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RAFAL BALDYS REMBOWSKI
redaktor naczelny

Waloryzacyjne kompendium

ddajemy w Paristwa rece wydanie Biuletynu Konsultant, ktére ma szanse

sta¢ sie niemalze kompendium wiedzy i standardéw nt. procedury za

zmiany umowy w tym waloryzacji nie tylko zaméwien publicznych. Nie

ma w tym cienia przesady, bo w numerze sg porady dotyczace dziatar na
poziomie operacyjnym (wywiad z mec. Elzbietg Viroux), przeglad metod dochodze-
nia do zmiany umowy (artykut mec. Joanny Rudnickiej), wyczerpujacy opis czym jest
sita wyzsza (artykut prawnikéw DWF Poland Jamka sp. K.), czy praktyczny poradnik
waloryzowania uméw (artykut Michala Siejdy) spojrzenie na klauzule przegladowe
z perspektywy wykonawcy (artykut Kamila Furmana), analiza funkcjonowania art.
48 ,tarczy prawnej” w procedurze zmiany umowy (artykut Tomasza Skoczyriskiego)
oraz créme de la créme, czyli 7 zasad efektywnego roszczenia waloryzacyjnego — ar-
tykul przygotowany przez zespét Instytutu Analiz Budowlanych.

Nasza intencja nie byto zdanie relacji z przebiegu naszej konferencjil, ale zebra-
nie najcenniejszych wnioskéw i obserwacji dotyczacych biezacej sytuacji na rynku,
zeby z pomoca specjalistéw cenionych w swoich branzach postarac si¢ zrozumied
zlozonosc sytuacji i zaplanowad mozliwe dziatania.

Mimo niezbyt optymistycznych prognoz dla tego sektora gospodarki wyko-
nawcy, konsultanci i prawnicy nie s3 bez szans. Cho¢ ze strony administracji pu-
blicznej wida¢ wyrazng przychylno$¢ — szczegélnie ze strony UZP i Prokuratorii
Generalnej RP — to jednak nawet najbardziej przychylne wykonawcom przepisy
czy rekomendacje nie oznaczaja, ze wykonawcom cokolwiek naleze¢ si¢ bedzie
,Z automatu”.

Sytuacja wymusza nabycie przez wykonawcéw i zmawiajacych nowych kom-
petencji i funkcjonowania w rzeczywistosci i czasach VUCA czyli zmiennosci, nie-
pewnosci zlozonosci i niejednoznacznosci (ang. volatility, uncertainty, complexity,
and ambiguity), na co zwraca uwage Kamil Furman w swoim artykule. Polskg rze-
czywisto$¢, ktéra w prowokacyjny sposéb zobrazowat prezes SIDiR Tomasz Lata-
wiec — czyli wyciggania informacji ze szklanej kuli musimy zamiec na przewidy-
walne procedury i procesy.

1 X konferencja SIDiR pt. Realizacja kontraktéw budowlanych w czasach nadzwyczajnych zmian stosunkéw,
w tym wywotanych dziataniem Sity Wyzszej”
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Procedura zmiany umowy
w wyniku nadzwyczajnej
zmiany stosunkéw

ostatnich miesigcach wnioski wykonawcéw o zmiane umowy w spra-

wie zaméwienia publicznego wplywaja do zamawiajacych w nie-

spotykanej dotad skali. Wszystko za sprawa obecnej sytuacji gospo-

darczej wywolanej przede wszystkim wojng w Ukrainie i skutkami
dwdch lat pandemii. Wystepujace gwaltowne wzrosty cen, zaburzenia tancuchéw
dostaw, odptyw sity roboczej, okreslane przez prawnikéw mianem ,nadzwyczajnej
zmiany okoliczno$ci”, wplywaja na koszty wykonania zobowigzan kontraktowych,
co skutkuje roszczeniami wykonawcéw o zmiane wynagrodzenia umownego, czy
tez wprowadzenie albo zmiane klauzuli waloryzacyjne;j.

Zamawiajacy maja narzedzia prawne do wprowadzenia tych zmian, jednak jak
pokazuje do§wiadczenie, proces wprowadzenia tych zmian nie jest fatwy dla zad-
nej ze stron.

Zamawiajacy moze zawrzec z wykonawcg aneks do umowy w sprawie zaméwie-
nia publicznego na podstawie art. 455 ust. 1 pkt 4) ustawy Prawo zaméwieni publicz-
nych a dodatkowa podstawg jest art. 48 ustawy z dnia 7.10.2022 1. 0 zmianie niekt6rych
ustaw w celu uproszczenia procedur administracyjnych dla obywateli i przedsiebior-
c6w, ktorg ustawodawca wprowadzit regulacje szczegdlne skrojone na potrzebe czaséw
wymagajacych szczegélnych dziatani. Prawo zaméwien publicznych zawsze daje zama-
wiajacemu mozliwo$¢ zmiany umowy, jezeli koniecznos$¢ wprowadzenia tej zmiany
wynika z okolicznosdi, ktérych zamawiajacy dzialajac z nalezyty starannoscig nie
mogt przewidzie¢. Ograniczenia tutaj s3 dwa: (1) hie mozna w ten sposéb zmodyfiko-
wac ogélnego charakteru umowy, (2) wzrost ceny, czyli wynagrodzenia wprowadzony
kazda kolejng zmiang nie moze przekroczy¢ 50% wartosci pierwotnej umowy. Po-
wyzsze ograniczenia nie stojg na przeszkodzie podwyzszeniu wynagrodzenia umow-
nego, gdyz co do zasady, tym co motywuje taka zmiane jest wykonanie przewidzianego
w umowie przedmiotu, tyle Ze za zaplata wyzszego wynagrodzenia.

Dopuszczalna jest zmiana umowy bez przeprowadzenia nowego postepowania
o udzielenie zaméwienia, jezeli konieczno$¢ zmiany umowy, w tym w szczegélnosci
zmiany wysokosci ceny, spowodowana jest okoliczno$ciami, ktérych zamawiajacy,
dziatajac z nalezytg starannoscia, nie mégt przewidzied, o ile zmiana nie modyfikuje
ogdlnego charakteru umowy a wzrost ceny spowodowany kazda kolejng zmiang nie
przekracza 50% wartosci pierwotnej umowy.!

1 Art. 455 ust. 1 pkt 4) ustawy z dn. 11.09.2019 r. Prawo zaméwien publicznych i podobna tresé Art. 144 ust.
1 pkt 3) poprzednio obowigzujacej ustawy z dn. 29.01.2004 r. Prawo zaméwier publicznych



Koniecznos$¢ zmiany umowy, w tym w szczegdlnosci

zmiany wysokosci ceny, spowodowana jest

okolicznosciami, ktérych zamawiajacy, dziatajac

z nalezytg starannoscia, nie moégt przewidziec.

Nie rozstrzygajac w tym miejscu, czy szczegblne rozwigzania
na ciezkie czasy sg niezbedne, trzeba wskazad, ze takie roz-
wigzania ustawodawca zamawiajacym przygotowal. W spe-
custawie uszczegdlowit podstawy zmiany i sposoby zmiany.
Wskazal wprost na okolicznosci, ktére sg przyczyng obecnych
probleméw po stronie wykonawcéw — istotna zmiana cen ma-
teriatéw i kosztéw oraz wymienit enumeratywnie sposoby
wprowadzania zmiany. Nadal zamawiajacy ma obowiazek po-
dejmowania decyzji w zgodzie z ustawa o zaméwieniach pu-
blicznych, czyli powinien uznaé przepisy Prawa zaméwien
publicznych za podstawowe wytyczne wyznaczajace granice
dopuszczalnej zmiany.

W zwigzku z istotng zmiang cen materialéw lub kosztéw
zwigzanych z realizacja zaméwienia publicznego, ktérych za-
mawiajacy, dzialajac z nalezyta starannoscia, nie mégt prze-
widzie¢, dopuszczalna jest zmiana umowy w sprawie zamé-
wienia publicznego, ktéra polega na:

1. zmianie wysokosci wynagrodzenia wykonawcy,

2. dodaniu klauzuli waloryzacyjnej,
zmianie klauzuli waloryzacyjnej, w szczegélnosci w za-
kresie maksymalnej warto$ci zmiany,

4. zmianie postanowien umowy, w szczegdlnosci dotycza-
cych zakresu $wiadczenia, terminu wykonania lub cza-
sowego zawieszenia wykonywania umowy lub sposobu
wykonywania umowy.2

2 Art. 48 ustawy z dnia z dnia 7.10.2022 r. 0 zmianie niektérych ustaw w celu
uproszczenia procedur administracyjnych dla obywateli i przedsiebiorcéw

JAK TO ZROBIE, CZYLI MOZLIWE DROGI DO CELU
Negocjacje
W zasadzie zawsze droga dojscia do porozumienia rozpoczyna

sie od rozméw, negocjacji. W tym procesie strony samodziel-
nie prébujg wypracowad wspdélne stanowisko.

JAK ZACZAC?

«  Wniosek wykonawcy o wprowadzenie zmiany do
umowy poprzez zwiekszenie wynagrodzenia lub wpro-
wadzenie klauzuli waloryzacyjnej badZ zmiane klauzuli
waloryzacyjnej.

«  Wykonawca powinien przedstawic¢ argumentacje poka-
zujacy stan pierwotny (zalozenia, kalkulacje do oferty),
péZniejsze okolicznosci oraz ich wpltyw na wzrost cen
oraz udokumentowac powyzsze (kosztorysy poréwnaw-
cze, oferty).

Proces rozméw inicjuje wykonawca i musi oczywi-
$cie swoje stanowisko uzasadni¢ i udokumentowac, co z re-
guly wiaze sie z ogromem pracy inzynieréw, kosztorysantéw
i prawnikéw, ale obowiazki zamawiajacego w tym procesie sa
tez niebagatelne.

ZADANIA ZAMAWIAJACEGO

«  ustali¢/zweryfikowac czy okreslone nieprzewidywalne
zjawiska rzeczywiscie wplywaja na realizacje umowy
i z tego wzgledu jej zmiana jest konieczna,

«  ustali¢/zweryfikowad, jaki jest konieczny zakres tej
Zmiany,

«  ustali¢/zweryfikowad, jaka warto$¢ ryzyka wykonawca
powinien zatozy¢ w ofercie i przyjaé to za punkt wyjécia
przy negocjacjach w zakresie podziatu skutkéw ryzyka
wynikajgcego z obecnej sytuacji gospodarczej.

grudzien 2022 —— KONSULTANT 5



Celem wprowadzenia zmiany umowy nie jest

kompensacja wszelkich strat wykonawcy, ale

uwzglednienie okolicznosci zewnetrznych, jesli maja one

wptyw na wykonywanie zobowigzania, z uwzglednieniem

ryzyk kontraktowych, jakie spoczywaty na wykonawcy.

Przedmiotem negocjacji zawsze jest podziat ryzyka mig-
dzy stronami, czyli w jakiej czesci zamawiajacy pokryje zwiek-
szone koszty wykonania. Co prawda czesto jest to trudne do
przyjecia dla wykonawcéw, ale kazdy wykonawca jest przedsie-
biorca, ktéry ponosi ryzyko prowadzonej dziatalnosci i réwniez
w jakims$ stopniu ryzyko nadzwyczajnych zdarzen gospodar-
czych. Z drugiej strony ten argument jest czesto naduzywany
przez zamawiajacych i czestokro¢ propozycja wyjsciowa za-
mawiajacych jest podziatl odpowiedzialnosci za zwiekszone
koszty wykonania zadania po polowie.

Trzeba tu podkresli¢, ze celem wprowadzenia zmiany
umowy nie jest kompensacja wszelkich strat wykonawcy, ale
uwzglednienie okoliczno$ci zewnetrznych, jesli maja one
wplyw na wykonywanie zobowigzania, z uwzglednieniem ry-
zyk kontraktowych, jakie spoczywaly na wykonawcy. Zamawia-
jacy powinien zatem ustali¢, jakie ryzyka i na jakim poziome
wykonawca powinien przyjac przy kalkulacji ceny ofertowe;j.
Moze to oceni¢ na bazie obiektywnych danych historycznych,
np. wskaznikéw publikowanych przez GUS, analizujac jak
zmienialy sie poziomy kosztéw w istotnych obszarach w okre-
sie przed zlozeniem oferty (np. w okresie 3 lat przed zlozeniem
oferty lub innym okresie referencyjnym) oraz jakie informa-
cje co do przysztych zmian byly dostepne w chwili sktadania
oferty. Co najmniej poziom historycznie wystepujacych zmian
w wysokosci cen, wykonawca powinien uwzgledni¢ jako war-
to$c ryzyka zalozong w ofercie, a w konsekwencji taki poziom
zwiekszonych kosztéw nie powinien podlegac zrekompenso-
waniu przez zamawiajacego.

W zaleznosci czy strony negocjuja zwiekszenie wynagro-
dzenia umownego czy wprowadzenie lub zmiane klauzuli wa-
loryzacyjnej, kolejnym istotnym elementem rozméw bedzie
wspélne ustalenie uzasadnionych co do rodzaju i wysokosci
zwiekszonych kosztéw lub ustalenie mechanizmu waloryza-
cyjnego i jego maksymalnego limitu.

Obie strony w rozmowach powinny pamietaé, ze zmiana
wynagrodzenia wykonawcy musi mie¢ charakter obiektywny
i by¢ wprowadzona w celu przywrécenia réwnowagi ekono-
micznej stron, jaka istniala w momencie jej zawarcia, a ktéra
zostala zaklécona przez nieprzewidywalne i nadzwyczajne
okolicznosci wystepujace na etapie realizacji.

6 KONSULTANT ——— grudzien 2022

CELE ZMIANY UMOWY

. zmiana w zakresie wynagrodzenia wykonawcy ma
prowadzic do przywrécenia réwnowagi ekonomicz-
nej stron, jaka istniala w momencie zawarcia umowy,

a ktdra zostata zakl6cona przez okreslone zjawiska a nie
do kompensacji wszelkich strat wykonawcy;

- zmiana nie moze stuzy¢ ,zrekompensowaniu” niedo-
szacowan czy bledéw popelnionych przez wykonawce
na etapie sporzadzania oferty;

«  gospodarno$¢ zamawiajacego — niedokonanie waloryza-
¢ji wynagrodzenia wykonawcy moze nie tylko powaznie
zachwia¢ réwnowagg ekonomiczng stron na niekorzys¢
wykonawcy, ale czestokroé moze prowadzi¢ do negatyw-
nych konsekwencji dla zamawiajacego, np. proces s3-
dowy, niewykonanie zaméwienia;

CO W PRZYPADKU, GDY STRONY NIE MOGA OSIAG NI-\CI
POROZUMIENIA?

Mediacje

Mediacje to spos6b na wypracowanie satysfakcjonujacego
strony rozwiagzania sporu na drodze dobrowolnych i poufnych
rozméw. Rozmowy prowadzi mediator — bezstronna i neu-
tralna osoba trzecia. Do jego zadan, w czasie trwania media-
¢ji, nalezy wspieranie komunikacji, fagodzenie ewentualnego
napiecia miedzy stronami i pomoc w osiggnieciu porozumie-
nia. Mediacje rozpoczyna sie zawarciem umowy o mediacje.
Po uzyskaniu zgody obu stron na prowadzenie rozméw w try-
bie mediacji i wybraniu osoby mediatora, mediator zapoznaje
sie ze sprawa podczas spotkan indywidualnych z kazda ze
stron. Nastepnie na sesjach wspélnych moderuje rozmowe
w taki sposéb, aby zblizyc¢ strony do wspélnego i zgodnego sta-
nowiska. Z przebiegu mediacji mediator sporzadza protokét,
wskazujac w nim jedynie miejsce i czas prowadzenia media-
cji, dane uczestnikéw oraz koricowy wynik mediacji. Mediator
nie opisuje szczegdléw prowadzonych rozméw, ktére sg objete
tajemnicg mediacji. Jezeli mediacja konczy sie sukcesem, to
znaczy wspélnym stanowiskiem, strony podpisuja przed me-
diatorem ugode, kt6ra moze zostac zatwierdzona przez sad.



ZALETY MEDIAC]JI

«  Dobrowolno$¢ (mediacje mozna przerwaé w kazdej
chwili),

«  Neutralno$¢ (stronom nie sugeruje sie konkretnego
rozwigzania),

«  Szybkosc (trwa krécej niz postepowanie sadowe),

«  Profesjonalizm (mediator jest przeszkolony, czesto
z dos§wiadczeniem w branzy),

«  Poufno$c¢ (wszystkie informacje przekazane na spotka-
niu s3 objete tajemnicg),

Koncyliacje

Koncyliacje sg kol rozwigzaniem, ktére mozna poleci¢ tym wy-
konawcom i zamawiajacym, dla kt6rych wypracowanie wspdl-
nego rozwiazania jest na tyle trudne, ze prawdopodobieristwo
osiggniecia kompromisu nawet przy wsparciu mediatora,
mozna oceni¢ jako niskie. Zasadnicza réznica w tym procesie
jest taka, ze koncyliator nie stroni od oceny stanowisk stron.
Wprost przeciwnie. Koncyliator, po analizie stanowisk oraz
roszczen stron, przedstawia propozycje koncyliacyjng, ma-
jaca na celu zakoriczenie sporu. Strony nie biorg zatem czyn-
nego udziatu w wypracowaniu rozstrzygniecia. Procedura kon-
cyliacji réwniez rozpoczyna sie¢ od umowy stron. Nastepnie

koncyliator pozyskuje stanowiska i dokumenty od obu stron,
aby na podstawie dokonanej analizy zgromadzonego mate-
riatu przedstawi¢ stronom propozycje koncyliacyjna. Taka pro-
pozycja nie jest dla stron obligatoryjna. Strony moga z niej
skorzystac i zawrzeé ugode o tredci zaproponowanej przez
koncyliatora, moga tez te propozycje zmodyfikowac albo od-
rzuci¢. W ramach postepowania koncyliacyjnego mozliwe jest
zawarcie ugody, ktéra tak, jak w przypadku postepowania me-
diacyjnego, moze zosta¢ zatwierdzona przez sad.

ZALETY KONCYLIAC]I

«  poufno$¢ postepowania;

«  szybko$¢ i efektywno$¢ rozwigzania sporu;

«  specjalistyczna wiedza koncyliatora w obstudze prawnej
podmiotéw sfery publicznej oraz znajomosc¢ specyfiki
dzialania tych podmiotéw;

«  uzyskanie przez strony opinii autorytetu zewnetrznego
np. Sadu Polubownego przy Prokuratorii Generalnej
Rzeczypospolitej Polskiej;

«  brak ryzyka pogorszenia sytuacji stron — w najgorszym
razie, w przypadku braku akceptacji propozycji koncy-
liacyjnej, nic sie nie zmieni i pozostanie dotychczasowy
stan rzeczy;

grudzien 2022 —— KONSULTANT 7



DOBRA UGODA, CZYLI JAKA?

W zawartej ugodzie strony powinny uczynic sobie wzajemne
ustepstwa w celu osiagniecia porozumienia. Obrazowo rzecz
ujmujac, dobra ugoda to taka, z ktdrej kazda ze stron jest tro-
che niezadowolona. Strony godza sie na te ustepstwa, zeby
osiagnac korzy$¢, jaka jest usuniecie niepewnosci co do zgto-
szonych roszczen, zakoriczenie sporu i unikniecie procesu sa-
dowego. Zatem wykonawca wystepujacy z wnioskiem o pro-
wadzenie mediacji w sprawie zwiekszenia wynagrodzenia
umownego musi by¢ skfonny do pewnych ustepstw, czyli wzie-
cia na siebie czesci ryzyka obecnej sytuacji gospodarcze;.

Ugoda nie moze by¢ sprzeczna z prawem lub zasadami
wspoélzycia spolecznego, nie moze tez zmierzaé do obej-
$cia prawa. Tre$¢ ugody musi by¢ zrozumialta dla obu stron
i dla obiektywnego odbiorcy, czyli np. sadu zatwierdzajacego
ugode. Ugoda nie moze zawieraé sprzecznych ustaleri, musi
by¢ sp6jna. Mediator czy koncyliator beda wsparciem przy re-
dagowaniu ugody w taki sposéb, aby oddata ona zamiary stron
i nie miala postanowien, ktére poddatyby pod watpliwosc do-
puszczalno$d zatwierdzenia jej przez sad.

