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Abstrakt: W artykule przedstawiono $rodki prawne, ktore pozwalaja na dokonanie waloryza-
¢ji zamowienia publicznego. Autor obejmuje analizg zaré6wno $rodki prawne zawarte w ustawie
kodeks cywilny, jak i te zawarte w ustawie prawo zamowien publicznych. Artykul szczegotowo
opisuje przestanki stosowania klauzul waloryzacyjnych, klauzuli rebus sic stantibus i dokonywa-
nia zmian w umowie zaméwienia publicznego w przypadkach wskazanych w umowie. Cz¢s$¢
artykulu poswiecona zostala na przedstawienie i oceng zmian wprowadzonych Tarczg Prawna
w zakresie waloryzacji zamowien publicznych.

Analysis of legal measures allowing for the indexation
of public procurement contracts

Abstract: The article presents legal measures that allow for the valorization of a public procure-
ment contract. The author’s analysis covers both legal measures contained in the Civil Code and those
contained in the Public Procurement Law. The article describes in detail the conditions for applying
valorization clauses, the rebus sic stantibus clause, and making changes to a public procurement
contract in cases specified in the contract. Part of the article is devoted to presenting and evaluating
the changes introduced by the Legal Shield regarding the valorization of public orders.

Wstep

Srodki pozwalajace na dokonanie waloryzacji zamowienia publicznego, mimo
ze istnieja w roznej formie juz od lat, do tej pory nie budzity nadmiernego zain-
teresowania, i to zard6wno ze strony ustawodawcy, jak i doktryny. Glownym po-
wodem byt fakt, ze konieczno$¢ dokonania waloryzacji zaméwienia publicznego
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wystepowata stosunkowo rzadko. Pierwszym wydarzeniem, ktére zmienito ten
stan rzeczy, byl wybuch pandemii COVID-19, a zwlaszcza spowodowany nim
lockdown. Skutkowat on nie tylko brakiem okreslonych towaréw na rynku, unie-
mozliwiajacym wykonanie niektéorych zamowien publicznych bez ich zmiany,
lecz takze drastycznym wzrostem cen i inflacjg!, co przy rosnacej liczbie przedsie-
biorstw zagrozonych upadioscia takze rodzito konieczno$¢ waloryzacji niektorych
zamowien publicznych?. Kolejnym znaczacym czynnikiem powodujacym koniecz-
nos¢ waloryzacji zaméwien publicznych byta eskalacja wojny rosyjsko-ukrainskiej
w lutym 2022 roku, przede wszystkim poprzez drastyczng zmiane dostgpnosci towa-
réw na rynkach dotknietych sankcjami wprowadzajacymi ograniczenia importowe
i eksportowe’. Ustawodawca, zauwazywszy potrzebe dostosowania przepisow regu-
lujacych waloryzacje zamowien publicznych do potrzeb rynku, wprowadzil niezbed-
ne regulacje prawne, ktore nie tylko utatwialy waloryzacje zamoéwien publicznych
bedacych w realizacji, lecz takze odznaczaly si¢ charakterem prewencyjnym i pole-
galy na naloZeniu na zamawiajacego obowigzku zawierania w tresci umowy odpo-
wiednich klauzul waloryzacyjnych, majacych w przysztosci ograniczy¢ komplikacje
zwigzane z waloryzacja juz realizowanych zamdwien publicznych. Niniejszy artykut
skupi si¢ na catosciowym omowieniu narzedzi pozwalajacych na dokonanie walory-
zacji zamowienia publicznego, unormowanych zaréowno w przepisach ustawy z dnia
11 wrzeénia 2019 roku Prawo zaméwien publicznych* (dalej: p.z.p.), jak i ustawy
z dnia 23 kwietnia 1964 roku Kodeks cywilny (dalej: k.c.), ze szczegdlnym uwzgled-
nieniem najnowszych zmian dokonanych ustawa z dnia 7 pazdziernika 2022 roku
o zmianie niektorych ustaw w celu uproszczenia procedur administracyjnych dla
obywateli i przedsiebiorcow® (dalej: Tarcza Prawna) oraz przepisow przejsciowych
dotyczacych waloryzacji zaméwien publicznych zawartych w tejze ustawie.

1. Srodki pozwalajgce na dokonanie waloryzacji
zamowien publicznych

Jezeli w toku realizacji zamowienia publicznego okaze sig, ze rOwnowaga eko-
nomiczna migdzy stronami umowy zostata naruszona, w okreslonych ustawowo

1'J. Kubiczek et al., Uwarunkowania prawno-ekonomiczne rynku zaméwien publicznych w czasach
wysokiej inflacji w Polsce, ,,Ruch Prawniczy, Ekonomiczny i Socjologiczny” 85, 2023, nr 1.

2 E. Wiktorowska, B. Kacprzyk, Geneza i prawne podstawy waloryzacji umoéw o zaméwienia
publiczne, ,,Zamoéwienia Publiczne. Doradca” 2022, nr 3, s. 23

3 Akty prawne ustanawiajgce sankcje wobec Rosji (decyzje podjete od dnia 23.02.2022, stan na
15.03.2022) i na Biatorus (decyzje podjete od 02.03.2022, stan na 09.03.2022) w zwigzku z agresjq
na Ukraing, Parp.gov.pl, https://www.parp.gov.pl/attachments/article/78859/Akty%20prawne%20
ustanawiaj%C4%85ce%20sankcje%20wobec%20R0sji%201%20Bia%C5%82orusi.pdf (dostep:
09.03.2022).

4Dz.U. 22022 1. poz. 1710 z p6zn. zm.

> Dz.U. 22022 1. poz. 1360 z p6zn. zm.

6 Dz.U. 22022 1. poz. 2185.
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przypadkach mozliwe jest dokonanie waloryzacji umowy. Waloryzacji mozna
dokona¢ za pomoca:

»  klauzul waloryzacyjnych;

*  zmiany umowy;

»  zastosowania klauzuli rebus sic stantibus.

1.1. Klauzula waloryzacyjna

Objawem profilaktycznego podej$cia ustawodawcy do problemu zmiany cen
materiatow lub kosztow zwigzanych z realizacja zamowien publicznych byto
wprowadzenie obligatoryjnej klauzuli waloryzacyjnej. Stato si¢ to wraz z wej-
Sciem w zycie 1 stycznia 2021 roku nowej ustawy Prawo zamowien publicz-
nych z 2019 roku. W aktualnym brzmieniu art. 439 p.z.p ustanawia obowigzek
zawierania postanowien dotyczacych zasad wprowadzania zmian wysokos$ci
wynagrodzenia naleznego wykonawcy w przypadku zmiany ceny materia-
tow lub kosztow zwigzanych z realizacja zamoéwienia (klauzula waloryzacyj-
na) w umowie, ktorej przedmiotem sg roboty budowlane, dostawy lub ustugi,
a wiec w kazdym zamoéwieniu publicznym’, o ile zawierana jest ona na okres
dtuzszy niz sze$¢ miesiecy®. Jezeli wynagrodzenie wykonawcy zostanie zmie-
nione poprzez zastosowanie klauzuli waloryzacyjnej, jest on zobowiazany do
odpowiedniego podwyzszenia wynagrodzenia podwykonawcy w zakresie odpo-
wiadajgcym zmianom cen materialow lub kosztow dotyczacych zobowigzania
podwykonawcy®.

