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OPINIA PRAWNA

Warszawa, 26 listopada 2024

Sz. P. Grzegorz Lang
Dyrektor ds. prawnych w Federacji Przedsiebiorcéw Polskich

Federacja Przedsiebiorcow Polskich
Al. Ujazdowskie 51, 00-536 Warszawa

Przestano pocztg elektroniczng na adres: biuro@federacjaprzedsiebiorcow.pl

Dotyczy: Waloryzacji umownej zawartych przez cztonkéw Federacji
Przedsiebiorcow Polskich umoéw o zaméwienia publiczne na podstawie art. 436
pkt 4 lit. b) tiret drugie i piate ustawy Prawo zamoéwien publicznych

Szanowni Panstwo,

w zwigzku ze zleceniem z 06.09.2024 r. oraz sprecyzowaniem zakresu z 13.10.2024 r.,
ponizej przesytamy opinie w przedmiocie dopuszczalnosci i zakresu waloryzacji umownej
zawartych przez cztonkéw Federacji Przedsiebiorcow Polskich uméw o zamoéwienia
publiczne a takze mechanizmu waloryzacji przewidzianego w art. 436 pkt 4 lit. b) tiret
drugie i pigte ustawy Prawo zamowien publicznych (,PZP”) w zwiazku z uchwalonymi?

1 Zob. Rozporzadzenie Rady Ministrow z dnia 12 wrzesnia 2024 r. w sprawie wysokosci minimalnego

wynagrodzenia za prace oraz wysokosci minimalnej stawki godzinowej w 2025 r. (Dz. U. poz. 1362).

JDP Drapata & Partners sp.j. Kontakt:

Numer KRS: 0000880140 / NIP: 7010056483 / REGON: 140887753

Bonifraterska 17
00-203 Warszawa

office@jdp-law.pl
+ 48 22 246 00 30

jdp-law.pli



[OPINIA WYDANA DLA FEDERACJII PRZEDSIEBIORCOW POLSKICH] IDD s

na 2025 rok zmianami wysokos$ci minimalnego wynagrodzenia za prace albo
wysokosci minimalnej stawki godzinowej, ustalonych na podstawie ustawy z dnia 10
pazdziernika 2002 r. o minimalnym wynagrodzeniu za prace.

WNIOSKI I REKOMENDACIJE

Na wstepie nalezy poczyni¢ uwage w kwestii zakresu przedmiotowego niniejszej opinii.
Przedstawiona w opinii analiza prawna i wynikajace z niej konkluzje oparte sg na wnioskach
ekonomicznych i zatozeniach ptynacych z opinii z dnia 28 pazdziernika 2024 r.
przygotowanej przez dr Wiktora Wojciechowskiego? (dalej jako: ,,Opinia ekonomiczna”).
W opinii tej przedstawiciel nauk ekonomicznych przeanalizowat ekonomiczne aspekty
problematyki zmiennosci kosztéow posrednich przedsiebiorstwa w korelacji ze zmianami
minimalnego wynagrodzenia za prace, w tym kwestie zaleznosci ekonomicznych w postaci
korelacji zmian minimalnego wynagrodzenia za prace z innymi kosztami, w tym ptacowymi,
ponoszonymi przez przedsiebiorstwa. Niniejsza opinia — bazujac juz na agregacji danych
i przemysleniach eksperckich z zakresu ekonomii zaprezentowanych w Opinii ekonomicznej
przedstawia kwalifikacje prawna i skutki prawne wnioskéw wynikajacych z tej Opinii
ekonomicznej.

Dokonana przez autoréw niniejszej opinii analiza prawna prowadzi do nastepujacych
wnioskow:

1. Witasciwa wyktadnia jezykowa i celowosciowa art. 436 pkt 4 lit. b) tiret drugie i pigte
PZP dokonywana przez pryzmat ratio legis przepisu, oraz w kontekscie zasady
proporcjonalnosci (art. 16 PZP) i zasady wspotdziatania zamawiajgcego
i wykonawcy przy wykonywaniu umowy (art. 431 PZP), jak réwniez majaca na
wzgledzie analize ekonomiczng i wynikajacq z niej m.in. korelacje zmiany
minimalnego wynagrodzenia za prace z pozostatymi elementami wynagrodzen
w przedsiebiorstwach - wskazuje na dopuszczalnos¢ i koniecznosc
waloryzowania na bazie wspomnianego przepisu rowniez czesci
wynagrodzenia wykonawcy zamowienia publicznego odpowiadajacej
kosztom posrednim przedsiebiorstwa ponoszonym po stawkach innych niz
minimalne, a tym bardziej tych ktére sg ponoszone po stawkach minimalnych
(@ maiori ad minus). W $wietle danych ekonomicznych koszty posrednie sg
koniecznym elementem realizacji kazdej umowy a ich wzrost jest wynikiem wptywu
zmiany wysokosci minimalnego wynagrodzenia za prace albo minimalnej stawki
godzinowej.

2. Struktura kosztow przedsiebiorstwa wykonawcy ponoszonych przy wykonywaniu
zamoOwienia publicznego obejmuje obok kosztéow bezposrednich réwniez tzw. koszty
posrednie przedsiebiorstwa (por. rozdziat IV Opinii ekonomicznej) (nazywane

2 Dr Wiktor Wojciechowski jest adiunktem w katedrze Miedzynarodowych Studidw Poréwnawczych w Szkole
Gtownej Handlowej w Warszawie. W przesziosci kierowat zespotem do spraw Badan Rynku Pracy w
Narodowym Banku Polskim, byt gtdwnym ekonomistg fundacji Forum Obywatelskiego Rozwoju i Plus Bank
S.A. Wiktor Wojciechowski byt takze wiceprzewodniczacym Towarzystwa Ekonomistéw Polskich. Od ponad 20
lat jest zwigzany ze Szkotg Gtéwng Handlowa, gdzie prowadzi wyktady m.in. z ekonometrii, ekonomii pracy i
ekonomicznej analizy reform rynku pracy. Jest laureatem konkurséw Narodowego Banku Polskiego i dziennika
Rzeczpospolita na ,Najlepszego Analityka Makroekonomicznego” w kategorii prognozy stopy bezrobocia i
dynamiki inwestycji.
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czasem réwniez kosztami ogdlnymi). Oba rodzaje kosztéw sg niezbedne do
prawidtowego wykonania zamdwienia publicznego, a kazda oferta sktada sie z tych
dwéch rodzajéw kosztéw oraz marzy. Nieodzowne wystepowanie kosztéw
posrednich zostato juz potwierdzone przez Ustawodawce i najwiekszych polskich
zamawiajacych. W tym stanie rzeczy odmowa uznania przez zamawiajgcego, ze w
oferta zawierata w sobie roéwniez koszty posrednie, oznaczataby ze zamawiajacy
miat Swiadomos¢, ze wybiera oferte nierynkowg.

3. Skalkulowanie kwoty wzrostu wynagrodzenia w zamdédwieniu dotyczacym ustug
w zakresie kosztow posrednich jest mozliwe wedtug kilku metod. Jak wskazano w
Opinii ekonomicznej:

(a) RoOznice miedzy metodami wystepujg w podejsciu do ustalania kwoty wptywu
zmiany wysokosci minimalnego wynagrodzenia (lub minimalnej stawki
godzinowej) na koszty posrednie wykonania zamowienia.

(b) Wszystkie metody jako pierwszy krok wyliczenia nowej ceny (wynagrodzenia)
przyjmujg ustalenie wielkosci tego wptywu na koszty bezposrednie.

(c) W odniesieniu do wynagrodzen o0sob otrzymujgcych (w ramach kosztéw
bezposrednich) wynagrodzenia nizsze lub réwne nowej wartosci minimalnego
wynagrodzenia wyliczenie wzrostu kosztow nastepuje poprzez przemnozenie
dotychczasowego kosztu wynagrodzen przez wskaznik wzrostu minimalnego
wynagrodzenia (zob. s. 9 Opinii ekonomicznej).

(d) W odniesieniu do wynagrodzen o0sob otrzymujgcych (w ramach kosztéw
bezposrednich) wynagrodzenia wyzsze od nowej warto$ci minimalnego
wynagrodzenia wyliczenie wzrostu kosztow nastepuje poprzez przemnozenie
dotychczasowego kosztu wynagrodzen przez publikowany przez Prezesa
Gtébwnego Urzedu Statystycznego wskaznik wzrostu przecietnego
wynagrodzenia w danej branzy (lub wskaznik ogdlny wzrostu przecietnego
wynagrodzenia, jezeli wskaznik branzowy nie jest dostepny) (zob. s. 10 Opinii
ekonomicznej).

4, [pierwsza metoda - Branzowa struktura kosztow oraz waloryzacja o dane
GUS]

(a) W tej metodzie kalkulacja kosztow posrednich jest dokonywana w oparciu o
zastosowanie danych statystycznych pokazujacych relacje miedzy kosztami
bezposrednimi i posrednimi wystepujacymi powszechnie w danej branzy.
Wyliczenie tej wartosci nastepuje poprzez usrednienie danych pochodzacych
od podmiotéw podobnych do wykonawcy (np. kilku podmiotéw z danej
branzy), ktére bedg pochodzi¢ np. ze sprawozdan finansowych w powszechnie
dostepnym rejestrze KRS. W ten sposéb powstanie usredniony wskaznik
udziatu kosztéw posrednich w kosztach bezposrednich lub usredniony
wskaznik udzialu kosztow posrednich w kosztach ogoétem
wystepujacy u wykonawcéw z danej branzy (zob. s. 10 Opinii
ekonomicznej).

(b) Dopuszczalno$¢ korzystania ze wskaznikow w celu modyfikowania
warunkéw zamowienia publicznego zostala juz potwierdzona przez
Prokuratorie Generalng Rzeczypospolitej Polskiej (stanowisko z 02 sierpnia
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2022 r.) oraz Ustawodawce (cho¢cby w art. 48 ust. 2 ustawy z dnia 07
pazdziernika 2022 r. o zmianie niektérych ustaw w celu uproszczenia procedur
administracyjnych dla obywateli i przedsiebiorcéw; art. 439 PZP).

(c) Ustalenie wskaznika branzowego pozwala na wyliczenie kwoty kosztéw
posrednich, ktéra zwiekszana jest o procentowa zmiane przecietnego
wynagrodzenia w przedsiebiorstwach z danego sektora publikowana
przez GUS (np. Administrowanie i dziatalno$¢ wspierajgca) (wskaznik
branzowy wsteczny) (odnosnie do wyboru wskaznika zmiany wynagrodzenia
zamiast inflacji zob. Opinia ekonomiczna s. 9). W istocie ekonomista wskazuje
tu nastepujaca potencjalnie dostepna metodologie kalkulacji - roczna,
procentowg odnotowana juz przez GUS zmiane S$redniego
wynagrodzenia brutto dla danego sektora (np. Administrowanie i
dziatalno$¢ wspierajgca) w ostatnim roku ogoétem lub w kwartatach, dla
ktorych beda dostepne odpowiednie dane w momencie prowadzenia
negocjacji. Dane o $rednich wynagrodzeniach brutto wedtug sekcji publikuje
Gtéwny Urzad Statystyczny (zob. s. 10 Opinii ekonomicznej, Opcja 1).

(d) Zaleta skorzystania z pierwszej metody jest opieranie sie na
zobiektywizowanych danych zaréwno w zakresie udziatu kosztéw posrednich
w branzy, jak i zatozen dotyczacych zmian wynagrodzen. Niekiedy jednak
moze zachodzi¢ trudnos$é ze znalezieniem wskaznika witasciwego dla danej
branzy. W takiej sytuacji nalezy przejs¢ w kolejnym kroku do drugiej metody.

5. [druga metoda - Indywidualna struktura kosztow oraz waloryzacja o dane
GUS]

(a) Druga metoda polega na ustaleniu wartosci wskaznika udziatu kosztéw
posrednich w kosztach bezposrednich badz kosztach ogdétem za pomoca
danych z raportéw zarzadczych dla konkretnego wykonawcy (czasami beda to
koszty rozsiane w ramach grupy spotek, co uzasadnia zastosowanie wskaznika
wyliczanego dla catej takiej grupy) za kwartat poprzedni przed ztozeniem
oferty (zob. s. 10 Opinii ekonomicznej).

(b) Ustalona na tej podstawie wartos¢ kosztow posrednich powinna by¢
waloryzowana za pomocg wartoéci procentowej zmiany jak w pkt 4(c)
powyzej. Zaleta tej metody jest opieranie sie na danych faktycznie
wystepujacych w toku realizacji danej umowy o zamowienie publiczne (zob.
Opinia ekonomiczna s. 10, Opcja nr 2).

6. W naszej ocenie obie metody (rozdzielane przez ekonomiste na dwie opcje) sa
rownoprawne i rownorzedne i mogg by¢ stosowane zamiennie. W przypadku
wystgpienia probleméw w uzyskaniu reprezentatywnych danych o strukturze
kosztéw osobowych z przedsiebiorstw z danej branzy, mozliwe i konieczne jest
zastosowanie drugiej metody, przewidujacej indywidualng strukture kosztow
osobowych danego przedsiebiorstwa.

7. [trzecia metoda]

Na podstawie Opinii ekonomicznej (s. 10-11 dot. Opcji nr 3) mozliwe jest wskazanie
rowniez trzeciej metody, opartej na =zatozeniu, Ze zwaloryzowana cena
(wynagrodzenie) za wykonanie zamowienia powinna by¢ kalkulowana w sposob
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10.

11.

mozliwie bliski sposobowi przygotowania pierwotnej oferty — a wiec powinna by¢
kalkulowana tak jak skalkulowanie ceny w kosztorysie ofertowym, w wyniku czego
zostaje zachowany udziat kosztéw posrednich.

Zgodnie z Opinig ekonomiczng tutaj rowniez w pierwszym kroku nastepuje ustalenie
waloryzacji kosztéw bezposrednich, ktore podobnie jak w metodzie pierwszej i
drugiej polega na:

(a) Zwiekszeniu kosztéw bezposrednich ponoszonych po stawkach minimalnych
lub do granicy nowej minimalnej - o wzrost nowo ustalonej wysokosci
minimalnego wynagrodzenia za prace lub minimalnej stawki godzinowej.

(b) Zwiekszenie kosztéw bezposrednich ponoszonych po stawkach wyzszych niz
nowa stawka minimalna - o tzw. wskaznik branzowy tj. wzrost Sredniej w
sektorze (wspétczynnik dla sektora) rok do roku.

Krok drugi (ustalenie waloryzacji kosztéw posrednich) w tej metodzie polega na
natozeniu na zwaloryzowang sume kosztéw bezposrednich procentowej stawki
narzutu kosztow posrednich (tj. wskaznika udzialu kosztéw posrednich
w bezposrednich) o tym samym wspodtczynniku (procencie), co w pierwotnej ofercie
(zob. Opinia ekonomiczna s. 11).

Kalkulowanie w ofertach kosztéow posrednich za pomoca narzutu procentowego jest
praktykg powszechng w obrocie gospodarczym. Zastosowanie tej metody pozwala
wiec skalkulowac¢ zwaloryzowang cene w sposdéb najprostszy i najblizszy metodzie
pierwotnego wyliczenia ceny (zob. Opinia ekonomiczna s. 11).

W opinii ekonomicznej wszystkie 3 metody/opcje traktowane sg rownorzedne.
Analogiczne stanowisko przyjmujg autorzy niniejszej opinii.

Metodologia kalkulacji z pkt 4(c) powyzej (metoda pierwsza - tzw. wskaznik
branzowy wsteczny rok do roku) jest korzystna dla Zamawiajgcego, gdyz (a) opiera
sie na zmianach, ktore faktycznie juz nastgpity oraz (b) dotyczy zmiany rok do roku,
a nie np. s$rednig zmiany z ostatnich 3 lat (tzw. trend), co oznacza, ze ewentualny
wzrost bedzie uwzgledniany w jednym roku, w przeciwienstwie do rozwigzania,
ktére oznaczatoby ciggniony wzrost przez kolejne lata. Dodatkowo Zamawiajacy
mogtby wystgpi¢ w ugodzie o zrzeczenie sie przez wykonawce roszczenia o
waloryzacje kosztéw posrednich z poprzednich lat, jako korzys¢ finansowq
wynikajacq z ew. ugody (Ustawa o finansach publicznych, art. 54a).

Z przewidzianego w art. 431 PZP obowigzku wspoétdziatania, nawigzujacego do
wynikajacego z art. 354 k.c. obowigzku wspotpracy wierzyciela i diuznika przy
realizacji umowy, wynika powinno$¢ stworzenia partnerskich warunkéw wspétpracy
zamawiajacego z wykonawcg, a tym samym odpowiedniego, sprawiedliwego
alokowania ryzyka wzrostu minimalnego wynagrodzenia za prace i minimalnej
stawki godzinowej. To przekiada sie na akceptacje stosowania metodologii
faktycznie dostepnej, bez oczekiwania od wykonawcy dowoddw obiektywnie
nieistniejacych.

Norma statuowana przepisem art. 436 pkt 4 lit. b) tiret drugie i pigte PZP w istocie
nakazuje adekwatnie i proporcjonalnie odzwierciedli¢ cato$¢ skutkéw realnie



[OPINIA WYDANA DLA FEDERACJII PRZEDSIEBIORCOW POLSKICH] IDD s

12.

13.

14.

15.

wynikajacych z podniesienia minimalnego wynagrodzenia, bez ograniczen
rodzajowych i kwotowych.

Istota btedu zawezajgcego rozumienia wzrostu kosztéw i praktykowania klauzuli
waloryzacyjnej w modelu ,minimum do minimum”, jest w kontekscie wyktadni
jezykowej wynikiem wadliwego oparcia interpretacji, nie na tym gdzie
powinno - tj. na opisie zakresu w ktorym ma nastapi¢ zmiana -
~wynagrodzenie”, lecz, btednie - na opisie okolicznosci, ktéra ma
uruchomi¢ sam mechanizm waloryzacyjny (tzw. trigger) - ,zmiana
wysokosci minimalnego wynagrodzenia za prace albo minimalnej stawki
godzinowej” i ktdra ma wywiera¢ wptyw na koszt, a wiec i na ,wynagrodzenie” par
excellence. W konsekwencji tego pomieszania zakreséw, dochodzi do pomieszania
pojec i sptycajacego ujmowania problemu w ten sposéb, ze zmianie miato podlegaé
jakoby jedynie ,minimalne wynagrodzenie”, gdy tymczasem dopuszczalne, mozliwe
i zasadne jest wykazywanie wptywu zmiany minimalnego wynagrodzenia za prace
albo minimalnej stawki godzinowej nie tylko na koszty bezposrednie (pracownikéw
z pensjg minimalng) lecz rowniez na koszty posrednie — poprawny zatem jest
jedynie model okreslony nomenklaturg: ,indeksacja na skutek wzrostu minimalnego
wynagrodzenia”.

Przepis w czesci poczatkowej (,zmiana wysokosci wynagrodzenia”) oraz koncowej
(»wptyw na koszt”) nie zawiera zawezenia do czesci wynagrodzenia lub
czesci kosztu, odpowiadajacym uprzednio wynagrodzeniom pracownikow
lub wspoétpracownikéw ponoszonym przez wykonawce zaméwienia po
stawkach minimalnych (por. w szczegdlnosci § 22, 23 i 145 rozporzadzenia w
sprawie Zasad Techniki Prawodawczej). O ile w procesie wyktadni oswiadczen woli
(art. 65 k.c.) poszukuje sie jakiego$ obiektywnego wzorca (istnieje pewien element
uznaniowosci), to w przypadku wyktadni norm prawnych zastosowanie znajdujg
zasady techniki prawodawczej wskazane w rozporzadzeniu. Jezeli dla uzyskania
okreslonej interpretacji danego przepisu, w toku legislacyjnym nalezatoby istotnie
zmienic¢ jego brzmienie, to znaczy, ze dana interpretacja jest nieuprawniona.

Gdyby byto tak, ze wzrost minimalnego wynagrodzenia dotyczyé by miat jedynie
kosztow bezposrednio zwigzanych ze wzrostem minimalnego wynagrodzenia (umadw
z pracownikami z minimalng pensjq), to nie istniataby potrzeba weryfikacji wptywu
zmiany na koszty wykonania. Wszak skoro przepisy bezwzglednie obowigzujace
wymuszatoby zmiane, to zbedne bytoby badanie, czy owa nowelizacja miata wptyw
na koszt.

Skutki naruszenia przepisu art. 436 pkt 4 lit. b) tiret drugie i pigte PZP mozna
podzieli¢ na trzy sytuacje, z czego w tym miejscu wskazujemy dwie najistotniejsze:

(a) Pierwsza polega na wprowadzeniu przez zamawiajgcego we wzorze umowy
klauzuli wprawdzie formalnie (tresciowo) prawidiowej, w tym np.
literalnie przepisujacej w umowie tres$c przepisu, ale wadliwy charakter majq
pézniejsze dziatania faktyczne zamawiajacego, ktory wyktada jg zawezajaco,
a wiec tak, jak gdyby byfa to klauzula ,minimum do minimum”. W tym
przypadku to praktyka stosowania i wykitadnia dokonywana przez
zamawiajacego prowadzi do wnioskéw sprzecznych z prawidlowg
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17.

18.

wykfadnig i wyréwnywanie jedynie kosztéw bezposrednich ,minimum do
minimum”

(b) Druga to =zastosowanie przez zamawiajgcego juz we Wwzorze umowy
konstrukcyjnie btednej nadmiernie wasko sformutowanej klauzuli
waloryzacyjnej - tzw. modelu ,minimum do minimum”, tj. zawezajgco
ujmujacej zakres ustawowo przewidzianej w art. 436 pkt 4 lit b) tiret drugie
PZP zmiany wynagrodzenia - wprost sprzecznej z prawidtowg wyktadnig
przepisu, wykazang w niniejszej opinii.

W pierwszym przypadku wykonawca jest uprawniony do wystgpienia z
roszczeniem kontraktowym o spetnienie swiadczenie wynikajacego z prawidtowej
wyktadni klauzuli (art. 65 § 2 k.c.), poprzez zaptate wynagrodzenia naleznego z
tytutu wzrostu kosztéw bezposrednich oraz posrednich, w wyniku podniesienia ptacy
i stawki minimalnej.

W drugim przypadku, rekomendowanym dziataniem jest zawarcie aneksu do
umowy dostosowujgcego istniejacg (wadliwg) klauzule do tresci wynikajacej z art.
436 pkt 4 lit b) tiret drugie PZP. W przypadku odmowy zawarcia aneksu mozliwe
jest dziatanie obejmujace dwa kroki: w pierwszym konieczne jest doprowadzenie
do stwierdzenia niewaznosci istniejgacej klauzuli waloryzacyjnej, w oparciu o podane
W niniejszej opinii podstawy; w drugim kroku zas$ (a) ponowne wystgpienie z
whnioskiem waloryzacyjnym na prawidtowg kwote uwzgledniajaca tj. rowniez zmiane
wynagrodzenia wynikajacg ze zmiany kosztéow posrednich a w razie odmowy, (b)
powddztwo o ztozenie przez zamawiajacego oswiadczenia o tresci zgodnej z art.
436 pkt 4 lit. b) tiret 21 5 PZP w zw. z art. 65 §2 k.c. i jego prawidlowg wyktadniag.

W kazdym z opisanych powyzej przypadkdéw, fakt odmowy dobrowolnego zawarcia
aneksu oraz koniecznos$c¢ toczenia sporu sgdowego powoduje dla zamawiajacego
ryzyko dodatkowych kosztow najczesciej przekraczajacych wartosc
spornego roszczenia wykonawcy (odsetki za 3-4 lata, optaty sadowe za dwie
instancje, koszty zastepstwa procesowego wyptacane w razie przegranej oraz
ponoszone na rzecz wiasnych prawnikow, koszty biegtych sadowych, tzw. koszty
osobowe angazowania pracownikdw zamawiajacego w spor).
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II.

II.1.

II.1.1.

3.

WSTEP

Niniejsza opinia poswiecona jest kwestii przestanek i zakresu dopuszczalnej
waloryzacji umownej dla umdéw o zamowienia publiczne z klauzulami
waloryzacyjnymi wprowadzonymi na podstawie art. 436 pkt 4 lit. b) tiret drugie i
pigte ustawy z dnia 11 wrzesnia 2019 r. - Prawo zamodwien publicznych (,PZP").

Opinia zostata podzielona na piec¢ rozdziatéw, w tym wstep (rozdziat I.). W rozdziale
II. przedstawiono ogdlng problematyke waloryzacji umownej, rozpoczynajac od
opisu adhezyjnego charakteru umowy o zamowienie publiczne (II.1.1) i wskazujac
na dyrektywe wynikajacq z normy art. 16 PZP i art. 431 PZP (11.1.2), przechodzac
do prezentacji rodzaju kosztéw ponoszonych przez wykonawcow (koszty
bezposrednie i posrednie) (II.1.2), a kohczac na przedstawieniu dynamicznych
zmian na rynku wynagrodzen (II.3) w oparciu o Opinie ekonomiczng z dnia 28
pazdziernika 2024 r., w tym co do korelacji i zaleznosci ekonomicznych
wynikajacych z okre$lenia minimalnego wynagrodzenia w przedsiebiorstwach,
a takze wystepowania kategorii kosztéw posrednich w realizacji kazdej umowy i ich
wptywu na koszty ponoszone przez wykonawcéw zamowien publicznych oraz
metodologie ich wyliczenia. W rozdziale III. ukazano istote zagadnienia -
klauzule waloryzacyjna przewidziang w art. art. 436 pkt 4 PZP, w tym
przeprowadzono analize ratio legis tej regulacji (III.1.1), jak rdéwniez
przeanalizowano jej wykfadnie jezykowg (II1.1.2) oraz celowosciowgq (III.1.3), gdzie
obok dotychczasowej, btednej wyktadni zawezajqcej, zaprezentowany zostat
rowniez wptyw analizy ekonomicznej wynikajacej z Opinii ekonomicznej na
prawidlowg interpretacje celowosciowg postanowien art. 436 pkt 4 lit. b) PZP
(II1.1.3). Przedstawione zostaty ponadto przestanki zastosowania klauzul
waloryzacyjnych na podstawie art. 436 pkt 4 lit. b) PZP (III.2). Rozdziat IV.
poswiecono zarysowaniu prawidtowej praktyki waloryzacji na rynkéw zamowien
publicznych w zakresie metody wyliczania i sposobu wykazywania wartosci
waloryzacji, wynikajgcej z Opinii ekonomicznej i opartej na obiektywnych
czynnikach, uwzgledniajacej wymogi art. 16 PZP, art. 431 PZP oraz art. 354 K.C. w
zw. z art. 8 ust. 1 PZP. Rozdziat V, natomiast dotyczy skutkow naruszenia
prawidtowej wyktadni art. 436 pkt 4 PZP, w tym uznania umowy w czesci (w zakresie
postanowien klauzuli waloryzacyjnej) za niewazne z uwagi na przekroczenie granic
swobody umow.

WALORYZACJA UMOWNA

Ogolne uwagi w zakresie dostosowania umowy o zamowienie
publiczne w dynamicznym modelu warunkéw ekonomicznych

Adhezyjny charakter umowy o zamoéwienie publiczne

Umowa w sprawie zamowienia publicznego - przez wzglad na swoj charakter oraz
tres¢ przepisow PZP majacych do niej zastosowanie - co do zasady nie podlega na
etapie prowadzenia postepowania o udzielenie zamowienia publicznego
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negocjacjom? i jest ksztattowana niemal wytacznie przez zamawiajacego. Kwestia
ta zostata juz przesadzona przez Sad Najwyzszy w wyroku z dnia 14.01.2016 r.:
~Obowiazujacy w Polsce system zamdwien publicznych niejednokrotnie zmusza
potencjalnego wykonawce do oferowania minimalnego wynagrodzenia oraz
godzenia sie na krotki termin wykonania obiektu proponowany przez inwestora i
wysokos¢ kary umownej w wypadku niewykonania lub nienalezytego wykonania
zobowigzania. W praktyce prowadzi to czesto do naruszenia faktycznej rownosci
stron zawieranej umowy™.

4, Tam, gdzie negocjacje sg dopuszczalne jest to wskazane w PZP szczegdtowo i w
sposOb Scisty (np. art. 20 ust.3, art. 62, art. 129 ust. 1 pkt 3 i 6 - tryb negocjacji z
ogtoszeniem i negocjacji bez ogtoszenia, art. 188 - dialog konkurencyjny, art. 213
ust. 1 - zamdwienie z wolnej reki) niepodlegajacy rozszerzajgcej na inne tryby
udzielania zamdwien publicznych (przetarg).

5. Zgodnie z art. 8 PZP (uprzednio art. 139 ustawy z dnia 29 stycznia 2004 r. — Prawo
zamowien publicznych (,dPZP")), do umdéw w sprawach zamoéwien publicznych
stosuje sie przepisy k.c., jezeli przepisy PZP nie stanowig inaczej. Oznacza to, iz
umowy o zamoéwienie publiczne podlegajg interpretacji zgodnie z regutami prawa
cywilnego. Jednakze jedna z naczelnych zasad - zasada swobody umoéw
wyrazona w art. 353! k.c. - doznaje na gruncie PZP powaznych ograniczen,
cho¢ nie zostaje w calosci wylaczona. Zakres tych ograniczen nie zawsze jest
rownomierny i konsekwentny w stosunku do wszystkich kwestii zwigzanych z
zawarciem trwaniem i ustaniem stosunku zobowigzaniowego na podstawie umowy
o zamoéwienie publiczne. Przede wszystkim jednak to zamawiajacy ksztattuje
zarowno tresc¢ specyfikacji istotnych warunkéw zamoéwienia, jak i tres¢
samej umowy. Jak akcentuje sie przy tym w orzecznictwie Sqdu Najwyzszego, w
przypadku zamoéwien publicznych ,zawarcie umowy nastepuje w trybie
ofertowym wedtug wzorca umownego (umowa adhezyjna). Zapatrywanie
dotyczace stosowania wzorcow umowy i adhezyjnego trybu zawierania umoéw po
przeprowadzeniu postepowania o udzielenie zamdwienia publicznego potwierdzone
zostato réwniez w doktrynie®.

6. Trafnie istote tego zagadnienia ujat Sad Okregowy we Wroctawiu: ,Kontrakty
zawierane w trybie udzielenia zamdwienia publicznego zblizone sg w swym
charakterze do kategorii umdéw przystgpienia (umoéw adhezyjnych). Dominujaca
pozycja Zamawiajacego wynika nie jak w przypadku umow adhezyjnych
z przewagi ekonomicznej jednego z kontrahentéw, a z faktu, iz jest strong
reprezentujaca interes publiczny. Dla umoéw adhezyjnych charakterystyczne
jest, iz najwazniejsze ich warunki okresla jeden z kontrahentdw postugujgc sie
najczesciej ogdlnymi warunkami umdw. Podobnie w przypadku umoéw
zawieranych w trybie udzielenia zamoéwienia publicznego - w specyfikacji
istotnych warunkéw zamoéwienia nalezy zawrze¢ wszystkie istotne

3 Zob. Dorota Grzeskowiak-Stojek, BD56. Analiza tresci umowy, Data wydania: 2023-07-31, BeckDirect,
Legalis; por. Marzena Jaworska, w: Jaworska, Prawo zaméwien publicznych. Komentarz, 2022, art. 188, Nb
1

4 Wyrok SN z 14.01.2016 r., sygn. IV CSK 223/15.

5 Zob. wyrok SN z 18.02.2016 r., sygn. II CSK 197/15; por. takze wyrok SN z 17.06.2016 r., sygn. IV CSK
674/15.

6 Zob.: R. Szostak, Przetarg nieograniczony, Warszawa 2005, s. 60.
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warunki przysztej umowy. Zamawiajacy moze wrecz zataczy¢ do specyfikacji
wzor (projekt) przysztej umowy lub ogdlne warunki umowy, jezeli zamierza na
takich warunkach zawrze¢ umowe. W takim przypadku zfozenie oferty jest
réownoznaczne ze zgoda kontrahenta na zawarcie umowy wedtug wzorca umownego
(art. 384 § 1 KC)".

7. Ani w orzecznictwie ani w doktrynie nie budzi watpliwosci to, ze rezim zamoéwien
publicznych ogranicza zasade swobody umoéw (art. 353! k.c.), pozbawiajac
wykonawcow realnego wptywu na tres¢ postanowien zawieranej umowy. Nie budzi
rowniez watpliwosci to, ze umowa zawarta w rezimie zamowien publicznych moze
zosta¢ uznana za niewazng w catosci lub w czesci z uwagi na przekroczenie
granic swobody umoéw poprzez sprzecznosé tresci lub celu umowy z wiasciwoscig
(naturg) stosunku (zob. rozdz. V.3.5), ustawg (zob. rozdz. V.3.6) lub zasadom
wspotzycia spotecznego (zob. rozdz. V.3.4) (zob. szerzej co do podziatu skutkow
naruszenia art. 436 PZP rozdz. V.).

8. I cho¢, jak zauwaza sie w orzecznictwie , uprzywilejowana pozycja zamawiajgacego
sprawia, ze w przypadku postepowania o udzielenie zamdwienia publicznego nie
istnieje rownowaga stron postepowania. Nierownos¢ stron umowy w sprawie
zamowienia publicznego wynika wprost z przepisow p.z.p., ktore
zastrzegaja okreslone uprawnienia dla zamawiajacego, m.in w Swietle p.z.p.
tres¢ oferty ztozonej przez wykonawce musi by¢ podporzadkowana specyfikacji
istotnych warunkéw zmdwienia wyznaczanych przez zamawiajgcego. To
zamawiajgcemu przyznano prawo do decydowania o istotnych postanowieniach
umowy, ktdra zostanie zawarta w drodze przetargu publicznego, co czyni go
niewatpliwie strona silniejsza”, nie legitymizuje to dowolnego i wrecz
nieskrepowanego ksztattowania tresci postanowien takiej umowy na
korzys¢ strony publicznoprawnej. Zwrdcit na to uwage Sad Najwyzszy chocby w
wyroku z dnia 13.09.2001 r.°: ,umowa darowizny, jakq zawarty strony formalnie
nie uchybia prawu. Jednakze rozpatrujgc towarzyszgce zawarciu tej umowy
okolicznosci, a w szczegdlnosci uzaleznienie podjecia korzystnego dla
powodow rozstrzygniecia w sprawie zfozonego wniosku o zmiane planu
zagospodarowania przestrzennego, co nmiato istotne znaczenie dla
ewentualnego odstapienia od nakazu rozbidrki obiektéw wzniesionych bez
pozwolenia budowlanego, od wczesniejszego przekazania przez powodoéw
nieodpfatnie gruntow, stanowiacych przedmiot darowizny, wskazuje na
naruszenie zasad wspoéifzycia spolecznego przy zawieraniu tej umowy. Sad
II instancji wskazat konkretnie na naruszenie zasady rownosci stron. Réwnoczesnie
z rokowaniami w sprawie umowy darowizny toczyty sie czynnosSci zwigzane z
postepowaniem wywotanym wnioskiem powodéw o dokonanie zmiany planu
zagospodarowania przestrzennego. Przystugujgce Miastu w ramach sprawowanego
imperium uprawnienie do stanowienia przepisow prawa miejscowego zostato
wykorzystane dla uzyskania korzysci majatkowej, a do zawarcia umowy darowizny
doszto na skutek zastosowania niedozwolonego nacisku na kontrahenta. (...) Sqd
Apelacyjny oceniajac okolicznosci faktyczne i przyczyny zawarcia umowy (...)

Wyrok SO we Wroctawiu z 14.04.2008 r., sygn. X Ga 67/08.
Wyrok SO w Warszawie z 16.07.2014 r., sygn. XXIII Ga 924/14.
°  Wyrok SN z 13.09.2001 r., sygn. IV CKN 475/00. Por. takze wyrok SN z 25.06.2015 r., sygn. III CSK 430/14.
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wskazat zasadnie, ze nastapito wykorzystanie przez pozwanego uprawnien
stuzacych mu z racji wykonywania zadan publicznych i uzaleznienie
podjecia korzystnej dla strony (...) decyzji administracyjnej od dokonania
na rzecz organu administracji przysporzenia majatkowego, co uchybia takim
przyjetym zasadom jak zasada rdéwnosci stron, a przede wszystkim zasadzie
lojalnosci i uczciwosci wobec obywatela, obowigzujacej organ witadzy publicznej.
Takie dziatanie nie moze znalezé¢ aprobaty spotecznej i prawnej, a to wedftug
usankcjonowanej klauzuli generalnej przewidzianej w art. 58 § 2 KC.”.

W Swietle powyzszego uwidacznia sie bowiem negatywne zjawisko narzucenia
poszczegllnych postanowien umownych przy wykorzystaniu przez
zamawiajacego silniejszej pozycji rynkowej. Odnosi sie to przede wszystkim
do tych zamawiajgcych publicznych, ktorzy zawierajg oparte na wzorcu umownym
(np. FIDIC, ale nie jedynie) kontrakty o zamodwienie publiczne o najwiekszym
udziale w okreslonych branzach lub obszarach gospodarki - wrecz quasi monopole
w zakresie zamowien infrastrukturalnych. Z punktu widzenia systematyki prawa -
nierownos¢ stron konstytuowana na gruncie przepiséw PZP ma jednak charakter
wyjatku od zasady (swobody umoéw) i jako wyjatek podlega zasadzie exceptiones
non sunt extendendae - nie moze by¢ interpretowany rozszerzajaco. Jezeli juz
natomiast zachodzi winna by¢ w jaki$ sposdéb réwnowazona, tak, aby razaco nie
zachwia¢ modelu kontraktowej rownowagi stron.

II.1.2. Dyrektywy wynikajace z art. 16 oraz art. 431 PZP

10.

Istotng wytyczng dla zamawiajgcego w omawianym zakresie stanowi w pierwszej

kolejnosci art. 16 PZP dotyczacy zasad przygotowania i przeprowadzenia
postepowania o udzielenie zamdwienia, statuujgcy zasade zachowania uczciwej
konkurencji i réwnego traktowania, zasade przejrzystosci i zasade

proporcjonalnosci. Szczegdlnie dwie ostatnie odgrywajg istotne znaczenie przy
interpretacji art. 436 pkt 4 lit b) PZP. Orzecznictwo przyjmuje, ze ,[z]asada
proporcjonalnosci znajduje swoje szczegdlne podkreslenie w zwigzku =z
ksztattowaniem przez zamawiajgcego warunku udziatu w postepowaniu, (...)
zamawiajacy okresla warunki udziatu w postepowaniu w sposdéb proporcjonalny do
przedmiotu zamodwienia. Przestrzeganie zasady proporcjonalnosci warunkow
udziatu w postepowaniu oznacza, z2e warunki udziatu opisane przez
zamawiajacego musza by¢ uzasadnione w odniesieniu do rodzaju
zamowienia, jego przedmiotu oraz wymagan zwiazanych z realizacja
zamowienia, w szczegodlnosci odpowiednie do charakteru (w tym stopnia
ztozonosci), ilosci (w tym zakresu) lub znaczenia, a takze przeznaczenia
nabywanych robdt budowlanych, dostaw lub ustug. O okresleniu warunkéw
udziatlu w postepowaniu w sposob nieproporcjonalny do przedmiotu
zamowienia mozna mowié wowczas, gdy warunki te zostanga okreslone na
tyle rygorystycznie, z2e nie bedzie to uzasadnione potrzebami
zamawiajacego"*. Stad walor zasady proporcjonalnosci rowniez dla oceny, czy
dotychczasowa wyktadnia i stosowanie tego przepisu przez zamawiajqcych
publicznych nie godzi w sposdb nieproporcjonalny do potrzeb zamawiajacego (lub

10 Wyrok KIO z 26.05.2022 r., KIO 1159/22.
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11.

12.

13.

14.

ze wzgledu na zasade przejrzystosci - czy sformutowanie klauzuli jest na tyle
nieprzejrzyste, ze godzi) w zasady wspodtzycia spotecznego, ustawe lub wiasciwosé
(nature) stosunku - stanowigc przekroczenie, i tak ograniczonej, zasady swobody
umow (zob. szerzej rozdziat V.3.3 - V.3.6 ponizej). Znaczenie przepisu art. 16 PZP,
bezsprzecznie kluczowego w fazie przygotowania i udzielenia zamoéwienia,
nie konczy sie jednak wraz z udzieleniem zamdwienia, bowiem jego rola dla oceny
postanowien zawartej umowy ma charakter nieprzemijajacy, a co wiecej
nieproporcjonalno$¢ pewnych rozwigzan niekiedy z czasem uwidacznia sie jeszcze
jaskrawiej.

Ponadto w celu podjecia proby zapobiezenia wykorzystywania przez zamawiajacych
publicznych ich pozycji rynkowej ustawodawca zdecydowat sie na wprowadzenie do
PZP art. 431, zgodnie z ktérym:

Zamawiajacy i wykonawca wybrany w postepowaniu o udzielenie zamdwienia
obowigzani sa wspotdziataé przy wykonaniu umowy w sprawie zamodwienia
publicznego, zwanej dalej "umowa", w celu nalezytej realizacji zamédwienia.

Jak wynika z uzasadnienia do projektu PZP celem tego przepisu jest wzmocnienie
regulacji dotyczacych fazy wykonania i ewaluacji umowy w sprawie
zamowienia publicznego: ,Oczywistym jest, ze zawarcie umowy nie jest celem w
samym w sobie, celem tym jest nalezyte wykonanie zamowienia publicznego
Z poszanowaniem intereséw stron umowy. Urzeczywistnieniu tego celu ma
stuzy¢ wyrazne wyartykutowanie zasady wspéidziatania zamawiajacego i
wykonawcy przy wykonaniu umowy, w celu nalezytej realizacji zamdwienia
publicznego". 1!

Przedstawiciele doktryny wskazujq zatem, ze zasadniczym celem regulacji jest
proba zapewnienia réwnowagi stron umowy o zamowienie publiczne i
wyeliminowanie sytuacji, w ktérej to zamawiajacy jest strona faworyzowang i
uprzywilejowang w ramach stosunku. P. Granecki i I. Granecka wskazujg, ze:
~Obecnie beda brane réwniez pod uwage potrzeby wykonawcy przy realizacji
umowy, i zamawiajgcy bedzie zobowigzany do pochylenia sie nad wnioskami
wykonawcy dotyczacymi wykonywania umowy | rozwazeniem ich w sposéb
zadowalajgcy obydwie strony. Niezaprzeczalnie wzmacnia to pozycje
wykonawcy, ktéora do tej pory byta stabsza od pozycji zamawiajacego i
nastawia realizacje umowy na rownowage sit i kompromis stron umowy.
Wprowadzeniu tego przepisu przyswiecat odgdrny cel jakim jest nalezyta realizacja
zamowienia, a wiadomym jest, iz osiggniecie tego celu bedzie w petni mozliwe
jedynie przy wspoétdziataniu i wspdtpracy stron umowy, a nie tak jak dotychczas przy
jednostronnym narzucaniu warunkow przez zamawiajgcego i przy braku otwartosci
na wspodtprace z wykonawcg i nieprzychylnosci zamawiajgcego na sktadane przez
wykonawce wnioski w trakcie realizacji umowy. "2

Art. 431 PZP stanowi swoistego rodzaju dyrektywe postepowania dla
zamawiajgcego w trakcie fazy wykonywania zamowienia: ,(...) wyeksponowanie
obowigzku wspdtpracy stron umowy w sprawie zamowienia publicznego na gruncie

11

Uzasadnienie do projektu ustawy - Prawo zamdwien publicznych, VII kadencja, druk sejm. Nr 3624;
https://www.sejm.gov.pl/sejm8.nsf/druk.xsp?nr=3624

12 p, Granecki, I. Granecka, Prawo zamdwien publicznych. Komentarz, Warszawa 2021, Legalis, art. 431.
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15.

16.

17.

art. 431 p.z.p. ma takze wymiar dyrektywy skierowanej do zamawiajacego,
aby projektowanymi postanowieniami umowy tworzy¢é ramy dla
partnerskiej wspélpracy stron.”* E. Wiktorowska podaje, ze: ,W przypadku
Zamawiajgcego nie moze on wykorzystywac silniejszej pozycji w stosunku
zobowigzaniowym w celu sprowadzenia umowy do umowy stricte adhezyjnej,
jednostronnej, braku poszanowania intereséw drugiej strony umowy. ",

Za wyrokiem Krajowej Izby Odwotawczej z dnia 2 lutego 2021 r., sygn. akt KIO
3512/20 wskaza¢ nalezy, ze zamawiajacy ,nie moze prowadzi¢ do nadania
postanowieniom umowy tresci obiektywnie niekorzystnej dla jednej ze
stron, w tym wypadku - wykonawcy. Takie postepowanie zamawiajacego nie
jest zgodne z zasadami wspéitzycia spotecznego i nie moze byé
usprawiedliwione ani interesem publicznym ani zasada swobody umow.
Mozliwos¢ korzystania z zasady swobody umoéw doznaje ograniczenia m.in. w
obowigzku przestrzegania zasad wspotzycia spotecznego, ktére nie mogg zostac
naruszone poprzez zamiar narzucenia wykonawcom, przy wykorzystaniu silniejszej
pozycji zamawiajgacego, niekorzystnych dla nich rozwigzan. Za nieuprawnione
nalezy bowiem uznac takie uksztattowanie stosunku, ktére nie pozwala
profesjonalnemu wykonawcy dziatajacemu z nalezyta starannoscia na
skalkulowanie ryzyk zwiazanych z realizacja umowy(...)".'s

Przewidziany w art. 431 PZP obowiazek wspoétdzialania nawigzuje do
wynikajacego z art. 354 k.c. obowiazku wspétpracy wierzyciela i dluznika
przy realizacji umowy. Jako ze umowy o0 zamowienie sg umowami
cywilnoprawnymi (art. 8 ust. 1 PZP), dla okre$lenia, na czym moze polegac
wynikajacy z art. 431 PZP. obowigzek wspodtdziatania, warto odwotac¢ sie do
orzecznictwa wypracowanego na tle art. 354 § 2 k.c.1s.

