Oczekiwania zamawiajgcego
w stosunku do wykonawcy
dotyczgce waloryzacji umowy,
zwigzanej z dziataniem

sity wyzsze)

»,Czego chcesz od nas zamawiajgcy za twoj
hojny dar waloryzacji oraz prolongaty terminu

w zwigzku z dziataniem sity wyzszej?”

— to pytanie najczesciej zadawane przez
wykonawcoéw inwestorom publicznym, ktérzy
opornie podchodzg do waloryzacji umowy

o roboty budowlane oraz do prolongaty
terminu w zwigzku z dziataniem sity wyzej
(obecnie: konfliktu zbrojnego na Ukrainie).

ALDONA PAJOR

waloryzacje i prolongate terminu wy-
stepujg obecnie podmioty branzy bu-
dowlanej, ktore stanety w obliczu kolo-

salnego wzrostu kosztow inwestycji, przestoju
w robotach z powodu niedoboru materiatéw

ALDONA PAJOR

Radca prawny w Kancelarii Adwokackiej
Agnieszka ZABOROWSKA. Doradza
podmiotom prywatnym i publicznym

na wszystkich etapach postepowania

i realizacji zamowien publicznych.

i surowcow, przerwy w ich dostawach, koniecz-
nosci poszukiwania rozwigzan alternatywnych,
przemodelowania procesu budowy, itd.

Praktyka pokazuje, Ze inwestorzy nieche¢tnie wychodza
naprzeciw wykonawcom, co skutkuje brakiem
uwzglednienia ich roszczenia o waloryzacje czy prze-
dluzenie terminu, badZ propozycja postepowania polu-
bownego przed Prokuratorig Generalna Rzeczypospoli-
tej Polskiej. Sa to rozwigzania niepewne co do samego
skutku i zakresu ewentualnego uwzglednienia roszcze-
nia wykonawcy. Podstaw takiego podejscia inwestorow

moze by¢ niezwykle duzo i o r6znym podlozu.

www. P doradca.pl
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PODSTAWA PRAWNA

Niezwykle istotne jest, ze zamawiajgcy maja jak
na dtoni podstawy prawne do tego, aby zwalo-
ryzowaé¢ wynagrodzenie wykonawcy, czy tez
wydtuzyé czas potrzebny na ukonczenie inwe-
stycji.

Prawo zamowienn publicznych z 2004 1. (art. 144
ust. 1 pkt 3) stanowi, iz ,zakazuje si¢ zmian posta-
nowien zawartej umowy lub umowy ramowej w sto-
sunku do tresci oferty, na podstawie ktérej dokonano
wyboru wykonawcy, chyba ze zachodzi co najmniej
jedna z nast¢pujacych okolicznosci [...] zostaly spet-
nione lacznie nast¢pujace warunki: a) koniecznos¢
zmiany umowy lub umowy ramowej spowodowana
jest okoliczno$ciami, ktérych zamawiajacy, dziata-
jac z nalezytg staranno$cig, nie mogt przewidzied,
b) warto$¢ zmiany nie przekracza 50% wartoSci
zamOwienia okreSlonej pierwotnie w umowie lub
umowie ramowej”.

Aktualnie obowiazujaca ustawa (art. 455 ust. 1 pkt
4) moéwi, iz , dopuszczalna jest zmiana umowy bez
przeprowadzenia nowego post¢powania o udzielenie
zaméwienia (...) jezeli konieczno$¢ zmiany umowy,
w tym w szczeg6lnosci zmiany wysokoSci ceny, spo-
wodowana jest okolicznosciami, ktérych zamawiajq-
¢y, dzialajgc z nalezytg starannoscig, nie mogl prze-
widzie¢, o ile zmiana nie modyfikuje ogélnego cha-
rakteru umowy a wzrost ceny spowodowany kazda
kolejng zmiana nie przekracza 50% wartosci pier-
wotnej umowy.”