Zgodnie z ustawg klauzula waloryzacyjna musi zawierac:

e poziom zmiany ceny materiatow lub kosztow uprawniajacy do zadania

zmiany wynagrodzenia;

* poczatkowy termin zmiany wynagrodzenia;

*  sposob ustalania zmiany wynagrodzenia;

*  sposob okreslenia wptywu zmiany ceny materialow lub kosztéw na koszt

wykonania zamdwienia;

* okreslenie okreséw, w ktorych moze nastgpowaé zmiana wynagrodzenia

wykonawcy;

* maksymalng warto$¢ zmiany wynagrodzenia, jaka dopuszcza zamawiaja-

cy w efekcie zastosowania postanowien o zasadach wprowadzania zmian

wysokos$ci wynagrodzenia'”.

7 Wynika to z treéci art. 7 pkt 28 p.z.p., stanowigcego, ze przez ustugi nalezy rozumieé wszel-
kie $wiadczenia, ktore nie sa robotami budowlanymi lub dostawami.
8 W brzmieniu obowiazujacym od 10 listopada 2022 roku. Przed nowelizacja termin ten wyno-
sit dwanascie miesigcy.
9 Art. 439 ust. 5 p.z.p.
10 Art. 439 ust. 2 pkt 2 p.z.p
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Klauzula musi takze mie¢ charakter symetryczny, a wigc pokrywac sytuacje skut-

kujace zardwno zwigkszeniem, jak i zmniejszeniem kwoty wynagrodzenia!!,

Ustawa nie determinuje, w jaki sposéb obowiazkowe klauzule waloryzacyj-

ne majg zmienia¢ wysoko$¢ wynagrodzenia, lecz pozostawia zamawiajgcemu
swobode w tym zakresie. W praktyce mozna wyrdzni¢ miedzy innymi'2:

* klauzule automatycznego dostosowania — dokonujace waloryzacji sa-
moistnie, a wigc zawierajace w swojej tresci postanowienia pozwalajace
na automatyczng zmiang¢ wartosci wynagrodzenia. Tego rodzaju klauzula
pozwala na zaistnienie zmiany od razu w momencie zajscia okreslonych
przestanek, bez koniecznosci zmiany umowys;

* klauzule skutkujgce zmiang umowy bez konieczno$ci przeprowadzania
nowego postepowania o udzielenie zaméwienia'3;

* klauzule o charakterze mieszanym, zawierajagce w pewnym okreslonym
zakresie postanowienia pozwalajace na automatyczne dokonanie walory-
zacji, w innym za$ zakresie — zawierajgce postanowienia pozwalajace na
zmiang umowy bez koniecznosci przeprowadzania nowego postepowania
o udzielenie zamodwienia;

» klauzule salwatoryjne, przewidujace, ze w razie niewaznosci lub bezsku-
tecznosci okreslonych postanowien, pozostate pozostaja w mocy'*;

* klauzule renegocjacyjne (klauzule hardship), obejmujace zdarzenia nieza-
lezne od woli stron, to jest zdarzenia, ktorych nie braty one pod uwage przy
zawieraniu kontraktu, a ktore zasadniczo zmieniajg rownowage kontrakto-
w3, sprawiajac, ze wykonanie zobowigzan staje si¢ szczeg6lnie ucigzliwe
dla jednej z nich'>;

* klauzule jednostronnej zmiany (klauzule modyfikacyjne), uprawniajace
kontrahenta do jednostronnej zmiany umowy.

Oprocz obowiazkowych klauzul waloryzacyjnych, a wigc klauzul spetnia-

jacych wymogi okreslone w art. 439 ust. 1 p.z.p., zamawiajacy moze zdecydo-
wacé si¢ na zastosowanie nieobowiagzkowych klauzul waloryzacyjnych!®. Znajda

1] Jerzykowski, [w:] W. Dzierzanowski et al., Prawo zaméwien publicznych. Komentarz,
Warszawa 2021, art. 439, https://sip.lex.pl/#/commentary/587860018/657458?tocHit=1&cm=URE
LATIONS (dostep: 12.03.2023).

12 W. Robaczynski, Waloryzacja wynagrodzenia wykonawcy zaméwienia publicznego w oko-
licznosciach kryzysowych — uwagi na tle najnowszych zmian legislacyjnych, ,,Prawo Zamoéwien
Publicznych” 2023, nr 1, s. 17

13 Opisane szerzej w pkt 2.2 niniejszego artykutu.

14 R. Strugata, Klauzule salwatoryjne, [w:] R. Strugata, Standardowe klauzule umowne: adap-
tacyjne, salwatoryjne, merger, interpretacyjne oraz pactum de forma, Warszawa 2013.

I3 H. Pigtek, Project finance w prawie polskim i angielskim. Cz. I, ,Monitor Prawniczy” 2001,
nr 16.

16 D, Grzeskowiak-Stojek, Klauzula waloryzacyjna w umowach zawieranych na okres powyzej
12 miesiecy, ,,Zamowienia Publiczne. Doradca. Dodatek — Nowe prawo zaméwien publicznych”
2021, nr 5, s. 12.
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one zastosowanie, jezeli zamowienie nie bedzie podlegato wymogom opisanym
w art. 439 ust. 1 p.z.p., a zamawiajacy uzna, ze specyfika zamowienia wymaga
wprowadzenia klauzuli waloryzacyjnej. Z tego typu klauzul korzysta si¢ analo-
gicznie do klauzul obligatoryjnych, zwtaszcza za$ podlegajg one takze ogranicze-
niom wskazanym w art. 455 ust. 1 pkt 1 p.z.p.

1.2. Zmiana umowy o zamoéwienie publiczne
w celu przywrdcenia adekwatnosci Swiadczenia bez przeprowadzania
nowego postepowania o udzielenie zaméwienia

Brak zawarcia klauzuli waloryzacyjnej w umowie nie pozbawia stron umowy
mozliwosci dokonania waloryzacji zaméwienia publicznego. W okreslonych usta-
wowo przypadkach, aby zneutralizowa¢ skutki wszelkiego rodzaju zmian oko-
liczno$ci, skutkujacych naruszeniem rownowagi ekonomicznej miedzy stronami,
wystarczajgce bedzie dokonanie zmian w zamdwieniu na podstawie postanowien
umownych przewidzianych w ogloszeniu o zamowieniu lub w dokumentach za-
mowienia. Jednak nawet jezeli nie bedzie takich postanowien badz jezeli w przy-
padku konkretnego zamowienia publicznego beda one niewystarczajace, strony
moga dokona¢ zmiany umowy, powotujac si¢ na zajscie okolicznosci, ktorych
zamawiajacy dzialajacy z nalezyta staranno$cig nie mogt przewidziec.

1.3. Zmiana umowy ze wzgledu na zajscie nadzwyczajnych okolicznosci

Stosownie do tresci art. 455 ust. 1 pkt 4 p.z.p. mozliwa jest zmiana umowy po-
legajaca w szczegdlnosci na zmianie wysokosci ceny, w przypadku gdy zachodza
nastepujace przestanki!’:

e zmiana umowy jest konieczna, szczegdlnie gdy konieczna jest zmiana

ceny, i spowodowana okoliczno$ciami, ktorych zamawiajacy dzialajacy
z nalezyta starannos$cia nie mogt przewidzie¢;

* zmiana umowy nie moze modyfikowac ogolnego charakteru umowys;

* wzrost cen spowodowany kazda kolejna zmiang nie moze przekroczy¢ 50%

warto$ci pierwotnej umowy!®.

