour-
nal” 2003, nr 4, s. 721 i nast.

3Tj. Dz.U. z 2023 r., poz. 1605, dalej jako Pzp.

4 M. Lubieniecka, Zasada efektywnoséci ekonomicznej, ,,Przetargi Publiczne” 2020, nr 12,
s. 16.
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by¢ realizowane w ramach poszczegdlnych postepowan o udzielenie zaméwie-
nia publicznego. Nalezy bowiem braé¢ réwniez pod uwage obowigzek ochrony
interes6w wykonawcow ubiegajacych sie o zaméwienia, a w szczegblnosci juz
realizujacych publiczne kontrakty. Wniosek o szczegdlnym znaczeniu ochrony
wykonawcéw dla prawidlowego funkcjonowania systemu zaméwien publicznych
wyclagnaé mozna bezpo$rednio z treéci ustawy Pzp, ktora okresla szereg
regulacji chroniacych interesy uczestnikéw procedur zaméwien publicznych
po stronie podazowej, w szczegdlnosci system srodkéw ochrony prawnej przy-
stugujacych im na niezgodne z ustawa, postepowanie zamawiajacego®. Niewat-
pliwie ochronie intereséw wykonawcéw stuzyé ma réwniez obowiazek walory-
zacjl wynagrodzenia, w przypadku zmiany cen materialéw lub kosztow
realizacji zaméwienia, wprowadzony w art. 439 Pzp®.

Zagadnienie stosunku miedzy postulatem efektywnoéci zaméwien publicz-
nych a konieczno$cia ochrony intereséw wykonawcow zamowien oraz pytanie,
ktéra z zasad nalezy postawi¢ wyzej w hierarchii, wydaja sie by¢ szczegdlnie
istotne w kontekécie problematyki poruszanej w niniejszym materiale. Celem
artykutu jest analiza dopuszczalno$ci zmiany uméwionego wynagrodzenia
ryczaltowego w sytuacji wystapienia robét dodatkowych, ktérych wykonawca
nie byl w stanie przewidzieé na etapie wyceny swojej oferty z uwagi na btedy
w zawartej w specyfikacji warunkéw zaméwienia dokumentacji projektowe;.

Wynagrodzenie ryczaltowe w doktrynie prawa
cywilnego

Ryczaltowa metoda wynagrodzenia uregulowana jest w art. 632 Kodeksu
cywilnego’. Zgodnie z tym przepisem jezeli strony uméwily sie o wynagrodze-
nie ryczattowe, przyjmujacy zaméwienie nie moze zadaé podwyzszenia wyna-
grodzenia, chociazby w czasie zawarcia umowy nie mozna bylo przewidzieé
rozmiaru lub kosztéw prac. Natomiast w my$l § 2 jezeli wskutek zmiany sto-
sunkow, ktorej nie mozna byto przewidzie¢, wykonanie dzieta grozitoby przyj-
mujacemu zamowienie razaca strata, sad moze podwyzszy¢ ryczalt lub roz-
wigzaé¢ umowe.

W literaturze z zakresu prawa cywilnego dominuje poglad o zasadniczej
niezmienno$ci wynagrodzenia ryczaltowego, zwiazanej z obcigzeniem ryzykiem

5 Szerzej nt. ochrony intereséw wykonawcéw w postepowaniu o udzielenie zaméwienia pu-
blicznego zob. J. Pokrzywniak, T. Kwiecinski, J. Baehr, Srodki ochrony prawnej w procedurach
zamowien publicznych, Warszawa 2006.

6 Szerzej: E. Wiktorowska, B. Kacprzyk, Waloryzacja wynagrodzenia, ,,Przetargi Publiczne”
2022, nr 3, s. 551 nast.

7 Ustawa z dnia 23 kwietnia 1964 r. Kodeks cywilny (t.j. Dz.U. z 2023 r., poz. 1610), dalej
jako KC.
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straty strony przyjmujacej zaméwienie (wykonawcy)®. Podkresla sie przy tym,
ze przy wykorzystaniu te] metody wynagrodzenia zamawiajacy juz w momen-
cle zawierania umowy posiada niemal pewno§c¢ co do wysokoéci wynagrodzenia,
ktére bedzie musial zaplaci¢®. Ryzyko po stronie zamawiajacej jest ograniczo-
ne z uwagi na mozliwo$¢ obnizenia wynagrodzenia ryczaltowego w przypadku
niewykonania przez wykonawce czeéci zaméwionych robét, proporcjonalnie do
zakresu roboét, ktére nie zostaly zrealizowanel?.

Nalezy jednak wskazaé, ze w doktrynie prawa cywilnego wystepuja po-
glady, zgodnie z ktérymi zasadniczy brak mozliwoéci zmiany uméwionego
wynagrodzenia ryczaltowego posiada pewne wyjatki. Przyktadowo, wedtug
Przemystawa Drapaly mozna wymienié¢ az cztery przyktady odstepstwa od
zasady niezmienno$ci wynagrodzenia ryczattowego, funkcjonujace niezaleznie
od okreslonej w art. 632 § 2 KC mozliwosci sadowej zmiany wysokoé§ci ryczat-
tu. Autor wymienia w szczegdlnos$ci sytuacje, w ktorej nastepuje zmiana pa-
rametréw ekwiwalentnosci po stronie wykonawcy. Ustalona w momencie za-
warcia umowy wysoko$§é ryczattu stanowié¢ ma ekwiwalent za wykonanie
okreslonych rob6t budowlanych w okreslonym czasie 1 z wykorzystaniem okre-
$lonej technologii. W przypadku wystapienia zdarzen, ktore powoduja zmiane
zakresu niezbednych prac lub tez zdarzen, w wyniku ktérych zmianie ulega
czas wykonywania robo6t lub tez zmiana technologii, uzasadniona moze by¢
modyfikacja wynagrodzenia ryczattowego. Jako inny przyklad sytuacji, w kté-
rej wykonawca moze dochodzié¢ wynagrodzenia w wysoko§ci wyzszej niz pier-
wotnie uméwiona wysoko$¢ ryczattu, autor wskazuje na mozliwo$é zadania
wynagrodzenia za prace dodatkowe, nieprzewidziane umowa, na podstawie
przepiséw o bezpodstawnym wzbogaceniull.

