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Zamowienia publiczne na stalochtonne roboty budowlane

Pozasgdowa waloryzacja
wynagrodzenia wykonawcy

Dynamiczne zwyzki cen materialéw budowlanych i zaktdcenia w tafi-
cuchach dostaw — bedace w znacznej mierze pochodng zdarzeri majg-
cych charakter sil wyzszych — sprawiajg, ze realizacja uméw pozbawio-
nych skutecznych klauzul waloryzacyjnych bywa nieoptacalna. Majac
na uwadze skale tego problemu oraz negatywny wplyw na rozwdj
gospodarki, artykul przybliza stosowanie art. 439 ustawy — Prawo za-
moéwierr publicznych!. Oméwiono zwigzane z tym nieprawidlowosci,
przeanalizowano orzecznictwo sadéw powszechnych i Krajowej Izby
Odwotawczej, opinie Urzedu Zamoéwieri Publicznych oraz rekomenda-
cje Prokuratorii Generalnej Rzeczpospolitej Polskiej dotyczace pozasa-
dowej waloryzacji wynagrodzenia wykonawcéw dziatajacych w sekto-
rze publicznym.

' Ustawa z 16.8.2022 — Prawo zaméwien publicznych (Dz.U. z 2022 r. poz. 1710, t.j.), dalej takze Pzp.
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Zmiany cen wyrobow

Przed przystapieniem do analizy imple-
mentacji art. 439 Pzp w umowach o roboty
budowlane warto zarysowac tlo otocze-
nia makroekonomicznego, w jakim dzia-
tali krajowi wykonawcy od I kwartatu
2020 r. do III kwartatu 2022 r. W okre-
sie stycze-luty 2020 r. sytuacja gospo-
darcza w Polsce byla relatywnie stabilna,
mimo stanu epidemicznego w Chinach
iw USA, ktére s najwiekszymi ekspor-
terami. Zmienilo sie to diametralnie po:
zdiagnozowaniu w Polsce przypadkéw za-
kazen wirusem Sars-Cov-2 i wprowadze-
niu 10.3.2020 1. ogélnokrajowych restrykgiji
przeciwepidemicznych, ktére w kolejnych
miesigcach byly luzowane badz zaostrzane;
kumulacji niekorzystnych zjawisk pogo-
dowych; zawirowaniach i napieciach po-
litycznych oraz wypadkach transporto-
wych, w nastepstwie ktérych zostaty za-
blokowane strategiczne szlaki handlowe?.
Skutkiem tych zdarzen bylo zwyzkowanie
od IV kwartatu 2020 r. cen materiatéw bu-
dowlanych (zwtaszcza wyrobéw stalowych,
asfaltéw i kabli, patrz rys. 1, s. 100) oraz
eksploatacji sprzetu i srodkéw transportu
technologicznego (zuwagi na wywindowa-
nie cen oleju napedowego), jak tez wyste-
powanie zaktécen w taficuchach dostaw
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(zwlaszcza transportu towaréw na szlaku
morskim Chiny — Europa).

Wszystkie sektory budownictwa odczu-
ly bezprecedensowe tempo wzrostu cen
wyrobéw stalowych, ktéry byt pochodna
koincydencji wielu niekorzystnych zdarzeri
o globalnym zasiegu:

* zwiekszenia popytu na stal i metale
wskutek realizacji rzadowych progra-
méw pomocowych obejmujacych rézne
galezie gospodarek, po zakoiczeniu lock-
downu §wiatowej gospodarki na poczat-
ku 2020 r.3;

* zmniejszenia podazy*;

* wzrostu kosztéw produkcji gotowych
materialéw oraz surowcéw bazowych?;

¢ deprecjacji ztotego wzgledem walut
dominujacych w zagranicznej wymianie
handlowej;

* wprowadzenia cel przewozowych i §rod-
kéw protekcjonistycznych w odniesieniu do
importu z krajéw spoza Unii Europejskiej;
¢ wysokomarzowej polityki dystrybuto-
réw stali;

¢ spekulacji cenowych.

Na poczatku 2022 r. wydawalo sie,
ze skutki zdarzen z lat 2020-2021 juz
sie zmaterializowaly — ceny materia-
16w budowlanych ustabilizowaly sie,
cho¢ na wysokim poziomie — jednak
wybuch wojny w Ukrainie w potacze-
niu z restrykcyjng polityka Chin ,zero

2 Do najbardziej spektakularnych nalezy blokada Kanatu Panamskiego oraz Kanatu Sueskiego przez konte-

nerowiec Ever Given w marcu 2021 .

3 Wedtug Polskiej Unii Dystrybutoréw Stali (PUDS), w 2021 r. konsumpcja jawna stali w Polsce wyniosta
15,3 mIn ton, co oznacza wzrost o 18,2% w stosunku do 2020 r.

4 M.in. waskich gardet w fancuchach dostaw surowcéw bazowych, wprowadzania przestojéw produkcji w go-
dzinach poboru najdrozszej energii, restrykcji sanitarnych w hutach.

> Chodzi np. o wzrost kosztéow wsadu do piecéw, wywindowanie cen energii ze zrédet konwencjonalnych,

wzrost kosztéw osobowych.
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Rysunek 1. Wskaznik cen produkcji sprzedanej materiatéw budowlanych wedtug GUS

(styczen 2020 r. = 100)
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Zrédito: Opracowanie wiasne na podstawie danych GUS.

COVID-19” w I pétroczu 2022 r., do-
prowadzity do kolejnych perturbaciji
na rynku wyrobéw stalowych. Ograni-
czenie zdolnosci produkcyjnych ukraifi-
skich hut, sankcje zakazujace importu
potwyrobéw do walcowania oraz rudy
zelaza i ztomu z Biatorusi (od 3.3.2022 1)
i Rosji (od 1.1.2022 r.5) do krajéw Unii
Europejskiej, obawa przed potencjalny-
mi problemami z platno$ciami za kesy
i kesiki rosyjskiego i biatoruskiego pocho-
dzenia (nieobjete unijnymi sankcjami)
oraz konieczno$¢ poszukiwania alterna-
tywnych zrédet dostaw (np. z Brazylii,
Australii, Chin i Indii), to tylko niektére
z czynnikéw wplywajacych na zwyzki

cen wyrobow stalowych w tempie nie-
spotykanym dotad w historii’.

