JDP

Rozliczenie dodatkowych kosztow realizacji
inwestycji energetycznej

— podwyzszenie umowionego wynagrodzenia

Realizacja inwestycji energetycznej to proces niezwykle skomplikowany
i obarczony duzym ryzykiem finansowym. W praktyce, pomimo
skrupulatnego i szczegélowego opracowania zarowno dokumentacji
projektowej, jak i przygotowanej na jej podstawie oferty, wykonawca
niejednokrotnie ponosi znaczne koszty realizacji inwestycji, ktore
nie zostaly przewidziane na etapie ofertowania, wynikajace m.in.
z koniecznosci wykonania robot dodatkowych lub zamiennych, realizacji
kontraktu w czasie przedluzonym czy wzrostu cen materiatow
budowlanych. W takiej sytuacji naturalnym staje sie pytanie, czy, a jesli
tak to na jakiej podstawie prawnej, wykonawca moze domagac sie
dodatkowej ptatnosci od zamawiajacego, w tym czy mozliwe jest
podwyzszenie uméwionego przez strony wynagrodzenia?

Zawarcie aneksu przyznajacego dodatkowq ptatnosc

Najszybszym oraz najbardziej pozadanym przez wykonawcdéw sposobem
uzyskania ptatnosci pozwalajacej na zrekompensowanie dodatkowych kosztéw
realizacji inwestycji nieujetych w kalkulacji wynagrodzenia jest zawarcie aneksu
do umowy przyznajgcego wykonawcy prawo do wynagrodzenia dodatkowego.

Co do zasady, w przypadku umowy zawartej poza rezimem ustawy Prawo
Zamoéwien Publicznych! zawarcie aneksu finansowego podwyzszajgcego
wynagrodzenie wykonawcy w zwigzku z wykonaniem robdt dodatkowych lub
zamiennych czy przediuzona realizacjq kontraktu jest mozliwe zawsze, na zasadzie
porozumienia stron. W przypadku umowy zawartej w rezimie przepisow PZP,
zmiana umowy Ww zakresie nalezhnego wykonawcy wynagrodzenia jest
dopuszczalna jedynie wowczas, gdy umowa zawarta przez strony przewiduje takie

! Ustawa z 11.09.2019 r. - Prawo zamowien publicznych (Dz.U. z 2019 r. poz. 2019; ,PZP");
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rozwigzanie albo - w braku takiego postanowienia umownego - jezeli zostaty
spetnione warunki szczegétowo okreslone w art. 454 i 455 PZP.

Umowa =zawarta przez strony moze wprost okreslaé zasady rozliczenia
dodatkowych kosztéw realizacji kontraktu. W szczegdlnosci, umowa moze
wskazywaé, w jaki sposdob ma zosta¢ skalkulowane wynagrodzenie dodatkowe
z tytutu wykonania robot dodatkowych i zamiennych, poniesionych kosztéw
bezposrednich i posrednich realizacji umowy w czasie przedtuzonym czy kosztéow
zwigzanych ze zmiang cen materiatéw budowlanych.