Zdaniem Macieja Gutowskiego niezmienno$¢ wynagrodzenia ryczaltowe-
go stanowi jego istote. Mozliwoé¢é ustalenia 1 zamrozenia kwoty wynagrodze-
nia, niezaleznie od kosztéw potrzebnych do wykonania umowy, stanowi pod-
stawowy powdd stosowania ryczaltu. Autor wskazuje przy tym, ze rygor
niezmienno$ci wysoko§ci wynagrodzenia nie obejmuje swoim zakresem przy-
padkéw nierzetelnego postepowania strony zamawiajacej, w wyniku ktorego
wykonawca zostal wprowadzony z btad, co uniemozliwito mu prawidlowe osza-
cowanie kosztoéw oraz okreslenie zakresu robot. Co wiecej, wskazuje na wyrok

8 Zob. w szczegdlnosci: A. Kowalczyk, [w:] M. Zatucki (red.), Kodeks cywilny. Komentarz,
Warszawa 2023, s. 1278.

9 K. Zagrobelny, [w:] E. Gniewek, P. Machnikowski (red.), Kodeks cywilny. Komentarz, War-
szawa 2021, s. 1423.

10 B, Szole-Nartowski, [w:] M. Balwicka-Szczyrba, A. Sylwestrzak, Kodeks cywilny. Komen-
tarz, Warszawa 2022, s. 1065; takze: J. Gudowski, Kodeks cywilny. Orzecznictwo. Pismiennictwo,
t. I1I: Zobowiqzania. Czesé 2, Warszawa 2019, s. 528.

11 P, Drapala, [w:] J. Gudowski (red.), Kodeks cywilny. Komentarz, t. IV: Zobowiqzania. Czesé
szczegotowa, Warszawa 2017, s. 683—684.
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Sadu Najwyzszego z 9 pazdziernika 2014 r.12, w ktéry stwierdzono, ze w ramach
konstrukeji wynagrodzenia ryczaltowego nie jest wykluczone zadanie przez
wykonawce wynagrodzenia za prace, ktore nie byty objete zakresem zawartej
umowy. Sad przyjat przy tym, ze w nastepstwie wykonania dla zamawiajace-
go prac dodatkowych, ktore stanowia korzy$¢é majatkowa, bez dokonania zmian
w umowie stanowi podstawe do dochodzenia zaptaty wynagrodzenia za dane
roboty na podstawie przepiséw o bezpodstawnym wzbogaceniul?. Ponadto
w przypadku wystapienia trudnosci w udowodnieniu wartosci prac dodatko-
wych, sad moze na podstawie art. 322 KPC!* zasadzié okreslona sume, wedlug
wlasnej oceny, w oparciu o analize okolicznoéci sprawy!®.

Wynagrodzenie ryczaltowe w stosunku prawnym
zamawiajacy - wykonawca zamowienia publicznego

Ustawa Pzp nie zawiera przepisu, w ktorym znajduje sie definicja wyna-
grodzenia ryczattowego. Trzeba zatem przyjaé, ze zgodnie z ogélnym odestaniem
okreélonym w art. 8 ustawyl®, odnoénie do analizowanej kwestii, nalezy sto-
sowac przepisy KC.

Zgodnie z art. 37 ust. 1 ustawy Pzp to na zamawiajacym spoczywa obo-
wiazek przygotowania i przeprowadzenia postepowania o udzielenie zamoéwie-
nia publicznego. Zamawiajacy ma obowiazek podejmowaé wszelkie dziatania
niezbedne dla prawidlowego przeprowadzenia postepowania zamdéwieniowego
oraz dla osiagniecia celu postepowania, tj. zawarcia niepodlegajacej uniewaz-
nieniu umowy z wykonawca wybranym zgodnie z przepisami Pzp. To zama-
wiajacy opracowuje dokumenty zamowienia publicznego, w szczegblnosci opis
przedmiotu zaméwienia oraz specyfikacje warunkow zamoéwienia, jak réwniez
okreéla tre$¢ umowy zawieranej z wybranym wykonawca. Wystepujac w roli
gospodarza postepowania zamdéwienia publicznego, zamawiajacy ma prawo do
okres$lenia wymogow realizacji zaméwienia publicznego, w tym ryczaltowe]
metody wynagrodzenia wykonawcy, w sposob, ktory umozliwi mu osigagniecie
zamierzonego celu, w szczegoblnoéci korzystne ekonomicznie zaspokojenie okre-
$lonego zapotrzebowania na dostawy, ustugi lub roboty budowalnel”.

12 Sygn. akt I CSK 568/13.

13 Analogicznie: wyrok SA w Gdansku z 12 marca 2014 r., sygn. akt V Aca 846/13; wyrok
SN z 11 stycznia 2017 r., sygn. akt IV CSK 109/16.