Dopiero w kwietniu 2022 r. ceny wyro-
béw stalowych zaczety spadaé, co byto wy-
nikiem spadku cen wsadu do wielkich
piecéw, zwiekszenia zdolnosci produk-
cyjnych ukraifskich hut oraz zapowiedzi
zawieszenia na okres roku cel importo-
wych na wszystkie towary eksportowane
przez Ukraine do krajéw Unii Europej-
skiej. W maju 2022 r. tymczasowa libe-
ralizacja handlu z Ukraing stata sie fak-
tem, ceny wyrobdéw stalowych i metali
pozostaty w trendzie spadkowym, jed-
nakze do IITkw. 2022 r. byly na poziomie
wyzszym niz przed wybuchem pandemii

% Rozporzadzenie Rady (UE) nr 428,/2022 z 15.3.2022 w sprawie zmiany rozporzadzenia (UE) nr 833/2014
dotyczacego srodkéw ograniczajacych w zwiazku z dziataniami Rosji destabilizujacymi sytuacje na Ukrainie.
Zakaz nie dotyczy uméw zawartych przed 16.3.2022 lub uméw dodatkowych niezbednych do ich wykonania.

7 Wedtug danych PUDS, w marcu 2022 r. srednie krajowe ceny blach konstrukcyjnych (grubych) S235JR
byty wyzsze o 84,68% niz w lutym 2022 r. ksztattownikdéw gietych na zimno S235JRH o 67,45%, pretow
zebrowanych @12 mm, BST 500 o 46,15%, a blach zimnowalcowanych DC01 0 42,25% (rys. 2, s. 101).
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Rysunek 2. Dynamika cen wybranych wyrobow stalowych wedlug PUDS, GUS
oraz Sekocenbud (w %, styczen 2020 r. = 100)
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Zrédto: Opracowanie wiasne na podstawie danych PUDS, GUS i Sekocenbud (ZWW).

COVID-19, z uwagi na: spadek podazy?®,
wysokie koszty produkcji wskutek wy-
sokich cen surowcéw bazowych, rekor-
dowych cen energii, bedacych pochodna
bezprecedensowych zwyzek cen weglowo-
doréw? (przede wszystkim gazu' i wegla);
wysokomarzowa polityke dystrybutoréw
energii oraz presje ptacowa dynamizowang

dtugotrwata inflacje" i rekordowo niska
stope bezrobocia'?, bezprecedensowe ceny
paliwa”; zatory w transporcie towardow;
deprecjacje ztotego wzgledem dolara ame-
rykafiskiego i euro oraz ogélng destabiliza-
cje sytuacji gospodarczej na §wiecie i wy-
nikajace z tego spekulacje (m.in. zwigzane
zreglamentacjg gazu i wegla w przemygle).

8 Wedtug PUDS, w czerwcu 2022 r. produkcja stali w Unii Europejskiej spadta o 12,2% w relacji rok do roku.
<https://puds.pl/stal-tygodnik> (dostep 29.9.2022).

o M.in. efekt szybkiej reorientacji kierunkéw importu i niepokdj w zakresie wystarczalnoéci zgromadzonych
zasobdw gazu i wegla.

10 Wedtug Polskiego Instytutu Credit Management w sierpniu 2022 r. koszt 1 MWh gazu ziemnego wynosit
okoto 314 euro, czyli ponad 15 razy wiecej niz w styczniu 2021 r., kiedy koszt 1 MWh wynosit 20 euro.

' W lipcu 2022 r. wskaznik CPI wyniést 15,6% w relacji rok do roku.

12 W lipcu 2022 r. 4,9%, czyli najnizsza od 32 lat.

13 M.in. w wyniku wysokich kosztéw transportu morskiego, cen energii, ropy naftowej, gazu ziemnego, biodo-
datkéw oraz deprecjacji ztotego wzgledem dolara amerykanskiego.
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Skala i zasieg problemu

Wedtug GUS w maju 2022 r. ceny pro-
dukcji sprzedanej zeliwa, stali i zela-
zostopéw byly wyzsze o 112,08% niz
w styczniu 2020 r. Z danych PUDS, re-
prezentujacej branze dystrybucji i prze-
twdrstwa, wynika, ze w maju 2022 r. §red-
nie ceny wyrobéw stalowych byty wyz-
sze 0 151,31%"-252,75%" niz w styczniu
2020 r. Natomiast z analizy wskaznikéw
publikowanych przez Osrodek Wdrozeti
Ekonomiczno-Organizacyjnych Budow-
nictwa Promocja sp. z 0.0. (OWEOB)
w kwartalniku , Zagregowane wskazniki
waloryzacyjno-prognostyczne ZWW” wy-
nika, ze w Il kwartale 2022 r. ceny (grupy)
wyrobéw hutnictwa zelaza byty 0 151,83%
wyzsze niz w I kwartale 2020 r. (rys. 2,
s. 101). Nawarstwiajace sie negatywne
skutki sit wyzszych w latach 2020-2022,
ktérych wynikiem byt bezprecedensowy
wzrost cen stali, wplywaja na ogdlny klimat
koniunktury w budownictwie'®, wypraco-
wane marze wykonawcéw i podwykonaw-
c6w robét budowlanych. Wysoce prawdo-
podobnym scenariuszem jest, ze do czasu
zwiekszenia suwerennosci energetyczne;
kraju i obnizenia cen energii elektryczne;
nie doswiadczymy drastycznego spadku
cen materialéw budowlanych i wykonawcy
weigz beda dziata¢ w niepewnym otoczeniu
gospodarczym, co przetozy sie na ceny ofert

4 Dotyczy cen blachy zimnowalcowanej DCO1.

> Dotyczy cen blachy konstrukcyjnej (grubej) S235JR.

i spadek produkcji budowlano-montazo-
wej, zwlaszcza w segmencie prywatnym.