Analiza postanowien wzorcéw umow o roboty budowlane zawieranych przez
zamawiajacych publicznych z sektora energetycznego wskazuje, ze czesty
praktyka jest rozliczenie wykonanych robét dodatkowych i zamiennych w oparciu
0 zaakceptowang przez zamawiajacego wycene sporzadzong przez wykonawce
na takich samych podstawach cenotwdrczych, jakie zostaty zastosowane przez
wykonawce do opracowania kosztorysu dla wynagrodzenia podstawowego.
W zakresie sposobu rozliczen zwiekszonych kosztéw realizacji inwestycji
energetycznej spowodowanych wzrostem cen produkcji budowlanej, takich jak
materiaty, sprzet i robocizna, czesto stosowanym rozwigzaniem jest ich rozliczenie
wedtug rzeczywistej réznicy pomiedzy kosztem zaktadanym wedtug oferty
a kosztem rzeczywiscie poniesionym, wyliczonej w oparciu o ceny aktualne
na dzien dokonywania odbioru prac. Jednakze, stosowane klauzule waloryzacyjne
zazwyczaj przewidujq, ze wynagrodzenie wykonawcy bedzie podlegato
zwiekszeniu z powodu wzrostu cen czynnikdw produkcji budowlanej jedynie
w pewnych Scisle okreslonych przypadkach oraz w ograniczonym zakresie. Wsrod
przyktadéw takich postanowiedn umownych mozna wskazac¢ regulacje, w mysl
ktérej wynagrodzenie wykonawcy bedzie korygowane dla oddania wzrostu cen
surowcow, jednak jedynie wéwczas, gdy wzrost ten wyniesie minimum okreslony
% w poréwnaniu do cen z dnia zfozenia oferty, a takze regulacje wprowadzajacq
maksymalny dopuszczalny limit umownej waloryzacji do okreslonego %
wynagrodzenia2. W wiekszosci przypadkéw limit ten pozwala jedynie na czeSciowe
zrekompensowanie rzeczywistych zwiekszonych kosztéw realizacji inwestycji
powstatych z ww. przyczyny i nie jest wystarczajacy do pokrycia realnej straty
po stronie wykonawcy. Co do zasady jednak, zamieszczenie w umowie
przedmiotowego postanowienia nie stanowi przeszkody do dochodzenia dalszych
- rzeczywistych - zwiekszonych kosztéw realizacji inwestycji spowodowanych

2 Por. np. wybrane wzory umow o roboty budowlane stosowane w zakresie inwestycji energetycznych
opublikowane przez zamawiajacego PGE Dystrybucja S.A., dostepne pod adresem
www.pgedystrybucja.pl/przetargi);
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wzrostem cen produkcji budowlanej na drodze postepowania sadowego
zainicjowanego powddztwem opartym o nizej opisane klauzule rebus sic stantibus.

Zawarta przez strony umowa moze takze przewidywaé tzw. procedure
notyfikacyjna, tj. szczegdtowe zasady zgtoszenia roszczenia finansowego wobec
zamawiajgcego, ktorych niedochowanie przez wykonawce moze skutkowac utratg
prawa do zawarcia aneksu. Najczesciej stosowanym elementem takiej procedury
jest konieczno$¢ poinformowania zamawiajagcego o0 powstaniu podstawy
do dodatkowej ptatnosci w okreslonym - zazwyczaj krotkim - terminie od jej
wystgpienia.

Chcac wiec doprowadzi¢ do zawarcia aneksu finansowego, a tym samym unikng¢
koniecznosci dochodzenia zaptaty na drodze postepowania sagdowego, wykonawca
powinien od razu po wystgpieniu okolicznosci, ktére w jego ocenie mogaq
go uprawnia¢ do dodatkowego wynagrodzenia, zweryfikowaé postanowienia
umowy pod katem dopuszczalnosci i zasad zawarcia aneksu podwyzszajgcego
nalezne mu wynagrodzenie oraz zawczasu zadba¢ o ich przestrzeganie
i udokumentowanie faktu wykonania wszelkich wymaganych w tym zakresie
Cczynnosci.

Pozaumowne podstawy podwyzszenia wynagrodzenia

Nawet jezeli zawarcie aneksu finansowego przyznajacego wykonawcy prawo
do dodatkowej ptatnosci okaze sie niemozliwe - np. z powodu niespetnienia sie
przestanek umownych umozliwiajgcych jego zawarcie lub ze wzgledu na brak
porozumienia stron, w pewnych sytuacjach wykonawca bedzie uprawniony
do zadania podwyzszenia wynagrodzenia w oparciu o podstawy ustawowe,
okreslone w art. 630 i art. 632 § 23 oraz 357! ustawy Kodeks Cywilny*.

Jezeli strony uregulowaty wynagrodzenie nalezne wykonawcy z tytutu realizacji
przedmiotu umowy jako wynagrodzenie kosztorysowe, tj. takie, ktorego
ostateczna wartos¢ jest wyliczona obmiarowo, po wykonaniu prac objetych
umowg, podstawe prawng roszczenia wykonawcy o podwyzszenie naleznego mu
wynagrodzenia moze stanowi¢ art. 630 KC. Przepis ten znajduje zastosowanie

3 Por. uchwata SN z 29.09.2009 r., sygn. akt III CZP 41/09, w ktdérej Sad Najwyzszy orzek,
ze ,Przepisy art. 629 | 632 § 2 KC mogg mie¢ zastosowanie w drodze analogii do umowy o roboty
budowlane.”