14 Ustawa z dnia 17 listopada 1964 r. Kodeks postepowania cywilnego (t.j. Dz.U. z 2023 r.,
poz. 1550).

15 P. Drapala, [w:] J. Gudowski (red.), Kodeks cywilny, t. IV, s. 684.

16 Zgodnie z tym przepisem do czynnoéci podejmowanych przez zamawiajacego, wykonawcow
oraz uczestnikéw konkursu w postepowaniu o udzielenie zaméwienia i konkursie oraz do uméw
w sprawach zaméwien publicznych stosuje sie przepisy ustawy z dnia 23 kwietnia 1964 r. Kodeks
cywilny, jezeli przepisy ustawy nie stanowia inaczej.

17TH. Nowak, M. Winiarz (red.), Prawo zaméwier: publicznych. Komentarz, Warszawa 2021, s. 210.
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Wykonawcal® natomiast w oparciu o przygotowane przez zamawiajacego
dokumenty zaméwienia publicznego, w szczegdlnosci specyfikacje warunkow
zamoOwienia oraz opis przedmiotu zamoéwienia, sktada oferte, ktora musi byé
zgodna z okreS§lonymi wymogami. Art. 218 ust. 2 Pzp wprost wskazuje, ze
tre$¢ oferty musi by¢ zgodna z wymaganiami zamawiajacego okres§lonymi
w dokumentach zaméwienia. Nalezy w tym miejscu podkresli¢, ze na mocy
art. 226 ust. 1 pkt 5 Pzp oferta, ktérej treéé jest niezgodna z warunkami
zaméwienia, podlega bezwarunkowemu odrzuceniu przez zamawiajacegol®.

Wybér przez zamawiajacego ryczaltowego wynagrodzenia wykonawcy,
w zwigzku z okre§lona w art. 632 § 1 KC zasada jego niezmienno$ci, oznacza
co prawda pewne ryzyko dla strony przyjmujacej zamoéwienie, poniewaz nie
moze ona zadaé zwiekszenia wynagrodzenia, takze w sytuacji gdy w momencie
zawarcia umowy rozmiar oraz koszty prac byly nie do przewidzenia. Nalezy
jednak podkresli¢, ze w orzecznictwie przyjmuje sie, ze wskazana niezmienno$é
wynagrodzenia ryczattowego uwarunkowana jest stwierdzeniem, ze przyjmujacy
zaméwienie w chwili szacowania zakresu koniecznych rob6t oraz ich wartoéci
posiadal rzetelng informacje odnoénie do charakteru i1 przedmiotu swojego
$wiadczenia. Zgodnie z wyrokiem Sadu Apelacyjnego w Gdansku z 27 sierpnia
2014 r.20 rygor art. 632 § 1 KC nie dotyczy sytuacji, w ktérych zamawiajacy
wykazat sie nierzetelnos$cia, wprowadzajac przyjmujacego zamowienie w btad,
w nastepstwie czego prawidlowe oszacowanie zakresu oraz kosztéw niezbed-
nych robét byto uniemozliwione?!l. Natomiast w wyroku Sadu Apelacyjnego
w Szczecinie z 28 grudnia 2020 r.22 wprost wskazano, ze wykonanie stano-
wiacych korzy$§¢é majatkowa dla zamawiajacego prac, ktore nie zostaty prze-
widziane w umowie, umozliwia zadanie zaplaty za wykonane roboty, na pod-
stawie przepiséw o bezpodstawnym wzbogaceniu takze wowczas, gdy umowa
zostala zawarta w rezultacie postepowania o udzielenie zamoéwienia publicz-
nego?3. Nalezy przy tym wskazaé, ze éwiadczenie wykonawcy, wykraczajace
poza zobowiazanie okreslone w ofercie, pozbawione bedzie waznego umocowa-
nia umownego. Zgodnie ze stanowiskiem Sadu Najwyzszego, wyrazonym
w wyroku z 7 lutego 2013 r.24, , przepisy o zaméwieniach publicznych nie uchy-
biaja przepisom o bezpodstawnym wzbogaceniu, a roszczenie o zwrot wartosci

18 Pod pojeciem wykonawecy, zgodnie z art. 7 pkt 30 Pzp, nalezy rozumieé podmiot, ktéry
oferuje na rynku wykonanie rob6t budowlanych lub obiektu budowlanego, dostawe produktéw lub
$wiadczenie uslug lub ubiega sie o udzielenie zaméwienia, ztozyt oferte lub zawart umowe
w sprawie zamdéwienia publicznego.

19 Szerzej: H. Nowak, M. Winiarz (red.), op. cit., s. 689.

20 Sygn. akt V ACa 181/14.

21 Tak: L. Zelechowski, [w:] K. Osajda (red.), Kodeks cywilny. Komentarz, Warszawa 2018,
komentarz do art. 632.

22 Sygn. akt I AGa 9/19.

23 M. Gutowski, [w:] M. Gutowski (red.), Kodeks cywilny. Komentarz, Warszawa 2022,
s. 27-28.

24 Sygn. akt IT CSK 248/12.
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materiatéw budowlanych wbudowanych w budynek zamawiajacego w wyko-
naniu umowy niewaznej z uwagi na naruszenie przepiséw ZamPublU jest
roszczeniem o zwrot wartoéci nienaleznego $wiadczenia2® znajdujacym swe
podstawy w przepisach art. 410 § 1 KC w zw. z 405 KC”.