Zgodnie z ustawa o finansach publicznych jednostka sek-
tora finanséw publicznych moze zawrze¢ ugode w sprawie
spornej naleznosci w przypadku dokonania oceny, ze skutki
ugody sa dla tej jednostki korzystniejsze niz prawdopodobny
wynik postepowania sagdowego albo arbitrazowego. Taka
Ocena skutkéw ugody musi mie¢ forme pisemnej analizy,
z uwzglednieniem zasadnosci spornych zadan, mozliwosci
ich zaspokojenia i przewidywanego czasu trwania oraz kosz-
téw postepowania sgdowego albo arbitrazowego. Celem do-
konywania tej analizy jest zapewnienie gospodarnosci w dys-
ponowaniu $rodkami publicznymi. Zamawiajacy analizujac
dopuszczalnos¢ zawarcia ugody powinien ocenic, czy wyste-
puje znaczne prawdopodobienistwo skutecznego dochodzenia
przez wykonawce zmiany umowy na podstawie klauzul rebus
sic stantibus i jakie jest prawdopodobieristwo uznania zadania
wykonawcy w procesie sgdowym za uzasadnione. Zamawia-
jacy powinien réwniez wziaé pod uwage, jakie bylyby dodat-
kowe konsekwencje dla zamawiajgcego w przypadku przegra-
nego postepowania sgdowego, np. koszty procesu, obowiagzek
zaplaty po uptywie znacznego okresu, kiedy zamawiajacy be-
dzie realizowal juz inne inwestycje i przeznaczat §rodki na
inne zadania, a takze obowiazek zaplaty odsetek. Istotnym
moze sie okazaé réwniez dokonanie poréwnania prawdopo-
dobnych w konkretnych okolicznosciach scenariuszy, czy np.
wykonawca moze w procesie sgdowym dochodzié wiekszej
kwoty roszczenia, czy moze odstapic od realizacji zadania, co
bedzie prawdopodobnie generowaé zwiekszone koszty wy-
konania inwestycji. Analiza moze prowadzi¢ do wniosku, ze
dziataniem, ktére mozna ocenic¢ jako niegospodarne bylaby
odmowa podwyzszenia wynagrodzenia wykonawcy mimo
spelienia przestanek dopuszczalnosci zmiany umowy.

Na koniec nalezy podkresli¢, ze prawo zaméwien publicz-
nych daje wprost przyzwolenie a nawet rekomendacje roz-
wigzywania sporéw na gruncie umoéw w sprawie zamoéwienia
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publicznego w drodze mediacji. Co wiecej pozew albo odpo-
wiedZ na pozew zamawiajacego musi zawierac informacje czy
strony podjely prébe mediacji lub innego polubownego roz-
wigzania sporu, a w przypadku, gdy takich préb nie podjeto,
wyjasnienie przyczyn ich niepodjecia. Co dalej idace, jezeli
strony nie podjely préby mediacji sad kieruje strony do media-
cji w sprawach o okreslonej w przepisach wartosci.

Niezaleznie od tego, jaka droga strony dojda do porozu-
mienia, najpewniej zawsze to porozumienie bedzie dla obu
stron lepsze niz proces sagdowy. Rozstrzyganie sporu przez
sad to dla obu stron konieczno$¢ zaangazowania znacznego
czasu i §rodkéw finansowych. Wydawac by sie moglo, ze czas
procesu najgorzej wptywa na sytuacje wykonawcy, ktéry nie
moze w odpowiednim memencie dysponowa¢ §rodkami, ktére
s3 niezbednym narzedziem prowadzenia dziatalnosci gospo-
darczej. Jednak czesto zamawiajacy zapomina o tym, Ze obni-
zanie zdolnosci operacyjnej wykonawcéw wptywa na ich zdol-
no$¢ do konkurowania na rynku a mniejsza konkurencja to
mniej korzystne oferty skfadane zamawiajacemu i mniejszy
krag oferentéw. Dlatego wazne, aby obie strony w rozmowach
myslaly o tym, jakie s3 ostateczne rozwigzania (proces sagdowy)
iich konsekwencje, a zeby do tych ostatecznosci nie doprowa-
dza¢ prowadzily rozmowy w duchu wzajemnego zrozumienia.
Zamawiajacy powinien pamieta¢, ze ptynnosc finansowa jest
wykonawcy niezbedna do sprawnego dziatania i realizacji zo-
bowiagzan, wiec sprawne procedowanie zmiany jest dla wyko-
nawcy niezwykle wazne. Wykonawca natomiast nie moze za-
pominad o tym, ze zamawiajacy ma okreslony budzet na kazde
zadanie i aby zgodzi¢ sie na zwiekszenie wynagrodzenia ma
obowigzek zapewnienia finansowania, co w dobie kryzysu dla
zamawiajacego tez z reguly nie jest proste. Poza tym zamawia-
jacy ma obowiazek podejmowania decyzji w zgodzie z zasa-
dami wyznaczonymi mu przez Prawo zaméwien publicznych
i finanse publiczne.



7 Zasad efektywnego
roszczenia waloryzacyjnego

PAWEL SZYMANSKI
MICHAL PIKOS
PAWEL ZEJER
Zespét Instytutu Analiz Budowlanych

asady ulatwiajg zycie. Sprawiaja, ze nasze zycie staje
sie przewidywalne, a to z kolei obniza stres i zwiek-
sza efektywno$¢. Nawet jesli zasada, jest to, ze nie
mamy zasad tworzymy $rodowisko, w ktérym funk-
cjonuje sie fatwiej. Wolimy raczej myslec o sobie jako o kimg
z zasadami, i nie chcemy aby kto$ powiedziat o nas: , ten czto-
wiek nie ma zasad”. Praca nad wyliczeniami zmiany wynagro-
dzehr w umowach w zwigzku ze zmianami cen/kosztu do-
prowadzila nasz zesp6t do wniosku, ze przydatnym bedzie
usystematyzowanie nabytego do§wiadczenia i spisanie ,za-
sad”, ktérymi postugujemy sie na co dzien w pracy. W taki
spos6b, pod kierunkiem dra Pawla Szymariskiego z Instytutu
Analiz Budowlanych powstalo ,,7 zasad efektywnego roszczenia
waloryzacyjnego”, ktérymi chcemy sie z Pafistwem podzielic.

Uwazamy za konieczne przedstawienie kilku warunkéw
brzegowych.

»7 zasad” nie dotyczy aspektéw prawnych i formalnych.
Przyjmujemy zalozenie, Ze istnieje podstawa kontraktowa
i prawna uznania takiego roszczenia. Na ten temat czytelnicy
znajda szereg obszernych tekst6w, a najnowsze zmiany w pra-
wie znaczaco ulatwiajg waloryzacje wynagrodzenia, nawet
w sytuacji, kiedy pierwotnie w kontrakcie jej nie przewidziano.

»7 zasad” nie odpowiada wprost na pytanie czy mamy do
czynienia z nadzwyczajng zmiang stosunkéw, ale niewatpli-
wie moze by¢ narzedziem wspierajagcym dla tych, ktérzy po-
szukuja odpowiedzi na to pytanie.

Wreszcie ,7 zasad” nie zastepuje wiedzy z zarzadzania
projektami, zarzadzania ryzykiem, na temat finanséw, staty-
styki, analiz rynkowych, a jedynie daje wytyczne w jaki spos6b
te wiedze zaimplantowac.

Ostatni warunek brzegowy rodzi pytanie dla kogo, ,7 za-
sad” bedzie przydatne? W naszym odczuciu, kazdy wlaczony
w proces ustalania wysokosci zmiany wynagrodzenia wynika-
jacego z konieczno$ci waloryzacji, moze w swoim zakresie wy-
korzystaé ,7 zasad”. Zamawiajacy moze okresli¢ wykonawcy
swoje oczekiwania co do wyliczen, a wykonawca moze, usyste-
matyzowac swoje wyliczenie w taki sposéb, aby byto ono przej-
rzyste i czytelne. ,7 zasad” bedzie przydatne wszystkim, kté-
rzy samodzielnie nie wyliczaja kwoty zmiany wynagrodzenia,
np. prawnikom, a potrzebuja mie¢ pewno$¢, ze wyliczenia sg
prawidlowe. Moga z nich skorzysta¢, réwniez sedziowie, ktd-
rzy w sporach sadowych potrzebuja wiedzy, w jaki sposéb na-
lezy wyliczaé waloryzacje.
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Mozliwy do przewidzenia wzrost cen opiera sie

o prognoze, ktéra winna by¢ wyznaczona metodycznie,
to znaczy w weryfikowalny sposéb. Proces

dojscia do wyliczenia mozliwego do przewidzenia
wzrostu cen winien by¢ udokumentowany.

JAK wyLICZYE WZROST WYNAGRODZENIA Z TYTULU
ZMIANY KOSZTU

Zanim przejdziemy do samych zasad, nalezy usystematyzowad
najwazniejsze pojecia z ktérymi mozemy sie spotka¢ w proce-
sie waloryzacji. Jest to szczegélnie istotne, poniewaz niektére
z wykorzystywanych definicji, moga w innych przypadkach
przyjmowac odmienne znaczenia.

Ceny biezace

To ceny, ktére zostalty wykorzystane przez wykonawce do
wyceny ustugi/dostawy/roboty (patrz Rysunek 1). Najczesciej
Jceny biezgce” s3 ustalane na date zlozenia oferty badz na okres
poprzedzajacy zlozenie oferty.1

ceny

i i Ceny biezace
| |
| |
| |
| |
| |

Okeres realizacji Umowy

Ztozenie
oferty

czas

Prognoza zmiany cen

Mimo, ze przewidywanie przysztych cen nie jest proste
i niewatpliwie jest sztuka, to zakladanie w obecnych realiach
rynkowych, Ze ceny sie nie zmienia bytoby lekkomys$lnoscia.
Istotne jest przeprowadzenie analizy ryzyka, ktérej rezulta-
tem bedzie wyliczenie mozliwego do przewidzenia wzrostu cen
(patrz Rysunek 2). Taki wzrost cen opiera sie o prognoze, ktéra
winna by¢ wyznaczona metodycznie, to znaczy w weryfiko-
walny sposéb. Proces dojscia do wyliczenia mozliwego do prze-
widzenia wzrostu cen winien by¢ udokumentowany. Nawet je-
$li wyliczenia sg prowadzone w sposéb nieustrukturyzowany,
to zaleca sie udokumentowanie ich wyniku.

1 Patrz definicja , Daty odniesienia” wykorzystywana w warunkach
kontraktowych FIDIC.
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Analiza danych historycznych

Niezaleznie od tego, czy prognoza zmiany cen jest prze-
prowadzona w sposéb usystematyzowany czy tez nie, sklada-
jacy oferte bedzie zbieral informacje o zmianach cen z okresu
poprzedzajacego zlozenie oferty. Okres, ktéry jest brany pod
uwage w szacunkach nazywamy okresem referencyjnym. Jedna
z najprostszych metod analiz ryzyka jest metoda danych histo-
rycznych. W metodzie tej zaklada sie, ze tempo zmiany cen
w okresie referencyjnym bedzie takie samo w okresie realizacji
umowy. Rodzi sie pytanie: jak dlugi okres referencyjny przyj-
mowac do analizy? Do tego pytania wrécimy w dalszej czesci
tekstu. W specyficznym przypadku, np. znaczacych wzrostéw
w okresie bezposrednio poprzedzajacym zlozenie oferty, moze
sig okaza¢, ze przyjecie wprost zatozenia utrzymania tempa
wzrostu cen w okresie realizacji, bedzie znaczaco zawyzalo
prognozy. Dlatego nalezy réwniez w prognozie uwzglednic
informacje ptynace z rynku.

ceny

Metoda analizy
danych historycznych
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Metoda analizy rynkowej

Celem analizy rynkowej jest odpowiednia korekta wyni-
kéw analizy danych historycznych o spodziewane zmiany tren-
déw w okresie bezposrednio poprzedzajacym zlozenie oferty.
Bazujac na wlasnym do$wiadczeniu mozemy stwierdzi¢, ze
korekta prognozy wynikajacej z analizy danych historycznych
moze by¢ zaréwno in plus jak i in minus. Informacje z rynku
moga sygnalizowac przyszle przy$pieszenie wzrostéw jak i ko-
rekty cen po okresie wzrostéw. Obie metody danych historycz-
nych i analizy rynkowej nalezy traktowad jako komplemen-
tarne. Oparcie prognoz jedynie o jedng z nich moze prowadzi¢
do btednych wynikéw.

ceny

Metoda analizy rynkowej
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Kwota wzrostu wynagrodzenia

Kwota wzrostu wynagrodzenia wykonawcy bedzie réwna
réznicy pomiedzy rzeczywistym, a prognozowanym kosztem
realizacji umowy. W tym przypadku poprzez prognozowany
koszt rozumiem taki, jaki byt mozliwy do przewidzenia.
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Majac tak zdefiniowane podstawowe pojecia mozemy
przej$¢ do wprowadzenia do 7 zasad.

ZASADA .
ZASADA POSZUKIWANIA RZECZYWISTEGO KOSZTU

Wszedzie tam, gdzie to jest mozliwe i rozsadnie wykonalne,
sktadajgcy roszczenie winien wykazywad rzeczywisty wzrost
kosztu realizacji umowy w poréwnaniu do zakladanego. Ozna-
cza to, ze whasciwe wyliczenie i udokumentowanie roszczenia
moze wymagac ujawnienia dokumentacji potwierdzajacej rze-
czywiscie poniesiony koszt, jak réwniez jego wzrost. Obserwa-
cjaidoswiadczenie pokazuja, ze wnioskujacy o zmiane wyna-
grodzenia nie s skorzy do ujawniania informacji o kosztach
realizacji uméw. Powodéw moze by¢ wiele, np. brak jasnego
systemu ksiegowania kosztéw, pozwalajacy je udokumento-
wad i zaprezentowad, tajemnice handlowe, ochrona danych
osobowych. Bariera, ktéra moze powstrzymywac wnioskuja-
cych o zmiane wynagrodzenia przed pelng przejrzystoscia,
moze by¢ réwniez to, ze rzeczywista sytuacja finansowa pro-
jektu (kontraktu) moze by¢ lepsza, niz to wynika z publikowa-
nych na rynku danych. To prowadzi to sytuacji, w ktérej mamy
do czynienia z tendencja wyliczania wzrostu wynagrodzenia
przy zastosowaniu wskaznikéw zmiany czynnikéw produkcji.
To moze powodowac podejrzliwo$¢ inwestora co do tego, czy
rzeczywiscie sytuacja rynkowa zmusza go do poniesienia wyz-
szego niz zakladano wydatku.

ZASADA 2.
ZASADA PODWé]NEGO SPRAWDZENIA

W przypadku zastosowania wyliczania wzrostu wynagrodze-
nia na podstawie rzeczywistego kosztu (Zasada 1), koniecz-
nym staje sie zastosowanie Zasady 2, tj. zasady podwéjnego
sprawdzenia, ktéra polega na przeliczeniu zmiany kosztu re-
alizacji przedsiewziecia inng metoda niz rzeczywistego kosztu.

Sprawdzenie polega na przeprowadzeniu wyliczeri me-
todg wskaznikowa badZ poréwnawczg, przy zastosowaniu
wskaZnikéw publikowanych przez wiarygodne Zrédla. Wy-
niki obliczeti metodg kosztéw rzeczywistych oraz wskazni-
kowa winny by¢ zbiezne/poréwnywalne, aby uznad, ze wplyw
zmian kosztu na umowe obliczony metoda kosztu rzeczywi-
stego jest wyliczony wiasciwie.

Zatem gltéwnym celem zastosowania zasady podwdjnego
sprawdzenia jest weryfikacja kwoty roszczenia o zmiane wy-
nagrodzenia. Tymczasem czesto stosuje sie ja do wyliczenia
kwoty wzrostu wynagrodzenia, co pocigga za soba pewne ry-
zyko. Ryzyko to jest zwigzane z prawidlowym doborem sa-
mych wskaZnikéw, tak aby ,pasowaly” do analizowanej
umowy. Innymi stowy, jesli do zbadania, o ile wzrosta cena
robocizny przyjmiemy wskaznik inflacji, to wyliczenia nie
bedg rzetelnie odzwierciedlaty rzeczywistosci. Znaczenie ma
réwniez zrédlo pozyskania wskaznikéw. Rysunek 6 przedsta-
wia wskazZniki zmiany stawek robocizny dla robét inwestycyj-
nych ogélnobudowlanych z dwéch Zrédet, co potwierdza te
teze. Cho¢ wskazniki nazywaja sie dokladnie tak samo, to ich
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ROBOTY INWESTYCY)NE OGOLNOBUDOWLANE
PROCENTOWE ZMIANY STAWEK ROBOCIZNY
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warto$ci r6znig sie znaczaco. Rysunek 6. WskaZniki zmiany sta- | ZASADA 4.

wek robocizny z dwdch popularnych Zrodet.

Praktyka pokazuje tendencje do wykorzystywania metod
wskaznikowych jako wiodace, ze wzgledu na trudnosci w za-
stosowaniu innych metod.

ZASADA 3.
ZASADA PODE]éCIA HOLISTYCZNEGO

Zasada holistycznego podejscia do zmiany wynagrodzenia
z tytulu umowy o roboty budowlane oznacza, ze nalezy wyka-
za¢ wplyw zmian analizowanego kosztu na caty kontrakt. Bled-
nym, niekompletnym, jest przedstawianie wzrostu jedynie
wybranego asortymentu robét, materiatu czy §rodka produk-
¢ji. Znaczace wzrosty jednego, wy-
branego materiatu nie musza powo-
dowad znaczacej straty, czy tez starty
w ogdle, podczas realizacji umowy.

Zasada holistycznego podejscia
wigze sie $cisle z Zasadg 4, tworze-
nia rezerw. Jedynie w bardzo specy-
ficznych przypadkach beds tworzone
rezerwy na sytuacje nieprzewi-
dziane (np. zmiane kosztu) dla cze-
$ci umowy. W znakomitej wiekszo-
$ci przypadkéw rezerwy w projektach
dotycza catej umowy, a nie wybra-
nych jej czesci. Mozemy mie¢ do
czynienia z przypadkiem, kiedy nawet nadzwyczajny wzrost
kosztu jednego czynnika, nie spowoduje koniecznosci wyko-
rzystania calej rezerwy.
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ZASADA TWORZENIA REZERW

Zasada tworzenia rezerw wymaga, aby roszczenie o zmiane
wynagrodzenia obejmowato wskazanie jaki budzet na zmiane
kosztu nalezato przewidzie¢/ujaé w umowie. To, ze kazda
umowa winna zawiera¢ budzet na zmiane kosztu realizacji
jest o tyle prawdziwe, o ile umowa nie stanowi inaczej. Sa me-
tody zarzadzania projektami, ktére zdejmuja ryzyko z wyko-
nawcy za czynniki, za kt6re nie moze by¢ odpowiedzialny, lecz
jest to, jak do tej pory rzadko spotykany przypadek w Polsce2

Rezerwa w umowie na nieprzewidziane koszty winna
by¢ kalkulowana dla wszystkich ryzyk lezacych po stronie
wykonawcy.

Zasada holistycznego podejscia do zmiany
wynagrodzenia z tytutu umowy o roboty
budowlane oznacza, ze nalezy wykazac¢ wptyw
zmian analizowanego kosztu na caty kontrakt.

2 patrz: Dean Kashiwagi, Best Value Approach, pbsrg.com



Zasada tworzenia rezerw wymaga, aby roszczenie

0 zmiane wynagrodzenia obejmowato wskazanie
jaki budzet na zmiane kosztu nalezato przewidzie¢/
ujaé w umowie. To, ze kazda umowa winna zawieraé

budzet na zmiane kosztu realizacji jest o tyle

prawdziwe, o ile umowa nie stanowi inacze;.