STANOWISKO UZP, PROKURATORII
GENERALNEJ | ORZECZNICTWA

Potwierdzeniem mozliwosci wykorzystania tych
instrumentéw prawnych w dobie konfliktu
zbrojnego (jako zjawiska noszacego znamiona
sity wyzszej) sa dwie podstawowe opinie: Urze-
du Zamowien Publicznych i Prokuratorii Gene-
ralnej Rzeczypospolitej Polskiej.

Pierwsza z nich nosi tytul ,Dopuszczalnos¢ zmiany
umowy w sprawie zaméwienia publicznego na pod-
stawie art. 455 ust. 1 pkt 1 i 4 oraz art. 455 ust. 2

ustawy Pzp”, druga — ,Zmiana umowy z uwagi na
nadzwyczajny wzrost cen (waloryzacja wynagrodze-
nia) — podstawowe zagadnienia”. Potwierdzajq one
w swojej treSci wprost, ze konflikt zbrojny jest sila
wyzszg, w oparciu o ktérg mozliwe sq zmiany umo-
wy o zaméwienie publiczne.

Przykladowo, pierwsza z nich, w swojej tresci wska-
zuje: , DoSwiadczamy obecnie zjawiska zmieniajg-
cych si¢ warunkow realizacji uméw w sprawie zamo-
wien publicznych, wywolanego czynnikami zewnetrz-
nymi, m.in. konfliktem zbrojnym w Ukrainie. Za-
uwazalne i problematyczne z punktu widzenia reali-
zacji kontraktéw sg rynkowe konsekwencje tych
zdarzen, np. wzrost cen materialow i kosztéw pra-
cowniczych, przerwanie tancucha dostaw, ogranicze-
nia w dost¢pnosci produktéw i materiatéw, czy tez
wyjazd z Polski pracownikéw, bedacych obywatelami
Ukrainy. (...) , W kontekScie powyzszych wskazéwek
interpretacyjnych uzna¢ nalezy, ze konflikt zbrojny
w Ukrainie, jego zasi¢g oraz transgraniczne, gospo-
darcze skutki, zakwalifikowa¢ mozna jako zewngtrz-
ne zjawisko, ktérego nie mozna bylo przewidzie¢,
pomimo zachowania nalezytej starannosci.”

Konflikt zbrojny jest sitg wyzszg, réwniez tg zdefinio-
wang w orzecznictwie, np. Sad Apelacyjny w Lubli-
nie, w wyroku z dnia 19 listopada 2019 r." podkreslit:
,Za sil¢ wyzsza jest uznawane wylacznie zdarzenie
charakteryzujace si¢ trzema nast¢pujacymi cechami:
zewnetrznoscig, niemozliwoscia jego przewidzenia
oraz niemozliwoscig zapobiezenia jego skutkom. Zda-
rzenie jest zewnetrzne wowczas, gdy nast¢puje poza
strukturg przedsi¢biorstwa. Niemozliwos$¢ przewi-
dzenia, Ze dane zdarzenie nastapi, nalezy pojmowac
jako jego nadzwyczajnos¢ i naglos¢. Niemozliwosé
zapobiegniecia skutkom zdarzenia jest tlumaczona
jako jego przemoznos¢, a wige niezdolnos¢ do odpar-
cia nadchodzacego niebezpieczefistwa. Za przejawy
sily wyzszej uznaje si¢ katastrofalne zjawiska wywo-
fane dzialaniem sil natury, np. powodzie, huragany,
trzgsienia ziemi, pozary laséw. Jako site wyzszg trak-
tuje si¢ takze akty wladzy publicznej oraz zjawiska
spoteczne lub polityczne o skali katastrofalnej.”

1 Sygn. akt Ill APa 15/19.
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Sad Najwyzszy, w wyroku z dnia 13 maja 2021 r.?,
potwierdza powyzsze rozumienie sity wyzszej: ,,Za
sifg wyzszg uwaza si¢ jedynie zdarzenia zewng¢trzne
w stosunku do uprawnionego, a zarazem nadzwy-
czajne i w konsekwencji nieuchronne oraz w danym
uktadzie stosunkéw niemozliwe do przewidzenia,
czyli o ,przemoznej” mocy oddzialywania, przed
ktéorego skutkami nie bylo zadnej obrony [...]
Jej zrodtem mogg by¢ — w okreslonych uwarunkowa-
niach politycznych — akty wladzy publicznej (vis im-
perii), przybierajace posta¢ zaréwno aktéw norma-
tywnych, jak i rozstrzygni¢¢ indywidualnych (decy-
zje administracyjne, orzeczenia sgdu) badz tez dzia-
fan faktycznych (...).”

