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datkowi Sp.p. Na co dzien zajmuje sie obstuga projektéw infrastrukturalnych
oraz doradztwem prawnym z zakresu prawa zamowien publicznych,

CZESCIOWE

ROZWIAZANIE UMOWY
ZAWARTEJ W REZIMIE

USTAWY PZP

Dopuszczalnosé czeSciowego rozwiazania
umowy o roboty budowlane zawartej

w rezimie prawa zaméwied publicznych
moze by¢ rozwazana na kilku
ptaszczyznach. Zmniejszenie zakresu
umowy moze bowiem nastapi¢ w drodze
aneksu, porozumienia stron, ugody czy
tez poprzez czeSciowe od niej odstapienie.
Jakie zatem przyshluguja w tym zakresie
zamawiajgcym uprawnienia i jakie moga
wynikna< ryzyka z przyjecia danej sciezki
postepowania?

Wytgczenie czesci robdt na

podstawie przestanek umownych

Art, 144 ust. 1 pkt 1 ustawy Pzp zakazuje sie zmian posta-
nowien zawartej umowy w stosunku do tresci oferty, na
podstawie ktérej dekonano wyboru wykonawcy, chyba
7e zmiany zostaly przewidziane w agloszeniu o zamo-
wieniu lub specyfikacji istotnych warunkéw zamowienia
w postaci jednoznacznych postanowien umownych, ktére
okreslajg ich zakres, w szczegdlnosci mozliwos¢ zmiany
wysokosci wynagrodzenia wykonawcy, | charakter oraz
warunki wprowadzenia zmian.

Czesciowo rozwigzujgc umowe na tej podstawie zama-
wiajgcy musza pamietad, ze przestanki zmiany umowy
akreslone w jej tresci muszg byt jednoznaczne. Musza
one zatem wskazywad w jakich okolicznosciach jaka
zmiana moze byt dokonana i musz3 scisle okreslaé
skutki zmiany.

Mozna jednak wyobrazi¢ sobie sytuacje, w ktdrej zama-
wiajgcy przewidzi przestanke wylgczenia czedci zakresu
rzeczowego umowy w przypadku protestdw spolecznych
czy tez braku porozumienia o wspétfinansowaniu inwe-
stycji z jednostkg samorzadu terytorialnego. Zamawiajacy
powinien jednak w kazdym takim przypadku okresli¢ jak
zmiana zostanie wprowadzona, tj. jak zostanie obliczone
wynagrodzenie za wytgczane raboty, czy wptynie to na
termin realizacji.

Okolicznosci nieprzewidziane

Zgodnie za$ z tredcig art, 144 ust. 1 pkt 3 ustawy Pzp
zakazuje sie zmian postanowieri umowy w stosunku
do tresci oferty, na podstawie ktérej dokonano wyboru
wykonawecy, chyba ze zostaty spetnione tgcznie nastepu-
jace warunki: koniecznosé zmiany umowy spowodowana
jest okolicznosciami, ktorych zamawiajacy, dziakajac
z nalezyta starannoscig, nie mogt przewidzied, wartosé
zmiany nie przekracza 50% wartosci zamodwienia okre-
{lonej pierwotnie w umowie.
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Zmiana umowy mozliwa jest zatem, gdy:

a. koniecznosé jej zmiany uzasadniona jest okaliczno-
sciami, ktérych zamawiajgcy nie mogt przewidzied
dziatajac z nalezyta starannoscia;

b. wartos¢ zmiany nie przekracza 50% wartosci umowy;

¢. zmiana nie bedzie prowadzi¢ do ogdinej zmiany
charakteru umowy.

Zamawiajgcy musi przede wszystkim kazdorazowo
zweryfikowad czy Koniecznos€ zmniejszenia zakresu
umowy stanowi¢ bedzie okolicznosc, ktdrej zamawiajacy
dzialajgc z nalezytg starannoscia nie mogla przewidziec.
W orzecznictwie oraz pogladach doktryny wskazywa-
ne jest bowiem, iz nieuzasadnionymi okoliczno$ciami
mog3 by¢ takie, ktorych obiektywnie nie mozna byto
przewidziec.