4 Ustawa z 23.04.1964 r. - Kodeks cywilny (tj. Dz.U. z 2020 poz. 1740; dalej ,KC");
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do rozliczenia kosztéw wykonania robdét dodatkowych, nieobjetych zakresem
umowy taczacej strony.

Zgodnie z ww. przepisem, warunkiem podwyzszenia uzgodnionego przez strony
wynagrodzenia kosztorysowego z tytutu realizacji prac dodatkowych jest
wyrazenie zgody na ich wykonanie przez zamawiajacego. Zgoda ta moze byc¢
wyrazona w jakiejkolwiek formie, takze dorozumianej®, przy czym na potrzeby
sporu z zamawiajagcym, dla celéw dowodowych nalezy zadbac¢ o to, by zgoda
ta byta wyrazona w formie pisemnej lub przynajmniej dokumentowej. Dodatkowo,
jezeli zestawienie prac koniecznych do wykonania celem realizacji inwestycji
zostato  sporzadzone przez wykonawce, podwyzszenie wynagrodzenia
kosztorysowego bedzie mozliwe jedynie woéwczas, gdy mimo zachowania nalezytej
starannosci, wykonawca nie mogt przewidzie¢ koniecznosci wykonania prac
dodatkowych. Oceniajgac, czy wykonawca dochowat nalezytej starannosci
przygotowujac ww. zestawienie, sady stosujg wysoki miernik starannosci. W tym
kontekscie szczegdlnie istotne znaczenie moze mieé to, czy wykonawca -
powzigwszy watpliwosé czy dane prace wchodzg w zakres przedmiotu umowy, czy
tez nie - podjat dziatania zmierzajgce do wyjasnienia tej watpliwosci,
w szczegolnosci poprzez zadanie zamawiajgcemu odpowiednich pytan, majacych
na celu sprecyzowanie katalogu robdt niezbednych do realizacji inwestycji®.
Istnieje bowiem ryzyko, ze w przypadku sporu sgadowego z zamawiajacym,
niepodjecie takich dziatan przez wykonawce moze zostac¢ potraktowane przez sad
jako przejaw braku nalezytej starannosci w przygotowaniu zestawienia prac,
a w konsekwencji moze skutkowa¢ oddaleniem powddztwa wykonawcy
o podwyzszenie wynagrodzenia umownego naleznego mu w zwigzku
z wykonaniem prac dodatkowych.

Jezeli wynagrodzenie nalezne wykonawcy z tytutu realizacji inwestycji zostato
uregulowane jako wynagrodzenie ryczattowe, tj. takie, ktérego wysokosé
z zatozenia obejmuje wszystkie koszty niezbedne do wykonania przedmiotu
umowy, jego podwyzszenie jest mozliwe pod warunkiem spetnienia przestanek
okreslonych w klauzuli rebus sic stantibus zawartej w art. 632 § 2 KC. Zgodnie
zZ WwW. przepisem, sad moze podwyzszy¢ ryczatt wowczas, gdy wskutek zmiany
stosunkow, ktorej nie mozna bylo przewidzie¢, wykonanie przedmiotu umowy
grozitoby wykonawcy razaca strata. O grozbie razacej straty mozna moéwic
wowczas, gdy strata ta ma charakter ponadprzecietny, nieobjety zwyktym
ryzykiem gospodarczym i prowadzi do zniweczenia pierwotnych kalkulacji
wykonawcy w zakresie kosztédw realizacji inwestycji, wyliczonych na etapie
ofertowania. Dla uznania, ze wykonawcy grozi razgca strata w zwigzku
z wykonywaniem kontraktu nie wystarczy utrata planowanego zysku - konieczne

5 Por. P. Drapata, [w:] J. Gudowski, Komentarz KC, ks. 3, cz. 2, 2013, s. 238;
6 Por. wyrok SA w Gdansku z 9.02.2017, sygn. akt I ACa 511/16;
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jest zaistnienie takiej sytuacji, gdy koszty zwigzane z realizacjg inwestycji
podwazajg zasadnos$¢ ustalonego przez strony wynagrodzenia. Nie musi byc¢
to natomiast strata, ktéra zachwiataby kondycjgq finansowa wykonawcy badz
grozita mu upadfoscig’. W orzecznictwie za razacq strate uznano np. wzrost
podatku VAT o 15% w 2004 r.8, wzrost cen stali o 70-90% w latach 2001-2003°
oraz wzrost cen asfaltu o 80-100% w latach 2009-20121°,