Granica pomiedzy ryzykiem
zwyktym i nadzwyczajnym
Wykonawca jako profesjonalista, na podsta-
wie wlasnego rozeznania, wiedzy, analizy
trendéw co do kierunkéw wzrostu ceni sta-
wek czynnikéw produkeji budowlanej czy
tezich stabilizacji, powinien oszacowac cal-
kowity koszt realizacji przedmiotu umowy
i zlozy¢ oferte odzwierciedlajaca uwa-
runkowania rynkowe!”. W orzecznictwie
podnosi sie, ze: ;W gospodarce rynkowej
zmienno$¢ cen produktéw i ustug jest na-
turalna, z tym ze chodzi tutaj o zmien-
no$¢ mozliwg do przewidzenia w ramach
standardowych instrumentéw posiada-
nych przez dany podmiot”'®. Zwraca sie tez
uwage, ze: ,(...) strony zawierajace umowe
musza ponie$¢ «zwykle ryzyko kontrakto-
we, jakie wigze sie ze stalymi, normalny-
mizmianami zachodzacymi w stosunkach
spoteczno-gospodarczych ™.

W celu dochowania nalezytej staran-

nosci, przed dokonaniem kalkulacji ceny
oferty, wykonawca powinien adekwatnie
do sytuacji przeanalizowa¢, m.in.:
* informacje na temat skali planowanych
i realizowanych zaméwien determinu-
jacych popyt na czynniki produkcji bu-
dowlane;j;

16 Np. w sierpniu 2022 r. az 75,3% przedsigbiorcow dziatajacych w sektorze budownictwa i uczestniczacych
w badaniach ogdlnego klimatu koniunktury w budownictwie przeprowadzanych przez GUS wykazato koszty

materiatéw jako bariere dziatalnosci.
7 Wyrok KIO z 21.2.2022, KIO 235/22.

'® Wyrok Sadu Okregowego w Warszawie z 27.4.2018, XXV C 1697/12, LEX nr 2514816.
19" Wyrok Sadu Apelacyjnego w Katowicach z 20.10.2017, | ACa 435/17, LEX nr 2418142.

102 KONTROLA PANSTWOWA

- 768 -



Pozasadowa waloryzacja wynagrodzenia wykonawcy

* prognozy prospektywne zmiany cen
i stawek czynnikéw produkcji budowla-
nej, ceny rob6t budowlanych oraz obiek-
téw budowlanych (np. prognozy zawarte
w kwartalniku ,Zagregowane wskazniki
waloryzacyjno-prognostyczne” (ZWW),
opracowywanym przez OWEOB na pod-
stawie wieloletnich danych publikowa-
nych w cyklicznych wydawnictwach Se-
kocenbud, przy uzyciu metod statystycz-
no-ekonometrycznych, weryfikowanych
i dopasowywanych do danych empirycz-
nych w kazdym kwartale z wykorzysta-
niem wiedzy i do§wiadczenia ekspertéw);
* projekcje wskaznikéw makroekono-
micznych opracowywanych przez insty-
tucje finansowe i osrodki analityczno-ba-
dawcze, np. przez Narodowy Bank Pol-
ski (NBP), Polski Instytut Ekonomiczny
(PIE), Instytut Prognoz i Analiz Gospo-
darczych (IPAG) oraz banki. Biorac pod
uwage, ze w dobie kumulacji skutkéw sit
wyzszych prognozy te staja sie by¢ roz-
biezne i obarczone bezprecedensowym
wzrostem niepewnosci, ryzyko poniesie-
nia skutkéw nadzwyczajnych zmian cen
i stawek czynnikéw produkcji budowlanej,
w tym materialéw budowlanych, powinno
by¢ minimalizowane dzieki zastosowaniu
efektywnych klauzul waloryzacyjnych,
o ktérych mowa wart. 439 Pzp lub innych
rozwigzaniach prawnych, w zaleznosci

panstwo i spoteczenstwo

od straty poniesionej przez wykonawce.
Jak zauwazyt Urzad Zaméwien Publicz-
nych (UZP):,Zaméwieniowe klauzule wa-
loryzacyijne zyskuja na znaczeniu zwlaszcza
w aktualnej sytuacji gospodarczej, w ktérej
obserwujemy m.in. znaczny wzrost cen
materialéw i rob6t budowlanych, braki
kadrowe i sprzetowe, wstrzymanie do-
staw produktéw, komponentéw produk-
tu lub materiatéw, trudnosci w dostepie
do sprzetu czy tez w realizacji ustug trans-
portowych”?,

Umowna klauzula waloryzacyjna

Norma prawna wyrazona w art. 439 Pzp
nakazuje zamawiajacym przewidywac
w umowach zawieranych na okres dtuz-
szy niz 12 miesiecy zmniejszenie lub
zwiekszenie wynagrodzenia wykonaw-
cy (i podwykonawcy) w wypadku zmiany
ceni kosztéw sktadowych wynagrodzenia
za wykonanie zamdéwienia?!. Prawodawca
wymaga, aby postanowienia tych uméw
zawieraly co najmniej:

* poziom zmiany ceny materialéw lub kosz-
téw zwigzanych z realizacja zamdwienia,
uprawniajacy strony umowy do zadania
zmiany wynagrodzenia oraz poczatkowy
termin ustalenia zmiany wynagrodzenia?®?;
* sposéb ustalania zmiany wynagrodzenia:
- z uzyciem odestania do wskaznika
zmiany ceny materiatéw lub kosztow,

20 <https://www.uzp.gov.pl/__data/assets/pdf_file/0014/52151/KLAUZULA-WALORYZACYJNA-W
-USTAWIE-PRAWO-ZAMoWIEn-PUBLICZNYCH.pdf> (dostep 29.9.2022).

2

Przez zmiane ceny materiatéw lub kosztow rozumie sie zaréwno ich wzrost, jak i obnizenie wzgledem ceny
lub kosztu przyjetych w celu ustalenia wynagrodzenia wykonawcy zawartego w ofercie.