W przypadku zmiany kosztu realizacji, do wyznaczenia
ryzyka najczesciej spotykane sa w praktyce metody (i) danych
historycznych, oraz (ii) analiz rynkowych, o ktérych byta mowa
wczedniej. Pierwsza stanowi, ze zmiany kosztu w okresie reali-
zacji umowy bedg zblizone do zmian w adekwatnym okresie
poprzedzajacym zlozenie oferty. Druga natomiast, to analiza
sytuacji rynkowej w okresie bezposrednio poprzedzajacym zto-
zenie oferty. Do analizy rynkowej wykorzystuje sie dostepne
prognozy zmian w budownictwie i gospodarce, sygnaty pty-
nace z rynku o potencjalnych zawirowaniach. Praktycznym po-
dejsciem jest wykorzystywanie metody danych historycznych,
do wyliczenia prognozy zmian i wprowadzenia odpowiedniej
korekty na podstawie analiz rynkowych.

Jednym z wazniejszych pytan, na ktére nalezy znalez¢ od-
powiedz, budujac rezerwe lub sprawdzajac wyliczenie wnio-
skujacego o zmiane wynagrodzenia, jest dlugos¢ okresu refe-
rencyjnego. Do§wiadczenie podpowiada, ze okres referencyjny
nie powinien by¢ dtuzszy niz okres realizacji umowy. Choé
w praktyce spotykamy inne podejécia, np. wyliczenia $redniej
arytmetycznej z kilku okreséw, w tym znaczaco dtuznych, niz
okres realizacji umowy, to odnosi sie wrazenie, ze takie dzia-
fania maja jedynie na celu manipulacje danymi statystycz-
nymi, a nie rzetelne wyliczenie przewidywalnej zmiany cen.
Podobnie ma sie sytuacja, kiedy analitycy odchodzg od wyli-
czenia trendéw metodami statystycznymi na rzecz metod zbyt
upraszczajacych obliczenia, np. wyliczania §redniej arytme-
tycznej z danych historycznych. Zagadnienia te beda stanowily
temat przysztych publikacji na tamach naszego Biuletynu.

ZASADA 5.
ZASADA UWZGLEDNIANIA RZECZYWISTEGO PRZEBIEGU
UMOWwY

Wyliczenie roszczenia o zmiane wynagrodzenia winno od-
zwierciedlad rzeczywisty przebieg realizacji umowy, co ozna-
cza, ze wyliczenie kwoty zmiany nalezy przeprowadzi¢ dla kaz-
dego okresu rozliczeniowego (miesiagc, kwartal) oddzielnie.
To prosta i oczywista zasada, ktéra nakazuje, by wydatki po-
niesione w poczatkowym okresie realizacji umowy byty prze-
liczane przy zastosowaniu innych danych niz te, ktére jeszcze
nie zostaly poniesione.

ZASADA 6.
ZASADA (REGUtA) PRZEJRZYSTOSCI

Zasada przejrzystosci, ktéra moze by¢ réwniez traktowana
jako reguta, wymaga, aby kazde wyliczenie kwoty byto weryfi-
kowalne. To oznacza, ze opracowujacy roszczenie winien udo-
stepni¢ dokumentacje Zrédlowg pozwalajaca zweryfikowad
wyliczenie. Rekomendowane jest réwniez, aby wraz z wyli-
czeniem udostepniac arkusz kalkulacyjny, ktéry utatwi spraw-
dzenie obliczen.

ZASADA 7.
ZASADA (REGULA) POPRAWNOSCI ARYTMETYCZN E)

Zasada poprawnosci arytmetycznej zdaje sie by¢ oczywista.
Niezaleznie od wykorzystanego narzedzia do wyliczen, nalezy
przeprowadzi¢ weryfikacje calego wyliczenia badz tez wybra-
nej reprezentatywnej prébki obliczen tak, aby z duzym praw-
dopodobienstwem wykluczy¢ mozliwo$¢ popetnienia bledu
arytmetycznego.

7 zasad zostalo zaprezentowane publicznie podczas Kon-
ferencji Realizacja kontraktéw budowlanych w czasach nadzwy-
czajnych zmian stosunkéw, w tym wywotanych dziataniem Sity
Wyzszej 16-17 listopada 2022 1. Po prezentacji przeprowa-
dzono ankiete dotyczaca kilku specyficznych aspektéw rosz-
czen waloryzacyjnych. Autorzy z satysfakcja przyjeli, ze 92%
respondentéw (6o z 65) widzi praktyczne zastosowanie 7 za-
sad (patrz: Rysunek 7). Pozostate wyniki ankiety wraz z komen-
tarzem i zaleceniami co do ewentualnych modyfikacji 7 zasad
beda przedmiotem publikacji w kolejnym Biuletynie. Nieza-
leznie od wynikéw ankiety, Autorzy wyrazaja otwarto$¢ na dys-
kusje i komentarze w temacie.

7 zasad moze by¢ wykorzystywane zaréwno przez skla-
dajacych wniosek o zmiane wynagrodzenia wykonawcéw, jak
i zamawiajacych, ktérzy chcg mie¢ pewnos¢, ze dodatkowy
koszt, ktéry bedg zmuszeni ponies$¢ nie zastal przeszacowany.
7 zasad adresujemy réwniez do rozjemcéw, arbitréw i sedziéw,
ktérzy rozstrzygaja w sporach o waloryzacje. Mamy nadzieje,
ze bedzie to narzedzie przydatne w srodowisku.
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Podstawy prawne zmiany umowy
w sprawie zamodwienia publicznego
w zwiagzku z wystapieniem
istotnych zmian cen materiatow
lub kosztéw realizacji zamowienia,
ze szczegb6lnym uwzglednieniem
art. 48 tarczy prawnej

aobserwowany nadzwyczajny wzrost cen materialéw i kosztéw realizacji

inwestycji budowlanych, szczegdlnie tych ktére kontraktowane byty w la-

tach 2019-2021 lub wcze$niejszych stanowi jeden z wiekszych probleméw

calej branzy budowlanej. Oczywiste jest to, ze problem deficytowych kon-
traktéw ma negatywne skutki dla wykonawcy, ktéry moze utraci¢ ptynnos¢ finan-
sowa uniemozliwiajac mu realizacje danego kontraktu, a w skrajnej sytuacji dopro-
wadzi¢ do utraty ptynnosdi, czy wrecz upadtosci. Wbrew pozorom jednak problemy
te dotycza takze zamawiajacych, albowiem niezrealizowanie inwestycji moze skut-
kowac chocby istotnie zwigkszonymi kosztami realizacji, utrata dofinansowania, czy
znacznym wydtuzeniem realizacji.

W konsekwencji, aby zniwelowac lub chocby zlagodzi¢ skutki znacznej i nie-
spodziewanej inflacji niezbedne jest, zaréwno z perspektywy wykonawcy, jak i zama-
wiajacego, dokonanie zmiany umowy. Jednakze zamawiajgcy, w obawie o negatywne
konsekwencje wynikajace z naruszenia dopuszczalnosci zmian umowy w sprawie
zamoéwienia publicznego, rzadko decydowali si¢ na takie zmiany.

Wprawdzie art. 455 ust. 1 pkt 4 Pzp!, szczegdlnie w powigzaniu z art. 3571 Kc
(klauzula rebus sic stantibus) lub art. 632 § 2 Kc dawal mozliwo$¢ zmiany umowy, to
pomimo tego zamawiajacy bardzo rzadko stosowali takie rozwigzanie.

Sytuacja ulegla zmianie dopiero po wydaniu opinii prawnych przez Prezesa
UZP2 oraz Prokuratorie Generalng RP3, a dotyczacych mozliwosci zmiany umowy
w sprawie zaméwienia publicznego z uwagi na nadzwyczajny wzrost cen. W zwigzku
z tym, ze obie te opinie byly juz wielokrotnie omawiane i komentowane, niniejszy
artykut nie bedzie sie na nich skupiat.

Jedynie dla usystematyzowania wiedzy przypomnie¢ nalezy, ze najogélniej
rzecz ujmujac obie ww. opinie zawieraly teze, ze art. 455 ust. 1 pkt 4 Pzp moze by¢
podstawg do dokonania zmiany umowy* w zwigzku z nadzwyczajnym wzrostem cen.

1 Zgodnie z art. 455 ust. 1 pkt 4 Pzp Dopuszczalna jest zmiana umowy bez przeprowadzenia nowego
postgpowania o udzielenie zamdwienia: jezeli koniecznosc zmiany umowy, w tym w szczegdlnosci zmiany
wysokosci ceny, spowodowana jest okolicznosciami, ktdrych zamawiajqcy, dziatajqe z nalezytq starannosciq, nie
mdgt przewidziec, o ile zmiana nie modyfikuje ogdlnego charakteru umowy a wzrost ceny spowodowany kazdg
kolejng zmiang nie przekracza 50% wartosci pierwotnej umowy.

2 Opinia pt.: ,Dopuszczalno$é zmiany umowy w sprawie zamdwienia publicznego na podstawie
art. 455 ust. 1 pkt 1i 4 oraz art. 455 ust. 2 ustawy Pzp” https://www.uzp.gov.pl/__data/assets/pdf_
file/0o018/54162/Dopuszczalnosc-zmiany-umowy-w-sprawie-zamowienia-publicznego-na-podstawie-art.-
455-ust.-1-pkt-1-i-4-oraz-art.-455-ust.-2-ustawy-Pzp.pdf

3 Opinia pt.: ,Zmiana umowy z uwagi na nadzwyczajny wzrost cen (waloryzacja
wynagrodzenia) — podstawowe zagadnienia https://www.gov.pl/web/prokuratoria/
zZmiana-umowy-z-uwagi-na-nadzwyczajny-wzrost-cen-waloryzacja-wynagrodzenia---rekomendacje

4 Przy czym podstawg prawng do zmiany uméw, do ktérych zastosowanie maja przepisy ustawy Prawo
zamoéwieri publicznych z 2004 r. (tzw. dawne Pzp), jest art. 144 ust. 1 pkt 3 d Pzp dotyczacy tzw. zmian
nieistotnych.


https://www.uzp.gov.pl/__data/assets/pdf_file/0018/54162/Dopuszczalnosc-zmiany-umowy-w-sprawie-zamowienia-publicznego-na-podstawie-art.-455-ust.-1-pkt-1-i-4-oraz-art.-455-ust.-2-ustawy-Pzp.pdf
https://www.uzp.gov.pl/__data/assets/pdf_file/0018/54162/Dopuszczalnosc-zmiany-umowy-w-sprawie-zamowienia-publicznego-na-podstawie-art.-455-ust.-1-pkt-1-i-4-oraz-art.-455-ust.-2-ustawy-Pzp.pdf
https://www.uzp.gov.pl/__data/assets/pdf_file/0018/54162/Dopuszczalnosc-zmiany-umowy-w-sprawie-zamowienia-publicznego-na-podstawie-art.-455-ust.-1-pkt-1-i-4-oraz-art.-455-ust.-2-ustawy-Pzp.pdf
https://www.gov.pl/web/prokuratoria/zmiana-umowy-z-uwagi-na-nadzwyczajny-wzrost-cen-waloryzacja-wynagrodzenia---rekomendacje
https://www.gov.pl/web/prokuratoria/zmiana-umowy-z-uwagi-na-nadzwyczajny-wzrost-cen-waloryzacja-wynagrodzenia---rekomendacje

Obie opinie przelozyly sie na praktyke zachecajac i o$mie-
lajagc zamawiajacych do zawierania szeroko rozumianych
anekséw waloryzacyjnych.

ART. 48 TARCZY PRAWNE])

Dnia 10 listopada 2022 r. wszed! z zycie art. 48 ustawy z dnia
7 pazdziernika 2022 r. 0 zmianie niektérych ustaw w celu
uproszczenia procedur administracyjnych dla obywateli
i przedsiebiorcéw tzw. ,tarczy prawne;j”.

W tym miejscu warto przytoczy¢ w calosci brzmienie tego

przepisu:

1. Wzwigzku z istotng zmiang cen materiatéw lub kosztéw
zwigzanych z realizacjg zamdéwienia publicznego, ktdrych
zamawiajgcy, dziatajge z nalezytq starannoscig, nie mogt
przewidziec, dopuszczalna jest zmiana umowy w sprawie
zamdwienia publicznego, zawartej przed dniem wejscia
w zycie niniejszej ustawy i bedgcej w toku w tym dniu, bez
przeprowadzania nowego postgpowania o udzielenie zamd-
wienia, ktdra polega na:

1)  zmianie wysokosci wynagrodzenia wykonawcy,

2)  dodaniu postanowien dotyczgcych zasad wprowadzania
zmian wysokosci wynagrodzenia wykonawcy —w przy-
padku umow, ktére nie zawierajg takich postanowies,

3)  zmianie postanowien dotyczgcych zasad wprowadzania
zmian wysokosci wynagrodzenia wykonawcy, w szcze-
golnosci w zakresie maksymalnej wartosci zmiany tego
wynagrodzenia — w przypadku umow, ktére zawierajg
takie postanowienia,

4) zmianie postanowier umowy dotyczgcych jej wykona-
nia, w szczegélnosci dotyczgceych:

a) zakresu swiadczenia wykonawcy, z czym moze wig-
zac sig odpowiadajgca jej zmiana wynagrodzenia wy-
konawcy lub sposobu rozliczenia tego wynagrodzenia,

b) terminu wykonania umowy lub jej czesci, lub czasowego
zawieszenia wykonywania umowy lub jej czesci,

¢) sposobu wykonywania umowy
— o ile wzrost wynagrodzenia wykonawcy spowodowany

kazdg kolejng zmiang nie przekroczy 50% wartosci
pierwotnej umowy.

2. W przypadku gdy zmiana umowy w sprawie zamowienia
publicznego dotyczy zmiany wysokosci wynagrodzenia wy-
konawcy, o ktdrej mowa w ust. 1 pkt 1-3:

1)  stromy ponoszg zwigkszony koszt wykonania zamdéwie-
nia publicznego w uzgodnionych czesciach;

2) sposéb zmiany wynagrodzenia moze byC ustalony
z uzyciem odestania do wskaznika zmiany ceny ma-
teriatéw lub kosztow, w szczegdlnosci wskaznika ogla-
szanego w komunikacie Prezesa Giéwnego Urzedu
Statystycznego.

3. Wykonawca, ktdérego wynagrodzenie zostato zmienione
zgodnie z ust. 1 pkt 1-3, zobowigzany jest do zmiany wyna-
grodzenia przystugujgcego podwykonawcy, z ktorym zawart
umoweg o podwykonawstwo, w zakresie odpowiadajgcym
zmianom cen materiatow lub kosztéw dotyczgcych zobo-
wigzania podwykonawcy. Zdanie pierwsze stosuje si¢ do
umow o podwykonawstwo zawartych przed dniem wejscia
w zycie niniejszej ustawy i bedgeych w toku w dniu zmiany
wynagrodzenia wykonawcy.

4. W przypadku dokonania zmiany umowy w sprawie za-
mowienia publicznego, o ktdrej mowa w ust. 1 pkt 4, jezeli
zmiana ta obejmuje cz¢s¢ zamowienia publicznego powie-
rzong do wykonania podwykonawcy, wykonawca i pod-
wykonawca uzgadniajg odpowiedniq zmiang tgczqgcej ich
umowy o podwykonawstwo, w sposéb zapewniajgcy, ze wa-
runki wykonania tej umowy przez podwykonawce nie bgdg
mniej korzystne dla podwykonawcy niz warunki wykona-
nia umowy w sprawie zamowienia publicznego zmienionej
zgodnie z ust. 1 pkt 4.

5. Przepisy ust. 31 4 stosuje si¢ do umowy o podwykonawstwo
zawartej migdzy podwykonawcg a dalszym podwykonawcg.
W zwiazku z tym przepisem warto sobie zadaé pyta-

nie czy z prawnego punktu widzenia wnosi on jaka$ wartos§é

dodana, czy jest jedynie swego rodzaju ,instrukcjg obstugi”
dla przepisu art. 455 ust. 1 pkt 4 Pzp i czy w ogdle jest on
potrzebny?
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ZAKRES ZASTOSOWANIA ART. 48 TARCZY PRAWNE)

Przepis art. 48 tarczy prawnej ma zastosowanie tylko do takich

umoéw, ktére tacznie spelniajg nastepujace warunki:

«  sgumowami w sprawie zaméwien publicznych (bez
wzgledu na to czy ich przedmiotem sg roboty budow-
lane, dostawy czy ustugi),

+  sgumowami, ktére zawarte zostaty przez dniem wej-
$cia w zycie tego przepisu (a wiec przed 1o listopada
20221,

«  umowy bedace w toku (w realizacji) w dniu wejscia
W Zycie Ww. przepisu.

Z powyzszego wynika kilka bardzo istotnych konstatacji:

+  przepis ten nie ma zastosowania do uméw nie bedacych
umowami w sprawie zamdwienia publicznego;

«  przepis ten ma charakter jednorazowy, niejako inter-
wencyjny, w takim znaczeniu, ze nie zostat on wprowa-
dzony na state do porzadku prawnego; w szczegdlnosci
przepis ten nie ma zastosowania do uméw zawieranych
po dniu wejécia jego w Zycie5;

- przepis ten nie daje podstawy do ,wstecznej” zmiany
umowy, ktdre zostaly juz zrealizowane.

PRZEStANKA ZASTOSOWANIA ART. 48 TARCZY PRAWNE)

Przestankami zastosowania art. 48 tarczy prawnej sa: i)
istotna zmiana cen materiatéw lub kosztéw zwigzanych z re-
alizacja zaméwienia publicznego, ii) niemozno$¢ przewidze-
nia tych zmian przez dzialajgcego z nalezyta starannoscia
zamawiajacego.

Przepisy nie precyzuja wysoko$ci zmiany cen mate-
riatéw lub kosztéw, ktéra kwalifikowataby sie pod pojecie
sistotnej”. Niemniej wydaje sie, ze w dotychczasowej prak-
tyce pojecie to nie budzilo wiek-
szych kontrowersji. Zmiana istotna
to taka, ktéra ma wplyw na realizacje
zamdéwienia, szczeg6lnie w taki spo-
s6b, ze moze zaburzaé réwnowage
ekonomiczng stron lub nadmier-
nie obcigzac jedng ze stron (najcze-
$ciej wykonawce). Wydaje sie takze,
ze nie mozna oderwac oceny danej
zmiany cen lub kosztéw od danych
historycznych i pod tym katem oce-
nia¢ czy dana zmiana ma charakter
istotny czy tez nie ma. Niewatpliwie
w sytuacji, gdy z danych historycznych (np. z ostatnich 5 lat)
wynika, ze poziom inflacji oscylowatl ok. 2-3%, to w sytuacji,
gdy mamy do czynienia ze wzrostami dwucyfrowymi (a wiec

5 Na marginesie wydaje sig, ze przepis ten powinien swym dobrodziejstwem
obejmowac takze te umowy, ktére zostaty zawarte po tym dniu, ale po
przeprowadzeniu postepowar o udzielenie zaméwienia wszczetych przed
tym dniem. Jak bowiem wskazuje praktyka jest znaczna ilos¢ postepowarn,
ktére toczg sig juz od dtuzszego czasu (nawet jeszcze sprzed agresji
Rosji na Ukraine), a w ktérych to przewidziane mozliwosci waloryzacji sg
niewystarczajacego.
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kilkukrotnie wiekszymi niz wczesniej) mamy do czynienia
z istotng zmiang. W ocenie autora, o istotnosci mozemy nie-
kiedy juz méwié nawet przy dwukrotnym wzro$cie wskaznika
wzrostu cen, przy czym jest to tez uzaleznione od poziomu ba-
zowego. Inaczej bowiem oceni sie dwukrotny wzrost poziomu
inflacji, gdy punktem wyjscia bedzie 2%, a inaczej gdy bedzie
to 7%, w tym pierwszym przypadku dwukrotny wzrost ozna-
cza poziom inflacji 4%, a w tym drugim juz 14%.