Niezaleznie od rodzaju umodwionego wynagrodzenia, wykonawca moze réwniez
zada¢ saqdowego podwyzszenia wynagrodzenia w oparciu o klauzule rebus sic
stantibus, uregulowang w art. 357! KC, stosowang wéwczas, gdy z powodu zmiany
stosunkow o charakterze nadzwyczajnym, ktérej nie mozna byto przewidzie¢,
dalsze wykonywanie umowy na warunkach finansowych ustalonych przez strony
grozitoby mu razaca stratg. Omawiana regulacja znajdzie zastosowanie jedynie
w przypadku, gdy zmiana stosunkoéw, ktéra doprowadzita do wzrostu kosztéw
realizacji kontraktu, byta nadzwyczajna, tj. miata charakter powszechny i trwaty?!!
oraz wykraczata poza normalne ryzyko kontraktowe, z ktérym nalezy sie liczy¢
przy zawieraniu umow danego rodzaju??.

W Swietle orzecznictwa Sadu Najwyzszego i saddéw powszechnych wydanego
na gruncie klauzul rebus sic stantibus, przepisy art. 632 § 2 i art. 357! KC stanowig
narzedzie pozwalajace wykonawcy uzyskaé¢ rekompensate w zwigzku
z wystgpieniem nieprzewidzianych zdarzen, takich jak wzrost cen materiatéw
na rynku budowlanym czy wprowadzenie dodatkowych obcigzen
publicznoprawnych?3 i co do zasady nie stuzg rozliczeniu kosztéw poniesionych
przez wykonawce w zwigzku z wykonaniem roboét dodatkowych lub zamiennych,
czy kosztéw przedtuzenia.

Powyzsze przepisy majg charakter dyspozytywny - na podstawie zgodnej woli
stron umowy ich zastosowanie moze zosta¢ zmienione lub wytgczone, choc
dla swej skutecznosci, wszelkie modyfikacje i wytaczenia ww. przepisdw muszg
zosta¢ dokonane w sposéb wyrazny i jednoznaczny. Wobec tego, zanim
wykonawca powota sie na ktéragkolwiek z powyzszych regulacji, powinien
sprawdzi¢, czy zawarta przez niego umowa nie modyfikuje lub nie wytacza jej
zastosowania.

Ponadto, uprawnienie wynikajace z art. 357! oraz art. 632 § 2 KC ma charakter
roszczenia procesowego O zmiang€ umowy, CO oOznacza, ze wygasa z chwilg

7 Por. wyrok SN z 09.08.2012 r., sygn. akt V CSK 366/11;

8 Por. wyrok SN z 17.01.2008 r., sygn. akt III CSK 202/07;

9 Por. wyrok SA w Biatymstoku z 8.11.2007 r., sygn. akt I ACa 461/07;

10 por, wyrok SA w Warszawie z 6.11.2017 r., sygn. akt VI ACa 1462/13;

11 por. wyrok SN z 13.01.2016 r., sygn. akt V CSK 277/15;

12 por, wyrok SN z 9.12.2015 r., sygn. akt III CK 305/05;

13 Por. wyrok SN z 17.01.2008 r., sygn. akt III CSK 202/07; wyrok SA w Warszawie z 6.11.2017 r.,
sygn. akt VI ACa 1462/13;
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catkowitego wykonania zobowigzania. Rekomendowanym jest zatem wystgpienie
na droge saqdowg z powddztwem opartym o klauzule rebus sic stantibus przed
wyptatg ostatniej czesci wynagrodzenia, a najlepiej przed spetnieniem wtasnego
Swiadczenia przez wykonawce.

