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1. Wprowadzenie

1.1. Opinia Prezesa Urzedu Zamowien Publicznych - ,,Dopuszczalnos¢
zmiany umowy w sprawie zamowienia publicznego na podstawie
art. 455 ust. 1 pkt 1i 4 oraz art. 455 ust. 2 ustawy Pzp"! (dalej
~Opinia UZP")

Po wybuchu konfliktu zbrojnego w Ukrainie Prezes Urzedu Zamoéwien
Publicznych wydat opinie dotyczacq dopuszczalnych zmian wynagrodzenia
umownego wykonawcy zaistniatych po zawarciu umowy, w szczegdlnosci

w zwigzku z tym konfliktem. Wytyczne z tej opinii zamawiajacy powinien braé
pod uwage przy rozpoznawaniu wniosku wykonawcy o waloryzacje
wynagrodzenia.

Z Opinii UZP wynikajg w szczegdlnosci nastepujace wnioski:

1) co do zasady, okolicznosciami niemozliwymi do przewidzenia i
niezaleznymi od stron umowy w kontekscie przestanek zmiany umowy sg
m.in. gwattowna dekoniunktura, ograniczenie dostepnosci surowcow,
istotny wzrost cen materiatdéw. Takim zdarzeniem bedzie tez konflikt
zbrojny w Ukrainie, jego zasieg oraz transgraniczne, gospodarcze skutki;

2) strony moga dokonac¢ zmiany umowy w zakresie wynagrodzenia
wykonawcy w oparciu o przepis art. 455 ust. 1 pkt 4 ,nowej” Pzp? zaréwno
w przypadku, w ktérym w umowie nie przewidziano klauzul
waloryzacyjnych badz adaptacyjnych, jak i gdy klauzule takie
przewidziano, ale sq one niewystarczajace do zniwelowania niemozliwych
do przewidzenia skutkow spowodowanych zmiang okolicznosci realizacji
umowy lub niemozliwym do przewidzenia zakresem zmiany;

3) dla wprowadzenia zmiany umowy niezbedne jest m.in. ustalenie,
czy okreslone nieprzewidywalne zjawiska rzeczywiscie wptywajq
na realizacje umowy i z tego wzgledu jej zmiana jest konieczna, a takze
jaki jest konieczny zakres tej zmiany;

4) zmiana w zakresie wynagrodzenia wykonawcy ma prowadzi¢
do przywrdécenia rownowagi ekonomicznej stron, jaka istniata w momencie
zawarcia umowy, a ktora zostata zaktdcona przez okreslone zjawiska -
nie zas kompensacji wszelkich strat wykonawcy;

5) przestanka zmiany umowy z art. 455 ust. 2 ,nowej” Pzp nie jest wtasciwa
dla przypadkdéw, gdy zmiana umowy dotyczy tylko zmiany (podwyzszenia)
wynagrodzenia wykonawcy, a nie wigze sie ze zmiang wartosci umowy
(poprzez zmiane zakresu zamowienia).

lhttps://www.gov.pl/web/uzp/dopuszczalnosc-zmiany-umowy-w-sprawie-zamowienia-
publicznego-na-podstawie-art-455-ust-1-pkt-1-i-4-oraz-art-455-ust-2-ustawy-pzp

2 ustawa z dnia 11.09.2019 r. - Prawo zamoéwien publicznych (tekst jednolity:
Dz. U. z 2022 r., poz. 1710 z pézn. zm. (dalej ,nowa” Pzp");
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1.2.

Rekomendacje Prokuratorii Generalnej Rzeczypospolitej Polskiej
~ZMmiana umowy z uwagi ha nadzwyczajny wzrost cen
(waloryzacja wynagrodzenia) - podstawowe zagadnienia”? (dalej
~Rekomendacje PGRP")

Z Rekomendacji PGRP wynikajg w szczegdlnosci nastepujace wnioski:

1)

2)

3)

4)

5)

6)

1.3.

gwattowne, zdecydowanie przewyzszajace dotychczasowe trendy rynkowe
i nieprzewidywalne zmiany cen materiatéw i rob6t budowlanych w wyniku
wojny w Ukrainie pozwalajg na dokonanie zmiany umowy w sprawie
zamowienia publicznego (dalej umowy) na podstawie art. 455 ust. 1 pkt 4
~nhowej” Pzp albo art. 144 ust. 1 pkt 3 ,starej” Pzp* (Rekomendacje PGRP,
pkt (1) podsumowania, str. 8);

dla dokonania zmiany umowy ws. zmiany wysokosci wynagrodzenia
wykonawcy (waloryzacji wynagrodzenia wykonawcy) nie jest konieczne
oparcie roszczenia wykonawcy wytgcznie o przepisy art. 357(1) lub art.
632 § 2 Kodeksu cywilnego® - wystarczajace w tym zakresie bedzie
stwierdzenie, czy w okolicznosciach sprawy zaistniaty przestanki zmiany
umowy przewidziane art. 455 ust. 1 pkt 4 ,nowej” Pzp albo art. 144 ust. 1
pkt 3 ,starej” Pzp i zmiana taka spetnia kryterium gospodarnosci dziatania
zamawiajgcego (Rekomendacje PGRP, pkt I (7), str. 3; pkt III, str. 6-7);
waloryzacja moze mie¢ miejsce w sytuacji, gdy umowa nie zawiera w
ogodle klauzuli waloryzacyjnej - mozliwe jest wprowadzenie do umowy
klauzuli waloryzacyjnej. Waloryzacja moze mie¢ miejsce rowniez wtedy,
gdy klauzula taka zostata wprawdzie przewidziana, ale jest ona
niewystarczajagca (Rekomendacje PGRP, pkt I (3), str. 2, pkt I (8), str. 3);
celem zmiany umowy na podstawie ww. przepiséw nie jest kompensacja
wszelkich strat wykonawcy (Rekomendacje PGRP, pkt IT (18), str. 5);
ryzyko wynikajace z niemozliwych do przewidzenia wzrostéw cen i kosztéw
powinno byc¢ roztozone réwnomiernie na obie strony umowy, co nie
oznacza, ze ryzyko to musi by¢ zawsze roztozone po réwno
(Rekomendacje PGRP, pkt III (22), str. 7);

niedokonanie waloryzacji wynagrodzenia wykonawcy moze nie tylko
powaznie zachwia¢ rownowaga ekonomiczng stron na niekorzys¢
wykonawcy, ale czestokro¢ moze prowadzi¢ do negatywnych konsekwencji
dla zamawiajacego, tj. do skutkdw mniej korzystnych niz stosowna zmiana
umowy (Rekomendacje PGRP, pkt I (1), str. 1).

Projekt ustawy o zmianie niektérych ustaw w celu uproszczenia
procedur administracyjnych dla obywateli i przedsiebiorcéow
(dalej ,,Tarcza prawna”)

Shttps://www.gov.pl/web/prokuratoria/zmiana-umowy-z-uwagi-na-nadzwyczajny-

wzrost-cen-waloryzacja-wynagrodzenia---rekomendacije

4 ustawa z dnia 29.01.2004 r. - Prawo zamowien publicznych (tekst jednolity: Dz. U. z
2019 r., poz. 1843 z pdzn. zm. (dalej ,stara” Pzp");
> tzw. klauzule rebus sic stantibus;
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W Senacie jest aktualnie procedowany projekt Tarczy prawnej dopuszczajgcej
w art. 48 zmiane umowy w sprawie zamowienia publicznego, zawartej przed
dniem wejscia jej w zycie i umowy bedacej w toku w tym dniu, bez
przeprowadzania nowego postepowania o udzielenie zamdwienia w zwigzku z
istotng zmiang cen materiatéw lub kosztéw zwigzanych z realizacjg
zamowienia publicznego, ktérych zamawiajacy, dziatajac z nalezytg
starannoscig, nie mogt przewidziec.