STANOWISKO ZAMAWIAJACYCH

Zamawiajacy nie bojg si¢ w procesie realizacji inwe-
stycji o podstawy formalnoprawne swoich decyzji,
poniewaz takie podstawy istniejg, a wiec w tym za-
kresie nie narazajg si¢ na potencjalne zarzuty pod-
miotéw kontrolujgcych. Giéwng przeszkoda decy-
zyjng ze strony inwestora jest wykazanie wplywu
sity wyzszej na ten konkretny kontrakt i roboty
w ramach niego wykonywane — to za$ cigzy juz na
wykonawcy.

Prokuratoria Generalnej Rzeczypospolitej Polskiej
w przywolanej opinii wskazala na nast¢pujacy kieru-
nek dziatan zamawiajacych: ,, Skala okolicznosci uza-
sadniajacych zmiane umowy i typowos¢ ich wplywu
na kontrakty danego rodzaju (np. taficuch dostaw,
ceny surowcow) moze powodowacd, ze nie zaistnieje
koniecznos¢ szczegétowego badania, czy wnioski
prawdziwe dla wielu przypadkéw (kontraktéw) beda
prawdziwe dla rozpatrywanego przypadku, o takich
samych cechach. Gdy mamy do czynienia ze zjawi-
skami o szerokim zasicgu oddzialywania, ktére ewi-
dentnie i w sposob typowy wplywajq na procesy go-
spodarcze, nie jest konieczne przeprowadzenie od-
dzielnej, indywidualnej analizy wystapienia przesta-
nek uzasadniajacych waloryzacj¢ dla poszczeg6lnych
kontraktéw.”

Prokuratoria stan¢ta wiec na stanowisku, iz w przy-
padku takich zdarzen jakie obecnie majq miejsce (si-
fa wyzsza — konflikt zbrojny), majacych charakter

nie tylko krajowy, ale i miedzynarodowy, zamawiajq-
cy podejmujac decyzje w przedmiocie waloryzacji czy
prolongaty terminu powinni opiera¢ si¢ na informa-
cjach ogdlnie dostepnych i powszechnie wiadomych,
bez uprzedniej koniecznosci szczegdélowego badania
dowodéw wykonawcy w tym zakresie.

Praktyka jednak absolutnie nie przejeta takiego
toku myslenia, jaki zaproponowata Prokuratoria.

Z punktu widzenia konfliktu zbrojnego, jako sily
wyzszej, wykonawcy powinni pamic¢tad, ze nie tylko
Prawo zaméwien publicznych czy wskazane wyzej
opinie dajg im podstawy do waloryzacji. Nie ma zad-
nych przeszkdd, aby strony, jeszcze na etapie udzie-
lenia zamoOwienia, wprowadzily do umowy tres¢
art. 3571 Kc (rebus sic stantibus). Pozwala on na zmia-
n¢ sposobu wykonania zobowigzania, zmian¢ wyso-
kosci wynagrodzenia czy nawet na rozwiazanie sto-
sunku prawnego pomi¢dzy stronami, kiedy z powo-
du nadzwyczajnej zmiany okolicznoSci, ktérej strony
umowy nie przewidywaly przy jej zawarciu, wykona-
nie umowy byloby polaczone z nadmiernymi trudno-
Sciami albo grozitoby jednej ze stron razaca stratg.

Na takiej samej zasadzie strony moga wprowadzi¢ do
umowy postanowienia odzwierciedlajace tre$¢ art.
632 § 2 Kc — zmiana stosunkoéw, ktérej nie mozna by-
fo przewidzie¢. Wowczas, wskazane przepisy moga
sta¢ si¢ podstawa waloryzacji kontraktu, w zwigzku
z wystapieniem sily wyzszej w postaci konfliktu
zbrojnego, ktéry wpisuje si¢ w ich dyspozycje.