17 Przestanki zawarte w tym przepisie sa implementacija art. 72 ust. 1 lit. ¢ dyrektywy 2014/24/UE.

18 W preambule do dyrektywy 2014/24/UE (motyw 109) wskazano, opisujac powody dopusz-
czenia zmian koniecznych na skutek okolicznosci nieprzewidywalnych, ze: ,,Nie moze to jednak
mie¢ zastosowania w sytuacjach, w ktorych modyfikacja powoduje zmiang charakteru catego
zamOwienia, na przyktad przez zastgpienie zamawianych robot budowlanych, dostaw lub ustug
innym przedmiotem zamoéwienia lub przez catkowita zmiang rodzaju zamoéwienia, poniewaz
w takiej sytuacji mozna zaktada¢ hipotetyczny wptyw na wynik”. Wobec braku definicji legalnych
ogolnego charakteru umowy, positkujac si¢ stanowiskiem doktryny, mozna wskazac, ze ,,0g0lny
charakter umowy (umowy ramowej) to zestaw cech indywidualizujacych jej przedmiot na rynku
zamoOwien publicznych. W tym ujeciu ogdlny charakter umowy to okreslenie przyjete przez zama-
wiajgcego dla zamawianego zamowienia”. J. Jerzykowski, [w:] Prawo zamowien publicznych.
Komentarz..., art. 455, https://sip.lex.pl/#/commentary/587860034/657474/dzierzanowski-wlodzi-
mierz-i-in-prawo-zamowien-publicznych-komentarz?cm=URELATIONS (dostep: 12.03.2023).
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Zastosowanie owego przepisu jest mozliwe nie tylko w sytuacji, gdy nie ma
jakichkolwiek klauzul waloryzacyjnych. Zmiana umowy w przypadku zajscia sy-
tuacji nadzwyczajnych mozliwa jest takze, jezeli w umowie przewidziano odpo-
wiednie klauzule pozwalajace na waloryzacje umowy, ale sg one niewystarczajace
do zniwelowania niemozliwych do przewidzenia skutkéw spowodowanych zmia-
ng okolicznos$ci realizacji umowy lub niemozliwym do przewidzenia zakresem
zmiany'?,

Mimo waskiego, wyznaczanego przez rygorystycznie sformutowane prze-
stanki, zakresu zastosowania przepisu nalezy wskaza¢, ze przepis pozostawia
dowolno$¢ w wyborze sposobu zmiany umowy. Mozliwe jest wigc nie tylko
jednorazowe podniesienie ceny, lecz takze na przyktad ,,wprowadzenie do umo-
wy klauzuli waloryzacyjnej (nowej lub modyfikujacej stare postanowienia
umowy), przewidujacej cykliczng waloryzacje wynagrodzenia™?°.,

1.4. Zmiana umowy na podstawie
tak zwanych klauzul przegladowych

Zmiany umowy zamdwienia publicznego mozna dokona¢ takze na podstawie
art. 455 ust. 1 pkt 1 p.z.p., ktory zezwala na wprowadzenie zmiany w umowie,
jezeli zmiana ta zostata przewidziana w ogtoszeniu o zamdéwieniu lub dokumen-
tach zaméwienia w postaci tak zwanych klauzul przegladowych?!, czyli w posta-
cijasnych, precyzyjnych i jednoznacznych postanowien umownych.
Warunkiem jest, aby takie postanowienia tacznie:

» okreslaty rodzaj i zakres zmian;

»  okreslaty warunki wprowadzenia zmian;

* nie przewidywaty takich zmian, ktére modyfikowatyby ogdlny charakter

umowy?2.

Nalezy podkresli¢, ze wymogi zawarte w tym przepisie dotyczy¢ bedg takze
obowigzkowych klauzul waloryzacyjnych, jezeli nie beda one dokonywaty auto-
matycznej waloryzacji wynagrodzenia®3.

19 Zmiana umowy z uwagi na nadzwyczajny wzrost cen (waloryzacja wynagrodzenia), Reko-
mendacja Prokuratorii Generalnej z dnia 2 sierpnia 2022 roku, s. 4, https://www.gov.pl/web/pro-
kuratoria/zmiana-umowy-z-uwagi-na-nadzwyczajny-wzrost-cen-waloryzacja-wynagrodzenia—
rekomendacje (dostep: 10.01.2023).

20 Ibidem, s. 8.

21 W praktyce nazywa sie je klauzulami przegladowymi (adaptacyjnymi) z uwagi na to, Ze sa
to klauzule stwarzajace mozliwos¢ przystosowania (adaptacji) treSci stosunku prawnego do
warunkow zmieniajacych si¢ w trakcie trwania umowy”. A. Gawronska-Baran, [w:] E. Wiktorow-
ska et al., Prawo zamowien publicznych. Komentarz aktualizowany, LEX/el. 2023, art. 455 k.c.

22 pPrzestanki zawarte w tym przepisie sa implementacja art. 72 ust. 1 lit. a dyrektywy 2014/24/UE.

23 Obowigzek wprowadzenia do umowy zasad wprowadzenia zmian wysokoéci wynagrodze-
nia na wypadek zajs$cia okreslonych okoliczno$ci jest wprowadzany takze przez art. 436 pkt 4 p.z.p.
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1.5. Zmiana umowy poprzez wprowadzenie zmian
o niskiej wartosci

Mozliwa jest sytuacja, w ktorej zmiana cen materialow albo innych kosztow
zwigzanych z realizacjg zamowienia nie zostata przewidziana przez zamawiajgce-
g0 w sposoOb okreslony w art. 455 ust. 1 pkt 1 p.z.p., ale nie wpisuje si¢ ona w prze-
stanki dotyczace nadzwyczajnej zmiany okolicznosci opisane w art. 455 ust. 1
pkt 4 p.z.p. W takim wypadku jedynym sposobem przewidzianym w p.z.p. na
przywrocenie adekwatnos$ci $wiadczenia bedzie zastosowanie art. 455 ust. 2 p.z.p.,
dopuszczajacego zmiany umowy bez przeprowadzenia nowego postgpowania
o udzielenie zamowienia, ktorych faczna warto$¢ jest mniejsza niz progi unijne
oraz jest nizsza niz 10% warto$ci pierwotnej umowy w przypadku zamoéwien
na ustugi lub dostawy albo 15% w przypadku zamoéwien na roboty budowla-
ne, a zmiany te nie powoduja zmiany ogolnego charakteru umowy?>. Zmiana
umowy dopuszczalna jest jednak tylko w sytuacji, gdy wraz z ceng zmieniona
zostanie warto$§¢ umowy (a wigc zwickszony lub zmniejszony zostanie zakres
zaméwienia)’®. Nie wylacza to jednak mozliwosci rownoczesnej waloryzacji wy-
nagrodzenia, na co wskazuje A. Gawronska-Baran wywodzaca taka mozliwo$¢
zwlaszcza z tresci art. 72 ust. 2 dyrektywy 2014/24/UE, bedacego zrodtem normy
prawnej okreslonej w art. 144 ust. 1 pkt 6 p.z.p. z 2004 roku (obecnie art. 455
ust. 2 p.z.p.), ktory odwotuje sie do zmiany ,,wartosci modyfikacji”, a nie ,,wzrostu
ceny”?’.