Zamawiajgca musi wykazad, iz przygotowujgc poste-
powanie o udzielenie zamadwienia publicznego przy
uzyciu dostepnych srodkdw, charakteru projektu oraz
dobrych praktyk rynkowych, nie miata obiektywnych
podstaw do twierdzenia, iz dane roboty trzebha bedzie
wykonad, Stosujac te przestanke nalezatoby wykazac,
iz dla wykrycia koniecznosci wykonania danych prac
niezbedne byloby zaangazowanie srodkow czy tez zaso-
bow ludzkich, ktorych w normalnej sytuadji nie angazuje
sie do sporzgdzania dokumentacji przetargowej oraz
okreslania niezbednych do wykonania prac.

W celu czesciowego rozwigzania umowy na tej pod-
stawle zamawiajacy musi wykazac, ze przygotowujac
postepowanie o udzielenie zamodwienia publicznego
nie popetnit bleddw, ktdre skutkowaly w ostatecznosci
koniecznoscig wytaczenia czesci robdt. Powyzsze mogiby
wykazac udowadniajac, ze wykonal wszystkie czynno-
4ci jakie podejmuje zamawiajgcy przed ogloszeniem
postepowania o udzielenie zamdwienia publicznego,
np. przeprowadzit odpowiednie analizy spoteczne,
ekonomiczne, wykonat odpowiednie badania tech-
niczne, geologiczne itp., przeprowadzit inwentaryzacje
infrastruktury i na podstawie takich dzialan opracowala
PFU. Nastepnie musiathy wykazad, ze mimo, ze byty to
dziatania standardowo podejmowane przez zamawia-
jacego w podobnych sytuacjach to nie doprowadzity do
osiggniecia zakladanego rezultatu,

De m:nimis

W przypadku gdy konieczno$¢ czesciowe rozwigzania
umowy dotyczy stosunkowo niewielkiego zakresu robét,
ich wytgczenie z umowy moze zosta¢ dokonane na pod-
stawie art. 144 ust. 1 pkt 6 ustawy Pzp, Zgodnie z tym
przepisemn zakazuje sie zmian postanowien zawartej
umowy w stosunku do tresci oferty, na podstawie ktorej

dokonano wybaru wykonawcy, chyba Ze tgczna wartosd
zmian jest mniejsza niz kwoty ckreslone w przepisach
wydanych na podstawie art. 11 ust. 8 i jest mnigjsza
od od 15% wartosci zamdwienia okres$lonej pierwotnie
wumowie,

Przepis ten reguluje zmiany o wartosciach bagatelnych,
nazywane zmianami de minimis. Analizujgc przestanki
zmiany de minimis, wskaza¢ nalezy, iz sprowadzajq sie
one do okredlenia dwéch limitéw kwotowych, ktére
ograniczajj zakres dokonywanej zmiany. Pierwszy z [i-
mitdw odnosi sie do tgcznej wartosci zmian - ma by¢ ona
mniejsza niz kwoty okreslone w przepisach wydanych
na podstawie art. 11 ust. 8 ustawy Pzp,

Jesli przedmiot umowy stanowia roboty budowlane taczna
wartos¢ zmian de minimis dotyczy¢ moze maksymalnie
15% wynagrodzenia wykonawcy (w tym przypadku na-
lezy odwotac sie do kwoty wynagrodzenia brutto jako
maksymalnegeo wynagrodzenia wykonawcy) oraz nie
moze przekraczad progow unijnych, Wymég ten odnosi
sie do wszystkich zmian wprowadzonych do umowy
a opartych na art. 144 ust. 1 pkt 6 ustawy Pzp.