J. Jerzykowski zwraca uwage, ze: ,Regulacja art. 431 p.z.p. prima facie jawi sie
jako przepis w istocie powtarzajgcy postanowienia art. 354 § 1i 2 k.c., normujacego
obowigzek wspdtpracy stron przy wykonaniu zobowigzania. Dla przypomnienia -
wskazane przepisy Kodeksu cywilnego stanowia, ze dtuznik powinien wykonaé
zobowigzanie zgodnie z jego tresSciq i w sposob odpowiadajacy jego celowi
spoteczno-gospodarczemu oraz zasadom wspotZzycia spotecznego, a jezeli istniejg w
tym zakresie ustalone zwyczaje - takze w sposéb odpowiadajgcy tym zwyczajom,
zas wierzyciel w taki sam sposéb powinien wspétdziata¢ przy wykonaniu
zobowigzania. Postrzeganie art. 431 p.z.p. jedynie w kategoriach powtdrzenia
regulacji kodeksowej wydaje sie jednak nieuprawnione. Traktowac nalezy go raczej
jako wyeksponowanie wynikajacego bezposrednio z mocy prawa obowigzku
wspdlpracy zamawiajgcego i wykonawcy, jako wierzyciela (i zarazem dtuznika w
zakresie zapftaty) oraz dtuznika (i zarazem wierzyciela w zakresie roszczenia o
zapftate).”’

-

3

14

15

16
17

J. Jerzykowski [w:] W. Dzierzanowski, L. Jazwinski, M. Kittel, M. Stachowiak, J. Jerzykowski, Prawo zamdwier
publicznych. Komentarz, Warszawa 2021, art. 431.

E. Wiktorowska [w:] A. Gawronska-Baran, A. Wiktorowski, P. Wojcik, E. Wiktorowska, Prawo zamdwien
publicznych. Komentarz aktualizowany, LEX/el. 2023, art. 431.

Wyrok KIO z 2.02.2021 r., KIO 3512/20, LEX nr 3126839; tak tez w wyroku KIO z 25.04.2022 r., KIO 914/22.
G. Mazurek, Znaczenie norm zawartych w nowym Pzp, Monitor Zamoéwien Publicznych 2021/1/52-53.

J. Jerzykowski, [w:] W. Dzierzanowski, £. Jazwinski, M. Kittel, M. Stachowiak, J. Jerzykowski, Prawo zamowien
publicznych. Komentarz, Warszawa 2021, art. 431, uwaga 1.
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18.

19.

20.

21.

A. Wojtczyk wskazuje na mozliwo$¢ wyprowadzenia roszczenia o wspoétdziatanie:
.przepis art. 431 PrZamPubl skierowany jest giownie do zamawiajacych,
ktérzy saq strong ksztaftujaca przyszta wspotprace poprzez tworzenie przysztych
postanowiern umowy. Zamawiajacy powinni stworzy¢ partnerskie warunki
wspéitpracy z wykonawca. Ustawowe uregulowanie kwestii wspdétpracy miedzy
wykonawcg i zamawiajacym w celu nalezytej realizacji zamdwienia daje podstawy
do zmaterializowania sie po obu stronach umowy o zamdwienie, roszczenia
w tym zakresie." '8

Zatem obowigzek wspédtdziatania stron umowy w sprawie zamowienia publicznego,
analogicznie jak na gruncie Kodeksu Cywilnego, powinien by¢ rozumiany jako nie
tylko nakaz lojalnej wspéipracy w celu wywigzania sie z wzajemnych
zobowigzan zgodnie z ich trescig, ale réwniez takiego zachowania stron, ktére
bedzie odpowiadac:

(a) celowi spoteczno-gospodarczemu zobowigzania (nalezy tu bra¢ pod
uwage obiektywny cel istnienia zobowigzania lub cel, dla ktérego powstat
konkretny stosunek zobowigzaniowy);

(b) zasadom wspolzycia spotecznego (s nimi przyjete jako moralne i
uzasadnione w danych stosunkach normy postepowania, m.in. lojalne i
konstruktywne postepowanie namierzone na rozwigzywanie kwestii spornych
Z wzajemnym poszanowaniem intereséw obu stron, minimalizowanie szkdd,
wykonanie umowy w mozliwym zakresie i przy zachowaniu najwyzszej
starannosci);

(c) ustalonym zwyczajom (tj. powszechnie stosowang w danym czasie,
Srodowisku i stosunkach spotecznych praktyke okreslonego postepowania,
niesprzeczng z prawem ani z zasadami wspotzycia spotecznego).®

Obowigzek wierzyciela wspétdziatania z dtuznikiem powinien by¢ rozumiany nie
tylko jako powinno$¢ czynnego wspotuczestniczenia przy wykonaniu
zobowigzania, ale réwniez jako obowigzek lojalnosci wobec kontrahenta, a wiec
powstrzymania sie od wszystkiego, co byloby przejawem naruszenia zasad
uczciwosci i stusznosci we wzajemnych relacjach». Tre$¢ zobowigzania
taczacego wierzyciela i dtuznika wyznaczona jest wiec nie tylko przez tres¢ umowy
taczacej strony. Obowiazki wierzyciela moga wynikac¢ takze z przepiséw prawa,
spoteczno-gospodarczego celu zobowigzania, zasad wspodtzycia spotecznego badz
ustalonych zwyczajow.

Nalezy zatem podkresli¢, ze obowigzek wierzyciela do wspotdziatania z dtuznikiem
powinien by¢ rozumiany szerzej niz tylko powinnos$¢ czynnego wspotuczestnictwa
przy wykonaniu zobowigzania. Powinien by¢ takze ujmowany jako obowiazek
lojalnos$ci wobec drugiej strony umowy, ktdry nakazuje powstrzymanie sie od

18 A. Wojtczyk, Obowigzek wspotdziatania przy realizacji umowy, ZPDORADCA 2024, Nr 8, str. 74.

19

20

Zob. M. Jaworska [w:] red. Marzena Jaworska, Dorota Grzeskowiak-Stojek, Julia Jarnicka, Agnieszka
Matusiak, Prawo zaméwien publicznych. Komentarz, Warszawa 2023, Legalis. art. 439; F. Btahuta, w: Z.
Resich i in., Komentarz KC, t. 2, 1972, s. 849; zob. rowniez wyr. SN z 27.3.2013 r., V CSK 112/12, Legalis;
wyr. SN z 18.4.2013 r., III CSK 243/12, Legalis.

F. Btahuta, w: Komentarz 1972, t. 11, s. 849; por. tez wyr. SN: z 27.3.2013 r., V CSK 112/12, Legalis, oraz z
18.4.2013 r., III CSK 243/12, Legalis.
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22.

23.

I1.2.

24,

wszelkich zachowan stanowigcych przejaw naruszenia zasad uczciwosci i stusznosci
we wzajemnych stosunkach. Wszystkie te czynniki wyznaczajq wzorzec
postepowania wierzyciela, ktdérego realizacja nalezy do obowigzkéw wierzyciela. W
przypadku zaniechania jego realizacji, ktére pozostaje w zwigzku przyczynowym z
powstaniem szkody obcigzajacej diuznika nalezy uzna¢, ze poszkodowany
przyczynit sie do powstania lub zwiekszenia szkody?. Powyzsza interpretacja
obowigzkéw spoczywajacych na wierzycielu pozwala na nalozenie na
poszkodowanego wierzyciela obowiazku zapobiegania szkodzie Iub
minimalizacji jej rozmiarow na podstawie art. 354 k.c., ktéry statuuje
obowiazek wspotdziatania wierzyciela z dluznikiem2.

W kontekscie obowiazkéw zamawiajacego wynikajacych z tresci art. 431
PZP nalezy rozpatrywac takze obowiazek racjonalnego rozktadania ryzyk
kontraktowych, uwzgledniajac panujacaq sytuacje rynkowa. Na etapie
opracowywania zamowienia kluczowa jest bowiem analiza istotnych rynkowych
czynnikéw, ktore beda wptywaé na nalezyte ukonczenie zamodwienia, w tym na
ekwiwalentnos¢ $wiadczen stron. Warto przy tym odnotowaé wystepujacq
najczesciej swobode zamawiajacego w zakresie daty organizacji przetargu, co
pozwala na diuzsza i bardziej dogtebng analize potencjalnych ryzyk jeszcze na
etapie formutowania dokumentacji przetargowej (w tym wzorca umowy).

Aktualnie znaczacy wzrost kosztow ptacy minimalnej przektadajacy sie w wielorakim
kontekscie na koszt realizacji kontraktéw publicznych powoduje, iz partnerski dialog
i lojalne wspétdziatanie w sprawie waloryzacji wynagrodzenia i innych zmian umowy
jest coraz czesciej konieczny i jednoczesnie coraz trudniejszy. Skala problemow,
z jakimi przyszto mierzyc¢ sie obecnie wykonawcom przy realizacji umow
wykracza bowiem z reguly zar6wno poza automatyzm wzrostu
wynagrodzenia oparty o prezentowang przez zamawiajacych wykladnie
art. 436 pkt 4 lit. b) PZP oraz poza tzw. zwykle ryzyko kontraktowe,
prowadzac do zaburzenia rownowagi ekonomicznej stron umowy i
generujac ryzyko masowych odstapien wykonawcéw od realizowanych
zamowien publicznych lub wypowiedzen zawartych umoéow. W zatozeniu
kwestia ta miata zosta¢ zaadresowana w art. 436 pkt 4 lit. b) PZP, lecz
wyktadnia tego przepisu jak i unormowanych w oparciu o niego klauzul
waloryzacyjnych diametralnie rozmija sie z skutkiem ekonomicznego
zwiekszonych kosztow po stronie wykonawcéw (zob. odnosnie do wptywu
analizy ekonomicznej rozdziat II1.1.3). Ponizej zaprezentowane zostane wiasnie
rodzaje tych kosztéw, ich charakterystyka a nastepnie analizie zostanie poddana
dynamika zmian na rynku wynagrodzen.

Rodzaje kosztow ponoszonych przez wykonawcow, ze szczegdlnym
uwzglednieniem charakterystyki kosztow posrednich

Wykonawcy zamdwien publicznych ponosza w trakcie ich wykonywania nie tylko
koszty bezposrednio zwigzane wprost z wykonaniem umowy i prowadzace do

21 M. Kalinski, Szkoda na mieniu i jej naprawienie, Warszawa 2011, s. 541.
22 A, Sowa, Zachowanie poszkodowanego a wysoko$¢ odszkodowania w systemie odpowiedzialnosci
kontraktowej, Panistwo i Spoteczenistwo, 2015 (XV) nr 1.
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25.

26.

27.

28.

wykonania s$wiadczenia umownego (koszt pracownikéw wykonujacych
$Swiadczenia - np. w przypadku umow o $swiadczenie ustug ochroniarskich bedzie to
koszt zatrudnienia ochroniarza) lecz rowniez z uzyskanej ceny kontraktowej
oplacaja tzw. koszty posrednie (koszty ogélne), do ktérych zwyklo sie
zaliczac:

(a) koszty ogdlne ptacowe, tj. te, ktdre podmiot ponosi w zwigzku z
funkcjonowaniem przedsiebiorstwa, administrowaniem i zarzadzaniem i
funkcjg czasu (np. koszt osoby administrujgcej, wynagrodzenie gtéownej
ksiegowej, cztonka zarzadu) - ich podgrupg sa tzw. koszty zarzadu (zwane
takze kosztami administracyjnymi).

(b) koszty ogdlne pozaptacowe.

Obok kosztow bezposrednich i posrednich, kazda oferta zawiera rowniez marze
wykonawcy. Koszty posrednie obliczane sa w formie narzutu na koszty
bezposrednie. Za$ marza jako narzut na sume dwéch poprzednich pozyciji.

W umowach o roboty budowlane, koszty realizacji umowy dzieli sie na koszty
bezposrednie oraz koszty posredniez. Koszty bezposrednie stanowig koszty
robocizny, materiatdw oraz sprzetu. Natomiast koszty posrednie to koszty
ponoszone przez wykonawce robot budowlanych, ktdre nie sg zaliczane do kosztow
bezposrednich, a sa posrednio zwigzane z dziatalnosciga produkcyjng danego
podmiotu na placach budowy. Wskazuje sie przy tym dwie gléowne kategorie
kosztow posrednich - koszty ogdlne budowy i koszty zarzadu. Na koszty
ogolne budowy sktadajq sie przyktadowo ptace i narzuty na ptace statego personelu
budowy (kierownictwo budowy, magazyndw, itp.), dzierzawa kontenerow, zuzycie
zaplecza, koszty zuzycia sprzetu budowlanego, koszty ubezpieczenia i ochrony
budowy, gwarancje nalezytego wykonania, koszty bezpieczenstwa oraz higieny
pracy. Koszty zarzadu obejmujga wydatki poniesione na utrzymanie dziatow i
stanowisk pracy o charakterze administracyjnym, zwigzanych z organizowaniem,
kierowaniem oraz zarzadzaniem firmg wykonawstwa budowlanego.

Wysoko$¢ kosztdw posrednich nie wigze sie w sposdb bezposredni z iloscig
konkretnej roboty budowlanej, a zwykle jest funkcja czasu wobec czego nie mozna
dla nich okresli¢c jednostkowych norm naktaddéw rzeczowych_(analogicznie przy
ustugach personel Sredniego szczebla nie realizuje jednej umowy i nie mozna ustali¢
bezposredniego powigzania z jedna umowg). Nie mozna ich réwniez powigzac z
przedmiarami (obmiarami) robét budowlanych wykonywanych na poszczegélnych
placach budowy danego wykonawcy. W rezultacie réwniez dokumenty na
potwierdzenie wykazania kosztoéw posrednich zwykle dotyczg kilku projektéw, stad
nie jest mozliwe ich przypisanie w catosci do jednego projektu.

W zwigzku z tym precyzyjne wyliczenie wysokosci kosztéw posrednich wymaga
przyjecia okreslonej metodologii. Koszty ogdlne budowy sg mozliwe do ustalenia na
podstawie rejestracji wydatkow ponoszonych w zakresie prowadzonej budowy, co

23 Zob. ,Polskie standardy kosztorysowania robdt budowlanych” opracowane i wydane przez Stowarzyszenie

Kosztorysantow Budowlanych, 2005.

24 A, Kosecki, A. Lesniak ,Kalkulacja kosztéw posrednich robdt budowlanych”, Przeglad Budowlany, nr 6, 2002,

s. 14; E. Plebankiewicz, Podstawy kosztorysowania robét budowlanych, Krakéw, 2007, s. 51-53.
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jednak nie wystepuje w sektorze ustug ze wzgledu na wielokrotnie wiekszg liczbe
realizowanych umow. Koszty ogdlne sg standardowo zawsze powigzane z robotami
wykonywanymi w danej skali i sg w zasadzie nieuniknione, naturalne i konieczne,
a ich ograniczenie pociggatoby za sobg brak mozliwosci wykonania robdt,
stanowigcych przedmiot umowy, badz ich znaczne wydtuzenie (np. ze wzgledu na
zmniejszong liczbe pracownikéw, brak mozliwosci funkcjonowania biura, czy tez
niespetniania wymogéw zapewnienia odpowiednich positkéw pracownikom). Koszty
zarzadu jako wydatki poniesione na utrzymanie stanowisk zwigzanych z
organizowaniem, zarzadzaniem i kierowaniem przedsiebiorstwem budowlanym:
cztonkow zarzadu, dyrekcji technicznej poszczegdlnych obszaréw/pionéw, obstugi
prawnej, ksiegowosci, administracji przedsiebiorstwa w zakresie dziatan
nadzorczych, kontrolnych, ewidencyjno-sprawozdawczych, instruktazowych jako
element utrzymania struktury organizacyjnej wykonawcy sg bardziej oderwane od
samych robot nie dajg sie okreslic w sposdb bezposredni, lecz wymaga
zastosowania formuty matematycznej (metoda Eichleay’a, metoda Emden’a, wzoér
Hudson’a) (zob. uwagi w rozdziale IV.2.2 ponizej)

Analogicznie do umowy o roboty budowlane, rowniez w umowach ustugowych
zawieranych w trybie w zamoéwieniach publicznych, regulacje prawne i
praktyka najwiekszych zamawiajacych potwierdza istnienie i wyodrebnienie
kosztdw ogdlnych przedsiebiorstwa (w tym mieszczacych koszty zarzadu i
administracji). Byloby zresztg zupeinie nielogiczne twierdzenie, ze zamdwienie
publiczne pokrywa jedynie koszty samych pracownikdw bezposrednio
wykonujacych $wiadczenie, a nie uwzglednia¢ tych wszystkich kosztéw, ktére
odpowiadajg za to, ze pracownicy ci znalezli sie jako wykonujacy to swiadczenie.

Swiadczy o tym chociazby brzmienie § 1 ust. 1 pkt 4 rozporzadzenia Ministra
Rozwoju i Technologii z dnia 20 grudnia 2021 r. w sprawie okreslenia metod i
podstaw sporzadzania kosztorysu inwestorskiego, obliczania planowanych
kosztow prac projektowych oraz planowanych kosztéw robot budowlanych
okreslonych w programie funkcjonalno-uzytkowym, zgodnie z ktérym pod pojeciem
kosztéw posrednich nalezy rozumiec ,,sktadnik kalkulacyjny wartosci kosztorysowej,
uwzgledniajacy nieujete w kosztach bezposrednich koszty zaliczane zgodnie z
odrebnymi przepisami do kosztow uzyskania przychodéw, w szczegdlnosci koszty
ogdlne budowy oraz koszty zarzadu”.

Nalezy nadmieni¢, ze w przypadku ustalania wskaznika narzutu, zaréwno zgodnie z
trescig § 5 poprzednio obowigzujgcego rozporzadzenia Ministra Infrastruktury z dnia
18 maja 2004 r.> (ktére notabene w aktualnym brzmieniu nie zmienito sie w tym
zakresie) jak i wedlug obecnej regulacji: ,Przy ustalaniu wskaznikéw narzutéw
kosztéw posrednich i narzutu zysku nalezy przyjmowaé wielkosSci okreslone
wedtug danych rynkowych, w tym danych z zawartych wczesniej umow lub
powszechnie stosowanych aktualnych publikacji, a w przypadku braku takich
danych - wedtug analizy indywidualnej”.

25 Rozporzadzenie Ministra Infrastruktury w sprawie okreslenia metod i podstaw sporzadzania kosztorysu

inwestorskiego, obliczania planowanych kosztéw prac projektowych oraz planowanych kosztéw robét
budowlanych okreslonych w Programie Funkcjonalno-Uzytkowym z dnia 18 maja 2004 r. (Dz.U. nr 130, poz.
1389).
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Trafnie na gruncie ww. przepisu wskazuje sie, ze do kosztéw ogdlnych budowy
mozna zakwalifikowac¢ ,wydatki zwigzane z organizacjg i obstugga proceséw
produkcyjnych na placu budowy". Przez koszty ogdlne budowy nalezy zatem
rozumiec¢ takie koszty ponoszone przez wykonawcdéw w odniesieniu do konkretnej
budowy, ktdre nie s objete kosztami bezposrednimi w jakiejkolwiek
pozycji kosztorysowej. Koszty te obejmuja takie wydatki, jak:

(a) ptace i narzuty na ptace statego personelu budowy (ptace kierownictwa
budowy, personelu technicznego i administracyjnego budowy);

(b) koszty montazu i demontazu obiektéw zaplecza tymczasowego budowy oraz
koszty amortyzacji lub zuzycia tych obiektow;

(c) koszty wyposazenia tymczasowego w urzadzenia placu budowy (tymczasowe
drogi, tymczasowe sieci energetyczne, wodociggowe, kanalizacyjne,
o$wietlenie placu budowy, zastepcze zrédta ciepta do ogrzewania obiektow i
robot, urzadzenia zabezpieczajace materiaty i roboty przed deszczem,
stoncem mrozem itp.);

(d) koszty narzedzi i drobnego sprzetu, koszty zuzycia, remontéw i konserwacji
lekkiego sprzetu budowlanego;

(e) koszty BHP (koszty zuzycia odziezy roboczej i ochronnej, sprzetu ochrony
osobistej, urzadzen i srodkéw higieniczno-sanitarnych);

(f) koszty zatrudnienia pracownikéw zamiejscowych;

(g) koszty zuzycia materiatéw i energii na cele administracyjne i nieprodukcyjne
budowy;

(h) koszty ubezpieczen majatkowych budowy, koszty finansowania;
(i)  koszty likwidacji placu budowy i uporzadkowania terenu po zakonczeniu robét;
(j) koszty sktadowania i konserwacji materiatéw na budowie;

(k) koszty zuzycia energii i wody, ogrzewania obiektéw zaplecza, dozoru budowy

itp.
Z kolei koszty zarzadu (koszty administracyjne) to koszty posrednie zwigzane
z zarzadzaniem i administrowaniem dang inwestycja przez zarzad i kadre

menadzerska danego wykonawcy. Koszty zarzadu zalicza sie do kosztow posrednich
(ogdlnowydziatowych i ogdlnozaktadowych), gdyz nie mozna ich przypisac
bezposrednio do sprzedazy ustugi na danym zamédwieniu. W ujeciu catkowitym majg
one charakter kosztéw statych, co oznacza, ze sg ponoszone w danym czasie w tej
samej wysokosci niezaleznie od wielkosci ustugi/produkcji. Koszty zarzadu stanowig
zarazem czes$¢ kosztéw utrzymania zarzadu firmy wykonawczej i jej struktur
organizacyjnych. Ten zakres kosztow podlega szczegdtowej rejestracji ksiegowej,

26 ]. Presz-Krdl, komentarz do § 1 rozporzadzenia Ministra Infrastruktury w sprawie okreslenia metod i podstaw

sporzadzania kosztorysu inwestorskiego, obliczania planowanych kosztow prac projektowych oraz
planowanych kosztéw robét budowlanych okreslonych w programie funkcjonalno-uzytkowym, nb 29 [w:]
Zamowienia publiczne. Akty wykonawcze. Komentarz, red. J. Pierdg, M. Jaworska, J. Presz-Krél, Warszawa
2015, Legalis.
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jednakze nie jest on dzielony na poszczegdlne wykonywane zamowienia/ustugi,
ktére dostarczajq finansowanie w czasie ich prowadzenia na rzecz biura gtéwnego.

Nie sposdb poming¢, ze zamawiajgcy publiczni czestokroé sami wskazujg na fakt
koniecznosci ponoszenia takich kosztéw w formularzach ofertowych wydzielajac
pozycje ,Koszty ogdlne Wykonawcy”, ktore nastepnie rozliczane w czesciach
miesiecznych. Jedynie jako kilka z wielu przyktadow na potwierdzenie niniejszej
tezy nalezy wskazac¢ na fragmenty ofert oraz dokumentacji przetargowych:

(a) Przyktad

1: wzor oferty z przetargu GDDKIA ,Projekt i budowa drogi
odcinek granica wojewddztwa

ekspresowej

S7 Warszawa-Krakow,

Swietokrzyskiego - Krakéw: Czes$¢ nr 3 - odc. Wezet Widoma (bez wezta) -
Krakéw (z wiaczeniem do wezta Igotomska), dtugosc ok. 18,3 km”

Projekt i budowa drogi ekspresowej S7 Warszawa - Krakow, odcinek granica wojewodztwa

swietokrzyskiego- Krakow:

Czesc nr 3 - odc. wezel Widoma (bez wezla) - Krakow (z wiaczeniem do wezta Igolomska),

diugosci ok. 18,3 km.

WYKAZ PLATNOSCI
_inszwis WykonawcyWykonsweow)
Wysaczeqdinianie elementdw zryczaliowansch Forma rosiczenia 2
xomplatnie wykonany
. slement Maksymaina Warlosd [PLM
warlose zobowiazania NETTO}
Nr specyfikacy Nazwa (opet) wagledem catodc
antrakty [%}
1 2 3 4 5
I WYMAGANIA OGOLNE
11| Kosaty ogéine Wikonawey ryczat
Rarem: rycaatt [ do 6%
I DOKUMENTY WYKONAWCY
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(b) Przyktad 2: wzor oferty przetargowej w Gminie Wtoszczowa 27

Gmina Woszcrowa
ul. Partyzantow 14
29-100 Wloszczowa

OFERTA PRZETARGOWA
na realizacje zamdwienia publicznego o wartoscl szacunkovwej ponizej 5 000 000 euro

prowadzonego w trybie przetargu nieograniczonego pa.

Wioszczowa — Centrum Aktywnego Wypoczynku
1. Zobowiazuje sie do wykonania zamowienia w zakresie rzeczowym zgodnym ze Specyfikacja Istotnych
Warnnkéw Zamdwienia (STWZ) w terminie okreslonym a rozdz.VII STWZ.

it

2. Oferuje wykonanie przedmiotn zamodwienia objetego niniejszym postepowaniem, zgodnie z zalaczonym

kosztoryzem ofertowym, za cene
Czeii I
Netto. zi brutto ..zt (stownie zlotych:

)

w tym nalezny podatek VAT zgodnie z obowiazujacymi przepizami.
Wycena wartosci przedmiotu zamdwienia zostala sporzadzoma na podstawie nastepujacych wskaznikow
cenotworczych
1) Roboty budowlane
- stawka roboczogodziny .....................zZhrg
- koszty ogolne (R+5) ...
- koszty zakupu

- zysk %o

2) Boboty instalacyjne sanitame (wod.-kan . c.o. wentylacja)

- stawka roboczogodziny .............__._.zZh1E
-kosztyopdlne (R+58) ... %
- koszty zakupu JSSRR..
- zysk e YR
3) Boboty instalacyjne elektryczne
- stawka roboczogodziny ... ZhIE
-kosztyogdlne (R+5) ... %
- koszty zakupu JSS—..

(c) Przyktad 3: wzor oferty na ustuge sktadu, tamania i adiustacji technicznej
publikacji z zakresu psychologii, zamdwienie w postepowaniu nr
620/M/2021/40/Psy-4 - zamawiajacy: Uniwersytet Slaski w Katowicach?s

Oswiadczamy, iz zaoferowana cena zawiera wszelkie koszty poniesione w celu nalezytego i pelnego wykonania
zamowienia, zgodnie z wymaganiami opisanymi w zalqczniku nr |, a w szczegolnoscl zawiera koszt wynagrodzenia osob
wykonujqcych sklad publikagji, a takze koszty ogolne, w tym: wszelkie podatki, opiaty i elementy ryzyka zwiqzane z
realizacjq zamowienia, zysk Wykonawcy oraz podatek VAT w wysokosci zgodnej z obowiqzujqcymi przepisami,

(d) Przyktad 4: ,Zaprojektowanie i wybudowanie obwodnicy Gtogowa w ciggu
drogi krajowej nr 12 o dtugosci ok. 18,5 km” - nr postepowania O/WR.D-
3.2410.7.2023%

27 Dokument dostepny w: https://wloszczowa.eobip.pl/_gAllery/16/08/16081/3_wzor_oferty.pdf

28 Dokument dostepny w: http://dzp.us.edu.pl/sites/dzp.us.edu.pl/files/zampub/sklad_02_zalacznik_nr_2_-
_wzor_oferty.doc2__0.pdf

22 Dokumenty dostepne w: https://gddkia.eb2b.com.pl/open-preview-auction.html/412988/pelnienie-nadzoru-
nad-projektowaniem-i-realizacja-robot-oraz-zarzadzanie-kontraktem-pn-zaprojektowanie-i-wybudowanie-
obwodnicy-glogowa-w-ciagu-drogi-krajowej-nr-12-o-dlugosci-ok-18-5-km
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towarzyszacych wykonaniu”

JDP

Drapolo &

26 - gdzie mowa o ,wszelkich kosztach

17.8. Cena oferty powinna obejmowac catkowity koszt wykonania

zamowienia w tym rowniez wszelkie koszty towarzyszace wykonaniu, o ktorych
SWZ. Koszty towarzyszace wykonaniu
przedmiotu zamodwienia, ktérych nie ujeto w Wykazie Platnosci, Wykonawca
powinien uja¢ w cenach pozycji opisanych w Wykazie Platnosci.

mowa w Tomach II-IV niniejszej

przedmiotu

(i) SWZ - TOM II - SWK (tzw. Zotty Fidic), s. 4-5 - gdzie wprost
wyodrebniono grupe kosztéw posrednich i podgrupy: kosztéw ogéinych,

kosztéow utrzymania zaplecza, kosztow zarzadu i administracji, etc.

1.1.19 Koszt

Usunieto catg tresc Subklauzuli 1.1.19 i zastgpiono jg
nastepujacy trescig:

LKoszt" oznacza:

uzasadnione i udokumentowane wydatki, poniesione
przez Wykonawce na Placu Budowy lub poza nim,
tylko i wytgcznie w zwigzku z Kontraktem, wraz
z narzutami i innymi obcigzeniami, ale bez zysku,
o ile Koszt ten zalicza sie do katalogu kosztéw
wymienionych ponizej:

A. KOSZTY POSREDNIE:

1.KOSZT‘|‘: OGOLNE DOSTOSOWQANIA' SIE DO
WARUNKOW KONTRAKTU WYMAGAN OGOLNYCH

a) Koszty Zabezpieczenia Nalezytego Wykonania;

b) Koszty ubezpieczen wymaganych Kontraktem;
c)Koszt linii kredytowej, jesli byla dedykowana dla
Kontraktu;

d)Utrzymanie tablic informacyjnych, przejazdéow,
objazddéw, Czasowe]j i istniejgcej Organizacji Ruchu
oraz odcinkéw drég uzytkowanych do ruchu
publicznego, ze wszystkimi czynnosciami
utrzymaniowymi;

e) Koszt utrzymania zimowego (jesli wydtuzony Czas
na Ukoriczenie obejmuje okres zimowy);

f) Koszt zabezpieczania i ochrony Placu Budowy;

g) Koszty czasowego zajecia chodnikéw, pasow
drogowych i innych terendw na cele budowy;

h) Madzdér archeologiczny, nadzor przyrodniczy,
srodowiskowy i nadzér autorski (projektanta);
i)Monitoring studni z woda pitna, monitoring
budynkéw, osiadan, drgan;

j) Odwodnienie terenu Placu Budowy, w tym koszty
state ponoszone w postaci oplat za zrzut wody;

k) Utrzymanie dostepu nieruchomosciom
przylegajacym do Placu Budowy do drogi publicznej.

2. KOS57T UTRZYMAMNIA ZAPLECZA WYKONAWCY

a)Koszty utrzymania zaplecza budowy wraz
z wyposazeniem (wynajem lub amortyzacja); w tym
powierzchni  biurowej, kontenerdéw  biurowych,

~Zaprojektowanie i wybudowanie obwodnicy Glogowa w ciggu drogi krajowej nr 12 o dlugosci

ok. 18,5 km”

23



[OPINIA WYDANA DLA FEDERACJI PRZEDSI EBIORCéW POLSKICH] JDD Dropoio &

Portrers

SZCZEGOLNE WARUNKI KONTRAKTU
dla kontraktéw realizowanych w systemie .Projektuj | Buduj”

socjalnych, magazynowych, placdw skladowych,
warsztatéw, placéw parkingowych, |aboratorium,
drég technologicznych, tymczasowych przepraw
mostowych lub pontonowych, drukarki, plotery -
koszty wynajmu lub  amortyzagji oraz  koszt
wydrukow, kserokopiarki, matenaly biurowe.

b) Koszt mediow (woda, scieki, ogrzewanie,
en. elektryczna, Internet, telefony,);

c)Koszt sprzatania lub dezynfekeji zapleczy budowy,
zakup srodkdw czystosci;

d)Koszty utrzymania wytwomi mas bitumicznych,
weztow  betomiarskich, mieszalnikow  kruszyw
I stanowisk prefabrykacyi; koszt wynajmu  lub
amortyzac) rusztowan lub konstrukgi wsporczych,
deskowan, bocznic, podtorzy, placdw skladowych,
magazynow,

e) Koszty pocztowe i kurierskie;

f) Wynajem lub amortyzacja oraz utrzymanie IT
(w tym koszty sprzetu IT przypisanego do biura
1 personelu biura);

g) Koszty ochrony zaplecza Wykonawcy;

h) Koszt wynajmu lub amortyzacji ewentualnych
ogrodzen Placu Budowy;

1) Koszty wynajmu lub amortyzac)i gldwnego spreetu
dzwigow, podnosnikow, sprzetu do rebst ziemnych,
robot nawierzchniowych, robdt betonowych, robot
branzowych, robot spegalistycznych, agregatow
pradotworczych

1) koszty wywozu odpaddw i nieczystosci.

3.KOSZTY ZARZADU T ADMINISTRACIT WYKOMNAWCY

4.KOSZT UTRZYMANIA PERSOMELY BIURA BUDOWY
1 ZARZADU

a) Koszty zatrudnienia, w tym koszt wynagrodzen
oraz mieszkan stuzbowych Personelu Wykonawcy,
podrézy stuzbowych, delegacyi, telefondw
komdrkowych, koszt gwarantowanych swiadczen
sogjalnych;

b) Koszt pojazddéw stuzbowych, koszt paliwa,
eksploatag)i, przegladow, ubezpieczen, amortyzagi;
c) Koszt bezpieczenstwa i higieny pracy oraz koszt
positkdw | napojdw regeneracyinych;

5. KOSZT UTRZYMANIA ZOPLECZA
ZAMAWIAIACEGD/INZYNIERA

a) wszystkie koszty zgodnie z zakresem podanym
w Wymaaganiach Zamawiajgcego.

B. KOSZTY BEZPOSREDNIE

~Zaprojektowanie i wybudowanie cbwodnicy Glogowa w ciagu drogi krajowej nr 12 o dlugosci
ok, 18,5 km"”

(e) Przyktad 5: ,Projekt i budowa obwodnicy Bielska Podlaskiego w ciggu drogi
krajowej nr 66 na odcinku od istn. DK19 do istn. DK66"” - nr postepowania:
0.BI.D-3.2410.2.2021%* - o identycznym rozwigzaniu, tj.:

(i) Swz - TOM I IDW, s. 25 - gdzie mowa o ,wszelkich kosztach
towarzyszacych wykonaniu”

(i) SWZ - TOM II - SWK (tzw. Zotty Fidic), s. 4-5 - gdzie wprost
wyodrebniono grupe kosztéw posrednich i podgrupy: kosztéw ogdlnych,
kosztéw utrzymania zaplecza, kosztdw zarzadu i administracji, etc.

34. Zasadnos$¢ roszczenia wykonawcdw o zwrot np. kosztow zarzadu w razie
przedtuzenia sie okresu realizacji zostata juz potwierdzona dziataniami

30 Dokumenty dostepne w: https://gddkia.eb2b.com.pl/open-preview-auction.html/268202/projekt-i-budowa-
obwodnicy-bielska-podlaskiego-w-ciagu-drogi-krajowej-nr-66-na-odcinku-od-istn-dk19-do-istn-dk66
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najwiekszych w Polsce zamawiajacych publicznych. Przyktadowo zostata
potwierdzona w dokumencie ,,Procedura uznawania kosztow zarzadu i administracji
Wykonawcy w przedtuzonym Czasie na Ukoriczenie Rewizja 03 z dnia 18.03.2013

r.” stosowanym przez wiele lat przez Generalng Dyrekcje Drog Krajowych i
Autostrad.

Rowniez jednak na rynku ustug zamawiajacy publiczni stosuja
uwzglednienie w cenie ofertowej wszystkich kosztéw, a wiec zaréwno
bezposrednich jak i posrednich. Obrazujg to choéby ponizsze przykfady:

(a) Zapytania ofertowe otwarte: Swiadczenie ustugi utrzymania czystosci i
porzadku w pomieszczeniach i na terenie zewnetrznym na obszarze dziatania
Zaktadu Linii Kolejowych w Gdyni - Numer sprawy PZ.294.4308.2019 - pkt
IX.3 SIwzx

3. Cena ofertowa musi uwzgledniac wszystkie wymagania niniejszej Specyfikadji Istotnych
Warunkow Zaméwienia oraz obejmowac wszelkie koszty bezposrednie i posrednie, jakie
poniesie Wykonawca z tytutu nalezytej oraz zgodnej z obowigzujgcymi przepisami realizacji
zamowienia (cena ryczattowa).

(b) Zapytania ofertowe otwarte: Ustuga sprzatania oraz utrzymywania czystosci i
porzadku w pomieszczeniach wykonawczych komoérek organizacyjnych PKP
Polskie Linie Kolejowe S.A. Komendy Gtéwnej Strazy Ochrony Kolei w okresie
od 1 stycznia 2020 r. do 31 grudnia 2020 r. - Numer sprawy
PZ.294.4300.2019 - pkt VII.3 SIWZ3:

: Rozdziat VI - Opis sposobu obliczenia ceny

1. Podana w ofercie cena musi by¢ wyrazona w PLN, z doktadnoscig do dwéch miejsc po
przecinku.

2. Ceng oferty jest kwota catkowita za realizacje Zamoéwienia wymieniona w Formularzu
Ofertowym.

3. Cena ofertowa musi uwzglednia¢ wszystkie wymagania SIWZ oraz obejmowaé wszelkie
koszty bezposrednie i po$rednie, jakie poniesie Wykonawca z tytutu nalezytej oraz zgodne;

z obowigzujgcymi przepisami realizacji Zamoéwienia (cena ryczattowa).

31 Dokument dostepny w: https://platformazakupowa.plk-sa.pl/app/demand/notice/public/57/details
32 Dokument dostepny w: https://platformazakupowa.plk-sa.pl/app/demand/notice/public/188/details
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(c)

(d)

Aorrers

Zapytania ofertowe otwarte: Ochrona budynkéw, hal produkcyjnych, terenu i
mienia ruchomego PKP Polskie Linie Kolejowe S.A. Przedsiebiorstwo Napraw
Infrastruktury - Numer sprawy PZ.294.1937.2019 - pkt VII.3 SIWZ33

| Rozdzial-VIl—Opis-sposobu-obliczenia-cenyT |

f

1.sPodana-w- ofercie- cena-musi-by¢-wyrazona-w-PLN,-z- doktadnoscia-do-dwoch- miejsc- po-
przecinku

2 +Ceng- oferty- jest- kwota- catkowita- za- realizacje- Zamowienia- wymieniona- w- Formularzu-
Ofertowym.-

3.»Cena-ofertowa-musi-uwzgledniac-wszystkie-wymagania- Specyfikacji-Istotnych-Warunkaw-
Zaméwienia- oraz- obejmowac- wszelkie- koszty- bezposrednie- ilposrednie, - jakie- poniesie-
Wykonawca- z- tytutu- nalezyte]- oraz- zgodnej- z- obowiazujacymi- przepisami- realizacji-
Zamadwienia-(cena-ryczattowa).q

Zapytania ofertowe otwarte: Ochrona przed wtamaniem i kradziezg mienia
nalezagcego do PKP Polskie Linie Kolejowe S.A. Zaktad Linii Kolejowych w
Czestochowie - Numer sprawy PZ.294.288.2019 - - pkt VII.4 SIWZ3

Rozdziat VII - Opis sposobu obliczenia ceny

1. Podana w ofercie cena musi by¢ wyrazona w PLN, z doktadnoscig do dwéch miejsc po
przecinku.

2. Ceng oferty jest kwota catkowita za realizacie Zamoéwienia wymieniona w Formularzu
Ofertowym.

3. Oferte elektroniczng na Platformie Zakupowej nalezy sklada¢ wpisujgc: warto$¢ netto
bez opcji oraz w warto$¢ netto z opcja.

4. Cena ofertowa musi uwzglednia¢ wszystkie wymagania Specyfikacji Istotnych Warunkéw
Zamowienia oraz obejmowaé wszelkie koszty bezposrednie i posrednie, jakie poniesie
Wykonawca z tytutu nalezytej oraz zgodnej z obowigzujacymi przepisami realizaciji
Zamowienia (cena ryczattowa).

36. Krétko podsumowujac powyzsze uwagi, warto zaznaczy¢, ze:

(@)

(b)

(©)

(d)

koszty posrednie na rynku ustug sg juz uznang czescig ponoszonych kosztow
wykonania $wiadczenia

koszty ogdlne sg zwigzane i ponoszone przez wykonawce w zwigzku z
realizowaniem kazdej umowy;

koszty zarzadu (administracyjne) zwigqzane sa =z utrzymywaniem i
funkcjonowaniem struktur danego przedsiebiorstwa bez bezposredniego,
wylacznego zwigzku z konkretng inwestycja, gdyz zarzad jednoczesnie
nadzoruje realizacje kilku inwestycji, przy czym réwniez koszty zarzadu w
odpowiednim udziale sktadajg sie na koszt wykonania dane zamdwienia. Tak
jak czes¢ czasu struktur administracyjnych jest wiasnie poswiecona realizacji
wiasnie danego zamoéwienia.

Koszty posrednie sg uwzgledniane w specyfikacjach istotnych warunkéw
zamoéwienia zarédwno w na rynku budowalnym jak i ustug (zob. przyktady
powyzej) (szerzej o wyliczaniu kosztu ogdlnego na rynku ustug zob. rozdziat
IV.2.2 ponizej).

33 Dokument dostepny w: https://platformazakupowa.plk-sa.pl/app/demand/notice/public/190/details
34 https://platformazakupowa.plk-sa.pl/app/demand/notice/public/402/details
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37.

I1.3.

38.

(e) Ustawodawca w aktach prawa powszechnie obowigzujacego wprost
potwierdza wystepowanie kosztéw ogdlnych przy realizacji umow;

(f) Zamawiajacy publicznie akceptujg wyrdznienie w kosztach kosztéw zarzadu i
administracji, a niektorzy (jak np. GDDKIA) przewidujg nawet procedury
uznawania tych kosztéw (szerzej o wyliczaniu kosztu zarzadu na rynku ustug
zob. pkt 138 i n. ponizej).

W dalszej czesci niniejszej opinii, jezeli nic innego nie wynika z kontekstu, jako
koszty posrednie beda rozumiane osobowe/ptacowe koszty posrednie
(ogodlne) oraz koszty zarzadu i administracji, jako Zze na wzrost obu tych
kosztow ma wptyw wzrost ptacy minimalnej, natomiast nie beda uwzgledniane
pozaptacowe/pozaosobowe koszty ogdlne, ani marza.

Dynamiczne zmiany na rynku wynagrodzen - komentarz do Opinii
ekonomicznej

Wsréd gtéownych zmian, ktére wptywajg na koszty wykonania zamdwienia przez
wykonawcow w kontekscie art. 436 pkt 4 PZP nalezy przede wszystkim wskazac
niezwykle dynamiczne zmiany na rynku wynagrodzen wynikajace z wzrostu
minimalnego wynagrodzenia za prace albo wysokos$ci minimalnej stawki
godzinowej, majace bezposredni wpltyw nie tylko na wynagrodzenia najnizej
zarabiajacych, lecz, jak wynika z przedstawionych ponizej Opinii ekonomicznej, takze
na powstanie presji ptacowej oraz wzrost przeciethego i innych niz minimalne
miesiecznego/-ych wynagrodzenia/-en. Powyzsze zjawiska zostang zaprezentowane
ponizej.

II.3.1.1. Wzrost wysokosci minimalnego wynagrodzenia za prace

39.

Artykut 2 ustawy z dnia 10 pazdziernika 2022 r. o minimalnym wynagrodzeniu
za prace (dalej jako ,ustawa o minimalnym wynagrodzeniu”) okresla terminy
i zasady, w oparciu o ktére Rada Ministrow decyduje o corocznym - badz
w wyjatkowych przypadkach dwa razy w ciggu roku - zwiekszeniu minimalnego
wynagrodzenia za prace. Zmiana minimalnego wynagrodzenia ma wiec charakter
cykliczny, jednakze jej wysokos$¢ zalezy od wskaznikéw lub informacji majacych
swoje zrodio w biezacej sytuacji gospodarczej panstwa (por. w szczegdlnosci art. 2
ust. 2 ustawy o minimalnym wynagrodzeniu). Zmiany w wysokosci minimalnego
wynagrodzenia na przestrzeni lat obrazuj ponizsza tabela.