Stad najlepszym elementem stuzacym ocenie istotno-
$ci, jest wlasnie wspomniana kwestia oceny réwnowagi eko-
nomicznej stron.

Druga przestanka zastosowania art. 48 tarczy prawnej jest
niemozliwo$¢ przewidzenia takich istotnych zmian cen lub
kosztéw przez dzialajacego z nalezyta starannoscia zamawia-
jacego. Co wazne chodzi tu o tego rodzaju zdarzenia (tu wzrost
cen), ktére w normalnym toku wydarzen byly mato prawdo-
podobne. Dotyczy to wiec takiej sytuacji, ktéra nie miesci sie
w granicach zwyklego ryzyka kontraktowego.

W tym miejscu nalezy zauwazy¢, ze te wzrosty cen i kosz-
téw, z ktérymi mamy do czynienia w 2022 1., a takze i te, ktére
mialy miejscu juz w drugiej polowie 2021 r. z pewnoscia s3
istotne i nieprzewidywalne, zaréwno dla zamawiajacych jak
i wykonawcéw.

Warto jeszcze zastanowic si¢ czy wystarczajaca prze-
stanka zastosowania art. 48 tarczy prawnej jest jedynie nie-
przewidywalny przez zamawiajacego istotny wzrost cen lub
kosztéw. Watpliwosé tego rodzaju pojawia sie w zwigzku
z tym, ze dotychczas bardzo czesto jako podstawe materialng
dokonywania tego rodzaju zmian wskazywano art. 3571 Kc (re-
bus sic stantibus) oraz art. 632 § 1 Kc. Tymczasem oba te prze-
pisy wymagaty dla ich zastosowania, aby realizacja umowy
grozita jednej ze stron razaca straty. To powodowalo, ze wy-
konawcy skladajacy wnioski waloryzacyjne zmuszeni byli

Zmiana istotna to taka, ktéra ma wptyw na realizacje
zaméwienia, szczegdlnie w taki sposéb, ze moze
zaburzac réwnowage ekonomiczng stron lub nadmiernie
obcigzaé jedng ze stron (najczesciej wykonawce).

do wykazania, ze bez waloryzacji doznaliby razacej straty
kontraktowe;j.

W ocenie autora w §wietle art. 48 tarczy prawnej, zasto-
sowanie tego przepisu nie wymaga od wykonawcéw wykazy-
wania sie grozaca im razacg stratg w braku zmiany umowy.
Przepis ten jest samoistng przestanka do jego zastosowania
i nie wymaga odwotywania sie do art. 3571 Kc lub art. 632 § 1
Kc. Kwestia grozacej straty moze mie¢ co najwyzej pomocni-
czy charakter dla ustalenia istotno$ci zmiany cen lub kosztéw.



Zmiana sposobu wykonywania umowy czy tez jej zakresu
takze moze ograniczyé negatywne skutki istotnego
wzrostu cen. Przyktadowo ograniczenie realizacji umowy

o obszary dotkniete najwyzszymi wzrostami kosztéw

lub obnizenie okreslonych parametréw jakosciowych lub

technicznych pozwalajgce na oszczednosci materiatéw.

ZAKRES DOPUSZCZALNYCH ZMIAN

Niewatpliwie celem art. 48 tarczy prawnej jest umozliwienie
zmiany umowy w celu ograniczenia negatywnych skutkéw
istotnego wzrostu cen. Co jednak wazne jest to mozliwe nie
tylko poprzez waloryzacjg (czyli gtéwnie podwyzszenie wyna-
grodzenia wykonawcy), albowiem przepis ten daje mozliwo$¢
takze innych zmian. W konsekwencji niezaleznie od zmiany
wysoko$ci wynagrodzenia s to takie zmiany jak:

« dodanie postanowien dotyczacych zasad wprowadza-
nia zmian wysoko$ci wynagrodzenia wykonawcy; do-
tyczy to wiec takich umoéw, ktére nie zawieraty klauzul
waloryzacyjnych;

- zmianie postanowien dotyczacych zasad wprowadzania
zmian wysokos$ci wynagrodzenia wykonawcy, w szcze-
go6lnosci w zakresie maksymalnej wartosci zmiany tego
wynagrodzenia; dotyczy to wiec takich uméw, ktére za-
wieraja klauzule waloryzacyjne, ale ich tre$¢ jest nieade-
kwatna do sytuacji rynkowe;.

Ponadto, co jest rzadziej stosowane zmiany te mogg po-
lega¢ na zmianie postanowien umowy dotyczacych jej wyko-
nania, w szczegélnosci:

«  zakresu $wiadczenia wykonawcy, z czym moze wig-
za¢ sie odpowiadajaca jej zmiana wynagrodzenia wyko-
nawcy lub sposobu rozliczenia tego wynagrodzenia,

- terminu wykonania umowy lub jej czesci, lub czaso-
wego zawieszenia wykonywania umowy lub jej czesci,

- sposobu wykonywania umowy.

Warto bowiem zauwazy¢, Ze zmiana sposobu wykonywa-
nia umowy czy tez jej zakresu takze moze ograniczy¢ nega-
tywne skutki istotnego wzrostu cen. Przykladowo ograniczenie
realizacji umowy o obszary dotkniete najwyzszymi wzrostami
kosztéw lub obnizenie okreslonych parametréw jakos$ciowych
lub technicznych pozwalajgce na oszczednosci materiatéw.
Mozliwa jest tez taka zmiana sposobu wykonywania umowy,
ktéra w efekcie mniej bedzie obcigzac kosztowo wykonawece.

Tego rodzaju zmiany s3 szczegélnie istotne, gdy zama-
wiajacy nie ma $rodkéw finansowych, aby zwaloryzowad wy-
nagrodzenie wykonawcy. Wtedy mozliwe jest osiggniecie
zakladanego efektu poprzez innego rodzaju zmiany niz zwiek-
szenie wynagrodzenia wykonawcy.

W kazdym jednak przypadku tego rodzaju zmiany nie
moga prowadzi¢ do zmiany ogélnego charakteru umowy. Nie
mozna wiec zamoéwienia typu A zamienic¢ na zamdéwienie typu
B. Ponadto kazda kolejna zmiana nie moze powodowac wzro-
stu wynagrodzenia wykonawcy przekraczajacego 50% warto-
$ci pierwotnej umowy.

ROZKtAD RYZYKA ISTOTNEGO WZROSTU CEN LUB
KOSZTOW

Zgodnie z art. 48 ust. 2 pkt 2 tarczy prawnej w przypadku,
gdy zmiana umowy w sprawie zaméwienia publicznego doty-
czy zmiany wysokosci wynagrodzenia wykonawcy strony po-
nosza zwiekszony koszt wykonania zaméwienia publicznego
w uzgodnionych czesciach.

Powyzsze postanowienie ma na celu rozltozenie ryzyka
wzrostu cen pomiedzy wykonawce a zamawiajacego. Co jed-
nak wazne rozklad ten nie musi by¢ réwny, nie ma jednak pod-
staw do tego, aby to ryzyko obcigzalo jedynie zamawiajacego.
W kazdym jednak przypadku sposéb rozkladu wymaga indy-
widualnej oceny danej umowy.

Przywolany wyzej przepis nie wskazuje, aby miat bez-
posrednie zastosowanie do innych zmian niz stricte walory-
zacyjne. Niemniej wprowadzajac np. zmiany do sposobu re-
alizacji umowy skutkujace istotnymi oszczednosciami dla
wykonawcy, tez nalezaloby je w taki sposéb dokonywaé, aby
roztozy¢ te korzysci odpowiednio pomiedzy stronami. Istotg
bowiem tego rodzaju sytuacji jak nadzwyczajny wzrost cen
jest to, ze zadna ze stron nie ponosi winy w ich wystapieniu,
stad ryzyko ich negatywnych skutkéw musi by¢ rozlozone po-
miedzy strony.

WSKAZNIKI WALORYZACY|NE

Jak wskazuje art. 48 ust. 2 pkt 2 tarczy prawnej sposéb zmiany
wynagrodzenia moze by¢ ustalony z uzyciem odestania do
wskaznika zmiany ceny materialéw lub kosztéw, w szczegdl-
nosci wskaznika oglaszanego w komunikacie Prezesa Gléw-
nego Urzedu Statystycznego.

Warto jednak zwréci¢ uwage na to, aby wybierac takie
wskazniki i ich wagi, ktére s3 mozliwe najodpowiedniejsze
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dla danego przedmiotu zaméwienia. Przykladowo wskazniki
stosowane przez GDDKIA dla inwestycji drogowych, nie beda
odpowiednie dla budownictwa kubaturowego czy tez budowy
sieci kanalizacyjnych. Zatem przyjety wskaZznik powinien od-
powiadac rodzajowo danym kosztom oraz ich wagom w cato-
$ci zadania. To z kolei mozna ustali¢ na podstawie kosztory-
s6éw dla danej inwestycji.

Niekiedy nalezy takze rozwazy¢ mozliwos¢ stosowania
dla jednej umowy réznych wzoréw waloryzacyjnych (opar-
tych o odmienne koszyki materialowe i ich wagi) dla r6znych
sktadnikéw wynagrodzenia. Przykladowo zupelnie inny wzér
moze by¢ dla ustug intelektualnych (projektowanie), a inny dla
wykonawstwa, nawet gdy oba te elementy wykonywane sg na
podstawie tej samej umowy (umowy typu projektuj i zbuduj).

UMOWY PODWYKONAWCZE

Artykul 48 tarczy prawnej nie ma bezpo$redniego zasto-
sowania do uméw podwykonawczych, w takim znaczeniu, ze
nie stanowi on samoistnej podstawy do zmiany tej umowy.

Ma on natomiast takie znaczenie, Ze gdy zostanie zmie-
niona umowa zawarta pomiedzy za-
mawiajacym a wykonawca, to po-
winno mie¢ to swe przelozenie na
umowe podwykonawczg. Zgodnie
bowiem z ust. 3 wykonawca, ktérego
wynagrodzenie zostalo zmienione
zobowigzany jest do zmiany wyna-
grodzenia przystugujacego podwy-
konawcy, z ktérym zawart umowe
o podwykonawstwo, w zakresie od-
powiadajagcym zmianom cen mate-
rialéw lub kosztéw dotyczacych zo-
bowigzania podwykonawcy.

Ponadto zgodnie z ust. 4 w przy-
padku dokonania zmiany umowy
w sprawie zaméwienia publicznego, o ktérej mowa w ust. 1
pkt 4, jezeli zmiana ta obejmuje cze$¢ zaméwienia publicz-
nego powierzong do wykonania podwykonawcy, wykonawca
i podwykonawca uzgadniaja odpowiednig zmiane faczacej ich
umowy o podwykonawstwo, w sposéb zapewniajacy, ze wa-
runki wykonania tej umowy przez podwykonawce nie beda
mniej korzystne dla podwykonawcy niz warunki wykonania
umowy zmienionej w realizacji zamawiajacy wykonawca.

Takie same zasady jak wyzej opisane stosuje sie uméw
o dalsze podwykonawstwo.

ROSZCZENIE O ZMIANE UMOWY

Podkreglenia wymaga to, ze art. 48 tarczy prawnej, cho¢ daje
szerokie mozliwo$ci zmiany umowy, to jednak nie daje wy-
konawcom roszczenia o zmiane umowy. Wprawdzie na eta-
pie prac legislacyjnych pojawialy sie tego rodzaju propozycje,
to jednak ostatecznie, nie znalazly sie one w koficowym ak-
cie prawnym.
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W konsekwencji wykonawca nie ma mozliwosci z powo-
faniem sie na ten przepis zmusi¢ zamawiajacego do zmiany
umowy, ani wytoczy¢ przeciwko zamawiajagcemu powédztwa.
W braku checi ze strony zamawiajacego do zmiany umowy
konieczne bedzie konstruowanie roszczenia w oparciu o do-
tychczasowe rozwigzania, w tym w szczeg6lnosci art. 3571 Kc
lub 632 § 2 Kc.

To niestety duza wada tego rozwiazania, albowiem caly
czas wykonawca jest uzalezniony od dobrej woli i przychylno-
$ci zamawiajgcego. Przy czym oczywiscie nie jest tak, ze owa
dobra wola zamawiajacego jest catkowicie zalezna od arbitral-
nej decyzji zamawiajacego. Jak bowiem wskazuje w swej opi-
nii Prokuratoria Generalna RP, zaniechanie zawarcia aneksu
moze by¢ niekiedy potraktowane jako brak gospodarnosci ze
strony zamawiajacego.

W ocenie autora mamy za to do czynienia z mozliwo-
$cig kierowania roszczenia przez podwykonawce do wyko-
nawcy (oraz odpowiednio dalszego podwykonawcy do pod-
wykonawcy) o dokonanie zmiany umowy zgodnie z ust. 31 4
WW. przepisu.

Wykonawca, ktérego wynagrodzenie zostato
zZmienione zobowigzany jest do zmiany wynagrodzenia
przystugujacego podwykonawcy, z ktérym

zawart umowe o podwykonawstwo, w zakresie
odpowiadajgcym zmianom cen materiatéw lub
kosztéw dotyczgcych zobowigzania podwykonawcy.

PODSUMOWANIE

Czy w takim razie art. 48 tarczy prawnej byl potrzebny czy
wnosi on jaka$ warto$¢ dodang wobec art. 455 ust. 1 pkt 4 Pzp?
OdpowiedZ na powyzsze pytanie wcale nie jest oczywista.

Z jednej bowiem strony, przepis ten jest przejawem nad-
miernej legislacji, swego rodzaju przeregulowania i dziatan ad
hoc. Wydaje sie, ze art. 455 ust. 1 pkt 4 Pzp byl juz wystarcza-
jacy dla tego rodzaju zmian, o ktérych mowa w art. 48 tarczy
prawnej (szczegdlnie po wydaniu wspomnianych wczes$niej
opinii prawnych Prezesa UZP i Prokuratorii Generalnej RP).

Z drugiej strony, przepis ten daje zamawiajacym jed-
noznaczng podstawe prawna do dokonywania zmian umdéw,
ktére ogranicza negatywne skutki istotnego wzrostu cen lub
kosztéw. Przepis ten, w powigzaniu z ze wspomnianymi opi-
niami powinien wiec uchyli¢ wszystkie dotychczasowe obawy
zamawiajacych co do mozliwosci prawnych, a w efekcie przy-
czynic sie do szerszego aneksowania uméw.
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Sita wyzsza (Force Majeure)

w realizacji kontraktéw
budowlanych. Jak na te instytucje
wptyneta pandemia COVID-19
oraz wojna w Ukrainie

ita wyzsza byla do niedawna pojeciem kojarzacym sie z karzacg reka boga

(potop) lub egzotycznymi krajami (trzesienia ziemi, huragany). Jednak, na

skutek pandemii COVID-19 i pelnowymiarowej inwazji Rosji w Ukrainie,

pojecie to wdarlo sie do codzienno$ci kazdej budowy, a prawnicy i inzynie-
rowie zaczeli pospiesznie wertowa¢ umowy w poszukiwaniu odpowiednich posta-
nowiert umownych dotyczacych takich zdarzen. W praktyce obserwujemy jednak,
ze czesto strony kontraktéw budowlanych prébuja powotad sie na site wyzsza, po-
mimo Ze brak jest do tego uzasadnienia w kontrakcie, czy w przepisach prawa po-
wszechnie obowiazujacego w tym w Kodeksie cywilnym. Wydarzenia ostatnich lat
daty wiele okazji, aby w praktyce czerpac pozytek z sity wyzszej, a przy tym pokazaty,
w ktérym kierunku powinna ewoluowac ta instytucja, ktéra w czasach stabilnosci
geopolitycznej i gospodarczej pokryla sie kurzem zapomnienia.

SILA WYZSZA W PRAWIE CYWILNYM

W polskim prawie brak jest legalnej definicji sily wyzszej. Niezaleznie jednak od
tego, pojecie sity wyzszej pojawia sie w Kodeksie cywilnym kilkukrotnie i pociaga za
soba dwojakiego rodzaju skutki: (i) zawiesza bieg terminu (art. 121 ust. 4 KC), oraz
(ii) zwalnia z odpowiedzialno$ci, ktéra w braku sity wyzszej ponositby dany podmiot
(art. 433, 435 § 1, 846 KC).

W rezultacie, znaczenia terminu sily wyzszej poszukiwaé trzeba w orzecznic-
twie Sadu Najwyzszego. Najbardziej syntetyczne ujecie znalazlo sie w uchwale Sadu
Najwyzszego z dnia 13 grudnia 2007 r., sygn. akt III CZP 100/07:

W swietle aprobowanej na gruncie prawa polskiego obiektywnej koncepcji sity wyzszej,
wymienione wyzej cechy musi wykazywac samo to zjawisko, ktére jest oceniane jako dzia-
tanie sity wyzszej. Samo w sobie musi by¢ wigc ono nadzwyczajne i w konsekwencji nie-
uchronne oraz w danym ukladzie stosunkéw niemozliwe do przewidzenia, czyli innymi
stowy ,przemozne”. Nalezy je zas uznac za takie, jezeli ze wzgledu na tkwigeg w nim moc
oddziatywania nie byto przed nim, a Scislej — przed jego skutkami, zadnej obrony.

Zatem, sila wyzsza na gruncie Kodeksu cywilnego jest zjawisko odznaczajace
sie nastepujacymi cechami:
«  zewnetrzno$c stosunku do stron,
«  nieprzewidywalno$¢ (nadzwyczajno$c),
«  niemozliwo$¢ zapobiezenia.
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Wymog zewnetrznosci zjawiska w stosunku do stron pro-
wadzi do tego, ze np. choroba czy strajk w zakladzie pracy
nie beda uznane za sile wyzsza, podczas gdy juz strajk po-
wszechny moze by¢ uznany za site wyzsza. Natomiast, ocena
spehienia kryteriéw nieprzewidywalnosci i niemoznosci za-
pobiezenia zdarzenia wymaga zastosowania standardu staran-
nego uczestnika obrotu, a nie konkretnego podmiotu powotu-
jacego sie na sile wyzsza (tj. test bezstronnego obserwatora).

Historycznie sita wyzsza dotyczyla wszelkich zjawisk
przyrodniczych, ktérych czlowiek nie pojmowal i przypisywat
je bogu (tzw. acts of God lub vis naturalis), takich jak trzesie-
nia ziemi, wybuchy wulkanéw, uderzenia pioruna. Naturalnie
dalej s3 one przykladami sity wyzszej. W praktyce wyjatkowo
silne mrozy w kwietniu, czy wyjat-
kowo niskie poziomy wody w Wisle,
byly w praktyce kontraktowej pod-
noszone jako zdarzenia sity wyzszej
usprawiedliwiajgce niewykonanie
kontraktu w terminie. Wsp6lczes$nie
sila wyzsza obejmuje sie réwniez
dzialania panstwa takie jak embarga,
wywlaszczenia, zakazy handlu (vis
imperii) oraz dzialania wojenne, roz-
ruchy, wojny domowe, akty piractwa
(vis armata) itd.

Na gruncie Kodeksu cywilnego,
konsekwencje wystapienia sity wyz-
szej s3 nierozerwalnie zwigzane
z podstawowg zasada odpowiedzial-
nosci polskiego prawa cywilnego,
jaka jest zasada winy. Zgodnie z art. 471 KC, dtuznik odpo-
wiada za niewykonane lub nienalezyte wykonanie zobowig-
zania, chyba ze wykaze, Ze bylo to wynikiem okolicznosci, za
ktére nie ponosi odpowiedzialnosci. Sita wyzsza jest wlasnie
okolicznodcia, za ktéra dtuznik co do zasady nie ponosi odpo-
wiedzialnosci. Jezeli zatem przykladowo w kontrakcie przewi-
dziano kary umowne za nieterminows realizacje robét, ustug
czy dostaw, to — w braku odmiennych postanowienn umow-
nych modyfikujacych ogélne zasady odpowiedzialnosci (art.
473 § 1 KC) — wykonawca, ktéry nie wykonat swoich zobowia-
zan na skutek zaklécen zwiazanych z pandemia COVID-19
czy z wojng w Ukrainie, bedzie mégt uchyli¢ sie od takiej od-
powiedzialno$ci z powodu braku winy.