Na podstawie projektowanego przepisu strony umowy:

1)

2)

3)

bedgq mogty dokona¢ zmiany wysokosci wynagrodzenia wykonawcy, dodad
postanowienia dotyczace zasad wprowadzania zmian wysokosci
wynagrodzenia wykonawcy — w przypadku umow, ktére nie zawierajgq
takich postanowien, zmieni¢ postanowienia dotyczace zasad wprowadzania
zmian wysokos$ci wynagrodzenia wykonawcy, w szczegdlnosci w zakresie
maksymalnej wartosci zmiany tego wynagrodzenia — w przypadku umow,
ktére zawierajg takie postanowienia, w takim przypadku strony ponosic
beda zwiekszony koszt wykonania zamodwienia publicznego w uzgodnionych
czesciach; sposdb zmiany wynagrodzenia moze byc¢ ustalony z uzyciem
odestania do wskaznika zmiany ceny materiatéw lub kosztéw, w
szczegolnosci wskaznika ogtaszanego w komunikacie Prezesa Gtéwnego
Urzedu Statystycznego; wykonawca, ktérego wynagrodzenie zostato
zmienione zgodnie z tym przepisem, zobowigzany bedzie do zmiany
wynagrodzenia przystugujacego podwykonawcy, z ktérym zawart umowe o
podwykonawstwo, w zakresie odpowiadajgcym zmianom cen materiatow
lub kosztow dotyczacych zobowigzania podwykonawcy w taki sposéb, aby
warunki zmienionej umowy o podwykonawstwo nie byty mniej korzystne
dla podwykonawcy niz warunki wykonania umowy w sprawie zamodwienia
publicznego, przepis dotyczy uméw o podwykonawstwo zawartych przed
dniem wejscia w zycie Tarczy prawnej i bedacych w toku w dniu zmiany
wynagrodzenia wykonawcy, a takze stosuje sie go do umowy o
podwykonawstwo zawartej miedzy podwykonawca a dalszym
podwykonawcq;

zmieni¢ postanowienia umowy dotyczgce jej wykonania, w szczegolnosci
dotyczace zakresu swiadczenia wykonawcy, z czym moze wigzac sie
odpowiadajqca jej zmiana wynagrodzenia wykonawcy lub sposobu
rozliczenia tego wynagrodzenia, terminu wykonania umowy lub jej czesci,
lub czasowego zawieszenia wykonywania umowy lub jej czesci, sposobu
wykonywania umowy;

dokonujac zmiany umowy na podstawie pkt 1 i 2 muszg przestrzegaé, aby
wzrost wynagrodzenia wykonawcy spowodowany kazdg kolejng zmiang nie
przekroczyt 50% wartosci pierwotnej umowy.



Dopuszczalnosc¢ zaspokojenia roszczenia wykonawcy

o waloryzacje wynagrodzenia na podstawie przepisé6w prawa
zamowien publicznych w drodze zmiany umowy o zamowienie
- uwagi wstepne

Rekomendacje PGRP:

Jezeli waloryzacja wynagrodzenia wymaga zmiany umowy w sprawie
zamdwienia publicznego w pierwszej kolejnosci nalezy ustali¢ dopuszczalnosé
zmiany w Swietle prawa zamowien publicznych (dla umoéw zawartych

przed dniem 1 stycznia 2021 r. - art. 144 ustawy z 29 stycznia 2004 r.,
,dPZP”, zas dla umoéw zawieranych od 1 stycznia 2021 r. - art. 454 i art. 455
ustawy z 11 wrzesnia 2019 r., ,nPZP”). (..) Ta przestanka dopuszczalnosci
zmiany umowy jest wskazywana przez Urzad Zamdwien Publicznych wprost
Jjako mozliwa do zastosowania w przypadku gwattownego wzrostu cen
materiatow i kosztow niezbednych do realizacji umowy.”®

,Do zawarcia aneksu dopuszczalnego w sSwietle art. 455 ust. 1 pkt 4 nPZP
(art. 144 ust. 1 pkt 3 dPZP) zamawiajacy nie musi poszukiwac innej podstawy
w Kodeksie cywilnym niz art. 3531 KC.””7

Zarowno Rekomendacje PGRP, jak i Opinia UZP jako kluczowg podstawe
prawng, wedle ktérej mozna przeprowadzi¢ zmiane umowy w celu waloryzacji
wynagrodzenia wykonawcy, wskazujq art. 455 ust. 1 pkt 4 ,nowej” Pzp

albo art. 144 ust. 1 pkt 3 ,starej” Pzp 8.

Zamawiajacy rozpatrujac wniosek wykonawcy o waloryzacje wynagrodzenia

analizuje dopuszczalnos$¢ waloryzacji w oparciu o przestanki wynikajace

Z WW. przepisow Pzp?®, tj. czy:

a) koniecznos$¢ zmiany umowy spowodowana jest okolicznosciami, ktérych
zamawiajacy, dziatajac z nalezytg starannoscig, nie mogt przewidzied;

b) wzrost ceny (wartos¢ zmiany) spowodowany kazda kolejna zmiang nie
przekracza 50% wartosci pierwotnej umowy (ceny oferty);

c) zmiana nie modyfikuje ogdlnego charakteru umowy.

Kazda z ww. przestanek powinna by¢ zbadana przez zamawiajacego w toku
procedury weryfikacji wniosku wykonawcy. Ustalenia poczynione w tym
zakresie nalezy opisa¢ w mozliwie jak najbardziej wyczerpujacy sposob.

6 Rekomendacje PGRP: pkt I (5) (str. 2);

7 Rekomendacje PGRP: pkt I (7) (str. 3);

8 decydujace znaczenie co do tego, ktdéra z ustaw Pzp (,stara” czy ,nowa”) bedzie miata
zastosowanie dla danej umowy o zamowienie publiczne, ma data zawarcia umowy
oraz data wszczecia postepowania o udzielenie zamdwienia, wskutek ktérego umowa
zostata zawarta - zgodnie z art. 91 ust. 1 ustawy z dnia 11.09.2019 r. - Przepisy
wprowadzajace ustawe - Prawo zamoéwien publicznych (Dz. U. z 2019 r., poz. 2020
z pézn. zm.);

% pomiedzy brzmieniem art. 144 ust. 1 pkt 3 ,nowej” Pzp i art. 455 ust. 1 pkt 4 ,nowej”
Pzp zachodza wprawdzie pewne rdéznice brzmieniowe, jednak na cele omawiane
w niniejszych wytycznych wskazane w nich przestanki zmiany umowy mozna traktowac
analogicznie;
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Powyzszym przestankom (oraz pozostatym dziataniom, ktére powinien podjaé
zamawiajacy) i sposobom ich badania oraz uzasadniania poswiecone sg
kolejne punkty niniejszych wytycznych.

Uwaga

Niniejsze wytyczne nie odnoszg sie do wnioskdw wykonawcy o zmiane
postanowien umowy dotyczacych jej wykonania, w szczegdlnosci dotyczacych:
a) zakresu Swiadczenia wykonawcy, z czym moze wigzac sie odpowiadajaca jej
zmiana wynagrodzenia wykonawcy lub sposobu rozliczenia tego
wynagrodzenia,

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

C) sposobu wykonywania umowy.

3. Ocena Wniosku Wykonawcy

Rekomendacje PGRP:

~Kluczowe jest sprawdzenie, czy zaistniaty przestanki waloryzacji

oraz uchwycenie wfasciwego (uzasadnionego w konkretnych okolicznoSciach)
jej zakresu. W zaleznosci od rodzaju okolicznosci, ktére uzasadniajg zmiane
umowy (ich skali, mozliwosci ustalenia typowego wptywu na kontrakty danego
rodzaju itp.), analizy w tym zakresie mogg miec rézny stopien
szczegdotowosci. "9 (...)

~Zmiana umowy, stanowigca skutek nieprzewidywalnego, nadzwyczajnego
wzrostu cen, moze polegac nie tylko na jednorazowym podwyzszeniu
wynagrodzenia, rekompensujgcym juz zaistniate skutki tego wzrostu. Mozliwe
jest réwniez dokonanie zmiany umowy polegajgcej na wprowadzeniu do
umowy klauzuli waloryzacyjnej (nowej lub modyfikujgcej stare postanowienia
umowy), przewidujgcej cykliczng waloryzacje wynagrodzenia. !

Pierwszym zadaniem zamawiajgcego po otrzymaniu wniosku
wykonawcy o waloryzacje wynagrodzenia jest jego doktadne
przenalizowanie w celu ustalenia, o co konkretnie wnioskuje
wykonawca. Wyznaczac to bedzie nie tylko dalszy zakres
procedowania, ale takze pozwoli ha dochowanie w dziataniach
zamawiajgcego zasad efektywnosci, celowosci i gospodarnosci. Brak
precyzyjnego ustalenia na wstepie, jakie jest zadanie wykonawcy,
generuje po stronie zamawiajgcego ryzyko wykroczenia w dalszych
ustaleniach ponad roszczenie samego wykonawcy i zmiane
wynagrodzenia wyzszg niz oczekiwana.