Niezgodno§é dokumentacji zamoéwienia z rzeczywistym
stanem rzeczy — pojecie robot dodatkowych

Mimo zdecydowanego brzmienia art. 632 § 1 KC, nie wyklucza on mozli-
wosci dochodzenia roszczen wynikajacych z wykonanych prac dodatkowych.
Pozostawiajac na marginesie rozwazan okreélona w § 2 przepisu mozliwo$é
podwyzszenia ryczaltu przez sad, nalezy wskazacé, ze zakaz zadania podwyz-
szenia wynagrodzenia obowigzuje jedynie w odniesieniu do zamoéwionej robo-
ty budowlanej, w zakresie 1 w ksztalcie w jakim nastapito jej zlecenie. Jak
zatem nalezy oceni¢ sytuacje, w ktorej wystapily roznice miedzy rzeczywistym
stanem rzeczy a informacjami okre§lonymi w projekcie budowlanym, na pod-
stawie ktérego wykonawca, zgodnie z wytycznymi zamawiajacego, doko-
nat obliczenia ceny ryczaltowej w oparciu przedstawiona dokumentacje? Za-
sadne jest wskazanie w tym miejscu na wyrok Krajowej Izby Odwolawczej26
z 26 lipca 2017 r.27, w ktérym stwierdzono, ze ,sama zasada wynagrodzenia
ryczaltowego nie oznacza, ze wykonawca moze by¢ obciazony kosztami wyko-
nania prac, ktére nie wynikaja z opisu przedmiotu zamoéwienia”. Szczegdlnie
istotna, teze znajdziemy w wyroku KIO z 30 listopada 2017 r.28: \Wykonawca
ma jedynie obowigzek niezwlocznie zgltaszaé dostrzezone wady dokumentacji
projektowe) na etapie realizacji rob6t budowlanych, co nie powoduje jednak
odpowiedzialnosci wykonawcy za wady tego projektu”29.

W zakresie kwalifikacji okre§lonych robét jako robot dodatkowych wzgle-
dem zobowiazania gtéwnego przyjmuje sie, ze decydujace znaczenie powinien
mieé zakres zobowiagzania wynikajacy z umowy i dokumentacji projektowej.
W przypadku zaméwien realizowanych na podstawie dokumentacji projektowej
przygotowanej przez strone zamawiajaca kwestia oceny, odnoénie do tego co
jest robota dodatkowa, zasadniczo nie wiaze sie ze znaczacymi trudno§ciami
interpretacyjnymi. Nalezy bowiem przyjaé, ze status robot dodatkowych beda
posiadac wszelkie prace, ktére sa konieczne dla prawidlowej realizacji przed-

25 Szerzej nt. $wiadczenia nienaleznego zob. P. Horosz, [w:] M. Zatucki (red.), op. cit., s. 896
inast.; L. Jantowski, [w:] M. Balwicka-Szczyrba, A. Sylwestrzak, op. cit., s. 716 i nast.; W. Dubis,
[w:] E. Gniewek, P. Machnikowski (red.), op. cit., s. 880 i nast.

26 Dalej jako KIO.

27 Sygn. akt KIO 1402/17.

28 Sygn. akt KIO 2219/17.

29 Por. S. Mosur-Blezel, Wady dokumentacji projektowej, ,Przetargi Publiczne” 2021, nr 4,
s. H8.
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miotu umowy, a ich wykonanie nie zostalo przewidziane w dokumentacji pro-
jektowej. Wskazana konieczno§é wykonania powinna by¢ oceniania przez
pryzmat zasad sztuki budowlanej czy tez zasad wiedzy technicznej, ktére po-
winny uzalezniaé prawidlowo§é calego procesu budowlanego, w szczegdélnoéci
od wykonania takich robét dodatkowych?9.

W przypadku gdy wykonawca dokonywat okre§lenia ceny na podstawie
przedstawione] przez zamawiajacego dokumentacji projektowej, obejmujacej
przedmiar robét, roboty, ktore wykraczaja poza okreslony zakres, a ktore oka-
zaly sie niezbedne do prawidlowe) realizacji cato$ci inwestycji budowlanej, beda,
posiadaé status robét dodatkowych wzgledem zaméwienia podstawowego.

W praktyce zaméwien publicznych, odno$nie do powyzszej tezy, moze po-
jawié sie argument, ze doS§wiadczony wykonawca powinien zaktadaé¢ mozliwosé
wystapienia réznic pomiedzy rzeczywistym stanem rzeczy a informacjami
okreslonymi w dokumentacji zamoéwienia publicznego. Trudno takg argumen-
tacje uznac za prawidlowa, w szczegdlnosci gdy wezmie sie pod uwage tresé
obowiazujacych przepiséw wraz z wypracowana w danym przedmiocie linig
orzecznicza. Zgodnie bowiem z 99 ust. 1 Pzp to na zamawiajacym ciazy obo-
wiazek opisania przedmiotu zaméwienia w sposéb jednoznaczny 1 wyczerpu-
jacy, za pomoca, dostatecznie dokladnych i zrozumiatych okreslen, uwzgled-
niajac wszystkie wymagania i okoliczno$ci mogace mieé wplyw na
sporzadzenie oferty, w szczegblnoéci za$ na okreSlenie ceny, za ktora wyko-
nawca jest gotéw zrealizowaé dane zamoéwienie®!. Wymég szczegélnej staran-
nos$ci zamawiajacego przy dokonywaniu opisu przedmiotu zaméwienia byt
wielokrotnie podkre§lany w orzecznictwie. Przyktadowo, KIO w wyroku
z 7T wrzeénia 2017 r.32 wprost wskazala, ze ,,opis przedmiotu zaméwienia po-
winien by¢ sporzadzony przez zamawiajacego w taki sposéb, aby byl on jedno-
znaczny 1 wyczerpujacy. Jedynie takie skonstruowanie opisu przedmiotu za-
méwienia w konsekwencji zapewni wykonawcy — bez dokonywania dodatkowych
interpretacji — mozliwo$¢ prawidtowego ustalenia, co jest przedmiotem zamo-
wienia, a takze, czy wszystkie elementy istotne dla wykonania zaméwienia sa
w nim uwzglednione. Wobec tego prawidlowo opisany przedmiot zaméwienia
powinien bez problemu pozwoli¢ wykonawcom na zidentyfikowanie potrzeb
zamawilajacego, a nastepnie przygotowanie oferty i obliczenie ceny z uwzgled-
nieniem wszystkich czynnikéw wplywajacych na nig”. Ponadto KIO w wyroku
z 29 wrzeénia 2017 r.33 wskazala, ze ,na etapie konstruowania tresci SIWZ34
zamawiajacy winien dotozy¢ nalezytej starannoéci 1 wyeliminowaé w stopniu