Choc¢ zgodnie z art. 439 ust. 1 p.z.p. okreslenie poczatkowego terminu ustalenia zmiany wynagrodzenia po-
zostawiono swobodzie zamawiajacego, to w art. 439 ust. 3 p.z.p. ustawodawca wyznaczyt granice tej swo-
body, majac na wzgledzie czas trwania postepowania. W sytuacji gdy od uptywu terminu sktadania ofert
minie ponad 180 dni, poczatkowym terminem ustalenia zmiany wynagrodzenia jest dzien otwarcia ofert,
chyba ze zamawiajacy okreslit termin wczesniejszy.

~
N
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w szczegdlnosci wskaznika oglaszanego
w komunikacie Prezesa Gtéwnego Urzedu
Statystycznego (GUS) lub

— przez wskazanie innej podstawy,
w szczegblnosci wykazu rodzajéw mate-
riatéw lub kosztéw, w wypadku ktérych
zmiana ceny uprawnia strony umowy
do zadania zmiany wynagrodzenia;

* sposéb okreslenia wplywu zmiany ceny
materiatéw lub kosztéw na koszt wykona-
nia zamdéwienia oraz okre$lenie okreséw,
w ktérych moze nastepowad zmiana wy-
nagrodzenia wykonawcy;

* maksymalng warto$¢ zmiany wyna-
grodzenia, jaka dopuszcza zamawiajacy
w efekcie zastosowania postanowiefi o za-
sadach wprowadzania zmian wysokosci
wynagrodzenia;

* zobowiazanie wykonawcy, ktérego
wynagrodzenie zostalo zmienione zgod-
nie z powyzszymi zasadami, do dokona-
nia zmiany wynagrodzenia przystugu-
jacego podwykonawcy robét budowla-
nych lub ustugi, z ktérym zawart umowe
na okres dtuzszy niz 12 miesiecy, w zakre-
sie odpowiadajacym zmianom cen mate-
riatéw lub kosztéw dotyczacych zobowia-
zania podwykonawcy.

Z uwagi na zréznicowanie zaméwien
publicznych na roboty budowlane, prze-
pis art. 439 PZP nie jest nadmiernie ka-
zuistyczny. Zamawiajacy maja swobode,
zposzanowaniem ustawowych zasad okre-
Slajacych relacje miedzy stronami umowy,
w uksztaltowaniu klauzuli waloryzacyjnej

Lidia Wiectaw-Bator

uwzgledniajacej specyfike danego zamé-
wienia. W tabeli 1 (s. 105) przedstawiono
przyktadowe ramy mechanizmu walory-
zacji wynagrodzenia wykonawcy zamé-
wienia publicznego na roboty budowlane.

Nieprawidtowosci
w ksztattowaniu klauzul

Wyniki badan dlugoterminowych uméw
oroboty budowlane zawartych przez Gene-
ralng Dyrekcje Drég Krajowych i Autostrad
(GDDKiA) oraz PKP Polskie Linie Kolejo-
we SA (PKP PLK SA) w latach 2016-2022,
przeprowadzone przez autorke (oraz Naj-
wyzsza Izbe Kontroli), wykazaly niepra-
widlowosci i uchybienia w ksztattowaniu
klauzul waloryzacyjnych, polegajace na:
a) formulowaniu pozornych, iluzorycznych
klauzul waloryzacyjnych, ktére nie przy-
wracaja réwnowagi ekonomicznej stron
umowy w wypadku wystapienia nad-
zwyczajnych zmian kosztéw wytworze-
nia zamawianego aktywa. Przykladem
jest subklauzula 13.8. ,Korekty wynikajace
ze zmian kosztu”, stosowana przez General-
na Dyrekcje Drég Krajowych i Autostrad,
oparta na metodzie waloryzacji mieszanej
(tzw. koszyku waloryzacyjnym), ktéra jesz-
cze w styczniu 2022 r. zaktadata waloryza-
cje jedynie 50% wartosci zaakceptowanej
kwoty kontraktowej (ZKK) przy limicie in-
deksacji na poziomie +/-5% wartosci ZKK
netto. Mechanizm ten byl obwarowany wa-
runkami, ktére w praktyce uniemozliwiaty
adekwatne podwyzszenie wynagrodzenia

2 L. Wiectaw-Bator, R. Sekunda: Koszty robét budowlanych, Warszawa 2022; L. Wiectaw-Bator, M. Kajrukszto:
Waloryzacja wynagrodzenia, ,Przetargi Publiczne” nr 12/2021, s. 42-46; Raport o kosztach w budownic-
twie 2016-2021, ze szczegdlnym uwzglednieniem wptywu pandemii COVID-19 w okresie 20202021, CAS,

Warszawa 2021, s. 23-26.
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Tabela 1. Przyktadowe ramy mechanizmu waloryzacji wynagrodzenia wykonawcy
zamoéwienia publicznego na roboty budowlane

Element klauzuli waloryzacyjnej

Przyktadowe rozwigzanie

Poziom zmiany cen lub kosztow
zwigzanych z realizacja zamoéwienia,
uprawniajacy strony umowy do zadania
zmiany wynagrodzenia oraz poczatkowy
termin jego ustalenia (tzw. aktywator
klauzuli waloryzacyjnej).

Zmiana wynagrodzenia po kumulatywnym spetieniu dwoch
warunkéw: zmiana wynagrodzenia nastapi nie wczesniej
niz X miesiecy od dnia ztozenia oferty, zmiana wynagrodzenia
nastapi w wypadku gdy (miesieczny) wskaznik X przekroczy
X% w relacji rok do roku.

Sposodb ustalenia zmiany
wynagrodzenia.

Wskazniki korelujace z rzeczywistymi kosztami wykonania
umowy, odnoszace sie do cen kluczowych materiatow
budowlanych, stawek robocizny kosztorysowej oraz cen
najmu, pracy sprzetu i sSrodkéw transportu technologicznego.

Sposdb okreslenia wptywu zmiany
ceny materiatow lub kosztéw na koszt
wykonania zaméwienia, w ktérym moze
nastepowa¢ zmiana wynagrodzenia.