ZAZAMAWIAJACEGO

ZADANIE

10 Rekomendacje PGRP: pkt I (2) (str. 2);
11 Rekomendacje PGRP: pkt I (8) (str. 3);
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W zaleznosci od sytuacji, wniosek wykonawcy moze przyjac¢ nastepujace

formy?2;

1) roszczenie o jednorazowe podwyzszenie ceny umownej o okreslong
przez wykonawce kwote ze wzgledu na wzrost wszystkich, wybranych
lub pojedynczych cen materiatow lub urzgdzen objetych przedmiotem
umowy;

2) ogdlne roszczenie o podjecie negocjacji w celu zwiekszenia wynagrodzenia,
bez podania warunkdéw obliczenia tego zwiekszenia;

3) roszczenie o zwiekszenie wynagrodzenia umownego na podstawie
wskaznikéw cen GUS, a dla robét budowlanych réwniez ORGBUD-SERWIS
lub SEKOCENBUD. Mozliwe sg w tym zakresie w szczegdlnosci ponizsze
przypadki:

a) wprowadzenie klauzuli waloryzacyjnej, gdy w umowie taka
klauzula nie byta przewidziana (np. wykonawca proponuje
konkretny algorytm albo pozostawia opracowanie algorytmu
stronom w toku negocjacji);

b) modyfikacja klauzuli waloryzacyjnej, gdy w umowie klauzula taka
byta przewidziana, ale okazata sie niewystarczajaca.

Mozliwe jest whioskowanie przez wykonawce o:

e podniesienie przewidzianej klauzulg maksymalnej wartosci
(limitu), do jakiej moze ulec zmiana wynagrodzenia
wykonawcy;

e zmiane wskaznika cen zastosowanego w klauzuli
waloryzacyjnej, np. wskaznika cen GUS na wskaznik cen dla
robot budowlanych ORGBUD-SERWIS lub SEKOCENBUD;

e zmiane okreséw, w ktérych moze nastepowac waloryzacja;
zmiane terminu pierwszej waloryzacji na wczesniejszy
niz przewidziany w umowie;

¢ zmiane koszyka waloryzacyjnego lub zmiane wag przypisanych
poszczegdlnym jego elementom;
zmiane podziatu ryzyk;

c) hybrydy wnioskow jak wyzej.

Sposoéb i zakres dalszego procedowania bedzie determinowac takze fakt,
czy wniosek wykonawcy dotyczy zmiany wynagrodzenia za niewykonang
lub wykonang do dnia ztozenia wniosku czes¢ przedmiotu umowy.

4. Badanie, czy po zawarciu umowy w sprawie zamowienia
publicznego zaistnialy okolicznosci, ktorych nie mozna bylo
przewidzie¢, pomimo dochowania przez zamawiajqcego
nalezytej starannosci w procesie przygotowania postepowania
o udzielenie zamowienia publicznego

Rekomendacje PGRP:

,Zdaniem Prokuratorii Generalnej RP gwattowne, zdecydowanie
przewyzszajgce dotychczasowe trendy rynkowe i nieprzewidywalne zmiany cen
materiatdow i robot budowlanych obserwowane obecnie w Polsce w wyniku

12 Rekomendacje PGRP: pkt (5) podsumowania, str. 8;
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wojny w Ukrainie pozwalajg na dokonanie zmiany umowy na podstawie art.
455 ust. 1 pkt 4 nPZP (art. 144 ust. 1 pkt 3 dPZP)."3

Jak wskazano juz we Wprowadzeniu do niniejszych wytycznych, zaréwno
Rekomendacje PGRP, jak i Opinia UZP potwierdzaja, ze konflikt zbrojny

w Ukrainie, jego zasieg oraz skutki gospodarcze i ekonomiczne spetniajg
kryterium nieprzewidywalnosci, pomimo zachowania przez zamawiajgcego
nalezytej starannosci.

W przypadkach, gdy we wniosku wykonawcy znajdujemy uzasadnienie
waloryzacji wynagrodzenia zwigzane ze zmianami cen robot lub ustug wskutek
konfliktu zbrojnego w Ukrainie, co do zasady ta przestanka zmiany umowy
moze zostac uznana za spetniona.

Nie ma potrzeby prowadzenia postepowania i dowodzenia o faktach
powszechnie znanych i nie kwestionowanych przez strony umowy. Odrdznic
natomiast nalezy kwestie wystgpienia samych zdarzen jak agresja zbrojna,
zaktocenie tancuchéw dostaw i wzrost cen od wptywu tych zdarzen na
realizacje umowy.

4.1. Badanie, czy zaistniate okolicznos$ci powodujq koniecznos$¢
modyfikacji umowy

Rekomendacje PGRP:

,Zmiana konieczna w rozumieniu ww. przepisow to zmiana wymagana z
punktu widzenia prawidtowego wykonania umowy, zgodnie z jej pierwotnymi
celami i zatozeniami, lub usuniecia znacznej nierdwnowagi ekonomicznej stron,
naruszonej wystgpieniem nowych okolicznosci. Zmiany powinny by¢ przy tym
dokonywane z uwzglednieniem zasady proporcjonalnosci.”*

Z Rekomendacji PGRP i Opinii UZP wynika, ze nawet wystapienie zjawiska

tak nadzwyczajnego i niespodziewanego, jak konflikt zbrojny w Ukrainie
wymaga dokonania przez zamawiajgacego oceny, czy czynnik ten ma
rzeczywisty wptyw na proces realizacji zawartej przez niego konkretnej umowy
i czy powoduje koniecznos¢ jej zmiany. O zakresie koniecznej i dopuszczalnej
zmiany wynagrodzenia wykonawcy, decyduje wptyw powyzszego zjawiska

na wykonywanie danej umowy.

13 Rekomendacje PGRP, pkt (1) podsumowania, str. 8;
14 Rekomendacje PGRP: pkt II (16) (str. 5);
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ZADANIE

ZAMAWIAJACEGO

Zamawiajacy powinien podchodzi¢ z ostroznoscig do dokonywania
uogdlnien w tym zakresie. Szczegdlnym przypadkiem, ktory wymagac
moze pogtebionej analizy zamawiajacego, bedg umowy zawierane juz
po wybuchu tego konfliktu, w tym przypadki, gdy wykonawca sktadat
oferte na wykonanie zamowienia po tej dacie. Zamawiajacy w takich
sytuacjach powinien zbadac, czy i ktére z powotywanych

przez wykonawce we wniosku okolicznosci, wypetniajg kryterium
nieprzewidywalnosci w toku postepowania o udzielenie zamoéwienia

i powodujg koniecznos$¢ zmiany umowy.

Ustalenia, czy zmiana jest konieczna i w jakim zakresie zamawiajgcy moze
dokonac na podstawie sSrodkéow dowodowych zataczonych do wniosku
wykonawcy o zmiane wynagrodzenia. Wykonawca powinien przedstawic
argumentacje pokazujaca stan pierwotny, pézniejsze okolicznosci
(potwierdzone odpowiednimi dokumentami) oraz ich dokitadny wptyw
na wzrost cen.

ZADANIE

WYKONAWCY

Ztozony przez wykonawce wniosek o waloryzacje wynagrodzenia
powinien pozwoli¢ zamawiajgcemu ustali¢:
1) podstawe prawng, w oparciu o ktérg wykonawca wystepuje
z wnioskiem o waloryzacje (czy jest to postanowienie umowy,
Czy przepisy prawa),
2) jakiego okresu realizacji umowy dotyczy wniosek o waloryzacje,
3) wartos¢ oczekiwanej przez wykonawce zmiany wynagrodzenia,
4) proponowany przez wykonawce sposob dokonania zmiany:
waloryzacja jednorazowa, czy cykliczna (wprowadzenie lub
zmiana klauzuli waloryzacyjnej),
5) czy wniosek dotyczy robét lub ustug wykonanych
czy niewykonanych.

Propozycje i okolicznosci opisane przez wykonawce we wniosku o waloryzacje
wynagrodzenia powinny by¢ potwierdzone stosownymi srodkami dowodowymi.

ZADANIE

ZAMAWIAJACEGO

10

W przypadku, gdy ztozone przez wykonawce $rodki dowodowe sq
niekompletne lub zawierajq btedy, zamawiajacy moze wezwac
wykonawce odpowiednio do ich ztozenia, poprawienia lub uzupetnienia
W wyznaczonym terminie; wymaganie ztozenia srodkéw dowodowych
wynika m.in. z art. 6 Kodeksu cywilnego: ciezar dowiedzenia danego
faktu spoczywa na osobie, ktéra wywodzi z tego faktu okreslone
skutki.