Inne niz wynikajgce z ustawy Pzp
przestanki do ograriczenia zakresL.
umowy

W pidmiennictwie prawniczym wyrazany bywa poglad, iz
ztresci art. 144 ustawy Pzp (zakaz zmian umowy) wynika
na zasadzie a minori ad maius, zakaz rozwigzania umo-
Wy w sprawie zamowienia publicznego. Poglad taki jest
jednak odosobniony. Zdaniem wiekszoéci komentatoréw
prawa zamowien publicznych, nalezy dopusci¢ mozliwosé
wczesniejszego rozwigzania Umowy w sprawie zamowie-
nia publicznego. Nalezy zauwazyc, iz sam ustawodawca
wprost dopuszcza w prawie zamoéwien publicznych
mozliwoi¢ odstapienia od umowy w sprawie zamowie-
nia publicznego w okolicznosciach okreslonych w art.
145 Pzp (zamawiajgcy moze odstgpi¢ od umowy w razie
zaistnienia istotnej zmiany okolicznosci powodujace), ze
wykonanie umowy nie lezy w interesie publicznym, czego
nie mozna byto przewidzie¢ w chwili zawarcia umowy).
Przyznane zamawiajgcemu na podstawie cytowanego
przepisu uprawnienie do odstapienia od umowy stanowi
samodzielng podstawe rozwigzania umowy,

Jak stusznie wskazuje sie w pidémiennictwie, przepis ten
nie wytgcza innych podstaw odstapienia wynikajacych
wprost z umowy lub tez z kodeksu cywilnego. Istotne
Znaczenie w tym zakresie miat wyrok Sadu Najwyzszego
z dnia 10.04.2003 r. (Il CKN 1320/00, OSNC 2004, nr 7-8,
poz. 112), w ktérym Sad wprost wyrazit poglad, iz odsta-
pienie od umowy w sprawie zamoéwienia publicznego
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badac nalezy nie tylko na ptaszczyzinie przepisow prawa
zamowien publicznych, ale i na ptaszczyznie przestanek
wskazanych w przepisach kodeksu cywilnego. W tym
zakresie dodaje sie, iz regulacja zawarta w art. 145 Pzp
funkcjonuje obak innych, istnigjgcych w prawie cywilnym,
dopuszczalnych przypadkow odstapienia od umowy,
takich jak przyktadowo:

- umowne prawo do cdstapienia od umowy (art, 395 Ke),
- czy wyznaczenie drugiej stronie dopuszczajacej sie
zwioki w wykonaniu zobowigzania z umowy wzajemnej
odpowiedniego dodatkowego terminu do wykonania
zobowigzania z zagrozeniem, iz w razie bezskuteczne-
£0 uptywu wyznaczonego terminu strona ta bedzie
uprawniona do odstapienia od umowy (art. 491 §1 Ko).

Mozliwos¢ odstapienia od umowy w sprawie zamoéwienia
publicznego na podstawie przepisdw prawa cywilnego
oraz na podstawie postanowiert umownych, akcepto-
wana jest ponadto w orzecznictwie KIQ (tak: m.in. KIO
1041/10 z dnia 16.06.2010 r., KIO/UZP 1070/09 z dnia
1.09.2009 )

W dorabku orzeczniczym podnaosi sie takze dopuszczal-
nos¢ innych {niz odstgpienie) sposobdw rozwiazania
umowy w sprawie zamowienia publicznego. W wyroku
KIO z dnia 5.08.2008 r. (KIO/UZP 754/08} I1zba uznata
za celowe zastrzezenie prawa jednostronnego wypo-
wiedzenia umowy w sprawie zamodwienia publicznego
przystugujacego obu stronom z ckresem wypowiedzenia
umozliwiajgcym drugiej stronie dostosowanie sie do

nowej sytuacji. W wyroku z dnia 4.02.2010 r. {KIQO/UZP
1876/09) Izba stwierdzita, iz w przypadku rozwigzania
umowy o zamdwienie publiczne zastosowanie znajduje
art. 353" Kc (zasada swobody uméw) i tym samym Izba
nie znalazta podstaw do uznania, ze wypowiedzenie
umowy o zamdwienie publiczne jest sprzeczne z istotg
i naturg stosunku zobowigzaniowege zawartego na
czas okreslony.