Metoda determinant/dominat — wzér matematyczny
wskazujacy, ze warto$¢ robét budowlanych wykonanych
w okresie rozliczeniowym zostanie zmieniona (zwiekszona
lub zmniejszona) o mnoznik korygujacy okreslony na
podstawie: sumy iloczynéw zdefiniowanych wskaznikéw/
indekséw i przypisanym im wag oddajacych udziat kosztow
pozyskania poszczegdlnych czynnikow produkgiji budowlane;]
w wartosci pierwotnej umowy, oraz wskaznika 0,5,
limitujgcego miesieczna/kwartalng zmiane wynagrodzenia,
w celu rownomiernego roztozenia ryzyka gospodarczego/
kontraktowego pomiedzy strony umowy.

Wskazanie okreséw, w ktoérych moze
nastepowac zmiana wynagrodzenia.

Zmiana wynagrodzenia nastapi raz w miesiacu/kwartale,
jesli kumulatywnie zostana spetnione warunki brzegowe
aktywujace mechanizm waloryzacji wynagrodzenia.

Maksymalna warto$¢ zmiany
wynagrodzenia.

taczna wartos¢ zmian wynagrodzenia nie przekroczy 50%
wartoéci pierwotnej umowy.

Zrédo: Opracowanie wtasne.

wykonawcy stalowego obiektu inzynier-
skiego realizujacego roboty budowlane
w latach 2021-2022. I cho¢ w wyroku
z 11 lutego 2022 r. Krajowa Izba Odwo-
tawcza stwierdzita, ze tak uksztattowa-
na klauzula nie cechuje sie pozornoscig?,
to zuwagi na rekomendacje NIK oraz apele
wykonawcéw (reprezentujacych m.in. Pol-
ski Zwiazek Pracodawcéw Budownictwa,

2 Sygn. akt KIO 230/22.

-771 -

Ogdlnopolska Izbe Gospodarcza Budow-
nictwa oraz Zwiazek Zawodowy Pracow-
nikéw Drogownictwa Rzeczpospolitej Pol-
skiej), GDDKiA podniosta limit indeksa-
cji w zawieranych oraz w zawartych juz
umowach do poziomu +/-10% wartosci
ZKK netto;

b) stosowaniu zwrotéw (np. , zamawiajq-
cy moze dokonaé zmiany wynagrodzenia
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wykonawcy”) wskazujacych, ze w przy-
padku zmaterializowania sie przestanek
okreslonych w klauzuli waloryzacyjne;
wykonawca ma prawo, nie za$ obowiazek
dozmiany wynagrodzenia wykonawcy. Po-
stanowienia umowy uksztaltowane w ten
sposdb niweczg cel przyswiecajacy prawo-
dawcy, jakim jest zréwnowazenie stron;
¢) stosowaniu wskaznikéw, ktére nie od-
daja realiéw rynkowych w przypisanym
im okresie. Gremium wykonawcéw, od-
wolujac sie do otrzymywanych ofert dys-
trybutoréw wyrobdéw stalowych lub in-
dekséw cen stali PUDS (rys. 2, s. 101)
podnosi, ze: wskazniki cen produkcji
sprzedanej zeliwa, stali i zelazostopéw
oglaszane przez Prezesa GUS w Dzie-
dzinowej Bazie Wiedzy oraz wskazniki
zmiany cen wyrobéw hutnictwa zelaza
publikowane przez Osrodek Wdrozen
Ekonomiczno-Organizacyjnych Budow-
nictwa PROMOCIJA sp. zo.0. (OWEOB)
w kwartalniku ,Zagregowane wskazniki
waloryzacyjno-prognostyczne”—nie odda-
ja zmian cen zachodzacych na krajowym
rynku po wybuchu wojny na Ukrainie. Teze
te potwierdza komunikat OWEOB: (.. .)
wydawnictwa SEKOCENBUD I kwartat
2022: Informacja o cenach materiatéw bu-
dowlanych (IMB), instalacyjnych (IMI),
elektrycznych (IME) oraz Informacja
o stawkach robocizny do kosztorysowa-
nia i cenach pracy sprzetu budowlane-
go (IRS) ukazaly sie w sprzedazy w mie-
sigcu lutym, w zwigzku z tym nie moga
uwzglednia¢ wzrostéw cen, ktére z duza
dynamika wystapily po wybuchu dzialar

wojennych w Ukrainie. Przypominamy,
ze ceny publikowane w tych wydawnic-
twach notowane s3 zawsze w 1 miesigcu
kwartatu. Dlatego tez ceny materiatéw
w 1 kwartale 2022, zbierane jeszcze przed
wybuchem wojny, wykazaty tylko niewiel-
kie wzrosty w granicach 2,3-2,5%, w sto-
sunku do 4 kw. 2021. Mozemy juz teraz
oceni¢, na podstawie danych aktualizo-
wanych w miesiacu marcu przez zesp6t
SEKOCENBUD, ze znaczna dynamike cen
zobaczymy w wydawnictwach 2 kwarta-
hu”?. Innymi stowy, bardziej miarodajne
wydaje sie korzystanie ze wskaznikéw pu-
blikowanych przez OWEOB w miesiecz-
niku pt. ,Blyskawica”. Niemniej, majac
na uwadze odmienne wartosci wskaz-
nikéw cen wyrobéw stalowych opubli-
kowanych przez Prezesa GUS i osrodki
analityczno-badawcze (z uwagi na przyje-
cie odmiennej metodologii pozyskiwania
danych wyjsciowych do ich wyliczania),
zamawiajacy winni rozwazy¢ stosowa-
nie wskaznikéw hybrydowych (§rednia
arytmetyczna wskaznikéw pozyskanych
zdwdch lub trzech zrédet, wiarygodnych
i niezaleznych od stron umowy);

d) formutowaniu klauzul waloryzacyjnych
w sposdb niejasny, nieprecyzyjny i niejed-
noznaczny, budzacy watpliwosci interpre-
tacyjne nawet w instytucji zamawiajacego.
Jako przyktad mozna tu wskaza¢ subklau-
zule 13.8 , Korekty wynikajace ze zmian
kosztu”, stosowana przez PKP PLK SA
od 2016 r. do 31.1.2019 r., w ktérej po-
stuzono sie nieprecyzyjnymi terminami
(,wskaznik”, ,wzrost wartosci wskaznika”,