Obowiazkowe dokumentowanie stanu faktycznego

Niezaleznie od tego, na ktdérej z ww. podstaw prawnych wykonawca oprze swe
roszczenie o podwyzszenie naleznego mu wynagrodzenia, kluczowe znaczenie ma
prawidtowe dokumentowanie przez wykonawce zdarzen, ktére stanowig podstawe
zadania dodatkowej ptatnosci od zamawiajgcego. Jak bowiem wynika z art. 4582
§ 1 pkt 5) ustawy Kodeks postepowania cywilnego!#4, postepowanie sgdowe
w zakresie dochodzenia roszczen wynikajacych z umowy o roboty budowlane jest
postepowaniem gospodarczym. Przepis art. 458! KPC stosowany w postepowaniu
gospodarczym wprowadza natomiast prymat dowodu z dokumentu, tj. zasade,
w mysl ktorej czynnosci strony, z ktérg prawo taczy nabycie, utrate lub zmiane
uprawnienia w zakresie danego stosunku prawnego moze by¢ wykazana tylko
dokumentem, o ktérym mowa w art. 773 KC, chyba ze strona wykaze, ze nie mogta
przedstawi¢ dokumentu z przyczyn od niej niezaleznych. Na podstawie art. 773 KC,
przez dokument nalezy rozumieé¢ nosnik informacji umozliwiajacy zapoznanie sie
z jej trescig - tym samym za dokument w rozumieniu ww. przepisu mozna uznac
m.in. pismo, e-mail czy wiadomos$¢ sms.

Ponadto, warto podkresli¢, ze zgromadzenie kompletnego materiatu dowodowego
nie tylko zwiekszy szanse na uzyskanie wyroku zasgdzajacego dodatkowg zaptate
na rzecz wykonawcy, lecz réwniez moze sktoni¢ zamawiajacego - takze
publicznego - do zawarcia ugody. Nalezy bowiem pamietaé, ze art. 54a ustawy
o finansach publicznych!> wprost przewiduje, ze jednostka sektora finanséw
publicznych moze zawrze¢ ugode w sprawie spornej naleznosci cywilnoprawnej
w przypadku dokonania oceny, ze skutki ugody sg bardziej korzystne dla tej
jednostki lub Skarbu Panstwa niz prawdopodobny wynik postepowania sadowego.

Nawet gdy poniesienie dodatkowych kosztdw realizacji inwestycji nie uzasadnia
zadania wykonawcy o podwyzszenie naleznego mu wynagrodzenia, nie wyklucza
to mozliwosci dochodzenia przez wykonawce dodatkowej ptatnosci w zwigzku
z poniesieniem zwiekszonych kosztéw realizacji inwestycji w oparciu o przepisy
dotyczace roszczen odszkodowawczych (art. 471 i nast. KC), wzglednie przepisy
0 bezpodstawnym wzbogaceniu (art. 405 i nast. KC). Powyzsze podstawy prawne
zostang omoéwione w kolejnych artykutach dotyczacych rozliczenia dodatkowych
kosztéw realizacji inwestycji energetycznej.

14 Ustawa z 17.11.1964 r. - Kodeks postepowania cywilnego (tj. Dz.U. z 2020 r. poz. 1575; dalej
~KPC");
15 Ustawa z 27.08.2009 r. o finansach publicznych (tj. Dz.U. z 2021 r. poz. 305).
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W przypadku dodatkowych pytan zachecamy do bezposredniego kontaktu
z naszymi ekspertami.

Andrzej Sokotowski
Radca Prawny

Partner
andrzej.sokolowski@jdp-law.pl

Magdalena Nasitowska
Radca Prawny

Associate
magdalena.nasilowska@jdp-law.pl

Wszelkie informacje zawarte w niniejszym newsletterze sa dostepne nieodptatnie. Publikacja nie ma charakteru
reklamowego i stuzy wytacznie celom informacyjnym. Zadnej z informacji zawartych w niniejszym materiale nie
nalezy traktowac jako porady prawnej ani ofert handlowej, w tym w rozumieniu art. 66 § 1 Kodeksu cywilnego.
JDP DRAPALA & PARTNERS Sp. j. niniejszym wytacza swojg odpowiedzialnos¢ tytutem jakichkolwiek roszczen,
strat, zadan lub szkdd wynikajacych lub zwigzanych z korzystaniem z informacji, tresci lub materiatéw zawartych
w newsletterze.
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