30 Analogicznie: M. Zych, Prace dodatkowe bez spisanej umowy, https://codozasady.pl/p/
prace-dodatkowe-bez-spisanej-umowy (data dostepu: 17.10.2023).

31 Szerzej: M. Stachowiak, [w:] W. Dzierzanowski, b.. Jazwinski, J. Jerzykowski, M. Kittel,
M. Stachowiak, Prawo zamdwien publicznych. Komentarz, Warszawa 2021, s. 303 i nast.

32 Sygn. akt KIO 1777/17.

33 Sygn. akt KIO 1902/17.

34 Obecnie: SWZ.
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mozliwie najwyzszym wszelkie niejasno$ci 1 nieprecyzyjne zapisy, tak, aby
podczas badania 1 oceny ofert wyeliminowacé element subiektywnej, nieznaj-
dujacej odzwierciedlenia w dokumentach postepowania oceny, ktéra realnie
prowadzitaby do stawiania wykonawcom na etapie oceny ofert dodatkowych,
nieznanych wczeéniej] wymagan”.

Odwotywanie sie do do§wiadczenia zawodowego wykonawcy oraz zwigza-
nej z nim powinnoéci dokonania pewnych zalozen nie zastuguje na aprobate.
Wymaganie od wykonawcy, aby w toku wyceny swojej oferty uwzglednit czyn-
niki niewynikajace bezposérednio z przedstawionej dokumentacji projektowej,
nalezy uznac¢ za sprzeczne z podstawowymi celami postepowania o udzielenie
zamoéwienia publicznego. Efektem prawidlowo przeprowadzonego postepowa-
nia powinien by¢ wybér oferty obiektywnie najkorzystniejszej, co mozliwe jest
wylacznie w sytuacji, gdy wszyscy wykonawcy, sktadajac oferty i okre§lajac
cene, dzialaja w oparciu o tozsamy zesp6t danych, co wyklucza dopuszczalnosé
wystapienia elementu domystu czy pewnych wlasnych zatozen w jakimkolwiek
zakresie. W przeciwnym przypadku wybér najkorzystniejszej oferty bytby
utrudniony lub nawet niemozliwy, poniewaz sktadane oferty stracityby przymiot
poréwnywalnosci. W sposdb oczywisty wynika to z ryzyka, ze poszczegdlni
wykonawcy dokonaliby odmiennych przypuszczen co do rzeczywistego stanu
rzeczy 1 na tej podstawie wycenili swoje oferty.

Powyzsze stanowisko podziela KIO, ktéra w wyroku z 21 lutego 2017 .35
wprost wskazata, ze ,,zakres ustug — mozliwoé¢é ich wystapienia, rozmiar, ilo§é,
konieczno$é¢ ich wykonania — nie moze by¢ pozostawiona domys$lnosci wyko-
nawcy, gdyz taka sytuacja prowadzi do sktadania ofert nieporéwnywalnych,
co do rozmiaréw $wiadczen i ich wyceny”. Istotny jest réwniez poglad KIO,
wyrazony w wyroku z 31 stycznia 2017 r.36, zgodnie z ktérym ,wykonawca,
ktéry zainteresowany jest udziatem w danym zaméwieniu publicznych, musi
mie¢é pelna jasnoéé w zakresie objetym przedmiotem zamoéwienia, w taki spo-
séb, aby bez zadnych watpliwos$ci mogt ustalié¢ jego szczegdlowy zakres, ktéra
to wiedza ma nastepnie wplyw na dokonanie wyceny tej roboty”.

Wazny w kontekécie analizowanej problematyki poglad wyrazony zostat
w wyroku Sadu Apelacyjnego w Gdansku z 5 pazdziernika 2017 r.37, w ktérym
wskazano, ze wynagrodzenie ryczaltowe jest z géry okreélone, a wykonawca
pozbawiony zostaje mozliwoéci zadania podwyzszenia wynagrodzenia, rowniez
w przypadku gdy w czasie zawarcia umowy nie mozna bylo przewidzie¢ roz-
miaru lub kosztéw prac. Zasadniczo zatem jest to stanowisko zgodne z pogla-
dami zwolennikéw zasady niezmiennoéci ryczattowej metody wynagrodzenia
wykonawcy. Do odmiennych wnioskéw dochodzimy jednak po uwzglednieniu
dalszej cze$ci stanowiska sadu, wyrazonego w danym wyroku, zgodnie z kté-

35 Sygn. akt KIO 269/17.
36 Sygn. akt KIO 134/17.
37 Sygn. akt V ACa 380/16.
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rym ,,obcigzajace wykonawce ryzyko nieprzewidzenia rozmiaru lub kosztéw
prac bedace w Swietle art. 632 § 1 KC cecha wynagrodzenia ryczaltowego
doznaje modyfikacji na gruncie ustawy z dnia 29 stycznia 2004 r. Prawo za-
méwien publicznych38. Wykonawcy nie moze bowiem obciazaé ryzyko nieprze-
widzenia rozmiaru prac czy ich kosztow bedace wynikiem opisu przedmiotu
zamoéwienia naruszajacego art. 29 i art. 31 ww. ustawy”39.