Przyktadowe $rodki dowodowe, ktérych zamawiajacy moze wymagacd

od wykonawcy:

1) kosztorys ofertowy wraz z kalkulacjami szczegoétowymi cen jednostkowych,
na podstawie ktérego wykonawca obliczyt cene oferty; w przypadku umow
na zaprojektowanie i wykonanie robdt budowlanych lub uméw na ustugi:
inne formularze kalkulacji, z ktérych bedzie wynika¢ sposdb obliczenia
ceny oferty i wartosci jej sktadowych elementow, w tym co najmniej tych
materiatéw lub kosztédw, o zmiane ktérych wykonawca wnioskuje;

2) oswiadczenia wykonawcy o zatozonym w ofercie poziomie zysku i ryzyka
lub dokumenty z polityki zakupowej danego wykonawcy, ktore ustalajg
tzw. narzuty, marze, wysokos$c¢ zysku, itp. zatwierdzone przez odpowiednie
organy wykonawcy;

3) oferty dostawcow lub podwykonawcow, na podstawie ktérych wykonawca
obliczyt cene oferty albo faktury z poczatkowego okresu realizacji umowy
(rekomendowane, aby byty przypisane do konkretnej pozycji kosztorysu
ofertowego lub innego formularza kalkulacji) dotyczace co najmniej tych
materiatdw lub kosztédw, o zmiane ktérych wykonawca wnioskuje albo
wybranych przez wykonawce co najmniej tych, ktérych zmiany cen
potwierdzajg wartos$¢ roszczenia wykonawcy?!®;

4) oferty, faktury dostawcéw lub podwykonawcédw w zakresie jak w pkt. 3
z okresu, ktéry obejmuje wniosek wykonawcy o waloryzacje;

5) informacje, czy i ktérzy z zaakceptowanych przez zamawiajgcego
podwykonawcdéw robét budowlanych, ustug lub dostaw wystapili
Z propozycjg zawarcia anekséw o zmiane wynagrodzenia;

6) informacji, czy wykonawca badat rynek w celu znalezienia innych,
tanszych dostawcéw lub podwykonawcéw?¢;

7) uzasadnienia, dlaczego wykonawca nie mogt materiatdw i urzadzen
objetych wnioskiem o zmiane zaméwié wczesniej i zagwarantowac sobie
ich ceny, kupi¢ wczesdniej i sktadowac, etc.;

8) informacji, jakie sq podstawy i zatozenia do opracowania proponowanego
przez wykonawce wzoru waloryzacji, jezeli wniosek wykonawcy odnosi sie
do wprowadzenia do umowy konkretnego wzoru waloryzacyjnego (lub
modyfikacji dotychczasowego wzoru);

9) innych dowoddéw - adekwatnie do wniosku wykonawcy.

15 co najmniej oferty dostawcéw lub podwykonawcédw majacych istotny wptyw
na dodatkowe koszty ponoszone przez wykonawce;

16 kontrola Prezesa UZP, KND/81/21/DKZP: ,Ponadto firmy nie sg jedynymi
dystrybutorami materiatow potrzebnych do realizacji inwestycji. Nie wykazano
poszukiwania innych zrddet zaopatrzenia w materiaty budowlane.”;
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Na podstawie przedtozonych przez wykonawce $rodkéw dowodowych
zamawiajacy weryfikuje, czy opisane przez wykonawce nadzwyczajne
okolicznosci i spowodowane nimi zmiany cen rzeczywiscie wptywajg
na koszty realizacji umowy oraz dokonuje weryfikacji wartosci tych
kosztéw.

Brak rzetelnych, logicznych, wewnetrznie spdjnych obliczen popartych
dowodami powotywanych przez wykonawce okolicznosci, co do zasady
stanowi przeszkode w dokonaniu waloryzacji wynagrodzenia.

ZAMAWIAJACEGO

ZADANIE

4.2. Analiza, czy wnioskowany przez wykonawce zakres i wartosc¢
zmiany wynagrodzenia s zasadne

Rekomendacje PGRP:

~Celem zastosowania art. 455 ust. 1 pkt 4 nPZP (art. 144 ust. 1 pkt 3 dPZP)
nie jest kompensacja wszelkich strat wykonawcy, ale uwzglednienie w ramach
obowigzujgcego stosunku zobowigzaniowego okolicznosci zewnetrznych, jesli
majgq one wptyw na jego wykonywanie, z uwzglednieniem ryzyk
kontraktowych, jakie spoczywaty na wykonawcy.

Podsumowujac, nadzwyczajny wzrost cen, spowodowany okolicznosciami
zewnetrznymi, ktorych przewidzenie byto obiektywnie mato prawdopodobne
(np. wybuch epidemii, konflikt zbrojny itp.), a przez to wykraczajgcy

poza zwykte ryzyko kontraktowe wykonawcy, uzasadnia zmiane umowy na
podstawie art. 455 ust. 1 pkt 4 nPZP (art. 144 ust. 1 pkt 3 dPZP), jesli ma
rzeczywisty wptyw na wykonanie konkretnej umowy. Zamawiajgcy moze
dokonac zmiany koniecznej, to jest takiej, ktdra jest wymagana w celu
prawidtowego wykonania umowy zgodnie z jej pierwotnymi zatozeniami,
zaktdconymi przez ww. okolicznosci.””

~Analizujac gospodarnosc¢ planowanej waloryzacji wynagrodzenia wykonawcy
nalezy podkresli¢, ze zasadq jest rownomierne roztozenie na obie strony
kosztow ryzyka niemozliwego do przewidzenia wzrostu cen materiatow i
kosztow niezbednych do wykonania umowy. Stwierdzenie to nie oznacza, ze
ryzyko to musi by¢ zawsze roztozone po rowno, nieuzasadnione jest natomiast
przerzucenie tego ryzyka w catosci na zamawiajgcego. "8

Zmiana wynagrodzenia wykonawcy musi mie¢ charakter obiektywny i byc¢
wprowadzona w celu przywrdcenia rownowagi ekonomicznej stron, jaka
istniata w momencie jej zawarcia, a ktéra zostata zaktécona przez
nieprzewidywalne zjawiska, jakie zaistniaty na etapie realizacji. Zmiana nie
moze stuzyc¢ ,zrekompensowaniu” niedoszacowan czy btedéw popetnionych
przez wykonawce na etapie sporzgdzania oferty.

17 Rekomendacje PGRP: pkt II (18) (str. 5-6);
18 Rekomendacje PGRP: pkt III (22) (str. 7);
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ZADANIE

Po zweryfikowaniu, czy i w jakim stopniu opisywane przez wykonawce
okolicznosci wptywaja na koniecznos¢ zmiany umowy kolejnym
dziataniem zamawiajacego jest ustalenie, w jakiej wartosci i zakresie
zmiana umowy jest konieczna i zasadna.

W tym celu zamawiajacy oblicza na podstawie ogdlnodostepnych
wskaznikéw cenowych rynkowg zmiane wynagrodzenia wykonawcy
w okresie objetym wnioskiem i ustala, jaki poziom ryzyka zmiany cen

ZAMAWIAJACEGO

4.2.

wykonawca powinien uwzgledni¢ w cenie oferty.

1. Wytyczne pomocne dla obliczenia rynkowej zmiany
wynagrodzenia na podstawie ogolnodostepnych wskaznikow
cenowych

Zamawiajacy w celu obliczenia rynkowej zmiany wynagrodzenia powinien:

1)

2)

3)

13

ustali¢ warto$¢ wynagrodzenia dla okresu realizacji umowy, ktérego
dotyczy wniosek wykonawcy o waloryzacje: wedtug faktur za roboty
budowlane lub ustugi wykonane, planowanych termindéw ptatnosci za
roboty lub ustugi nie wykonane;

wybrac¢ wskaznik cen: miesieczny, kwartalny lub roczny, adekwatny

do przedmiotu zamdwienia i warunkdéw ptatnosci przewidzianych w
umowie;

rekomendowane w szczegdlnosci za ustawodawcg wskazniki zmian cen
ogtaszane przez Gtowny Urzad Statystyczny (dalej ,GUS");
przeprowadzi¢ co najmniej uproszczone obliczenie zmiany wartosci
wynagrodzenia dla okresu, o ktérym mowa w pkt 1 z wykorzystaniem
jednego wybranego wskaznika zmian cen. Tam gdzie to mozliwe, dla robdt
budowlanych, rekomenduje sie przeprowadzenie obliczen w dwdch
wariantach wedtug réznych wskaznikéw cen, uzyskane wartosci zmiany
wynagrodzenia (z uwagi na metody i terminy zbierania danych

do publikacji) pozwolg na ustalenie referencyjnego przedziatu zmian cen:
od poziomu wedtug wskaznikow ogtaszanych przez GUS do poziomu
obliczonego wedtug wskaznikédw cen publikowanych w informatorach
wydawanych przez komercyjne, specjalistyczne wydawnictwa. Z praktyki
rynkowej wynika, ze zmiany obliczone na podstawie komercyjnych
informatoréw cenowych sg prawie dwukrotnie wyzsze niz obliczenia na
podstawie wskaznikéw cen ogtaszanych przez GUS;