24 Jako progi unijne nalezy rozumieé kwoty wartosci zaméwien lub konkurséw, okre§lone
w dyrektywach Parlamentu Europejskiego i Rady wskazanych w art. 3 ust. 1 p.z.p. Ich aktualna
wysokos$¢ wskazana jest w obwieszczeniu Prezesa Urzedu Zamédwien Publicznych z dnia 3 grudnia
2021 roku w sprawie aktualnych progdéw unijnych, ich rownowartosci w ztotych, rownowartosci
w zlotych kwot wyrazonych w euro oraz $redniego kursu ztotego w stosunku do euro stanowiacego
podstawe przeliczania warto$ci zamowien publicznych lub konkursow (M.P. z 2021 r. poz. 1177).

23 Przestanki te sg implementacja art. 72 ust. 2 dyrektywy 2014/24/UE.

26 Dopuszczalnosé zmiany umowy w sprawie zaméwienia publicznego na podstawie art.
455 ust. 1 pkt 1i4 oraz art. 455 ust. 2 ustawy p.z.p, opinia Prezesa UZP z dnia 24 marca 2022 roku,
s. 10—11, https://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-u-
stawy-Pzp.pdf (dostep: 6.04.2024).

27 W opinii UZP wydanej na podstawie Prawa zaméwien publicznych z 2004 r. podniesiono,
Ze zmiana umowy w sprawie zamowienia publicznego w postaci zmiany wynagrodzenia wyko-
nawcy na podstawie art. 144 ust. 1 pkt 6 p.z.p. 2004 (jego odpowiednikiem jest art. 455 ust. 2 p.z.p.)
jest dopuszczalna, w sytuacji gdy pociaga za soba zmiang wartosci umowy, np. wynikajacg ze
zwigkszenia lub zmniejszenia zakresu zamowienia. Niewlasciwe byloby zastosowanie tego prze-
pisu w okolicznos$ciach, gdy zmiana umowy polegataby tylko na podwyzszeniu wynagrodzenia
wykonawcy, ktore miatoby na celu wylacznie zmiang ceny realizacji §wiadczenia. Powyzsze znaj-
duje uzasadnienie w szczegolnosci w tresci art. 72 ust. 2 dyrektywy 2014/24/UE bedacego zrodtem
normy prawnej okre$lonej w art. 144 ust. 1 pkt 6 p.z.p. 2004 (obecnie art. 455 ust. 2 p.z.p.), ktory
odwotuje si¢ do zmiany »wartosci modyfikacji«, a nie »wzrostu ceny«”. A. Gawronska-Baran, [w:]
E. Wiktorowska et al., Prawo zamowien publicznych. Komentarz aktualizowany..., art. 455, https://
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2. Zmiana umowy poprzez zastosowanie klauzuli
rebus sic stantibus

Opisywane w trzech powyzszych podpunktach sposoby zmiany umowy
w sprawie zamdwienia publicznego to jedynie uprawnienia do konsensualnego
dokonania zmian w umowie. Co prawda, mozna by probowaé¢ wywodzi¢ z ustawy
obowiazek zamawiajagcego do podjecia prob konsensualnej waloryzacji zmiany
umowy, tak jak doradza to Prokuratoria Generalna. W swojej rekomendacji Pro-
kuratoria Generalna wskazuje, ze poréwnanie prawdopodobnych w konkretnych
okolicznosciach scenariuszy moze prowadzi¢ do wniosku, ze dziataniem, ktore
mozna oceni¢ jako niegospodarne, bylaby odmowa podwyzszenia wynagrodzenia
wykonawcy mimo spetnienia przestanek dopuszczalnosci zmiany umowy, zwlasz-
cza gdy wykonawca moze cho¢by potencjalnie skutecznie zada¢ podwyzszenia
wynagrodzenia na podstawie klauzul rebus sic stantibus®3. Takie stanowisko nie
jest jednak usprawiedliwione faktycznymi podstawami prawnymi, a opinia ta
miala najprawdopodobniej by¢ bodzcem dla zamawiajgcych do czgstszego doko-
nywania waloryzacji??, jednakze w zadnym wypadku p.z.p. nie przyznaje wyko-
nawcy $rodkow prawnych pozwalajacych na wysunigcie roszczenia waloryzacji
umowy.

Dzigki odniesieniu z art. 8 ust. 1 p.z.p., wskazujacemu, ze do umoéw w sprawach
zaméwien publicznych stosuje si¢ przepisy k.c., jezeli przepisy ustawy nie stano-
wig inaczej, zamawiajacy moze wigc skorzystac¢ z klauzuli rebus sic stantibus,
zawartej w art. 357" § 1 k.c.’® W judykaturze panuja zgodne poglady na to, ze
brzmienie art. 455 ust. 1 pkt 4 p.z.p. nie wylacza mozliwosci dochodzenia zmiany
umowy na podstawie art. 357 ! k.c.:

Nie mozna podzieli¢ pogladu, jakoby dla przepisu art. 142 ust. 5 p.z.p. alternatywe stanowit
art. 357 k.c. zawierajacy tzw. klauzulg rebus sic stantibus. Czym innym jest bowiem nadzwyczaj-
na zmiana stosunkow jako przestanka zastosowania przepisu kodeksowego, a ponadto jest to prze-
pis poddajacy jego stosowanie rozstrzygnieciu sadu, a nie stron umowy>!.

Zgodnie z art. 357! § 1 k.c., jezeli z powodu nadzwyczajnej zmiany stosunkéow
spetnienie $wiadczenia byloby potaczone z nadmiernymi trudno$ciami albo gro-
zito jednej ze stron razacg strata, czego strony nie przewidywaty przy zawarciu
umowy, sagd moze po rozwazeniu interesOw stron, zgodnie z zasadami wspotzycia

sip.lex.pl/#/commentary/587871341/713126/gawronska-baran-andrzela-i-in-prawo-zamowien-
-publicznych-komentarz-aktualizowany?cm=URELATIONS (dostep: 12.03.2023).

28 Zmiana umowy z uwagi na nadzwyczajny wzrost cen..., s. T

29 ). Ojezyk, Prokuratoria: Brak waloryzacji kontraktéw to niegospodarnosé, Prawo.pl,
16.08.2022, https://www.prawo.pl/biznes/waloryzacja-w-zamowieniach-publicznych-mozli-
wa,516698.html (dostep: 17.12.2023).

30 L. Piotr-Krajecka, Klauzula rebus sic stantibus w zaméwieniach publicznych, ,,Zaméwienia
Publiczne. Doradca” 2023, nr 1, s. 60.

31 Wyrok KIO z 25 maja 2016 roku, KIO 748/16, LEX nr 2054053.
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spotecznego, oznaczy¢ sposob wykonania zobowigzania, wysokos$¢ $wiadczenia lub
nawet orzec o rozwigzaniu umowy. Przy rozwigzywaniu umowy sad moze w miare
potrzeby orzec o rozliczeniach stron, kierujac si¢ zasadami okreslonymi w zdaniu po-
przedzajacym.