Tabela — Wysoko$¢ minimalnego wynagrodzenia za prace w latach 2003 - 2024

Rok Wysokos¢ mi!limalnego Zmiana mini'malnego
wynagrodzenia za prace wynagrodzenia r/r (%)
2003 . 800,00 zt 5,26%
2004 r. 824,00 zt 3,00%
2005 r. 849,00 zt 3,03%
2006 . 899,10 zt 5,90%
2007 r. 936,00 zt 4,10%
2008 r. 1.126,00 zt 20,30%
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41.

JDD : _;:r._ |'-:-'. | &

Rok Wysokos¢ mi!'limalnego Zmiana mini_malnego
wynagrodzenia za prace wynagrodzenia r/r (%)

2009 r. 1.276,00 zt 13,32%

2010 r. 1.317,00 zt 3,21%

2011 r. 1.386,00 zt 5,24%

2012 r. 1.500,00 zt 8,23%

2013 r. 1.600,00 zt 6,67%

2014 r. 1.680,00 zt 5,00%

2015 r. 1.750,00 zt 4,17%

2016 . 1.850,00 zt 5,71%

2017 r. 2.000,00 zt 8,11%

2018 r. 2.100,00 zt 5,00%

2019 r. 2.250,00 zt 7,14%

2020 r. 2.600,00 zt 15,56%

2021 r. 2.800,00 zt 7,69%

2022 . 3.010,00 zt 7,50%
01.2023 r. 3.490,00 zt 15,90%
07.2023 r. 3.600,00 zt 3,15% (tacznie 19,6%)
01.2024 r. 4.242,00 zt 17,83%

07.2024 4.300,00 1,36% (tacznie 19,4%)

Opracowanie wifasne na podstawie danych GUS - Wysokos¢ minimalnego

wynagrodzeni za prace w latach 2003-2024 r.

Tymczasem na podstawie rozporzadzenia Rady Ministréw z dnia 12 wrzesnia 2024 r.
w sprawie minimalnego wynagrodzenia za prace oraz wysokosci minimalnego
wynagrodzenia za prace oraz wysokosci minimalnej stawki godzinowej w 2025 r.
(dalej jako ,,Rozporzadzenie na rok 2025") od dnia 1 stycznia 2025 r. zostata
ustalona wysokos¢:

(a) minimalnego wynagrodzenia za prace na poziomie 4.666 ztotych brutto;
(b) minimalnej stawki godzinowej na poziomie 30,50 ztotych brutto

Ponadto nalezy wskaza¢, ze art. 5 ustawy o minimalnym wynagrodzeniu przewiduje
nastepujace zasady ustalenia wysokosci minimalnego wynagrodzenia:

(@) wysokos$¢ minimalnego wynagrodzenia w danym roku wzrasta w stopniu nie
nizszym niz prognozowany na dany rok wskaznik cen (ust. 1);

(b) uwzglednia sie tzw. wskaznik weryfikacyjny (ust. 2 oraz ust. 3);

(c) jezeli w roku, w ktérym odbywaja sie negocjacje, wysoko$¢ minimalnego
wynagrodzenia bedzie nizsza od potowy wysokosci przecietnego
wynagrodzenia, o ktérym mowa w art. 2 ust. 2 pkt 4, stopien wzrostu, o

ktbrym mowa w ust. 1, zwieksza sie dodatkowo o 2/3 wskaznika
prognozowanego realnego przyrostu produktu krajowego brutto (ust. 4).
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42,

43.

Algorytm wprowadzony do ustawy nie ma jednak charakteru bezwzglednego,
tzn. wyznacza jedynie pewne minimum, o ktére minimalne wynagrodzenie powinno
zosta¢ podniesione zgodnie z bezwzglednie obowigzujgcymi przepisami prawa.
Ostatecznie jest to zawsze wynik decyzji politycznej, ktéra wymyka sie
mozliwosciom przewidywania. Problem ten unaocznia to, w jaki sposob zostata
ostatecznie ustalona.

W podobny sposéb mozna oceni¢ zmiane wprowadzong w zakresie minimalnego
wynagrodzenia za prace w 2025 r.

I1.3.1.2. Presja ptacowa

44,

45.

46.

Wsrdd okolicznosci wptywajacych na wzrost kosztéw realizacji umowy nalezy wskazac
rébwniez presje ptacowq. Najprostsza definicja ,presji ptacowej” sprowadza sie do
stwierdzenia, ze sg to naciski wywierane przez pracownikéw na pracodawce w celu
uzyskania wyzszego wynagrodzenia®*. Nie chodzi przy tym o naturalng tendencje do
uzyskania podwyzki, lecz, jak wskazujg ekonomisci: o efekt korelacji
ekonomicznej tej presji i wzrostu wynagrodzen w ogolnosci na skutek
podniesienia ptacy minimalnej i minimalnej stawki godzinowej (co do presji
ptacowej zob. s. 2, 4 i 7 Opinii ekonomicznej). Nalezy uznaé, Ze obecnie stanowi
ona konsekwencje zwiekszenia minimalnego wynagrodzenia oraz grozacego
w zwigzku z tym sptaszczenia wynagrodzen.

Przygotowujac projekt Rozporzadzenia na rok 2023 r. oraz Rozporzadzenia na rok
2024 r., Ministerstwo Rodziny i Polityki Spotecznej opracowato tzw. ocene skutkéw
regulacji. Docelowo wejscie w zycie kazdego z tych rozporzadzen miato doprowadzié
do tego, ze w 2023 roku 2,7 min zatrudnionych miato otrzymywac¢ minimalne
wynagrodzenie, natomiast w roku 2024 ta liczba miataby urosng¢ do ok. 3,6 min.
Przy zatozeniu, ze obecnie ,na etacie” pracuje okoto 13,5 miliona Polakdéw
oznaczatoby to, ze prawie 27% z nich otrzymywaloby kazdego miesiaca
minimalne wynagrodzenie. W rzeczywistosci w wysoko rozwinietych krajach,
takich jak Polska, nie jest mozliwe, aby taki odsetek osdéb aktywnie zawodowo
zajmowato sie pracami niewymagajacymi szczegolnych kwalifikacji i dlatego
wynagradzanych pensjg minimalng. W oparciu o doniesienia prasowe mozna
stwierdzi¢, ze tak wysoki odsetek jest ewenementem na skale swiatowa - w
samej Unii Europejskiej srednio miedzy 6 - 7% og6tu pracownikéw zarabia mniej
niz 105% minimalnego wynagrodzenia.

Rosnacy procent zatrudnionych w oparciu o minimalne wynagrodzenie pokazuje,
ze zmiany wprowadzane przez prawodawce nie odpowiadajgq rzeczywistej sytuacji
na rynku. Teoretycznie - pomimo dokonania podwyzki minimalnej ptacy - liczba oséb
otrzymujacych najnizsze wynagrodzenie nie powinna ulega¢ drastycznym zmianom.
Przewidywany wzrost o 33% miedzy rokiem 2023 a 2024 takim niewatpliwie jest,
biorgc pod uwage rowniez dane historyczne:

35 B. Majewski, A. Tomaszewski, ABC Przedsiebiorczosci, Wydawnictwa Szkolne i Pedagogiczne, 2009, s. 99.
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Liczba 0sdb otrzymujacych minimalne
wynagrodzenie (min)

01.01.2019 01.01.2020 01.01.2021 01.01.2022 01.01.2023 01.01.2024

Opracowanie wtasne na podstawie danych Ministerstwa Rodziny, Pracy i Polityki
Spotecznej - Liczba oséb otrzymujacych minimalne wynagrodzenie

Fakt, ze zaledwie w ciggu 3 lat, liczba oséb otrzymujacych minimalne wynagrodzenie
zwiekszyta sie dwukrotnie, prowadzi do sztucznego wyplaszczenia wynagrodzen
(nalezy przy tym odnotowac, ze to nie oznacza zwiekszenia wynagrodzen do stawki
minimalnej, bo wczesniej nie mogli zarabia¢ mniej zgodnie z prawem). Chodzi wiec
o taka sytuacje, w ktérej najmniej wykwalifikowani pracownicy zarabiajq tyle samo,
badz niewiele mniej od oséb, ktére co do zasady stojg wobec nich wyzej w hierarchii
zatrudnienia. W Opinii ekonomicznej ujeto to zjawisko pod hastem kompresji ptac
(s.2-4,6,7 Opinii ekonomicznej). W konsekwencji wzrost ptacy minimalnej
przekltada sie na wyzsze oczekiwania finansowe o0s6b, ktérych
wynagrodzenie zostatoby zrownane do najnizszej krajowej badz okazatoby
sie tylko troche wyzsze. Tytutem przyktadu, osoba zarabiajaca w 2021 r. 4.000
ztotych brutto otrzymywata 148% ptacy minimalnej, co oznacza, ze aby zachowacd
podobng relacje powinna zarabiac:

(a) koncem 2023 r. - 5.328 zlotych brutto;
(b) koncem 2024 r. - 6.364 zilotych brutto.
Powyzsze kwestie potwierdzajg wypowiedzi pojawiajgce sie od poczatku 2023 r.:

(@) ,Tak wielki wzrost spowodowat, Zze pracownicy méwia wprost, ze ich
wynagrodzenia rowniez powinny wzrosna¢ przynajmniej o 500
ziotych brutto. W wielu przedsiebiorstwach to powazny problem.
Obawiamy sie, ze sptaszczenie w siatkach wynagrodzen bedzie nieuniknione,
szczegolnie w sferze budzetowej. (...) Spirala presji ptacowej kreci sie jak
karuzela - moéwi Dorota Siedziniewska — BrzeZniak, ekspert rynku pracy IDEA
HR Group. - Sytuacja jest powazna, bo pracownicy, ktdrzy dotychczas
zarabiali 3500 zfotych brutto czy nawet 4000 zlotych brutto wtasciwie sq o
krok od zarabiania najnizszej krajowej. Mamy wiec do czynienia ze
splaszczeniem siatek wynagrodzen. Pracownicy prosza o podwyzki, co
powoduje, ze szczebel po szczeblu niemal kazdy oczekuje wzrostu
pensji”.3

36 Wydruk ze strony internetowej: https://www.infor.pl/prawo/zarobki/zarobki-w-polsce/5643111,wzrost-

placy-minimalnej-2023-podwyzki.html
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(b) Przedsiebiorcy stajg wiec przed wyborem, czy podwyzszy¢ wynagrodzenie
swoim dotychczasowym pracownikom na tyle, by ich zatrzyma¢, czy w razie
niespetnienia ich oczekiwan zatrudni¢ nowych, ale wtedy juz po aktualnych
cenach rynkowych. Nalezy jednak podkresli¢, ze kazda z tych opcji
zaklada wzrost kosztu po stronie pracodawcy. Co wiecej, jego
ostateczna wysokos$¢ nie wyraza sie jedynie w bezwzglednej wartosci
podwyzki, lecz takze w innych elementach takich jak np. skitadki na
ubezpieczenie spoteczne.

W niektérych przypadkach Ustawodawca systemowo reaguje na problem presji
ptacowej i zalezno$¢ wynikajaca ze wzrostu wynagrodzen na najnizszym szczeblu
siatki ptac. Przypadkiem takiej systemowej odpowiedzi analogicznej w skutku do
uwzglednienia kosztow posrednich w waloryzacji wynagrodzenia wykonawcy
zamowienia publicznego jest przypadek zawoddw medycznych. Przepisy bowiem
wprost okreslajg podwyzszenie wynagrodzenia zasadniczego (zob. art. 3 ustawy z
8 czerwca 2017 r. o sposobie ustalania najnizszego wynagrodzenia zasadniczego
niektérych pracownikéw zatrudnionych w podmiotach leczniczych) - jako iloczyn
wspotczynnika pracy (okreslonego w zataczniku do w/w ustawy) oraz kwoty
przecietnego miesiecznego wynagrodzenia brutto w gospodarce narodowej w roku
poprzedzajacym ustalenie, ogtoszonego przez Prezesa Gitéwnego Urzedu
Statystycznego, do wysokosci nie nizej niz najnizsze wynagrodzenie. W celu
zaadresowania powstaltej nierownosci jest z tym skorelowany réwniez
wzrost u pozostalych pracownikéw o sredni wzrost wynagrodzenia - co
ilustruje par. 3 przyktadowego zarzadzenia dyrektora szpitala w sprawie ustalenia
podwyzszenia wynagrodzenia.

Z dokonanej analogi ptynie wniosek, ze Ustawodawca jest oczywiscie sSwiadom
przedmiotowego zjawiska i dziatajgc w ramach dominium, od razu dokonuje
systemowego rozwigzania. Tym samym brak przeszkod aksjologicznych, aby
nie wyrownywaé¢ w/w nierownosci gdy chodzi o sfere wynagrodzen
podmiotéw gospodarczych realizujacych zaméwienia publiczne.
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ZARZADZENILE NR 27/2%

DYMEKTORA SAMODZIELNEGO MURLICZNEGO SZPITALA DLA NERWOWO
I PSYCHICINIE CHORYCH

W MIEDZYHZECZ
£ Ao 15 ceervwees 2023 ¢

prawie ustalends podwyiszenia wynagrodeenia rasadnicrege pracownikéw satrudaionych
¢ podetawie umowy o prace w Somodsicloym  Poblicenym Sepitalu dla Nerwowe

horych w Migdayreecs

Zarzadzenie nr 27/23 Dyrektora Samodzielnego Publicznego Szpitala dla Nerwowo
i Psychicznie Chorych w Miedzyrzeczu z dnia 15 czerwca 2023 r. w sprawie ustalenia
podwyzszenia wynagrodzenia zasadniczego pracownikow zatrudnionych na
podstawie umowy o prace w Samodzielnym Publicznym Szpitalu dla Nerwowo
i Psychicznie Chorych w Miedzyrzeczu.

Nie wszedzie jednak kwestia ta jest odgoérnie zaadresowana. W sektorze prywatnym
powstate w ten sposdb nierdéwnosci potegujg wtasnie zjawisko presji ptacowej. To, ze
presja ptacowa ulegta znaczacemu nasileniu potwierdzajg réwniez analizy
Narodowego Banku Polskiego, ktéry bada wsrdod przedsiebiorcéw percepcje tego
zjawiska. Nadzwyczajnos¢ sytuacji, jaka w latach 2022 - 2023 odczuwajg
pracodawcy, obrazujg ponizsze dane:

Tabela - Percepcja presji ptacowej od II kw. 2022 r. do II kw. 2023 r.

Okres poddany Odsetek przedsiebiorstw Odset_ek przedsi.ebiorstw .
analizie odczuwajacych presje ptacowa odczuwajacych nasilonq presje
ptacowa

II kwartat 2022 r. 80% brak danych

III kwartat 2022 r. brak danych 38%

IV kwartat 2022 r. 74% 34%

I kwartat 2023 . 75% 33%

IT kwartat 2023 . 77% 28%

D)‘ugoogelsg ‘;:)éredma miedzy 59% - 61% miedzy 16% - 17%
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Opracowanie wtasne na bazie danych NBP - Szybki monitoring NBP - Analiza z
danymi NBP - Percepcja presji ptacowej od II kw. 2022 r. do II kw. 2023 r

52. Z powyzszego wynika wiec, ze presja ptacowa w widoczny sposéb oddziatuje na
przedsiebiorstwa, co jest poktfosiem podwyzszenia minimalnego wynagrodzenia.
I1.3.1.3. Istnienie korelacji ekonomicznej pomiedzy wzrostem minimalnego
wynagrodzenia za prace i minimalnej stawki godzinowej a wzrostem
innego niz minimalne (w tym przeciethego) miesiecznego
wynagrodzenia w gospodarce narodowej
53. Na podstawie danych ekonomicznych, ekspert z zakresu ekonomii wskazat, ze

zachodzi korelacja pomiedzy wzrostem minimalnego wynagrodzenia oraz wzrostem
przecietnego miesiecznego wynagrodzenia. Jak wynika z Opinii ekonomicznej
mozliwe jest wyrdznienie ekonomicznej zaleznosci obu parametréw niezaleznej od
innego wskaznika cenotworczego - inflacji. Ekonomista wskazat bowiem, ze:
~Historycznie w Polsce wystepowata relatywnie silna korelacja pomiedzy zmianami
ptacy minimalnej i przecietnego wynagrodzenia (70% w latach 2003-2023)." (s.1)
oraz ,Szczegétowa analiza rocznych zmian najnizszego wynagrodzenia i
przecietnych wynagrodzen w gospodarce w latach 2003-2023 wskazuje, ze
pomiedzy tymi miarami wystepuje relatywnie silna korelacja (70 proc. -
Wykres 1), znacznie silniejsza niz pomiedzy zmianami najnizszego wynagrodzenia i
poziomem inflacji (38,1 proc. — Wykres 2)" (s.9).

Wykres 1 z Opinii ekonomicznej.
Zmiany ptacy minimalnej i przecietnego wynagrodzenia w Polsce w latach 2003-2025%*
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Wykres 2 z Opinii ekonomicznej.
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Zmiany ptacy minimalnej i przecietnego wynagrodzenia w gospodarce ogdtem w latach 2023-2023 - analiza

korelacji
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Wykres 3 z Opinii ekonomicznej.
Zmiany ptacy minimalnej i inflacji konsumenckiej (CPI) w latach 2023-2023 - analiza korelacji
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0,0% ..3,0%. 10,0% 15,0% 20,0% 25,0%

Ptaca minimalna (zmiana r/r)

54. Istnienie korelacji obu wynagrodzen uzasadniajg dane statystyczne przedstawione na
powyzszych i ponizszych zestawieniach i wykresach.
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Tabela 6 z Opinii ekonomicznej.

Ptaca minimalna, przecietne wynagrodzenie i inflacja cen konsumpcyjnych (CPI) w Polsce w latach
2003 - 2025*.

.P.taca Przecietne . Inflacja Relac.ja ptacy minimalnej d?
minimalna wynagrodzenie przecietnego wynagrodzenia

OKRES zt %r/r zt %r/r % %

2003 | 800,0 - 2201,5 - 0,8 -
2004 | 824,0 3,0% | 2289,6 | 4,0% 3,5 36,0
2005 | 849,0 | 3,0% | 2380,3 | 4,0% 2,1 35,7
2006 | 899,1 59% | 2477,2 | 4,1% 1 36,3
2007 | 936,0 4,1% | 26910 | 8,6% 2,5 34,8
2008 | 1126,0 | 20,3% | 2943,9 | 9,4% 4,2 38,2
2009 | 1276,0 | 13,3% | 3103,0 | 5,4% 3,5 41,1
2010 | 1317,0 | 3,2% | 3225,0 | 3,9% 2,6 40,8
2011 | 1386,0 | 5,2% | 3403,5 5,5% 4,3 40,7
2012 | 1500,0 | 8,2% | 3530,5 3,7% 3,7 42,5
2013 | 1600,0 | 6,7% | 3659,4 | 3,7% 0,9 43,7
2014 | 1680,0 | 5,0% | 3777,1 3,2% 0 44,5
2015 | 1750,0 | 4,2% | 3907,9 | 3,5% -0,9 44,8
2016 | 1850,0 | 5,7% | 4052,2 3,7% -0,6 45,7
2017 | 2000,0 | 8,1% | 4283,7 | 5,7% 2 46,7
2018 | 2100,0 | 5,0% | 45899 | 7,1% 1,6 45,8
2019 | 2250,0 7,1% 4920,1 7,2% 2,3 45,7
2020 | 2600,0 | 15,6% | 5226,0 | 6,2% 3,4 49,8
2021 | 2800,0 | 7,7% | 5683,0 | 8,7% 5,1 49,3
2022 | 3010,0 | 7,5% | 6362,9 | 12,0% 14,4 47,3
01.2023 | 3490,0 | 15,9% | 7155,5 | 12,5% 114 48,8
07.2023 | 3600,0 | 19,6% | 7155,5 | 12,5% 50,3
01.2024* | 4242,0 | 21,5% | 8092,9 | 13,1% 52,4
07.2024* | 4300,0 | 19,4% | 8092,9 | 13,1% = 53,1
2025* | 4666,0 | 10,0% | 8667,5 7,1% 4,1 53,8

Zrédto: dane GUS i MPiPS.

* Dane o przecietnym wynagrodzeniu (2024-2025): Dla 2024 roku podano wysoko$c¢ przecietnego wynagrodzenia
brutto w gospodarce narodowej w I potowie 2024 roku, z kolei dane dla 2025 roku to przecietny poziom
wynagrodzen w 2024 roku powiekszony o 7,1%, czyli o dynamike wzrostu ptac w gospodarce przyjeta przez Rade
Ministrow w czerwcu 2024 r. w zatozeniach do ustawy budzetowej na 2025 rok.

Dane o inflacji (2024-2025): poziom inflacji CPI w latach 2024-2025 przyjeto zgodnie z zatozeniami Rady
Ministrow do ustawy budzetowej na 2025 rok.

55. Zgodnie zatem z Opinig ekonomiczng (s. 8-11) mozliwe jest modyfikowanie kosztow
posrednich w sytuacji, w ktorej rosnie srednia warto$¢ wynagrodzen. Wynika to z
faktu, ze funkcjonuje korelacja sredniego i minimalnego poziomu wynagrodzen, co
potwierdza Opinia ekonomiczna (s. 1, 9 oraz wykresy na stronie 16-17).
Przedsiebiorstwa upatrujg w tej korelacji gtdwng przyczyne wzrostu kosztéw
prowadzenia dziatalnoséci - w tym kosztéw posrednich, co przektada sie na wzrost
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kosztéw wykonania zamodwien publicznych. Wzrost przecietnego miesiecznego
wynagrodzenia potwierdzajq dane statystyczne:

Tabela - Przecietne miesieczne wynagrodzenie w gospodarce narodowej w latach

2016 - 2023

Przecietne

miesieczne
Rok wynagrodzenie w Zmiana r/r (%)

gospodarce

narodowej
2016 4.047,21 3,78%
2017 4.271,51 5,54%
2018 4.585,03 7,34%
2019 4.918,17 7,27%
2020 5.167,47 5,07%
2021 5.662,53 9,58%
2022 6.346,15 12,07%
2023 7.155,48 12,75%

Opracowanie wiasne na podstawie danych GUS oraz wytycznych Ministra Finanséw
Przecietne miesieczne wynagrodzenie w gospodarce narodowej 2016 - 2023

Wykres - Przecietne miesieczne wynagrodzenie w sektorze przedsiebiorstw

Przecietne wynagrodzenie

/\/ Ostatnla warost ! 97%'99 PLN

/\/,\ /\/ Imiana 210,64 PLN
\//\/ :

v_/ ¥ Y 8032,96 PLN
gve - .,._
/_ X

5 057,82 PLN

Poprzednia warost 7 768,35 PLN i2m4

f"\_.l\_/-' /\——’\

Min SL

Zrédio GUS

Kray Polska

Wydruk ze strony internetowej: https://www.bankier.pl/gospodarka/wskazniki-
makroekonomiczne/przecietne-wynagrodzenie-pol, str. 1

56. Z przywotanych wyzej danych wynika, ze w ciagu dwoch lat (2022-2023) srednie
wynagrodzenie w Polsce wzrosnie o prawie 25,6%. Réwniez wczesniej wystepowata
stata tendencja wzrostowa, ktéra jak wskazujg ekonomisci wykazuje podobng
dynamike do wzrostu minimalnego wynagrodzenia za prace (zob. s. 1 i 9 Opinii
ekonomicznej oraz wykresy 1-2 tamze na s.16).

57. Powyzsze rozwazania oraz dane wskazane przez specjaliste z zakresu ekonomii
(zob. s.1 i 9 Opinii ekonomicznej) dowodza, ze zachodzi korelacja pomiedzy
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wzrostem placy minimalnej a wzrostem sredniego wynagrodzenia oraz
pozostatlych wynagrodzen: ,Zgodnie z wnioskami przedstawionymi w
poprzednich sekcjach, podwyzszanie wysokosci ptacy minimalnej relatywnie
najsilniej powinno przyczyniac sie do wzrostu przecietnego wynagrodzenia w tych
sekcjach gospodarki, w ktérych generalnie poziom wynagrodzen jest najnizszy.
Mozna moéwié¢ o dodatniej zaleznosci polegajacej na tym, ze wzrost ptacy
minimalnej wpfywa na wzrost przecietnego wynagrodzenia.” (s. 6 Opinii
ekonomicznej). A przez to od strony ekonomicznej jako skutek wzrostu ptacy
minimalnej (i minimalna stawka godzinowa) mozna przyja¢ wzrost
kosztow wykonania zamoéwienia publicznego nie tylko wobec elementu
kosztéw bezposrednich w postaci pracownikow zarabiajacych literalnie
minimalne wynagrodzenie/stawke minimalng, lecz rowniez wobec innego
elementu kosztow zwigzanych z wynagrodzeniami — kosztéw posrednich -
gdzie wynagrodzenia pracownikow ksztaltowane sa na poziomie zarobkéw
wyzszych niz minimalna krajowa (zob. s. 2 i 8-11 Opinii ekonomiczna).
Podwyzszenie bowiem jednego parametru ekonomicznego powoduje reakcje rynku
- podwyzszenie pozostatych parametrow, poniewaz rynek to potaczony mechanizm
(ekonomista wskazuje tu na podniesienie catej ,siatki” wynagrodzen s. 1,2,4,6,8,9
Opinii ekonomicznej) bez wyizolowanych wysp w postaci np. kosztéw bezposrednich
pracownika na minimalnej krajowej. Zmiany wynagrodzen nie dokonujg sie w prézni
prawno-ekonomicznej tylko w danym otoczeniu biznesowym a gospodarka jako
Zywy organizm reaguje na takie zmiany. Podwyzszenie wynagrodzenia minimalnego
jako ,dosypanie” pieniedzy w rynek moze powodowac efekt czysto ludzkiej reakcji:
~skoro mniej doswiadczony pracownik dostaje teraz tyle co ja, to moja pensja musi
wzrosngc”, co przektada sie tez na oczekiwania ptacowe dalszych a w efekcie
wszystkich grup pracownikow. Notoryjne jest, ze jezeli pracownicy obserwujg
wzrost wynagrodzenia najnizej zarabiajacych, i ewentualny rownoczesny wzrost cen
towardéw, to jako osoby, dotychczas zarabiajgce wiecej oczekujg rowniez wzrostu
wynagrodzenia, celem unikniecia pauperyzacji (por. s. 3, 4 Opinii ekonomicznej).
Ryzyko odejs¢ pracownikéw bardziej wykwalifikowanych (z  wyzszym
wynagrodzeniem), przy stosunkowo niskim obecnie bezrobociu i trudnosci ze
znalezieniem wykwalifikowanych specjalistow, skutkuje presjg na podwyzszenie
wynagrodzenia réwniez pozostatym pracownikom.

11.3.1.4. Podsumowanie

58.

Wobec powyzszego, zgodnie ze stanowiskiem ekspertéw ekonomicznych, oddanie,
czy tez zachowanie rownowagi ekonomicznej kontraktu (zamdwienia publicznego)
w przypadku wzrostu ptacy minimalnej lub minimalnej stawki godzinowej wymaga,
aby zmieni¢ wykonawcy wynagrodzenie nie tylko w zakresie kosztow bezposrednich
(pracownikéw pobierajgcych minimalne wynagrodzenie), lecz rowniez w zakresie
uwzgledniajacym pozostaty wzrost (niedostrzegalny w dotychczasowej, btednej
wyktadni art. 436 pkt 4 lit. b) PZP) - koszt posrednich (odrebnag kwestig jest
wysokos¢ i sposéb obliczenia po jakiej powinien by¢ ,oddany” - zob. rozdziaty IV.2
i IV.2.4 ponizej). Jak zostanie wykazane, ani tres¢ przepisu art. 436 pkt 4 lit. b) PZP
tiret drugie i piagte (wykfadnia jezykowa - zob. rozdziat III.1.2 ponizej) ani cel
regulacji (III.1.1) i wykfadnia teleologiczna (III.1.3) nie uzasadniaja zawezenia
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59.

60.

61.

zmiany wynagrodzenia wykonawcy jedynie do zmiany odzwierciedlajgqcej wzrost
ptacy pracownikéw zatrudnionych na minimalnym wynagrodzeniu.

Nie ulega watpliwosci, ze wystepowanie takich okolicznosci jak wzrost minimalnego
wynagrodzenia za prace, poprzez zjawiska presji ptacowej oraz formalnych
mechanizméw  zwiekszenia wynagrodzenia pozostatych  pracownikdw o
wynagrodzeniu innym niz minimalne, wykazuje S$ciste skorelowanie oraz
wspotzaleznosé ze wzrostem przecietnego wynagrodzenia. Kwestie te stanowity
przedmiot Opinii ekonomicznej, z ktérej wnioski prawne wycigga niniejsza opinia.
Podstawowym i najtatwiejszym do zidentyfikowania zdarzeniem jest z oczywistych
wzgledow wzrost ptacy minimalnej sensu stricto. Mowa tu o skutku w postaci
koniecznosci podwyzszenia wynagrodzenia najgorzej optacanym pracownikom
przez wykonawcéw. Rzecz jednak w tym, ze tak radykalna zmiana na rynku, tj.
objecie ptacg minimalng dodatkowych poéttora miliona oséb, wywiera dalej idace
skutki.

Dodatkowy koszt dla wykonawcy moze przejawiac¢ sie nie tylko w koniecznosci
zmiany wynagrodzenia pracownikom, ale tez by¢ ukryty w innych elementach -
dalsze pochodne wzrostu minimalnego wynagrodzenia. Operujac na prostych
przyktadach - jezeli wykonawca dostarcza positki do podmiotu leczniczego, to
bedzie musiat podnies¢ wynagrodzenie osobom przygotowujgacym positki, ale z
pewnoscig bedzie miato to réwniez wptyw na ceny zakupionych artykutéw
spozywczych. Producenci zywnosci, sprzedajgc towar po wyzszych cenach, bedg
rekompensowa¢ sobie konieczno$¢ podwyzszenia wynagrodzenia swoim
magazynierom, kierowcom itp. Zakres w jakim poszczegdlne okolicznosci wptynety
na powstanie straty wykonawcy wymaga pogitebionej analizy ekonomicznej.

Oddanie catoksztattu wzrostu kosztéw wymagatby bowiem uwzglednienie wzrostu
kosztow ustug, ktérg wykonawcy sami nabywajg w celu prawidtowego wykonania
zamowienia, poniewaz w niej takze jest obecny koszt ptacowy dalszego
ustugodawcy. W konsekwencji witasciwie wiekszos$¢ tradycyjnie rozumianych
(pozaptacowych) kosztéw ogdlnych podlega pochodnym wzrostom - np. w koszcie
cateringu albo wywozu $mieci - jest koszt pracownika, ktéry gotuje/dowozi jedzenie
albo wywozi $mieci. Wykazanie konkretnych proporcji z konkretnych danych
wzrostéw danej ustugi rok do roku, z prébg wyszczegodlnienia, ze w ramach tej ustugi
wzrost kosztu pracowniczego jest proporcjonalny do wzrostu minimalnego
wynagrodzeni jest oczywiscie mozliwe, przy czym wymaga zaréwno przedstawienia
mndstwa dokumentow jak i dokonania wielu obliczen, co po stronie zamawiajgcego
przekfada sie na konieczno$¢ ich analizy. Z tego wzgledu jako docelowo
optymalne rozwiazanie dla tez tego typu kosztow jawi sie oddanie wzrostu
za pomoca wskaznika miarodajnego dla danej branzy opartego o dane
statystyczne, i ile w danej branzy dany miernik istnieje. Oczywiscie nie dla
kazdej branzy moze funkcjonowa¢ miarodajny wskaznik, z tego wzgledu w
drugiej metodzie mozliwe i konieczne jest siegniecie po wykazywanie
wzrostu na podstawie rzeczywistych dokumentéow finansowych firmy
(raportow zarzadczych). Kwestie te w kontekscie wyliczenia kosztéw posrednich
zostang poruszone w rozdziatach IV.2, IV.2.4 ponizej.
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I1I.

62.

63.

III.1.

64.

KLAUZULE WALORYZACYINE OPARTE NA ART. 436 PKT 4 LIT. B) PZP

Ustawodawca przewidziat w PZP regulacje, ktére w teorii miaty umozliwi¢
dostosowanie uméw do mogacych wystapi¢ w trakcie ich realizacji zmian na rynku,
w tym chocby waloryzacji wynagrodzen. Przepisy te mozna podzieli¢ na te dotyczace
zmian przewidzianych uprzednio przez strony (czyli wymagajace klauzul uprzednio
wprowadzonych do umowy) oraz zmian nieprzewidzianych (czyli niewymagajace
uzycia klauzul waloryzacyjnych, oparte bezposrednio na przepisach ustawowych).

Celem wprowadzenia do umow o zamdwienia publiczne klauzul waloryzacyjnych jest
przede wszystkim przywrdcenie réwnowagi ekonomicznej stron kontraktu oraz
ekwiwalentnosci $wiadczen (w stosunku do stanu na dzien ofertowania) oraz
urealnienie wynagrodzenia wskutek wzrastajacych kosztéw realizacji i zmiany sity
nabywczej pienigdza. Bez takich postanowien zawieranie dtugoterminowych
kontraktéw bytoby dla wykonawcéw zamoéwien  skrajnie  ryzykownym
przedsiewzieciem, co doprowadzitoby do niesktadania ofert w przetargach i
catkowitego marazmu na rynku zamoéwien publicznych. Zakres niniejszej opinii
obejmuje analize jedynie klauzul waloryzacyjnych opartych o art. 436 pkt 4 lit. b)
PZP, koncentrujac rozwazania na tiret drugie i pigte tego przepisu.

Art. 436 pkt 4 lit. b) PZP - klauzula waloryzacyjna na wypadek zmian
przepis6w prawnych skutkujacych zmianga obcigzen publicznoprawnych

Pewien standardowy zakres zmian przepisbw o charakterze bezwzglednie
obowigzujacym w zakresie wzrostu obcigzen publicznoprawnych (podatki, daniny
publiczne, minimalne wynagrodzenia za prace, minimalna stawka godzinowa, etc.),
ktére powinny wptywaé na zmiane (najczesciej podwyzszenie, teoretycznie jednak
tez obnizenia) wynagrodzenia zostat przewidziany w art. 436 pkt 4 lit. b) PZP¥,
zgodnie z ktdrego trescig:

~Umowa zawiera postanowienia okre$lajgce w szczegdlnosci: (...)
4) w przypadku umow zawieranych na okres dtuzszy niz 12 miesiecy:

a) wysokosci kar umownych naliczanych wykonawcy z tytutu braku zaptaty
lub nieterminowej zaptaty wynagrodzenia naleznego podwykonawcom z
tytutu zmiany wysokosci wynagrodzenia, o ktorej mowa w art. 439 ust. 5,

b) zasady wprowadzania zmian wysokosci wynagrodzenia w
przypadku zmiany:

- stawki podatku od towardw i ustug oraz podatku akcyzowego,

- wysokosSci minimalnego wynagrodzenia za prace albo
wysokosci minimalnej stawki godzinowej, ustalonych na
podstawie ustawy z dnia 10 pazdziernika 2002 r. o minimalnym
wynagrodzeniu za prace,

37 Por. M. Jaworska [w:] Prawo zamdwien publicznych. Komentarz, red. Marzena Jaworska, Dorota Grzeskowiak-
Stojek, Julia Jarnicka, Agnieszka Matusiak, Legalis art. 436.
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65.

- zasad podlegania ubezpieczeniom spotecznym lub ubezpieczeniu
zdrowotnemu lub wysokosci stawki sktadki na ubezpieczenia spoteczne
lub ubezpieczenie zdrowotne,

- zasad gromadzenia i wysokosci wpfat do pracowniczych plandéw
kapitatowych, o ktérych mowa w ustawie z dnia 4 pazdziernika 2018 r.
o pracowniczych planach kapitatowych (Dz. U. z 2020 r. poz. 1342 oraz
z 2022 r. poz. 1079)

- jezeli zmiany te beda miaty wplyw na koszty wykonania
zamowienia przez wykonawce.”

Komentowany przepis okresla obligatoryjne elementy umowy o zamowienie
publiczne. Ustawodawca wprowadzit obowigzkowe postanowienia, ktére dotyczg
wszystkich umoéw oraz dodatkowo te, jakie powinny znalez¢ sie w umowie
zawieranej na okres dluzszy niz 12 miesiecy, wskazujac wsrod nich na
postanowienia okreslajace zasady wprowadzania zmian wysokosci
wynagrodzenia.

III.1.1. Ratio legis regulacji - przywrdécenie rownowagi ekonomicznej

66.

67.

68.

Zgodnie z uzasadnieniem do projektu PZP: ,W projekcie ustawy zaproponowano
nastepujgce regulacje o kluczowym znaczeniu wychodzgce naprzeciw oczekiwaniom
podmiotdéw publicznych jak i wykonawcow: (...)

5. Zréwnowazenie stron w umowach w sprawie zamowienia publicznego przez:
(...) wprowadzenie nowych zasad waloryzacji wynagrodzenia.
6. Wprowadzenie obowigzku ewaluacji realizacji umowy. 38

Dalej ustawodawca wyjasnit, ze: ,W art. 436 projektu ustawy wskazuje sie
postanowienia, ktore obligatoryjnie powinna zawiera¢ kazda umowa, (...) W pkt 4
tego artykutu wskazuje sie postanowienia obligatoryjne w umowie zawartej na okres
dtuzszy niz 12 miesiecy, tj. kare umowng dla wykonawcy, ktérego wynagrodzenie
zostato zwaloryzowane, za brak dalszej waloryzacji podwykonawcdw, a takze
klauzule dotyczg zwiekszenia wynagrodzenia wykonawcy o rownowartos¢ wzrostu
danin publicznoprawnych naktadanych na wykonawce w zwigzku z wykonywaniem
umowy.

Nalezy zauwazy¢, ze ,Oczekiwanym [wg ustawodawcy] efektem ustawy jest: (...)
6) zwiekszenie liczby ofert sktadanych w postepowaniu o udzielenie zamdwienia
publicznego; (...) 7) zwiekszenie udziatu MSP w postepowaniach; (..) 10)
zmniejszenie liczby sporéw sgdowych dotyczgacych zamdwien publicznych; (...) 12)
ograniczenie liczby upadtosci przedsiebiorstw w trakcie realizacji zamdwienia
publicznego. ” .

38

39

40

Uzasadnienie do projektu ustawy - Prawo zamdwien publicznych, VII kadencja, druk sejm. Nr 3624;
https://www.sejm.gov.pl/sejm8.nsf/druk.xsp?nr=3624
Uzasadnienie do projektu ustawy - Prawo zamdwien publicznych, VII kadencja, druk sejm. Nr 3624;
https://www.sejm.gov.pl/sejm8.nsf/druk.xsp?nr=3624
Uzasadnienie do projektu ustawy - Prawo zamdwien publicznych, VII kadencja, druk sejm. Nr 3624;
https://www.sejm.gov.pl/sejm8.nsf/druk.xsp?nr=3624
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69.

70.

71.

Regulacja art. 436 pkt 4 lit. b) PZP nawigzuje do instytucji przewidzianej w art. 142
ust. 5 dPZP. Jak zatem wskazano w uzasadnieniu projektu nowelizacji ustawy
wprowadzajacej w art. 142 ust. 5 dPZP: ,W dzisiejszej praktyce zamawiajgcych
wilasciwie nieobecne jest wfaczanie do wzoréow uméw tzw. klauzul
waloryzacyjnych. Przygotowana przez zamawiajgcych tres¢ wzoréow (projektow)
umoéw, nie pozwala na uwzglednienie w ostatecznych rozliczeniach nawet
znacznych, niezaleznych od wykonawcow, zmian kosztéw wykonania zamoéwienia,
zwfaszcza dotyczacych zmian wysokosSci obciazer publicznoprawnych. W efekcie,
przy niewysokich marzach, pozornie niewielka zmiana np. podatku od towardw i
ustug (VAT) powoduje utrate marzy, a w konsekwencji prowadzi do pogorszenia
sytuacji finansowej przedsiebiorcy. Powyzsze prowadzi do znacznego ograniczania
przez przedsiebiorcow kosztow wykonania zamdwienia. Wyzej wskazane sytuacje
odnoszg sie przede wszystkim do umow wieloletnich, w trakcie trwania ktdrych
wykonawcy sq zaskakiwani zmianami ciezardw publicznoprawnych oraz kosztami
okres$lanymi przez przepisy prawa. Ponadto, skutki dotyczace zmian
wynagrodzenia odczuwaja takze pracownicy, przy czym jednoczesnie
zamawiajacy sa narazeni na pogorszenie jakosci wykonywanego
zamowienia, np. przez zastgpienie materiatow potrzebnych do wykonania
zamowienia materiatami tanszymi, ktére zazwyczaj sa materiatami nizszej
jakosci.”.+

Na gruncie nieobowigzujgcej juz regulacji dPZP J.E. Nowicki wskazywat, ze:
~Wyrazenie ,odpowiednich zmian wysokosSci wynagrodzenia naleznego wykonawcy”
zawarte w art. 142 ust. 5 nalezy interpretowac w odniesieniu do faktu, ze stawki
podatku VAT, kwoty minimalnego wynagrodzenia oraz zasady i stawki
obowigzujgce w ubezpieczeniach spotecznych i zdrowotnych sq regulowane przez
odpowiednie akty prawne o charakterze bezwzglednie obowigazujacym, co
oznacza, ze wykonawcy nie maja zadnego wptywu na ich wysokosc¢ i
powinni uwzgledniaé¢ je w tych wysokosciach rowniez przy kalkulowaniu
cen ofertowych. Jako ,odpowiednia zmiane wysokosci wynagrodzenia
naleznego wykonawcy” nalezy zatem przyja¢ taka zmiane, ktora
dostosowuje wprost proporcjonalnie wynagrodzenie wykonawcy do
poziomu kosztéw ponoszonych na realizacje zaméwienia w zwiazku ze
zmianami przepiséow prawnych wymienionych w art. 142 ust. 5. Zmiana
wynagrodzenia powinna wynika¢ wprost z zaistniatej zmiany przepiséow
wymienionych w art. 142 ust. 5 i nie powinna by¢ ani nizsza, ani wyzsza od
wynikajacej ze zmiany tych przepiséw. Zmiana wynagrodzenia w zwigzku ze
zmianami przepiséw prawnych wymienionych w art. 142 ust. 5 nie powinna by¢
dokonywana automatycznie, gdyz powinna odzwierciedla¢ realny wptyw zmian tych
przepisow na koszty wykonania zamdwienia, a co za tym idzie - powinna by¢
poprzedzona dokonaniem stosownych obliczen”.*.

Praktyka wskazuje, iz problem w stosowaniu przedmiotowej regulacji zwykle
generujq oczekiwania zamawiajacego co do ww. wykazywania realnego

41

Uzasadnienie do projektu ustawy o zmianie ustawy — Prawo zamowien publicznych, VII kadencja, druk sejm.
nr 1653; https://www.sejm.gov.pl/sejm7.nsf/druk.xsp?nr=1653

42 J. E. Nowicki [w:] M. Kotecki, J. E. Nowicki, Prawo zamoéwien publicznych. Komentarz, wyd. IV, Warszawa

2019, art. 142.
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72.

73.

74.

wpltywu. Kwestia wykazywalnosci realnego wptywu, dokonywanej corocznie
rozporzadzeniem, zmiany minimalnego wynagrodzenia za prace i minimalnej stawki
godzinowej na koszty posrednie zostanie poruszona w rozdziale IV.2, IV.2.4 ponizej.

Na kanwie powyzszego J. Jerzykowski wskazuje, ze: ,Intencjq ustawodawcy byto
zatem natozenie na zamawiajgcych obowigzku wprowadzania do dtugoterminowych
umow w sprawach zamoéwienn publicznych mechanizméw umownych, ktére
uwzgledniaty wptyw czynnikéw makroekonomicznych na optacalnos¢ realizowanego
zamdwienia. W tym ujeciu omawiane przepisy zmierzaja do zwiekszenia
stanu rownowagi kontraktowej pomiedzy zamawiajacym a wykonawca w
efekcie obarczenia kazdej ze stron umowy w sprawie zamodwienia
publicznego przynajmniej czescia ryzyka gospodarczego bedacego
nastepstwem zmian sytuacji makroekonomicznej wywotanych zmiang
okreslonych przepiséow prawa. Rozwigzanie to co do zasady oceni¢ nalezy
pozytywnie, gdyz z pewnosciag sprzyja pewnosci obrotu prawnego i osiggnieciu stanu
najbardziej pozgdanego przez prawodawce, czyli wykonania zobowigzania zgodnie
Z jego trescig.” M. Jaworska réwniez podaje, ze: ,,Celem tych postanowien réwniez
jest zrownowazenie w podstawowym zakresie sytuacji stron umowy i zapobieganie
ponoszeniu przez wykonawce (a takze podwykonawce - pkt 4 lit. a) nadmiernego
ryzyka zwigzanego z wykonywaniem umowy w sprawie zamdowienia publicznego. ™.