Dopuszczalno$é zmiany umowy o zamowienie publiczne

Ocena prawna mozliwo$ci podwyzszenia wynagrodzenia ryczaltowego
wymaga analizy dopuszczalno$ci zmiany umowy o zaméwienie publiczne
w Swietle art. 455 Pzp. W kontek$cie rzeczonego zagadnienia w pierwszej
kolejnoéci nalezy wskazaé na art. 455 ust. 1 pkt 3 ustawy, ktéry wprowadza
wyjatek od ogdlnego zakazu dokonywania zmian postanowien zawartej umo-
wy w postaci dopuszczalno$ci jej aneksowania, w przypadku gdy zmiany do-
tycza realizacji dodatkowych dostaw, ustug lub rob6t budowlanych przez do-
tychczasowego wykonawce, nieobjetych zamoéwieniem podstawowym, pod
warunkiem ze staly sie one niezbedne oraz wystepuje kumulatywne spelnie-
nie nastepujacych przestanek:

— zmiana wykonawcy nie moze zosta¢ dokonana z powodéw ekonomicznych
lub technicznych, w szczegdlnoéci dotyczacych zamiennoéci lub interoperacyj-
no$ci wyposazenia, ustug lub instalacji zaméwionych w ramach zaméwienia
podstawowego;

— zmiana wykonawcy spowodowataby istotna niedogodnoéé lub znaczne
zwiekszenie kosztéw dla zamawiajacego;

— warto$¢ kazdej kolejnej zmiany nie przekracza 50% wartosci zaméwie-
nia okre§lonej pierwotnie w umowie, z wyjatkiem nalezycie uzasadnionych
przypadkéow?0.

Dopuszczalnoéé zmiany umowy na podstawie wskazanej regulacji uwa-
runkowana jest wykazaniem, ze realizacja okre§lonych robét dodatkowych
jest niezbedna. Niezbedno$¢ prac rozumiana jest literaturze przedmiotu jako
nieodzowno$é dla realizacji celu zaméwienia publicznego, czyli zaspokojenia
zapotrzebowania zamawiajacego?!. Oznacza to, ze zaméwienie dodatkowe
udzielone powinno by¢ w niezbednym zakresie, czyli minimalnym i koniecznym,
ktory pozwoli na prawidlowa realizacje zamodwienia gléwnego. Jezeli natomiast

38 Obecnie: ustawa z dnia 11 wrzeénia 2019 r. Prawo zaméwien publicznych.

39 Obecnie: art. 991 art. 103 Pzp.

40 A Gawronska-Baran, [w:] A. Gawronska-Baran, E. Wiktrowska, A. Wiktorowski, P. Wéj-
cik, Prawo zamdwieri publicznych. Komentarz, Warszawa 2021, s. 1052; takze: M. Sieradzka, [w:]
M. Sieradzka (red.), Prawo zamdéwien publicznych. Komentarz, Warszawa 2022, s. 1005.

41 P, Granecki, I. Granecka, Prawo zamdwiern publicznych. Komentarz, Warszawa 2021,
s. 1166.
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powierzenie zaméwienia dodatkowego obecnemu wykonawcy okaze sie w ca-
tosci lub w okreslonej czeSci pozbawione cechy niezbedno$ci, powinno zostac
udzielone wykonawcy wybranemu w toku nowego postepowania o udzielenie
zaméwienia publicznego. W przeciwnym bowiem przypadku taka zmiana moze
by¢ uznana za majaca na celu unikniecie stosowania regulacji przepiséow Pzp42.

Warto w tym miejscu wskazaé, ze zdaniem Aleksandry Soltysinskiej po-
stulat niezbednoS§ci zmiany umowy nalezy odnosi¢ do efektu, ktéry miat zostaé
osiagniety poprzez realizacje danego zaméwienia publicznego. Dodatkowe
$wiadczenia powinny by¢ zatem niezbedne z punktu widzenia nalezytego wy-
konania przedmiotu umowy*3. Dodatkowo w obecnym stanie prawnym kry-
terium niezbednosci danych robét dodatkowych jest najistotniejsze, przy czym
nie jest wymagane wykazanie, ze dane okoliczno$ci 1 wynikajace z nich robo-
ty byly nieprzewidziane*4.

Obok tak rozumianej niezbedno$ci powinna wystepowac przestanka nie-
moznos$ci wyboru nowego wykonawcy z powodéw natury finansowej lub tech-
nicznej*>. Celem bowiem przestanek art. 455 ust. 1 pkt 3 Pzp, odnoszacych sie
do braku zasadnoéci realizacji dodatkowych rob6t budowlanych przez innego
wykonawce, jest sklonienie zamawiajacego do dokonania szczegélowej analizy
zaréwno ekonomicznych, jak i technicznych konsekwencji zmiany wykonawcy,
zwigzanych z przedmiotem zamoéwienia, jak 1 z przeprowadzeniem kolejnego
postepowania o udzielenie zamoéwienia publicznego. W przypadku korzystnych
efektéw takiej analizy w odniesieniu do dotychczasowego wykonawcy zmiane
umowy nalezy uznaé za dopuszczalng w §wietle obowiazujacych przepisow46.