Czesciowe rozwigzanie na podstawie

porozumienia stron

Mozliwg do rozwazenia przez zamawiajacych kwestig
jest czesciowe rozwigzanie umowy na mocy porozu-
mienia stron. W przypadku niezrealizowania czesci prac
objetych umowg zawartg w rezimie prawa zamowieri
publicznych istnieje mozliwo$¢ zastosowania kodek-
sowych regulacji i rozwigzania umowy przez strony na
mocy przepisdw o swobodzie kontraktowania, tj, art.
353" Ke. W takim przypadku ewentualnie rozwigzanie
nie powinno jednak prowadzi¢ do negatywnych skutkow
dla zamawiajacego, m.in. zmiany sytuacji ekonomicznej
na korzy$¢ wykonawcy.

Odstapienie od Umowy na
podstawie art. 635 Kc

Szukajgc podstaw odstgpienia w przepisach kodeksu
cywilnego nalezy przede wszystkim miec wzglad na
tredé art. 635 Kc w zw. z art. 656 8 1 Kc. Zamawiajacy
moze odstapié od umowy o roboty budowlane wéwczas,
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jesli przed uptywem okreslonego w umowie terminu
wykonania przedmiotu umowy, wykonawca opdinia
sie z rozpoczeciem robét lub wykonczeniem danego
obiektu tak dalece, ze nie jest prawdopodobne, iz odda
zamawiajgcemu obiekt w umdwionym terminie.

Op6znienie w wykonaniu umewy nie moze wynikad
z przyczyn lezacych po stronie zamawiajgcego, W takim
bowiem przypadku, zgodnie z treécig art. 639 K¢ zama-
wiajgcy nie moze odmaéwié zaptaty wynagrodzenia mimo
niewykonania dzieta, jezeli przyjmujacy zamdwienie byt
gotow je wykonaé, lecz doznat przeszkody z przyczyn
dotyczacych zamawtajgcego. Jednakze w wypadku
takim zamawiajacy moze odliczy¢ to, co przyjmujgcy
zamowienie oszczedzit z powodu niewykonania dzieta.

Odstgpienie od Umowy na
podstawie art. 636 Kc

Kolejna przestankg uprawniajgca zamawiajgcego do
odstapienta od umowy o roboty budowlane jest art.
636 Kcw zw. z art. 656 8§ 1 Kc. Zgodnie z tredcia tego
przepisu zamawiajacy uprawniony jest do adstagpienia
od umowy jesli wykonawca wykonuje dzieto w sposéh
wadliwy albo sprzeczny z umowa. W pierwszej kolejnosci
wskaza€ nalezy, iz przepis ten nie znajdzie zastosowania
do nieterminowej realizacji przedmiotu Umowy,

Jak wskazuje Sad Apelacyjny w Biatymstoku ,,Opiesza-
tos¢” wykonania dzieta nie miesci sie w uzytym w art,
636 k.c. pojeciu , sposobu wykonania dzieta” (wadliwy,

sprzeczny z umowg), ktéry daje zamawiajgcemu prawo
skorzystania z tzw. wykonania zastepczego. Skutki opdz-
nienia sie z wykonaniem dziefa reguluje art. 365 k.c., ktry
takiego uprawnienia (tzw, wykonania zastepczego) dla
zlecajacego wykonanie dzieta nie przewiduje."”

W celu adstgpienia od umowy na podstawie art. 636 Kc
zamawiajacy powinien wezwac wykonawce do zgodnego
z umowa wykonywania jej przedmiotu wyznaczajac mu
w tym celu edpowiedni termin pod rygorem odstapienia.
Po jego niewykonaniu uprawniony jest do odstapienia
od umowy.

Odstgpienie na podstawie przepisdw
art. 644 Kc

Zamawiajgcy publiczni moga takze zawsze rozwazad
czedciowe odstgpienia od umowy, ktéra nie zostanie
wykonana. Ewentualng podstawe do odstapienia od
umowy w tym zakresie stanowié moze art. 644 Ke w zw,
z art. 656 § 1 Kc. Dopdki umowa nie zostanie wykona-
na zamawiajgcy moze w kazdej chwili od niej odstapic
ptacac wykonawcy umdwione wynagrodzenie. W takim
przypadku zamawiajacy moze odliczy¢ to, co wykonawca
oszczedzit z powodu nie wykonania Umowy {art. 644 Kc).