Podobnie M. Jaworska stusznie dostrzega tez ten aspekt, ze przepis dazy do
rownowagi stron i ochrony w zasadzie obu stron: ,Ochrona wykonawcy i
zamawiajacego. Cho¢ zasadniczo celem komentowanego przepisu jest
ochrona wykonawcy przed stratami, jakie moze ponies¢ on w zwiazku z
podwyzszeniem ciezaréow publicznoprawnych, to dostrzec nalezy, ze
chronia one rowniez zamawiajacego na wypadek zmniejszenia tych obcigzen.
Obowigzkowe klauzule waloryzacyjne maja bowiem zapewniaé adekwatna do
zmieniajgcych sie przepisdow zmiane wysokosci wynagrodzenia wykonawcy (nie
tylko jego podwyzszenie) w przypadku, kiedy zmianie ulegnie wysokosci danin
publicznoprawnych i zmiana ta bedzie miata wplyw na koszty wykonania
zamowienia.”. Wobec powyzszego nie jest jednak tak, ze na skutek dokonania
waloryzacji na podstawie art. 436 pkt 4 lit. b) PZP zamawiajacy zaczyna
~przeptaca¢” za wykonanie zaméwienia, poniewaz w zwigzku czy to ze wzrostem
danin publicznoprawnych, czy to wzrostem ptacy minimalnej, gdyby zamawiajacy
chciat naby¢ ustugi na rynku, rowniez musiatby pokry¢ w cenie ten wzrost, poniewaz
wzrost VAT i podwyzszenie ptacy minimalnej znalaztoby sie w cenie ustugi — oferta
nowego wykonawcy byfaby oczywiscie rynkowa i uwzgledniata w sobie koszty
bezposrednie, koszty posrednie, koszty inne niz osobowe oraz marze, aktualne na
chwile ztozenia oferty. Przepis ten jednak zawiera zatozenie, ze sytuacja moze byc¢
tez odwrotna, na skutek obnizenia obcigzen - wtedy réwniez zachowana zostanie
adekwatnos¢ obcigzen.

Podsumowujac, w odniesieniu do art. 436 PZP w doktrynie wskazuje sie wiec, ze
celem tej regulacji jest przywrocenie rownowagi ekonomicznej stron oraz

43

44

J. Jerzykowski [w:] W. Dzierzanowski, t. Jazwinski, M. Kittel, M. Stachowiak, J. Jerzykowski, Prawo zamowien
publicznych. Komentarz, Warszawa 2021, art. 436, uwaga 10.

M. Jaworska [w:] red. Marzena Jaworska, Dorota Grzeskowiak-Stojek, Julia Jarnicka, Agnieszka Matusiak,
Prawo zaméwien publicznych. Komentarz, Warszawa 2023, Legalis. art. 436.
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ochrona wykonawcy przed stratami, jakie moze ponies¢ w przypadku
zamoOwienia dlugoterminowego, w zwigzku z podwyzszeniem obcigzen
finansowych, ktére stanowig element kosztéw jego realizacji.*

I11.1.2. Wyktiadnia jezykowa art. 436 PZP

75.

76.

77.

78.

79.

80.

Istotne wytyczne co do wykfadni jezykowej art. 436 PZP ptyng réwniez z
rozporzadzenie Prezesa Rady Ministrow w sprawie ,Zasad techniki prawodawczej”
Dz.U. 2002 Nr 100, poz. 908, t.j. Dz.U. z 2016 r. poz. 283 (,Zasady techniki
prawodawczej”’, ,ZTP").

Zgodnie z § 6 ZTP przepisy ustawy redaguje sie tak, aby dokfadnie i w sposéb
zrozumiaty dla adresatéw zawartych w nich norm wyrazaty intencje prawodawcy.
Natomiast w mys$l § 10 ZTP do oznaczenia jednakowych poje¢ uzywa sie
jednakowych okreslen, a réznych pojec nie oznacza sie tymi samymi okresleniami.
Wedtug § 22 ust. 1 ZTP w przepisach ogdlnych mozna zamiesci¢ odestanie do innej
ustawy tylko wtedy, gdy uregulowania w nich zawarte uzupetniajg lub odmiennie
regulujg sprawy normowane ustawg. A § 22 ust. 2 ZTP stanowi: w odestaniu, o
ktérym mowa w ust. 1, jednoznacznie wskazuje sie akt normatywny, do ktérego
nastepuje odestanie, oraz okresla sie zakres spraw, dla ktoérych nastepuje to
odestanie. Przepis § 23 ust 2 ZTP stanowi, ze jezeli okreslone elementy
uscislajace tresc¢ kilku przepisow szczegoétowych powtarzaja sie w tych
przepisach, wydziela sie je w jeden wspélny przepis i zamieszcza sie w
przepisach ogdlnych albo w bezposrednim sasiedztwie tych przepiséow
szczegotowych, w ktorych te elementy wystepujg. Przepis § 23 ust. 3 ZTP
wprowadza za$ regulacje, ze: jezeli od ktdéregos z elementéw przepisu
szczegotowego przewiduje sie wyjatki lub ktéryS z elementow tego
przepisu wymaga uscislenia, przepis formutujacy wyjatki lub uscislenia
zamieszcza sie bezposrednio po danym przepisie szczegélowym.

Regulacja § 145 ust 2 ZTP stanowi natomiast, ze jezeli norma ma znajdowac
zastosowanie tylko w okreslonych okolicznosciach, okolicznosci te
jednoznacznie i wyczerpujaco wskazuje sie w przepisie prawnym przez
rodzajowe ich okreslenie.

W konsekwencji, gdyby ustawodawca miat intencje oparcia normy nie o
~Wynagrodzenie” lecz o ,cze$¢ wynagrodzenia”, ,odpowiednie wynagrodzenie” lub
~Wynagrodzenie w czesci pokrywajacej wynagrodzenie pracownikow z minimalnym
wynagrodzeniem”, wzglednie ,wptyw na koszt wykonania jedynie w czesci
ponoszonej po stawkach minimalnych w momencie podpisania umowy”, to zapewne
inaczej skonstruowatby ksztatt i brzmienie normy.

Obecne natomiast sformutowanie przepisu art. 436 ust. 4 lit b) PZP swiadczy o tym,
ze w kontekscie §22 ust. 2 i §23 ust 2 ZTP - ustawodawca wyciggnat przed nawias
~Wynagrodzenie”.

Podobnie zmiana stawki VAT (tiret pierwsze) (jak i pozostate tirety 3-4) ma sie
odnosi¢ do catego wynagrodzenia wykonawcy, nie tylko do czesci wynagrodzenia

45 Zob. H. Nowak, Prawo zamoéwien publicznych. Komentarz, Warszawa 2021, s. 1156-1157.
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81.

82.

pokrywajacej koszt pracownikow, ktérzy majg minimalne wynagrodzenie za prace
lub minimalng stawke godzinowga. Ani zmiany dot. zasad podlegania
ubezpieczeniom spotecznym lub ubezpieczeniu zdrowotnemu lub wysokosci stawki
sktadki na ubezpieczenia spoteczne lub ubezpieczenie zdrowotne (tiret trzecie), ani
zasad gromadzenia i wysokosci wptat do pracowniczych planéw kapitatowych (tiret
czwarte) nie odnosi sie jedynie do minimalnego wynagrodzenia za prace albo
minimalnej stawki godzinowej, lecz do wynagrodzenia in toto.

Czemu zatem regulacja z tiret drugie miatoby stanowi¢ wyjatek? Jezeli miatoby by¢
inaczej winno to - jako odstepstwo od pozostatych przypadkdéw - zosta¢ wydzielone
w odrebny przepis, gdyz nawet prdoba jednoznacznego i wyczerpujacego
dookreslenia, ze chodzi o ,wynagrodzenie w zakresie w jakim dotyczy
wynagrodzenia pracownikow pobierajacych minimalne wynagrodzenie za prace lub
minimalng stawke godzinowg” przy pozostawieniu obecnego ksztattu i systematyki
przepisu wprowadzatoby w konfuzje, czy np. zmiane podatku VAT uwzglednia¢
tez jedynie dla najnizej zarabiajacych. Ilustruje to ponizszy WARIANT nr 1.

WARIANT 1

.b) zasady wprowadzania zmian wysokos$ci wynagrodzenia (w zakresie w jakim
dotyczy wynagrodzenia pracownikéw _ pobierajacych minimalne
wynagrodzenie za prace lub minimalng stawke godzinowa) w przypadku
zmiany:

- stawki podatku od towardw i ustug oraz podatku akcyzowego,

- wysokosci minimalnego wynagrodzenia za prace albo wysokosci minimalnej stawki
godzinowej, ustalonych na podstawie ustawy z dnia 10 pazdziernika 2002 r. o minimalnym
wynagrodzeniu za prace,

- zasad podlegania ubezpieczeniom spotecznym Ilub ubezpieczeniu zdrowotnemu Iub
wysokosci stawki sktadki na ubezpieczenia spoteczne lub ubezpieczenie zdrowotne,

- zasad gromadzenia i wysokosci wptat do pracowniczych planéw kapitatowych, o ktdrych
mowa w ustawie z dnia 4 pazdziernika 2018 r. o pracowniczych planach kapitatowych (Dz.U.
z 2024 r. poz. 427)

- jezeli zmiany te beda miaty wptyw na koszty wykonania zamdwienia przez wykonawce. ”

Jezeli od strony jezykowej Ustawodawca napotykat trudno$¢ w odpowiednim
sformutowaniu, to — zeby zatem osigagna¢ zgodnie z prawidtowg legislacja w/w efekt
- przepis, w zgodzie z § 23 ust. 2 i 3 ZTP oraz § 145 ust 2 ZTP, powinien by w
bliskim sgsiedztwie zawiera¢ umieszczone doszczegdtowienie np. pkt c). i wtedy
przepis brzmiatby np. jak nizej (zob. WARIANT 2), ale faktycznie tak nie brzmi:

WARIANT 2
«b) zasady wprowadzania zmian wysokoSci wynagrodzenia w przypadku zmiany:
- stawki podatku od towardw i ustug oraz podatku akcyzowego,

- zasad podlegania ubezpieczeniom spotecznym Ilub ubezpieczeniu zdrowotnemu Ilub
wysokosci stawki sktadki na ubezpieczenia spoteczne lub ubezpieczenie zdrowotne,

- zasad gromadzenia i wysokosci wptat do pracowniczych plandw kapitatowych, o ktérych
mowa w ustawie z dnia 4 pazdziernika 2018 r. o pracowniczych planach kapitatowych (Dz.U.
z 2024 r. poz. 427)
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83.

84.

85.

- jezeli zmiany te beda miaty wptyw na koszty wykonania zamdwienia przez wykonawce.

c) zasady wprowadzania zmian wysokosci wynagrodzenia, w zakresie w

jakim skifada sie na nie wynagrodzenie oséb pobierajacych minimalne
wynagrodzenie za prace lub minimalng stawke godzinowa w przypadku

zmiany wysokosci minimalnego wynagrodzenia za prace albo wysokosci
minimalnej stawki godzinowej, ustalonych na podstawie ustawy z dnia 10

pazdziernika 2002 r. o minimalnym wynagrodzeniu za prace, jezeli zmiany
te beda miaty wplyw na koszty wykonania zamowienia przez wykonawce”

W rachube wchodzitaby ewentualnie préba doszczegodtowienia przy uzyciu
generalnego stownictwa ,wynagrodzenie (w czesci w jakiej zmiana ta bezposrednio
dotyczy)”, ale po pierwsze wiasnie z takiego sformutowania Ustawodawca w
nowelizacji zrezygnowat (,odpowiednie wynagrodzenie” na gruncie dPZP), a po
drugie nie spetniatoby ono wymogu § 145 ust 2 ZTP: ,jednoznacznie i wyczerpujgco
wskazuje sie w przepisie prawnym przez rodzajowe ich okreslenie”. Powyzsze
uwidacznia WARIANT 3:

WARIANT 3

«€) zasady wprowadzania zmian wysokosci wynagrodzenia w_ czesci
bezposrednio zmienianej w_ razie zmiany wysokosci minimalnego

wynagrodzenia za prace albo wysokosci minimalnej stawki godzinowej,
ustalonych na podstawie ustawy z dnia 10 paZdziernika 2002 r. o

minimalnym wynagrodzeniu za prace,”

Dla porzadku przypomnie¢ nalezy, ze ww. rozporzadzenie ZTP istniato juz w
momencie uchwalania nowego PZP, stad w procesie legislacyjnym musiato znalezé
zastosowanie. Nowelizacja PZP nie byta dokonywana jednego dnia a poprzedzona
dtugimi pracami. Tym bardziej nie mozna wiec wyprowadzac z art. 436 PZP wyktadni
zawezajacej, dla ktérej zastosowania przepis musiatby mie¢ zupetnie inne
brzmienie. O ile w procesie wyktadni oswiadczen woli (art. 65 k.c.) poszukujemy
jakiegos$ obiektywnego wzorca (pewien element uznaniowosci), to w przypadku
procesu legislacyjnego jest jasne rozporzadzenie. Jezeli dla konkretnej interpretacji
danego przepisu nalezatoby istotnie zmieni¢ brzmienie danego przepisu prawnego,
to znaczy, ze dana interpretacja jest nieuprawniona.

Jednoczesnie nalezy przypomnieé, ze kwalifikacja kosztow ogdlnych jako
elementu kosztu kazdego przedsiewziecia biznesowego zostata juz
przesadzona chociazby w rozporzadzeniu MRIT w sprawie kosztorysu
inwestorskiego z 2021 r.46,

46 skfadnik kalkulacyjny wartosci kosztorysowej, uwzgledniajacy nieujete w kosztach bezposrednich koszty

zaliczane zgodnie z odrebnymi przepisami do kosztow uzyskania przychodow, w szczegdlnosci koszty ogdine
budowy oraz koszty zarzadu”
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II1.1.3. Wykiadnia celowos$ciowa oraz wplyw analizy ekonomicznej na

wykladnie i zakres art. 436 PZP

III.1.3.1. Roztozenie ryzyka zmian obciazen publicznych pod wzgledem

86.

czasowym, lecz nie pod wzgledem rodzajowym czy kwotowym

Ustawodawca w art. 436 pkt 4 lit. b) PZP roztozyt ryzyko zwiekszenia zmian
obcigzen publicznych pomiedzy zamawiajacych i wykonawcéw pod wzgledem
czasowym, w ten sposoéb, ze przy umowach do 12 miesiecy, to wykonawcy muszg
przyja¢ na siebie ryzyko zmian tych obcigzen, a dla umoéw z dtuzszym okresem
ryzyko zmian zostaje przeniesione takze na zamawiajacych?’. Ustawodawca nie
rozlozyt ryzyka jednak rownoczesnie pod wzgledem rodzajowym czy
kwotowym - w ten sposdb, ze zamawiajacy miatby pokrywac tylko koszty
bezposrednie i wzrost do wysokosci minimalnej pensji, a wykonawca wszelkie dalsze
implikacje przekraczajace minimalng krajowg (w tym koszty posrednie). W praktyce
postuzono sie sformutowaniem uwzgledniajgcym catosciowe zaadresowanie
skutku zmiany wysokos$ci minimalnego wynagrodzenia za prace albo wysokosci
minimalnej stawki godzinowej, ktére obliguje do okreslenia w umowie zasady
wprowadzania zmian wysokosci wynagrodzenia — co obejmuje zaréwno
koszt bezposredni jak i koszty posrednie. Nigdzie w przepisie nie uzyto
sformutowania ,bezposrednio wynikajace” lub ,bezposredni wptyw”. Przepis nie
mowi o zmianie wysokosci ,minimalnego wynagrodzenia”, lecz o zmianie wysokosci
~Wynagrodzenia” i o ,wptywie” (bez przymiotnikow go okreslajacych, a wiec w
petnym znaczeniu tego stowa) w przypadku zmiany wysokosci minimalnego
wynagrodzenia za prace albo wysokosci minimalnej stawki godzinowej. Wobec
powyzszego norma statuowana przepisem art. 436 pkt 4 lit. b) tiret drugie i
piate PZP w istocie nakazuje adekwatnie i proporcjonalnie odzwierciedlié¢
catos¢ skutkow realnie wynikajacych z podniesienia _minimalnego
wynagrodzenia, tj. w catym zakresie w jakim z tego powodu ekonomicznie
wzrastajg koszty i ma to wptyw na koszt wykonania (bez ograniczen rodzajowych i
kwotowych). Dotyczy to zatem rowniez kosztéw ogdlnych. Ustawodawca
poprzez uzyte sformutowania, ze wzgledu na cel regulacji, podszedt wiec do
problemu koniecznej zmiany wynikajacej ze wzrostu kosztdw w sposob
funkcjonalny.

II1.1.3.2. Istota problemu

87.

88.

Analizujac doktryne i judykature mozna odnie$¢ wrazenie niedotykania istoty
problemu zwigzanego z wyktadnig i praktycznym stosowaniem przepisu art. 436 pkt
4 lit. b) tiret drugie i pigte PZP.

Istota zagadnienia prawnego sprowadza sie bowiem do interpretacji jaki zakres
powinna przyjaé ,zZmiana wysokosci wynagrodzenia w przypadku zmiany
wysokosci_minimalnego wynagrodzenia za prace albo minimalnej stawki

godzinowej”, wzglednie sposobu ustalania zakresu dla sformulowania
«Jezeli zmiany te beda miaty wptyw na koszty wykonania zamdéwienia”. Nie

47 Zob. Wyrok KIO z 18.07.2022 r., KIO 1676/22, Legalis nr 3007710.
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89.

90.

budzi watpliwosci, ze zmiana obejmuje tzw. koszty bezposrednie - pensje
pracownikdw pobierajacych minimalne wynagrodzenie za prace albo
wspotpracownikdéw otrzymujacych wynagrodzenie w wysokosci minimalnej stawki
godzinowej. Watpliwosci interpretacyjne u czesci doktryny i zamawiajgcych
pojawiajg sie natomiast w przypadku tzw. kosztow posrednich, na ktére zmiana
minimalnego wynagrodzenia za prace i minimalnej stawki godzinowej rowniez
wywiera wykazywalny wplyw, a ktére ponoszone sg zazwyczaj po stawkach
innych niz minimalne. Dotyczy to kosztéw ,osobowych” pozostatych o0séb
zaangazowanych przez wykonawce do wykonania zamowienia publicznego — m.in.
kontroleréw, specjalistow ,seniorow”, managementu s$redniego szczebla, osdb
zarzadzajacych i administrujgcych wykonaniem danego zaméwienia, w zakresie w
jakim ich praca dotyczy tego zamowienia (zwykle ,nadzorujg” wiecej niz jedng
umowe). Za przyjeciem, ze przepis art. 436 pkt 4 lit. b) tiret drugie i piate PZP
obejmuje koszty ogoélne przemawia szereg argumentéw wskazywanych
w poszczegdblnych rozdziatach niniejszej opinii jak réwniez Opinii ekonomicznej.
W rozdziale I1.3.1.3 wykazano jednoznacznie istnienie korelacji pomiedzy wzrostem
wynagrodzen (w tym przecietnego miesiecznego wynagrodzenia) w gospodarce
narodowej a wzrostem minimalnego wynagrodzenia za prace i minimalnej stawki
godzinowej. Istnienia tej zaleznosci ekonomicznej stara sie nie dostrzegac jednak
praktyka stosowania normy.

Kwestia ta bowiem dotychczas nie byta analizowana w wystarczajgco gteboki i
odpowiednio ukierunkowany sposéb, a praktyka zaréwno zamawiajacych jak i
wykonawcéw z zatozenia, i z braku potrzeby ekonomicznej, samoograniczata sie do
wnioskowania o zmiane wynagrodzenia ,indeksacjg minimum do minimum” tj.
jedynie w zakresie kosztéw bezposrednich w postaci ptac pracownikéw
pobierajacych minimalne wynagrodzenie za prace albo wspotpracownikow na
minimalnej stawce godzinowej. Aktualnie jednak zaobserwowaé mozna
zwiekszajacyg sie $wiadomosé prawng wykonawcow zamodwien oraz ich wyczulenie
na kwestie ekonomiczne przy réwnoczesnym zainteresowaniu profesjonalizacjg
przygotowywania wnioskow waloryzacyjnych oddajacych cato$¢ naleznych im
zgodnie z prawem wzrostu kosztow — w mys$l zasady ius suum cuique tribuendi (D.
1.1.10 pr.) - przyznac to, co sie komu nalezy.

Wydaje sie, ze to praktyka zamawiajacych publicznych i nie dotykajace sedna
problemu orzecznictwo KIO, oraz cze$¢ doktryny, wypaczyly stosowanie tego
przepisu, bezpodstawnie wyktadajgc go w ten sposdb, jakby zmiana miata dotyczy¢
jedynie kosztow bezposrednich ,minimalnego wynagrodzenia”, a nie
~Wynagrodzenia”. Wptywa to réwniez na uzywang nomenklature - okreslenie w
praktyce wilasnie ,indeksacjg minimum do minimum”, zamiast ,indeksacja na
skutek wzrostu minimalnego wynagrodzenia”. Ten btad pojeciowo-zakresowy i
uproszczenie pokutuje w ,prawniczym” rozumieniu tego przepisu i oddala go od
ekonomicznego sensu tej normy.
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I11.1.3.3. Brak refleksji i jasnego stanowiska judykatury w zakresie kosztow

91.

92.

93.

ogoinych

Dobitnym przyktadem takiego podejscia jest wyrok KIO z 4.05.2022 r., KIO
1085/22, LEX nr 3362688:

»Okolicznoscig powszechnie znang dla zamawiajacych i zapewne dla Krajowej Izby
Odwotawczej jest fakt, iz wykonawcy realizujgcy ustuge ochrony - podpisujg umowy
o prace i umowy zlecenia ze swoimi pracownikami/zleceniobiorcami - opierajac sie
o minimalne wynagrodzenie i minimalng stawke godzinowq oraz wprowadzajq
regulamin premiowania, ktérym w ten sposob podwyzszajg wynagrodzenie. Zatem
wykonawcy dziatajacy w branzy ustugi ochrony mienia - ustugi obstugi
portierni, postuguja sie w obrocie z pracownikami umowami o
prace/umowami zlecenia ze stawkami minimalnymi. Ustawowa podwyzka
wynagrodzenia minimalnego/stawki godzinowej minimalnej - jest zatem
podstawa dla wykonawcy do wnioskowania o waloryzacje wynagrodzenia
wykonawcy celem rekompensaty zwiekszonych kosztéw wynagrodzenia
pracownikoéw/zleceniobiorcow.” [...]

~W rozumieniu art. 436 ustawy Pzp - wykonawca taki uprawniony jest
przedfozy¢é wobec zamawiajacego liste zatrudnionego personelu wraz z
kopiami umoéw o prace/zlecenia, z ktéorych wynika zatrudnienie na
podstawie minimalnego wynagrodzenia i minimalnej stawki godzinowej. Z
tego tez powodu wykonawca w sytuacji spetnienia przestanek z § 7 ust. 2 pkt 5, 6,
7 umowy - jest wtedy uprawniony do waloryzacji wynagrodzenia w zwiazku
Zze zmiana stawek wynagrodzenia minimalnego za prace/stawek
godzinowych.”

Wida¢ wyraznie, ze takie rozumienie zwiekszonych kosztéw jako implicite koszty
bezposrednie — ograniczone do tego do pracownikdéw na minimalnej krajowej, jest
przyjmowane bez refleksji w zakresie rodzaju kosztéw i czynnikéw na nie
oddziatujacych, i jest determinowane, nie przez opis zakresu w ktérym ma
nastgpi¢ zmiana - ,wynagrodzenie”, lecz przez opis okolicznosci, ktéra ma
uruchomi¢ mechanizm waloryzacyjny - ,zmiana minimalnego wynagrodzenia za
prace albo wysokosci minimalnej stawki godzinowej”.

Przeglad orzecznictwa w omawianym przedmiocie réwniez nie daje jednoznacznej
odpowiedzi, przy czym co do zasady nie wyklucza mozliwosci uwzglednienia kosztow
ogdlnych, lecz przyjmuje jedynie, ze konieczne jest wykazanie, ze zmiana
bedzie miata wplyw na koszty realizacji zamoéwienia (tak wyrok KIO z
23.03.2015 r., KIO 443/15; zob. tez. wyrok KIO z 23.11.2015 r., KIO 2398/15,
Wyrok KIO z 4.08.2022 r., KIO 1808/22).

II1.1.3.4. Poglady doktryny

94.

Rowniez doktryna ujmuje problem w sposob jak sie wydaje niepetny, sptycajac go
do kwestii kwotowych, miast rowniez rodzajowych. Wiekszo$¢ doktryny domysinie
bowiem skupia swojg uwage jedynie na kosztach bezposrednich i w stosunku do
nich domyslnie kieruje swoje rozwazania - dotyczace waloryzacji wg stawek
minimalnych lub wyzszych niz minimalne. Jednak wypowiedzi te w zaden sposdb
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nie odnosza sie do faktycznego brzmienia przepisu oraz danych
ekonomicznych odnotowywanych przez np. GUS.

II1.1.3.4.1 Poglady sprzyjajace dopuszczalnosci uwzglednienia kosztow
ogodinych oraz waloryzacji po stawkach wyzszych niz minimalne

95. Szereg komentatoréw nie wyklucza mozliwosci waloryzacji nawet w
przypadku, gdyby koszty bezposrednie byly oparte o stawke wyzsza niz
minimalne wynagrodzenie*. Skoro nie zaweza sie waloryzacji na gruncie
tego przepisu jedynie do kosztow bezposrednich opartych na minimalna
stawke, tj. wolno dokona¢ a maiori ad minus, to rowniez nie ma
przeciwskazan do waloryzacji kosztow posrednich, zaré6wno ponoszonych
po stawce minimalnej jak i innej niz minimalna - ,By tak sie stalo,
wykonawca musi wykazaé, ze zmiana, na ktéra sie on powotuje, wywiera
wplyw na koszty wykonania przez niego zamowienia. Umowa powinna
przewidywaé takze zestaw srodkdw, za pomoca ktérych wykonawca udowodni ten
wptyw. Jesli takich zapisow szczegétowych umowa nie przewiduje, to
wykonawca wszelkimi dostepnymi sobie sSrodkami moze taki efekt
osiagnac.”* W szczegdlnosci to ostatnie stwierdzenie stanowi wazng wytyczng w
zakresie spetnienia wymogéw dowodowych, dozwalajac choéby na odwotywanie sie
do formuty ekonomicznej, czy odwotywanie sie do dostepnych w danym momencie
sprawozdan finansowych z lat ubiegtych.

(a) W. Bereszko, Czy wniosek wykonawcy o waloryzacje wynagrodzenia z tytutu
wzrostu ptacy minimalnej jest zasadny, gdy w kosztorysie ofertowym
wykonawca podat stawke roboczogodziny brutto wyzszg niz
minimalne wynagrodzenie obowigzujgce od 1.01.2023 r.?, QA 2176105,
LEX/el.: ,(..) to zamawiajacy, jako gospodarz postepowania
zobligowany jest do takiego sformufowania zasad wprowadzania
zmian wysokosci wynagrodzenia naleznego wykonawcy, by wprost wynikata
z nich jasna reguta wedle ktdrej ustalona bedzie tak zasadnos¢ zmiany
wynagrodzenia, jak i jej stopien.” (...) ,Ustawodawca nie wskazat przy tym ani
przyktadowych klauzul waloryzacyjnych, ani nie dat wskazéwek co do
stopnia ich szczegétowosci, czy metod dowodzenia i weryfikacji
wplywu zaistniatych zmian na koszty wykonania zamoéwienia.”

(b) M. Kopacka-Biculewicz, Czy wykonawca we wniosku o waloryzacje
wynagrodzenia moze powotac sie na wzrost minimalnego wynagrodzenia za
prace, jezeli w ofercie i kosztorysie ofertowym przyjat stawke
roboczogodziny zdecydowanie wyzszg niz minimalna stawka
godzinowa?, QA 2491385, LEX/el. 2024: ,wykonawca zawsze moze wystgpic
z wnioskiem waloryzacyjnym, bo takie uprawnienie wynika wprost z zawartej
umowy. Inng sprawg jest to, czy wniosek zostanie uwzgledniony przez

48 W. Bereszko, Czy wniosek wykonawcy o waloryzacje wynagrodzenia z tytutu wzrostu ptacy minimalnej jest
zasadny, gdy w kosztorysie ofertowym wykonawca podat stawke roboczogodziny brutto wyzsza niz minimalne
wynagrodzenie obowigzujace od 1.01.2023 r.?, QA 2176105, LEX/el.

M. Kopacka-Biculewicz, Czy wykonawca we wniosku o waloryzacje wynagrodzenia moze powotac sie na wzrost
minimalnego wynagrodzenia za prace, jezeli w ofercie i kosztorysie ofertowym przyjat stawke roboczogodziny
zdecydowanie wyzszg niz minimalna stawka godzinowa?, QA 2491385, LEX/el. 2024
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zamawiajgcego. By tak sie stato, wykonawca musi wykazad, ze zmiana,
na ktora sie on powotuje, wywiera wptyw na koszty wykonania przez
niego zamoéwienia. Umowa powinna przewidywac takze zestaw srodkdéw, za
pomocg ktérych wykonawca udowodni ten wptyw. Jesli takich zapiséw
szczegbtowych umowa nie przewiduje, to wykonawca wszelkimi dostepnymi
sobie srodkami moze taki efekt osiggnac. Jesli wykonawca wptywu wzrostu
minimalnego wynagrodzenia za prace na koszty wykonywania przez niego
zamdwienia nie wykaze, to zamawiajacy nie uwzgledni wniosku o
podwyzszenie wynagrodzenia.”

I11.1.3.4.2 ~Szara strefa” - autorzy zwracajacy uwage na watpliwosci w

zakresie mozliwos$ci zmiany wynagrodzenia przekraczajacego
minimalne

II1.1.3.4.2.1. Watpliwosci

96.

97.

Inni komentatorzy wskazuja na watpliwosci (,,szarq strefe”) w
przedmiotowej kwestii - ,Budzi watpliwosci mozliwos¢é zmiany na jej
podstawie wynagrodzenia przekraczajacego minimalne, w przypadku gdy
zmiany tego wynagrodzenia sq pochodng zmian wynagrodzenia minimalnego.
~Zmiana wynagrodzenia, o ktérej mowa wyzej nie powinna by¢ dokonywana
automatycznie, gdyz powinna ona odzwierciedla¢ realny wptyw zmian obcigzen
publicznoprawnych na koszty wykonania zamdwienia, a co za tym idzie powinna by¢
poprzedzona dokonaniem stosownych obliczen.” %°. Dostrzec mozna domysine
ograniczenie rozwazan do implicite kosztow bezposrednich - to ich dotyczy bowiem
watpliwo$¢ komentatorki, czy mozna je waloryzowaé w sytuacji w ktorej
przekraczajg minimalne wynagrodzenie. Abstrahujgc jednak od tego domysinego
ograniczenia, nalezy zauwazy¢, ze w dwoéch cytowanych zdaniach uwidacznia
sie sprzecznosc¢ logiczna, tj.:

(a) albo brak zmiany wynagrodzenie bedgcego pochodng zmian wynagrodzenia
minimalnego,

(b) albo zmiana powinna odzwierciedla¢ realny wplyw obcigzen na koszt
wykonania

Jezeli ma nastgpi¢ realne odzwierciedlenie wptywu (ekonomicznych zaleznosci
pomiedzy zmiang minimalnego wynagrodzenia a odpowiedzig rynku w postaci
zmiany pozostatych wynagrodzen) to regulacja prawna nie moze stanowi¢ blokady
oddania wzrostu kosztéw posrednich, jezeli zachodzi realny wplyw zmian
minimalnego wynagrodzenia na te koszty. Tym samym zaleznosci ekonomiczne
sq szerzej niedostrzegane i nieobecne w dyskursie doktrynalnym,
ograniczonym do dogmatyki, przy czym jak wykazano w rozdziale dotyczacym
wyktadni jezykowej, obecnie zawezanie waloryzacji wynagrodzenia wykonawcow do
kosztow bezposrednich wynika nie tyle z litery prawa, co jego btednej wyktadni.

50 Zob. E. Wiktorowska [w:] A. Gawronska-Baran, A. Wiktorowski, P. Wéjcik, E. Wiktorowska, Prawo zamodwien

publicznych. Komentarz aktualizowany, LEX/el. 2024, art. 436.
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Tymczasem gdy ekonomia i regulacje prawne sie rozmijajqa w zakresie oceny
skutkéw pojawia sie niesprawiedliwos¢.

I11.1.3.4.2.2, Whnioski logiczne ptynace ze sprzecznosci dwéch tendencji -

98.

99.

100.

Sens koniecznosci wykazywania wplywu zmiany na koszty lezy
w tym, ze koszty te moga przekraczac¢ stawke minimalna

Gdyby jednak byto tak, ze wzrost minimalnego wynagrodzenia dotyczy¢ by miat
jedynie kosztéw bezposrednio zwigzanych ze wzrostem minimalnego
wynagrodzenia (umow z pracownikami z minimalng pensjg), to nie istniataby
potrzeba wykazywania wptywu zmiany na koszty wykonania.

Wszak skoro prawo bezwzglednie obowigzujgce wymuszatoby zmiane, to zbedne
bytoby badanie czy owa nowelizacja miata wptyw na koszt.

Caty bowiem sens wykazywania wptywu zmiany na koszty wykonania statby pod
znakiem zapytania i mozliwe bytoby automatyczne zwaloryzowanie wynagrodzenia
modelem ,minimum do minimum”. Szkoput jednak w tym, ze przepis tiret pigte art.
456 pkt 4 lit b) PZP przewiduje wykazywanie wptywu. Tym samym konsekwentna
wyktadnia w modelu ,minimum do minimum” prowadzitaby do rozwigzan
absurdalnych i wyktadni wprost contra legem, co jest nie do pogodzenia
z dyrektywami wyktadni celowosciowej.

I11.1.3.4.3 Poglady negujace waloryzacje stawek wyzszych niz minimalne

101.

Niektorzy komentatorzy neguja mozliwo$¢ waloryzacji stawek wyzszych niz
minimalne (implicite z myslg o kosztach bezposrednich) lub nie udzielajg
odpowiedzi wprost, albo uzalezniajg odpowiedz od réznych okolicznoscist

(@) ,jesli wykonawca zaktfadat dla swoich pracownikéw/wspdtpracownikéw stawki
wyzsze niz minimalne, to nie moze zadac waloryzacji wynagrodzenia w oparciu
o ww. przepis p.z.p. tj. w zwigzku ze zmiang minimalnego wynagrodzenia.”
E. Walkowiak, Czy mozna na poczatku roku zwaloryzowa¢ wynagrodzenie
wykonawcow, jezeli zmiana minimalnego wynagrodzenia dokonywana jest w

styczniu i lipcu?, QA 2167162, LEX/el.2023

(b) ,27. Czy "presja pracownicza" zwigzana ze zmiang w ostatnim czasie ptacy
minimalnej moze by¢ czynnikiem warunkujacym waloryzacje wynagrodzenia?
Wykonawca wnioskujac o waloryzacje wynagrodzenia musi wykazac, ze
zmiana pfacy minimalnej ma wptyw na koszty wykonania zamdwienia.
Powotywanie sie na ,presje pracownikow” nie jest wystarczajgcq podstawg do
dokonania zmiany.” (..) ,38. Gtownym kosztem Wykonawcy, jest
wynagrodzenie wysoko wykwalifikowanych pracownikéw. W jaki sposob
mozna wykazac wzrost kosztu? Jesli kwota wynagrodzenia pracownika zalezna
jest od Wykonawcy i jego zgody na podwyzke. Jezeli w okresie realizacji
zamodwienia zamawiajgcy zatrudnit nowych pracownikéw, ktérzy beda

51 Zob. E. Walkowiak, Czy mozna na poczatku roku zwaloryzowa¢ wynagrodzenie wykonawcdw, jezeli zmiana
minimalnego wynagrodzenia dokonywana jest w styczniu i lipcu?, QA 2167162, LEX/el.2023, Eadam,
Waloryzacja wynagrodzen wykonawcow zamowien publicznych - odpowiedzi na pytania ze szkolenia,
LEX/el.2022
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uczestniczy¢ w  realizacji zamoéwienia to przedktadajac umowy
z dotychczasowymi  pracownikami jak i nowozatrudnionymi mozna
wykazywad, ze wzrosty koszty po stronie wykonawcy. Jednakze bedzie to
dotyczyto tylko kosztéw zwiazanych z zaangazowaniem w realizacje
nowych pracownikéw, ktérych wynagrodzenie jest wyzsze.” Zob.
E. Walkowiak, Waloryzacja wynagrodzen wykonawcoéw zamowien publicznych
- odpowiedzi na pytania ze szkolenia, LEX/el.2022

(c) Na gruncie art. 142 ust. 5 dPZP M. Sieradzka podawata, ze: ,Odpowiednig
zmiang wysokosci wynagrodzenia bedzie w sytuacji zmiany: (...) wysokosci
minimalnego wynagrodzenia za prace albo wysoko$ci minimalnej stawki
godzinowej, ustalonych na podstawie przepisow ustawy z 10.10.2002 r.
o0 minimalnym wynagrodzeniu za prace - suma wzrostu kosztéw wykonawcy
zamdwienia publicznego wynikajacych z podwyzszenia wynagrodzen
poszczegdlnych pracownikow biorgcych udziat w realizacji pozostatej do
wykonania, w momencie wejscia w zycie zmiany, czesci zamowienia, do
wysokosci wynagrodzenia minimalnego obowiazujacej po zmianie
przepisow |ub jej odpowiedniej czesci w przypadku osob zatrudnionych
W wymiarze nizszym niz peten etat.”*?

I111.1.3.4.4 Odpowiednio$¢, zmiana wprost proporcjonalna i odzwierciedlenie

102.

103.

realnego wplywu jako proba sprawiedliwej alokacji ryzyk

Reasumujac ta czes$c¢ rozwazan nalezy wskazac, ze w dobie dynamicznych zmian
na rynku wynagrodzen obserwowanych w ostatnich latach, brak ujmowania w
waloryzacji kosztow posrednich jest praktyka nietrafng, wypaczajaca sens przepisu
- jakim jest przywrocenia rownowagi ekonomicznej i odpowiedniej alokacji
ryzyk wzrostu kosztéow wykonania zamoéwienia publicznego. Zasadne jest
uwzglednienie roéwniez kosztéw posrednich w zakresie zmiany wynagrodzenia
~indeksacjg na skutek wzrostu minimalnego wynagrodzenia” - gdyz tak powinna
brzmie¢ prawidlowa nomenklatura. Natomiast istota btedu zawezajacego
rozumienia wzrostu kosztow, jest w konteksScie wyktadni jezykowej wynikiem
oparcia interpretacji, nie na tym gdzie powinno - tj. na opisie zakresu w
ktéorym ma nastapi¢ zmiana - ,wynagrodzenie”, lecz, btednie - na opisie
okolicznosci, ktéra ma uruchomi¢ sam mechanizm waloryzacyjny -
~zmiana wysokosci minimalnego wynagrodzenia za prace albo minimalnej
stawki godzinowej” i ktéra ma wywiera¢ wplyw na ,, wynagrodzenie”, a w
konsekwencji tego pomieszania zakresé6w, dochodzi do pomieszania pojec i
splycajacego ujmowania problemu w ten sposdéb, Zze zmianie mialo
podlega¢ jakoby jedynie ,minimalne wynagrodzenie”, gdy tymczasem
dopuszczalne, mozliwe i zasadne jest wykazywanie wpltywu zmiany minimalnego
wynagrodzenia za prace albo minimalnej stawki godzinowej nie tylko na koszty
bezposrednie (pracownikdéw z pensjg minimalng) lecz rowniez na koszty posrednie.

Skoro Ustawodawca nie przyjat rodzajowego ani kwotowego ograniczenia
rownej alokacji ryzyk pomiedzy zamawiajacym a wykonawca, nalezy

52 M. Sieradzka [w:] red. dr hab. Matgorzata Sieradzka, Prawo zamdwien publicznych. Komentarz, Warszawa
2018, Legalis, art. 436.
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odpowiedzie¢ na pytanie jak powinny wyglada¢ sprawiedliwe zasady zmiany
wynagrodzenia - czy powinny by¢ catkowicie zostawione gestii Zamawiajgcego, czy
tez mozna stawia¢ wobec nich okreslone wymagania. Doktryna wskazuje, ze zasady
zmiany wynagrodzenia powinny by¢ odpowiednie53, a zmiana wynagrodzenia to
zmiana dostosowujaca wprost proporcjonalnie wynagrodzenie wykonawcy
do poziomu kosztow ponoszonych na realizacje, w zwigzku ze zmianami
przepiséw, i powinna odzwierciedla¢ realny wplyw zmian tych przepisow na
koszty wykonania zamowienia, a co za tym idzie - powinna by¢ poprzedzona
dokonaniem stosownych obliczens4:

(a)

(b)

~Przepis wymaga od zamawiajacego okreslenia w umowie konkretnych
postanowien okreslajacych zasady zmiany wynagrodzenia. ,Ani tresc¢ tych
zasad, ani stopien ich szczegétowosci nie zostaty jednak przez ustawodawce
okreslone. Z uzasadnienia do projektu o zmianie ustawy oraz
stanowiska doktryny i orzecznictwa wynika, ze zasady te musza by¢
«odpowiednie». Ze wzgledu na koniecznos¢ zapewnienia stabilnosci
stosunkéw gospodarczych przyjaé¢ nalezy, ze owe zasady powinny
precyzowaé kwestie waloryzacji wynagrodzenia na tyle szczegétowo,
aby w toku realizacji umowy strony niejako automatycznie, wedftug
opisanej krok po kroku procedury mogty dokonaé procesu zmian”.
LZamawiajacy musi w umowie przewidzie¢ mechanizm umozliwiajacy
okreslenie, czy w ogdle nastapit, a jezeli tak, to w jakim stopniu, nastapit
wzrost kosztéw wykonania zamdwienia. Ciezar udowodnienia wzrostu kosztow
i ich rozmiaru obcigza wykonawce. Zamawiajacy jednak powinien by¢ w stanie
zweryfikowaé prawdziwos¢ jego twierdzen. O ile w przypadku prostego
zamowienia, np. na sprzatanie, wydaje sie to stosunkowo proste,
poniewaz przy wzroscie obciazen wykonawcy zwiazanych =z
zatrudnieniem osob sprzatajacych stosunkowo fatwo to wyliczyé, to
jednak przy bardziej ztozonych zamoéwieniach nie jest to juz takie
oczywiste”.

W literaturze zauwazono, iz: ,Jako ,zmiane wysokosci wynagrodzenia”
nalezy zatem przyja¢ taka zmiane, ktora dostosowuje wprost
proporcjonalnie wynagrodzenie wykonawcy do poziomu kosztow
ponoszonych na realizacje zamdwienia w zwiazku ze zmianami
przepisow prawnych wymienionych w art. 436 pkt 4 p.z.p. Zmiana
wynagrodzenia powinna wynikaé wprost z zaistniatej zmiany przepiséw
wymienionych w art. 436 pkt 4 p.z.p. i nie powinna by¢ ani nizsza, ani wyzsza
od wynikajacej ze zmiany tych przepiséw. Zmiana wynagrodzenia w zwigzku
ze zmianami przepisow prawnych wymienionych w art. 436 pkt 4 p.z.p. nie
powinna by¢ dokonywana automatycznie, gdyz powinna odzwierciedlaé
realny wpltyw zmian tych przepisow na koszty wykonania

53

E. Wiktorowska [w:] A. Gawronska-Baran, A. Wiktorowski, P. Wdjcik, E. Wiktorowska, Prawo zamowien

publicznych. Komentarz aktualizowany, LEX/el. 2024, art. 436.
54 ], E. Nowicki [w:] P. Wisniewski, J. E. Nowicki, Prawo zamdwien publicznych. Komentarz, wyd. V, Warszawa
2023, art. 436.
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E. Wiktorowska [w:] A. Gawronska-Baran, A. Wiktorowski, P. Wdjcik, E. Wiktorowska, Prawo zamowien

publicznych. Komentarz aktualizowany, LEX/el. 2024, art. 436.
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Zzamowienia, a co za tym idzie - powinna by¢ poprzedzona dokonaniem
stosownych obliczery"ss

104. W tym konteksécie nalezy przytoczy¢, odwotujacy sie do art. 353! k.c., wyrok KIO z

5 stycznia 2021 (sygn. akt KIO 3600/21), w ktorym KIO uznata, ze ,biorgc pod
uwage, ze za ksztattowanie postanowien tych uméw odpowiedzialny jest
zamawiajacy, ktory ma obowigzek przestrzegaé zasady proporcjonalnosci,
uzasadniony jest wniosek, ze do natury stosunku zobowigzaniowego

Zzawieranego w_wyniku przeprowadzenia postepowania o udzielenie
Zamowienia publicznego nalezy zachowanie ekwiwalentnosci swiadczen

na poziomie zblizonym do ustalonego w wyniku wyboru najkorzystniejszej
oferty. Skoro prawidtowo skonstruowana klauzula waloryzacyjna powinna
stuzyé rownomiernemu roztozeniu ryzyka kontraktowego i by¢ adekwatna
do aktualnej sytuacji rynkowej, nalezy uznaé, ze Zamawiajacy zaréwno za
wysoko okreslit prég zmiany wskaznika inflacji warunkujacego
uprawnienie do waloryzacji, jak i zbyt nisko okreslit maksymalna granice
zmiany wynagrodzenia wykonawcy.".