W okreslonych warunkach, jezeli strony uméwity sie¢ na wynagrodzenie ry-
czattowe, wykonawca moze domagac si¢ rozwigzania umowy lub zwigkszenia
wynagrodzenia na podstawie art. 632 § 2 k.c., stanowiacego lex specialis do
art. 357" k.c.3? Przestanka zastosowania tego przepisu jest wystapienie takiej
zmiany stosunkoéw, ktorej nie mozna byto przewidzie¢, a w ktorej przypadku
wykonanie dzieta grozitoby przyjmujacemu zamowienie razaca stratg. Przepis ten
w literalnym brzmieniu odnosi si¢ do wynagrodzenia z tytutu umowy o dzielo,
lecz orzecznictwo od lat dopuszcza stosowanie go w drodze analogii do umow
o roboty budowlane??,

3. Przepisy wprowadzone tak zwang Tarczg Prawng

Poruszajac tematyke waloryzacji zamowien publicznych, za celowe nalezy
uzna¢ dokonanie analizy zmian wprowadzonych w tej materii przez ustawo-
dawce. Przeanalizowana zostanie tylko ostatnia nowelizacja w zakresie zmian
co do waloryzacji zaméwien publicznych wprowadzona ustawg z dnia 7 paz-
dziernika 2022 roku o zmianie niektorych ustaw w celu uproszczenia procedur
administracyjnych dla obywateli i przedsigbiorcow, zmieniajgca tres¢ prze-
piséw zawartych w art. 439 p.z.p. i 455 p.z.p. i wprowadzajaca odpowiednie
przepisy przejsciowe.

3.1. Ocena zmian wprowadzonych do p.z.p.

3.1.1. Zmiana art. 439 p.z.p.

We wspominanej juz ustawie z dnia 7 pazdziernika 2022 roku o zmianie nie-
ktorych ustaw w celu uproszczenia procedur administracyjnych dla obywateli
i przedsigbiorcéw wprowadzono dwie zmiany bezposrednio dotyczace waloryza-
cji zamowien publicznych.

W art. 439 ust. 1 p.z.p. rozszerzono obowigzek stosowania klauzul walory-
zacyjnych takze na umowy, ktérych przedmiotem sg dostawy, rownoczes$nie

32'W. Wyrzykowski, [w:] Kodeks cywilny. Komentarz, t. 4. Zobowigzania. Czes$¢ szczegdlna
(art. 535-764(9)), red. M. Fras, M. Habdas, Warszawa 2018, art. 632, https://sip.lex.pl/#/commen-
tary/587768924/566364/fras-mariusz-red-habdas-magdalena-red-kodeks-cywilny-komentarz-
-tom-iv-zobowiazania-czesc...2cm=URELATIONS (dostep: 12.03.2023).

33 Wyrok SN z 20 listopada 2008 roku, IIT CSK 184/08, LEX nr 479317, uchwata SN (7)

z 29 wrzesnia 2009 roku, 111 CZP 41/09, OSNC 2010, nr 3, poz. 33.
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skrocono termin, od ktérego zawarcie klauzuli waloryzacyjnej jest obowiazkowe,
z dwunastu do sze$ciu miesiecy>*.

W art. 439 ust. 5 p.z.p. wprowadzono zmiany odpowiadajace zmienionemu
ust. 1, a wigc nalozono na wykonawce obowigzek zmiany wynagrodzenia pod-
wykonawcy w umowach nie tylko na roboty budowlane lub ushugi, lecz takze na
dostawy, a ktorych to umow okres obowigzywania przekracza szes¢ miesigcy
(wczesniej dwanascie).

Nalezy doceni¢ kierunek zmian wprowadzonych przez prawodawce. Praktyka
zamowien publicznych wykazala, ze zamawiajacy nie zawierali w umowach klau-
zul waloryzacyjnych nieobowigzkowych, a chwiejna sytuacja gospodarcza potra-
fita wptywacé nawet na realizacje zamoéwien publicznych zawieranych na okres
krétszy niz rok. Rozszerzenie obowigzku zawierania klauzuli waloryzacyjnej zde-
cydowanie nie jest nadmiernym obcigzeniem, a pozwala na potencjalne uniknigcie
ktopotliwych skutkéw zaburzonej rownowagi ekonomicznej stron umowy, tym
bardziej ze dobrze sformutowana klauzula waloryzacyjna jest zabezpieczeniem
dla obu stron umowy. Jak wskazuje Krajowa Izba Odwotawcza:

Proces realizacji zamoéwienia publicznego [...] niejednokrotnie skomplikowany z uwagi na
uwarunkowania techniczne i prawne, rodzi ryzyko, ze rynkowe czynniki zewngtrzne bgda istotnie
oddziatywatly na tres¢, wysoko$¢ i ostatecznie ekwiwalentno$¢ $wiadczen uzgodnionych przez
strony i spetnianych na podstawie umowy w sprawie zamoéwienia publicznego. Klauzula walory-
zacyjna w swoim zatozeniu ma takie negatywne dla stron umowy oddzialywania zminimalizowac,
co w istocie jest w interesie obu stron umowy. Zadaniem waloryzacji umownej jest zatem ureal-
nienie wynagrodzenia Wykonawcy w przypadku zmian ceny materiatéw lub kosztow zwigzanych
z realizacjg kontraktu publicznego. [...] Zapewnia tym samym rowno$¢ stron czy prawidlowy
rozktad ryzyk kontraktowych3>.

Oprocz tego wskazuje si¢, ze nalezyte dostosowanie cen materiatow i kosztow
wykonania zamdwienia do ich rzeczywistych wartosci skutkuje réwniez zmniej-
szeniem ryzyka nienalezytej realizacji $wiadczenia3®.

Skoro jednak ustawodawca zdecydowat si¢ na skrocenie wyzej wspomnia-
nych terminéw z dwunastu do sze$ciu miesigcy, jako przeoczenie ustawodaw-
cze nalezy uzna¢ pozostawienie terminu dwunastomiesigcznego w tresci art. 436
ust. 4 p.z.p. W swojej tresdci art. 436 p.z.p. okresla elementy obligatoryjne umo-
wy zamowienia publicznego, a jego ust. 4 okresla dodatkowo elementy obliga-
toryjne umowy zawieranej na okres dtuzszy niz dwanascie miesiecy. W takim
wypadku umowa musi zawiera¢ takze postanowienia okreslajace wysokos¢ kar

umownych naliczanych wykonawcy z tytulu braku zaptaty lub nieterminowe;j

34 Aktualnie przepis stanowi: ,,Umowa, ktérej przedmiotem sa roboty budowlane, dostawy lub
ustugi, zawarta na okres dtuzszy niz 6 miesigcy, zawiera postanowienia dotyczace zasad wprowa-
dzania zmian wysokosci wynagrodzenia naleznego wykonawcy w przypadku zmiany ceny mate-
riatow lub kosztow zwigzanych z realizacjg zamowienia”.