Skorzystanie przez zamawiajgcego z ustawowego upraw-
nienia do odstapienia od umowy na mocy art. 644 Kc,
a wiec w kazdym czasie bez zaistnienia ku temu $ciéle
okreslonych przestanek afe do chwili ukoriczenia dzie-
ta, rodzi po stronie zamawiajgcego obowiazek zaplaty
umowionege wynagrodzenia z zastrzezeniem mozliwosci
odliczenia tej czedci wynagrodzenia, ktorg wykonawca
oszczedzlt 2 powodu nie wykonania umowy.

Odstapienie na podstawie przepisow
ustawy Pzp

Zamawiajacy publiczni powinni takze zawsze przeana-
lizowac, czy zostaly spetnione przestanki wskazane
w przepisie art. 145 ust.1 ustawy Pzp. Z przepisu tego
wynlka, ze odstapienie przez zamawiajgcego od umo-
wy moze nastapic na dowolnym etapie je] realizacji,
niezaleznie od stopnia zaawansowania prac. Prawo
zamawiajgcego do odstgpienia cd umowy jest nie tylko
ograniczone terminem (30 dni od powziecia informacji
o akolicznodciach uzasadniajgcych odstgpienie), lecz
takZe obwarowane przestankami materialnymi, ki6re
musza wystgpic, aby zamawiajgcy mogtz prawa odsta-
pienia skorzystac. Te przestanki opierajg sie na istotnej
zmianie okolicznosci istniejgcych przy podpisywaniu
umowy, przy czym zmiana ta powoduje, ze:

 Wyrok Sadu Apelacyjnego w Biatymstoku z dnia 8 pa#dziernika
2018 1., sygn. akt | AGa 110/18.
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a. wykonanie umowy nie lezy w interesie publicznym,
czego nie mozna byto przewldzieé w chwili zawierania
umowy albo

bh. dalsze wykonywanie umowy moze zagrozic istotnemu
interesowi bezpieczenstwa panstwa lub bezpieczen-
stwu publicznemu.

Zmiana okolicznosci musi prowadzi¢ do stanu, w ktdrym
wykonanie zamdwienia nie lezy w interesie publicznym.
W najbardziej ogdlnym ujeciu przyjgé nalezy, iz chodzi
o bezcelowosc realizacji zamowienia dla interesu publicz-
nego, ktérego realizacje winien zapewniac zamawiajacy,
jako podmiot realizujgcy zadania publiczne, wynikajgce
Z przepisow prawa. Zaistnienie istotnej zmiany okolicz-
noéci prowadzacej do stanu, w ktorym wykonanie nie
lezy w interesie publicznym nie moze by¢ przewidywalne
w chwili zawarcia umowy. Swiadomo$¢ zamawiajacego
co do istnienia okolicznosci powodujacych niecelowosc
wykonywania zamoéwienia, jak rowniez Swiadomos¢
nieuchronnosci zaistnienia takich okolicznosdi, nie daja
zamawiajgcemu uprawnienia do odstapienia od umowy
w trakcie jej realizacji.

Kolejna przestanka, ktdrej wykazanie bedzie konieczne
w celu skutecznego odstgpienia na podstawie przepisu
art. 145 ustawy Pzp jest brak interesu publicznego w wy-
konaniu umowy. Trzecia z koniecznych przestanek wyko-
nania uprawnienia do odstapienia na podstawie przepisu
art, 145 ustawy Pzp to niemoznos¢ przewidzenia zmiany
okolicznosci i jej nastepstw w chwili zawarcia umowy.
Nie jest mozliwe odstapienie od umowy na podstawie
art. 145 ust. 1 z powotaniem sie na okolicznosci, ktére
istniaty juz w chwili zawierania umowy. Jak sie podkresla
w doktrynie, zaistnienie nowych okolicznosci stwierdza
zZamawiajgcy, on tez ocenia ich istotnosé oraz wptyw na
wykonywanie Umowy. Nalezy zaktadac, ze informacje
o takich okolicznosciach zamawiajacy pozyska od od-
powiednich organdw panstwowych.