II1.1.3.5. Konieczno$¢ zmiany wykladni stosowanej przez zamawiajacych w

kontekscie przykltadéw zmian linii orzeczniczych

105. W konsekwencji wtasciwa wyktadnia celowosciowa art. 436 pkt 4 lit. b) tiret drugie

i pigte PZP dokonywana w kontekscie zasady proporcjonalnosci (art. 16 PZP) i
zasady wspétdziatania zamawiajacego i wykonawcy przy wykonywaniu umowy (art.
431 PZP), a takze obowigzujacych w Polsce procedur ustawodawczych, wskazuje na
dopuszczalnos$¢ i konieczno$¢ waloryzowania na bazie opiniowanego przepisu
rowniez kosztow ogolnych ponoszonych po stawkach innych niz minimalne, skoro
w Swietle danych ekonomicznych ich wzrost jest wynikiem wptywu zmiany
wysokosci minimalnego wynagrodzenia za prace albo minimalnej stawki
godzinowej. PowyzZsze rozwazania prowadzg do wniosku o koniecznos$ci zmiany,
nawet utartej wyktadni zamawiajacych w tym wzgledzie. Nie jest bowiem
tak, ze raz przyjete stanowisko w zakresie interpretacji przepiséw
pozostaje niezmienne przez caty czas obowiazywania normy/przepisu. Tak
jak zmienia sie rynek i spoteczenstwo tak i linie orzecznicze saddw i praktyki
organdw ulegajg niekiedy diametralnym zmianom. Tym bardziej, ze jak wskazano
do problemu odnosi sie jedynie czes$¢ doktryny, a jednocze$nie nie przedstawia
szerszego uzasadnienie w tresci przepisu lub obiektywnie istniejacych zjawiskach
ekonomicznych.

106. Wielokrotnie zreszta w historii dochodzito do zmiany linii orzeczniczej przez Sad

Najwyzszys lub Trybunat Konstytucyjnyse. Obok przyktadéw historycznych

56

57

58

J. E. Nowicki [w:] P. Wisniewski, J. E. Nowicki, Prawo zamodwien publicznych. Komentarz, wyd. V, Warszawa
2023, art. 436.

Zob. przyktady zmian w k. Supera, Ochrona uzasadnionych oczekiwan a wsteczne dziatanie wyktadni
orzeczniczej w prawie cywilnym, Warszawa 2013, http://depotuw.ceon.pl/handle/item/275 s. 140

Zob. M. Wigcek, Odstapienie przez Trybunat Konstytucyjny od swojego wczesniejszego pogladu prawnego, PL
2007/2, s. 58; A. Syryt, Pojecie ,utrwalonej linii orzeczniczej” w orzecznictwie Trybunatu Konstytucyjnego, s.
33 i n., zwlaszcza 43-43 [w:] Studia i Analizy Sadu Najwyzszego. Materiaty Naukowe. Tom I. Jednolitos¢
orzecznictwa. Standard - instrumenty - praktyka. Dostepne:
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107.

108.

III.2.

dzieje sie to rowniez obecnie. Przyktadowo w stynnej uchwale sktadu siedmiu
sedziébw Sadu Najwyzszego z 27 marca 2018 r., sygn. akt III CZP 69/17 Sad
Najwyzszy, wbrew utartym pogladom i orzecznictwa przyjat mozliwos¢ przyznania
zados$c¢uczynienia  osobom posrednio  poszkodowanym - najblizszym
poszkodowanego, ktory na skutek czynu niedozwolonego doznat ciezkiego i
trwatego uszczerbku na zdrowiu.

Idac dalej, w uchwale Sadu Najwyzszego z 2 lipca 2024 r. I CZP 2/24, SN wskazat,
ze dla skutecznosci podniesienia zarzutu potracenia na podstawie art. 203' KPC i
odbioru takiego os$wiadczenia wystarczajace jest petnomocnictwo procesowe.
Ugruntowana linia orzecznicza - zakres umocowania petnomocnika procesowego
przewidziany w art. 91 KPC nie uprawnia go do ztozenia materialnoprawnego
o$wiadczenia o potrgceniu (zob.: wyrok Sadu Najwyzszego z 20 pazdziernika 2004
r., sygn. akt: I CK 204/04) - zostata tym samym zanegowana i odrzucona. Tres¢
uchwaty stanowita oczywiste odejscie od utrwalonej praktyki orzeczniczej Sadu
Najwyzszego i sadow powszechnych, i przyznanie racji dotychczasowo
mniejszosciowemu pogladowi o Scistym zwigzku elementu materialnego i
procesowego w ramach zarzutu potracenia.

Powyzsze przyktady dotycza kwestii o znaczeniu fundamentalnym, ktére w
poprzednich okresach (tj. przed orzeczeniem SN zmieniajgcym linie orzecznicza)
prowadzity do oddalania roszczen. Nie ma wiec podstaw prawnych i systemowych,
aby nie dokonac¢ zmiany albo doprecyzowania zasad stosowania art. 436 pkt 4 lit.
b) PZP.

Przestanki zastosowania klauzuli waloryzacyjnej - zmiana
~minimalnego” oraz wptyw na koszt wykonania zamoéwienia

III.2.1. Uwagi ogolne

109.

110.

111.

Umowy zawierane na okres dluzszy niz 12 miesiecy winny zawiera¢ okreslenie
zasad korekty wysokos$ci wynagrodzenia wykonawcy.

Zgodnie z art. 436 ust. 1 pkt 4 litera b) tiret 1-5 PZP zmiana wynagrodzenia powinna
nastgpi¢ w przypadku stwierdzenia wptywu zmian wysokosci obcigzen o charakterze
publicznoprawnym na koszty wykonania zamoéwienia przez wykonawce. Po
stwierdzeniu tego wplywu zmiana wysokos$ci wynagrodzenia powinna
odzwierciedla¢ zmiany wysokosci obcigzen o charakterze obiektywnym w stosunku
do dotychczasowych oraz nastgpi¢ od dnia wejscia w zycie przepisdw zmieniajacych
wysokos¢ tych obcigzen.s®

Nalezy w tym miejscu zwrdci¢ uwage na roznice w tresci obowigzujgcego obecnie
art. 436 ust. 1 pkt 4 litera b) PZP oraz obowigzujacego na gruncie dPZP art. 142
ust. 5, w ktdrym odwotywano sie do ,wprowadzenia odpowiednich zmian wysokosci

https://www.sn.pl/publikacje/BSiA_Materialy_naukowe/Studia%20i%20Analizy%20SN%20-
%?20tom%201.pdf.

59 Por. M. Jaworska [w:] red. Marzena Jaworska, Dorota Grzeskowiak-Stojek, Julia Jarnicka, Agnieszka Matusiak,
Prawo zaméwien publicznych. Komentarz, Warszawa 2023, Legalis. art. 436.
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112.

113.

wynagrodzenia” w zwigzku ze zmianami wysokosci obcigzen publicznoprawnych.s°
J. Jerzykowski podnosit wiec, ze: ,O ile jednak art. 142 ust. 5 nakfada na
zamawiajgcego obowigzek wprowadzenia omawianych postanowienn o zasadach
wprowadzania odpowiednich zmian wysokosci wynagrodzenia naleznego
wykonawcy, to nie okresla juz ich tresci. Jedynym wyznacznikiem co do sposobu
zrealizowania tego obowigzku jest nazwanie zmian wysokoSci wynagrodzenia
naleznego wykonawcy ,odpowiednimi”, co oznacza, ze zmiany te nie muszg
automatycznie catych kwot wzrostu kosztdéw realizacji zamowienia przektadal na
wzrost wynagrodzenia. Koszty te moga by¢ proporcjonalnie rozktadane na strony
umowy w sprawie zamdwienia publicznego, jakkolwiek z pewnos$cia sprzeczny z

omawianym przepisem lub przynajmniej zmierzajacy do jego obejscia

bytby mechanizm, ktéry kosztami tymi w przewazajacej mierze obciazytby
wykonawce. Jako taki bylby niewazny z mocy prawa (art. 58 § 1 k.c.).™!

Nawet wiec pod rzadami dPZP przekroczenie pewnego progu nierownosci
skutkowato oceng danego dziatania Zamawiajacego jako obejscia ustawy. Aktualnie
taka kwalifikacja — obejscie ustawy - réwniez oczywiscie jest mozliwa — zob. szerzej
odnosnie do skutkéw naruszenia art. 436 PZP przez niezastosowanie lub btedng
wyktadnie uwagi w rozdziale V ponizej). Obecnie takze, z uwagi na rezygnacje
ustawodawcy ze sformutowania ,,odpowiednio” zasadne jest takie uksztaltowanie
klauzuli waloryzacyjnej, aby wykonawca ,odzyskal” peilna wartosé
wzrostu kosztow wykonania zamdwienia w zwigzku ze zmiana wysokosci
obciazen publicznoprawnych, a wiec obok wzrostu kosztéw bezposrednich

rowniez wzrost kosztow posrednich zwiazanych z realizacja danej umowy.

Zmiana wynagrodzenia powinna bowiem odzwierciedla¢ holistycznie efekt
zmiany wysokosci kosztow ponoszonych w zwiazku z realizacja, tak by
zapewnié¢ utrzymanie proporcji wynagrodzenia do kosztow realizacji na
poziomie okreslonym w ofercie.®> Postanowienia umowy nie mogg przewidywac
zmiany wynagrodzenia jedynie w jednym z rodzaju ponoszonych kosztéw,
catkowicie przerzucajac pozostate ryzyko wzrostu na drugq strone, ani zmiany do
wysokosci okreslonego limitu, ktéry nie oddawatby w sposob adekwatny i
proporcjonalny alokacji ryzyka miedzy stronami, a wiec w oderwaniu od wptywu
zmiany wysokos$ci obcigzen publicznoprawnych na cato$¢ kosztow wykonania
zamowienia.

Powyzsze stanowisko znajduje odzwierciedlenie w stanowisku Krajowej Izby
Odwotawczej zajetego w wyroku z dnia 9 marca 2015 r.: ,Zmiana powinna by¢
"adekwatna", wynikajaca wprost z zaistniatej zmiany przepisow prawa. Kwota, o
jaka zmienione zostanie wynagrodzenie, nie powinna by¢ ani nizsza, ani wyzsza niz
to wynika ze zmiany przepisdw prawa. Powyzsze argumenty uzasadniajg rowniez
koniecznos¢ dokonania zmiany wynagrodzenia wykonawcy od dnia wejsScia w

80 Zgodnie z art. 142 ust. 5 dPZP: ,Umowa zawarta na okres dtuzszy niz 12 miesiecy zawiera postanowienia o
zasadach wprowadzania odpowiednich zmian wysokos$ci wynagrodzenia naleznego wykonawcy, w
przypadku zmiany (...)"

61J

. Jerzykowski [w:] W. Dzierzanowski, M. Stachowiak, J. Jerzykowski, Prawo zamodwiern publicznych.

Komentarz, wyd. VII, Warszawa 2018, art. 142, uwaga 9.
62 Por. M. Jaworska [w:] red. Marzena Jaworska, Dorota Grzeskowiak-Stojek, Julia Jarnicka, Agnieszka Matusiak,
Prawo zaméwien publicznych. Komentarz, Warszawa 2023, Legalis. art. 436.
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114.

Zycie zmian przepisow prawa.”* Przedluzanie negocjacji przez
zamawiajacego (np. w przedmiocie weryfikacji wartosci rzeczywistego
wplywu zmiany wartosci wynagrodzenia minimalnego na ponoszone
koszty) nie moze wiec prowadzi¢ do przerzucenia na wykonawce
zwiekszonych kosztéw za okres miedzy wystgpieniem zmiany a
zastosowaniem klauzuli waloryzacyjnej.

Jak wskazata Krajowa Izba Odwotawcza w wyroku z dnia 5 wrzesnia 2018 r.:
~Uwzgledniajac odwotanie i nakazujac Zamawiajagcemu dokonanie zmian w tresci
SIWZ Izba stwierdzita, ze nieuzasadnione jest postanowienie zawarte w Zataczniku
nr7do SIWZ w § 20.1.8 Wzoru umowy, aby "w przypadku zmiany wysokosci stawki
podatku VAT, majacej wptyw na wysokos¢ kosztu wykonania zamdwienia, zmiana
umowy moze nastgpic¢ jedynie na pisemny i umotywowany wniosek kazdej ze stron
po przeprowadzeniu negocjacji w przedmiotowej sprawie”. W ocenie Izby,
prowadzenie negocjacji jest nieuprawnione. Istotne jest wykazanie przez
wykonawce, ze zmiana regulacji VAT ma wptyw na koszty wykonania przedmiotu
zamoOwienia. Zatem, uzasadniony wniosek wykonawcy, przedstawiajacy
kalkulacje kosztow z uwzglednieniem zmiany przepis6w, powinien
stanowi¢ podstawe do wyrazenia zgodny przez Zamawiajacego na
odpowiednia zmiane umowy.”s. W swoim najnowszym orzecznictwie Krajowa
Izba Odwotawcza wskazuje, ze: ,waloryzacja wynagrodzenia okreslonego w umowie
musi nastgpi¢ w_takim stopniu oraz w takim zakresie, w jakim wynika to ze
zmiany przepiséw oraz w jakim dotyczy danego wykonawcy, tj. z uwzglednieniem
konkretnego mierzalnego wplywu zaistniatych zmian wysokosci
obciazen publicznoprawnych na wzrost (lub tez obnizenie) kosztéow
realizacji zamowienia przez danego wykonawce (tak: KIO w wyroku z dnia 5
wrzesnia 2018 r., KIO 1681/18). Innymi stowy, zwiekszenie lub zmniejszenie
wynagrodzenia wykonawcy powinno nastgpi¢ w takim stopniu, w jakim zmiany
prawa, o ktérych mowa w art. 436 pkt 4 lit. b PrZamPubl, wptywajg na koszt
wykonania zamdwienia przez wykonawce. W zwigzku z powyzszym, zdaniem Izby,

brak jest uzasadnienia dla limitowania zmiany wynagrodzenia wykonawcy,

jezeli podyktowana jest ona okolicznosciami, o ktérych mowa w_ ww.
przepisie. Uwzgledniajgc aktualne zapisy projektu umowy, moze bowiem zaistnie¢

sytuacja, w ktdrej zastosowanie art. 436 pkt 4 lit. b bedzie catkowicie wytgczone.
Przyktadowo, w razie dokonania waloryzacji wynagrodzenia w oparciu o art. 439
PrZamPubl i wyczerpaniu limitu 5% wartosci umowy, nie bedzie mozliwym zmiana
wynagrodzenia wykonawcy np. w razie zmiany stawek podatkowych. Powyzsze
kidci sie z charakterem przepisu art. 436 pkt 4 lit. b PrZamPubl i celem, dla
jakiego przepis ten zostat wprowadzony do ustawy oraz prowadzi de facto
do obejscia prawa."s

63 Wyrok KIO z 9.03.2015 r., KIO 346/15, LEX nr 1661956.

64 Wyrok KIO z 5.09.2018 r., KIO 1681/18, LEX nr 2580498; zob. takze wyrok KIO z 16.03.2015 r., KIO 413/15,
LEX nr 1676163.

65 Wyrok KIO z dnia 2 grudnia 2022 r., KIO 2984/22. Podobne jak sie wydaje stanowisko Krajowa Izba
Odwotawcza zajeta w wyroku KIO z dnia 21 grudnia 2022 r., KIO 3254/22.
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III.2.2. Mozliwos$¢ waloryzacji kosztow posrednich przekiada sie na mozliwos¢

115.

116.

117.

118.

wykazania wptywu zmiany minimalnego wynagrodzenia na koszty
posrednie

Okolicznosé, iz kazdy podmiot gospodarczy, ktory ofertuje wykonanie zadania
inwestycyjnego w postaci zamoéwienia publicznego uwzglednia w ofercie ponoszone
przez siebie koszty dziatalnosci nie wymaga wykazywania, poniewaz jest
podstawowym zachowaniem w dowolnej dziatalnosci gospodarczej. Natomiast
konieczno$¢ poniesienia zwiekszonych kosztow posrednich na skutek zmiany
minimalnego wynagrodzenia stanowi normalne nastepstwo tej zmiany, w wyniku
ktérej wykonawca ponosi wiekszy koszt niz zaktadany w ofercie. Sytuacja taka
wymaga wspodtdziatania zamawiajacego z wykonawcg w celu odzwierciedlenia tej
zmiany w zmianie wynagrodzenia wykonawcy.

Tres¢ art. 436 pkt 4 lit. b) PZP uzaleznia wprowadzenie odpowiednich zmian
wysokosci wynagrodzenia naleznego wykonawcy od ewentualnego
wplywu zmiany przepiséw prawa na koszty wykonania zamdéwienia przez
wykonawce. Ustawodawca wprowadzit zatem dodatkowe zastrzezenie,
odnoszace sie do okolicznosci zmiany wysokosci wynagrodzenia, a mianowicie
wptywu zmian na koszty wykonania zaméwienia przez wykonawce.s Warunkiem
dokonania waloryzacji wynagrodzenia wykonawcy jest wiec wykazanie
wplywu zmiany przepiséOw prawa na koszt wykonania zaméwienia.s’ Przy
czym zamawiajacy publiczni nie powinni wymaga¢ od wykonawcow nazbyt
szczegotowego wykazywania wpltywu zmiany przepisbw na koszt realizacji
zamowienia, a juz z pewnoscig dziatania zamawiajacych nie mogg byc¢
ukierunkowane na pozbawienie wykonawcdéw waloryzacji wynagrodzenia z uwagi na
rzekomy brak udowodnienia zwiekszenia kosztéw.

Wyliczenia ekspertdw z Opinii ekonomicznej przedstawione w rozdziale 1I1.3.1.3
powyzej, stanowig czytelny dowdd na to, ze:

(a) zasadne jest w przypadku wzrostu ptacy minimalnej lub minimalnej stawki
godzinowej dokonanie zmiany wynagrodzenia wykonawcy poza kosztami
bezposrednimi (pracownikéw pobierajacych minimalne wynagrodzenie),
rowniez w zakresie kosztow posrednich (s. 8 i n. Opinii ekonomicznej)

(b) mozliwe jest rowniez wykazanie wptywu wzrostu minimalnego wynagrodzenia
na wzrost kosztow posrednich (odrebnag kwestig jest sposéb wykazywania i
obliczenia tego wzrosty, w tym za pomocag wskaznikow — zob. rozdziaty IV.2 i
IV.3 ponizej, s. 9-11 Opinii ekonomicznej).

Wojewodzki Sad Administracyjny we Wroctawiu zajat jednak w poprzednim stanie
prawnym - implicite do kosztéw bezposrednich - stanowisko, iz: ,Brak jest

66 M. Sieradzka [w:] red. dr hab. Malgorzata Sieradzka, Prawo zamoéwien publicznych. Komentarz, Warszawa
2022, Legalis, art. 436.

87 Zob. Waloryzacja wynagrodzenia wykonawcy w $wietle przepiséw ustawy Prawo zamoéwien publicznych
obowigzujacych od dnia 19 pazdziernika 2014 r., https://www.uzp.gov.pl/baza-wiedzy/interpretacja-
przepisow/opinie-dotyczace-ustawy-pzp/umowa-w-sprawie-zamowienia-publicznego/waloryzacja-
wynagrodzenia-wykonawcy-w-swietle-przepisow-ustawy-prawo-zamowien-publicznych-obowiazujacych-od-
dnia-19-pazdziernika-2014-r; zob. M. Jaworska [w:] red. Marzena Jaworska, Dorota Grzeskowiak-Stojek, Julia
Jarnicka, Agnieszka Matusiak, Prawo zamowien publicznych. Komentarz, Warszawa 2023, Legalis. art. 436;
P. Granecki, I. Granecka, Prawo zamoéwien publicznych. Komentarz, Warszawa 2021, Legalis, art. 436.
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podstaw do stawiania tezy, ze podniesienie minimalnego wynagrodzenia
za prace zawsze przelozy sie na wzrost wynagrodzen pracownikéw
wykonawcy - te bowiem nie musza by¢ okreslone na poziomie minimalnym,
stad tez zastrzezona w art. 142 ust. 5 p.z.p. i w umowach koniecznosc¢
wykazania ich wplywu na koszty wykonywania dziatalnosci przez

wykonawce."s

119. Powyzsze stanowisko budzi watpliwosci w sytuacji, w ktdérej z jednej strony chodzi
o zmiany wynagrodzenia tylko dla oséb na minimalnej pensji, podczas gdy dany
wykonawca zamoéwienia albo w ogdle takich osdb nie zatrudnia, albo stanowig oni
jedynie kilka procent jego kadry. W sytuacji takiej narasta presja ptacowa na
wykonawce zamdwienia ze strony pracownikéw z wynagrodzeniem dotychczas
wyzszym niz minimalne, a ktore na skutek podniesienia wynagrodzenia
minimalnego: a) zréwnato sie z wynagrodzeniem minimalnym, b) ulegto obnizeniu
w stosunku do wynagrodzenia minimalnego na tyle, ze zaczyna to by¢ odczuwalne
przez tych pracownikéw. W takiej sytuacji wykonawca zamoéwienia czestokroé
zmuszony jest réwniez proporcjonalnie zwiekszy¢ i tym pracownikom pensje, tak
aby nie byta ona na poziomie wynagrodzenia minimalnego oraz aby uniknaé
odchodzenia personelu, niekiedy kluczowego dla realizacji zamdwienia publicznego,
ktory grozac wypowiedzeniem przedstawia stanowisko, iz ,tyle samo zarobi na kasie
w supermarkecie”. Takie sytuacje jednak nie spotykajq sie ze strony zamawiajacych
z akceptacjg zmiany kosztéw, jako, ze w wyktadni zamawiajacych sg nie tyle
bezposrednim lecz posrednim kosztem. Co warte podkreslenia wzrost kosztu
posrednich, jest zgodnie z opiniami ekonomistéw - nieuniknionym, skutkiem
zmiany pensji minimalnej.

120. Nalezy zatem podkreséli¢, ze wedtug Opinii ekonomicznej (s. 1, 9, 16, 17)
wzrost Sredniej pltacy jest napedzany (tzw. pozytywna zaleznosc¢)
wzrostem placy minimalnej oraz wynagrodzen pracownikéw zarabiajacych
stosunkowo niewiele. W obliczu wymagan stawianych przez PZP oraz aprobaty
doktryny i orzecznictwa dla $cistej interpretacji art. 436 ust. 1 pkt 4 lit. b) tiret
drugie w stosunku do kosztow bezposrednich, wykonawcom jest bardzo
trudno wykaza¢, czy wrecz wydaje im sie to niemozliwe, zeby wykazac¢ konkretng
warto$¢ wzrostu kosztéw posrednich na skutek wzrostu ptacy minimalnej.,
w sytuacji w ktorej wynagrodzenie pracownikdéw zostato okreslone na poziomie
wyzszym od ptacy minimalnej. Poglad taki nie bywa jednak opierany na
twardych (lub jakichkolwiek) danych ekonomicznych. Analiza przedstawiona
w Opinii ekonomicznej (s. 1, 9, 16, 17) oraz w rozdziale I1.3.1.3 dowodzi jednak
jasno, ze jest to mozliwe, ze bezposrednia korelacja zachodzi a zatem i wykazanie
wplywu sprowadza sie w istocie nie do pytania, czy wptyw zachodzi, lecz do metody
wykazania w sposéb optymalny i najdoktadniejszy wysokosci zmiany
wynagrodzenia wykonawcy, ktéra powinna zosta¢ dokonana na tej podstawie.
Dotychczas, z przedstawionych juz powodéw btednej wyktadni, w takim przypadku
w praktyce bardzo rzadko dochodzito do waloryzacji wynagrodzenia (albo ,petnej”
waloryzacji) na podstawie klauzuli opartej na przepisie art. 436 pkt 4 lit. b) tiret
drugie i pigqte PZP. Zamawiajacy publicznie bowiem, kierowani prawdziwg lub

68 Wyrok WSA we Wroctawiu z 11.10.2018 r., III SA/Wr 386/18, LEX nr 2578565.
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121.

122.

123.

124,

niekiedy jedynie manifestowang troska o dyscypline finanséow publicznych,
zazwyczaj uznawali, ze wykonawca zamowienia nie wykazat konkretnego wptywu
zmiany minimalnego wynagrodzenia na wzrost pozostatych grup wynagrodzen.
W ten sposdb, spora grupa sytuacji, ktére realnie zwiekszajg koszty wykonawcéw
zamowien (koszty ogdlne), pozostaje poza mechanizmem waloryzacyjnym
ptynacym z omawianej regulacji. Nie jest to rozwigzanie prawidtowe, lecz jak sie
wydaje niestety celowe zakrzywianie optyki w celu bezpodstawnego przerzucenia
ryzyka gospodarczego wzrostu kosztow umow dtugookresowych na wykonawcéow.,

Dotychczasowa btedna praktyka stosowania przepisu wywodzi, iz gramatyczna
i systemowa wyktadnia art. 436 ust. 1 pkt 4 lit. b) tiret drugie PZP nakazywatyby
przyjac, jakoby wskazana w tym przepisie klauzula zawarta w umowie o zamoéwienie
publiczne zezwala wytacznie na wzrost wynagrodzenia wykonawcy w zakresie
wynikajacym z zatrudnienia do realizacji zamdwienia oséb $wiadczacych prace za
minimalne wynagrodzenie za prace lub stawke godzinowa, i dotyczy wytacznie
wzrostu kosztdw z tym zwigzanych. Nietrafno$é¢ tego zapatrywania na gruncie
jezykowo-logicznym, celowosciowym, oraz przy uwzglednieniu analizy
ekonomicznej, zostata wykazana w rozdziale III.1, powyzej.

Natomiast dotychczas zajmowane stanowiska Urzedu Zamdwien Publicznych
w przedmiotowym problemie nie dajg jednoznacznej odpowiedzi, zauwazajac
z jednej strony nieokreslenie przez ustawodawce ani tres¢ zasad zmiany
wynagrodzenia, ani stopnia ich szczegétowosci, co ma uzasadnia¢ pewng
swobode zamawiajacych w tym zakresie, z drugiej strony jednak wskazujac, ze
zasady te powinny by¢ ,adekwatne”(,odpowiednios¢” zasad zmiany
wynagrodzenia) oraz powinny odzwierciedla¢ realny wptyw zmian obciazen
publicznoprawnych na koszty wykonania zamoéwienia (brak automatyzmu)s°.

Powyzsze wskazuje na raczej pozytywne stanowisko w stosunku do waloryzacji
kosztow ogdlnych, poniewaz dla adekwatnego oddania realnego wptywu zmiany
minimalnego na koszty wykonania zamodwienia, zasadne jest nie automatyczne
ograniczenie do kosztdw bezposrednich, lecz dokonanie oceny wykazania przez
wykonawce realnego wptywu na wzrost kosztéw, a wiec tez kosztéw ogdlnych.

Jak wyjasnit Urzad Zamoéwien Publicznych, cytujac wydany w stosunku do art. 142
ust. 5 dPZP wyrok KIO z dnia 9 marca 2015 r., sygn. akt KIO 346/15: ,Zmiana
wynagrodzenia wykonawcy powinna by¢ adekwatna do zmiany czynnikdw,
w nawigzaniu do ktdrych okreslit swoje wynagrodzenie, ma ona wynika¢ wprost
z zaistniatej zmiany przepiséw prawa, a kwota, o jaka zmienione zostanie
wynagrodzenie, nie powinna by¢ ani nizsza, ani wyzsza niz to wynika ze zmiany
przepiséw prawa. Przy czym wykonawca powinien wykazac wptyw zmiany przepisow
prawa na koszty wykonania zaméwienia” (...) ,Zamawiajacy zobligowany jest zatem
do sformufowania i opisania zasad wprowadzania zmian w wysokos$ci naleznego

69 Zob.

Prawo zamodwien publicznych. Komentarz", wyd. 1II, H. Nowak, M. Winiarz (red.),

https://ekomentarzpzp.uzp.gov.pl/prawo-zamowien-publicznych/art-436 (dostep 25.09.2024 r.), Opinia UZP
Waloryzacja wynagrodzenia wykonawcy w $wietle przepisdw ustawy - Prawo zamoéwien publicznych
obowigzujacych od 19.10.2014 r. https://www.uzp.gov.pl/baza-wiedzy/interpretacja-przepisow/opinie-
archiwalne/opinie-dotyczace-ustawy-pzp/umowa-w-sprawie-zamowienia-publicznego/waloryzacja-
wynagrodzenia-wykonawcy-w-swietle-przepisow-ustawy-prawo-zamowien-publicznych-obowiazujacych-od-
dnia-19-pazdziernika-2014-r.
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wykonawcy wynagrodzenia. Ani tres¢ tych zasad, ani stopien ich
szczegoétowosci nie zostaly jednak przez ustawodawce okreslone. Ze
stanowiska doktryny i orzecznictwa wynika, ze zasady te musza by¢
~odpowiednie”. Ze wzgledu na konieczno$¢ zapewnienia stabilnosci stosunkow
gospodarczych przyjac¢ nalezy, ze owe zasady powinny precyzowac kwestie
waloryzacji wynagrodzenia na tyle szczegétowo, aby w toku realizacji
umowy strony mogly dokonaé procesu zmian, wedtug opisanej krok po
kroku procedury. Klauzula umowna okreslajaca zasady wprowadzania zmian
wysokosci wynagrodzenia moze przyktadowo przewidywaé zlozenie przez
wykonawce wniosku o dokonanie zmiany wysokoSci wynagrodzenia @z
uzasadnieniem zawierajacym szczegdfowe wyliczenie catkowitej kwoty, o jaka
pierwotnie ustalone wynagrodzenie ulegtoby zmianie. Uzasadnienie moze sktadacé
sie z pisemnego zestawienia wynagrodzen (zaréwno przed, jak i po zmianie)
pracownikow swiadczacych ustugi, wraz z okresleniem zakresu (czesci etatu),
w jakim wykonuja oni prace bezposrednio zwigzane z realizacja
przedmiotu umowy, oraz czesci wynagrodzenia odpowiadajacej temu
zakresowi, a takze niezbednej dokumentacji dowodowej."”.

125. W innej natomiast opinii wskazano, ze: ,Zmiana wynagrodzenia, o ktérej mowa

wyzej nie powinna by¢ dokonywana automatycznie, gdyz powinna ona
odzwierciedlaé realny wplyw zmian obciazen publicznoprawnych na koszty
wykonania zamoéwienia, a co za tym idzie powinna by¢ poprzedzona dokonaniem
stosownych obliczen.”.

126. Natomiast Prezes Urzedu Zamoéwien Publicznych w opinii z dnia 24 marca 2022 r.;

wskazat: ,Przyktadowo, klauzule przegladowe w zakresie kosztéw ustug lub
dostaw stuzacych realizacji sSwiadczenia oraz kosztéow osobowych,
w zakresie, w jakim jest to mozliwe do przewidzenia, powinny niwelowac
negatywne skutki takich zmian, w szczegélnosci konsekwencje zwigzane
z zachwianiem réwnowagi ekonomicznej stron zawartej umowy. Nalezy
rowniez podkresli¢, ze przepisy ustawy Pzp w odniesieniu do niektdrych czynnikdow
cenotwdrczych, nadaty klauzulom waloryzacyjnym charakter obligatoryjny.
W obecnym stanie prawnym, stosownie do tresci art. 436 pkt 4 lit. b) ustawy Pzp,
kazdy zamawiajacy przygotowujgac postepowanie o udzielenie zamdwienia
publicznego, zobowigzany jest do przygotowania odpowiednich zapiséw umownych,
o ile umowa zawierana jest na okres dtuzszy niz 12 miesiecy, ktore stuzy¢ beda
waloryzacji Swiadczern naleznych wykonawcy w stosunku do zmiany poziomu,
okreslonych trescia przywotanego przepisu, czynnikow wplywajacych na cene
wykonania zamdwienia publicznego.”.

70

71

Urzad Zamowien Publicznych [w:] "Prawo zamdwien publicznych. Komentarz", wyd. II, H. Nowak, M. Winiarz
(red.), https://ekomentarzpzp.uzp.gov.pl/prawo-zamowien-publicznych/art-436 (dostep 25.09.2024 r.,
cytujac wydany w stosunku do art. 142 ust. 5 dPZP wyrok KIO z dnia 9 marca 2015 r., sygn. akt KIO 346/15
Zob. Opinia UZP Waloryzacja wynagrodzenia wykonawcy w $wietle przepiséw ustawy - Prawo zamoéwien
publicznych  obowigzujacych od 19.10.2014 r. https://www.uzp.gov.pl/baza-wiedzy/interpretacja-
przepisow/opinie-archiwalne/opinie-dotyczace-ustawy-pzp/umowa-w-sprawie-zamowienia-
publicznego/waloryzacja-wynagrodzenia-wykonawcy-w-swietle-przepisow-ustawy-prawo-zamowien-
publicznych-obowiazujacych-od-dnia-19-pazdziernika-2014-r.)
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IV.

IV.1.

127.

128.

PRAWIDLOWA PRAKTYKA WALORYZACJI NA RYNKU ZAMOWIEN
PUBLICZNYCH NA GRUNCIE ART. 436 PKT 4 LIT. B) TIRET DRUGIE 1
PIATE PZP, W SWIETLE MOZLIWOSCI I SPOSOBOW WYLICZENIA
KOSZTU OGOLNEGO

Uwagi ogolne - oparcie praktyki na obiektywnosci czynnikow i
uwzglednieniu wymogow art. 16 PZP, 431 PZP oraz art. 354 k.c. w zw. z
art. 8 ust. 1 PZP

Opierajac sie na bezspornym zalozeniu, ze podstawowym zadaniem
klauzul waloryzacyjnych jest doprowadzenie do rownowagi ekonomicznej
stron stosunku umownego, tak, aby jak najbardziej realnie odzwierciedlaty
zmiany okolicznosci w toku realizacji zamoéwienia, klauzule te majg wiec
urzeczywistni¢ idee zwiekszenia ochrony obu stron kontraktu przed zjawiskiem
wzrostu cen materiatdw istotnych z punktu widzenia realizacji przedmiotu
zamoOwienia. Klauzule waloryzacyjne nie moga mie¢ wiec charakteru
pozornego - nie jest wystarczajgce formalne zawarcie klauzuli, ktéra jednak jest
nieadekwatna do realiéw rynkowych?? (a umowa ,skonstruowana by stwarzac
wrazenie rownorzednosSci” jest sprzeczna z zasadami wspotzycia spotecznego”).
Zastosowanie klauzul musi realnie dostosowywa¢ umowe do aktualnych
warunkéw rynkowych. Brak urzeczywistnienia w tresci klauzul
waloryzacyjnych ich zasadniczego celu moze by¢ zatem poczytywane jako
naruszenie obowiazku lojalnosci ze strony zamawiajacego (por. uwagi dot.
art. 431 PZP i 354 k.c. - rozdziat II.1.2 powyzej) a w konsekwencji dopuszczenie
sie naruszenia przez zamawiajacego obowigzkéw wynikajagcych z umowy, w
szczegblnosci obowiazku wspétdziatania (art. 354 § 2 k.c.) w zakresie
wykonywanego przez wykonawce zamodwienia publicznego. Brak wspétdziatania
zamawiajacego w realizacji zamowienia publicznego nalezy zakwalifikowaé mozna
natomiast kwalifikowa¢ jako zwtoke wierzyciela, ktéra moze pocigqgac za sobg skutki
okreslone w art. 486 k.c., w tym przede wszystkim obowigzek naprawienia szkody
(zob. rozdziat V.3.2.4 ponizej).

Nalezy zauwazy¢, ze jak wynika z Opinii ekonomicznej (s. 2) - ,Koniecznos¢
podwyzszania kosztow posrednich w nastepstwie zmian minimalnego
wynagrodzenia moze stanowié istotnq przyczyne wzrostu ogdlnych kosztéow
prowadzenia dziatalnosci i przyczyniac sie do wzrostu cen oferowanych ustug. Moze
to mie¢ znaczenie m.in. przy potrzebie urealniania wynagrodzen na potrzeby
corocznej waloryzacji dokonywanej w zamdwieniach publicznych lub w zawieranych
pomiedzy stronami klauzulach waloryzacyjnych, jezeli odnoszg sie do efektu
wywotywanego przez wzrost minimalnego wynagrodzenia za prace.”. Zatem realne
uwzglednienie aspektu ekonomicznego przy wyktadni art. 436 pkt 4 lit. b) PZP,
winno prowadzi¢ do wniosku, ze przepis ten reguluje podwyzszenie
wykonawcom wzrostu wszystkich kosztow ptacowych, a wiec poza kosztami
bezposrednimi rowniez wzrost kosztéw posrednich w aspekcie ptacowym
(wynikajacy z zaleznosci ekonomicznych proporcjonalny wzrost wynagrodzen

72 Wyrok KIO z 2.03.2022 r., KIO 440/22, LEX nr 3402438.
73 Wyrok Sadu Okregowego w Krakowie z dnia 25 wrzesnia 2014 r., XII Ga 463/14.
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129.

130.

131.

Iv.2.

132.

innych niz minimalne, w tym wynagrodzen na stanowiskach biurowych,
kierowniczych i zarzadczych).

Zeby natomiast moéwi¢ o realnoséci dostosowania umowy do aktualnych
warunkéw rynkowych, konieczne jest zastosowanie w klauzuli
waloryzacyjnej obiektywnych, bezspornych dla stron parametrow /
wskaznikéw dokumentujacych w sposéb precyzyjny rozmiar zachodzacej
zmiany. W poszukiwaniu stosownego wskaznika dla konkretnej branzy
(wskaznik branzowy) nalezy przeanalizowaé stosowane w praktyce obrotu
rozwigzania (zob. rozdziaty 1V.2.2, IV.2.3 ponizej)

Udowodniwszy btednos$¢ dotychczasowej praktyki na rynku zamowien publicznych
dotyczacych ustug, nalezy w ramach ustalenia prawidlowej praktyki skupi¢ uwage
na sposobie optymalnego i precyzyjnego zmierzenia i wykazania catosci
naleznego do wyréwnania wzrostu.

Problemem bowiem do rozstrzygniecia pozostaje juz jedynie metodologia
wtasciwego oddania zakresu wzrostu tj. m.in. znalezienie wiasciwego wskaznika,
koszyka wskaznikowego, dla oparcia klauzuli waloryzacyjnej indeksowej, lub
oparcie sie na dokumentach finansowych dotyczacych danego przedsiebiorstwa, lub
tez wyliczenie wychodzace z punktu widzenia ceny ofertowej i uwzgledniajace
koszty posrednie jako okreslony procent narzutu jak w ofercie.

Wyliczenie i wykazanie wartosci waloryzacji

Doktryna wskazuje, ze ,wykonawca musi wykazac, ze zmiana, na ktéra sie
on powotuje, wywiera wplyw na koszty wykonania przez niego
zamowienia. Umowa powinna przewidywal takze zestaw Srodkow, za pomoca
ktérych wykonawca udowodni ten wptyw. Jesli takich zapiséw szczegétowych
umowa nie przewiduje, to wykonawca wszelkimi dostepnymi sobie
srodkami moze taki efekt osiagnac.”’* Poniewaz umowy czesto stosownych
wytycznych i procedur nie zawierajq, istotnosci nabiera mozliwos¢ siegniecia po
wszelkie mozliwe $rodki wykazujace poniesienie kosztéw, w tym odwotywanie sie
do formuty ekonomicznej, czy odwotywanie sie do dostepnych w danym momencie

sprawozdan finansowych z lat ubiegtych, o czym szerzej w dalszych rozdziatach.

IvV.2.1. Podmioty publiczne, w ktorych praktyce dochodzi do wyliczania i

133.

wykazywania wartosci waloryzacji

Samo istnienie mozliwosci wykazywalnej i wyliczalnej zmiany wynagrodzenia a tym
samym koniecznos¢ jej dokonania, potwierdzili:

(a) Prezes Urzedu Zamodwien Publicznych w opinii z dnia 24 marca 2022 r.7s;

74 M. Kopacka-Biculewicz, Czy wykonawca we wniosku o waloryzacje wynagrodzenia moze powotac sie na wzrost
minimalnego wynagrodzenia za prace, jezeli w ofercie i kosztorysie ofertowym przyjat stawke roboczogodziny
zdecydowanie wyzsza niz minimalna stawka godzinowa?, QA 2491385, LEX/el. 2024

7> Opinia Prezesa Urzedu Zamédwien Publicznych z dnia 24 marca 2022 r.
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134.

135.

(b) Prokuratoria Generalna Rzeczypospolitej Polskiej w opinii z sierpnia 2022 r.
,~Zmiana umowy Zz uwagi na nadzwyczajny wzrost cen (waloryzacja
wynagrodzenia)’s;

(c) Generalny Dyrektor Drég Krajowych i Autostrad”:

(i) w 2022 r. zostato zawartych 117 aneksow waloryzacyjnych z 26
wykonawcami (podniesienie limitu waloryzacyjnego do poziomu +/-
10%);

(ii) w grudniu 2023 r. zostato zawartych 97 anekséw waloryzacyjnych
(podniesienie limitu waloryzacyjnego do poziomu +/- 15%);

(iii) do 06 lutego 2024 r. - 322 aneksy waloryzacyjne do umoéw na biezace
utrzymanie drég oraz na mniejsze zadania inwestycyjne

(d) PKP PLK w aneksach zawieranych do umoéw na roboty budowlane oraz ustugi
od poczatku 2023 r.;

(e) inni zamawiajacy publiczni realizujacy wielomilionowe inwestycje np. Gmina
Olsztyn, Uniwersytet Warszawski czy Metro Warszawskie Sp. z o.o.

Prezes Urzedu Zamédwien Publicznych w opinii z dnia 24 marca 2022 r. wskazat:
.Przyktadowo, klauzule przegladowe w zakresie kosztéow ustug lub dostaw
stuzacych realizacji Swiadczenia oraz kosztow osobowych, w zakresie, w
Jjakim jest to mozliwe do przewidzenia, powinny niwelowac¢ negatywne
skutki takich zmian, w szczegdlnosci konsekwencje zwiazane =z
zachwianiem rownowagi ekonomicznej stron zawartej umowy. (...) przepisy
ustawy Pzp w odniesieniu do niektorych czynnikow cenotwérczych, nadaty
klauzulom waloryzacyjnym charakter obligatoryjny. W obecnym stanie
prawnym, stosownie do tresci art. 436 pkt 4 lit. b) ustawy Pzp, kazdy
zamawiajacy przygotowujac postepowanie o udzielenie zamoéwienia
publicznego, zobowiazany jest do przygotowania odpowiednich zapiséow
umownych, o ile umowa zawierana jest na okres diuzszy niz 12 miesiecy,
ktére stuzy¢é beda waloryzacji swiadczen naleznych wykonawcy w
stosunku do zmiany poziomu, okreslonych trescia przywotanego przepisu,
czynnikéw wpilywajacych na cene wykonania zamowienia publicznego.”

W/w podmioty, albo implicite, albo wprost, poprzez stosowanie w klauzulach
waloryzacyjnych, uznajg za zasadne stosowanie okreslonego wskaznika dla
obliczenia kosztéw ogodlnych. (przyktadem jest tu Subkl. 13.8 Warunkow Kontraktu
W zw. z pozostatymi przepisami Warunkow Umédw stosowana m.in. przez PKP PLK,
GDDKIiA, gdzie wskazuje sie, ze kwoty ptatne Wykonawcy - a wiec implicite
obejmujace zaréowno koszty bezposrednie jak i posrednie - bedg korygowane dla
oddania wzrostéw lub spadkow cen, a waloryzacja ta odbywa sie w oparciu o podane
w danej subklauzuli wskazniki cen wyrobdw publikowane przez Prezesa Gtéwnego
Urzedu Statystycznego).

76 QOpinia Prokuratorii Generalnej Rzeczypospolitej Polskiej ,Zmiana umowy z uwagi na nadzwyczajny wzrost cen
(waloryzacja wynagrodzenia)”
77 https://www.gov.pl/web/gddkia/waloryzacja-a-zmiany-cen-na-rynku---nowe-dane31
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1v.2.2. Koncepcje wyliczenia kosztow posrednich (kosztow ogélnych) w

136.

137.

138.

139.