WPLYW SILY WYZSZEJ
NA REALIZACJE KONTRAKTU

Co jednak najbardziej istotne, inwestorzy zadaja
przedtozenia przez wykonawcow dowodow po-
twierdzajacych realny wplyw sily wyzszej (tu:
przerwy w dostawie materiatéw, produkgcji, bra-
kéw surowcow, pracowniczych) na realizowang
przez nich umowe, w szczegolnosci z uwzgled-
nieniem stanu zaawansowania robdét na mo-
ment wystapienia sity wyzszej.

2 Sygn. akt V CSKP 83/21.
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Zadanie to wymaga podjecia bardzo zmudnej i dro-
biazgowej pracy, polegajacej na zebraniu szeregu do-
kumentow, ktére w duzej czeSci nalezy pozyskac
réwniez od podmiotéw trzecich — ale jak si¢ okazuje
niezbednej by w ogéle doszto do rozpoczecia jakich-
kolwiek negocjacji mi¢dzy uczestnikami procesu in-
westycyjnego.

Powstaje wiec pytanie, jakie dokumenty zagwaran-
tuja wykonawcy podj¢cie rozméw z inwestorem oraz
uwzglednienie jego roszczenia chociazby w cz¢sci.
Wykonawcy nie znajdq na to gotowej odpowiedzi,
bowiem wszystko zalezy od konkretnego stanu fak-
tycznego.

Na podstawie przeprowadzonych dotychczas
proceséw roszczeniowych o waloryzacje i pro-
longate terminu, mozna jednak zbudowaé¢ baze
przyktadowych dowodow, ktdre mieszczg sie
w pojeciu ,wilasciwych dokumentéow” dla in-
westorow stuzacych wykazaniu wptywu sity
wyzszej na kontrakt. W zakresie roszczenia
o prolongate terminu, wykonawcy moga
przedtozyé:

1. Oswiadczenia podwykonawcéw o opdznieniach
w dostawie materialow, surowcoéw lub Swiadcze-
niu okreslonych ustug;

2. OsSwiadczenia producentéw o przerwach w pro-
dukcji materiatow, surowcow lub w swiadczeniu
okreslonych ustug;

3. OSwiadczenia producentéw o niedostepnosci
okreslonych materiatéw, surowcéw lub ustug;

4. OSwiadczenia producentéw potwierdzajace, ze
okreslone materialy pochodzily z, byly transpor-
towane przez Rosje¢, Biatorus lub Ukraing;

5. Oswiadczenie producentéw i/lub podwykonaw-
c6w czy w wyniku wojny mozliwe byto zamawia-
nie materiatéw z wyprzedzeniem;

6. OSwiadczenie samego wykonawcy, jaki procent
jego personelu stanowig pracownicy posiadajacy
obywatelstwo ukrainskie, ilu pracownikéw wyje-

chato w zwigzku z wojng, ilu wrécilo, ile zaje¢lo
pozyskanie nowych pracownikow;

7. Oswiadczenie samego wykonawcy o koniecznosci
wypracowania w ramach procesu budowy alter-
natywnych rozwigzan w zwigzku z niedost¢pno-
$cia / op6Znieniem / przerwami w dostawie mate-
riatéw / surowcoéw / ustug ze wskazaniem, jakie to
byly rozwigzania.

8. Oswiadczenie samego wykonawcy o wstrzyma-
niu okreslonych robét lub o koniecznosci przemo-
delowania procesu wykonania rob6t w ramach
procesu budowy w zwigzku z niedost¢pnoscig /
opdZnieniem / przerwami w dostawie materialow
/ surowcow / ustug;

9. Przelozenie iloSci op6znienia na wykres (np. wy-
kazanie op6Znienia na Sciezce krytycznej);

10. OsSwiadczenie samego wykonawcy o konieczno-
Sci dluzszego zakontraktowania podwykonaw-
c6w, dostawcodw, ustugodawcéw w zwigzku
z wojna (op6znieniami w dostawach, przerwami
produkdji itd.);

11.Poréwnanie harmonogramu terminowego robot
przed wojna i po wojnie;

12.Druki ze stron internetowych firm, z ustug kt6-
rych Kkorzystal wykonawca (istotne z punktu
widzenia realizacji umowy), jak tez ze stron in-
ternetowych pokazujacych analizy rynku, po-
twierdzajgce wstrzymanie produkcji, przerwy
w produkdji, itp.;

13.Wnioski podwykonawcéw o przedtuzenie termi-
nu realizacji robot.