Odstapienie na podstawie
postanowien umowy

Zamawiajacy publiczni maja takze prawo przewidze-
nia w tresci umowy przestanek do odstgpienia o niej.
Podstawa prawng do zawarcia w umowie postanowien
dotyczgcych prawa odstgpienia jest art. 395 Kc. Warun-
kiem niezbednym skutecznego zastrzezenia umownego
prawa odstapienia jest okreslenie terminu, w ciggu ktd-
rego stronie bedzie przystugiwac to prawo. Zastrzezenie
prawa odstapienia bez wskazania terminu jest niewazne
{na podstawie art. 58 8 1 i 3 Kc) i nie wywotuje zadnego
skutku prawnego.

Zdaniem SN (sygn. If CK 261/03 z dnia 6.05.2004 r.},
przestanka umownego zastrzezenia prawa odstapienia

od umowy jest okreslenie terminu, w ktérym moze to
nastgpi¢, co stosuje sie do kazdego wypadku takiego
zastrzezenia, a wiec takze takiego, w ktdrym odstapienie
od umowy uzalezniono od zdarzenia przysztego (w tym
niewykonania okredlonego obowigzku).

Sad Apelacyjny w Warszawie wskazat za$, iz z uwagi na
wymaog pewnosci obrotu, prawo odstgpienia od umo-
wy nie moze miec¢ charakteru bezterminowego, zatem
postanowienia, wedle ktérych stronom przystuguje
bezterminowe prawo odstapienia od umowy sa niewazne
{sygn. akt | ACa 1148/13 z dnia 10.01.2014 r.).

Skutek odstgpienia od umowy

Wykonanie prawa odstapienia powoduje co do zasady,
iz umowa o roboty budowtane wygasa ze skutkiem
wstecznym (ex tunc). Ustaje obowigzek dalszych swiad-
czen, natomiast $wiadczenia wzajemne spetnione do
chwili odstapienia podlegajg zwrotowi (art. 494 Kc). Jak
wynika z utrwalonego orzecznictwa Sgdu Najwyzsze-
g04, odstapienie od umowy w tym o roboty budowlane
moze jednak dziatac ze skutkiem ex nunc (na przysztos¢
w stosunku do robét jeszcze niewykonanych). Moze to
mie¢ miejsce tylko wtedy, gdy $wiadczenie wykonawcy
robét budowlanych ma charakter podzielny w rozumieniu
art, 379 § 2 Kc, co nalezy ocenit przez pryzmat regulaciji
zawartej wart. 647 Kc oraz tresci regulacji zawartej
w samej umowie. Istotne jest takZe samo zachowanie sig
strony skfadajacej odwiadczenie o odstgpieniu od umowy,
a mianowicie czy wola strony dotyczyla wszystkich robot,
czy tylko tej czedci robot, ktdre nie zostaty wykonane.

Ryzyka zwigzane ze skorzystaniem
przez zamawiajgcych z prawa
odstgpienia od umowy

Na zakoriczenie nalezy wymieni¢ ryzyka jakie niosg
sie z czedciowym rozwigzaniem od umowy zawartej
w rezimie ustawy Pzp.

- koniecznosé rozliczenia dotychczasowych prac;

- utrata praw autorskich do wykonane| dokumentacii;
- koniecznosc zaptaty odszkodowania;

- naruszenie dyscypliny finansow publicznych;

- natoZenie na zamawiajacego korekty finansowej;

- utrata uprawnien z tytutu rekojmi lub gwarancgji.

Pamietac jednak nalezy, ze kazdy z w/w trybdw wigze
sig z innymi ryzykami a ich mitygacja powinna nastgpié
na etapie podejmowania decyzji przez zamawiajgcego.

= Wyrok Sadu Najwyzszego z dnia 19 marca 2004 r., IV CK 172/03;
wyrok Sadu Najwyzszego z dnla 16 listopada 2005 r,, V CK 350/05.