W umowie mozna wskaza¢, ze dtuznik ma odpowiadaé
za niewykonanie lub nienalezyte wykonanie zobowigzania
z powodu okolicznosci innych niz zawinione, w tym nawet
z powodu wystapienia sity wyzszej. Przy czym, ogélne stwier-
dzenie o pelnej odpowiedzialno$ci dtuznika, bez szczegéto-
wego wyliczenia okolicznosci innych niz zawinione, za ktére
ma odpowiadad, nie jest skuteczne i wystarczajace dla mody-
fikacji ogélnych zasad odpowiedzialno$ci w polskim prawie
cywilnym.1

1 Wyrok SN z dnia 29 listopada 2002 r., IV CKN 1553/00; wyrok SN z dnia 27
czerwca 2003 r., [V CKN 300/01.
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Zatem, jezeli strony nie dokonajg umownej modyfikacji
zasad odpowiedzialnosci lub zrobig to nieskutecznie, to ko-
deksowe konsekwencje wystapienia sity wyzszej sprowadzaja
sie wylacznie do wylaczenia odpowiedzialnosci odszkodowaw-
czej dtuznika i zawieszania biegu terminéw (np. przedawnie-
nia roszczer). Obie te konsekwencje dotycza sytuacji, w ktérej
skutki wystapienia sily wyzej wplywaja na niewykonanie lub
nienalezyte wykonanie zobowiazania przy zachowaniu nale-
zytej stronnosci przez dtuznika2. W takim ujeciu sita wyzsza
jest zatem swoistg ,tarczy”, ktéra stuzy do obrony.

Zjawiska takie jak pandemia COVID-19 czy wojna
w Ukrainie moga by¢ okreslane jako sita wyzsza, ale jej zna-
czenie dla danego stosunku umownego zalezy od tego, czy zja-

Na gruncie Kodeksu cywilnego, konsekwencje wystapienia
sity wyzszej sg nierozerwalnie zwigzane z podstawowg
zasada odpowiedzialnosci polskiego prawa cywilnego,
jaka jest zasada winy. Zgodnie z art. 471 KC, dtuznik
odpowiada za niewykonane lub nienalezyte wykonanie
zobowigzania, chyba ze wykaze, ze byto to wynikiem
okolicznosci, za ktére nie ponosi odpowiedzialnosci.

wiska te wplywaja na mozliwo$¢ wykonania kontraktu przy za-
chowaniu nalezytej staranno$ci dtuznika. Zgodnie natomiast
z og6lna zasadg ciezaru dowodowego (art. 6 KC) to na pod-
miocie, ktéry powotuje sie na silg wyzsza spoczywa obowigzek
udowodnienia, ze konkretne skutki sity wyzszej uniemozli-
wiajg lub utrudniajg mu wykonanie umowy. W praktyce ozna-
cza to, ze sama wojna w Ukrainie, czy pandemia COVID-19
nie sa wystarczajaca podstawg dla dtuznika do uchylenia sie
od skutkéw braku wykonania zobowigzania. Dopiero wykaza-
nie, ze konkretne skutki sity wyzej — takie jak np. odptyw pra-
cownikéw na Ukraine, ktérzy realizowali konkretny kontrakt
— powoduja powstanie sily wyzszej istotnej dla danego sto-
sunku prawnego i mozliwos¢ obrony przed skutkami niewy-
konania zobowigzania.

SItA WYZSZA A NIEMOZLIWOSE SWIADCZENIA
| NADZWYCZAJNA ZMIANA STOSUNKOW
(Tzw. REBUS SIC STANTIBUS)

Okolicznosci zwigzane z wystapieniem sity wyzszej moga spel-
ni¢ przestanki réwniez innych instytucji przewidzianych w Ko-
deksie cywilnym, w szczegblnosci dotyczy to nastepczej nie-
mozliwosci §wiadczenia i nadzwyczajnej zmiany stosunkéw.

2 Tak SN w wyroku z dnia g kwietnia 2019 r., sygn. akt V CSK 59/18



W praktyce oznacza to, ze zdarzenia tego rodzaju mogg pro-
wadzi¢ do dalszych skutkéw prawnych dla wykonania danego
kontraktu, poza tymi wspomnianymi juz powyzej.

Po pierwsze, zgodnie z art. 475 § 1 KC, jezeli $wiadczenie
stato sie niemozliwe skutkiem okolicznosci, za ktére dtuznik
odpowiedzialnosci nie ponosi, zobowiazanie wygasa3. Zatem,
gdy sila wyzsza prowadzi do niemozliwosci §wiadczenia, to
zobowigzanie wygasa, a wiec w praktyce moze dojs¢ do roz-
wigzania umowy i rozliczenia przez strony tego, co wykonaty
do tego czasu. Jednakze, nie kazda sytuacja, w ktérej mamy
do czynienia z sila wyzsza musi spowodowad powstanie nie-
mozliwosci $wiadczenia. Niemozliwo$¢ §wiadczenia jest bo-
wiem rozumiana jako obiektywna i trwala niemozliwos$¢ wy-
konania $wiadczenia przez dluznika czy kogokolwiek innego
w danych okolicznosciach.4 Przejéciowe trudnosci lub przej-
$ciowa niemozliwo$¢ wykonania umowy nie kwalifikuje sie
jako niemozliwo$¢ swiadczenia w rozumieniu kodeksowym.
Przy czym, pojecie trwalosdci nalezy rozpatrywaé w kontek-
$cie planowanego czasu trwania danego stosunku umownego.
Fakt, ze kazda pandemia i wojna sie kiedy$ kornicza, nie wptywa
na to, ze w horyzoncie czasowym danej umowy $wiadczenie
moze by¢ uznane za trwale niemozliwe. Przykladowo bowiem,
dostarczenie kluczowego komponentu z kraju, ktdry jest obec-
nie objety sankcjami, moze by¢ catkowicie nieistotne dla da-
nego kontraktu, jezeli ma nastapic za dwa lata lub wiece;j.

Zatem, niektére przypadki sity wyzszej bede sie kwalifi-
kowaly jako powodujace nastepcza niemozliwos$¢ §wiadcze-
nia. Jednak wiekszo$¢ wypadkéw sity wyzej to sytuacje prze-
mijajace i nie kwalifikujace sie do tej kategorii. Z kolei, wiele
przypadkéw zaistnienia niemozliwosci $wiadczenia nie bedzie

3 Art. 475 § 1 KC przewiduje generalng zasade dla zobowigzan na wypadek
niemozliwosci wykonania $wiadczenia powstatej po powstaniu
zobowiazania. Jej uszczegétowienie dla zobowiazan wzajemnych, takich jak
na przyktad umowa o roboty budowlane, jest dokonana w art. 495 KC.

4 Przy czym, gospodarcza niemozliwos¢ swiadczenia nie kwalifikuje sie do
kategorii niemozliwosci Swiadczenia w rozumieniu art. art. 475 § 1 KC.

mialo wiele wspédlnego z sita wyzsza. Dotyczy to np. kradziezy
lub zniszczenia na skutek wypadku unikalnego sprzetu bu-
dowlanego, ktérego zastapienie przez zobowigzanego do wy-
dania sprzedawce nie bedzie mozliwe. Relacje pomiedzy tymi
dwoma instytucjami mozna graficznie pokazaé w nastepu-
jacy sposéb:

Sita Niemozliwos¢
Wwyzsza $wiadczenia

Podobna relacja taczy site wyzsza z instytucjg nadzwy-
czajnej zmiany stosunkéw, o ktérej mowa w art. 3571 KC (tzw.
duza klauzula rebus sic stantibus) 1 632 KC (tzw. mata klauzula
rebus sic stantibus). Nadzwyczajna zmiana stosunkéw przez
swéj wymog nieprzewidywalnosci i powszechnosci moze od-
nosi¢ sie do podobnych stanéw faktycznych co sita wyzsza. In-
nymi stowy, okolicznogci kwalifikowane jako sita wyzsza moga
doprowadzi¢ do powstania nadzwyczajnej zmiany stosunkéw.

Oczywiscie, nie kazda nadzwyczajna zmiana stosunkéw
jest spowodowana sila wyzsza, jak i nie kazda sita wyzsza pro-
wadzi do powstania nadzwyczajnej zmiany stosunkéw. Po-
dobnie zalezno$¢ te graficznie mozna przestawié¢ w nastepu-
jacy sposob:

Sita Rebus sic
wyzsza stantibus
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KLAUZULE SItY WYiSZE] W KONTRAKTACH BUDOWLANYCH,
A PANDEMIA COVID-19 | WOJNA W UKRAINIE

W kontraktach budowlanych, koncepcja sity wyzszej wyste-
puje pod réznymi nazwami, nie tylko jako sita wyzsza (Force
Majeure), ale réwniez jako Zdarzenie Wyttumaczalne, czy —
jak w przypadku WK FIDIC — Zdarzenie Nadzwyczajne. Od-
mienna nazwa nie prowadzi jednak do zmiany samej insty-
tucji sity wyzszej, jako ze esencjonalnie jest to ta sama lub
podobna konstrukcja prawna. Zatem, kazdorazowo konieczna
jest szczeg6towa analiza danej klauzuli, aby oceni¢, czy w rze-
czywisto$ci mamy do czynienia z klauzulg sily wyzszej, nie-
zaleznie od nazwy.

W kontraktach budowlanych, sita wyzsza nie jest poje-
ciem o abstrakcyjnej tresci lub o potocznym znaczeniu. O sile
wyzszej mozemy méwié wylgcznie w przypadku, w ktérym
dane zdarzenie lub okoliczno$¢ spelnia wszystkie przestanki
przewidziane w danej umowie uzgodnione przez strony na
etapie negocjacji. Zatem, konieczna jest analiza kazdej klau-
zuli sity wyzszej osobno, aby méc okreslié, co stanowi site wyz-
szg na gruncie danego kontraktu budowlanego oraz jaki zakres
zastosowania ma dana klauzula sity wyzszej.

W polskiej praktyce kontraktowej, ale réwniez na gruncie
miedzynarodowych wzorcéw takich jak WK FIDIC (Klauzula
19 w WK FIDIC 1999), najczesciej mozemy spotkac sie z na-
stepujacymi przestankami, ktérych faczne spelnienie pozwala
powotlac sie na wystapienie zdarzenia sity wyzszej:

«  zdarzenie zewnetrzne w stosunku do stron umowy,

- zdarzenie nadzwyczajne/ nieprzewidywalne,

- zdarzenie pozostajace poza kontrola stron umowy,

«  ktérego konsekwencji nie mozna bylo uniknaé/
odwrécié,

«  uniemozliwiajace wykonanie przez strone obowigzkéw
umownych.
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Poza generalnymi przestankami, klauzule sily wyzszej zawie-
rajg zazwyczaj réwniez przyklady zdarzen lub okolicznosci,
ktére potencjalnie — o ile zostang pelnione ogélne przestanki
— mogg stanowi¢ site wyzszg pod dang umowa. Wsréd takich
przykladéw zazwyczaj mozna znalez¢ wojne (wypowiedziang
lub nie), inne dzialania zbrojne, inwazje czy epidemie.

Punktem odniesienia dla oceny, czy mamy do czynie-
nia z sila wyzsza na gruncie danego kontraktu budowlanego,
jest moment zawarcia takiego kontraktu, poniewaz na ten
moment ustalany jest czas konieczny do realizacji projektu
oraz koszt jego realizacji, a skoro sila wyzsza jest nieprzewi-
dywalna, to nie moze by¢ ona elementem wplywajacym na
ustalony czas i koszt. Zatem, w przypadku kontraktéw bu-
dowlanych zawartych przed wybuchem pandemii COVID-19
czy wojny w Ukrainie, mozliwo$¢ kwalifikacji tych zdarzen
jako sity wyzszej, o ile mozliwe jest wykazanie negatywnego
wplywu tych zdarzen na wykonywanie obowigzkéw umow-
nych, nie budzi wiekszych kontrowersji. Natomiast, w przy-
padku kontraktéw budowlanych zawartych po wybuchu pan-
demii COVID-19 czy wojny w Ukrainie, nawet jezeli mozliwe
jest wykazanie negatywnego wplywu tych zdarzen na wyko-
nywanie obowigzkéw umownych, trudno jest uznad, ze mamy
do czynienia ze zdarzeniami nieprzewidywalnymi, a w konse-
kwencji kwalifikujacymi sie jako sita wyzsza pod danym kon-
traktem budowlanym. Innymi stowy, jezeli umowa zawarta
byta w trakcie pandemii COVID-19 czy wojny w Ukrainie, to
zasadniczo mozliwo$¢ powolania sie na klauzule sity wyzszej
jest znaczgco ograniczona.

W konsekwencji, w ramach kontraktéw budowlanych
zawieranych po wybuchu pandemii COVID-19 czy wojny
w Ukrainie, zaczety by¢ wprowadzane tzw. klauzule specjalne.
Pozwalaja one — w ograniczonym zakresie — powotywac sie
stronom na site wyzsza w odniesieniu do pandemii COVID-19
oraz wojny w Ukrainie w $cisle okreglonych przypadkach.

Klauzule specjalne mozna podzieli¢ na dwa rodzaje: (i)
rozszerzajace, oraz (ii) zawezajace.



Klauzule rozszerzajace bezposrednio lub posrednio wyla-
czaja koniecznosc spetnienia przestanki nieprzewidywalnosci
w stosunku do zdarzen wynikajacych z pandemii COVID-19
czy z wojny w Ukrainie, aby méc powotac sie na klauzule sity
wyzszej. Innymi stowy, mozna sie powola¢ na klauzule sily
wyzszej w przypadku pandemii COVID-19 oraz wojny w Ukra-
inie po spelnieniu wszystkich przestanek umownych, z wy-
faczeniem przestanki ,nieprzewidywalno$ci”. Ponizej zostat
przedstawiony przyktad takiej klauzuli:

Strony uzgodnily, ze przestanka nieprzewidywalnosci nie bgdzie
miata zastosowania przy ocenie czy konsekwencje COVID-19 lub
wojny w Ukrainie stanowig zdarzenie Sity Wyzszej.

Klauzule zawezajace modyfikuja natomiast przestanke nie-
przewidywalnosci, dopuszczajac mozliwos¢ powotywania sie
na site wyzsza w przypadku nowych i nieprzewidywalnych
skutkéw pandemii COVID-19 oraz wojny w Ukrainie, ktére
nie byly znane stronom na moment podpisania umowy i nie
mozna bylo ich przewidzie¢. Ponizej zostal przedstawiony
przyklad takiej klauzuli:

Nastepstwa epidemii COVID-19 lub wojny w Ukrainie bedg uzna-
wane za Sitg Wyzszg tylko wtedy, gdy niewykonanie Umowy
w terminie okreslonym w Umowie bedzie spowodowane okolicz-
nosciami lub obowigzujgcymi ograniczeniami wprowadzonymi
przez whasciwy organ publiczny, ktére sq tgcznie:

«  surowsze niz te obowigzujgce w dniu podpisania Umowy,

- nowe i nie mogty byc racjonalnie przewidziane przez Wy-
konawce w dniu podpisania Umowy,

« i obiektywnie catkowicie uniemozliwiajg Wykonawcy wyko-
nanie Robét, ktore znajdujg si¢ na sciezce krytycznej i/lub
obiektywnie catkowicie uniemozliwiajg Wykonawcy wyko-
nanie Umowy w catosci w terminie okreslonym w Umowie,
W celu uniknigcia watpliwosci, aby jakiekolwiek takie oko-

licznosci stanowity zdarzenie Sity Wyzszej, muszqg one spetniac

wszystkie pozostate przestanki Sity Wyzszej okreslone powyzej.

Wykorzystanie wyzej wspomnianych klauzul specjalnych
mozna obecnie obserwowac w praktyce kontraktowe;j.

co, ]EiELI STRONA UMOWY ZOSTANIE DOTKNIETA
SKUTKAMI SItY WY2$ZE]?

Do najczestszych probleméw dla realizacji kontraktéw budow-
lanych, ktére mozna zakwalifikowac jako skutek sity wyzszej
spowodowanej pandemia COVID-19 lub wojng w Ukrainie
dochodzito w szczegdlnosci wskutek: (i) ograniczen sity robo-
czej; (i) utrudnien w dostepie pétproduktéw; (iii) zaburzen
w faricuchach dostaw; (iv) ograniczer w dostawach surowcéw;
(v) utrudnien komunikacyjnych; czy w konicu (v) ogromnego
wzrostu cen surowcéw i materiatéw.

Jak zostato juz natomiast podkreslone powyzej, sita wyz-
sza ma znaczenie wéwczas, gdy wystapi rzeczywisty wptyw
danego zdarzenia na realizacj¢ kontraktu. Ma to natomiast
istotne znaczenie w kontekscie uregulowanych w umowach
terminéw powiadomien o zaistnieniu sily wyzszej, ktére
w wielu przypadkach stanowig o pozbawieniu prawa powoty-
wania sie na site wyzszg, jesli powiadomienie nie zostanie zto-
zone przez strong¢ w terminie.

W umowach opartych na WK FIDIC 1999 w przypadku
wystapienia sity wyzszej wykonaweca jest zobowigzany zgodnie
z Subklauzulg 19.2 do powiadomienia zamawiajacego o wy-
darzeniu lub okolicznos$ciach stanowigcych wyszczegdlnie-
nie tych zobowigzan, ktérych wykonanie jest lub przewiduje
sie, ze bedzie uniemozliwione. Powiadomienie powinno by¢
przekazane w ciggu 14 dni po tym, kiedy strona ta dowiedziata
sie lub powinna sie dowiedzie¢ o odno$nym wydarzeniu lub
okolicznosci stanowiacej site wyzszg. Przekazanie powiado-
mienia zwalnia natomiast wykonawce z obowiazku zrealizo-
wania zobowigzan, ktérych wykonanie jest lub przewiduje sie,
ze bedzie uniemozliwione tak dtugo, jak sita wyzsza bedzie
to uniemozliwia¢. Dodatkowo uregulowania WK FIDIC 201y
przewiduja, ze przekazanie powiadomienia w terminie p6z-
niejszym niz 14 dni od wystgpienia sity wyzszej spowoduje,
ze wykonawca bedzie uprawniony do zwolnienia z odpowie-
dzialno$ci dopiero od daty przekazania tego powiadomienia.
Na gruncie tych postanowieri mozna zatem doj$¢ do wniosku,
ze obowigzek notyfikacji istnieje nawet wtedy, gdy wplyw jest
jedynie hipotetyczny i powinien by¢ realizowany niezwlocz-
nie po wystapieniu danej okolicznosci, nawet zanim wywola
ona rzeczywiste skutki. Oznacza to, ze powiadomienie w kaz-
dym z przypadkéw ma charakter wyprzedzajgcy i nie musi sie
wigzaé z wplywem na umowe, a w szczeg6lnosci z roszcze-
niem. W praktyce taka regulacja obowigzkéw notyfikacyjnych

W umowach opartych na WK FIDIC 1999 w przypadku
wystapienia sity wyzszej wykonawca jest zobowigzany
zgodnie z Subklauzulg 19.2 do powiadomienia zamawia-
jacego o wydarzeniu lub okolicznosciach stanowigcych

wyszczegdlnienie tych zobowigzan, ktérych wykonanie

jest lub przewiduje sie, ze bedzie uniemozliwione.
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prowadzita do tego, ze w pierwszych 2 tygodniach po wybuchu
wojny w Ukrainie inwestorzy realizujacy kontrakty w oparciu
o WK FIDIC zostali ,,zasypani” powiadomieniami o wystapie-
niu sity wyzszej, a znaczna cze$¢ tych powiadomieni nie miata
rzeczywistej kontynuacji na kontraktowej drodze dochodze-
nia roszczen z uwagi na brak zmaterializowania sie skutkéw
wystapienia sity wyzszej.