Podwyzszenie uméwionego wynagrodzenia ryczattowego moze réwniez
nastapié¢ na podstawie art. 455 ust 1 pkt 4. Przepis ten stanowi, ze dopusz-
czalna jest zmiana umowy bez przeprowadzenia nowego postepowania o udzie-
lenie zamoéwienia, jezeli koniecznoéé zmiany umowy, w tym w szczegdlnosci
zmiany wysoko$ci ceny, spowodowana jest okolicznoéciami, ktérych zamawia-
jacy, dzialajac z nalezytg starannoscia, nie mégl przewidzieé¢. Zastosowanie
tej mozliwo$ci wymaga jednak ustalenia, ze zmiana nie bedzie modyfikowac
ogdlnego charakteru umowy, a wzrost ceny spowodowany kazda kolejna zmia-
na nie przekracza 50% warto$ci pierwotnej umowy.

42 M. Jaworska, [w:] M. Jaworska (red.), Prawo zamdwier publicznych. Komentarz, Warsza-
wa 2024, s. 1092.

43 A, Soltysinska, H. Talago-Stawoj, Europejskie prawo zamdwier publicznych. Komentarz,
Warszawa 2016, s. 615.

44 Por. W. Hartung, M. Bagtaj, T. Michalczyk, M. Wojciechowski, J. Krysa, K. Kuzma, Dy-
rektywa 2014/24/UE w sprawie zamowien publicznych. Komentarz, Warszawa 2015, komentarz
do art. 72.

45 J. Jerzykowski, [w:] W. Dzierzanowski, k.. Jazwinski, J. Jerzykowski, M. Kittel, M. Sta-
chowiak, op. cit., s. 1151.

46 Tak: J. Pierég, Prawo zamdwier publicznych. Komentarz, Warszawa 2017, komentarz do
art. 144 Pzp.
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Podwyzszenie wynagrodzenia ryczattowego nalezy uznacé za element tre-
$ci umowy, ktérego modyfikacja wypelniaé¢ bedzie znamiona tego przepisu
1 nie bedzie stanowi¢ zmiany ogdlnego charakteru umowy w sprawie zamo-
wienia publicznego. Wniosek taki mozna wyciagnaé na podstawie analizy
tresci dyrektywy 2014/24/UE, bowiem owa regulacja krajowej ustawy stano-
wi implementacje art. 72 ust. 1 lit. ¢ dyrektywy. Uzasadnienie wprowadzenia
tej przestanki zmiany umowy w sprawie zamdéwienia publicznego znajduje sie
w motywie 109 preambutly do dyrektywy. Prawodawca europejski wskazat, ze
niezbedny jest pewien stopien elastyczno$ci w odniesieniu do tre$ci umowy
zamoéwieniowej, w szczegolnosci w przypadku kontraktéw wykonywanych przez
dtuzszy czas. W przypadku wystapienia okoliczno§ci zewnetrznych, ktérych
nie mozna bylo przewidzie¢ w momencie udzielania zamoéwienia, konieczne
jest wprowadzenie mechanizmu umozliwiajacego dostosowanie umowy do no-
wego stanu rzeczy, bez konieczno$ci przeprowadzania nowego postepowania
o udzielenie zamoéwienia publicznego. Dyrektywa precyzuje przy tym, co na-
lezy rozumieé pod pojeciem okolicznoéci niemozliwych do przewidzenia, sta-
nowiac, ze oznacza ono okoliczno$ci, ktérych nie mozna bylo przewidzieé¢, mimo
odpowiednio starannego przygotowania pierwotnego postepowania o udzielenie
zaméwienia, z uwzglednieniem dostepnych §rodkéw, charakteru i cech projek-
tu, dobrych praktyk w danej dziedzinie oraz koniecznoéci zagwarantowania
odpowiedniej relacji pomiedzy zasobami wykorzystanymi na przygotowanie
postepowania a jego przewidywalna warto$cia. Dyrektywa odnosi sie réwniez
do kwestii zakresu rzeczonej zmiany, okreslonego przez zakaz modyfikacji ogdl-
nego charakteru umowy. Analizowana przestanka zmiany umowy nie moze
by¢ stosowana w sytuacjach, w ktérych modyfikacja powoduje zmiane charak-
teru catego zamdwienia, np. przez zastapienie zamawianych rob6t budowlanych,
dostaw lub ustug innym przedmiotem zaméwienia lub przez caltkowita zmiane
rodzaju zamdwienia, poniewaz w takiej sytuacji mozna zaktadaé hipotetyczny
wplyw na wynik postepowania o udzielenie zaméwienia publicznego.

Nalezy jednak wskazad, ze przestanka niemozno$ci przewidzenia pewnych
okoliczno§ci w chwili zawierania umowy nie obejmuje zdarzen jedynie nieprze-
widzianych przez strony, a ktorych wystapienie byto mozliwe, lecz dotyczy
zdarzen, ktorych zaistnienie byto mato prawdopodobne, przy czym brak moz-
liwoéci przewidzenia ich wystapienia powinien byé¢ analizowany z jak najbar-
dziej obiektywnego punktu widzenia. Analiza ta powinna doprowadzié¢ do
wniosku, ze przygotowujac postepowanie zaméwieniowe, zamawiajacy prawi-
dlowo ocenit swoje potrzeby co do przedmiotu zamoéwienia, jego zakresu oraz
wymagan w zakresie sposobu realizacji. Okoliczno$ci uzasadniajace zastoso-
wanie owej przestanki zmiany umowy musza bowiem wykraczaé poza zakres

standardowych ryzyk zwiazanych z realizacja umowy o danym charakterze?”.