W zakresie roszczenia o prolongat¢ terminu wyko-
nawcy zobowigzani sg dodatkowo w pismie bedgcym
no$nikiem roszczenia, opisa¢ konkretne okoliczno-
$ci, ktore zaistnialy w ramach konkretnej umowy
w wyniku dzialania sity wyzszej, a ktére powodowa-
ty wydtuzenie terminu jej realizacji. Moga tez przed-
fozy¢:
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. Wnioski podwykonawcéw o zwickszenie wyna-
grodzenia;

Oswiadczenia producentéw o podwyzkach mate-
riatéw, ustug, surowcéw istotnych z punktu wi-
dzenia realizacji umowy;

Wydruki ze stron internetowych o podwyzkach
materialéw, ustug, surowcoéw istotnych z punktu
widzenia realizacji umowy;

Wyliczenie kosztéw (tabelaryczne, Excel, Word)
alternatywnych rozwigzan, jakie wykonawca mu-
sial wypracowa¢ w zwigzku z niedostepnoscia /
opdznieniem / przerwami w dostawie materialéw
/ surowcow / ustug;

Wyliczenie kosztéw (tabelaryczne, Excel, Word)
dtuzszego zakontraktowania podwykonawcéw, itd.;

6. Dowody zaplaty wyliczonych kosztéw, np. faktu-
ry VAT wraz z potwierdzeniem ich zaplaty.

W zakresie roszczenia waloryzacyjnego, wykonawcy
zobowigzani sg dodatkowo w piSmie b¢dgcym nosni-
kiem roszczenia, opisa¢ konkretne okolicznosci, kt6-
re zaistnialy w ramach konkretnej umowy w wyniku
dziatania sily wyzszej, a ktére powodowaly wzrost
kosztow jej realizacji.
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Doswiadczenie pokazuje, ze bez przeditozenia
witasciwej dokumentacji, chociazby w minimal-
nym zakresie, wykonawca nie ruszy do przodu,
a powotywanie sie w odniesieniu do sity wyz-
szej na podstawy prawne, pomimo, iz sa solidne
i niekwestionowalne, nie przyniesie zamierzone-
go skutku.

Szanowni Czytelnicy!

Informujemy o mozliwosci zakupu archiwalnych
numerdéw miesiecznika ,Zamowienia Publiczne
Doradca” po preferencyjnych cenach.

Kazde wydanie miesiecznika jeszcze dtugo

po jego ukazaniu sie zawiera informacje nie ulegajace
dezaktualizacji, pomocne w codziennej pracy
zamawiajgcych i wykonawcow dziatajgcych w ramach
zamowien publicznych. Zapraszamy zatem

do sktadania zamoéwien na numery archiwalne.

Spis rocznikéw oraz ceny poszczegolnych wydan
dostepne sa na stronie
www.zamowieniapublicznedoradca.pl/archiwum

Kontrola zaméwvien
publicznych

Sy

B
Zakupy oprogramowaTEg
informatyoznege o

Zamowienia na archiwalne wydania miesigecznika ,Zamoéwienia Publiczne Doradca” przyjmujemy
pod nr tel.: 22 610 10 99 oraz adresem e-mail: wydawnictwo@publicus.pl lub za posrednictwem
formularza zamieszczonego na stronie www.zamowieniapublicznedoradca.pl

Koszty wysytki numeréw archiwalnych pokrywa Zamawiajagcy, zgodnie z cennikiem Poczty Polskiej.
Wysytka jest realizowana po otrzymaniu przez Wydawce zamowienia i zaksiegowaniu wptaty.

WWW.
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