W tym kontekscie za duzo bardziej racjonalne wydaje sie
podejscie przyjmowane w wielu umowach autorskich, gdzie
strony decyduja sie na konieczno$¢ notyfikowania drugiej stro-
nie, ale wylgcznie wystapienia skutkéw wywolanych sita wyz-
sz3, a nie samego wydarzenia spelniajacego kryteria sity wyzszej
ijego potencjalnego wptywu na realizacje umowy. Obowiazek
notyfikacji skutkéw wystapienia sity wyzszej jest jednak naj-
czesciej obwarowany sankcja wygasniecia prawa strony do do-
chodzenia roszczen wynikajacych z wystapienia sity wyzszej.

Jezeli Strona nie poinformuje drugiej Strony o wystgpieniu lub
ustaniu zdarzer spowodowanych sitq wyzszg wraz z roszczeniem
(Strona zglaszajgca takie roszczenie zobowigzana jest do zacho-
wania nalezytej starannosci) w ciggu dziewigcdziesieciu (9o) dni
prawo Strony do takiego roszczenia wygasa.

W przypadku wystapienia tego rodzaju uregulowan w umo-
wie nalezy mie¢ na wzgledzie dwie kwestie. Po pierwsze, po-
wstaje pytanie, czy zastrzezenie takiego terminu rzeczywiscie
uniemozliwia stronie dochodzenia roszczen na drodze kon-
traktowej. Biorac pod uwage dotychczasowe orzecznictwo do-
tyczace skutecznos$ci zastrzezenia terminu do zlozenia po-
wiadomienia o roszczeniu na gruncie Subklauzuli 20.1 WK
FIDICS, istnieje szereg argumentéw przemawiajacych za tym,
ze w przypadku niedochowania zastrzezonego terminu, strona
moze utraci¢ prawo do dochodzenia roszczen kontraktowych
w przypadku wystapienia sily wyzszej (utrata ,miecza”). Po
drugie, o ile niedochowanie tego terminu moze wigzad sie
z utrata roszczen kontraktowych, to mozna argumentowac, ze

5 Przede wszystkim wyrok Sadu Najwyzszego z dnia 23 marca 2017 roku,
sygnatura akt: V CSK 449/16: ,, Termin przewidziany w omawianej klauzuli
jest zatem umownym terminem notyfikacyjnym, w czasie ktérego nalezy
zawiadomic drugq strong o okreslonych okolicznosciach, pod rygorem utraty
okreslonych uprawnieri. Co do charakteru jest zblizony do ustawowego terminu
reklamacyjnego i aktu starannosci przewidzianych m.in. w art. 563 § 1 KC.
Dopuszczalnosc zastrzegania w umowie termindw zawitych sensu stricto, ktorych
niezachowanie powoduje utrate okreslonych umownych uprawnier, w tym
terminéw notyfikacyjnych i aktow starannosci, nie powinna byc¢ kwestionowana
na gruncie zasady swobody umow przewidzianej w art. 3531 KC. Dopuscit jg takze
Sqd Najwyzszy migdzy innymi w wyrokach z 30 czerwca 1980 r. | CR 206 /80
(OSNC z 1981r. Nr 4, poz. 63), z 20 wrzesnia 2007 . Il CSK 241/07 i 3 lutego
2011 1. | CSK 282/10. Whrew odmiennemu stanowisku Sqdow obu instancji
nalezy zatem uznac, ze strony mogty zastrzec w fqczqcej je umowie opartej na
wzorcu umownym FIDIC klauzule 20.1 zawierajgcq umowny termin zawity do
dokonania aktu starannosci zawiadomienia przez wykonawce zamawiajgcego
o okolicznosciach uzasadniajgcych zqdanie wynagrodzenia za roboty dodatkowe,
pod rygorem utraty tego uprawnienia.|...] Nalezy bowiem uznac, ze zawarta
w umowie stron klauzula 20.1 mogta dotyczyc jedynie odpowiedzialnosci
kontraktowej zamawiajgcego, a zatem jej zastosowanie w wypadku naruszenia
przyjetego w niej terminu notyfikacyjnego, mogto doprowadzic co najwyzej
do wygasniecia uprawnienia wykonawcy do zqdania od zamawiajgcego
wynagrodzenia za roboty dodatkowe w oparciu o postanowienia umowy.
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nie powinno wigzac sie to z negatywnymi skutkami na grun-
cie przepiséw ogélnych Kodeksu cywilnego, np. mozliwoscia
zwolnienia sie od kar umownych za zwloke z uwagi brak winy
(wystapienie sily wyzszej), uniemozliwiajacej terminows reali-
zacje umowy (brak ,tarczy”).

W zwigzku z wpltywem sily wyzszej na realizacje kontrak-
téw na podstawie umownych klauzul wykonawcy moga by¢
uprawnieni do: (i) zagdania zmiany umowy, przede wszystkim
w zakresie przedtuzenia terminu lub zmiany sposobu realiza-
cji umowy; (ii) uzyskania rekompensaty z tytutu zwiekszonych
koszt6w realizacji umowy; oraz (iii) odstapienia od umowy lub
zadanie jej rozwiazania.

Analizujac jakie uprawnienia przystuguja stronom
umownym w przypadku zdarzen, ktére mozna zakwalifiko-
wac jako sita wyzsza, przykladowo w umowach opartych na
WK FIDIC 1999, najbardziej istotne znaczenie (w kontekscie
przede wszystkim pandemii COVID-19 lub wojny w Ukrainie)
moga mie¢ nastepujace klauzule:

«  Subklauzula 13.7 WK [Korekty wynikajgce ze zmian
w Prawie], ktéra moze mied zastosowania w przypadku
wprowadzanych przepiséw prawa, ktére mozna zakwa-
lifikowac jako site wyzsza (np. zakazy handlu na sku-
tek sankcji, zakazy podrézowania na skutek pandemii).
Roszczenia na tej podstawie dajg uprawnienie do zada-
nia zaptaty kosztu powstatego w wyniku wprowadzo-
nych aktéw prawnych oraz domagania sie zmiany ter-
minéw kontraktowych (Czasu na Ukoriczenie, Kamieni
Milowych);

«  Subklauzula 17.3(a), 17.4 WK [Zagrozenia stanowigce ry-
zyko Zamawiajgcego], w przypadku uznania danej oko-
licznosci jak przyktadowo pandemia COVID-19 lub
wojna w Ukrainie za okoliczno$¢ stanowiaca ryzyko
kontraktowe zamawiajacego, uprawnia do dochodzenia
kosztu poniesionego na naprawe szkdd/strat w robotach,
dobrach, dokumentach wykonawcy, wynikajacych z tych
zdarzen, oraz do zmiany terminéw kontraktowych,

«  Subklauzula 19.1, 19.2, 19.4 WK [Sita Wyzsza), jezeli na
skutek dziatania sily wyzszej wykonawca miat opéznie-
nie i/lub poniesie koszt z powodu takiej sity wyzszej, to
bedzie uprawniony do przedtuzenia terminéw realiza-
cji umowy, a takze do zwrotu za jakiekolwiek dodatkowy
koszt poniesiony w wyniku wystapienia sity wyzszej
wskazanej w pkt. (a) — (d) Subklauzuli 19.1 pod warun-
kiem, ze okolicznosci wskazane w pkt. (b) — (d) Subklau-
zuli 19.1 wystapity w kraju. Biorgc pod uwage zdarzenia
jakie wskazane sa w tych postanowieniach, z mozliwo-
$ci ubiegania sie o dodatkowy koszt wytaczone sg zasad-
niczo zdarzenia wynikajace z dzialania sit natury, pod
ktére to dziatania kwalifikowana jest najczesciej pande-
mia COVID-19.



W przypadku kontraktéw zawartych na innych wzorach
niz WK FIDIC w wypadku udokumentowania wptywu sity
wyzszej na realizacje kontraktu, wykonawca jest najczesciej
uprawniony do przedluzenia czasu realizacji umowy (roszcze-
nia czasowe) oraz zwrotu kosztéw poniesionych dodatkowo
w zwiazku z wpltywem sily wyzszej (roszczenia finansowe).
Nie jest to jednak rozwigzanie powszechnie stosowane w kon-
traktach budowlanych w Polsce i czesto pomimo ewidentnego
wplywu sily wyzszej na termin realizacji umowy, prowadza-
cego do przedluzenia realizacji kontraktu, strona wykonawcza
nie ma uprawnienia kontraktowego do uzyskania rekompen-
saty koszt6éw, ktére ponosi wskutek takiego niezaleznego od
niej zdarzenia. Oznacza to, ze choc za site wyzsza nie odpo-
wiada, to jej koszty spoczywaja wylacznie na niej. W wypadku
kontraktéw realizowanych w rezimie
Prawa zaméwien publicznych, pod-
staw prawnych do zglaszania rosz-
czen dotyczacych kosztéw spowodo-
wanych wystapieniem sily wyzszej
mozna poszukiwaé na gruncie art.
455 ust. 1 pkt 4 ustawy Pzp, w przy-
padku, gdy umowa nie zawiera zad-
nych postanowien w tym zakresie.
W tym przypadku wykonawca musi
jednak nie tylko wykazac wptyw sity
wyzszej na brak mozliwos$ci wykona-
nia badZ na nalezyta, czy tez pelna,
realizacje obowigzkéw umownych
oraz to, ze sytuacja przeszkody w re-
alizacji umowy ma Zrédlo w sile wyzszej, a nie w zaniecha-
niach wykonawcy, ale musi liczy¢ na racjonalne podejscie
zamawiajacego do sposobu wyliczenia kosztéw, ktére beda
podstawa dokonania zmiany umowy na podstawie art. 455 ust.
1 pkt 4 ustawy Pzp.

Warto réwniez wskazad, ze na gruncie Subklauzuli 19.3
WK FIDIC 1999 wykonawca jest zobowigzany do podjecia
dziatant majacych na celu zminimalizowanie jakiegokolwiek
opdznienia w wykonaniu kontraktu, bedacego wynikiem sity
wyzszej. Podobnie umowy nieoparte na WK FIDIC zawie-
raja klauzule nakazujace stronie dotknietej sita wyzsza po-
dejmowanie dziatan majacych na celu redukcje negatywnych
skutkéw takich zdarzen. Tego rodzaju postanowienia s3 od-
zwierciedleniem uwzglednionej w Kodeksie cywilnym zasady
nalezytej starannosci (art. 355 k.c.) oraz obowigzku minimali-
zowania szkody (art. 362 k.c.). W wypadku zatem wystapienia
sity wyzszej, strona dotknieta jej skutkami nie moze biernie
oczekiwad na dalszy rozwéj wypadkéw, ale musi podejmowad
proaktywne dzialania majace na celu nie tylko minimaliza-
cje skutkéw sily wyzszej, ale réwniez poszukiwanie rozwia-
za majacych na celu dalsza realizacje umowy. W praktyce
moze bowiem dojs¢ przykladowo do sytuacji, gdzie wskutek
sity wyzszej w postaci wybuchu wojny w Ukrainie doszto do
odptywu pracownikéw z placu budowy, jednak to obowigz-
kiem wykonawcy jest podja¢ chociazby minimalne kroki ma-
jace na celu znalezienie dla nich zastepstwa, a nie oczekiwanie

az pracownicy ci jednak wréca. Oczywiscie sytuacji takich
nie mozna sprowadza¢ do absurdu i kwestionowac staran-
no$¢ dziatan wykonawcy poprzez przedstawianie hipotetycz-
nych scenariuszy nalezytego dzialania wykonawcy, ktére nie
przystajg jednak do realiéw rynkowych w jakich dziata dany
podmiot.

Na koniec nalezy wskazaé, ze w wyniku dzialania sity
wyzszej moze doj$¢ do czasowego lub trwalego uniemozliwie-
nia lub utrudnienia wykonywania przez strone zobowigzan
umownych. W takim przypadku stronom umowy czesto przy-
stugiwa¢ moze umowne prawo do odstgpienia od kontraktu
(art. 395 k.c.). W przypadku uméw opartych na WK FIDIC je-
zeli realizacja zasadniczo wszystkich robét jest uniemozli-
wiona przez ciagly okres 84 dni lub w kilku okresach przez

Racjonalne wydaje sie podejscie przyjmowane w wielu
umowach autorskich, gdzie strony decyduja sie na
koniecznos¢ notyfikowania drugiej stronie, ale wytgcznie
wystgpienia skutkéw wywotanych sitg wyzsza, a nie
samego wydarzenia spetniajacego kryteria sity wyzsze;j

i jego potencjalnego wptywu na realizacje umowy.

wiecej niz 140 dni, to zaréwno wykonawca, jak i zamawiajacy
maja prawo do odstgpienia od umowy. Praktyka kontraktowa
pokazuje jednak, ze podobne uprawnienia sg réznie regulo-
wane przez strony. W wielu wypadkach strony decyduja sie bo-
wiem, aby skutek sity wyzszej uprawniajacy do odstgpienia od
umowy powstawal nie tylko w wypadku uniemozliwienia reali-
zacji zobowiazan, ale réwniez, gdy znacznie je utrudnia (ang.
considerably hindered). W takim wypadku strona dotknieta skut-
kami sity wyzszej ma na pewno wigksze pole manewru, albo-
wiem nie musi wykazywad, ze dalsza realizacja jej zobowigzan
kontraktowych w okreslonym zakresie czasu nie jest mozliwa,
a wystarczy, ze powoduje istotne trudnosci. Tego rodzaju po-
stanowienia sg szczegdlnie istotne w kontekscie ogromnego
wzrostu cen surowcéw i materialéw, ktére o ile zasadniczo nie
uniemozliwiaja wykonania umowy, to juz na pewno znaczaco
go utrudniaja, albowiem maja bezposredni wpltyw na wyniki
finansowe przedsiewzie¢, a czesto wplywaja réwniez na bie-
z3cg ptynno$¢ i sytuacje finansowa przedsiebiorstw.

grudzien 2022 —— KONSULTANT 25



MICHAL SIEJDA
inzynier konsultant, cztonek SIDIR,
ekspert i rozjemca SIDiR

W rezimie nowego PzP, jak
i starego Pzp byto mozliwe
wprowadzenie nowe;
klauzuli waloryzacyjnej

lub adaptacyjnej oraz
modyfikacja takie;

klauzuli, jezeli doszto

do zmiany okolicznosci
gospodarczych,

w ktérych realizowane

jest zamdwienie, jezeli
przyczyna tej zmiany jest
zewnetrzne zjawisko,
ktérego nie mozna

byto przewidzie¢,

pomimo zachowania
nalezytej starannosci.
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Praktyczne aspekty waloryzowania
umow o roboty budowlane

emat waloryzacji uméw o roboty budowlane jest tematem, ktéry co kilka
lat wraca i zajmuje pierwsze miejsce na konferencjach i w dyskusjach in-
zynieréw konsultantéw. Pierwsza seria sporéw o podwyzszenie wynagro-
dzenia pojawila sie w roku 2012 w zwigzku ze zmianami warunkéw go-
spodarczych na skutek nagromadzenia wielu inwestycji w krétkim czasie. Kolejna
fala naglych i niespodziewanych wzrostéw cen, ktére niweczyty zatozenia ofertowe,
przypadia na lata 2018-2019. Od drugiego kwartatu 2021 roku mamy do czynienia ze
wzrostem cen, ktéry wielokrotnie przekroczyt poziom wzrostéw cen z poprzednich
kryzyséw. Problem przestat by¢ jednostkowy i dotyczy catego sektora budownictwa.
W rozwigzanie tej sytuacji zaangazowalo sie wiele instytucji z Urzedem Zamé-
wieni Publicznych i Prokuratorig Generalng Rzeczpospolitej Polskiej na czele. Urzad
Zamoéwien Publicznych wydat dwie publikacje o dopuszczalnosci zmiany umowy
o udzielenie zaméwienia publicznego. Pierwsza dotyczyla zmiany uméw w sprawie
zamdéwienia publicznego (w uproszczeniu) dla uméw przed 2021, na podstawie art.
144 ust. 1 pkt 1,3 i 6 ustawy Prawa Zaméwient Publicznych (Pzp). Z dokumentu ja-
sno wynika, Ze jeszcze przed zmiang ustawy Pzp w 2021 roku dopuszczalne bylo
wprowadzanie zmian do umowy:
«  wprowadzajacych nowe, nieistniejace wcze$niej w umowie, klauzule
waloryzacyjne;
«  modyfikujacych istniejace, ale niewystarczajace, klauzule waloryzacyjne.
Druga, z 24 marca 2022 1. dotyczyla zmiany uméw w sprawie zamdwienia pu-
blicznego (w uproszczeniu) dla uméw po 2021 roku, na podstawie art. 455 ust. 1 pkt
114 oraz art. 455 ust. 2 ustawy Pzp. Z dokumentu jasno wynika, ze konflikt zbrojny
w Ukrainie, jego zasieg oraz transgraniczne, gospodarcze skutki, zakwalifikowaé
mozna jako zewnetrzne zjawisko, ktérego nie mozna bylo przewidzie¢, pomimo
zachowania nalezytej starannosci. Po sprawdzeniu rzeczywistego wptywu na pro-
ces realizacji umowy mozliwe jest wprowadzenie nowej klauzuli waloryzacyjnej lub
adaptacyjnej oraz modyfikacja takiej klauzuli.
Z przywolanych publikacji jasno wynika, ze umowy zawarte w rezimie nowego
PzP, jak i starego Pzp bylo mozliwe wprowadzenie nowej klauzuli waloryzacyjnej lub
adaptacyjnej oraz modyfikacja takiej klauzuli, jezeli doszto do zmiany okolicznosci
gospodarczych, w ktérych realizowane jest zaméwienie, jezeli przyczyng tej zmiany
jest zewnetrzne zjawisko, ktérego nie mozna bylto przewidzieé, pomimo zachowa-
nia nalezytej starannosci. Co wiecej, takie zmiany byly mozliwe jeszcze przed 2016
rokiem, kiedy istotnie rozbudowano Art. 144 Pzp.
Prokuratoria Generalng Rzeczpospolitej Polskiej 2 sierpnia 2022 r. opubliko-
wala wskazéwki dotyczace waloryzacji wynagrodzenia wykonawcy w zwigzku z gwal-
townymi i nieprzewidywalnymi zmianami cen materialéw i rob6t budowlanych,



obserwowanymi w wyniku wojny w Ukrainie. Dokument po-
twierdza ustalenia wcze$niej opublikowane przez Urzad Za-
moéwien Publicznych i rozwija kilka waznych zagadnient. Po
pierwsze brak zmiany umowy moze prowadzi¢ do negatyw-
nych konsekwencji dla zamawiajacego. Analizujac zasadnosc¢
wprowadzenia zmiany, nalezy uwzglednic alternatywne scena-
riusze zdarzen, np. ogloszenie upadlosci wykonawcy lub od-
stapienie od umowy. Takie zdarzenia moga znacznie zwiek-
szy¢ koszty wykonania inwestycji oraz wydtuzy¢ czas realizacji
kontraktu. Dokument opisuje réwniez, jak w praktyce badac
gospodarno$¢ dzialania (wydatkéw)
zamawiajacego.

Biorgc pod uwage przywo-
fane powyzej publikacje, prawo do
wprowadzenia zmiany do umowy
przestalo by¢ kwestia podlegajaca
dyskusji. Obecnie zaréwno dla wyko-
nawcéw, jak i zamawiajacych, oczy-
wiste jest, ze nie istnieja zadne ogra-
niczenia prawne uniemozliwiajace
wprowadzenie stosownej zmiany.
Nalezy jednak zauwazy¢, ze z publi-
kacji Prokuratorii Generalnej Rzecz-
pospolitej Polskiej jasno wynika, ze warunkiem wprowadzenia
zmiany jest przeprowadzenie analizy gospodarnosci takiego
dzialania. Zawarte sformulowanie nakierowuje posrednio na
Art. 54a. Ustawy o finansach publicznych:

1. Jednostka sektora finansow publicznych moze zawrzec
ugode w sprawie spornej naleznosci cywilnoprawnej w przy-
padku dokonania oceny, ze skutki ugody sq dla tej jednostki
lub odpowiednio Skarbu Paristwa albo budzetu jednostki
samorzgdu terytorialnego korzystniejsze niz prawdopo-
dobny wynik postepowania sgdowego albo arbitrazowego.