4T H. Nowak, M. Winiarz (red.), op. cit., s. 1216.
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Wymbég ten moze w istotny sposéb ograniczy¢ zastosowanie art. 455 ust. 1
pkt 4 Pzp w praktyce udzielania zaméwien publicznych, w ktérych stosowana
jest ryczaltowa metoda wynagrodzenia wykonawcy.

Do podwyzszenia ryczaltu moze ponadto dojéé na podstawie art. 455
ust. 2 Pzp, ktéry wprowadza mozliwo$¢é dokonywania zmian o niewielkiej war-
toéci. Zgodnie z przepisem dopuszczalne sg zmiany umowy bez przeprowadze-
nia nowego postepowania o udzielenie zamoéwienia, ktérych taczna wartoéé
jest mniejsza niz progi unijne oraz jest nizsza niz 10% wartoéci pierwotnej
umowy (w przypadku zaméwien na ustugi lub dostawy) albo 15% (w przypad-
ku zaméwien na roboty budowlane), a zmiany te nie powoduja zmiany ogdlne-
go charakteru umowy.

Istotne przy tym jest to, ze ustawa dopuszcza mozliwo$é wielokrotnego
dokonywania modyfikacji wynagrodzenia wykonawcy, pod warunkiem ze ich
laczna warto$é nie przekroczy progéw wartosci okreSlonych we wskazanym
przepisie. Warto réwniez podkres§lié¢, ze dokonanie zmian na podstawie
art. 455 ust. 2 Pzp nie wymaga spelnienia jakichkolwiek dodatkowych
przestanek. Regulacja wprowadza bowiem autonomiczny, odrebny od przestanek
uregulowanych w ustepie 1 art. 455 ustawy, mechanizm zmiany umowy
w sprawie zamoéwienia publicznego. Jedynym ograniczeniem jego zastosowania
sa progl wartoéciowe wprowadzanych zmian oraz zakaz modyfikacji ogdlnego
charakteru pierwotnej umowy*8.

Podsumowanie

Zasada niezmienno$ci ryczattowe] metody wynagrodzenia wykonawcy nie
posiada charakteru bezwzglednego. Wniosek taki mozna wysnué na podstawie
analizy pogladéw przedstawicieli doktryny prawa cywilnego, jak réwniez sze-
regu orzeczen sadéw powszechnych oraz KIO, w ktérych rzeczona kwestie
analizowano bezposrednio na przyktadach stosunkéw prawnych miedzy za-
mawiajacymi a wykonawcami zamoéwien publicznych. Wydaje sie, ze kluczowym
warunkiem, od ktérego uzalezniona jest mozliwoéé zmiany wynagrodzenia
ryczaltowego, jest to, czy wykonawca w chwili szacowania zakresu koniecznych
robét oraz ich wartoéci posiadat rzetelna informacje odnoénie do przedmiotu
zaméwienia oraz rozmiaru swojego §wiadczenia. Bowiem w sytuacji gdy
w danym zaméwieniu publicznym zaistniata konieczno$é wykonania robét
dodatkowych, ktérych nieuwzglednienie w kosztorysie oferty wynikato z wad
dokumentacji projektowej przedstawione] przez zamawiajacego, przyjac nale-
zy dopuszczalnoéé podwyzszenia umoéwionego wynagrodzenia ryczattowego
1 zmiany umowy w jednym z trybéw z art. 455 Pzp.

48 M. Jaworska, [w:] M. Jaworska (red.), op. cit., s. 1095.
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Podkreélenia wymaga ponadto, ze w przypadku negatywnej decyzji za-
mawiajacego w odniesieniu do roszczen wykonawcy oraz odmowy w zakresie
wniosku o zmiane umowy, wykonawca bedzie mial mozliwoéé dochodzenia
swoich praw na podstawie przepiséw o bezpodstawnym wzbogaceniu. Nalezy
bowiem przyjaé, ze dodatkowe roboty budowlane beda stanowi¢ §wiadczenie
wykraczajace poza zobowiazanie okres§lone w ofercie, tym samym pozbawione
beda waznego umocowania umownego.
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Summary

Change of lump-sum remuneration
in case of additional works under
a public procurement contract

Keywords: public procurement law, modification of public procurement contract, lump-sum
remuneration, additional works in public procurement, errors in the description of
the subject matter of a contract.

The article aims to analyze the admissibility of changing the agreed lump
sum remuneration in the event of additional works that the economic operator
was unable to predict at the stage of pricing his offer due to errors in the spe-
cification of terms of a contract. The principle of invariability of the lump-sum
method of remuneration is not absolute. Such a conclusion can be drawn based
on the analysis of the views of representatives of the civil law doctrine, as well
as several judgments of common courts and the National Appeal Chamber, in
which the discussed issue was analyzed directly on the examples of legal re-
lations between contracting bodies and economic operators. It seems that the
key condition on which the possibility of changing the lump sum remuneration
depends is whether the economic operator, at the time of estimating the scope
of necessary works and their value, had reliable information regarding the
subject of the contract and the size of his provision. When there was a need to
perform additional work and the failure to include them in the offer cost esti-
mate was due to errors in the description of the subject matter of a contract,
it should be possible to increase the agreed lump sum remuneration and mo-
dify the contract.