Metodyka wykonania ww. obliczen:

okreslenie poczatkowego terminu, do ktérego odnosimy zmiany
wynagrodzenia: termin otwarcia ofert, termin podpisania umowy lub inny
termin adekwatnie do wniosku wykonawcy;



e ustalenie wartosci wskaznika sktadanego dla poszczegdlnych terminéw
i wartosci dokonanych lub planowanych ptatnosci zgodnie z warunkami
okreslonymi w umowie;

Zasady obliczenia wskaznika sktadanego rekomendowane przez GUS:?'°
do obliczenia wskaznika dotyczgcego innego okresu niz opublikowany
przyjmuje sie metode nawigzan tancuchowych??, przy wykorzystaniu
wskaznikdw majacych za podstawe okres poprzedni = 100. Metoda ta
polega na mnozeniu pierwszego wskaznika w tancuchu wykorzystywanym
do nawigzan przez kolejny wskaznik, pamietajgc o podzieleniu przez 100.
Tak otrzymany wskaznik zaokraglany jest do trzech miejsc po przecinku
i mnozony przez kolejny wskaznik, analogicznie jak w poprzednim kroku.
Kolejne operacje mnozenia, dzielenia przez 100 i zaokrgglania nalezy
powtarzac az do ostatniego wskaznika w tancuchu nawigzan??;

e dokonanie obliczenia zmiany rynkowej wynagrodzenia o wskaznik
sktadany.

Zamawiajacy dysponujacy specjalistami ds. kosztdw mogq dokonac obliczen
zmiany rynkowej wynagrodzenia wykonawcy poprzez ustalenie poziomu zmian
wybranych materiatéw lub kosztéw, ktére majq istotny wptyw (znaczacy
udziat) na wartos$¢ wynagrodzenia, z wykorzystaniem kilku odpowiednio
dobranych wskaznikéw lub tez ich oblicze na podstawie zmian cen
rynkowych.

W przypadku wniosku wykonawcy o zmiane wybranych lub pojedynczych cen
materiatéw lub urzadzen objetych przedmiotem umowy, zamawiajacy moze w
celu obliczenia rynkowej zmiany cen positkowac sie dla celéw poréwnawczych
zmianami cen rynkowych ogtaszanymi przez GUS lub zmianami cen rynkowych
publikowanymi w informatorach wydawanych przez komercyjne,
specjalistyczne wydawnictwa.

4.2.2. Wytyczne pomocne dla ustalenia wartosci ryzyka, ktore
wykonawca powinien byt uwzgledni¢ w ofercie

Aby ustali¢, jaka wartos¢ ryzyka wykonawca powinien zatozy¢ w ofercie,
zamawiajacy na bazie danych historycznych (z okresu np. pieciu lub trzech lat
przed terminem skfadania ofert) na podstawie wskaznikdw cen materiatéw lub

19 zwanego takze skumulowanym lub globalnym

20 patrz odpowiedZz na pytanie: W jaki sposdb obliczy¢ wskaznik za okres inny ni
opublikowane wskazniki? http://swaid.stat.gov.pl/SitePagesDBW/fagCeny.aspx

21 Obliczajac przyktadowo wskaznik cen za okres od marca 2021 r. do sierpnia 2022 r.,
nalezy uzy¢ miesiecznych wskaznikbw cen majacych w podstawie miesigc
poprzedni=100. Pierwszym wykorzystanym wskaznikiem cen towaréw i ustug
konsumpcyjnych w metodzie nawigzan tancuchowych bedzie wskaznik miesieczny za
kwiecien 2021 r. (marzec 2021 r.=100), ostatnim za$ zastosowanym wskaznikiem
bedzie wskaznik miesieczny za sierpien 2022 r. (lipiec 2022 r.=100).
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http://swaid.stat.gov.pl/SitePagesDBW/faqCeny.aspx

kosztéw, w szczegdlnosci ogtaszanych przez GUS ustala jak zmieniaty sie ceny
(stopniowo wzrastaty lub malaty lub zmiany byty dynamiczne) i jaki byt poziom
tych zmian oraz jakie — wedle posiadanych na moment sktadania oferty -
informacje co do przysztych zmian w tym zakresie racjonalnie byty dostepne
dla wykonawcy. Co najmniej analogicznie obliczong wartos¢ ryzyka
wykonawca powinien zatozy¢ w ofercie.

4.2.3. Wytyczne pomocne dla ustalenia podziatu skutkow ryzyka
zwiazanego z nieprzewidywalng zmiang cen na strony umowy

Ze wzgledu na wiele czynnikd4w majacych wptyw na ustalenie podziatu skutkéw
takiego ryzyka, strony muszg podja¢ negocjacje. W wyniku analiz i negocjacji
strony powinny kazdorazowo indywidualnie wypracowacé sposob zmiany
wynagrodzenia, jego ostateczng wartos¢ oraz uzgodni¢ w jakich czesciach
strony poniosg zwiekszone wartos¢ lub koszt wykonania umowy.

W ramach negocjacji powinny zosta¢ uwzglednione réwniez dane uzyskane

z analizy dokumentéw zamowienia i warunkdéw realizacji umowy,

w szczegolnosci takie dane jak:

1) informacje z dokumentéw zamdwienia SWZ (SIWZ) w celu ustalenia,

czy projekt umowy zawierat klauzule waloryzacyjne i w jakim zakresie jest
mozliwe ich zastosowanie, a w jakim konieczna modyfikacja;

2) informacje z otwarcia ofert w celu ustalenia, czy wykonawca nie zanizyt
ceny oferty w stosunku do wartosci zamowienia i innych ofert;

3) informacje przedstawione przez wykonawce w ramach procedury badania
razgco niskiej ceny na etapie postepowania o udzielenie zamédwienia (jezeli
zaistniata taka sytuacja);

4) ocene realizacji umowy w celu ustalenia, czy sq op6znienia w stosunku
do harmonogramu rzeczowo-finansowego, jezeli tak - jakie sg przyczyny
opdznien, przestojow, czy odpowiedzialny za ich powstanie jest zamawiajacy
czy wykonawca, czy do umowy zawierano aneksy i zlecano wykonawcy roboty
dodatkowe lub zamienne;

5) stopien zaawansowania robdt, wartos¢ robét wykonanych i pozostatych
do wykonania.

W celu podjecia decyzji, jaki poziom zmiany wynagrodzenia wykonawcy jest

zasadny oraz jaki poziom ryzyka zwigzanego z nieprzewidywalng zmiang cen

i kosztéw zamawiajgcy wezmie na siebie, zamawiajacy moze kierowac sie

w szczegollnosci ponizszymi wytycznymi:

1) gdy w toku analiz zamawiajacy stwierdzi, ze zweryfikowana przez
zamawiajgcego wartos¢ roszczenia wykonawcy po jej porownaniu
z dokonanymi przez zamawiajacego obliczeniami rynkowej wartosci zmian
cen jest zawyzona, powinien w toku negocjacji dazy¢ do wynegocjowania
wzrostu wynagrodzenia zblizonego do wzrostu cen rynkowych;
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2) gdy w toku analiz zamawiajacy stwierdzi, ze w swoich obliczeniach
wykonawca nie uwzglednit co najmniej wartosci rynkowej ryzyka zmian
cen, ktérg wykonawca powinien zatozy¢ w cenie oferty, nie powinien tej
wartosci uwzglednia¢ w wartosci waloryzacji;

3) gdy w toku analiz zamawiajqcy stwierdzi, ze wzrost cen pojedynczego lub
kilku materiatéw lub kosztéw, o ktérych wzrost wykonawca wnioskuje jest
jednoczesnie rekompensowany spadkiem cen innych materiatéw lub
kosztow wzrost tych kosztéw nie powinien by¢ uwzgledniony w wartosci
waloryzacji;

4) gdy w toku analiz zamawiajacy stwierdzi, ze wykonawca zanizyt w ofercie
ceny materiatéw lub kosztow objetych wnioskiem o waloryzacje
w stosunku do cen rynkowych, zamawiajacy spowodowany tym wzrost cen
powinien proporcjonalnie przypisa¢ wykonawcy;

5) gdy w toku realizacji umowy wykonawca jest w zwtoce i z tego powodu
zamowienie jest wykonywane po wyzszych cenach, zamawiajacy
spowodowany tym wzrost cen powinien proporcjonalnie przypisac
wykonawcy;

6) gdy w toku realizacji umowy doszto do opdznien, za ktore
odpowiedzialnos¢ ponosi zamawiajacy (np. konieczno$¢ wykonania robot
dodatkowych, zamiennych, przerwy i przestoje) i z tego powodu
zamowienie jest wykonywane po wyzszych cenach, zamawiajacy
spowodowany tym wzrost cen powinien proporcjonalnie przypisac sobie;

7) gdy w toku realizacji umowy wykonawcy powierzano realizacje prac
dodatkowych, zamiennych etc., ktére wyceniane byty wedtug wartosci
biezgcych, wartosci te nie powinny by¢ waloryzowane.