140.

przypadku zamoéwienia publicznego na realizacje ustug w oparciu o
metody przyjmowane do obliczania kosztéw zarzadu i administracji

Koniecznos$¢ poniesienia zwiekszonych, wzgledem zawartych w ofercie, kosztéw
ogolnych przedsiebiorstwa na skutek zmiany minimalnego wynagrodzenia jako
normalne nastepstwo tej zmiany - w wyniku ktorej wykonawca ponosi wiekszy
koszt niz zaktadany w ofercie - wymaga wspoétdziatania zmawiajgcego z wykonawcg
w celu odzwierciedlenia tej zmiany w zmianie wynagrodzenia wykonawcy.

Majac na wzgledzie okolicznos$¢, iz wykazanie kosztow posrednich (kosztow
ogoélnych) za pomoca dokumentéw moze nastrecza¢ wykonawcom
problemy praktyczne (gdyz kadra sredniego szczebla realizuje jednoczesnie kilka
roznych umoéw, stad nie mozna wykaza¢ tego kosztu jednym dokumentem;
multiplikacja kwestii objetosci dokumentacji z wyliczeniami arytmetycznymi
proporcjonalnego udziatu w zamdwieniu czyni dokfadne skalkulowanie wptywu na
kazde zamdéwienie odrebnie praktycznie niemozliwym), zachodzi koniecznos$¢
siegniecia w pierwszej kolejnosci po metody znane ekonomii, matematyce i
statystyce, z powodzeniem stosowane przy obliczaniu kosztow posrednich dla
kontraktéw budowlanych.

Jak przyjmuje sie w doktrynie, koszty posrednie, w tym koszty zarzadu sg
kalkulowane w oparciu o dane finansowe przedsiebiorstwa konkretnego wykonawcy
przy wykorzystaniu powszechnie stosowanych w praktyce formut, pozwalajacych na
dokonanie wtasciwej kalkulacji i ustalanie konkretnej wartosci procentowej tych
kosztéw. Wymaga to dokonania wyboru najbardziej pasujacej do danej sytuaciji
metody, z tych ktdére najczesciej sq wskazywane w literaturze, tj.:

(a) metody Emden’a wywodzacq sie z Wielkiej Brytanii;
(b) metody Hudson’a , wywodzaca sie z Wielkiej Brytanii;
(c) metody Eichleay'a , wywodzacg sie ze Stanow Zjednoczonych.

Metoda Emden’a opiera sie na logicznym i statystycznie potwierdzalnym fakcie
istnienia  zaleznosci rzeczywistych kosztéow prowadzenia dziatalnosci
gospodarczej przedsiebiorstwa w proporcji do catkowitego przychodu
wynikajacego z prowadzenia dziatalnosci. Zaleznosc¢ ta jest odzwierciedlona w
zakresie powigzania wartosci danego kontraktu w okresie jego realizacji z udziatem
kontraktu w finansowaniu dziatalnosci gospodarczej przedsiebiorstwa.

W praktyce miedzynarodowej, w celu rzetelnego wyznaczenia wysokosci wydatkéw
na koszty zarzadu, zwtaszcza w okresie wydtuzonej realizacji Robot, generalnie
ponad poziom przewidywany przez Wykonawce (na etapie ofertowania) stosuje sie
witasnie jedng z tych formut.

(a) Wzor Hudson’a:

78 A, Sokotowski, I. Franaszczyk, ,Roszczenia finansowe Wykonawcow zwigzane z przedtuzong realizacjg
Inwestycji”, Energetyka Wodna, wyd. 3/2021, dostep: https://jdp-law.pl/wp-
content/uploads/2021/10/20211018_IFR_AS_Roszczenia-finansowe-wykonawcow-zwiazane-z-przedluzona-
realizacja-inwestycji_Energetyka-Wodna.pdf.
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O&P x Kwota Kontraktowa x Okres opdznienia

100% x pierwotny czas trwania Kontraktu

gdzie: O&P - to procentowy udziat Kosztéw zarzadu (z Oferty)

(b) Wz6r Emden’a:

O&P x Kwota Kontraktowa x Okres opdznienia

100% x pierwotny czas trwania Kontraktu

gdzie: O&P - procentowy udziat kosztéw Zarzadu (faktyczny)

(c) Wzor Eichley’a:

Oryginalna cena Catkowite koszty Udziat kosztow
Kontraktowa Zarzadu firmy w -
: - X _ . =  Zarzadu w Wartosci
Catkowity obrot firmy w pierwotnym czasie Kontraktu
czasie Kontraktu Kontraktu

Udziat kosztéw Zarzadu
w Wartosci Kontraktu Dzienna wartosci

kosztéw Zarzadu

Pierwotny czas Kontraktu

Wartos¢ kosztow

Dzienna wartos¢ kosztow

141.

142.

143.

Ilo$¢ dni przedtuzenia = Zarzadu w okresie

Zarzadu przedtuzenia

Wzdér Hudson’a w odrdznieniu od Wzoru Emden’a i Wzoru Eichley’a bazuje na
procentowym udziale kosztéw zarzadu zgodnym z zatozeniami ofertowymi. W
przypadku wzorédw Emden’a i Eichley’a uwzgledniamy faktyczng wysokosé
poniesionych kosztéw zarzadu.

Metoda Eichley’a jest najczesciej stosowang metoda pozwalajacq na obliczenie
wptywu zaktécenia prowadzenia robot na pokrycie Kosztow Zarzadu. Formuta
umozliwia okreslenie $redniego dziennego (tygodniowego Iub miesiecznego)
narzutu Kosztéw Zarzadu dla Kontraktu, ktéry zostat zaktdcony i czas jego realizacji
Robot zostat wydtuzony.

Formuta Emdena albo jakakolwiek inna metoda ekonomiczna stuzaca wyliczaniu
udziatu kosztéw posrednich (ogdélnych) w kosztach dziatalnosci danego podmiotu
albo kosztach realizowanych przez ten podmiot zamdwien publicznych uzupetnia,
cho¢ nie zastepuje znanych prawu cywilnemu metod okreslania rozmiaru szkody
(dyferencyjnej, obiektywnej etc.).
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I1v.2.3. Mozliwos$¢ zastosowania wskaznikéw o charakterze statystycznym

144,

145.

146.

147.

148.

149.

150.

Mozliwe jest skalkulowanie kwoty dodatkowego wzrostu wynagrodzenia w
zamowieniu, w oparciu o dane statystyczne dla kilku podmiotéw z danej branzy
ustug, ktére bedg pochodzi¢ z powszechnie dostepnego rejestru KRS. W ten sposdb
powstanie usredniony wskaznik udziatu kosztéow ogéinych w wynagrodzeniu
wykonawcy z danej branzy (szerzej w pkt 172 i n. ponizej).

Nie ma przeszkéd dogmatycznych, aby wyliczenie i wykazanie wartosci
kosztéw ogéinych na gruncie regulacji art. 436 pkt 4 lit b) PZP nastepowato
poprzez zastosowanie takich usrednionych wskaznikow statystycznych
odnoszacych sie do podmiotow z danej branzy. To rozwigzanie jest
komfortowe dla obu stron umowy, tj. zamawiajqcego oraz ustugodawcy, dostawcy
albo wykonawcy, bowiem:

Dopuszczalno$¢ zmiany wynagrodzenia w oparciu o wskazniki (niekoniecznie
ogtaszane przez Prezesa Gtownego Urzedu Statystycznego) zostata potwierdzona
na kilka sposobdw.

Po pierwsze, zgodnie z opinig wyrazong przez Prokuratorie Generalng RP (dalej
jako: ,PGRP") 2 sierpnia 2022 r. 7°: ,O zakresie koniecznej (a tym samym
dopuszczalnej) zmiany wynagrodzenia wykonawcy, decyduje wpilyw
powyzszych zjawisk na wykonywanie danej umowy. Oceniajac ten wptyw,
zamawiajacy moze postugiwadé sie analizami o ogdélniejszym charakterze i
Zzagregowanymi danymi. Wnioski w tym zakresie opierajg sie na obserwacjach
procesow rynkowych, ktére moga by¢ uogdlniane. W szczegdlnosci dotyczy to
okreslenia rozmiaru zachodzgcych zmian, ich gwafttownosci, relacji zmian do
wystepujgcych na rynku trenddw, marz wystepujacych w umowach o roboty
budowlane, zakresu strat wykonawcy oraz konsekwencji tych ustalen dla
klasyfikacji zmian jako nadzwyczajnych i nieprzewidywalnych. Nie jest zatem
konieczne przeprowadzenie oddzielnej analizy wystgpienia przestanek waloryzacji
dla poszczegdinych, typowych kontraktow”.

Po drugie, uzycie owej metody zostato wprost przewidziane w art. 48 ust. 2
ustawy z dnia 07 pazdziernika 2022 r. o zmianie niektérych ustaw w celu
uproszczenia procedur administracyjnych dla obywateli i przedsiebiorcéw, ktory
stanowi, ze w przypadku, gdy zmiana umowy w sprawie zamdwienia publicznego
dotyczy zmiany wysokosci wynagrodzenia wykonawcy, o ktérej mowa w ust. 1 pkt
1-3, sposob zmiany wynagrodzenia moze by¢ ustalony z uzyciem odestania do
wskaznika zmiany ceny materialow Ilub kosztéw, w szczegdlnosci
wskaznika oglaszanego w komunikacie Prezesa Giéwnego Urzedu
Statystycznego.

Po trzecie, uzycie metody wskaznikowej wynika z pordwnania celéw regulacji art.
436 i art. 439 - zob. rozdziat IV.2.4 ponizej.

Ponadto, stosujac analogie do dorobku orzecznictwa w zakresie waloryzacji
sgdowej, stosowanie wskaznikow pozwala na dokonywanie waloryzacji w

79 https://www.gov.pl/web/prokuratoria/zmiana-umowy-z-uwagi-na-nadzwyczajny-wzrost-cen-waloryzacja-
wynagrodzenia---rekomendacje

67



[OPINIA WYDANA DLA FEDERACJII PRZEDSIEBIORCOW POLSKICH] IDD s

odpowiedzi na zdarzenia o charakterze powszechnym i unikanie waloryzacji na
podstawie problemoéw dotyczacych pojedynczej umowy.

IV.2.4. Poréwnanie regulacji art. 436 pkt 4 lit. b) PZP a art. 439 PZP - umowna

151.

152.

klauzula waloryzacyjna zwigzana ze zmiana cen materialow Ilub
kosztow - w kontekscie mozliwosci oparcia na gruncie obu regulacji
wykazywania wptywu i sposobu ustalania zmiany wynagrodzenia przy
uzyciu wskaznikéow

Istotne wnioski mogg ptynac réwniez z poréwnania art. 436 i art. 439 PZP. W art.
439 PZP przewidziano regulacje okreslajacg obowigzek zamieszczania klauzul
waloryzacyjnych w umowach na roboty budowlane, dostawy lub ustugi

zawieranych na okres dluzszy niz 6 miesiecy.

Zgodnie z obecnym brzmieniem art. 439 PZP:

~1. Umowa, ktorej przedmiotem sg roboty budowlane, dostawy lub ustugi, zawarta
na okres dtuzszy niz 6 miesiecy®, zawiera postanowienia dotyczace zasad
wprowadzania zmian wysokosci wynagrodzenia naleznego wykonawcy w
przypadku zmiany ceny materiatow lub kosztéw zwiazanych z realizacja
zamowienia.

2. W umowie okresla sie:

1) poziom zmiany ceny materiatow lub kosztow, o ktérych mowa w ust. 1,
uprawniajgcy strony umowy do zgdania zmiany wynagrodzenia oraz poczgtkowy
termin ustalenia zmiany wynagrodzenia;

2) sposob ustalania zmiany wynagrodzenia:

a) z uzyciem odestania do wskaznika zmiany ceny materiatow lub kosztow, w
szczegdlnosci wskaznika ogtaszanego w komunikacie Prezesa Gtéwnego Urzedu
Statystycznego lub

b) przez wskazanie innej podstawy, w szczegdlnosci wykazu rodzajow
materiatow lub kosztow, w przypadku ktérych zmiana ceny uprawnia strony umowy
do zgdania zmiany wynagrodzenia;

3) sposob okreslenia wplywu zmiany ceny materiatéw lub kosztow na koszt
wykonania zamoéwienia oraz okreslenie okreséw, w ktérych moze nastepowad
zmiana wynagrodzenia wykonawcy;

4) maksymalna wartos¢ zmiany wynagrodzenia, jakg dopuszcza zamawiajgcy
w efekcie zastosowania postanowienn o zasadach wprowadzania zmian wysokosci
wynagrodzenia.”

80 Brzmienie nadane ustawg z dnia 7 pazdziernika 2022 r. o zmianie niektorych ustaw w celu uproszczenia
procedur administracyjnych dla obywateli i przedsiebiorcéw (Dz. U. poz. 2185); uprzednio ust. 1 ,Umowa,
ktorej przedmiotem s roboty budowlane lub ustugi, zawarta na okres diuzszy niz 12 miesiecy, zawiera
postanowienia dotyczace zasad wprowadzania zmian wysokosci wynagrodzenia naleznego wykonawcy, w
przypadku zmiany ceny materiatéw lub kosztéw zwigzanych z realizacjg zamoéwienia.”
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IvV.2.4.1. Ratio legis regulacji

153.

154,

Ratio legis omawianej regulacji pozostaje zbiezne z celem wprowadzenia
art. 436 pkt 4 litera b) PZP. Dla porzadku w tym miejscu nalezy jednak
przytoczyc¢ fragment uzasadnienia do projektu PZP, w ktérym wskazano, ze: ,W art.
439 ust. 1 projektu ustawy wprowadza sie obowigzek zawarcia w umowie, ktorej
przedmiotem sg roboty budowlane lub ustugi, zawartej na okres dtuzszy niz 12
miesiecy, postanowien o zasadach wprowadzenia zmian wysokosci wynagrodzenia
naleznego wykonawcy w przypadku zmiany cen materiatow lub kosztow zwiazanych
z realizacjg zamdwienia. "

M. Jaworska w komentarzu do art. 439 PZP wyjasnia, ze: ,Stosowanie klauzul
waloryzacyjnych zapobiega rowniez powstawaniu sytuacji, kiedy
wykonanie zamowienia przestaje by¢ opfacalne, a tym samym sprzyja
trwatosci stosunku umownego, co niewatpliwie jest korzystne dla obu stron
umowy. "2

IV.2.4.2. Przestanki zastosowania klauzuli waloryzacyjnej z art. 439 PZP w

155.

156.

konteksécie mozliwosci postuzenia sie obiektywnymi wskaznikami
dla wyliczenia zmiany wynagrodzenia

Istotg klauzuli z art. 439 PZP jest zachowanie ekwiwalentnosci swiadczen
stron w dtugoterminowych umowach, lecz jedynie w granicach wyznaczonych przez
zamawiajgcego, co dzieje sie przez okreslenie w umowie w sprawie zamdwienia
publicznego réznicy cen materiatow lub kosztéw, ktéra uprawnia strony umowy do
zgdania zmiany wynagrodzenia.® W umowie konieczne jest zatem okreslenie m.in.:
sposobu ustalania zmiany wynagrodzenia: (i.) z uzyciem odestania do
wskaznika zmiany ceny materialow lub kosztow, w szczegdlnosci
wskaznika ogtaszanego w komunikacie Prezesa Giownego Urzedu
Statystycznego lub (ii.) przez wskazanie innej podstawy, w szczegdlnosci wykazu
rodzajow materiatdow lub kosztow, w przypadku ktérych zmiana ceny uprawnia
strony umowy do zadania zmiany wynagrodzenia;

Z tresci art. 439 PZP mogg wynikac¢ nastepujgce konsekwencje:

(a) jak wskazuje E. Wiktorowskia: ,Nie powinno budzi¢ watpliwosci, ze podstawa
do obliczenia zmiany wynagrodzenia powinien by¢ sam fakt zmiany
wybranego wskaznika albo zmiany cen wybranych przez zamawiajacego
rodzajow materiatéow lub kosztéw ponad przyjety poziom. Skorzystanie
przez strony umowy z wybranej metody indeksacji nie wymaga
przeprowadzenia przez wykonawce dodatkowych dowodow i
wyjasnien, przedktadania ofert dostawcow Ilub podwykonawcow
potwierdzajacych bezposredni Iub posredni wplyw na koszty
ponoszone przez wykonawce w zwiazku z realizacja robot

81 Uzasadnienie do projektu ustawy - Prawo zamoéwien publicznych, VII kadencja, druk sejm. Nr 3624;
https://www.sejm.gov.pl/sejm8.nsf/druk.xsp?nr=3624

82 M. Jaworska [w:] red. Marzena Jaworska, Dorota Grzeskowiak-Stojek, Julia Jarnicka, Agnieszka Matusiak,
Prawo zaméwien publicznych. Komentarz, Warszawa 2023, Legalis. art. 439.

83 ], Jerzykowski [w:] W. Dzierzanowski, t. Jazwinski, M. Kittel, M. Stachowiak, J. Jerzykowski, Prawo zamdwien
publicznych. Komentarz, Warszawa 2021, art. 439, uwaga 2.
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budowlanych Iub ustug w przypadku wzrostu Ilub zmniejszenia
wielkosci wskaznika lub zmiany cen wybranych przez zamawiajacego
rodzajow materiatéw lub kosztow." s

(b) brak zakazu waloryzacji wstecznej, tj. mozliwosci zrekompensowania
wykonawcy kosztow poniesionych przed umowng datg dokonania waloryzacji
(tj. np. zawierania aneksu);

(c) do obowigzkéw wykonawcy nalezy wykazanie zaréwno zmiany kosztéw na
rynku, jak i ich wptywu na koszty realizacji zamoéwienia;

(d) waloryzacja oparta o skonstruowang zgodnie z art. 439 PZP klauzule
waloryzacyjng, po ziszczeniu sie okreslonych przestanek, powinna nastapic
automatycznie.

157. Z pordéwnania regulacji art. 439 PZP z art. 436 pkt 4 lit. b) tiret drugie i pigte PZP
wida¢, ze:
(a) Obie regulacje dotyczg umoéw innych niz krotkookresowe, tj. Srednio i
dtugookresowych — art. 439 PZP - okres dtuzszy niz 6 miesiecy, art. 436 PZP
- okres dtuzszy niz 12 miesiecy

(b) Na gruncie art. 436 pkt 4 lit. b) tiret drugie i pigte PZP ,inicjatorem” zmiany
wynagrodzenia jest zmiana przepisow w zakresie zmiany wysokosci
minimalnego wynagrodzenia za prace lub minimalnej stawki godzinowej, w
przypadku art. 439 PZP jest nig zmiana cen materiatow lub kosztéow
zwigzanych z realizacjg - przy czym wobec obu zmian ustawodawca wskazuje
na potrzebe wykazania ich wptywu,

(c) Na gruncie art. 436 PZP ustawodawca ograniczyt sie ogdlnie do koniecznosci
wykazania wptywu, natomiast w art. 439 PZP zostaty zawarte wytyczne jak
umowa ma ten sposéb okreslenia wptywu okresla¢, w tym wprost odestano
przy sposobie ustalenia zmiany wynagrodzenia do wskaznikéw zamiany cen
materiatow lub kosztow, w szczegdlnosci ogtaszanych w komunikacie Prezesa
GUS

(d) Na gruncie art. 439 PZP wskazuje sie na automatyzm waloryzacji, na gruncie
art. 436 na brak automatyzmu - wykazywalnosc.

158. Nasuwa sie wniosek, ze by¢ moze to dzieki uzyciu odestania do wskaznikow
(wieksza pewnos¢) na gruncie art. 439 PZP akceptuje sie automatyzm waloryzacji,
pomimo, ze dotyczy umow zawartych na okres dtuzszy niz 6 miesiecy (a wiec
takze tych ktérych okres przekracza 12 miesiecy, gdyz jednoczes$nie jest to okres
dtuzszy niz 6 miesiecy). W istocie zatem nie ma powodow, dla ktérych przy
klauzulach zawieranych w umowach na okresy przekraczajace 12
miesiecy, tj. na gruncie art. 436 PZP, skoro juz przy krétszych, a nawet w
istocie podobnych, okresach mozliwe jest odwotanie do wskaznika i jak
wida¢ daje to wieksza pewnos¢ zamawiajacym trafnosci rozwigzania i z
tego powodu dopuszczania automatyzmu waloryzacji.

84 E. Wiktorowska [w:] A. Gawronska-Baran, A. Wiktorowski, P. Wodjcik, E. Wiktorowska, Prawo zamdwier
publicznych. Komentarz aktualizowany, LEX/el. 2023, art. 439.
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IV.2.4.3. Poczatkowy termin, w ktorym dojdzie do zmiany wynagrodzenia

159.

160.

161.

162.

Na gruncie art. 439 PZP obowigzkiem zamawiajgcego ksztattujgcego tres¢ klauzuli
waloryzacyjnej jest okres$lenie poczatkowego terminu, w ktorym dojdzie do
zmiany wynagrodzenia. W orzecznictwie Krajowej Izby Odwotawczej wskazuje
sie, ze: ,Przepis ten nie okresla natomiast momentu, w ktérym wykonawca po raz
pierwszy moze wystapi¢ z zadaniem i okresow, w ktérych moze nastepowad taka
zmiana. Przeciwnie z art. 439 ust. 2 pkt 1 wynika, ze to zamawiajgcy w umowie
okresla poczatkowy termin ustalenia zmiany wynagrodzenia i z art. 439 ust. 2 pkt
3 ustawy wynika, ze zamawiajacy okresla okresy, w ktdrych moze nastepowal
zmiana wynagrodzenia wykonawcy. Ustawodawca pozostawit sposob regulacji
zamawiajgcemu. Przy czym ustawodawca nie ustanowit nakazu
jednokrotnosci zmiany wynagrodzenia przeciwnie w art. 439 ust. 2 pkt 3
ustawy uzyt pojecia okres w liczbie mnogiej, co oznacza, ze dopuscit mozliwos¢
zmiany wynagrodzenia wiecej niz raz.”®

M. Jaworska zwraca w tym kontekscie uwage na koniecznos$¢ uwzglednienia przez
zamawiajgcego celu klauzuli waloryzacyjnej: , Dla prawidtowego okreslenia klauzuli
waloryzacyjnej istotne jest rowniez okreslenie ustalenia zmiany wynagrodzenia,
tj. dnia, w ktorym zmiana wynagrodzenia wejdzie w Zycie poczatkowego
terminu . Przepisy PZP nie zawierajg zadnych zasad czy ograniczert w ustaleniu
tego terminu. (...) Odpowiednie okreslenie tego terminu zawsze powinno
uwzglednia¢ cel wprowadzenia komentowanego przepisu, tzn.
zapewnienia rownowagi ekonomicznej stron umowy w stosunku do stanu
na dzien ztozenia oferty przez wykonawce."s

Z przytoczonych wyzej wypowiedzi wynika zatem, ze poczatkowy termin, w jakim
dojdzie do waloryzacji wynagrodzenia, powinien by¢ terminem wystapienia
okolicznosci uzasadniajacych wprowadzenie takiej zmiany.

Natomiast na gruncie art. 436 PZP moment zmaterializowania sie przestanek
waloryzacji tj. 1 stycznia danego roku lub 1 lipca danego roku, ma charakter
bezsporny i wynika wprost z dat wskazanych w rozporzadzeniu Rady Ministrow w
sprawie wysokos$ci minimalnego wynagrodzenia za prace oraz wysokos$ci minimalnej
stawki godzinowej®. Latwiejsze jest tez zatem ustalenie okresu adekwatnego
dla danego wskaznika (petne okresy roczne lub pdtroczne), co tym bardziej
wskazuje na zasadnosc¢ siegniecia do metody wskaznikowej.

IV.2.4.4, Zakres zmian obu regulacji — art. 436 i art. 439 PZP

163.

Wobec uzytego w art. 439 PZP sformutowania dot. zmiany ceny materiatéw lub
kosztow w doktrynie wskazuje sie, ze: ,Ustawodawca postuguje sie pojeciem
zmiany ceny materiatow lub kosztéw zwiazanych z realizacja zamdwienia.

85 Wyrok KIO z 6.05.2022 r., KIO 1048/22, LEX nr 3399628.

8 M. Jaworska [w:] red. Marzena Jaworska, Dorota Grzeskowiak-Stojek, Julia Jarnicka, Agnieszka Matusiak,
Prawo zamoéwien publicznych. Komentarz, Warszawa 2023, Legalis. art. 439; zob. takze J. Bieluk, K.
Zadykowicz-Sokét, Umowa o roboty budowlane w Kodeksie cywilnym i Prawie zaméwien publicznych.
Komentarz praktyczny z orzecznictwem. Wzory pism. Wyd. 2, Warszawa 2020, Legalis, art. 439.

87 Zob. np. Rozporzadzenie na rok 2025 lub Rozporzadzenie Rady Ministrow z dnia 14 wrzesénia 2023 r. w sprawie
wysokosci minimalnego wynagrodzenia za prace oraz wysokosci minimalnej stawki godzinowej w 2024 r.
(Dz.U.2023.1893 z dnia 2023.09.15).
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164.

165.

166.

(...) Zmiana ktdrejkolwiek z nich lub obu stanowi podstawe do zmiany wysokosci
wynagrodzenia. W kategorii kosztow mieszcza sie przede wszystkim koszty
osobowe, generowane przez zaangazowany do wykonania zamoéwienia
personel wykonawcy, ale tez koszty sSwiadczenia ustug niezbednych do
wykonania zamdwienia podstawowego, koszty eksploatacyjne sprzetu i
inne, zwigzane z wykonaniem danego zamodwienia. W kazdym przypadku
musza to by¢ koszty zwigzane z realizacjq konkretnego zamdwienia, a zatem
uzasadnione i konieczne do wykonania przedmiotu danej umowy."s8

Ustawodawca w sposob szeroki okreslit wiec zakres zmian implikujacych
modyfikacje wartos$ci wynagrodzenia, dopuszczajac wtaczenie w to kosztéw
zaréwno tych bezposrednio zwigzanych z realizacjga zamoéwienia, jak i posrednio.
Zamawiajacy publiczni, ksztattujac warunki umoéw, winni wiec mie¢ na wzgledzie
intencje ustawodawcy, jaka byto mozliwe petne zrekompensowanie wykonawcom
wzrostu kosztéw realizacji zamdwien wobec dynamicznych zmian gospodarczych.

Przyktady z orzecznictwa Krajowej Izby Gospodarczej wskazujq jednak, ze
formutowane przez zamawiajacych klauzule waloryzacyjne sq w praktyce
czesto nieefektywne, tj. nie realizujg zamierzonego przez ustawodawce
celu. Powyzsze wynika zwtaszcza z przyjecia (i) bardzo niskich poziomdéw zmian
wynagrodzenia, do jakiej moze dojs¢ w wyniku zastosowania klauzuli oraz (ii)
dtugich odstepow czasu, w ktérych moze dochodzi¢ do waloryzacii.

Wyroku z dnia 2 marca 2022 r. Krajowa Izba Odwotawcza wyjasnita, ze: ,Dla
prawidfowego zastosowania tego przepisu nie jest zatem wystarczajgce formalne
zawarcie w_projektach umdéw postanowien dotyczacych kwestii w tym przepisie
wymaganych, ale konieczne jest takie okreslenie tych kwestii, ktére da stronom
umowy szanse na zmiane wysokoSci wynagrodzenia uwzgledniajgcgq rzeczywiste
zZmiany cen na rynku. Formutujgc zatem postanowienia projektu umowy w tym
zakresie, zamawiajacy musi kazdorazowo dokonac oceny sytuacji rynkowej w danej
branzy, ktérej dotyczy udzielane zamdwienie i w zaleznosci od wyniku tej oceny (w
tym mozliwych granic przewidywania), tak okresli¢ zasady wprowadzania zmian
wysokosci wynagrodzenia naleznego wykonawcy, aby zmiany te dokonywane w
trakcie realizacji zamdwienia realnie odzwierciedlaty zmiany cen na rynku. Tym
samym nie jest wystarczajgce i zgodne z ww. przepisem samo okreslenie w
projekcie umowy np. poziomu zmiany ceny materiatow lub kosztéw uprawniajgcego
do zgdania zmiany wynagrodzenia lub maksymalnej dopuszczalnej wartosci zmiany
wynagrodzenia, jezeli zostaty one okreslone w oderwaniu od sytuacji rynkowej w
danej branzy, w tym od ksztattowania sie cen na danym rynku. Takie nieadekwatne
do rzeczywistosci rynkowej okresSlenie zasad waloryzacji nie daje bowiem stronom
umowy szans na_rzetelnqg zmiane wysokoSci wynagrodzenia odzwierciedlajgca
zmiany cen zwigzanych z realizacja zamdwienia, a w konsekwencji - czyni
waloryzacje pozorng, iluzoryczng, niespetniajacg celow, dla ktorych zostat

8 M. Jaworska [w:] red. Marzena Jaworska, Dorota Grzeskowiak-Stojek, Julia Jarnicka, Agnieszka Matusiak,
Prawo zamoéwien publicznych. Komentarz, Warszawa 2023, Legalis. art. 439; tak tez J. Bieluk, K. Zadykowicz-
Sokot, Umowa o roboty budowlane w Kodeksie cywilnym i Prawie zamoéwien publicznych. Komentarz
praktyczny z orzecznictwem. Wzory pism. Wyd. 2, Warszawa 2020, Legalis, art. 439; J. Jerzykowski [w:] W.
Dzierzanowski, L. Jazwinski, M. Kittel, M. Stachowiak, J. Jerzykowski, Prawo zamodwien publicznych.
Komentarz, Warszawa 2021, art. 439, uwaga 4.
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167.

168.

ustanowiony ww. przepis.”®® Przenoszgac powyzsze stanowisko na grunt niniejszej
opinii, nalezy wyszczegdlni¢, ze jako nieadekwatne do rzeczywistosci rynkowej
okreslenie zasad waloryzacji - nie dajace szans na rzetelng zmiane wysokosci
wynagrodzenia, ktéra to zmiana odzwierciedlataby zmiany cen zwigzanych z
realizacjg zamodwienia - mozna wskaza¢ choc¢by: (a) bardzo niskie poziomy
maksymalne zmian wynagrodzenia, do jakiej moze doj$¢ w wyniku zastosowania
klauzuli, (b) wskazniki dobrane tak ze nie oddajg faktycznego wzrostu cen, (c) inne
wymogi minimalne dla zastosowania klauzuli sformutowane w ten sposéb, ze
faktycznie niemalze nierealne, (d) zbyt dtugi okresy dla pierwszego zastosowania.

Powyzsze stanowisko znajduje potwierdzenie w wyroku Krajowej Izby Odwotawczej
z dnia 14 czerwca 2022 r.: ,Okreslenie poziomu zmiany kosztow
uprawniajacego wykonawce do waloryzacji na poziomie 10% nie pozwala
na zrealizowanie celu art. 439 ust. 1 PZP, bowiem nie zapewnia réwnowagi
stron na wystarczajgcym poziomie. Opisane powyzej zasady waloryzacji
wynagrodzenia powodowatyby bowiem, ze wykonawca mogtby liczy¢é na zmiane
wynagrodzenia dopiero po tym, gdy koszty zwigzane z realizacjq Umowy wzrosng o
ponad 10% w stosunku do kosztow przyjetych do ustalenia ceny oferty. Taki
poziom zmian kosztow oznacza, ze przed mozliwg waloryzacja, dojdzie do
"pochioniecia" niemalze catej marzy zaktadanej przez wykonawcéw w tego
rodzaju kontraktach, bez mozliwosci uzyskania rentownosci kontraktu
nawet juz po wykonaniu waloryzacji (swiadczenie zatem "po kosztach" albo
ponizej ich az do korica obowigzywania umowy). Oznaczatoby to wiec, wbrew
intencji ustawodawcy, przerzucenie istotnej czesci ryzyka zwiazanego ze
wzrostem kosztow realizacji zamoéwienia na Wykonawce. Jest wiec
oczywistym, ze takie uwarunkowanie zasad waloryzacji wynagrodzenia nie pozwala
na zapewnienie ekwiwalentnosci swiadczeri stron umowy o zamdwienie oraz nie
niweluje ryzyk zwigzanych z pézn. zm. kosztéw wykonania zamdwienia publicznego,
poniewaz przy aktualnym poziomie inflacji oraz poziomie marzowosci
kontraktéw na roboty budowlane, zmiana ww. Sredniej arytmetycznej o wartosé
wynoszacqg nawet 1% w bardzo istotny sposob przektada sie na utrzymanie
rentownosci wykonania umowy. (...).”®. Tym samym omawiany mechanizm ma w
zatozeniu chroni¢ wykonawce przed pochtonieciem catej marzy na skutek zmiany
poziomu kosztow, zapewni¢ rentownos$¢ kontraktu oraz przeciwdziata¢ swiadczeniu
przez wykonawce zamowienia "po kosztach" albo ponizej ich az do konca
obowigzywania umowy tj. zapobiec przerzuceniu na wykonawce istotnej czesci
ryzyka zwigzanego ze wzrostem kosztéw realizacji zamodwienia. Przy czym
judykatura dostrzega, ze obecne realia nie pozwalajg aby 6w mechanizm w istocie
zniwelowat wtdrng nieekwiwalentnos¢ swiadczen.

Takze w wyroku z dnia 3 stycznia 2023 r. Krajowa Izba Odwotawcza wskazata, ze:
~(...) w nastepstwie przyjecia w § 21 ust. 9 Tomu II SWZ - Warunki Umowy ("WU")
skrajnie niskiej facznej maksymalnej wartosci zmiany wynagrodzenia [nie
wiecej niz 10% - przyp. wtl.], jaka dopuszcza Zamawiajacy w efekcie
zastosowania postanowienn o zasadach wprowadzania zmian wysokosci

8 Wyrok KIO z 2.03.2022 r., KIO 440/22, LEX nr 3402438.
%0  Wyrok KIO z 14.06.2022 r., KIO 1192/22, LEX nr 3419808; podobnie Wyrok KIO z 8.09.2022 r., KIO 2193/22,
LEX nr 3484311.
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169.

170.

171.

wynagrodzenia, co przy aktualnie wystepujacym poziomie inflacji oraz
wzrostu wynagrodzen implikuje uznanie klauzuli waloryzacyjnejz § 21 WU
za niewypeiniajaca dyspozycji art. 439 ust. 1 i 2 Pzp i uniemozliwiajaca
osiagniecie celu waloryzacji, jakim jest urealnienie naleznego wykonawcy
wynagrodzenia, poprzez dostosowanie go do warunkow rynkowych, Izba
uznata zarzut za niezasadny."*

Z powyzszego wynika, ze zamawiajacy czesto okreslaja maksymalny poziom
waloryzacji, w sposob ktéory uniemozliwia uzyskanie przez wykonawcow
peilnej rekompensaty zwiekszenia kosztéw realizacji. W konsekwencji, to
wiasnie wykonawcy ponosza realny ekonomiczny ciezar zmieniajacych sie
warunkéw. W odniesieniu do konkretnych stanéw faktycznych i zawartych w nich
umow nalezy bada¢, w jakim zakresie wspomniane klauzule waloryzacyjne
pokrywaja wzrosty cen materiatéw a w jakim takze wzrosty innych kosztéw
realizacji zamowienia w tym kosztéw personelu zatrudnionego do wykonania
zamowienia. Dlatego, rozwigzaniem powyzszych problemoéw jest siegniecie
do art. 436 PZP, ktory w zakresie kosztéw osobowych, ma w istocie zakres
tozsamy z art. 439 PZP.

Obchodzenie przez zamawiajacych jasnego celu regulacji i przektada sie na
konieczno$¢ samofinansowania przez wykonawcow wykonywania uméw o
zamowienie publiczne a czesto stanowi po prostu swoistego rodzaju bariere dla
uzyskania przez wykonawce odpowiedniego (uwzgledniajgcego rzeczywiste koszty
realizacji) wynagrodzenia. Sytuacja taka zaréwno z punktu widzenia oceny prawnej,
jak i polityki gospodarczej panstwa, nie powinna mie¢ miejsca. Zaburza ona
rownowage ekonomiczng stron umowy o zamoéwienie publiczne, nie rekompensujac
wszystkich kosztéow realizacji zamodwienia publicznego, naruszajac art. 20
Konstytucji i przesuwajac rzeczywisty model gospodarki z wolnorynkowej w
kierunku etatystycznej — z wyrazng przewagq sektora publicznego. Wystepowanie
takiego zjawiska w dtuzszej perspektywie moze odbi¢ sie negatywnie na catym
rynku zamoéwien publicznych, skutkujac m.in. zawyzaniem ofert (antycypujacym
brak rzeczywistej waloryzacji), niestartowaniem w przetargach (w braku otrzymania
catosci wynagrodzenia za rzeczywiste koszty), falg upadtosci i restrukturyzacji
podmiotow, ktére juz umowy zawarty i zmuszone sg je wykonywac¢ bez
rekompensaty wzrastajacych kosztow realizacji.

Z uwagi na obligatoryjne ograniczenie wartosci waloryzacji na podstawie klauzul
wprowadzonych na mocy art. 439 ust. 1 pkt 4 PZP, tenze mechanizm nie prowadzi
on do wyréwnania zleceniobiorcy (wykonawcy) petnego wzrostu kosztéw
wynagrodzenia personelu w tym zatrudnionego na poziomie wyzszym niz minimalne
wynagrodzenie lub minimalne stawki godzinowe za prace. Tym bardziej zatem
zasadne jest siegniecie w tym zakresie po art. 436 pkt 4 lit. b) tiret drugie
i piate PZP oraz zastosowanie na jego gruncie dajacego duza pewnos¢ dla
obu stron metody wskaznikowej.

91 Wyrok KIO z 3.01.2023 r., KIO 3385/22, LEX nr 3481075.
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IV.3.

172.

173.

Proponowane metody zwaloryzowania wynagrodzenia

W swietle Opinii ekonomicznej (s. 8-11), orzecznictwa, powszechnie dostepnych
anekséw zawartych w ramach zamoéwien publicznych, dokumentéw publikowanych
przez najwazniejsze podmioty z rynku zaméwien publicznych, mozliwe jest
skalkulowanie kwoty dodatkowego wzrostu wynagrodzenia w zamowieniu
dotyczacym ustug (a wiec i kosztéw posrednich), w oparciu o zastosowanie: (a)
wskaznikdw o charakterze statystycznym, jak wskaznik zmiany $redniego
wynagrodzenia w danym sektorze - metoda oparta o tzw. wskaznik branzowy
wsteczny lub (b) usrednionych danych ze sprawozdan zarzadczych, (c) danych
finansowych faktycznie zastosowanych dla przygotowania oferty w danym
przetargu, jak oswiadczenia cztonkdw zarzadu i gtéwnych ksiegowych, lub tez (d)
W oparciu o przeniesienie procentu narzutu kosztéw posrednich z ceny w ofercie na
kwote naleznej waloryzacji.

W Opinii ekonomicznej (s.9-11) zaprezentowano w tej materii trzy opcje, przy czym
wspodlne jest dla nich podejscie do ustalenia wielkosci wptywu na koszty
bezposrednie.

IV.3.1. Rozwigzania zaprezentowane w Opinii ekonomicznej

174.

175.

Wyliczenie waloryzacji dla kosztow bezposrednich (opcja 1-3)

W odniesieniu do wynagrodzen o0sob otrzymujacych (w ramach kosztéw
bezposrednich) wynagrodzenia nizsze lub réwne nowej wartosci minimalnego
wynagrodzenia wyliczenie wzrostu kosztéw nastepuje poprzez przemnozenie
dotychczasowego kosztu wynagrodzen przez wskaznik wzrostu minimalnego
wynagrodzenia (Opinia ekonomiczna, s. 9).

W odniesieniu do wynagrodzen osob otrzymujacych (w ramach kosztéw
bezposrednich) wynagrodzenia wyzsze od nowej warto$ci minimalnego
wynagrodzenia wyliczenie wzrostu kosztow nastepuje poprzez przemnozenie
dotychczasowego kosztu wynagrodzen przez publikowany przez Prezesa Gtdwnego
Urzedu Statystycznego wskaznik wzrostu przecietnego wynagrodzenia w danej
branzy (lub wskaznik ogdlny wzrostu przecietnego wynagrodzenia, jezeli wskaznik
branzowy nie jest dostepny) (Opinia ekonomiczna, s. 10).

Opcja 1 (Branzowa struktura kosztow oraz waloryzacja o dane GUS)

(@) W tej metodzie kalkulacja kosztow posrednich jest dokonywana w oparciu o
zastosowanie danych statystycznych pokazujacych relacje miedzy kosztami
bezposrednimi i posrednimi wystepujacymi powszechnie w danej branzy.
Wyliczenie tej wartosci nastepuje poprzez usrednienie danych pochodzacych
od podmiotéw podobnych do wykonawcy (np. kilku podmiotéw z danej
branzy), ktére bedg pochodzi¢ np. ze sprawozdan finansowych w powszechnie
dostepnym rejestrze KRS. W ten sposob powstanie usredniony wskaznik
udziatu kosztéw posrednich w kosztach bezposrednich lub usredniony
wskaznik udziatu kosztow posrednich w kosztach ogdtem wystepujacy u
wykonawcow z danej branzy.
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176.

177.

(b) Nastepnie, bedzie nalezato wybra¢ metodologie kalkulacji waloryzacji tego
wskaznika usrednionych kosztow posrednich. Analiza ekonomiczna wskazuje,
ze mozna do tego zastosowac roczng, procentowa odnotowana juz przez
GUS zmiane sredniego wynagrodzenia brutto dla danego sektora (np.
Administrowanie i dziatalno$¢ wspierajgca) w ostatnim roku ogdtem lub w
kwartatach, dla ktoérych beda dostepne odpowiednie dane w momencie
prowadzenia negocjacji. Dane o wynagrodzeniach brutto wedtug sekcji
publikuje Gtéwny Urzad Statystyczny.

Zaletg tej metody jest opieranie sie na zobiektywizowanych danych zaréwno w
zakresie udziatu kosztow posrednich w branzy, jak i zatozen dotyczacych zmian
wynagrodzen (zob. Opinia ekonomiczna, s. 10).

Opcja 2 (Indywidualna struktura kosztow oraz waloryzacja o dane GUS)

Opcja 2 zaktada, ze waloryzacja w zakresie kosztow posrednich bedzie dokonywana
wedtug nastepujacych zasad (podejscie do waloryzacji kosztow bezposrednich
opisano juz wspdlnie przed opcja 1):

(a) Ustalenie wartosci wskaznika udziatu kosztéow posrednich w kosztach
bezposrednich badz kosztach ogoétem za pomocg danych z raportéw
zarzadczych dla konkretnego wykonawcy (czasami beda to koszty rozsiane w
ramach grupy spotek, co uzasadnia zastosowanie wskaznika wyliczanego dla
catej takiej grupy) za kwartat poprzedni przed ztozeniem oferty.

(b) Ustalona na tej podstawie wartos¢ kosztow posrednich powinna by¢
waloryzowana za pomocg wartosci procentowej jak w pkt 175(b) powyzej
(zob. pkt 4(c) wnioskow i rekomendacji). Zaletg tej metody jest opieranie sie
na danych faktycznie wystepujacych w toku realizacji danej umowy o
zamowienie publiczne (zob. Opinia ekonomiczna s. 10, Opcja nr 2).

Opcja 3 (Indywidualna struktura kosztéw bezposrednich oraz narzut
kosztow posrednich zgodny z pierwotna ofertq)

Na podstawie Opinii ekonomicznej (s. 10-11 dot. Opcji nr 3) mozliwe jest wskazanie
rowniez trzeciej metody, opartej na zatozeniu, ze zwaloryzowana cena
(wynagrodzenie) za wykonanie zamdwienia powinna by¢ kalkulowana w sposdéb
mozliwie bliski sposobowi przygotowania pierwotnej oferty — a wiec powinna by¢
kalkulowana tak jak skalkulowanie ceny w kosztorysie ofertowym, w wyniku czego
zostaje zachowany udziat kosztéw posrednich.

Tutaj réwniez w pierwszym kroku nastepuje ustalenie waloryzacji kosztow
bezposrednich, ktére podobnie jak w metodzie pierwszej i drugiej polega na:

(@) Zwiekszeniu kosztéw bezposrednich ponoszonych po stawkach minimalnych
lub do granicy nowej minimalnej - o wzrost nowo ustalonej wysokosci
minimalnego wynagrodzenia za prace lub minimalnej stawki godzinowej.

(b) Zwiekszenie kosztéw bezposrednich ponoszonych po stawkach wyzszych niz
nowa stawka minimalna - o tzw. wskaznik branzowy tj. wzrost Sredniej w
sektorze (wspotczynnik dla sektora) rok do roku.

Krok drugi (ustalenie waloryzacji kosztéw posrednich) w tej metodzie polega na
natozeniu na zwaloryzowang sume kosztow bezposrednich procentowej stawki
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178.

narzutu kosztéw posrednich (tj. wskaznika udziatu kosztow posrednich
w bezposrednich) o tym samym wspdtczynniku (procencie), co w pierwotnej ofercie
(zob. Opinia ekonomiczna s. 11).