2. Ocena skutkow ugody nastgpi, w formie pisemnej,

z uwzglednieniem okolicznosci sprawy, w szczegélnosci za-

sadnosci spornych zgdan, mozliwosci ich zaspokojenia

i przewidywanego czasu trwania oraz kosztéw postgpowa-

nia sgdowego albo arbitrazowego.

W mojej ocenie kryteria wprowadzenia zmiany do
umowy s3 tozsame z kryteriami zawarcia ugody. Wobec tego
zamawiajacy powinien dokonac oceny czy skutki wprowa-
dzenia zmiany umowy sg dla niego korzystniejsze niz brak
wprowadzenia zmiany, w szczegdlnosci prawdopodobny wy-
nik postepowania sgdowego albo arbitrazowego. Zamawiajacy
powinien uwzglednic¢ okolicznosci sprawy, w szczegélnosci za-
sadno$¢ spornych zagdan, mozliwos¢ ich zaspokojenia i przewi-
dywanego czasu trwania oraz koszt6w postepowania sadowego
albo arbitrazowego. Wszystkie te kryteria zostaly wymienione

Prawo do wprowadzenia zmiany do umowy przestato
by¢ kwestig podlegajaca dyskusji. Obecnie zaréwno
dla wykonawcéw, jak i zamawiajacych, oczywiste
jest, ze nie istniejg zadne ograniczenia prawne
uniemozliwiajgce wprowadzenie stosownej zmiany.

w publikacji Prokuratorii Generalnej Rzeczpospolitej Polskiej
z 2 sierpnia 2022 1.

Przywotane publikacje i wnioski z nich ptynace zostaly
potwierdzone réwniez przez ustawodawce. W dniu 26 paz-
dziernika 2022 r. zostala ogloszona Ustawa z dnia 7 pazdzier-
nika 2022 1. 0 zmianie niektérych ustaw w celu uproszczenia
procedur administracyjnych dla obywateli i przedsiebiorcéw.
10 listopada 2022 1. przepisy w niej zawarte weszly w zycie.
Z punktu widzenia waloryzacji istotne sg dwa artykuly 44.
i 48. wspomnianej Ustawy. Art. 44. zmienia zasady wprowa-
dzania waloryzacji w nowych umowach o zaméwienie pu-
bliczne. Zamawiajacy publiczni bedg zobowigzani do zawar-
cia klauzul waloryzacyjnych w umowach, jezeli okres realizacji
bedzie dtuzszy niz 6 miesiecy. Art. 48. reguluje zasady zmiany
uméw juz zawartych i bedacych w realizacji. Warunkiem dla
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wprowadzenia zmian jest stwierdzenie istotnej zmiany cen
materialéw lub kosztéw zwigzanych z realizacja, ktérych za-
mawiajacy, dzialajac z nalezyta starannoscia, nie mogt prze-
widzie¢. Kolejne wprowadzane zmiany nie moga przekroczy¢
50% wartosci pierwotnej umowy.

Ponadto art. 15r. Ustawy z dnia 2 marca 2020 1. 0 szcze-
gblnych rozwigzaniach zwigzanych z zapobieganiem, przeciw-
dziataniem i zwalczaniem COVID-19, innych choréb zakaz-
nych oraz wywolanych nimi sytuacji kryzysowych wprowadzat
dodatkowsa podstawe do dokonania zmiany umowy.

Podsumowujac waloryzacja wynagrodzenia moze zostac
wprowadzona w nastepujacy sposéb:

jako zmiana umowy na podstawie odpowiednich zapi-
séw ustawy Pzp;

«  jako zmiana umowy na podstawie art. 48. Ustawy z dnia

7 pazdziernika 2022 r., przywotanej powyzej;

«  jako zmiana umowy na podstawie art. 15r. Ustawy z dnia

2 marca 2020 1., przywolanej powyzej;

«  jakougoda na podstawie art. 917 Ustawy Kodeks cy-
wilny (KC);
«  jako orzeczenie sagdu w zwiazku z art. 3571 KC lub art.

632 § 2 KC.

Jak zauwazytem wcze$niej, obecnie zaréwno dla wyko-
nawcéw, jak i zamawiajacych, oczywiste jest, Ze nie istniejg
zadne ograniczenia prawne uniemozliwiajace wprowadzenie
stosownej zmiany. Prawna mozliwo$¢ podwyzszenia wynagro-
dzenia nie wyczerpuje jednak tematu.

Postanowitem postawi¢ sie w roli wykonawcy, ktéry do-
znal skutkéw nadzwyczajnego i nieprzewidywalnego wzro-
stu kosztéw realizacji i zamierza przekonac zamawiajacego
do zawarcia stosownej zmiany do umowy. Wykonawca przy-
gotowujac sie do podjecia negocjacji powinien okresli¢ na wiha-
sne potrzeby:

«  najgorsze akceptowalne rozwigzanie dla siebie,

«  najlepsze akceptowalne rozwigzanie dla siebie oraz

«  skutki nie osiggniecia porozumienia, ktére jest gotowy
ponies¢, jezeli nie dojdzie do porozumienia.

Po ustaleniu powyzszego, wykonawca zna swoje ocze-
kiwania i mozliwg przestrzen zawarcia porozumienia,

28 KONSULTANT —— grudzien 2022

uwzgledniajacg wlasne oczekiwania. W dalszej kolejnosci wy-

konawca, ktéry chce rzetelnie przygotowac sie do negocjacji

powinien ustali¢, jakie s3 oczekiwania zamawiajacego. Szcze-

gélnie istotne do ustalenia s3:

«  najgorsze akceptowalne rozwigzanie dla zamawiajacego
oraz

«  skutki nieosiagniecia porozumienia, ktére zamawiajacy
poniesie, jesli nie dojdzie do porozumienia.
Oczekiwania stron wyznaczaja przestrzen mozliwych po-

rozumien, ktéra mozna zobrazowac nastepujaco:

Ustalenie oczekiwani zamawiajacego moze nie by¢ oczy-
wiste dla wykonawcy. Z tego powodu warto skorzystaé z publi-
kacji, jakie s3 opracowywane dla zamawiajacych, np. z wytycz-
nych okres$lajacych sposéb postepowania przez wojewddzkie
samorzadowe jednostki organizacyjne podlegte Samorza-
dowi Wojewddztwa Mazowieckiego, opracowane na zlece-
nie Urzedu Marszatkowskiego Wojewddztwa Mazowieckiego
w Warszawie. Wytyczne okreslaja procedure badania wpltywu
wzrostu cen towaréw i ustug na wysokos¢ wynagrodzenia wy-
konawcéw, a w konsekwencji — na prawidlows, z punktu wi-
dzenia oczekiwart wykonawcéw oraz finanséw publicznych,
waloryzacje wynagrodzen. Odwracajac czynnosci sprawdza-
jace, wykonawcy otrzymuja praktyczny przewodnik, jak pra-
widlowo przygotowac wniosek o zmiane umowy, w ktérym
wnosza o podwyzszenie wynagrodzenia. Mozna zatem wyod-
rebnié nastepujace kroki:

«  Okreslenie zadania z uwzglednieniem skutku
i ustgpstw (Krok 5);

«  Opis okolicznosci faktycznych;

. Przedstawienie dowodéw;

«  Wykazanie zwigzku pomiedzy okoliczno$ciami fak-
tycznymi (Krok 2) a skutkiem (Krok 1) potwierdzonym
przez dowody (Krok 3);

«  Analiza ryzyka i przewidywalnosci zmian sprzed podpi-
sania umowy. Okreslenie mozliwych ustepstw;

«  Okreslenie konsekwencji niewprowadzenia zmiany dla
zamawiajgcego;

«  Poréwnanie zagdania (Krok 1) z konsekwencjami nie-
wprowadzenia zmiany dla zamawiajacego (Krok 6).



Najtrudniejszym krokiem do ustalenia przez wykonawce
jest oczywiscie Krok 6. Nie mozna go jednak pomijaé, gdyz od
jego ustalenia zalezy poréwnanie przeprowadzane w Kroku 7
iweryfikacja czy zmiana bedzie korzystna dla zamawiajacego
(kryterium gospodarnosci).

Nalezy podkresli¢, ze zmiana umowy zostanie faktycznie
wprowadzona tylko w takiej sytuacji, kiedy obie strony — wyko-
nawca i zamawiajacy — indywidualnie stwierdza, ze wprowa-
dzenie zmiany jest dla nich korzystne.

Zaréwno wspomniane wytyczne, jak i rekomendacja
Prokuratorii Generalnej Rzeczpospolitej Polskiej z 2 sierpnia
2022 r. przedstawiajg przykladowy katalog konsekwencji nie-
wprowadzenia zmiany. Przeprowadzajac analize skutkéw nie
osiagniecia porozumienia, ktére zamawiajacy poniesie, jesli
nie dojdzie do porozumienia warto postawic sobie nastepu-
jace pytania:

«  Jakie sg konsekwencje odstapienia z winy Wykonawcy,
ktéry nie bedzie sie wywigzywat z realizacji i zamawia-
jacy bedzie musiat odstgpi¢ od Umowy?

«  Jaki bedzie koszt dokoniczenia robét, uwzgledniajac
wzrost cen, koszty inwentaryzacji prac, zabezpiecze-
nia prac, zaznajomienia sie nowego wykonawcy z robo-
tami, naprawy prac, ktére ulegly pogorszeniu na skutek
czasu?

«  Czy dojdzie do wstrzymania / opéZnienia robét?

«  Czyjest mozliwa realizacja inwestycji w zakladanym
terminie?

«  Cgzy istnieje ryzyko utraty dofinansowania?

«  Czy zamawiajacy (lub inne instytucje) prowadzi inne in-
westycje, ktére zalezg od tej inwestycji?

«  Czy ta inwestycja jest warunkiem dostarczenia istotnych
$wiadczeni spotecznych?

«  Czyjest mozliwe naliczenie kar w takim przypadku?

«  Czy wykonawca przedstawil zabezpieczenie wykonania,
z ktérego realnie bede mégt pokry¢ kary i koszty dokon-
czenia rob6t?

«  Czyjest podstawa do dochodzenia odszkodowania
uzupelniajacego?

«  Czy wykonawca ma majatek, z ktérego bede mégt po-
kry¢ szkody?

«  Czy odpowiedzi na powyzsze pytania beda takie same,
jezeli na skutek podjetych przez zamawiajacego dziatar
wykonawca oglosi upadtos¢?

«  Czy wykonawcy grozi upadlos¢?

«  Czyupadlo$¢ wykonawcy nie sprawi, ze rynek ulegnie
takiemu zawezeniu, ze wszystkie kolejne roboty beda
drozsze i powstanie monopol?

«  Oile drozsze bedzie wykonanie kolejnych inwestycji, je-
$li rynek przestanie by¢ konkurencyjny?

«  Czy wykonawca moze odstapi¢ od realizacji z winy
zamawiajacego?

«  Czy wykonawca moze zada¢ odszkodowania?

«  Czy wykonawca jest gotéw wystapic z pozwem o pod-
wyzszenie wynagrodzenia?

«  Jakie moze by¢ rozstrzygniecie w najgorszym
wariancie?

«  Ile bedzie kosztowalo zastepstwo procesowe, opinie
biegtych?

OdpowiedZ na zadane pytania pozwala na ustalenie naj-
gorszego, akceptowalnego rozwigzania dla zamawiajacego. Po-
réwnujac je z zadaniem postawionym w Kroku 1, wykonawca
moze jeszcze przed zlozeniem wniosku ustali¢, czy zapropo-
nowane ustepstwa pozwola na osiggniecie porozumienia. Je-
zeli ustepstwa sa niewystarczajace, to wykonawca powinien
ponownie przeanalizowaé Krok 6 lub zrezygnowac z czesci
swoich zadan czyniac wieksze ustepstwa (Krok 1).

Wykonawca i zamawiajacy zawierajac umowe zobowia-
zali sie wspéldziatac i chronié §wiadczenie — realizacje robét.
Realizacja robét bedzie przebiegac najsprawniej, jesli strony
beda pamietad, ze najlepszym rozwiazaniem jest jak najszyb-
sze rozwigzanie spraw spornych i osiggnigcie porozumienia.
Z tego powodu powinny wyobrazac siebie w sytuacji partnera
i czynic sobie stosowne ustepstwa.
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Dyrektor Dziatu Prawnego i Compliance,
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Czym zatem sg

KLAUZULE PRZEGLADOWE?
Sa to klauzule umowne,
stwarzajgce mozliwosé
adaptacji tresci

stosunku prawnego do
zmieniajacych sie w trakcie
trwania umowy warunkdéw.
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Klauzule przegladowe
z perspektywy Wykonawcéw

yjemy w czasach ciaglej zmiany i niemalze kazdego dnia budzimy sie w no-

wej rzeczywistosci, co chyba trafnie oddaje okreglenie, ze zyjemy w cza-

sach VUCA, czyli zmiennosci, niepewnosci zlozonosci i niejednoznaczno-

$ci (ang. volatility, uncertainty, complexity, and ambiguity). Cze$¢ zmian
jest mozliwa do przewidzenia, cho¢ nie zawsze znamy ich skale, cze$¢ natomiast
jest nieprzewidywalna — jak chociazby pojawienie sie epidemii COVID, czy agresja
Rosji na Ukraine, przez co wojna jest tuz za nasza granica.

W tych zmieniajgcych sie realiach realizujemy umowy o roboty budowlane —
zar6wno w ramach zamdéwien publicznych, jak i prywatnych inwestycji. Umowy te
zazwyczaj maja dtugi okres obowigzywania; a klimat polityczny, gospodarczy i spo-
teczny moze radykalnie sie zmienic¢ w tym okresie i w réwnie radykalny sposéb zmie-
ni¢ korzyéci ekonomiczne, ktére zgodnie z pierwotnymi zalozeniami stron miatyby
ptynac z danej umowy.

Zeby zatem zapewni¢ prawidtows i efektywng realizacje inwestycji budowlanej
nalezy uksztattowad tres¢ umowy w sposéb elastyczny — m.in. poprzez zastosowanie
w umowie klauzul przegladowych. Szczegélne znaczenie praktyczne znajduje ta za-
sada w trakcie realizacji uméw w rezimie zaméwient publicznych.

Czym zatem s3 KLAUZULE PRZEGLADOWE? S3 to klauzule umowne, stwarzajace
mozliwos¢ adaptacji (stad pojawiajaca sie réwniez nazwa klauzule adaptacyjne) tresci
stosunku prawnego do zmieniajacych sie w trakcie trwania umowy warunkéw.

W ramach realizacji inwestycji prywatnych, w ktérych obowigzuje praktycz-
nie nieograniczona swoboda uksztaltowania tre$ci umowy, jak i mozliwos¢ wpro-
wadzenia dowolnych zmian — kwestie zwigzane z wprowadzeniem i stosowaniem
klauzul przegladowych nie stanowia tak istotnego problemu formalnoprawnego, jak
w przypadku inwestycji realizowanych na podstawie prawa zaméwien publicznych.
Nie oznacza to jednak, ze dla stron inwestycji prywatnych uregulowanie granic czy
dopuszczalnosci zmian umowy — szczegélnie tych zwigzanych z wysoko$cia wyna-
grodzenia — nie ma wiekszego znaczenia. Istotnym jest jednak to, iz mozliwosc¢ za-
warcia klauzul przegladowych w takich umowach nie musi wynikac z jakiejkolwiek
podstawy prawnej; a lezy wylacznie w gestii woli obu stron umowy.

Inaczej jest w umowach w sprawie zaméwienia publicznego, gdzie mozliwo$¢
zawarcia tych klauzul wynika wprost z ustawy — art. 455 ust. 1 pkt 1 PZP. Z racji ob-
szerno$ci powyzszej regulacji i charakteru niniejszej publikacji — temat ten nie be-
dzie szerzej omawiany!.

1 Zob. wiecej: Klauzule przegladowe, czyli klauzule dotyczace zmiany umowy w sprawie zaméwienia
publicznego na podstawie art. 144 ust. 1 pkt 1 ustawy Prawo zamdwien publicznych oraz art. 455 ust.
1 pkt 1 nowej ustawy Prawo zaméwier publicznych uprawniajgce strony do wprowadzenia zmian
w umowie. Wzorce i dobre praktyki. Urzad Zaméwien Publicznych Warszawa, 2020 .
https://www.uzp.gov.pl/__data/assets/pdf_file/0022/43654/Klauzule-przegladowe-A.pdf



Niewatpliwie w kazdej umowie powinny sie znalez¢
postanowienia szczegétowo regulujace procedure

dokonywania zmian, nawet gdy sa to klauzule

negocjacyjne. Co najwazniejsze — postanowienia te

musza by¢ jasne, precyzyjne i jednoznaczne.

Klauzule przegladowe mozemy podzieli¢ na klauzule:
«  obligatoryjne
+  rewizyjne.

Klauzule obligatoryjne maja charakter automatyczny,
nie wymagaja skladania przez strony umowy dodatkowych
o$wiadczen i kreujg roszczenie danej strony. Natomiast klau-
zule rewizyjne nie kreuja roszczenia dla zadnej ze stron, ale
maja charakter negocjacyjny.

Mozna rozwazy¢ takze trzecia kategorie klauzul przegla-
dowych — , klauzule imperatywne” lub ,klauzule renegocjacyj-
ne”2, czyli wymuszajace zmiane tre$ci umowy, ale w trybie ne-
gocjacji i w oparciu o §cisle okreslong procedure. W przypadku
tego rodzaju klauzul mozemy przyjaé uksztaltowanie proce-
dury ewentualnej nastepczej kontroli sgdu lub sadu polubow-
nego — w zakresie nalezytej starannosci stron np. przez pry-
zmat art. 354 KC —w zakresie celu spoteczno-gospodarczego,
zasad wspoélzycia spolecznego czy przyjetych zwyczajow.

Nalezycie uksztattowane klauzule waloryzacyjne pozwa-
laja inwestorowi juz na etapie przygotowania postepowania
o udzielenie zamdéwienia publicznego lub zapytania oferto-
wego w ramach inwestycji prywatnych zabezpieczy¢ prawi-
dlowy tok realizacji umowy, poprzez wprowadzenie klauzul
umozliwiajacych dostosowywanie warunkéw jej realizacji do
zmieniajacego sie otoczenia gospodarczego, lub aktualnych
warunkéw rynkowych.

Niewatpliwie w kazdej umowie powinny sie znalez¢ po-
stanowienia szczegélowo regulujace procedure dokonywa-
nia zmian, nawet gdy sg to klauzule negocjacyjne. Co naj-
wazniejsze — postanowienia te muszg by¢ jasne, precyzyjne
ijednoznaczne.