5. Okreslenie sposobu zmiany wynagrodzenia

W wyniku negocjacji strony umowy dokonujg podziatu skutkdéw ryzyka
nieprzewidywalnej zmiany cen i buduja klauzule, w ktérej okreslajg sposob
zmiany wynagrodzenia.

Wytyczne co do mozliwych sposobdéw zmiany wynagrodzenia:

1) gdy w umowie jest klauzula waloryzacyjna, zamawiajacy w pierwszej
kolejnosci powinien dgzy¢ do niezbednej modyfikacji tej klauzuli, np.
podwyzszyc limit waloryzacyjny, przyspieszy¢ termin pierwszej
waloryzacji, zwiekszy¢ czestotliwos$¢ waloryzacji, a dopiero gdy to
okaze sie niemozliwe, wyrazi¢ zgode na odmienng metode zmiany
wynagrodzenia;

2) gdy umowa jest na koncowym etapie realizacji i wykonawca sktada
oswiadczenie, ze nie bedzie wystepowat z kolejnymi wnioskami
o0 waloryzacje wynagrodzenia, rekomenduje sie jednorazowg zmiane
wynagrodzenia obliczong z wykorzystaniem klauzuli waloryzacyjnej
z zastosowaniem wskaznikéw zmian cen, w szczegdlnosci ogtaszanych
przez GUS;
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3) gdy do zakonczenia umowy pozostato co najmniej kilka miesiecy
rekomenduje sie wprowadzenie do umowy cyklicznej klauzuli
waloryzacyjnej z zastosowaniem wskaznikow cen, o ktéorych mowa w
pkt 2;

4) gdy wykonawca wnioskuje o zmiane jednego lub kilku wybranych
materiatdw lub kosztéow i wykonawca sktada oswiadczenie, ze nie
bedzie wystepowat z kolejnymi wnioskami o zmiane wynagrodzenia, nie
jest zasadne budowanie klauzuli waloryzacyjnej.

Dodatkowo w klauzuli zmiany wynagrodzenia nalezy zobowigza¢ wykonawce
do zmiany wynagrodzenia przystugujacego podwykonawcy, z ktérym zawart
umowe o podwykonawstwo, w zakresie odpowiadajgcym zmianom cen
materiatéw lub kosztédw dotyczacych zobowigzania podwykonawcy, jezeli
zakres umowy objety waloryzacjq realizowany jest przez podwykonawce:
zmiany umowy o podwykonawstwo nalezy dokona¢ w sposdb zapewniajacy,
aby warunki wykonania tej umowy przez podwykonawce nie byty mniej
korzystne dla podwykonawcy niz warunki wykonania umowy zmienionej dla
wykonawcy. Powyzsze zobowigzanie powinno dotyczy¢ takze umowy o
podwykonawstwo zawartej miedzy podwykonawcg a dalszym podwykonawca.

Wytyczne do budowy nowej klauzuli waloryzacyjnej lub modyfikacji istniejacej:
Strony umowy:

1) wybierajg wskaznik zmian cen materiatdw lub kosztéw zwigzanych z
realizacjg umowy, adekwatny do przedmiotu umowy i warunkdéw ptatnosci
W niej przewidzianych; rekomendowane w szczegdlnosci za ustawodawcyg
wskazniki zmian cen materiatéw lub kosztow ogtaszane przez GUS;

2) przewidujg w przypadku likwidacji wybranego wskaznika zmian cen lub
zmiany podmiotu, ktory go publikuje, ze zasady zmiany wynagrodzenia
okreslone w umowie stosuje sie odpowiednio do najbardziej zblizonego
wskaznika i podmiotu, ktéry zastgpi dotychczasowy wskaznik lub podmiot;

3) okreslajg poczatkowy termin, od ktérego beda ustala¢ zmiany
wynagrodzenia, np. termin zawarcia umowy, termin otwarcia ofert, inny
termin;

4) okreslajg zakres wykonanych lub planowanych do wykonania robot
budowlanych albo ustug, za wykonanie ktérych wynagrodzenie bedzie
waloryzowane, np. roboty lub ustugi wykonane po 24 marca 2022 r.;

5) sposdb zmiany wynagrodzenia mogaq ustali¢ z uzyciem odestania do
wskaznika zmiany ceny materiatdw lub kosztow, w szczegdlnosci
wskaznika ogtaszanego przez GUS z zastosowaniem wskaznika sktadanego
opisanego w pkt 4.2.1. niniejszych wytycznych;

6) po przeprowadzeniu oblicze zmiany wynagrodzenia zgodnie z pkt 5
dokonujg podziatu skutkéw ryzyka istotnej zmiany cen materiatéw lub
kosztéw zwigzanych z realizacjg umowy; wytyczne pomocne dla ustalenia
podziatu skutkéw ryzyka zawarto w pkt 4.2.3. niniejszych wytycznych;
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7) ustalajg maksymalng wartos¢ zmiany wynagrodzenia na podstawie
dodanej klauzuli waloryzacyjnej; wzrost wynagrodzenia wykonawcy
spowodowany kazdg kolejng zmiang umowy nie moze przekroczy¢ 50%
wartosci pierwotnej umowy;

8) ustalajg terminy zaptaty zwaloryzowanego wynagrodzenia wykonawcy:
cyklicznie zgodnie z warunkami umowy w terminach ptatnosci w niej
przewidzianych, jednorazowo, czes$¢ jednorazowo, czes¢ cyklicznie, przed
zakonczeniem umowy, inne terminy;

9) przewidujg zobowigzanie wykonawcy do zmiany wynagrodzenia
przystugujacego podwykonawcy i dalszego podwykonawcy, z ktérymi
zawarto umowy o podwykonawstwo, w zakresie odpowiadajgcym zmianom
cen materiatéw lub kosztédw dotyczacych zobowigzania podwykonawcy;
warunki wykonania umowy przez podwykonawce lub dalszego
podwykonawce nie mogg by¢ mniej korzystne dla podwykonawcy lub
dalszego podwykonawcy niz warunki wykonania umowy zmienionej dla
wykonawcy.

6. Ocena zasadnosci zawarcia aneksu do umowy

Rekomendacje PGRP:

~Planowana zmiana umowy powinna podlegac nie tylko na analizie pod katem
dopuszczalnosci w Swietle PZP, ale takze, rownolegle, weryfikacji

przez jednostke sektora finanséw publicznych pod katem kryteriow
gospodarnosci dziatania. Zmiana umowy nie moze wiec miec¢ charakteru
dowolnego, ale musi by¢ zgodna z zasadami dokonywania wydatkoéw
publicznych tj. powinna miec charakter celowy i oszczedny (o czym szerzej
w pkt III). Znaczne prawdopodobienstwo skutecznego dochodzenia

przez wykonawce zmiany umowy na podstawie klauzul rebus sic stantibus
stanowi typowy (choc potencjalnie nie jedyny mozliwy) sposdb uzasadnienia
gospodarnosci zmiany umowy, zarazem zgodny ze wskazanymi przepisami
nPZP i dPzZP.?? (...)