Kalkulowanie w ofertach kosztow posrednich za pomoca narzutu procentowego jest
praktykg powszechna w obrocie gospodarczym. Zastosowanie tej metody pozwala
wiec skalkulowa¢ zwaloryzowang cene w sposéb najprostszy i najblizszy metodzie
pierwotnego wyliczenia ceny.

Ponizej mozliwosci te zostang blizej przeanalizowane.

IV.3.2. Stanowisko autorow niniejszej opinii

Iv.3.2.1. Waloryzacja kosztow bezposrednich

179.

180.

Wszystkie trzy opcje przyjmuja jednolite podejscie do waloryzacji wynagrodzen
pracownikdéw wchodzacych w zakres kosztéw bezposrednich. Wydaje sie naturalne
podzielenie tej grupy kosztow na dwie podgrupy i nastepnie zastosowanie blizej
dostosowanych wskaznikéw wzrostu.

W odniesieniu do wynagrodzen osob otrzymujacych (w ramach kosztéw
bezposrednich) wynagrodzenia nizsze lub réwne nowej wartosci minimalnego
wynagrodzenia wyliczenie nastapi na bazie wskaznika wzrostu minimalnego
wynagrodzenia, zas dla wynagrodzen lepiej zarabiajacych na bazie publikowanego
przez Prezesa Gtdwnego Urzedu Statystycznego wskaznika wzrostu przecietnego
wynagrodzenia w danej branzy (lub wskaznik ogdlny wzrostu przecietnego
wynagrodzenia, jezeli wskaznik branzowy nie jest dostepny).

IV.3.2.2, Usrednione dane ze sprawozdan finansowych dla kilku podmiotéw z

181.

branzy (tzw. metoda pierwsza we wnioskach i rekomendacjach)

Jednym z rozwigzan mozliwych do zaproponowania dla branzy jest wykorzystanie
w analizie kosztéw posrednich zagregowanych i usrednionych danych z
ogolnodostepnych na dany moment sprawozdan finansowych kilku podmiotéw z
danej branzy. Liczba podmiotdw moze by¢ oczywiscie zalezna od ilosci podmiotow
dziatajacych w danej branzy, tj. jezeli np. faktycznie na rynku dziatajq jedynie trzy.
Jest to metoda, ktéra bez watpienia oddaje obiektywne realia rynkowe. Po
dokonaniu wyboru odpowiednich podmiotéw (tzw. préba poréwnawcza) zadaniem
stojacym przed ekonomistami bedzie dokonanie odpowiednich wyliczen. W tym
wzgledzie, jak wskazujg ekonomisci: ,Opcja 1 zaktada, Ze kalkulacja kosztéw
posrednich jest dokonywana w oparciu o zastosowanie danych statystycznych
pokazujgcych relacje miedzy kosztami bezposrednimi i poSrednimi wystepujgcymi
powszechnie w danej branzy. Wyliczenie tej wartosci nastepuje poprzez usrednienie
danych pochodzacych od podmiotéw podobnych do wykonawcy (np. kilku
podmiotéw z danej branzy), ktére beda pochodzi¢ np. ze sprawozdarn finansowych
w powszechnie dostepnym rejestrze KRS. W ten sposéb powstanie usredniony
wskaznik udziatu kosztoéw posrednich w kosztach bezposrednich lub usredniony
wskaznik udziatu kosztow posrednich w kosztach ogdtem wystepujacy u
wykonawcow z danej branzy” (zob. Opinia ekonomiczna s. 10).
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182.

183.

184.

185.

186.

W ten sposdéb powstanie usredniony wskaznik udziatu kosztéw posrednich w
kosztach i wynagrodzeniu wykonawcy z danej branzy.

Dopuszczalno$¢ korzystania ze wskaznikébw w celu modyfikowania warunkéw
zamowienia publicznego zostata juz potwierdzona przez Prokuratorie Generalng
Rzeczypospolitej Polskiej oraz Ustawodawce (opisano w pkt 146 i n. powyzej).

Nastepnie bedzie nalezato zaja¢ sie kalkulacjqg wartosci waloryzacji kwoty
kosztow posrednich wydzielonej z wykorzystaniem ww. wskaznika. Opinia
ekonomiczna (s.10) sugeruje w tym wzgledzie nastepujace rozwigzanie - ,roczng,
procentowa zmiane Sredniego wynagrodzenia brutto dla danego sektora (np.
Administrowanie i dziatalno$¢ wspierajaca) w ostatnim roku ogdtem Ilub w
kwartatach, dla ktérych bedg dostepne odpowiednie dane w momencie prowadzenia
negocjacji. Dane o wynagrodzeniach brutto wedftug sekcji publikuje Gtéwny Urzad
Statystyczny.”

Analiza ekonomiczna wskazuje wiec, ze moze miec¢ tutaj zastosowanie procentowa
zmiana rok do roku sredniego wynagrodzenia w przedsiebiorstwach z
danego sektora publikowana przez GUS (np. Administrowanie i dziatalnos¢
wspierajaca), tzn. uzycie wskaznika branzowego. Jezeli bowiem nie ma dostepnych
danych statystycznych dla zmiany stawek w ramach catej grupy kosztéw
posrednich, to nalezy stosowal obiektywne dane najbardziej zblizone, ktorymi
niewatpliwie jest wynagrodzenie srednie w danym sektorze. Ono jest bowiem
liczone i dla pracownikéw kluczowych jak np. gtéwna ksiegowa, ale réowniez dla
osoby nadzorujacej w terenie kilka roznych umédw albo kilku pracownikéw
realizujacych zadania w ramach jednej umowy. Ta metoda jest na pewno
doktadniejsza niz stosowanie np. inflacji, ktéra zawiera w sobie kilka elementéw
nieadekwatnych dla kosztéw posrednich.

Ponadto, zmiana bytaby dokonywana o wartosci wzrostow, ktére juz faktycznie
wystapily (dane rok do roku) a nie jedynie projekcje na kolejny rok, ktore nie
muszg sie zrealizowa¢, stad okreslenie metoda wskaznika branzowego wstecznego,
nie zas$ antycypujacego. Dodatkowo Zamawiajgcy mdgitby wystgpi¢ w ugodzie o
zrzeczenie sie przez wykonawce roszczenia o waloryzacje kosztéw posrednich za
rok 2024 i poprzednie, co stanowitoby dodatkowg korzys¢ z zawarcia aneksu/ugody
w $wietle ustawy o finansach publicznych. Korzystne dla zamawiajacego jest tez
przyjecie liczenia zmiany rok do roku zamiast np. trzyletniego trendu, poniewaz w
tym drugim przypadku zamawiajacy ponosit by konsekwencje wzrostu w danym
roku proporcjonalnie jeszcze przez nastepne trzy lata

Iv.3.2.3. Koszty posrednie faktycznie przyjete w ofercie (tzw. metoda druga

187.

we whnioskach i rekomendacjach)

W drugiej metodzie proponuje sie, aby warto$¢ procentowa kosztow posrednich,
ktore byly ujete w ofercie (tj. jaki procent narzutu zostat natozony), zostata
zweryfikowana za pomocg danych ze sprawozdania zarzadczego dla spotki lub grupy
spotek (tj. zwizualizowanych danych zebranych z kilku spétek, jednostek, dziatow
czy centréw kosztéw, w procesie cyklicznej aktualizacji i analizy panelu KPI%,

°2 KPI (ang. key performance indicators) - kluczowe wskazniki efektywnosci
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188.

najczesciej za posrednictwem systeméw klasy ERP%) za kwartat poprzedni przed
ztozeniem oferty. Ustalona na tej podstawie wartos¢ kosztéw posrednich powinna
by¢ waloryzowana za pomocg wartosci procentowej zmiany jak w metodzie
pierwszej (zob. pkt 184 powyzej.

Zaletg tej metody jest opieranie sie na danych faktycznie wystepujacych w toku
realizacji danej umowy o zamdwienie publiczne (Opinia ekonomiczna, s. 10).

IvV.3.2.4. Metoda waloryzacji ceny ustugi (tzw. metoda trzecia we wnioskach

189.

190.

191.

192.

IV.4.

193.

i rekomendacjach)

Trzecig metode mozna okreslic mianem metody waloryzacji ceny ustugi, poniewaz
wzrost w wyniku waloryzacji jest skalkulowany w ramach tej metody analogicznie
do skalkulowania ceny w kosztorysie ofertowym. W wyniku takiego zabiegu zostaje
zachowany faktyczny udziat kosztéw posrednich w cenie ustugi réwniez po
waloryzacji, a wiec waloryzacja dokonywana jest z zachowaniem réwnowagi udziatu
wszystkich kosztow w cenie, z chwil sktadania oferty.

Metoda trzecia polega w istocie na

(a) Natozeniu - na wartosci uzyskane na skutek waloryzacji kosztéw
bezposrednich - procentowej stawki zwyktego, w danej organizacji, narzutu
kosztéw posrednich o tym samym wspdtczynniku (procencie), co w pierwotnej
ofercie (por. Opinia ekonomiczna s. 10-11).

(b) Natozeniu na warto$¢ uzyskang wyniku realizacji tej procedury marzy o
wspodtczynniku (procencie) wynikajgcym z pierwotnej oferty.

Dla prawidtowej oceny metody trzeciej konieczne jest szczegotowe wnikniecie w jej
model matematyczny. W rzeczywistosci bowiem na skutek tego, Zze koszty
posrednie naliczamy jeszcze raz, ale od bazy zmienionej jedynie skutkami zmiany
pensji minimalnej, to zmiana kosztéw posrednich ma zwiagzek rowniez
jedynie ze zmiana pensji minimalnej. Nic innego nie zmienia sie w bazie. Nie
jest przyktadowo tak, ze w kosztach bezposrednich zmienia sie cena jakiegos
materiatu i na tak zmienione koszty bytyby naktadane ponownie koszty posrednie.
W bazie zmieniajg sie tylko koszty zmienione na skutek zmiany pensji minimalnej.

W ocenie autorédw niniejszej opinii wszystkie trzy metody sa réwnorzedne i

réwnoprawne.

Elementy cenotwdrcze podlegajace waloryzacji na gruncie art. 436
PZP

Przedkfadajac oferte na realizacje zamdwienia publicznego, ustugodawca dokonuje
kalkulacji oczekiwanego wynagrodzenia zasadniczo w nastepujacy sposob:

(a) koszty bezposrednie;

93 ERP (ang. Enterprise Resource Planning) - Planowanie Zasobdw Przedsiebiorstwa - oprogramowania i systemow
uzywanych do planowania i zarzadzania catym gtdwnym tancuchem dostaw, produkcji, ustug, zasobdéw
finansowych i innych proceséw organizacji.

79



[OPINIA WYDANA DLA FEDERACJII PRZEDSIEBIORCOW POLSKICH] IDD s

194.

195.

196.

197.

(b) koszty ogdlne/posrednie, ktére stanowig narzut na koszty bezposrednie
(zob. co do podziatu kosztéw uwagi w I1.1.2 powyzej);

(c) marza, narzut na sume dwoch poprzednich pozycji.

W tym kontekscie szczegdélnie wazna jest konkluzja, ze koszty ogodlne (oraz
szerzej koszty posrednie w aspekcie pozaptacowym podlegajace waloryzacji)
nie stanowia elementu zysku, a rzeczywisty koszt, jaki ponosi kazde
przedsiebiorstwo w zwigzku ze swojg dziatalnoscig. Sq wiec one immanentnie
zwigzane z realizacjq kazdej umowy, tak samo jak koszty bezposrednie. Jedyna
réznica polega na tym, ze nie sg one w catos$ci zwigzane z wykonaniem danej
umowy, lecz np. tylko w czesci np. w ramach proporcjonalnego podziatu tych w
zwigzku z catoscig portfelu zamoéwien wykonawcy badz zaangazowania pracownika
w dany kontrakt (np. wynagrodzenie asystentki, ktéra zajmuje sie wsparciem
dwdch dyrektorow kontraktu).

To stanowisko potwierdza wyrok Sadu Najwyzszego z dnia 05 marca 2021 r., I CSKP
61/21, w ktorym wskazano wprost, ze: ,Nie ulega watpliwosci, ze do wykonania
prac budowlanych, w celu zrealizowania przedmiotu umowy, powdd zaangazowat
materiaty budowlane, robocizne oraz sprzet. Sgq to koszty bezposrednie. Jednak
oprocz tego, do kosztow wykonania robot budowlanych w ramach przedsiebiorstwa,
a tym samym wchodzacych w skfad szkody pod postaciq straty, zalicza sie tzw.
koszty posrednie. Jak stanowi § 1 ust. 2 pkt 4 rozporzadzenia z dnia 18 maja 2004
r., koszty posrednie stanowiq skfadnik kalkulacyjny wartosci kosztorysowej,
uwzgledniajacy nieujete w kosztach bezposSrednich koszty zaliczane zgodnie z
odrebnymi przepisami do kosztow uzyskania przychoddw, w szczegdlnosci koszty
ogoine budowy oraz koszty zarzadu. W konsekwencji koszty posrednie nie moga
by¢ identyfikowane z korzyscia przedsiebiorcy, lecz, gdy nie zostang pokryte
z uzyskanego przez niego przychodu, stanowigq uszczerbek w jego majatku, gdyz i
tak musza by¢ poniesione w celu prawidtowego funkcjonowania przedsiebiorstwa.
W takim przypadku gdyby powdd ich nie otrzymat musiatby je pokry¢ z przychodu
osiggnietego z innych kontraktéw?”,

Pomimo ze powotany wyrok zostat wydany na kanwie umowy o roboty budowlane,
nic nie stoi na przeszkodzie, aby odnies¢ go réwniez do kontraktéw dotyczacych
dostaw oraz ustug. Kazde przedsiebiorstwo ponosi bowiem takie koszty jak koszt
zatrudnienia personelu administracyjnego, najmu biura badZz jego biezacego
utrzymania, mediéw, leasingu pojazddéw itp. Na gruncie art. 436 pkt 4 lit b) tiret 2
i 5 PZP jako relewantne bytyby oczywiscie jedynie koszty ogolne w aspekcie
ptacowym.

Swego rodzaju trudnoscig moze okazac¢ sie wyodrebnienie kosztow posrednich,
ktére przedsiebiorca ponidést w zwigzku z wykonaniem umowy, a co wynika
z jednoczesnej realizacji kilku badZz nawet kilkunastu umoéw o podobnym
przedmiocie, do ktéorego wykorzystywana jest ta sama infrastruktura. Rowniez ta
okoliczno$¢ przemawia za tym, aby waloryzacja nastepowata w pierwszej kolejnosci
wtasnie w oparciu o wskazniki statystyczne.
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IV.5.

198.

199.

200.

201.

202.

Uprawdopodobnienie wzrostu kosztow realizacji umowy

Jedng z przestanek zmiany wynagrodzenia na gruncie art. 436 pkt 4 lit. b) tiret
drugie i pigte PZP jest, po wykazaniu istnienia wptywu zmiany minimalnego
wynagrodzenia na nie, réwniez wykazanie wysoko$ci wzrostu kosztow
zarowno bezposrednich jak i kosztéw posrednich - dzieki czemu zamawiajacy
wie ile powinien wykonawcy w zwigzku z tg zmiang doptaci¢. Z tego wzgledu, wraz
z wyliczeniem wartosci zwaloryzowanego wynagrodzenia, warto przedstawic
zamawiajagcemu kilka badz kilkanascie przyktadow, ktére wykazg wzrost kosztu
wzgledem dnia przedstawienia oferty. Chodzi tutaj o uprawdopodobnienie
zasadnosci zadanej kwoty bez koniecznosci skiadania catosci dokumentacji
finansowej zwigzanej z realizacjg zamowienia.

Dla potwierdzenia wzrostu kosztow bezposrednich wiasciwym jest przedstawienie
dokumentdw potwierdzajacych ponoszenie kosztéow ptacowych wprost zwigzanych
z wykonaniem umowy (wykazanie rzeczywistego kosztu) np. listy ptac (tzw.
payroll), wyciggu z programu ksiegowego, faktur VAT oraz zapytan ofertowych wraz
z odpowiedziami kontrahentéw uzyskanych w trakcie postepowania przetargowego.
Dla niektérych débr i ustug sq takze publikowane powszechnie dostepne archiwa
cenowe.

Wzgledem uprawdopodobnienia wzrostu kosztéw ogdélnych (ptacowych), konieczne
jest zastosowanie innego podejscia. Wynika to z ich charakteru (por. pkt 27, 137 i
184 powyzej). Ustalenie udziatu kosztéw ogdlnych jako catosci (nie kosztow
poszczegdlnych umow) w wynagrodzeniu powinna nastepowaé, jak wskazano
powyzej i na wstepie, w ramach trzech metod, w tym na bazie wskaznika lub
rzeczywistych danych finansowych dla danej umowy. Z tego wzgledu
rekomendujemy, w $lad za ekonomistami (zob. s. 10 Opinii ekonomicznej), réwniez
w ramach drugiej metody waloryzowanie go historyczng, obiektywng zmiang w
ostatnim roku ogdtem lub w kwartatach, dla ktérych beda dostepne odpowiednie
dane w momencie prowadzenia negocjacji, tak, aby osiagna¢ miarodajng wartosc
zmiany. Nie powinno jednak ulegac¢ watpliwosci, ze z uwagi na specyfike (a) kosztéw
ogolnych oraz (b) metody wskaznikowej ustalania ich udziatu w wynagrodzeniu -
waloryzowanie na podstawie zmiany w ostatnim roku ogdétem jako swoiste
uproszczenie stanowi jednak w petni zasadng forma uprawdopodobnienia.

Zamawiajacy zabiegajac o mozliwos$¢ chociaz czesciowej weryfikacji wystgpienia
wptywu dla danej umowy zmian kosztow ujawnionych we wskaznikach, nie powinien
zatem zadac¢ od zleceniobiorcy dokumentacji, poza wymagang dla zastosowania
w/w podejscia. Ryzykiem uwarunkowania od przedstawienia dokumentacji zawarcia
aneksu  waloryzacyjnego, w skrajnym przypadku moze doprowadzi¢
do wypowiedzenia/odstgpienia od umowy przez ustugodawce i koniecznosci
zawarcia przez zamawiajacego umowy z wynagrodzeniem wyzszy wtasnie o wartos¢
wskaznikow.

Koncowo, nalezy wskazac, ze w przeciwienstwie do robot budowlanych oraz dostaw,
rynek ustug charakteryzuje sie niskim wskaznikiem rentownosci projektow
ze wzgledu na oparcie tego biznesu o efekt skali. Oznacza to, ze nawet niewielkie
zmiany kosztu gltéwnego elementu cenotworczego np. na poziomie 10%
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bedzie prowadzi¢ do utraty przewidywanego zysku w catosci. Co wiecej, w
takiej sytuacji wykonawca bedzie stat przed widmem poniesienia razgacej straty w
przypadku dalszej realizacji kontraktu. Tym bardziej zatem za wystarczajqce dla
potrzeb waloryzacji w takiej sytuacji winno by¢ uprawdopodobnienie wzrostu
kosztéw za pomocag postuzenia sie wskaznikiem oraz historyczng, obiektywng
zmiang rok do roku wzrostu $redniego wynagrodzenia z danego sektora.

Odmowa waloryzacji wynagrodzenia w oparciu o dane statystyczne jako
przejaw niegospodarnosci

W tym konteks$cie warto rowniez zwroci¢ uwage, ze odmowa zwaloryzowania
wynagrodzenia w oparciu o dane statystyczne moze by¢ w istocie przejawem
niegospodarnosci jednostki publicznej i zosta¢ negatywnie oceniona w sSwietle
przepiséw dotyczacych dyscypliny finanséw publicznych. Tego rodzaju poglad zostat
potwierdzony przez PGRP: ,Poréwnanie prawdopodobnych w konkretnych
okolicznosciach scenariuszy moze prowadzi¢ do wniosku, ze dziataniem, ktore
mozna oceni¢ jako niegospodarne bytaby odmowa podwyzszenia
wynagrodzenia wykonawcy mimo spetnienia przestanek dopuszczalnosci
zmiany umowy, zwfaszcza, gdy wykonawca moze chocby potencjalnie, skutecznie
zgdac podwyzszenia wynagrodzenia na podstawie klauzul rebus sic stantibus”.

Szerzej skutki naruszenia art. 436 pkt 4 lit. b) tiret drugie i pigte PZP zostang
przeanalizowane w nastepnym rozdziale.

SKUTKI NARUSZENIA PRZEZ ZAMAWIAJACEGO ART. 436 PKT 4 LIT B)
TIRET DRUGIE I PIATE PZP

Wobec powyzej przedstawionego prawidtiowego rozumienia art. 436 pkt 4 lit.
b) tiret drugie i pigte PZP, nie powinno ulega¢ watpliwosci, ze zaréwno (a) brak
klauzuli (w tym klauzule ,pozorne”), (b) nadmiernie waskie wyktadanie
prawidlowo sformulowanej klauzuli, np. powielajace w zasadzie tres¢ przepisu,
jak réwniez (c) nadmiernie wasko sformutowanie klauzuli waloryzacyjnej
(sprecyzowane pod zwrot jedynie ,minimum do minimum” - ograniczajqce
waloryzacje jedynie do pracownikow literalnie znajdujacych sie na minimalnym
wynagrodzeniu za prace, z pominieciem bezposredniego wpltywu omawianego
przepisu na pozostaty element kosztu spowodowanego wzrostem minimalnego
wynagrodzenia, w tym koszty ogolne - przecza celowi tego przepisu i stanowig jego
naruszenie. ROzng sg jednak skutki tego naruszenia w zaleznosci od formy jego
naruszenia, co zostanie przedstawione w niniejszym rozdziale.

Juz w tym momencie nalezy zaznaczy¢, ze dla klauzul nadmiernie wasko
sformutowanych, jako sprzecznych z celem i trescig przepisu art. 436 PZP oraz 16
PZP, jak réwniez sprzecznych z zasadami wspdizycia spotecznego oraz z
wilasciwosciq (naturg) umowy zawartej w trybie zamdwien publicznych,
przewidujacg pewien model rdwnowagi stron i okreslong wywazong alokacje ryzyk
pomiedzy zamawiajacym a wykonawcg - rozwazenia wymaga kwestia niewaznosci
klauzuli, o czym szerzej w podrozdziatach V.3.1, V.3.3, V.3.4, V.3.5, V.3.6 ponizej.
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Catkowity brak w umowie klauzuli waloryzacyjnej z art. 436 pkt 4 lit b
PZP

Catkowite pominiecie zawarcia klauzuli waloryzacyjnej w umowie, wbrew
wyrazanemu wprost obowigzkowi z art. 436 pkt 4 lit b PZP, jako jaskrawy btad
winien znalez¢ stosowng sankcje.

Kontrastuje z tym jednak umiarkowane podejscie orzecznictwa KIO do takiej formy
naruszenia. Zgodnie bowiem z orzecznictwem KIO dla podobnej sytuacji na gruncie
art. 439 PZP skutkiem takiego naruszenia jest wprawdzie wada
postepowania, ale nie jest to wystarczajaca przestanka uniewaznienia
postepowania: ,Brak w projekcie umowy wskazania tgcznej maksymalnej
wysokosci kar umownych oraz wartosci wynikajacych z art. 439 ust. 2 p.z.p. jest
wada postepowania, w tym znaczeniu, ze projektowane postanowienia
umowy zawieraja okreslone braki w stosunku do wymagan wynikajacych
z przepisow prawa. (...) Stwierdzenie przez zamawiajacego, :ze
postepowanie jest obarczone okreslona wada (w tym przypadku
niezgodnoscia projektowanych postanowien umowy z art. 436 pkt 3 p.z.p.
oraz art. 439 ust. 2 p.z.p.), nie jest wystarczajaca przestanka
uniewaznienia postepowania. Zamawiajgcy powinien dodatkowo ustali¢ - oraz
wykazac¢ w uzasadnieniu czynnoSci uniewaznienia postepowania - ze wady te sq na
tyle istotne, ze uniemozliwiajq zawarcie niepodlegajgcej uniewaznieniu umowy w
sprawie zamdwienia publicznego."*.

Dalsze jednak skutki wskazuje doktryna, zgodnie z ktoérg w takiej sytuacji
naruszenia art. 436 PZP mozna skorzystac z roszczenia o uniewaznienie umowy
na podstawie art. 70° k.c. w zwiazku z art. 457 ust. 5 PZP - w formie
powdédztwa o uksztaltowanie, na skutek ktorego zapadly wyrok bedzie miat
charakter konstytutywny ze skutkiem ex tunc. Literatura podkresla tu
odmiennos¢ tego srodka z niewaznoscig bezwzgledna i stosowanie obu sankcji na
réoznych etapach umowy: a) uniewaznialnosci - na etapie zawierania tj. tuz po jej
zawarciu, a b) niewaznosci - po jej zawarciu, na etapu realizacji: ,Funkcja art. 70°
KC jest inna niz art. 58 KC. Pierwszy z wymienionych przepisow ma na celu
zapewnienie prawidfowos$ci samego procesu dochodzenia do zawarcia umowy,
podczas gdy sankcja niewaznosci bezwzglednej odnosi sie do tresci umowy zawartej
miedzy stronami”®s. Rozwigzanie to nie moze byc¢ jednak uznane za wystarczajace,
choc¢by ze wzgledu na krotkie terminy zawite tego roszczenia (jednego miesigca a
tempore scientie, jednego roku a tempore facti od zawarcia umowy.

Literatura nie poprzestaje wiec na skutku w postaci uniewaznialnosci i wskazuje
rowniez na dopuszczalno$¢ sankcji niewaznosci bezwzglednej - m.in.
P. Machnikwoski zaznacza, ze: ,Istnienie komentowanego przepisu [art. 70° -
przypis wt.] nie wytacza mozliwosci obarczenia umowy zawartej w wyniku
przetargu czy aukcji sankcja niewaznosci bezwzglednej, jezeli umowa ta
jest sprzeczna z ustawa lub zasadami wspétzycia spotecznego (art. 58 KC)
albo naruszono bezwzglednie wigazace normy dotyczace trybu

%4 Wyrok KIO z 30.03.2022 r., sygn. akt KIO 636/22.
9 P, Miktaszewicz, [w:] Kodeks cywilny Komentarz, Art. 70° KC red. serii Osajda/red. tomu Borysiak 2024, wyd.
32, Legalis.
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postepowania przetargowego (w przypadku przetargow obligatoryjnych,
uregulowanych przepisami szczegdélnymi). Ustalenia niewaznosci (na
podstawie art. 189 KPC) moze zadac kazdy, kto ma w tym interes prawny, a wyrok
ma w tym przypadku charakter deklaratywny. .

Reasumujac, mimo, iz sposrdod wszystkich mozliwych przypadkéw naruszenia brak
klauzuli jest najjaskrawszym, nie jest jednak w Swietle orzecznictwa KIO
wystarczajacq przestankg uniewaznienia postepowania. Tym niemniej w takiej
sytuacji wykonawcy przystuguje mozliwos¢ siegniecia do sankcji
uniewaznialnosci umowy na etapie zawierania umowy oraz niewaznosci
bezwzglednej, po zawarciu umowy.

Btedna wykladnia zamawiajacego przy formalnie prawidtowym brzmieniu
klauzuli waloryzacyjnej

Mozliwa jest rowniez sytuacja w ktérej uzyte brzmienie klauzuli prima facie jest w
petni zgodne z prawidtowg wyktadnig, tzn. zastosowano wprawdzie klauzule
formalnie zgodna z prawidlowa wyktadnia przepisu, gdyz np. uzyto po prostu
kalki z tresci przepisu, ale praktyka stosowania i jej wykladnia przez
zamawiajacego prowadzi do wnioskdéw sprzecznych z prawidtowg wyktadnig
i dazy do wyréwnywania jedynie kosztow bezposrednich ,minimum do minimum®”.

W sytuacji takiej pomiedzy stronami dochodzi do sporu o wyktadnie prawidtowo
sformutowanego postanowienia umownego - innym stowy winne jest nie
sformutowanie lecz jego zawezajgca interpretacja przez zmawiajgcego. Majac na
wzgledzie stuszno$é przedstawionej w niniejszej opinii prawidtowej wyktadni
przepisu, oraz zbieznos$¢ sformutowania uzytego w klauzuli waloryzacyjnej z
prawidtowg wykiadniag, wykonawca ma mozliwos¢ wystgpi¢ z roszczeniem
kontraktowym (o spetnienie $wiadczenie poprzez zaptate) wspartym art. 65 § 2 k.c.
o zaptate wynagrodzenia naleznego z tytutu wzrostu kosztéw bezposrednich oraz
kosztow ogodlnych, w wyniku podniesienia ptacy i stawki minimalnej.

W sytuacji takiej wykonawcy stuzy réwniez dodatkowo roszczenie na podstawie
odpowiedzialno$¢ odszkodowawcza ex contractu z powodu niewykonania lub
nienalezytego wykonania zobowigzania kontraktowego. Wykonawca dochodzac od
zamawiajgcego roszczen o koszty posrednie ze wzgledu na brak wspétdziatania nie
opiera sie bowiem o art. 354 k.c. jako samodzielng podstawe roszczen, gdyz w
takim juz przypadku doktryna wskazuje: ,[b]rak wspétdziatania wierzyciela
zwykle jest kwalifikowany jako jego zwioka, ze skutkami okreslonymi w
art. 486 § 1 k.c., w tym z obowiazkiem naprawienia szkody doznanej przez
dluznika™’; ,[bJrak wspétdziatania wierzyciela z diuznikiem moze by¢
zakwalifikowany jako zwifoka wierzyciela i rodzi¢ obowiazek naprawienia
szkody poniesionej przez dtuznika (zob. szerzej komentarz do art. 486 KC; w
orzecznictwie uz. wyr. SA w Warszawie z 15.3.2013 r., VI ACa 1337/12, Legalis, w
ktorym wskazano nawet, Zze naruszenie tego obowigzku moze by¢ podstawa
odpowiedzialnosci wierzyciela na podstawie art. 471 KC, cho¢ nie wskazano

% P. Machnikowski, [w:] Kodeks cywilny Komentarz, Art. 70° KC red. Gniewek/Machnikowski 2023, wyd. 11,
Legalis.
97 K. Grzesiowski [w:] M. Zatucki (red.), Kodeks cywilny. Komentarz. Wyd. 4, Warszawa 2024, Legalis, art. 354.
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przyktadow, w ktérych taka odpowiedzialnos¢ moze zaistnieé; w doktrynie A. Klein,
Skutki, s. 157 oraz P. Machnikowski, w: System PrPryw, t. 5, 2013, s. 157, Nb
104)."#. Podstawg prawng roszczen o zaptate kosztéw posrednich, ktére stanowig
w istocie posta¢ szkody ponoszonej przez wykonawce wskutek koniecznosci
poniesienia ich wzrostu, bez zrekompensowania go przez zamawiajacego wbrew
obowigzkowi umownemu wynikajacemu z prawidiowej wyktadni klauzuli
waloryzacyjnej wprowadzonej na podstawie art. 436 PZP, jest powotany art. 486
k.c.

Zamawiajacy publiczny w takiej sytuacji jako wierzyciel ma umowny i ustawowy
(art. 354 k.c.) obowigzek wspotdziatania z wykonawcg przy spetnieniu $wiadczenia.
Z powodu naruszenia tego obowigzku zamawiajgcy moze w pewnych sytuacjach
popas¢ w zwioke wierzyciela (art. 486 § 2 k.c.) i na tej podstawie odpowiadac za
powstatg szkode (art. 486 § 1 k.c.). Z wyroku Sadu Najwyzszego z 25 sierpnia 2010
r., sygn. V CSK 297/09, wynika, ze ,obowigzek wspdtdziatania wierzyciela z
dtuznikiem aktualizuje sie wtedy, gdy ze wzgledu na witasciwosci Swiadczenia
dtuznika nie jest ono mozliwe do wykonania bez okreslonego dziatania Ilub
zaniechania wierzyciela”. Brak wyréwnania wynagrodzenia, w tym kosztéw
ogdlnych, w zw. ze wzrostem minimalnego wynagrodzenia, stanowi forme szkody -
wydatkdéw poniesionych przez wykonawce w zwigzku z koniecznoscig wyzszego niz
planowat finansowania kosztéw osobowych wykonania ustugi - zamowienia
publicznego. Nie budzi watpliwosci, iz gdy przyczyng takiego wzrostu jest wzrost
minimalnego wynagrodzenia za prace, itd., potaczone z brakiem wyrdéwnania
kosztéow ogdlnych, co stanowi przejaw braku wspotdziatania potrzebnego do
spetnienia $wiadczenia, a tym samym zwioke wierzyciel - wykonawca moze
dochodzi¢ odszkodowania.

Nadmiernie wasko sformutowana klauzula waloryzacyjna

Jako najbardziej skomplikowany pod wzgledem dogmatycznym jawi sie przypadek
zastosowania nadmiernie wasko sformulowanej klauzuli waloryzacyjnej,
sprecyzowanej pod zwrot wzrostu wynagrodzen jedynie w zakresie odpowiadajgcym
wzrostowi wynagrodzen pracownikéw z minimalnym wynagrodzeniem za prace albo
z minimalng stawkg godzinowg tzw. ,indeksacja minimum do minimum” - wprost
sprzecznej z prawidtowa wyktadnig przepisu, lecz w przekonaniu zamawiajgcego
zgodnej z art. 436 PZP.W takiej bowiem sytuacji nie tylko dochodzi do sporu o
wyktadnie postanowienia umownego (art. 65 §2 k.c.), lecz do sporu o prawidtowos$c¢
wykonania obowigzku ustawowego z art. 436 PZP przez takie, btedne sformutowanie
klauzuli waloryzacyjnej (spér o sprzeczno$¢ postanowienia umownego z art. 436
PZP wyktadanym wediug prawidtowej koncepcji a w efekcie spér o wyktadnie
samego 436 PZP).

%8 W.Borysiak, [w:] , Kodeks cywilny. Komentarz. red. Serii K. Osajda/red. Tomu W.Borysiak, Legalis 2024, wyd.
32, art. 354.
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Niewaznos$¢ bezwzgledna

Skutkiem takiego naruszenia moze by¢ niewaznos¢ tego postanowienia umownego
(klauzuli waloryzacyjnej), cho¢ niekoniecznie catej umowy, bowiem postanowienie
o waloryzacji stanowi accidentalium negotii.

Podstawa prawna dla ustalenia bezwzglednej niewaznosci czesci postanowien
umowy - w zakresie tak wasko sformutowanej klauzuli waloryzacyjnej - wynika z
art. 58 § 3 k.c. wzw. z art. 353' k.c.wzw.zart. 58 § 1i § 2 k.c. w zw. z
art. 16, 17 i 436 PZP z uwagi na stosowanie waskiej, nie znajdujqcej
potwierdzenia w przepisie, wyktadni, zawezajacej zwrot wzrostu kosztéw jedynie do
podstawowego fragmentu normy tj. do wzrostu kosztow bezposrednich w zakresie
ptac pracownikéw znajdujgcych sie na minimalnym wynagrodzeniu za prace,
z pominieciem wzrostu kosztéw ogdélnych. Sprzeczno$¢ takiego rozumowania
wynika z jego sprzecznosci:

(a) ustawg - art. 436 PZP (zob. uwagi dot. wyktadni w rozdziale III i IV powyzej)
oraz art. 16 PZP (odpowiednik art. 7 dPZP) statuujacym zasade
proporcjonalnosci i przejrzystosci, oraz art. 17 PZP dotyczacym zasad
udzielania zamowien publicznych w sposdb zapewniajacy najlepszag jakosé
oraz uzyskanie najlepszych efektéw zamdwienia, w tym efektow spotecznych,
$rodowiskowych oraz gospodarczych;

(b) zasadami wspotzycia spotecznego, w tym stusznoscig kontraktowa,
rzetelnoscig i lojalnoscig wobec kontrahenta, sprawiedliwoscig, uczciwoscig
i rownoscig stron, zasadami uczciwego obrotu, w zwigzku z faktem, ze
konkretne brzmienie klauzuli zostaje wprowadzone do umowy przy
wykorzystaniu przez zamawiajgacego silniejszej pozycji kontraktowej
i wykorzystaniu adhezyjnego charakteru umowy o zamodwienie publiczne (zob.
rozdziata I1.1.1 powyzej);

(c) wiasciwoscig (naturg) zobowigzania zaréwno w (i) znaczeniu szerszym
(z uwagi na asymetryczng alokacje ryzyka wzrostu cen oraz naruszenie istoty
zasady waloryzacji) jak i (ii) wezszym, tj. wynikajacym z natury umowy
o roboty budowlane, jaka jest Kontrakt, jak réwniez w znaczeniu (iii)
stusznosci  kontraktowej i sprawiedliwego modelu roziozenia praw
i obowigzkéw umownych.

Alternatywnie mozna rowniez wskazaé, ze tego typu zachowanie zamawiajacego
stanowi w istocie kwalifikowane na gruncie art. 58 § 1 k.c. - obej$cie ustawy tj.
art. 436 pkt 4 lit b) tiret 21 5 PZP i art. 16, 17 PZP, czego skutkiem jest rowniez
bezwzgledna niewaznos$¢ tych postanowien (art. 58 § 3 k.c.), chyba ze wiasciwy
przepis przewiduje inny skutek.

Sankcja niewaznosci bezwzglednej oznacza, ze czynno$c¢ nie wywotuje zadnych
skutkéw prawnych w sferze cywilnoprawnej, a stan ten ma charakter definitywny,
nie podlegajacy konwalidacji. Utrwalone jest stanowisko, ze rozstrzygniecie
0 niewaznosci moze nastgpi¢ zaréowno w oddzielnym postepowaniu o ustalenie (art.
189 k.p.c.), jak i w kazdym postepowaniu, w ktéorym rozstrzygniecie takie jest
relewantne dla wyniku sprawy.
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221.

V.3.2.

Ponizej, w dalszej kolejnosci w rozdziatach V.3.4, V.3.5, V.3.6 analizie zostang
poddane poszczegdlne podstawy niewaznosci, jak wskazano w w/w punktach a) -
c). Uprzedzajac te rozwazania, juz w tym miejscu rozwazenia wymagajq dalsze
skutki jakie stwierdzenie niewaznosci wywrze na kontrakt i mozliwos¢ otrzymania
waloryzacji kosztow ogdlinych.

Co dalej z waloryzacja po stwierdzeniu niewaznosci klauzuli
waloryzacyjnej?

V.3.2.1. Stan jakby klauzuli waloryzacyjnej nie zawarto

222.

Osiggniecie skutku w postaci stwierdzenia niewaznosci nieprawidiowej klauzuli
waloryzacyjnej nie oznacza automatycznie koniecznosci dokonania waloryzacji w
prawidtowej wysokosci. W istocie znika bowiem podstawa prawna umowna do
dokonania jakiejkolwiek waloryzacji. Skoro nie funkcjonuje klauzula waloryzacyjna
to stan prawny jest taki, jakby klauzuli tej w ogodle nie zawarto (zob. rozdziat V.1
powyzej). Oznaczatoby dla wykonawcy teoretyczng mozliwos¢ wytoczenia
roszczenia o uniewaznienie umowy - art. 70° k.c. w zw. z 457 ust 5 PZP, zresztg
watpliwe byloby, czy terminy zawite zostatyby zachowane, liczac termin od
dowiedzenia sie o przyczynie uniewaznienia. Dla wykonawcy zamdwienia bytby to
rezultat bezsensowny i nieadekwatny.

V.3.2.2. Whniosek o waloryzacje na podstawie art. 455 PZP lub rebusc sic

223.

stantibus na podstawie art. 357! k.c.

Wobec powyzszego doktryna i orzecznictwo, szukajac lepszych rozwigzan wskazujg
dwie mozliwosci:
(a) ztozenie wniosku o waloryzacje na podstawie 455 PZP,

~Ponadto, zwrdci¢ nalezy uwage, ze brak omawianych klauzul waloryzacyjnych, nie
przekresla mozliwosci zmiany umowy w zakresie kiedy wystapitaby okolicznosé
opisana w art. 436 pkt 4 lit. b p.z.p., i bedzie ona miata wptyw na koszty wykonania
zamowienia przez wykonawce. Wykonawca bedzie mégt wnioskowac o takie zmiany,
nawet jesli nie zostaty one odzwierciedlone w tresci umowy. Wniosek wykonawcy
powinien zosta¢ rozwazony, a jezeli jest zasadny, zmiana wynagrodzenia powinna
zostac wtedy wprowadzona, w oparciu o regulacje art. 455 p.z.p.” *.

albo
(b) rebus sic stantibus.

~W wypadku odmowy dokonania zmiany umowy przez zamawiajgcego, art. 144 ust.
1 p.z.p. nie moze stanowi¢ podstawy zadania zmiany umowy zawartej w sprawie
zamowienia publicznego. Zmiana wysokosci istotnego elementu umowy, jakim jest
wysokos¢ wynagrodzenia, moze nastapi¢ w oparciu o art. 357(1) k.c., ktory z
mocy art. 139 ust. 1 p.z.p. ma zastosowanie w zakresie nieuregulowanym przez
ustawe o zamowieniach publicznych. W tym jednak celu musi zostaé zgtoszone

% M. Smolczewska, Co powinien zrobi¢ zamawiajacy, jezeli do wzoru umowy zapomniat wprowadzi¢ zapiséw
dotyczacych zasad wprowadzania zmian wysokosci wynagrodzenia?, LEX, nr QA 2531377
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224,

Zgdanie zmiany tresci stosunku tgczgcego strony, bowiem orzeczenie sadu, w
zaleznosci od tresci zgadania, moze odmiennie niz w umowie oznaczy¢ sposob
wykonania zobowigzania, odmiennie oznaczy¢ wysokos¢ Swiadczenia lub orzec o
rozwigzaniu umowy. "1,

Nie ulega watpliwosci, ze rdéwniez te rozwigzania nie mozna uznaé¢ za
satysfakcjonujace dla wykonawcow i wystarczajace dla przywrdcenia réwnowagi
kontraktowej. Nalezy zatem zastanowic¢ sie nad innymi rozwigzaniami.

V.3.2.3. Powédztwo o zlozenie przez zamawiajacego oswiadczenia o tresci

225.

226.

zgodnej z art. 436 pkt 4 lit. b) tiret 2i 5 PZP w zw. z art. 6582 k.c. i
jego prawidiowa wyktadnia

Analogicznie do sytuacji, w ktorej zamawiajacy majg umowny obowigzek zawarcia
aneksu waloryzacyjnego, w rozwazanej sytuacji w istocie dochodzi do ustawowego
obowigzku zawarcia klauzuli waloryzacyjnej, skoro poprzednio wprowadzono
obarczona byta bezwzgledng niewaznosciq. Co wiecej obowigzek ten powinien
obejmowac caty, w tym przeszly, okres umowy, a wiec zawiera¢ w sobie
wyréwnanie. Inaczej zamawiajacy korzystatby z wtasnego bezprawnego dziatania, i
$Swiadomie wprowadzat niewazne klauzule waloryzacyjne, wiedzac, ze i tak osiggnie
w ten sposdb (Nemo potest commodum capere de iniuria sua propria. - Nikt nie
moze czerpac korzysci z wtasnego bezprawia).

Wobec powyzszego przepis art. 436 pkt 4 lit. b) PZP tworzytby ustawowy obowigzek
ztozenia o$wiadczenia woli, ktérego wyrazem bytoby roszczenia i powddztwo na
podstawie art.64 k.c. w zw. z art. 1047 k.p.c., o ztozenie przez zamawiajgcego
oswiadczenia o tresci zgodnej z prawidtowa wykladniq i tresciq przepisu.
Uzasadnieniem tego jest fakt, ze zamawiajacy/strony miaty pierwotny obligatoryjny
obowigzek zawrze¢ w umowie o zamdwienie publiczne zasady wprowadzania zmian,
o ktérych mowa w 436 pkt 4 lit. b) PZP, zatem ex lege byty i sq zobowigzane do
ztozenia takiego o$wiadczenia. W takim przypadku kontrola sadu nad ztozeniem
o$wiadczenia gwarantuje zachowanie zgodne z literg prawa, nie dojscie do jego
obejscia. Jednoczes$nie nie zachodzi juz ryzyko wystepujace przy ,faktycznie
pierwotnym” braku klauzuli, ze stanowitoby to ,istotng zmiane umowy
wprowadzajacg warunki, ktére gdyby zostaty zastosowane w postepowaniu o
udzielenie zamdwienia, to wzieliby w nim udziat lub mogliby wzig¢ udziat inni
wykonawcy lub przyjete zostatyby oferty innej tresci”:,

V.3.2.4. Odpowiedzialnos¢ odszkodowawcza ex contractu

227.

228.

Rozwazenia w omawianym kontekscie wymaga réwniez siegniecie po mechanizm
odpowiedzialnosci odszkodowawczej ex contractu (art. 471 i n. k.c.).