% <http://www.raportsekocenbud.pl/artykul/n/pokaz/news/wysokie-wzrosty-cen-materialow-na-rynku

-budowlanym/> (dostep 29.9.2022).
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Jérednia”, | §redni wzrost wartoéci wskazni-
ka”, ,na podstawie sredniej wskaznikéw”),
odmiennie interpretowanymi przez re-
giony CRI. Jak ustalita NIK?¢, stanowito
to podstawe zlecenia przez PKP PLK S.A.
zewnetrznych opinii interpretacyjnych.
W ocenie Izby takie dziatanie Spétki (.. )
$wiadczy o braku dbatosci o efektywnos¢
dokonywanych wydatkéw. Koszty sze$ciu
opinii prawnych, opracowanych na zlece-
nie Regionu Potudniowego CRI, wyniosty
facznie 24,4 tys. z1".%,

e) zastrzeganiu, ze umowna waloryzacja
wynagrodzenia wyltacza mozliwo$¢ sado-
wej zmiany wynagrodzenia na podstawie
art. 357" k.c. orazart. 632 k.c. Tego rodza-
ju zabieg znieksztalcajacy stosunek zo-
bowiazaniowy byt wzorcowo stosowany
przez GDDKIA przez okres 15 miesiecy,
poczynajac od pazdziernika 2017 r. Do-
piero w styczniu 2019 r. centralny urzad
administracji rzadowej przywrdcit te Sciez-
ke prawna w umowach o roboty budow-
lane, co byto konsekwencja rozstrzygniec¢
KIO?® w sprawie odwotar skarzacych (wy-
konawcéw inwestycji drogowych), na rzecz
ktérych zasagdzono od GDDKIiA zwrot
kosztéw postepowan w tacznej kwocie
248,5 tys. zI. Wobec powyzszego NIK

panstwo i spoteczenstwo

ocenila dziatania GDDKiA w tym za-
kresie jako ,(...) nielegalne, niecelowe
i niegospodarne, poniewaz skutkowaty
wprowadzeniem do wzoréw uméw za-
pisu pozbawionego umocowania w pol-
skim porzadku prawnym (...)"%.

Opinia UZP
oraz rekomendacje PGRP

W zwigzku z nadzwyczajnymi zmianami
cen materiatéw budowlanych wywota-
nymi kumulacja skutkéw sit wyzszych,
powstaja pytania: czy w dobie nadzwy-
czajnego wzrostu kosztéw cen materialéw
budowlanych strony umowy sa uprawnio-
ne do wprowadzenia w zawartej umowie
klauzuli waloryzacyjnej lub podwyzszenia
wynagrodzenia wykonawcy do poziomu
przewyzszajacego maksymalng warto$¢
zmiany wynagrodzenia, o ktérej mowa
w art. 439 ust. 2 pkt 4 Pzp? Wedtug opi-
nii Urzedu Zaméwien Publicznych (UZP)
oraz rekomendacji Prokuratorii General-
nej Rzeczypospolitej Polskiej (PGRP),
art. 455 ust. 1 pkt 4 Pzp uprawnia strony
umowy w sprawie zaméwienia publicznego
do wprowadzenia klauzuli waloryzacyjnej
lub podwyzszenia pierwotnego limitu wa-
loryzacji okreslonego na podstawie art. 439

% Informacja o wynikach kontroli NIK: Zabezpieczenie interesu skarbu panstwa w zakresie waloryzacji
i solidarnej odpowiedzialnosci inwestora w umowach na realizacje obiektéw infrastruktury liniowej, nr ewid.
29/2021/P/20/031/KIN.

Informacja o wynikach kontroli NIK: Zabezpieczenie interesu..., op.cit., s. 11-12.

2 M.in. w wyroku KIO z 15.2.2018, KIO 145/18, wskazano, ze ,,Za nieuprawnione nalezy uzna¢ takie uksztat-
towanie stosunku, ktére nie pozwala profesjonalnemu wykonawcy dziatajacemu z nalezyta staranno$cia
na skalkulowanie ryzyk zwiazanych z realizacja umowy oraz wytacza mozliwos¢ sadowej oceny, czy dane
nadzwyczajne sytuacje zaistniaty, a takze, czy i w jakim stopniu miaty znaczenie dla prawidtowego wyko-
nania umowy przez wykonawce. Nie mozna bowiem przerzucac na jedna strone umowy ciezaru poniesie-
nia konsekwenciji zaistnienia sytuacji, ktérych strony nie mogty wczesniej przewidzie¢. Wytaczenie z géry
dopuszczalnosci sadowej modyfikacji tresci stosunku prawnego przez zamawiajacego w okoliczno$ciach
przedmiotowej sprawy stanowi naduzycie jego pozycji”.

Informacja o wynikach kontroli NIK: Zabezpieczenie interesu..., op.cit., s. 30.

~
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ust. 2 pkt 4 Pzp, czyniacego klauzule wa-
loryzacyjna niewystarczajaca, gdy:
* (...) zamawiajacy przewidziat klauzu-
le waloryzacyjng lub okreslone klauzule
pozwalajace na zmiane umowy w oparciu
o dyspozycje art. 455 ust. 1 pkt 1 ustawy
Pzp, ale sa one niewystarczajace do zni-
welowania niemozliwych do przewidzenia
skutkéw spowodowanych zmiang okolicz-
nosci realizacji umowy lub niemozliwym
do przewidzenia zakresem zmiany”, strony
umowy moga skorzystac z ,mozliwosci
wprowadzenia modyfikacji do umowy
na podstawie art. 455 ust. 1 pkt 4 usta-
wy Pzp” 3,
e (...) trendy rynkowe i nieprzewidy-
walne zmiany cen materiatéw i robét bu-
dowlanych obserwowane obecnie w Polsce
w wyniku wojny w Ukrainie pozwalaja
na dokonanie zmiany umowy na podsta-
wie art. 455 ust. 1 pkt 4 Pzp”3'.
Uzupetniajaco nalezy wskaza¢, ze kon-
kretyzacje art. 455 ust. 1 pkt 4 Pzp stanowi
art. 15r ust. 4 ustawy z 2 marca 2020 r.
o szczegdlnych rozwiazaniach zwiaza-
nych zzapobieganiem, przeciwdziataniem
izwalczaniem COVID-19, innych choréb
zakaznych oraz wywotanych nimi sytuacji
kryzysowych®. Na jego podstawie zama-
wiajacy, po stwierdzeniu, ze okoliczno-
$cizwiazane zwystapieniem COVID-19
wplywaja na nalezyte wykonanie umowy,