35 Wyrok KIO z dnia 31 stycznia 2023 roku, KIO 134/23, LEX nr 3490795 (dostep: 11.03.2023).

36 Wyrok KIO z dnia 10 wrze$nia 2021 roku, KIO 2355/21.
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zaplaty wynagrodzenia naleznego podwykonawcom z tytutu zmiany wysokosci
wynagrodzenia, o ktorej mowa w art. 439 ust. 5 (art. 436 pkt 4 lit. a p.z.p.), 1 zasa-
dy wprowadzania zmian wysokosci wynagrodzenia w przypadku zmian stawki
podatku od towardw i ustug oraz podatku akcyzowego, wysokos$ci minimalnego
wynagrodzenia za prac¢ albo wysokosci minimalnej stawki godzinowej, zasad
podlegania ubezpieczeniom spolecznym lub ubezpieczeniu zdrowotnemu lub wy-
sokosci stawki sktadki na ubezpieczenia spoteczne lub ubezpieczenie zdrowotne,
zasad gromadzenia i wysoko$ci wptat do pracowniczych planéow kapitatowych
(art. 436 pkt 4 lit. b p.z.p.). Podczas gdy pozostawienie dwunastomiesigcznego
terminu wobec zmian okreslonych w art. 436 pkt 4 lit. b nie spowodowato zad-
nego rodzaju niespdjnosci w kontekscie zmiany terminu okreslonego w art. 439
ust. 5 p.z.p., pozostawienie go niezmienionego w art. 436 pkt 4 lit. a p.z.p. po-
woduje, ze powstaje pewnego rodzaju luka. Rodzi si¢ bowiem pytanie, jakie
konsekwencje ponosi¢ bedzie wykonawca wykonujacy zamowienie publiczne
na podstawie umowy, ktorej okres obowigzywania przekracza szes¢ miesigcy,
ale nie jest dtuzszy niz dwanascie miesigcy, jesli nie wyptacitby podwykonawcy
wynagrodzenia naleznego mu w zwiazku z waloryzacja zamoéwienia publicznego
badz wyplacitby je nieterminowo, skoro nie bedzie odpowiednich kar umownych
wpisanych do umowy zamowienia. Oczywiscie brak ten nie pozbawi podwyko-
nawcy mozliwos$ci domagania si¢ wyptaty naleznego mu wynagrodzenia, jednak
jego sytuacja bedzie stabsza, migedzy innymi dlatego ze w przypadku okreslenia
kary umownej w umowie zamdwienia publicznego przystugiwataby ona podwy-
konawcy rowniez w przypadku braku poniesionej przez niego szkody, a takze
dzialataby ona prewencyjnie, mobilizujac wykonawce do prawidlowego spetnie-
nia $wiadczenia. Brak koniecznoS$ci poniesienia szkody do wyptaty kary umownej
wynika z art. 484 k.c. i jest potwierdzony orzecznictwem 7. Ostabienie sytuacji
takiego podwykonawcy jest niepozadane, tym bardziej ze w przesztosci rzeczywi-
stym problemem byla kwestia niewyptacania przez wykonawcow wynagrodzenia
naleznego podwykonawcom?8.

W doktrynie wskazuje si¢ rowniez na problemy zwiazane z btednym stosowa-
niem w praktyce znowelizowanego artykutu 439 p.z.p., wrgcz wypaczajacym sens
regulacji. Jak wskazuje D. Koba, przepis w znowelizowanym brzmieniu: ,,Jest
szkodliwy, miesza ludziom w gltowach, niweczy istote i prostote problemu zmiany
sity nabywczej pienigdza w czasie™°.

37 Uchwata Sadu Najwyzszego majaca moc zasady prawnej z dnia 6 listopada 2003 roku, II1
CZP 61/03, OSNC 2004, nr 5, poz. 69.

38 K. Gotebiowski, Problem istnienia uprawnienia podwykonawcy do domagania sie od zama-
wiajgcego zaptaty wynagrodzenia w sytuacji regulowanej w art. 143c ust. 1 p.z.p., ,,Prace Nauko-
we Uniwersytetu Ekonomicznego” 2018, nr 540, s. 151-152.

3 D. Koba, Waloryzacja. Rewolucje, ,,Zaméwienia Publiczne. Doradca” 2023, nr 8, s. 44.
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3.1.2. Zmiana art. 455 p.z.p.

Zmiana art. 455 p.z.p. polegata na modyfikacji tresci ust. 1 pkt 4 poprzez wska-
zanie wprost, ze zmiana umowy dokonywana ze wzglgdu na zajécie nadzwy-
czajnych okolicznosci*® moze polega¢ na zmianie wysokosci ceny zamowienia
publicznego.

Zmiana ta w istocie nie zmienita zawarto$ci normatywnej przepisu, ktory juz
wczesniej, ze wzgledu na swoja otwartg tre$¢, pozwalal na wszelkiego rodzaju
zmiany, w tym na zmian¢ wynagrodzenia, co do tej pory nie budzito watpliwosci.
Stanowisko takie wyrazat J. Jerzykowski:

Omawiana przestanka nie jest jednak ograniczona przedmiotowo. Lege non distinguente ko-
nieczno$¢ zmiany moze spowodowac kazdg rodzajowo zmiang umowy w sprawie zamdwienia
publicznego, w tym nawet zmiang wynagrodzenia. Wyraznie potwierdzaja to pierwowzory
art. 455 ust. 1 pkt 4 p.z.p., czyli art. 72 ust. 1 lit. ¢ dyrektywy 2014/24/UE oraz art. 89 ust. 1 lit. ¢
dyrektywy 2014/25/UE, ktore wprost uznaja zmiane ceny za zmiane tego rodzaju®!.

Podobnie odniodst sig¢ do tej kwestii prezes Urzedu Zamdwien Publicznych
W swojej opinii:

Mozliwo$¢ zmiany wynagrodzenia wykonawcy zamoéwienia publicznego na podstawie
art. 455 ust. 1 pkt 4 ustawy p.z.p wymaga zatem ustalenia, ze konieczno$¢ modyfikacji kontraktu

wywotana jest okoliczno$ciami, ktorych nie mozna byto przewidzie¢, pomimo dochowania przez

zamawiajgcego nalezytej staranno$ci w procesie przygotowania postgpowania o udzielenie zamo-

wienia publicznego®?.

3.1.3. Przepisy przejsciowe dotyczgce zmian wprowadzonych
w tak zwanej Tarczy Prawnej

Odpowiednio do brzmienia art. 75 Tarczy Prawnej w przypadku postepowan
wszczetych i niezakonczonych przed 10 listopada 2023 roku nalezy stosowac
przepisy w brzmieniu dotychczasowym.

Natomiast wobec zamowien publicznych zawartych przed wejsciem w zycie
ustawy zmieniajgcej 1 bedacych w tym dniu w toku ustawodawca zezwala na
wprowadzenie zmian w umowie bez przeprowadzania nowego postgpowania
o udzielenie zamdwienia, polegajacych na:

* zmianie wysoko$ci wynagrodzenia wykonawcy;

* dodaniu postanowien dotyczacych zasad wprowadzania zmian wysokosci

wynagrodzenia wykonawcy — w przypadku umoéw, ktére nie zawieraja
takich postanowien;

40 W razie spetnienia wymagan opisanych w pkt 2.2.1. niniejszego artykutu.

41]. Jerzykowski, [w:] W. Dzierzanowski et al., Prawo zaméwien publicznych. Komentarz. ..,
art. 455, https://sip.lex.pl/#/commentary/587860034/657474/dzierzanowski-wlodzimierz-i-in-pra-
wo-zamowien-publicznych-komentarz?cm=URELATIONS (dostep: 12.03.2023).

42 Dopuszezalno$é zmiany umowy w sprawie zaméwienia publicznego. ..
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* zmianie postanowien dotyczacych zasad wprowadzania zmian wysokosci
wynagrodzenia wykonawcy, zwlaszcza w zakresie maksymalnej wartosci
zmiany tego wynagrodzenia— w przypadku umow, ktore zawierajg takie
postanowienia;

* zmianie postanowien umowy dotyczacych jej wykonania, zwlaszcza do-
tyczacych:

— zakresu $wiadczenia wykonawcy, z czym moze si¢ wigza¢ odpowia-
dajaca 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.