Poréwnanie prawdopodobnych w konkretnych okolicznoSciach scenariuszy
moze prowadzi¢ do wniosku, Zze dziataniem, ktére mozna ocenic jako
niegospodarne bytaby odmowa podwyzszenia wynagrodzenia wykonawcy
mimo spetnienia przestanek dopuszczalnosci zmiany umowy, zwfaszcza, gdy
wykonawca moze chocby potencjalnie, skutecznie zada¢ podwyzszenia
wynagrodzenia na podstawie klauzul rebus sic stantibus. 3

Jakkolwiek zamawiajacy nie jest z formalnego punktu widzenia zobowigzany
do zmiany umowy, jego decyzja w tym zakresie musi by¢ poprzedzona analizg
korzystnosci (gospodarnosci) zastosowania takiego rozwigzania z punktu
widzenia jego intereséw w tym interesu publicznego. Pozwoli to na dochowanie

22 Rekomendacje PGRP: pkt I (7) (str. 3);
23 Rekomendacje PGRP: pkt III (24) (str. 7);
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spoczywajacych na zamawiajgcym obowigzkéw dokonywania wydatkow
ze $rodkdéw publicznych w sposdb oszczedny, celowy i efektywny?4,

Dokonujgc oceny korzystnosci (gospodarnosci) zmiany umowy,
zamawiajacy nie powinien wychodzi¢ z géry z zatozenia, ze wyrazenie
przez niego zgody na zmiane umowy w wyniku waloryzacji bedzie
zawsze rozwigzaniem niekorzystnym. W zaleznosci od przypadku, to
wtasnie odmowa dokonania waloryzacji moze byc¢ potencjalnie oceniona
jako dziatanie na niekorzys¢ zamawiajacego. Analiza i finalna ocena

w tym zakresie nie moze zatem ograniczac sie tylko do waskiej
perspektywy poréwnania pierwotnej i proponowanej kwotowej wartosci
wynagrodzenia wykonawcy, a powinna mie¢ znacznie szerszy charakter.
Zamawiajacy powinien wzig¢ pod uwage wszystkie
konsekwencje obydwu sytuacji, tj. konsekwencje (zarowno
pozytywne, jak i negatywne, bezposrednie i posrednie): braku
dokonania dobrowolnej waloryzacji wynagrodzenia wykonawcy
oraz dokonania takiej waloryzacji, porownac je ze soba i podjac
decyzje w oparciu o efekt takiego porownania.

ZADANIE ZAMAWIAJACEGO

W celu dokonania takiej analizy i podjecia decyzji, czy wyrazenie zgody

na zawarcie aneksu zmieniajgcego wysoko$¢ wynagrodzenia wykonawcy jest

korzystne, oprocz dziatan podjetych zgodnie z poprzednimi punktami niniejszych

wytycznych, zamawiajacy powinien udzieli¢ odpowiedzi
m.in. na nastepujace pytania:
1) Czy prawdopodobna jest sytuacja, w ktorej brak dokonania waloryzacji
wynagrodzenia wykonawcy skutkowac bedzie w dalszej perspektywie
odstgpieniem od umowy (przez wykonawce lub przez zamawiajacego),
np. wskutek wstrzymania przez wykonawce realizacji zamoéwienia? Jezeli tak:
a) czy zamawiajacemu lub wykonawcy przystugiwaé bedg z tego tytutu
okreslone roszczenia (np. kary umowne)? Jesli takie przystugiwatyby
zamawiajgcemu: czy realna jest mozliwos¢ zaspokojenia takich roszczen
przez zamawiajacego i w jaki sposéb zaspokojenie takie moze nastgpic
(np. czy konieczne jest w tym celu wystgpienie na droge sadowgq)?
b) jakie bedg konsekwencje dla realizowanej inwestycji: czy powstanie
koniecznos$¢ jej wykonania (dokonczenia) przez inny podmiot? Jesli tak:
- jakie beda przewidywane koszty takiego wykonania, uwzgledniajac
aktualng sytuacje rynkowg?

- jaki bedzie czas, o ktéry przedtuzy sie ukonczenie inwestycji (w tym
czas potrzebny na inwentaryzacje dotychczasowych prac, rozliczenie
z wykonawcg dotychczasowym za prace wykonane, wytonienie nowego

24 wynikajacych m.in. z art. 44 ust. 3 i art. 54a ustawy z dnia 27.08.2009 r. o finansach
publicznych czy art. 17 ,nowej” Pzp;
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podmiotu, jego mobilizacje i realizacje inwestycji)? Jaki bedzie
dodatkowy koszt wynikajacy z tego wydtuzenia?

2) Czy prawdopodobna jest sytuacja, w ktérej brak dokonania waloryzacji
wynagrodzenia wykonawcy skutkowac bedzie w dalszej perspektywie
upadtoscig wykonawcy? Jezeli tak:

a) czy bedzie to oddziatywac¢ negatywnie na inne inwestycje, ktére sg
realizowane na rzecz zamawiajgcego?

b) czy bedzie to miato wptyw na konkurencje na rynku, ktérego
beneficjentem jest zamawiajacy (np. wyeliminowanie wykonawcy
z danego rynku wptynie na powstanie monopolu innego podmiotu lub
bedzie istotnym zmniejszeniem kregu konkurujacych ze soba na rynku
podmiotdéw), a wskutek tego w dalszej kolejnosci na zmiane (wzrost)
rynkowych kosztéw realizacji tego typu zamowien?

3) Czy zachodzg inne niz okres$lone w pkt 1-2 okolicznosci (np. dodatkowe
kwestie spoteczne, organizacyjne, etc.), ktdére wptywaja na decyzje zmiany
umowy obejmujgcej wynagrodzenie wykonawcy?

W przypadku, gdy zmiana umowy dokonywana jest na podstawie ugody zawartej
w wyniku polubownego rozwigzania sporu niezbedne jest takze udzielenie
odpowiedzi na ponizsze dodatkowe pytania w celu przygotowania oceny
korzystnosci, o ktorej stanowi art. 54a ustawy z dnia 27 sierpnia 2009 r.

o finansach publicznych?>:

1) Czy wykonawca wystapit z roszczeniem dotyczacym waloryzacji opierajac
roszczenie o przepisy art. 357(1) lub art. 632 § 2 Kodeksu cywilnego? Jesli
tak:

a) czy okolicznosci sprawy potwierdzajg, ze wykonawca maogtby potencjalnie
skutecznie dochodzi¢ swojego roszczenia na drodze sadowej? (w tym,
czy potwierdzono razaca strate wykonawcy?)

b) jakie jest prawdopodobienstwo (zaréwno co do zasady,
jak i co do wysokosci) uznania zadania wykonawcy w procesie sagdowym
za uzasadnione?

c) jakie bytyby dodatkowe konsekwencje dla zamawiajacego w przypadku
przegranego postepowania sgdowego (np. wartos¢ dodatkowych
naleznosci ubocznych, jakie zamawiajacy zobowigzany bytby zaptacic¢
wykonawcy, wartos¢ kosztéw postepowania sagdowego — zarowno kosztéw
przystugujacych wykonawcy od zamawiajqcego, jak i koszty poniesione
wewnetrznie przez samego zamawiajgcego w zwigzku z obstugg
i prowadzeniem postepowania sqdowego)?

Jezeli z uzyskanych odpowiedzi wyniknie, ze opisane pytaniami skutki sq
prawdopodobne - zawarcie aneksu w celu zmiany wynagrodzenia wykonawcy

% tekst jednolity: Dz. U. z 2022 r. poz. 1634;
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z uwagi na nadzwyczajny wzrost cen nalezy uzna¢ za zasadne i korzystne
dla zamawiajacego.

7. Ocena, czy zmiana nie modyfikuje ogélnego charakteru umowy

Opinia UZP:

~W Slad za motywem 109 dyrektywy 2014/24/UE, za zmiane charakteru
umowy mozna uzna¢ zmiane, ktéra w zasadzie doprowadzi do zawarcia
nowego kontraktu publicznego. Modyfikacja powoduje zmiane charakteru
catego zamdwienia, na przyktad przez zastapienie zamawianych robot
budowlanych, dostaw lub ustug innym przedmiotem zamdwienia lub przez
catkowitg zmiane rodzaju zamowienia, poniewaz w takiej sytuacji mozna
zaktadacl hipotetyczny wptyw na wynik postepowania. Nie ulega watpliwosci,
ze pojecie ,charakter umowy” obejmuje w szczegdlnosSci zakres przedmiotowy
umowy. W ramach oceny umowy bierze sie pod uwage jej najistotniejsze
elementy, w tym w szczegdlnosci to, czy mamy do czynienia z zastgpieniem
zamawianych robot budowlanych, dostaw lub ustug innym przedmiotem
zamoadwienia lub catkowitga zmiang rodzaju zamdwienia, poniewaz w takiej
sytuacji mozna zaktadac hipotetyczny wptyw na wynik postepowania.
Przyktadem zmiany charakteru umowy moze by¢: 1) zmiana przedmiotu
zamowienia z ustug na roboty budowlane i odwrotnie, 2) zmiana umowy na
czas okreslony na umowe na czas nieokreslony, 3) zmiana zamdwienia
publicznego na koncesje. ¢

Zmiang ogdlnego charakteru umowy bedzie co do zasady przypadek, gdy
wskutek zmiany umowy o zamowienie jej przedmiot lub jego rodzaj réznitby sie
tak znaczaco od przedmiotu lub rodzaju w umowie pierwotnej, ze wskutek
zmiany mielibySmy wtasciwie do czynienia z zawarciem catkowicie nowej umowy.
Przyktadami takich sytuacji moze by¢ réwniez (oprocz przypadkow wskazanych
w Opinii UZP) zastgpienie przedmiotu swiadczenia gtdwnego innym przedmiotem,
ktéry nie byt wczesniej przewidziany czy zmiana kwalifikacji prawnej umowy?’.