w uzgodnieniu z wykonawcg dokonuje
jej zmiany, ktéra moze polega¢ na zmia-
nie wynagrodzenia lub sposobu rozliczenia
wynagrodzenia wykonawcy, o ile wzrost
wynagrodzenia spowodowany kazda ko-
lejng zmiana nie przekroczy 50% wartosci
pierwotnej umowy.

Whrew czesto forsowanemu stano-
wisku zamawiajacych, w opinii PGRP
zmiana umowy poprzez zawarcie anek-
su waloryzacyjnego (niezaleznie od tego,
czy w drodze zaptaty pojedynczej, okre-
§lonej kwoty, czy wprowadzenia klauzuli
waloryzacyjnej) nie wymaga wykazania
przez wykonawce zmaterializowania sie
przestanek z art. 357" k.c. (tzw. klauzu-
la og6lna rebus sic stantibus) lub art. 632
§ 2 k.c. (tzw. klauzula szczegdlna rebus sic
stantibus), ktére to stanowia podstawe
do wytoczenia powédztwa.

Stanowiska UZP oraz PGRP s3 kro-
kiem ku wiekszej otwartosci zamawiaja-
cych na urealnienie wynagrodzefi uméw
o roboty budowlane®. Niezaleznie od tego,
kazdorazowo wniosek wykonawcy o pod-
wyzszenie wynagrodzenia musi podlega¢
rzetelnej ocenie zamawiajacego, o ktérej
mowa w art. 54a ustawy z 27 sierpnia
2009 r. o finansach publicznych (aneks
stanowi wéwczas forme lub skutek ugody).
W wypadku zadania spornego (np. z uwagi
na brak wlasciwej argumentaciji faktycznej

30 <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>
(dostep 29.9.2022).
https://www.gov.pl/web/prokuratoria/zmiana-umowy-z-uwagi-na-nadzwyczajny-wzrost-cen-waloryzacja
-wynagrodzenia---rekomendacji (dostep 29.9.2022).

32 Dz.U.z2020r. poz. 1842, ze zm.
<https://jdp-law.pl/wojna-w-ukrainie-jak-waloryzowac-kontrakty-budowlane-artykul-adw-marcina-chojn
ackiego-w-rzeczpospolitej/> (dostep 29.9.2022).
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przemawiajacej za dopuszczalnoscia i za-
sadno$cia zmiany umowy lub wiarygodne-
go wyliczenia straty spowodowanej zmiang
realiéw rynkowych?*) zamawiajacy wi-
nien w sposéb klarowny wskaza¢ wyko-
nawcy pow6d odmowy zawarcia aneksu
do umowy.

Zawarcie ugody pomiedzy stronami
umowy moze zostac¢ uznane —w okreslo-
nych w art. 54a u.o.f.p. okoliczno$ciach
- za dziatanie nie tylko dopuszczalne,
ale wrecz pozadane z punktu widzenia
zasad gospodarowania §rodkami publiczny-
mi, zwlaszcza zasady celowoscii efektyw-
nosciich wydatkowania®. Do podobnych
wnioskéw prowadzi:

* rekomendacja PGRP z2 sierpnia 2022 .,
w ktérej wskazano, ze: ,Niedokonanie wa-
loryzacji wynagrodzenia wykonawcy moze
nie tylko powaznie zachwia¢ réwnowaga
ekonomiczna stron na niekorzys¢ wyko-
nawcy, ale czestokro¢ moze prowadzi¢
do negatywnych konsekwencji dla za-
mawiajacego, tj. do skutkéw mniej ko-
rzystnych niz stosowna zmiana umowy”;
* stanowisko NIK po przeprowadzeniu
kontroli w GDDKiA w latach 2017-2020
(I pétrocze), wskazujace, ze stosowanie
nieskutecznych klauzul waloryzacyjnych
wumowach zawieranych przez te instytu-
cje przed styczniem 2019 r. wplyneto ,(...)
na pogorszenie rentowno$ci realizowanych
zadafi, ptynnosci finansowej wykonaw-
céw, a nawet skutkowalo ich niewypta-
calno$cia, co w konsekwencji prowadzito

panstwo i spoteczenstwo

do zaleglosci finansowych wobec podwy-
konawcéw. Powstate zatory platnicze na-
razaly interes Skarbu Pafstwa nie tylko
na skutki roszczen z tytulu solidarne;
odpowiedzialno$ci inwestora, ale przede
wszystkim zaktécaty ciggtos¢ procesu in-
westycyjnego”3S.

Wynika z tego, ze wykonawcy, ktérzy
akceptuja wielomiesieczne umowy pozba-
wione adekwatnych klauzul waloryzacyj-
nych narazaj sie na obnizenie zaktadane;
marzy z tytutu realizacji umowy, pogor-
szenie plynnosci finansowej, a w skrajnych
przypadkach nawet do niewyptacalno$ci
i ogloszenia upadtoéci. Zamawiajacy musza
natomiast liczy¢ sie ze zwiekszeniem praw-
dopodobiefistwa zmaterializowania sie ry-
zyka: otrzymania ofert z wyZzszymi cena-
mi, co w ostatecznym rozrachunku moze
zostac uznane za dziatanie niegospodarne;
wydluzenia postepowania o udzielenie za-
méwienia w przypadku zlozenia odwolania
do KIO w zwiazku z naruszeniem przez za-
mawiajacego art. 439 Pzp (pozornym imple-
mentowaniem w umowie art. 439 Pzp); wy-
stapienia sporu ekonomicznego pomiedzy
zamawiajacym i wykonawca, ktéry moze
doprowadzi¢ do odstapienia przez wyko-
nawce od nierentownej umowy i koniecz-
nosci dokonania wyboru wykonawcy.