Zmiany te sa dopuszczalne, o ile wzrost wynagrodzenia wykonawcy spowo-
dowany kazda kolejng zmiang nie przekroczy 50% wartosci pierwotnej umowy,
a potrzeba dokonania zmiany umowy wynika z istotnej zmiany cen materiatow
lub kosztéw zwigzanych z realizacjg zamowienia publicznego, ktérych zamawia-
jacy, dziatajacy z nalezyta starannoscia, nie mogt przewidziec.

W dalszej cze¢sci przepis reguluje sposob ponoszenia kosztow przez strony
i sposOb zmiany wynagrodzenia (art. 48 ust. 2. Tarczy Prawnej), naklada obo-
wigzek zmiany wynagrodzenia podwykonawcy w razie zmiany wynagrodzenia
(art. 48 ust. 3 Tarczy Prawnej), ustanawia obowigzek zmiany umowy z podwykonaw-
cg w razie zmiany postanowien umownych innych nizwynagrodzenie (art. 48 ust. 5),
a takze wskazuje odpowiednie stosowanie art. 48 ust. 3 i ust. 4 Tarczy Prawnej do
dalszych podwykonawcow.

Przepis ten nalezy oceni¢ krytycznie. Ust. 1 w swoim brzmieniu niesie za
sobg skutki doktadnie takie same jak aktualnie obowigzujacy art. 455 ust. 1 pkt 4
p.zp. 8, jednak sformutowane sa one w sposob znacznie bardziej rozbudowany,
przez co zostajg naruszone zasady prawidtowej legislacji. Przestanki zastosowania
art. 48 ust. 1 Tarczy Prawnej sg takie same jak art. 455 ust. 1 pkt 4 p.z.p., wyjat-
kami sa jednak brak zakazu zmiany ogdlnego charakteru umowy zamowienia
publicznego i brak wymagania, aby zmiana umowy zaméwienia publicznego byta
konieczna. Braki te nalezy jednak uznac raczej za niestaranng legislacje niz za
zamierzone dziatanie prawodawcy. Obie przestanki maja swoje zrodta w legislacji
unijnej** implementowanej do polskiego porzadku prawnego, a ich pominigcie

4 G. Klich, O konstrukcji klauzul waloryzacyjnych w umowach dotyczqcych zaméwier pub-
licznych, ,,Prawo Zaméwien Publicznych” 2023, nr 1, s. 34

44 Zakaz zmiany ogélnego charakteru umowy sformutowany jest w art. 72 ust. 1 lit. ¢ pkt ii
dyrektywy Parlamentu Europejskiego i Rady 2014/24/UE z dnia 26 lutego 2014 roku w sprawie
zamOwien publicznych, uchylajacej dyrektywe 2004/18/WE (Dz.U. UE. L. z 2014 r. Nr 94, s. 65
z pézn. zm.). oraz w art. 89 ust. 1 lit. ¢ pkt ii dyrektywy 2014/25/UE (Dyrektywa Parlamentu
Europejskiego i Rady 2014/25/UE z dnia 26 lutego 2014 roku w sprawie udzielania zaméwien przez
podmioty dziatajace w sektorach gospodarki wodnej, energetyki, transportu i ustug pocztowych,
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w przepisach przejsciowych skutkuje niczym nieuzasadnionym roéznicowaniem
sytuacji prawnej stron objetych zakresem zastosowania tego przepisu wzgledem
stron podlegajacych aktualnym przepisom.

4. Zasady zamowien publicznych a waloryzacja

Przy udzielaniu zamowienia publicznego zamawiajacego ograniczajg, oprocz
przepisow naktadajacych na niego konkretne obowiazki, takze zasady ogdlne
udzielania zamoéwien publicznych. Naleza do nich®:

«  zasada efektywnosci ekonomiczne;j*®;

+  zasada pisemnosci i prowadzenia postepowania w jezyku polskim*’;

«  zasada jawnosci postgpowania*®;

+  zasada uczciwej konkurencji*’;

+  zasada przejrzystosci>’;

+  zasada proporcjonalnosci’.

Jednak zasady te obowiazuja jedynie podczas postgpowania o udzielenie zamo-
wienia publicznego, a wigc nie b¢dg miaty one odniesienia do jego waloryzacji.
Postgpowanie o udzielenie zamdwienia konczy si¢ bowiem zawarciem umowy
w sprawie zamowienia publicznego albo jego uniewaznieniem (art. 7 pkt 18 in fine
p.z.p.)>2. Niestosowanie tych regut do waloryzacji zamowien zdaje sie jednak nie
powodowac negatywnych skutkow, skoro ich istotg jest ochrona prawidtowosci
udzielania, a nie wykonywania zaméwienia publicznego.

Na szczegdlng uwage zastuguje jednak stosowanie zasady efektywnosci eko-
nomicznej. Jest ona przeciez podstawowym celem zamoéwienia publicznego, jak
stusznie wskazuje si¢ w doktrynie: ,,Celem systemu zamoéwien publicznych jest,
po pierwsze, zapewnienie, aby nabywanie dobr i ustug odbywalo si¢ w sposéb
optymalny z ekonomicznego punktu widzenia, zapewniajac jak najlepsze wy-
korzystanie $rodkow, ktorymi dysponuje panstwo”3. Zasada ta wyrazona jest

uchylajaca dyrektywe 2004/17/WE, Dz.Urz. UE L 94 z 28.03.2014, s. 243, ze zm.). Wymog
,.koniecznosci” modyfikacji sformutowany jest w art. 72 ust. 1 lit. ¢ pkt i dyrektywy 2014/24/UE
oraz w art. 89 ust. 1 lit. ¢ pkt i dyrektywy 2014/25/UE.

4 Najwazniejsze reguly zaméwien publicznych, rozdziat Zasady zamoéwier publicznych,
Biznes.gov.pl, https://www.biznes.gov.pl/pl/portal/00223 (dostep: 15.11.2023).

46 Zawarta w art. 17 ust. 1 pkt 112 p.z.p.

47 Zawarta w art. 20 ust. 112 p.z.p.

48 Zawarta w art. 18 ust. 1 i2 p.z.p.

49 Zawarta w art. 16 p.z.p. ust. 1 p.z.p.

30 Zawarta w art. 16 p.z.p. ust. 2 p.z.p.

31 Zawarta w art. 16 p.z.p. ust. 3 p.z.p.

32 Wynika to takze z treéci art. 254 p.z.p., tozsamie okreslajacego termin zakoficzenia postepo-
wania o udzielenie zamdowienia.

33 M. Zaborowski, Cel i funkcje zamowien publicznych, ,,Optimum. Studia ekonomiczne” 2019,
nr3,s. 152.
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wprost w art. 17 ust. 1 pkt 1 1 2 p.z.p. i naktada na zamawiajacego obowigzek
udzielania zamdwienia w sposob zapewniajacy najlepsza jako$¢ dostaw, ustug
oraz robdot budowlanych uzasadniong charakterem zamowienia w ramach $rod-
kow, ktore zamawiajagcy moze przeznaczyC na jego realizacje, oraz uzyskania
najlepszych efektow zamowienia, w tym efektéw spotecznych, srodowiskowych
oraz gospodarczych, o ile ktorykolwiek z tych efektow jest mozliwy do uzyskania
w danym zamdwieniu, w stosunku do poniesionych naktadow.