26 Opinia UZP: pkt III (str. 9);
27 red. H. Nowak, M. Winiarz, ,Prawo zamdwien publicznych. Komentarz”, Urzad
Zamowien Publicznych Warszawa 2021 (komentarz do art. 455 ,nowej” Pzp);

21



Gdy zmiana umowy zwigzana jest wytgcznie z kwestig waloryzacji
wynagrodzenia z powodu zmiany spowodowanej nadzwyczajnym
wzrostem cen materiatéw i ustug, wystgpienie sytuacji, w ktorej
zmiana ta prowadzitaby do zmiany charakteru samej umowy o
zamowienie publiczne, wydaje sie mato prawdopodobne. Kwestia ta
powinna stanowi¢ jednak przedmiot indywidualnej weryfikacji

i potwierdzenia przez zamawiajgcego. W tym celu zamawiajgcy moze
przede wszystkim poréwnac tres¢ umowy w dwéch wersjach: sprzed
planowanej zmiany i z jej uwzglednieniem, oraz w oparciu o
zachodzace miedzy nimi réznice potwierdzi¢, czy ogdlny charakter umowy
nie ulegt modyfikacji. Warto uwzgledni¢ przy tej ocenie rowniez kluczowe
informacje na temat zamowienia zawarte w ogtoszeniu o zamdwieniu.

ZAMAWIAJACEGO

ZADANIE

8. Weryfikacja, czy wzrost ceny spowodowany kazda kolejna
Zzmiang umowy hie przekroczy 50% wartosci pierwotnej
umowy (ceny oferty)

Rekomendacje PGRP:

~Wartos¢ kazdej kolejnej zmiany umowy nie moze przekroczy¢ 50%
pierwotnej wartosci zamdwienia. Zasadg jest przy tym rownomierne roztozenie
na obie strony kosztow ryzyka nadzwyczajnego wzrostu cen. 8

W tym zakresie niezbedne jest potwierdzenie przez zamawiajgcego,
ze ustalona przez strony umowy w drodze negocjacji maksymalna
wysokos$¢ zmiany wynagrodzenia nie przekracza 50% pierwotnej
wartosci umowy i miesci sie w mozliwosciach finansowych
zamawiajgcego.

ZAMAWIAJACEGO

ZADANIE

Pierwotng wartoscig umowy bedzie co do zasady wartos¢ brutto
wynagrodzenia wykonawcy okreslona w umowie??, przy czym jezeli umowa
zawiera postanowienia dotyczgce zasad wprowadzania zmian wysokos$ci cen
(wynagrodzenia), dopuszczalng wartos¢ zmiany ustala sie w oparciu

0 zmieniong cene (wynagrodzenie)3°.

9. Przygotowanie projektu aneksu do umowy

28 Rekomendacje PGRP: pkt 4 podsumowania (str. 8); réwniez: pkt II (11) ppkt (ii) (str.
4);

29 Opinia UZP: pkt III (str. 9);

30 podstawa prawna: art. 144 ust. 1d ,starej” Pzp / art. 455 ust. 4 ,nowej” Pzp
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Efektem opisanych wyzej krokdéw i ustalen jest sporzadzenie projektu aneksu
do umowy okreslajgcego zasady waloryzacji wynagrodzenia wykonawcy.

W aneksie (lub w zatgczniku do aneksu, np. protokole koniecznosci)
zamawiajacy moze dokonaé podsumowania ustalen poczynionych przez
Strony, ktérych efektem jest sporzadzany aneks. Zatacznikiem do aneksu
powinny by¢ rowniez dokumenty, w oparciu o ktére ustalono sposdéb i wartos¢
zmiany wynagrodzenia wykonawcy.

10. Publikacja ogtoszenia o zmianie umowy
Po podpisaniu aneksu do umowy, zamawiajgcy zamieszcza ogtoszenie
0 zmianie umowy odpowiednio w Biuletynie Zamdwien Publicznych
o lub Dzienniku Urzedowym UE.3!
D
2 Przepisy nie okreslajg terminu do zamieszczenia ogtoszenia -
w 2 w praktyce rekomendowanym jest przyjecie terminu nie dtuzszego
g <§t niz 30 dni od dnia zmiany umowy (analogicznie do terminéw
<Qz <Zz dla publikacji ogtoszenia o udzieleniu zamdwienia wynikajacych
N N z art. 95 ust. 1i 2 ,starej” Pzp oraz art. 265 ust. 1 i art. 309 ust. 1
~howej” Pzp).
Wzory ogtoszen:
1) Zatacznik nr 6 do rozporzadzenia Ministra Rozwoju, Pracy i Technologii
z dnia 23.12.2020 r. w sprawie ogtoszen zamieszczanych w Biuletynie
Zamowien Publicznych (Dz. U. z 2020 r., poz. 2439);
2) Zatacznik XVII do rozporzadzenia wykonawczego Komisji (UE) 2015/1986

z dnia 11.11.2015 r. ustanawiajacego standardowe formularze do
publikacji ogtoszen w dziedzinie zamdwien publicznych i uchylajacego
rozporzadzenie wykonawcze (UE) nr 842/2011 (Dz. Urz. UE L z 2015 r., nr
296, s. 1) - Uwaga: rozporzadzenie traci moc z dniem 25.10.2023 r. oraz
od dnia 14.11.2022 r. stosowane jest rozporzadzenie wykonawcze Komisji
(UE) 2019/1780 z dnia 23.09.2019 r. ustanawiajgce standardowe
formularze do publikacji ogtoszeh w dziedzinie zamoéwien publicznych

i uchylajace rozporzadzenie wykonawcze (UE) 2015/1986
("e-formularze").

Autorzy opracowania:

Ewa Wiktorowska
- mgr inz. budownictwa, cztonek Rady Zamowien Publicznych przy Prezesie UZP,
biegty sadowy ds. zamowien publicznych przy Sadzie Okregowym w Warszawie,

31 podstawa prawna: art. 144 ust. 1c ,starej” Pzp / art. 455 ust. 3 pkt 2 ,nowej” Pzp
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trener i byty arbiter z listy Prezesa UZP, zatozyciel i wieloletni prezes Zarzadu
Ogdlnopolskiego Stowarzyszenia Konsultantéw Zamoéwien Publicznych, doradca
w zakresie zamodwien publicznych na prace projektowe i roboty budowlane, autor
i wspotautor wielu publikacji nt. interpretacji przepisow prawa zamoéwien
publicznych i praktyki postepowan, w tym 2 Komentarzy prawa zaméwien
publicznych Wydawnictwo Wolters Kluwer Sp. z o0.0..

Agnieszka Suchecka

- radca prawny, specjalizacja prawo zamdwien publicznych, mediator i
koncyliator z listy statych mediatoréw i koncyliatoréw przy Sadzie Polubownym
Prokuratorii Generalnej Rzeczypospolitej Polskiej, cztonek SIDIR, arbiter i
mediator Sqdu Arbitrazowego przy SIDiR, cztonek OSKZP, ekspert w Radzie
Ekspertéw ds. inwestycji kolejowych powotanej przez Ministerstwo
Infrastruktury, biegty sadowy z zakresu zamoéwien publicznych przy Sadzie
Okregowym w Poznaniu i Sgqdzie Okregowym w Warszawie, ekspert
merytoryczny w IGTL, Lider Grupy Roboczej Forum Inwestycyjnego powotanego
przez Ministerstwo Infrastruktury przy wspétudziale PKP Polskich Linii Kolejowych
SA i wykonawcow kontraktéw, wyktadowca, publicysta.

Balbina Kacprzyk

- mgr inz. budownictwa, cztonek Rady Zamdwien Publicznych przy Prezesie UZP,
Rzeczoznawca Kosztorysowy Stowarzyszenia Kosztorysantow Budowlanych,
wyktadowca na kursach kosztorysowania oraz zamdwien publicznych na roboty
budowlane, autor licznych ekspertyz i opinii oraz publikacji zwigzanych z
kosztorysowaniem i zamawianiem robot budowlanych, prezes honorowy
Stowarzyszenia Kosztorysantéw Polskich.
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