Whioski kohcowe

Fluktuacje kosztéw pozyskania czynnikéw
produkcji budowlanej sa zjawiskiem natu-
ralnym, wzwiazku z tym kazdy wykonawca

3 Obliczenia straty moga dotyczy¢ zagregowanych pozycji kosztotwérczych. Oczekiwanie przez zamawiajacych wy-

kazania zmian cen najdrobniejszych elementdw rob6t moze by¢ dziataniem zbytecznym i komplikujacym negocjacje.
3 <https://www.gov.pl/web/prokuratoria/rekomendacje-i-wzory-postanowien-umow?2> (dostep 29.9.2022).
% Informacja o wynikach kontroli NIK: Zabezpieczenie interesu..., op.cit., s. 8.
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powinien uwzgledni¢ zwykle ryzyko gospo-
darcze/kontraktowe. Okreslenia granicy
miedzy ryzykiem zwyktym a nadzwyczaj-
nym nalezy upatrywaé w alokacji ryzyka
przypisanego stronom oraz w trendach
rynkowych w okresie poprzedzajacym
zlozenie oferty i zawarcie umowy, odpo-
wiadajacym pierwotnemu okresowi reali-
zacji zaméwienia. Skutki nadzwyczajnego
ryzyka gospodarczego/kontraktowego, wy-
nikajacego z wystapienia zjawisk trudnych
lub nawet niemozliwych do przewidzenia
na etapie postepowania o udzielenie za-
méwienia, powinny by¢é minimalizowane
klauzulami adaptacyjnymi/przegladowy-
mi (w tym klauzulami waloryzacyjnymi),
dajacymi mozliwos¢ uelastyczniania tre-
$ci umowy w zwiazku ze zmieniajacymi
sie w jej trakcie warunkami®’. Oznacza to,
ze umowny mechanizm waloryzacyjny
musi sprowadza¢ sie do ograniczenia a nie
wylaczenia ryzyka wykonawcy zwigzane-
go zrzeczywistym wzrostem cen i stawek
czynnikéw produkcji budowlanej wobec
cen i stawek tych czynnikéw przyjetych
w kalkulacji ceny oferty, stanowiacej jeden
z kryteriéw oceny ofert, lub wrecz jedy-
ny. Innymi stowy, klauzula waloryzacyjna
winna shuzy¢ zachowaniu ekwiwalentnosci

$wiadczen, bedacej natura stosunku zobo-
wigzaniowego, nie za$ pelnemu pokryciu
straty wykonawcy.

Nie zmienia tego, ze w uzasadnieniu
projektu ustawy z 11 wrzesnia 2019 r.
— Prawo zaméwien publicznych (druk
nr 3624) wskazano, iz ,mozliwe jest wa-
loryzowanie wynagrodzenia od nawet
zerowego poziomu”3®. Istotne jest, aby
klauzula waloryzacyjna byta adekwatna
do sytuacji rynkowej**. Odmienna imple-
mentacja art. 439 Pzp do umowy dtugo-
terminowej bylaby pozorna i niweczyto-
by cele jakie przy$§wiecaly ustawodaw-
cy —zwiekszenie liczby ofert sktadanych
w postepowaniu o udzielenie zaméwienia
publicznego, zwiekszenie udziatu MSP
w postepowaniach, zmniejszenie liczby
sporéw sadowych dotyczacych zaméwien
publicznych, ograniczenie liczby upadlosci
przedsiebiorstw w trakcie ich realizacji.

LIDIA WIECEAW-BATOR*
wyktadowca Wojskowej Akademii
Technicznej w Warszawie,

biegty sadowy przy Sadzie Okregowym
Warszawa-Praga

37 <https://www.gov.pl/web/prokuratoria/zmiana-umowy-z-uwagi-na-nadzwyczajny-wzrost-cen-waloryzacja

-wynagrodzenia---rekomendac;ji> (dostep 29.9.2022).

3% <https://www.sejm.gov.pl/sejm8.nsf/druk.xsp?nr=3624> (dostep 29.9.2022).
3 Zob. wyrok KIO z 4.2.2022, KIO 3589/21., 5.1.2022, KIO 3600/21, 6.5.2022, KIO 1048/22.

Slowa kluczowe: waloryzacja, klauzula waloryzacyjna, zaméwienie na roboty budowlane, wyroby

stalochtonne, inflacja

* Autorka jest biegtym z zakresu budownictwa i zaméwien publicznych, rzeczoznawcq zaméwien publicz-

nych Ogélnopolskiego Stowarzyszenia Rzeczoznawcéw i Konsultantéw Zaméwien Publicznych.
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ABSTRACT

Non-judicial Valorisation of Contractor’s Remuneration — Public Procurement for
Constant Construction Works

Due to dynamic increases in prices of construction materials and disruptions in sup-
ply chains, mostly due to forces majeures, the implementation of contracts without
valorisation clauses happens to be unprofitable. Considering the scale of the problem
and its negative impact on the economy’s development, the article presents the imple-
mentation of Article 439 of the Act — Pubic Procurement Law. It presents the irregu-
larities of the contracting parties due to the application of this provision. The judica-
ture of common courts was analysed as well as that of the National Appeal Chamber,
opinions of the Public Procurement Office and the recommendation of the General
Attorney of the Treasury of the Republic of Poland, related to non-judicial valorisation
of remuneration of contractors operating in the public sector.

Lidia Wieclaw-Bator, lecturer at the Technical Military Academy in Warsaw, expert
witness in the District Court Warszawa-Praga

Key Words: valorisation, construction works procurement, constant construction works, inflation
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