Czesto jednak mozna spotka¢ umowy — gtéwnie w za-
moéwieniach publicznych — w ogéle pozbawione klauzul do-
puszczajacych wprowadzenie zmian w umowie lub tez za-
wierajace postanowienia, ktére de facto uniemozliwiajg ich

2 John Y. Gotanda, Renegotiation and Adaptation Clauses in Investment
Contracts, Revisited, 36 Vanderbilt Law Review 1461 (2021).
https://scholarship.law.vanderbilt.edu/vjtl /vol36/iss4/11

rzeczywista zmiane, co — w odniesieniu np. do zmian wy-
nagrodzenia — nazywamy w branzy ,waloryzacja pozorna”.
Taka sytuacja powoduje, Zze w trakcie realizacji kontraktu, gdy
dochodzi do typowych dla branzy budowlanej zakt6cen, jak
np. odkrycie znaleziska archeologicznego lub natrafienie na
odmienne warunki geologiczne lub gdy wystapia nieprze-
widziane okolicznosci takie jak np. wybuch wojny lub pan-
demia, w praktyce brak jest mozliwosci sprawnego przepro-
cedowania zmiany umowy. Dochodzi wtedy do sporu, ktdry
z poziomu kontraktowego najczesciej trafia do sadu i koticzy
sie dtugoletnim procesem. Wielu zamawiajacych publicznych
przejawia na tym polu niezrozumiala beztroske, by¢ moze
wydaje im sie, ze brak klauzul przegladowych lub wprowa-
dzenie ich, wylacznie w celu wypelnienia obowigzkéw usta-
wowych, zabezpiecza ich interesy, jest wyrazem szczegélnej
dbalosci o finanse publiczne i jest jedynym stusznym rozwia-
zaniem w przypadku ,mitycznej” kontroli ze strony wszel-
kiego rodzaju instytucji czy stuzb publicznych. Tymczasem
brak klauzul przegladowych lub przygotowanie ich w niena-
lezyty sposéb, powoduje, Ze inwestycje realizowane s3 najcze-
$ciej w atmosferze permanentnego i nieuchronnego sporu.
Z pewnoscia takie uksztaltowanie tre$ci umowy nie ma nic
wspélnego z KULTURA KONTRAKTOWANTIA, 0 ktérej propagowa-
nie walcza nie tylko organizacje branzowe; ale réwniez Prezes
UZP i cze$¢ srodowiska zamawiajacych publicznych.
Jednym z przejawéw aktywnego szukania dobrych prak-
tyk w zamdwieniach publicznych jest przygotowanie opraco-
wania: ,Przykladowe klauzule przegladowe z uméw o roboty
budowlane czyli klauzule dotyczgce zmiany umowy w spra-
wie zaméwienia publicznego na podstawie art. 455 ust. 1 pkt
1 ustawy Pzp” opublikowane przez UZP3. Z pewnoscia jest to
krok w dobra strone, ktéry powinien uswiadomi¢ zamawiaja-
cym publicznym (gospodarzom postepowania przetargowego),
jak istotne, ,z punktu widzenia efektywnej i prawidtowej re-
alizacji kontraktéw jest korzystanie w praktyce udzielania za-
moéwien publicznych z przewidzianych przepisami ustawy

3 https://www.gov.pl/attachment/7d368b57-10ce-4dba-abe5-2fcch4266153
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Pzp mechanizméw, ktére moga zosta¢ wykorzystane w celu
usprawnienia realizacji planowanych uméw”. Autorzy zache-
caja by, klauzule przegladowe byly dostosowane do danego
przypadku, zaleznie od tresci zobowigzania stron wynikajg-
cego z umowy. Zatem decydujac sie na konkretne rozwigza-
nia w tresci umowy, kazdy ,zamawiajacy powinien uwzglednic¢
m.in. specyfike przedmiotu umowy, stan faktyczny konkret-
nej sprawy, charakter wynagrodzenia, zakladane warunki jego
zaplaty czy tez sposéb podziatu ryzyka pomiedzy stronami
umowy 4.

Niestety wigkszo$¢ przykladéw konkretnych zapiséw
umownych ma charakter klauzul rewizyjnych, brak jest pro-
pozycji klauzul imperatywnych, nie méwigc o obligatoryjnych.
W praktyce spowodowad to moze, ze zamawiajacy publiczni
nie beda korzystac z klauzul przegladowych o automatycznym
charakterze nawet w odniesieniu do pewnych kategorii zmian,
ktére mozemy dzi§ odnalezé w niektérych wzorach uméw
(np. odnoszacych sie do waloryzacji wynagrodzenia). W kon-
sekwencji obowiazujacg praktyka bedzie dotychczasowe wyste-
powanie z wnioskami, kserowaniem tysigca dokumentéw czy
sktadaniem o$wiadczen pod odpowiedzialnoscia karng, zeby
udowodni¢, ze w potowie stycznia w Suwatkach przez tydzien
byly mrozy — 20°C i nie mozna bylo ukladac asfaltu lub robic
nasadzeni. A zeby bylo ciekawiej — na koniec jeden z wykonaw-
céw graniczacych ze sobg odcinkdéw tej samej drogi — z tytutu
zimowej przeszkody ,dostanie” 7 dni przedtuzenia terminu
umownego; a drugi (z tej samej przyczyny) tylko 5 dni.

Nie jest tajemnicg, iz w dziataniach biznesowych po-
wszechnie wykorzystujemy procesy, ktére s3 swoistg mapa
drogowa dla wszystkich interesariuszy. Jasno wskazujemy,
ktéra z oséb jest odpowiedzialna za poszczegélne kroki pro-
cesu, do czego jest zobowigzana. Nalezy zatem pochwali¢
zamawiajacych, ktérzy zdecydowali sie wdrozy¢ MATRYCE

4 Tamze.
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RYZYK - z przypisaniem ryzyk do danej strony umowy. Ide-
alnym rozwigzaniem byloby stworzenie mechanizméw kon-
traktowych, ktdre ryzyko mityguja na samym starcie procesu
kontraktowego, a zapisane sg juz w warunkach umownych.
Oczywiscie ich naturalng konsekwencja byloby odpowiednie
uksztaltowanie w umowie stosownych klauzul przegladowych,
z wykorzystaniem — jak najczestszym — tych o automatycz-
nym charakterze. Kiedy ich nie ma, a na dodatek wszystkie
lub wiekszo$¢ ryzyk przerzucona jest na wykonawcéw, wtedy
do dzialania wkraczaja komitety ryzyka, dziaty oceny ryzyka;
ktére dla kazdej inwestycji same tworza odpowiednie ma-
trixy i kazde ryzyko wyceniajg, co powoduje wzrosty cen na
przetargach. Czesto takie analizy zawierajace rekomendacje,
ze ryzyk jest zbyt duzo lub ryzyko wystepuje tylko jedno, ale
oszacowane jako krytyczne, powoduje, ze wielu wykonawcéw
rezygnuje ze zlozenia oferty. Efekt znamy wszyscy — $rednio
2,59 oferty na 1 postepowanieS.

Czy dobra umowa tj. taka z automatycznymi lub cho-
ciaz imperatywnymi klauzulami przegladowymi spowoduje,
ze znikng wszystkie bolaczki rynku zaméwien publicznych?
Z calg pewnoscig nie, jednak konsekwencjg kontraktowania
w duchu dobrych praktyk bedzie wieksza ilo§¢ sktadanych
ofert. Zamawiajacy beda otrzymywac nizsze oferty (niezawie-
rajace kwot na pokrycie niedookreslonych ryzyk), and last but
not least unikniemy lub przynajmniej ograniczymy ilo$¢ spo-
réw w ramach prowadzonych inwestycji budowlanych.

5 Sprawozdanie Prezesa Urzedu Zamédwien Publicznych z funkcjonowania
systemu zamowieri publicznych w 2021r. https://www.gov.pl/web/uzp/
sprawozdanie-prezesa-uzp-za-2021-rok-przyjete-przez-rade-ministrow



ELZBIETA VIROUX
radca prawny, Kancelaria Viroux & Partners

Zasady prawnego bezpieczenstwa
i higieny pracy

Rozmowa z mec. Elzbietg Viroux
Rozmawia: Rafat Batdys Rembowski — redaktor naczelny

RBR: Pani mecenas podczas waszego panelu prezes SIDiR Tomasz Latawiec, zeby
zilustrowaé problem dostepnosci dowoddw, wyciagnat szklang kule. Czy w tej
metaforze jest pewna przesada, do czego on tak naprawde sie odwotywat do tego,
ze zagadnienie jest enigmatyczne i trzeba wrézy¢ ze szklanej kuli?

Elzbieta Viroux: Taka metafora moze szokowad, ale wynika ze skali probleméw
zwigzanych z dochodzeniem i udowadnianiem roszczen, ktére wynikajg z nieprze-
widywalnych okoliczno$ci. Wydaje mi sie, ze ona wlagnie najlepiej ilustruje zalez-
nos¢, ze im lepiej te dowody beda przygotowane i opracowane taki sposéb, ze da sie
niemi zarzadza¢, tym mniej miejsca bedzie na wrézenie z kuli. Gdyby$my wzieli pod
uwage praktyke i statystyki, to stan faktyczny na dzis jest taki, ze wiekszos$¢ proceséw,
roszczen waloryzacyjnych jest rzeczywiscie oparta o wrézenie z kuli.

To chyba nie jest obserwacja dotyczaca tylko wykonawcéw, tylko wszystkich stron
w kontrakcie. Na co zamieni¢ szklang kule?

Postuze sie metafora tym razem mecenasa Dabrowskiego ,trzeba zbieraé kwity”
on dostownie tak to ujal, przy czym zbieranie kwitéw jest tez skumulowang potrzeba
przygotowania materialu, zabezpieczenia materiatu oraz zarzadzania procesem za-
bezpieczania tego materiatu w ogéle. Zarzadzanie projektem to jest jedno, ale zarza-
dzanie tym calym materialem jego gromadzeniem pézniej jaka$ sensowna struktu-
ryzacja tych danych, mozliwos$c ich katalogowania a nastepnie wyciggania tego to, co
jest bam potrzebne, to dzi$ jest kwintesencja potrzeb, ktdre sg na dzi$. Powiedziala-
bym statystycznie przy duzych projektach, lub nawet $rednio duzych — zalezy co dla
kogo jest duzym projektem — ale weZmy nawet Srednie zaméwienie na powiedzmy
5 milionéw PLN, to nie jest tak, ze nikt tych dokumentéw nie ma albo nikt nie ma
zadnego dowodu. Na pewno co$ gdzie$ jest w jakiej$ formie, natomiast zeby w sytu-
acji problematycznej czy wtedy, kiedy ta potrzeba zaistnieje to co$§ zamieni¢ na co$
innego niz tylko kulg, to potrzeba odpowiedniego narzedzia.

W Pani ocenie problem tego, ze czesto tych informacji wykonawca danych
informacji wykonawca nie posiada, tylko bardzo czesto nawet moze nie wiedzie¢,
ze je posiada albo nie zadbat o ich zgromadzenie. To s3 troche dwa rézne watki: bo
albo nie zadbat i ich nie ma — tych danych — albo je ma i o tym nie wie.

Informacje z reguly wszyscy maja, ale my w procesie musimy zawsze musimy
je poprze¢ dowodami. Czyli po pierwsze ten material musi by¢, a po drugie ten wy-
konaweca czy strona musi wiedzie¢, gdzie i co ma i w jakim celu te dane gromadzi.
Klienci na ogét dysponuja czyms, co ma rézna jakosc, ale oczekuja bardzo okreslo-
nego efektu.
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Moze zrébmy klasyczne case-study: przychodzi na przyktad
wykonawca do kancelarii / do doradcy i méwi ok, potrzebuje
zeby$ mi zwaloryzowat ten kontrakt, bo musiatem dotozy¢ na
20 milionowym kontrakcie dodatkowe 5 milionéw. I co wtedy?

Klasyk, wykonawca czesto jeszcze dodaje: ,czytalem w In-
ternecie, ze generalna dyrekcja na przyklad udziela waloryza-
ji z automatu na 2, 5, czy 10 procent na podstawie danych
GUS” i wszystkim sie wydaje, ze taka jest zasada. Tymcza-
sem, choc zasada jest jasna i skoro mozna waloryzowad, to
nalezy zabiegac o zwiekszenie wynagrodzenia, doplate za ro-
boty dodatkowe, etc. , ale zeby z niej skorzystaé, to musi by¢
co$ do $rodka. W przypadku klasycznego malego przedsie-
biorcy z sektora MSP, on wie, ze bylo op6znienie nie z jego
winy, ze nie bylo ZRID'u, ze dtugo trwalo opiniowanie, wiec
on wiedze o tych informacjach ma, ale — oczywiscie z pewnymi
wyjatkami — ale wiekszo$¢ z nich nie ma zebranych i przygo-
towanych materialéw na moment wystapienia zdarzenia X.
I nie mam tutaj na mysli nieprzewidywalnych zdarzen, o kté-
rych na konferencji tez méwiliémy typu: wojna, pandemia, in-
flacja, brak rak do pracy. Przez zdarzenie X rozumiem takie,
w ktérym wykonawca musiat dotozy¢ te 5 milionéw. Jezeli te
czynniki nie wptynelyby na budzet czy wynik projektu, to nikt
by sie w analize tych czynnikéw nie angazowat. Natomiast je-
zeli okazuje sie, ze musze dotozy¢ 5, MPLN z biezacych prze-
plywéw, zeby w ogéle ukonczy¢ projekt to wlasnie jest zdarze-
niem X, na ktére klient musi by¢ przygotowany.

To jest pierwsza potrzeba w takich sytuacjach, po pro-
stu trzeba wylozy¢ kase, potrzebg numer dwa jest wlasnie
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zabezpieczenie materialu dowodowego, Zeby na dalszych eta-
pach, albo w przysztosci kto§ mu tego wynagrodzenia umow-
nego nie obcigl. Klienci na takie zdarzenia sa na ogét nie
przygotowani. Oni wprawdzie wiedza, ze ,co$ bylto”, ale kiedy
prosze o korespondencje, opinie, wezwania zmawiajacego do
przyspieszenia ztozenia wytycznych do projektowania, czy je-
zeli nie mozna bylo korzystac z terenu budowy to jak to jest
udowodnione? — ,a no bo nie przyszli i nie podpisali proto-
kotu”, ale wykonawcy musza pamietaé, ze sama informacja
to nie jest dowdd.

Nie wiem czy sie pani mecenas zgodzi, ale to jest chyba
szersza refleksja na temat sposobu, w jaki w ogéle
prowadzone s3 inwestycje w Polsce. To jest nie tylko uwaga
pod adresem wykonawcdw, ale réwniez zmawiajacych, bo tu
chyba wszyscy niedostatecznie dbaja o higiene pracy - takiej
kancelaryjnej.

Niestety musze sie z tym zgodzié. Niestety dla wykonaw-
c6w, stety oczywiscie dla kancelarii, no bo wiadomo, ze im bar-
dziej te materialy s3 nieprzygotowane, tym wiecej pracy maja
kancelarie. Analizujac problem z czysto finansowego punktu
widzenia dla wykonawcy, to wydaje mi sie, ze za jaki$ czas wy-
konawcy dostrzegg wartos$¢ w inwestycji w zarzadzalnosé tym
procesem. W ujeciu dtugookresowym bedzie o to wiele bar-
dziej optacalne i podniesie jako§¢ dowod6w niz takie dziatania
aranzowane ad-hoc w sytuacji zagrozenia.



Kazde rozwigzanie, dzieki ktéremu ktéremu

strona moze dokumentowac historie wtasnych

dziatan to nie jest koszt, to jest inwestycja.

To jest bardzo cenna obserwacja, tylko jako przekonaé
wykonawcéw do zmiany? Zawsze tak robitem, wiec dlaczego
mam to zmieniaé, komu to przeszkadza?

Ale pytanie, czy zawsze wystepowaly takie problemy, czy
zawsze obserwowali§my takie skoki cen, czy w konicu zawsze
byty takie nadzwyczajne okolicznosci, ktére wymagaja nad-
zwyczajnych niezwlocznych dziatan? Historycznie na prze-
strzeni ostatnich 15 lat nie mieliémy w Polsce az tak drastycz-
nych i skumulowanych czynnikéw zaktécajacych. Wykonawcy
wiec do tej pory nie musieli wiele w tym kierunku robi¢, bo
te uwarunkowania gospodarcze nie mialy az tak znaczacego
wplywu, ale dzi§ wiele firm staje w obliczu powaznego dy-
lematu, albo dolozy do interesu, albo nie dowiezie tematu,
a prosze zwr6ci¢ uwage, ze méwimy na razie o problemach
wykonawcy, ale problem ma lub moze mie¢ inwestor, jesli
odstgpi od umowy. Ryzyko strat na jednym takim kontrakcie
moze w obecnej sytuacji rynkowej powaznie zagrozi¢ ptynno-
$ci wykonawcy.

Jezeli nasze $rednie i mate spétki budowlane, ktére sa
przewaznie podwykonawcami dla generalnych wykonaw-
céw lub generalnymi wykonawcami $rednich inwestycji, po-
wiedzmy, ze méwimy o firmie $redniej wielkosci — nie wszy-
scy musza budowac autostrady i drogi ekspresowe, ktéra ma
rocznie 150—200 mln PLN obrotéw. Jezeli taka firma realizuje
kontrakt za powiedzmy 30 mln PLN, ktéry w jej portfelu jest
jednym z wiekszych, to odstapienie od takiej umowy przerywa
przeptyw gotéwki, odcina linie gwarancyjne, kumuluje kary
iuruchamia egzekucje gwarancji bankowych. Abstrahujac na
razie od regulacji, ktére moglyby taka egzekucje powstrzy-
mad, to takie okolicznosci narazaja wykonawce ,na dzien do-
bry” na utrate kilku milionéw. Przy czym pamietajmy, Ze to
nie s3 przewaznie krezusi, ktérzy maja tatwy dostep do finan-
sowania i zaprzyjaznione instytucje finansowe, ktére taskawie
na to patrza. Méwimy o sytuacji, w ktérej taki wykonawca stoi
w obliczu prawdopodobnego bankructwa lub restrukturyzacji.

Nawet jezeli przedsiebiorstwo wejdzie w faze restrukturyzacji,
taki podmiot i tak przestaje dziata¢ w sposéb przewidywalny,
tym bardziej w tak niestabilnym otoczeniu. Ale jak to zrobi¢?
Ja zaktadam, Ze istnieja metody i narzedzia, ktére wykonawca
powinien zastosowac, zeby lepiej dokumentowac po prostu
wtasng aktywno$¢ zawodowa, nie tylko na wypadek chyba
wystapienia jakiegos sporu badz jakiej$ okolicznosci ,X”
Oczywiscie. Kazde rozwigzanie, dzieki ktéremu moze do-
kumentowacd historie wlasnych dzialani to nie jest koszt, to jest

inwestycja. To jest pewnego rodzaju inwestycja w prewencje
zapobiegania problemom i sporom. Zamawiajacy jak zauwazy,
ze wykonawca jest dobrze przygotowany i jak organizacyjnie
zabezpiecza dowody i wlasne dzialania, a sam nie bedzie w sta-
nie w przyczyn organizacyjnych przygotowac sie tak samo —
woéwczas do takiego sporu w ogéle nie dojdzie.

Wykonawcy ponadto musza traktowad takie inwestycje
jak niezbedny element rozwoju przedsiebiorstwa i wykorzy-
stywac zarzadzanie informacja o projekcie z réwna uwaga
jak zarzgdzanie samym projektem. W dtuzszej perspektywie
te informacje mogg pomdc w procesie np. wejscia na gielde,
polaczeniu z innym podmiotem zaciggania obligacji korpora-
cyjnych na rozwdj etc. etc. Wtedy takie informacje beda decy-
dujace o danej transakcji, wobec czego traktowatabym takie
wdrozenia absolutnie jako inwestycje powiedziatabym czysto
kapitalows, a nie doraznym wydatkiem na ugaszenie pozaru.

Czy tu cyfryzacja moze jako$ poméc?

To jest moim zdaniem absolutna konieczno$¢. W zaden
inny sposéb tg informacja o projekcie nie da sie zarzadzac.
Pamietajmy jednak, ze cyfryzacja to nie przepisanie pisma
lub danych do komputera, bo tatwo jest co§ zarchiwizowad,
czy zeskanowad i wrzuci¢ na serwer, ale tu ponownie poja-
wia sie problem jako$ci danych i mozliwosci ich wykorzysta-
nia na wypadek X. W ten sposéb zebrane dane s tylko tro-
che bardziej przystepne niz pisma w segregatorze. Natomiast
cyfryzacja pozwoli na to, ze te wszystkie dane bedzie mozna
strukturyzowac przez co dostep do cennej dla nas informacji
bedzie natychmiastowy i zaoszczedzi mndstwo czasu pracy ta-
kiej czysto chatupniczej, czy to wewnetrznych zespotéw reali-
zacyjnych projektowych czy zespoléw prawnikéw czy zespo-
16w biegltych. Ten material bedzie dostepny niemalze na tacy,
a to jest podstawa do tego, zeby efektywniej wszyscy wykony-
wali swojg prace.
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