Nie oznacza to jednak, ze zamawiajacy nie musi bra¢ pod uwage ekonomicz-
nego aspektu dokonywanej waloryzacji zaméwienia. W wiekszosci przypadkow
zasada efektywnosci bedzie znajdowata swoje zastosowanie jeszcze w trakcie
udzielania zamdowienia, na etapie tworzenia odpowiednich klauzul waloryzacyj-
nych lub postanowien umownych regulujacych kwesti¢ waloryzacji zamowienia.

Jednakze w sytuacji, gdy w umowie nie ma takich postanowien, zasada efek-
tywnosci ekonomicznej nie znajdzie bezposredniego zastosowania. Brak ten nie
przyznaje jednak zamawiajacemu pelnej swobody do dokonywania zmian w umo-
wie, niezaleznie od tego, czy do takiej sytuacji dojdzie przy zmianie umowy za-
moéwienia publicznego ze wzgledu na zajscie nadzwyczajnych okolicznosci, czy
poprzez wprowadzenie zmian o niskiej wartosci. Taka konkluzja pozostawataby
w sprzecznosci z fundamentalnymi zatozeniami zamowien publicznych, ktore
bez wyjatku powinny zapewniaé gospodarne dysponowanie srodkami publicz-
nymi. Jedynym racjonalnym wnioskiem, przy braku dotychczasowego orzecznic-
twa w tym zakresie, powinno by¢ odpowiednie stosowanie zasady efektywnos$ci
ekonomicznej przy dokonywaniu wyzej wspomnianej waloryzacji zamowienia
publicznego, w szczegdlnosci jesli wzig¢ pod uwagg, ze niezaleznie od zagadnie-
nia stosowania zasady efektywnos$ci ekonomicznej przy waloryzacji zamowienia
publicznego zamawiajacym jest podmiot publiczny, na ktérym ciagzy obowigzek
dokonywania wydatkow publicznych w sposdb celowy i oszczedny, z zachowa-
niem zasad uzyskiwania najlepszych efektow z danych naktadéw i optymalnego
doboru metod i sSrodkow stuzacych osiagnieciu zalozonych celow, w sposdb umoz-
liwiajacy terminowa realizacje zadan i w wysokosci, i terminach wynikajacych
z wczesniej zaciagnigtych zobowigzan, zgodnie z art. 44 ust. 3 ustawy z dnia
27 sierpnia 2009 roku o finansach publicznych*.

Stosowanie tej zasady, zardwno przy tworzeniu klauzul waloryzacyjnych
i klauzul przegladowych, jak i przy dokonywaniu zmian w umowie zamowienia
publicznego, oznacza przede wszystkim zakaz dowolnego ustalania ich tresci.
Zamawiajacy powinien zbada¢, do jakich zmian i w jakiej skali moze doj$¢ w toku
wykonywania zamowienia, i wprowadzi¢ $rodki adekwatne do tych przewidywan.
Wprowadzenie postanowien reagujacych w sposob niewlasciwy na zachodzace
okolicznosci (na przyktad wprowadzenie przeszacowanej klauzuli waloryzacyjnej
prowadzacej do nieproporcjonalnych zyskow wykonawcy, wprowadzenie klauzuli

34 Tekst. jedn.. Dz. U. z 2022 r. poz. 1634 z pozn. zm.
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przegladowej nadmiernie przedtuzajgcej termin wykonania zamoéwienia) skut-
kowa¢ moze nie tylko odpowiedzialnos$cig wynikajaca z przepisow p.z.p., lecz
takze stwierdzeniem naruszenia dyscypliny finanséw publicznych ze wzgledu na
naruszenie art. 17 ust. 6 ustawy o odpowiedzialno$ci za naruszenie dyscypliny
finanséw publicznych z dnia 17 grudnia 2004 roku™>.

Podsumowanie

Analiza zagadnienia waloryzacji zamoéwien publicznych prowadzi do konkluzji,
ze aktualne uregulowania w tym zakresie zapewniaja stronom umowy o zamowienie
publiczne wystarczajace narzedzia do przywrocenia zaburzonej rownowagi ekono-
micznej. Problemem jest jednak interwencja prawodawcy w te materie, bedaca praw-
dopodobnie objawem inflacji prawa w Polsce>, i jak udowodniono w artykule — nie
tylko niepotrzebna, lecz takze wprowadzajaca przepisy naruszajace art. 72 ust. 1 lit. ¢
dyrektywy 2014/24/UE oraz art. 89 ust. 1 lit. ¢ dyrektywy 2014/25/UE i powodujaca
nieuzasadnione rdznicowanie sytuacji prawnej podwykonawcow wykonujacych za-
mowienie publiczne na podstawie umowy, ktorej okres obowigzywania przekracza
sze$¢ miesigey, ale jest nie dtuzszy niz dwanascie miesigcy, wzgledem podwykonaw-
cow wykonujacych zamowienie publiczne przekraczajace dwanascie miesiecy.

Interwencji prawodawczej wymaga natomiast kwestia ustawowego obowigzku
gospodarnos$ci zamawiajacego przy dokonywaniu waloryzacji zamdwienia pub-
licznego. Mimo ze w pismiennictwie nie jest poruszany brak odpowiedniego ure-
gulowania tej kwestii’, celowe jest natozenie takiego obowigzku wprost w p.z.p.,
tym bardziej ze to wlasnie naruszenie przepisow o zamowieniach publicznych jest
podstawg do uniewaznienia umowy>8, natozenia na zamawiajgcego kary pieniez-
nej>® i odpowiedzialnosci z tytutu stwierdzenia naruszenia dyscypliny finansow
publicznych.

35 Art. 17 ust. 6 ustawy o odpowiedzialno$ci za naruszenie dyscypliny finanséw publicznych
z dnia 17 grudnia 2004 roku (tekst jedn. Dz.U. z 2021 r. poz. 289 z pdézn. zm.): ,,Naruszeniem
dyscypliny finansow publicznych jest zmiana umowy w sprawie zamowienia publicznego, umowy
na ustugi spoteczne i inne szczeg6lne ustugi lub umowy ramowej z naruszeniem przepisow
0 zamOwieniach publicznych”.

36 Wyniki badania zasobu i strumienia prawa tworzonego w Polsce dowodza wysokiej dyna-
miki przyrostu prawa, co skutkuje cz¢stymi nowelizacjami obowigzujacego juz zasobu”.
W. Rogowski, Zasob i inflacja przepisow prawa w Polsce (z uwagami porownawczymi), ,,Glos
Prawa. Przeglad prawniczy Allerhanda” 1, 2018, nr 1-2, s. 24.

37 Prokuratoria Generalna w swojej rekomendaciji z dnia 2 sierpnia 2022 roku Zmiana umowy
z uwagi na nadzwyczajny wzrost cen (waloryzacja wynagrodzenia) catkowicie pomija ten temat,
wskazujac jedynie: ,,Dodatkowe wydatki, jakie na realizacj¢ umowy poniesie zamawiajacy (jednost-
ka sektora finans6w publicznych) powinny by¢ zgodne z art. 17 n p.z.p oraz z zasadami wynikajacy-
mi z UFP, w szczeg6lnosci powinny by¢ dokonane w sposob oszczedny, celowy i efektywny™, s. 6.

38 Art. 457 ust. 1 pkt 1 p.z.p.

39 Art. 619 ust. 1 pkt 2 p.z.p.
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