Skoro niewazna czes$¢ umowy jest traktowana tak, jakby nigdy nie powstata, to:
(a) zachodzi koniecznos$¢ zwrotu Swiadczen - jezeli jedna ze stron dostarczyta
produkt lub ustuge, druga strona musi zwroci¢ jej rownowartos¢; (b) a jesli jedna

100 Wyrok Sadu Apelacyjnego w Warszawie z 4.07.2016 r., VI ACa 569/15, LEX nr 2109567.
101 M, Smolczewska, Co powinien zrobi¢ zamawiajacy, jezeli do wzoru umowy zapomniat wprowadzi¢ zapisow
dotyczacych zasad wprowadzania zmian wysokosci wynagrodzenia?, LEX, nr QA 2531377.
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229.

230.

231.

232.

233.

ze stron poniosta szkody w wyniku dziatania opartego na niewaznej umowie, to czy
moze domagac sie odszkodowania - na podstawie 471 KC - odpowiedzialnos¢
odszkodowawcza ex contractu.

Doktryna wskazuje jednak, ze ,obowigzek naprawienia szkody oparty na art.
471 k.c. nie powstaje w sytuacji, gdy pomiedzy stronami nie powstat nigdy
stosunek zobowigzaniowy, np. na skutek niewaznosci zawartej miedzy
nimi umowy (por. Z. Gawlik, w: Kidyba, Komentarz, 2014, t. III, cz. 1, art. 471,
Nb 4) albo szkoda powstata przed lub po jego ustaniu (i nie pozostaje z nim w
adekwatnym zwigzku przyczynowym). W takiej sytuacji obowigzek
naprawienia szkody oparty jest na innych podstawach odpowiedzialnosci
(por. wyr. SNz 15.11.2001 r., ITI CKN 506/00, oraz wyr. SA w Krakowie z 31.1.2013
r., IIT APa 36/12)."02,

W orzecznictwie réwniez podkresla sie, ze ,Naprawienia szkody wyniktej z
niewykonania lub niewtasciwego wykonania zobowigzania (art. 471 KC) mozna
dochodzi¢ tylko wowczas, gdy strony taczyt umowny stosunek zobowigzaniowy (gdy
tgczyta je wazna umowa). Przepis ten nie ma zastosowania w wypadku
zawarcia umowy niewaznej, a naprawienia szkody lub innego roszczenia
mozna wowczas poszukiwaé w oparciu o podstawy pozostajace w ramach
innych rezimoéw odpowiedzialnosci. Tego jednak skarzacy nie czynig,
bezpodstawnie zarzucajgc niezastosowanie art. 471 KC w sytuacji, gdy nie doszto
do podwazenia stanowiska Sqdu o niewaznosci zawartej przez strony umowy. "3,

Powyzsze poglady doktryny i orzecznictwa dotycza rzecz jasna wykluczenia
siegniecia do art. 471 i n. k.c. w sytuacji, w ktorej ze wzgledu na niewaznos¢
postanowienia stwierdzona zostata niewaznos$¢ catej umowy, a nie tylko czesci
postanowienia, jak w przypadku niewaznosci klauzuli waloryzacyjnej.

Wobec powyZzszego teoretyczng mozliwos¢ konstruowania odpowiedzialnosci
odszkodowawczej tworzytoby oparcie koncepcji o art. 56 k.c. w zw. z 471 k.c.
Poniewaz odpowiedzialno$¢ za przeprowadzenie postepowania o zamodwienie
publiczne ponosi zamawiajacy (zgodnie z art. 17 PZP), to on jest niejako
~gospodarzem” zamodwienia publicznego. Stad tez jego powinna obcigzac
okolicznos$¢, iz na skutek niewaznosci postanowienia umownego dot. zmiany
wynagrodzenia, wykonawca nie otrzymat naleznej mu waloryzacji umownej, i z tego
powodu poniést szkode, a dziatanie zamawiajgcego stanowito naruszenie
zobowigzania. Dostrzegalnym problemem tej koncepcji bytoby jednak wskazanie
naruszenia jakiego zobowigzania dopuscit sie zamawiajacy. Skoro bowiem z umowy
~wypadta” czes¢ dot. zmiany wynagrodzenia - to jakie w istocie zobowigzanie
narusza zamawiajacy - nie zmieniajac wynagrodzenia, skoro obowigzuje zasada
nominalizmu. Prowadzitoby to do przyjecia braku bezprawnosci. By¢ moze chodzi o
zobowigzania do zawarcia w tresci umowy postanowienia odpowiadajgcego 436 PZP

W tym kontekscie mozna jednak rozwazy¢, czy art. 436 PZP przy uwzglednieniu
prawidtowej wyktadni, w zwigzku z zasadami wspétzycia spotecznego i ustalonymi
zwyczajami pozwalajg uwzglednianymi na zasadzie art. 56 k.c. niejako na ,wszycie

102 W Borysiak, Art. 471 KC red. serii Osajda/red. tomu Borysiak 2024, wyd. 32, Legalis
103 wyrok Sadu Najwyzszego z dnia 15.11.2001 r., III CKN 506/00.
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234.

235.

V.3.3.

236.

w wyciete miejsce” ,protezy”, skoro wola ,stron” (zamawiajgqcego jako autora
umowy) wczesniej byta ewidentnie inna.

Dochodzitoby bowiem do naruszenia zobowigzania rozumianego w oparciu o art. 56
k.c. réwniez jako wpisane w umowe - zasady wspoétzycia spotecznego i ustalone
zwyczaje, ktore niejako wpisujg w tres¢ stosunku prawnego - zobowiazanie do
zawierania ,waznych” uméw i niestosowania taktyki zawierania z
premedytacja umoéw niewaznych. Dziataniem szkodzgacym byto umieszczenie w
umowie (o charakterze adhezyjnym) postanowienia bezwzglednie niewaznego. Do
czasu wprowadzenia art. 353! KC to art. 58 KC wskazywany byt jako podstawa
zasady swobody uméw w prawie polskim. Doktryna przyjmuje, ze ,Artykut 56 KC
okresla konsekwencje prawne prawidfowo (waznie) dokonanych czynnosci
prawnych i nie rozstrzyga, kiedy czynnos¢ prawna jest wazna. Ocena
waznosci czynnosci prawnej dokonywana jest na podstawie kryteriow
wskazanych w art. 58 KC. Skutkiem waznej czynnosSci prawnej jest powstanie,
zmiana albo zakorczenie stosunku prawnego. [Art.] 56 wskazuje, jakie czynniki
maja wptyw na tresc tego stosunku (czyli prawa i obowiazki stron) — zalezy
ona od oswiadczen woli stron, zasad wspétzycia spotecznego i ustalonych
zwyczajow. (..) Ustawa, zasady wspétzycia spotecznego i ustalone
zwyczaje moga uzupetniac tres¢ czynnosci prawnej w zakresie, w jakim nie
zostata ona okreslona wolaq stron. Drugie miejsce w tej hierarchii zajmuje
ustawa. Dopiero w zakresie, ktory nie zostat okreslony wolg stron i nie wynika z
ustawy, zastosowanie znalezé moga zasady wspotzycia spotecznego i ustalone
zwyczaje. Jesli tres¢ stosunku prawnego moze by¢ zrekonstruowana na podstawie
ustalonych zwyczajow, nie trzeba odwotywad sie do zasad wspdtzycia spotecznego,
ktore powinny stanowic ostatnig wskazéwke dotyczgca rekonstrukcji tresci stosunku
prawnego."1%,

Innymi stowy, proponowana koncepcja prowadzitaby do przyjecia ze w tres¢ samej
umowy (w mys$l zasady pacta sunt servanda) jest wpisane zobowigzanie do tego,
ze nalezy jej dotrzymywad, a dlatego rowniez zeby zawierata wazne postanowienia,
a nie sprostanie temu moze powodowac odpowiedzialno$¢ odszkodowawcza, jesli
druga strona w zwigzku z niewaznoscig danego postanowienia poniosta szkode.
Wyraz takiego zobowigzania — prymatu waznosci umowy wynika tez chocby z tego,
ze strony zazwyczaj os$wiadczajg, ze bez ich oswiadczenia w formie pisemnej,
zmiana jest niewazna, co posrednio oznacza, ze zobowigzujq sie dokonywa¢ zmian
w sposOb wazny i tylko wazna cze$¢ umowy obejmujg wolg stron.

Niewazno$¢ jedynie czesci umowy - klauzuli waloryzacyjnej ,minimum
do minimum” (art. 58 § 3 w zw. z art. 353! k.c.)

W tym miejscu nalezy powroci¢ do zaznaczonych jedynie rozwazan dotyczacych
podstaw przyjecia niewaznosci klauzuli waloryzacyjnej nadmiernie wasko
sformutowanej i nieuwzgledniajacej kosztéw ogdlnych, w oparciu o poszczegolne
przestanki art. art. 353! k.c.

104 p_ Sobolewski, [w:] Kodeks cywilny. Komentarz. Art. 56 KC red. serii Osajda/red. tomu Borysiak 2024, wyd.
32, Legalis.
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237.

238.

v.3.4.

239.

Sankcja niewaznosci bezwzglednej na podstawie art. 58 § 3 k.c. objeta jest
jedynie cze$¢ umowy, w zakresie klauzuli waloryzacyjnej, ktora jest
sformutowana sprzecznie z prawidlowa wykladnia art. 436 pkt 4 lit. b) PZP,
nie powodujac niewaznos$ci pozostatych postanowien umownych, ktore
pozostaja w mocy. Jest to rozwigzanie w petni akceptowalne w doktrynie réwniez
w przypadku orzekania o niewaznosci czynnosci prawnej wykraczajacej poza
granice swobody umoéw: ,MozZliwa jest takze bezskutecznos¢ (niewaznosc)
czesciowa, o ktorej mowi art. 58 § 3 k.c.”*s, Nalezy wskaza¢, ze bez klauzuli
waloryzacyjnej strony rowniez zawartyby Kontrakt, na co wskazuje fakt, ze podobne
Kontrakty sg zawierane w Polsce i na $wiecie, za$ doktryna nie uznaje umownej
klauzuli waloryzacyjnej za postanowienie okreslajace gtowne $wiadczenia stronzcs,

W nastepnych rozdziatach przedstawiona zostanie argumentacja prawna
uzasadniajgca uznanie postanowien klauzuli ,minimum do minimum” za sprzeczne
z wiasciwoscig (naturg) zobowigzania oraz z zasadami wspotzycia spotecznego jak
rowniez przepisem ustawy. W tym miejscu nalezy poczyni¢ uwage teoretycznag, ze
na potrzeby uzasadnienia prawnego opinii, przyjeto zgodnie z systematyka art. 3531
k.c. rozdzielne ujecie witasciwosci (natury) zobowigzania oraz zasad wspotzycia
spotecznego, oraz od przepisu ustawy. Liczni jednak przedstawiciele doktryny
wskazuja, ze ,kryterium ,natury” stosunku nie ma samodzielnej, wtasnej tresci, ale
w catosci pokrywa sie badz z kryterium ustawy, badz tez z kryterium zasad
wspotzycia spotecznego.”*’, Jednak i oni przyjmuja, ze: ,Nie oznacza to jednak -
jak sadze - Zze nie ma ono catkowicie znaczenia. Powotanie sie na wlasciwosé
stosunku w procesie stosowania prawa stanowi w wielu wypadkach
alternatywny i niekiedy prostszy od pozostatych sposobéw (odwotujgcych sie
do ustawy czy zasad wspdfzycia spotecznego), bardziej intuicyjny wariant
uzasadnienia decyzji uznajacej okreslone postanowienie umowne za
bezskuteczne.”. W tym tez duchu zaprezentowano odpowiednio najpierw kwestie
sprzecznosci z zasadami wspotzycia spotecznego a nastepnie sprzecznos$c¢ z
wtasciwoscig (naturg) zobowigzania, majac na wzgledzie, ze w Swietle licznych
pogladdéw literatury ta druga klauzula generalna ma wezszy, mniej uniwersalny
charakter i moze sie w czesci pokrywac z pierwsza.

Naruszenie zasad wspoétzycia spotecznego (z art. 58 § 2i 3 k.c. oraz art.
353 k.c.wzw. z art. 58 § 21 3 k.c.)

Zamawiajacy, decydujac sie na wprowadzenie klauzuli ,minimum do minimum”,
przy wykorzystaniu wiasnej silniejszej pozycji posiada peina $wiadomosci,
iz prowadzi¢ to bedzie do znacznego pokrzywdzenia drugiej strony w
zakresie zachowania ekwiwalentnosci swiadczen. Zamawiajacy maja
$wiadomos$¢, iz umowa w sprawie zamodwienia publicznego stanowi umowe
adhezyjna°s, stad wykonawcy mogg w istocie jedynie zaakceptowac narzucone im

105 p, Machnikowski, [w:]System Prawa Prywatnego (red. E. Letowska), Warszawa 2006, s. 501.

106 T Dybowski, A. Pyrzynska, [w:]System Prawa Prywatnego (red. E. ketowska), Warszawa 2006, s, 236.

107 p, Machnikowski, [w:]System Prawa Prywatnego (red. E. tetowska), Warszawa 2006, s. 508.

108 por, wyrok SN z 2 lipca 2021, III CSKP 82/21, wyrok SN z 17 czerwca 2016 r., IV CSK 674/15; wyrok SN z
18 lutego 2016 r., II CSK 197/15, wyrok KIO z dnia 3 czerwca 2013 r., sygn. akt KIO 1166/13, wyrok KIO z
29 maja 2020 r., KIO 650/20; wyrok KIO z 18.03.2011, KIO 461/11, R. Szostak, Przetarg nieograniczony na
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240.

241.

postanowienia, a zadawanie pytan zazwyczaj nie doprowadza do zmiany
postanowien. W orzecznictwie Sadu Najwyzszego wskazuje sie, ze umowa
naruszajaca zasady uczciwego obrotu oraz lojalnosci wobec kontrahenta
moze by¢ uznana za sprzeczng z zasadami wspotzycia spotecznego. Dotyczy to m.in.
sytuacji, gdy do uksztattowania stosunku umownego w sposéb wyraznie krzywdzacy
dla jednej ze stron doszto przy swiadomym badz choc¢by tylko spowodowanym
niedbalstwem wykorzystaniu przez druga strone wlasnej silniejszej
pozycji, przy znacznej intensywnosci pokrzywdzenia drugiej strony®°,

O naruszeniu zasad wspoétzycia spotecznego mowi sie w sytuacji negatywnej
ocena umowy w s$wietle wartosci moralnych, tj. kiedy: ,dochodzi do
zachwiania réwnowagi miedzy swiadczeniami stron, naruszajgcego porzadek
moralny”1, Sytuacja taka bez watpienia ma miejsce w sytuacji wprowadzenia do
kontraktu tresci klauzuli waloryzacyjnej ,minimum do minimum”, ktéra
prowadzi do asymetrycznego rozkiadu ryzyka wzrostu cen chocby w
zakresie kosztow posrednich, z wykorzystaniem silniejszej pozycji kontraktowej
zamawiajgacego . Zachowanie takie nalezy ocenia¢ w kategoriach kontraktowego
naduzycia, dziatania nielojalnego, prowadzacego do zachwiania stusznosci
kontraktowej i sprawiedliwego rozktadu praw i obowigzkéw umownych.

Podobnie inni autorzy wskazuja, ze: ,Zasady wspofzycia spotecznego oznaczajq
oceny moralne, wyrazone czesto w postaci uzasadnionych przez te oceny norm
postepowania (norm moralnych), regulujacych postepowanie jednych oséb wobec
innych. Ocena moralna to przezycie polegajace na udzieleniu aprobaty lub
dezaprobaty jakiemus czynowi ludzkiemu ze wzgledu na to, w jakim
stopniu przyczynia sie ono do sprawiedliwego dobra innych ludzi"''*. Na
jednoznaczng dezaprobate =zastuguje dziatanie w postaci niesprawiedliwego
roztozenia ryzyka i ciezarow wzrostu kosztéw ogoélnych bedacych sktadowg kosztéw
wykonania zamoéwienia publicznego - ztozenia ich na barki jedynie wykonawcow.

Vv.3.4.1. Naruszenie stusznosci (sprawiedliwosci) kontraktowej

242.

W konsekwencji stosowania klauzuli waloryzacyjnej zawezajacej waloryzacje do
pensji i stawek minimalnych i nierekompensujacych wzrostu kosztéw posrednich,
dochodzi na gruncie uméw zawieranych w trybie zaméwien publicznych do
naruszenia tzw. stusznosci (sprawiedliwosci) kontraktowej rozumianej jako
rownomierny rozktad uprawnien i obowigzkéw w stosunku prawnym jak tez
korzysci i ciezarow oraz szans i ryzyk zwigzanych z powstaniem i realizacja
tego stosunku - wszystko to uzasadnia niewaznos¢ klauzuli waloryzujacej
»minimum do minimum” podstawie art. 353! k.c. w zw. z art. 58 § 2 i 3 k.c.

zamowienia publiczne - zagadnienia konstrukcyjne, Krakdéw 2005, s. 28; Z. Gordon, O typologicznej
kwalifikacji umdéw w sprawach zamdwien publicznych, Pzp 2013, z.3, s. 8.

109 7ob. wyrok Sadu Najwyzszego z 26 maja 2021 r., V CSKP 28/21, postanowienie Sadu Najwyzszego z 4 kwietnia
2019 r., III CSK 101/17.

110 Tak K. Osajda, Kodeks cywilny. Komentarz. Legalis 353[1] pkt 89

111 Tak P. Machnikowski, [w:]System Prawa Prywatnego (red. E. tetowska), Warszawa 2006, s. 495.
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244,

245,

W literaturze wskazuje sie wtasnie na podstawowe znaczenie rownomiernego
rozkladu uprawnien i obowiazkéw w stosunku prawnym: ,W dziedzinie
stosunkow zobowigzaniowych, z ktdrych znaczna czes¢ stuzy wymianie dobr i ustug
podstawowe znaczenie ma wymaog zapewnienia tzw. stusznosci
(sprawiedliwosci) kontraktowej, rozumianej jako rdéwnomierny rozktad
uprawnien i obowigzkéw w stosunku prawnym, czy tez korzysci i ciezaréw oraz
szans | ryzyk zwigzanych z powstaniem i realizacjq tego stosunku. Przede
wszystkim, choC nie wytgcznie, ocenie z punktu widzenia stusznosci kontraktowej
podlega stosunek wartoSci swiadczern w umowach wzajemnych czy tez, szerzej
dwustronnie zobowigzujacych”2, (...) O naruszeniu zasad wspotzycia spotecznego
w postaci wymogu sprawiedliwosci umowy mozna wiec mowic¢ wtedy, gdy zawarta
przez strony umowa nie jest wyrazem jej w petni swobodnie rozwaznie
podjetej decyzji, gdyz na tres¢ umowy wplynat brak koniecznej wiedzy czy
presja ekonomiczna (np. wynikajaca z faktu korzystania przez kontrahenta
z pozycji dominujacej), a przyczyng tego nie jest niedbalstwo samego
pokrzywdzonego ™3, Przyktadem naduzycia pozycji dominujacej zwtaszcza duzych
zamawiajacych publicznych jest narzucanie brzmienia klauzuli waloryzacyjnej
zawartej w umowie na podstawie art. 436 pkt 4 lit b.) PZP wprost sprzecznej z
celem przepisu (zob. rozdziat II1.1.1) i jego prawidiowg wyktadnig (zob. rozdziaty
I11.1.2-111.1.3). Szczegbélowo rzecz ujmujac, wsrdéd zasad wspotzycia
spotecznego istotnych dla takiej oceny klauzuli waloryzacyjnej minimum
do minimum nalezy wskazaé: rzetelnosc¢ i lojalnos¢ wobec kontrahenta,
sprawiedliwo$¢, uczciwosci rownos¢ stron, stusznos$¢ kontraktowa, zasady
uczciwego obrotu.

Kwestia naruszenia wspomnianych powyzej =zasad przy jednoczesnym
wykorzystaniu silniejszej pozycji kontraktowej doczekata sie obszernego
orzecznictwa. Nalezy tu wskazaé¢ m.in., ze: ,w orzecznictwie Sadu Najwyzszego
wielokrotnie prezentowano, zastugujacy na podzielenie poglad, iz umowa
naruszajaca zasady uczciwego obrotu oraz lojalnosci wobec kontrahenta
moze by¢ uznana za sprzeczng z zasadami wspoétzycia spotecznego, w razie
braku wystapienia wyzysku lub nie powstania wszystkich jego przestanek
przewidzianych w art. 388 § 1 k.c. Dotyczy to zwitaszcza sytuacji, gdy do
uksztattowania stosunkéw umownych w sposéb wyraznie krzywdzacy dla jednej
ze stron doszto przy Swiadomym Ilub tylko spowodowanym niedbalstwem
wykorzystaniu przez drugq strone swojej silniejszej pozycji, przy znacznej
intensywnosci pokrzywdzenia drugiej strony”:4. Podobnie klauzula nadmiernie
wasko sformutowana i niewaloryzujaca kosztow ogdlnych stanowi uksztattowanie
stosunku prawnego, w sposéb krzywdzacy wykonawcow ze swiadomym
wykorzystaniem swojej silniejszej pozycji.

Podobnie w wyroku SA w Krakowie z 22.11.2021 r., I ACa 348/20, LEX nr 3302167,
wskazano, ze: ,0 sprzecznosci z zasadami wspoétzycia spotecznego mowi sie w

112 p, Machnikowski, [w:]System Prawa Prywatnego (red. E. tetowska), Warszawa 2006, s. 495.
113 p, Machnikowski, [w:]System Prawa Prywatnego (red. E. Letowska), Warszawa 2006, s. 495.
114 Wyrok Sadu Najwyzszego z 31.03.2016 r., IV CSK 372/15, LEX nr 2037908.
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zwigzku z tym takze, gdy na gruncie danej umowy dochodzi do naruszenia
tzw. stusznosci (sprawiedliwosci) kontraktowej rozumianej jako
rownomierny rozktad korzysci i ciezarow oraz szans i ryzyk zwigzanych z
powstaniem i realizacja tego stosunku. Takie naruszenie ma miejsce, gdy
zawarta przez strone umowa nie jest wyrazem w petni Swiadomie i rozwaznie
podjetej decyzji, gdyz na tres¢ umowy wptynat brak koniecznej wiedzy czy presja
ekonomiczna. Negatywna ocena umowy ze wzgledu na kryteria moralne
uzasadniona jest w tych tylko przypadkach, gdy kontrahentowi osoby
pokrzywdzonej mozna postawic¢ zarzut ztego postepowania, polegajacego
na wykorzystaniu (swiadomym lub spowodowanym niedbalstwem) swojej
przewagi kontraktowej’. Tymczasem w realiach zamoéwien publicznych nie
podlegajaca negocjacjom nadmiernie waska tres¢ klauzuli waloryzacyjnej
naruszajacej wyktadnie art. 436 pkt 4 lit. b) PZP jest wprowadzana przez
zamawiajacych z wykorzystanie w tym aspekcie ich przewagi kontraktowej.

Oceny zasad wspétzycia spotecznego w realiach obrotu profesjonalnego dotyczy
m.in. wyrok SA w Warszawie z 14.05.2014 r., I ACa 1650/13, akcentujacy istnienie
~powszechnie akceptowanych regut przyzwoitego zachowania sie wobec
kontrahenta. Szczegdlne znaczenie maja reguty uczciwosci i rzetelnosci
tzw. kupieckiej, ktorych nalezy wymaga¢ od przedsiebiorcy -
profesjonalisty na rynku, a mianowicie przestrzegania dobrych obyczajow,
zasad uczciwego obrotu, rzetelnego postepowania czy lojalnosci i zaufania.
Kazda ze stron umowy powinna zatem powstrzymac sie od wszelkich
zachowan, ktore swiadcza o braku respektu dla interesow partnera lub
wywotuja uszczerbek w tych interesach (wyr. SN z dnia 22 czerwca 2010 r.,
IV CSK 555/09, Lex nr 885035 wyrok z dnia 2 pazdziernika 2003 r. V CK 241/02,
Lex nr 175961).” Ponadto w wyroku tym wskazano, ze: ,Judykatura przyjmuje
ponadto, 2e do uznania umowy za sprzeczna z zasadami wspoitzycia
spotecznego moze prowadzi¢ skrajne naruszenie zasady rownosci stron.”
[...] JArtykut 353(1) k.c. naktada na strony stosunku prawnego ograniczenia w
ksztattowaniu umow wtasnie m.in. z punktu widzenia zasad wspotzycia spotecznego.
Naruszeniem zasad wspoétzycia spotecznego bedzie zawarcie umowy
sprzecznej z uczciwoscia i rzetelnoscia kupiecka Iub takiej, ktora
ksztaltowaé bedzie wzajemne stosunki miedzy stronami w sposoéb
ewidentnie uchybiajacy stusznosci.”

Podobnie w wyroku Sadu Okregowego w Warszawie z 29.12.2022 r., XXIV C
400/21, LEX nr 3700354. Przyjeto, ze ,Szczegdlnego znaczenia na tle art. 58 § 2
k.c. nabierajqg oceny moralne dokonywane z uwagi na wartos¢ jakg stanowi
sprawiedliwa réwnos¢ podmiotéw. Pozwalajg one w pewnych przypadkach uznaé
umowe za niewazng na podstawie przywotanego przepisu jezeli jej zawarcie lub
nadanie jej okreslonej tresci byto wynikiem naduzycia przez jedna ze stron
silniejszej (pod réznymi wzgledami) pozyciji (...). O sprzecznosci z zasadami
wspotzycia spotecznego mowi sie takze, gdy na gruncie danej umowy dochodzi
do naruszenia tzw. stusznosci (sprawiedliwosci) kontraktowej rozumianej

jako rownomierny rozktad uprawnien i obowiazkow w stosunku prawnym
czy tez korzysci i ciezarow oraz szans i ryzyk zwiazanych z powstaniem i

realizacja tego stosunku (...). Takie naruszenie ma miejsce, gdy zawarta przez
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strone umowa nie jest wyrazem w petni Swiadomie i rozwaznie podjetej decyzji,
gdyz na tres¢ umowy wptynat brak koniecznej wiedzy czy presja ekonomiczna”

Natomiast w wyroku SA w Warszawie z 30.09.2022 r., I ACa 185/22, LEX nr
3501702, zauwazono, ze ,Dziatanie wbrew dobrym obyczajom, w zakresie
ksztattowania tresci stosunku obligacyjnego, oznacza natomiast tworzenie przez
partnera konsumenta takich klauzul umownych, ktére godza w réwnowage
kontraktowa stron stosunku umownego.” Kwestia jest zresztq w sprawach z
udziatem konsumentéw gruntownie przeanalizowana (zob. m.in. Sad Najwyzszy w
wyroku z dnia 27 listopada 2015 r., I CSK 945/14. Sytuacja wykonawcow zamoéwien
publicznych jest w tym przypadku o tyle zblizona do konsumentéw, ze pomimo
profesjonalnego charakter swojej dziatalnosci, majg oni po drugiej stronie kontraktu
podmiot o silniejszej pozycji, ktory narzucit okreslong tres¢ klauzuli waloryzacyjnej.

Poréwnanie z konsumentem jest natomiast istotne w kontekscie kwestii
poruszonych w wyroku Sadu Najwyzszego - Izba Cywilna z dnia 2 kwietnia 2015 r.,
I CSK 257/14: ,Proces inwestycyjny prowadzacy do wybudowania i sprzedazy
wyodrebnianych na wtasnosc¢ lokali jest dtugotrwaty z uwagi na jego uwarunkowania
techniczne i prawne, a to rodzi ryzyko, ze czynniki zewnetrzne, rynkowe bedag
istotnie oddziatywaty na tres¢, wysokosc i ostatecznie ekwiwalentnos¢ swiadczen
uzgodnionych przez strony i spetnianych przez nie na podstawie umowy. Klauzula
waloryzacyjna ma takie oddziatywania zminimalizowaé, a dzieje sie to w
interesie obu stron umowy. Trzeba podkreslié¢, ze kontrahent konsumenta
musi sie na rynku utrzymaé, zeby moégt wykonaé¢ swoje zobowiazania
wobec niego, a zagwarantowanie mu, 2e otrzyma od konsumenta
sSwiadczenia o takiej sile nabywczej, na jaka liczyt przy zawarciu umowy
ma istotne znaczenie dla zrealizowania tego celu. (..) Zawarcie umowy
zgodnie z wzorcem na poczatkowym etapie realizacji inwestycji sprawia, Zze
kupujacy przez dtuzszy czas musi liczy¢ sie z poddaniem mechanizmowi
waloryzacyjnemu ceny, ktéra ratalnie ptaci za lokal. Waloryzowanie ceny przy
wykorzystaniu zobiektywizowanych wskaznikdéw, nawigzujacych do charakteru
umowy i przestanek, ktore decydowaty o okresleniu jej wysokosci w samej umowie
nie jest rownoznaczna z okresleniem ceny lub jej podwyzszeniem wytgcznie przez
prowadzgcego proces inwestycyjny kontrahenta konsumenta. Przyjecie, ze w takim
przypadku konsument musi mie¢ zagwarantowane nieograniczone prawo
odstapienia od umowy byftoby réwnoznaczne z przerzuceniem na kontrahenta
konsumenta wszelkiego ryzyka zwigazanego z dziataniem czynnikéw
rynkowych, sprawiajacych, ze wzajemne sSwiadczenie kupujacego tracito
na wartosci przez czas zwigzania umowa. 0gdlny wzorzec kontroli z art. 3851
§ 1 KC nie przewiduje obowigzku wprowadzania do umowy nieograniczonego
uprawnienia do odstgpienia od niej w przypadku zastosowania waloryzacji
umownej.”. Skoro w w/w wyroku za niedopuszczalne uznano przerzucenie catosci
ryzyka na strone silniejsza, to tym bardziej jest to niedopuszczalne w stosunku do
strony réwnorzednej, cho¢ w gruncie rzeczy trafniejsze wydaje sie wskazanie, ze
wykonawcy sg w kontraktowo stabszej pozycji wzgledem zamawiajqcych
publicznych.

Podobnie w doktrynie wskazuje sie, ze: ,Ograniczenia zasady swobody uméw
moga wynikac takze z zasad wspétzycia spotecznego, ktore stuza ochronie
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tzw. stusznosci (sprawiedliwosci) kontraktowej, rozumianej jako
réownomierny rozktfad uprawnien i obowigazkéw w stosunku prawnym (czy
takze korzysci i ciezarow oraz szans i ryzyk zwiazanych z powstaniem i
realizacja tego stosunku (..). W tym zakresie badaniu podlega przede
wszystkim stosunek wartosci swiadczen w_umowach wzajemnych czy
szerzej: dwustronnie zobowigzujacych. W przypadku gdy dysproporcja tych
wartosci jest razaca, czyli znacznie przekracza zwykle obserwowane wahania cen
towardw i ustug (czy takze zwykle stosowane marze zysku jednej ze stron
transakcji), dochodzi do naruszenia regut sprawiedliwosci kontraktowej.
Naruszenie zasad wspéitzycia spotecznego w postaci wymogu

sprawiedliwosci_ umowy ma miejsce w_ przypadku, gdy zawarta przez

strone umowa nie jest wyrazem w peini swobodnie i rozwaznie podjetej
decyzji, poniewaz na tres¢ umowy wpitynal brak koniecznej wiedzy lub

presja ekonomiczna (np. wynikajaca z faktu korzystania przez kontrahenta
Z pozyciji dominujacej), a przyczyny tego nie stanowi niedbalstwo samego
pokrzywdzonego. Z istoty zasad wspotzycia spotecznego jako ocen i norm
moralnych, wynika ponadto konieczno$¢ uwzgledniania takze postawy drugiej
strony umowy. Negatywna ocena umowy z perspektywy kryteriow moralnych
uzasadniona jest jedynie w tych sytuacjach, w ktorych kontrahentowi osoby
pokrzywdzonej mozna postawié¢ zarzut zlego postepowania, polegajacego na
wykorzystaniu (swiadomym lub spowodowanym niedbalstwem) swojej przewagi. s,

Na gruncie zasad wspotzycia spotecznego przyktadem naduzycia pozycji
dominujacej zamawiajgcego publicznego narzuceniem wykonawcom tresci klauzuli
waloryzacyjnej.

V.3.4.1.2 Razaca nieekwiwalentnos¢ $wiadczen stron - Razaca

252.

253.

dysproporcja miedzy wartoscia wynagrodzenia umownego a
realnymi kosztami realizacji

Jako kolejny aspekt wynikajacy z zasady swobody umoéw i wchodzacy w sktad
stusznosci kontraktowej, nalezy w omawianym konteksécie nadmiernie wasko
sformutowanej klauzuli waloryzacyjnej wyrdznié i rozpatrzyé kwestie powstatego w
efekcie tej regulacji stanu razacej nieekwiwalentnosci §wiadczen stron, ktory
prowadzi¢ musi do uznania niezgodnosci wskazanej klauzuli z zasadami wspotzycia
spotecznego (art. 58 § 3 k.c. w zw. z art. 58 § 2 k.c.). Doktryna wskazuje, ze
zachowanie wymogu zapewnienia stusznosci kontraktowej podlega kontroli przede
wszystkim ze wzgledu na wartos¢ s§wiadczen stron uméw wzajemnych czy
tez dwustronnie zobowigzujacych?,

Tre$¢ klauzuli waloryzacyjnej prowadzacq do odmowy waloryzacji kosztéw
ogolnych, mozna bowiem przy przedstawionych na wstepie zatozeniach postrzegac
nie tylko jako samodzielny wazny powdd sprzecznos$ci z naturg stosunku i
przekroczenia granic swobody umodw, ale co istotne jako powazne zachwianie i w
konsekwencji naruszenie rownowagi kontraktowej stron oraz nieréwnomierne
obciazenie tylko jednej strony umowy (wykonawcy) ciezarami

115 M, Zatucki (red.), Kodeks cywilny. Komentarz. Wyd. 3, Warszawa 2023/Koziet, art. 353(1).
116 Zob. P. Machnikowski, [w:]System Prawa Prywatnego (red. E. tetowska), Warszawa 2006, s. 495.
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nieproporcjonalnymi do korzysci jakie otrzymuje ona na podstawie
umowy, bedacej wszak dwustronnie zobowigzujacg, a wiec z wpisanym w
zobowigzania synallagmatyczne zatozeniem ekwiwalentnosci $wiadczen stron.

Witasnie zachowaniu rownowagi stron przy umowach dtugookresowych zawieranych
w rezimie zamodwien publicznych stuzy¢ mialy mechanizmy waloryzacyjne
przewidziane w PZP, ktore jak widac¢, wskutek btednych praktyk zamawiajgcych
(faktyczne ograniczanie klauzuli indeksacyjnej do minimum), nie spetniaja jednak
swojego zadania i nie zapobiegajg powstawaniu dysproporcji w Swiadczeniach stron.
Na skutek bowiem braku odpowiedniej waloryzacji (uwzgledniajacej koszty ogdine),
stosunek wartosci $wiadczenia zamawiajacego i wykonawcy zamdwienia
publicznego zmienia sie w ten sposdb, ze zamawiajacy otrzymuje w efekcie
$wiadczenie wykonawcy umowy ponoszac jedynie ultamek ciezaru jaki w
normalnych warunkach musiatby $wiadczy¢ w zamian. Okolicznos$¢ taka -
nieekwiwalentny stosunek prawny prowadzi do niewaznosci ex lege (art.
58 § 2 i 3 k.c.) klauzuli waloryzacyjnej - z ktérej taka asymetryczna
alokacja ryzyka wynika, i ktora nie zabezpiecza sprawiedliwie interesu
wykonawcy - z uwagi na sprzecznos¢ z zasadami wspotzycia spotecznego.

Jak zauwaza sie w doktrynie: ,wazng sferg zastosowania zasad wspotzycia
spotecznego jako granicy swobody umow jest problematyka tzw. stusznosci
(sprawiedliwosci) kontraktowej, rozumianej jako rownomierny rozkfad
uprawnien i obowigzkéw w stosunku prawnym, czy tez korzysci i ciezaréw oraz
szans i ryzyk zwigzanych z powstaniem i realizacjg tego stosunku. Badaniu z punktu
widzenia stusznosci kontraktowej podlega przede wszystkim (cho¢ nie wytgcznie)
stosunek wartosci swiadczen w umowach wzajemnych czy tez, szerzej,
dwustronnie zobowigzujgcych. O naruszeniu reguf sprawiedliwosci mozna
mowi¢ wowczas, gdy dysproporcja tych wartosci jest razaca, czyli znacznie
przekracza zwykle obserwowane wahania cen towardéw i ustug czy tez
zwykle stosowane marze zysku jednej ze stron transakcji."'V.

W tym kontekscie wprowadzenie niesprawiedliwej tresci klauzuli waloryzacyjnej
prowadzacej do odmowy uczciwej waloryzacji wynagrodzenia nalezy rowniez
postrzega¢ jako niewywigzanie sie z obowiazku lojalnosci kontraktowej
(uczciwosci obrotu) wobec partnera umownego i $wiadome narazanie go na straty
przy dalszym wykonywaniu umowy. W zakresie uczciwosci obrotu zamawiajgcy
publicznie winni wyznacza¢ odpowiednie standardy i normy, nie zas réwnac¢ w
dot do marginesu i praktyk niesprawiedliwych. Majg oni bowiem petng wiedze na
temat prawidtowej praktyki polskiej i zagranicznej oraz instrumentarium prawne,
zeby ja stosowac.

Nie moze ulega¢ watpliwosci, ze umowa o zamodwienie publiczne jest w obecnej
praktyce umowg o cechach adhezyjnosci, zawarta przez zamawiajacego
publicznego majacego faktyczng przewage nad kontrahentem. Wykonawca
zamoéwienia (nawet najsilniejsza polska spétka z danej branzy ustugowej) w
sposob funkcjonalny jest bowiem zalezny ekonomicznie (znajduje sie na
stabszej pozycji kontraktowej) od zamawiajacego, ktéry przyktadowo dysponuje

117 Zob. P. Machnikowski, [w:] E. Gniewek, P. Machnikowski (red.), Kodeks cywilny. Komentarz. Wyd. 11,
Warszawa 2023, Legalis art. 353[1], nb. 17.
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praktycznie monopolem w danej branzy infrastrukturalnej: drogowej, sieci
energetycznej albo kolejowej, majacego za sobg Skarb Panstwa i jego aparat
administracyjny i fiskalny, i decydujacego o rozpisaniu przetargu, jego warunkach,
maksymalnej mozliwej cenie etc. W tym kontekscie w orzecznictwie przyjmuje sie
bowiem, ze: ,obiektywnie niekorzystna dla jednej strony tres¢ umowy zastugiwac
bedzie na negatywna ocene moralng, a w konsekwencji prowadzi¢ do uznania
umowy za sprzeczna z zasadami wspoitzycia spotecznego w sytuacji, gdy
do takiego uksztattowania stosunkdéw umownych, ktdéry jest dla niej w sposoéb
widoczny krzywdzacy, doszto przy swiadomym lub tylko spowodowanym
niedbalstwem, wykorzystaniu przez druga strone swojej silniejszej
pozyciji. Umowa zawarta przez strone dzialajaca pod presja faktycznej
przewagqgi kontrahenta nie moze by¢ bowiem uznana za wyraz w petni
swobodnej i rozwaznie podjetej przez niq decyzji. Dominujaca pozycja
jednej ze stron umowy w stosunku do kontrahenta moze by¢ zaréwno
nastepstwem istniejacego miedzy nimi stosunku zaleznosci o charakterze
ekonomicznym (...) Tak samo ocenic¢ trzeba umowe zawartg w warunkach nacisku
jednej strony przez wykorzystanie wptywow, czy pozycji zwiazanej z
zajmowanym stanowiskiem, z ktéorym wiaze sie decydowanie o sytuacji
kontrahentéw. W tym stanie rzeczy podstawa wniesionej skargi kasacyjnej jest
usprawiedliwiona w zakresie zarzucanego w niej naruszenia art. 58 § 2 i art. 3531
KC's,

W judykaturze ugruntowane jest bowiem stanowisko, ze naruszajg zasady
wspotzycia spotecznego umowy obligacyjne, ktore ksztattujg prawa i obowigzki
stron stosunku w sposob nieodpowiadajacy stusznosci kontraktowej. W
szczegolnosci bedg to umowy sprzeciwiajgce sie regutom uczciwosci i rzetelnosci
profesjonalnej oraz kontrakty razaco nierownowaznie ksztaltujace
wzajemne prawa i obowigzki'®.

Identyczne stanowisko zaprezentowano w stosunku do uméw o zamowienie
publiczne choé¢by w wyroku Krajowej Izby Odwotawczej z dnia 16 lipca 2010 r., KIO
1388/10, gdzie jednoczesnie wskazano, ze: ,z dezaprobata moralna spotkac sie
moga kontrakty, gdy razaco nierownowaznie ksztattuja ryzyka zwiazane z
powstaniem lub wykonaniem zobowiazania (tak, wyrok Sqdu Najwyzszego z 4
pazdziernika 2001 r., I CKN 328/99; wyrok Sgdu Najwyzszego z 9 listopada 2006
r., IV CSK 208/06, Pi-. Bank. 2007, nr 7-8, s. 4)"120,

W orzecznictwie nie ma tez watpliwosci, ze umowa ktora jest ,skonstruowana
w taki sposob, by stwarzaé¢ wrazenie rownorzednosci stron w przypadku
danych uprawnienri lub obowigzkdw, by nastepnie w rozwinieciu danego punktu
catkowicie te réwnosc¢ przekreslic” i ktorej ,rzeczywisty cel umowy, a to

118 Wyrok Sadu Najwyzszego z 18 marca 2008, IV CSK 478/07. Por. wyrok Sadu Najwyzszego z 12 listopada
1974 r., I CR 602/74, OSP 1976, nr 7-8, poz. 143, uchwata SN z 9 marca 1993 r., III CZP 27/93, OSP 1994,
nr 2, poz. 27. Podobnie wyrok Sadu Najwyzszego z 19.9.2013 r., I CSK 651/12, OSNC 2014, Nr 7-8, poz. 76.

119 Zob. choc¢by wyrok Sadu Okregowego w Krakowie - XII Wydziat Gospodarczy Odwotawczy z dnia 13 sierpnia
2014 r., XII Ga 231/14. Por. w tej kwestii liczne wyroki SN z 6 stycznia 1976 r., I CR 713/75, oraz 7 stycznia
1980 r., II CR 464/79, OSN 1980, nr 7-8, poz. 145; uchwafta SN (7) z 22 maja 1991 r., III CZP 15/91, OSN
1992, nr 1, poz. 1; uchwata SN (7) z 17 wrzesnia 1992 r., OSN 1993, nr 3, poz. 24; wyroki SN z: 11 wrzesnia
2003 r., III CKN 579/01, OSN 2004, nr 10, poz. 167; 8 pazdziernika 2004 r., V CK 670/03, OSN 2005, nr 9,
poz. 162; 23 czerwca 2005 r., II CK 739/04.

120 Wyrok Krajowej Izby Odwotawczej z dnia 16 lipca 2010 r., KIO 1388/10.
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262.

osiaganie zysku przez jedna tylko ze stron (...) przy natozeniu licznych
obowigzkdéw i ograniczen co do mozliwosci zarobkowych pozwanego” ! jest
sprzeczna z zasadami wspodfzycia spotecznego. W istocie do takiego efektu prowadzi
wiasnie klauzula waloryzacyjna ,minimum do minimum”, prowadzace do odmowy
waloryzacji wynagrodzenia naleznego na podstawie umowy w zakresie kosztow
ogolnych, ktéra w chwili zawierania moze stwarzac¢ pozér réwnorzednosci, by jednak
nastepnie nie spetni¢ oczekiwan poktadanych w mechanizmie waloryzacyjnym wen
wpisanym. Niewpisanie efektywnego mechanizmu waloryzacyjnego do umowy oraz
pozniejsze arbitralne odmawianie waloryzacji stanowi naduzycie pozycji
silniejszego w stosunku zobowiazaniowym w stopniu jaskrawym i godzi w
lojalnos$¢ kontraktowa. W rezultacie rzeczywisty cel zaméwienia publicznego oraz
cel spoteczno-gospodarczy umowy sprowadzony zostaje do osiggania zysku przez
zamawiajacego kosztem wykonawcy, oraz ograniczenia mozliwosci uzyskania
naleznego wynagrodzenia.

Zdaniem natomiast Piotra Machnikowskiego: ,Dla pordwnania swiadczer konieczne
jest ustalenie ich wartosci rynkowej (...), @ o naruszeniu regut sprawiedliwosci
mozna moéwié wéwczas, gdy dysproporcja tych wartosci jest razaca, czyli
znacznie przekracza zwykle obserwowane wahania cen towardow i ustug
czy tez zwykle stosowane marze zysku jednej ze stron transakcji. Inne
ujecie bytoby niepraktyczne z punktu widzenia potrzeb obrotu. Nie ma - i ze
wzgledu na charakter klauzuli generalnej by¢ nie moze - liczbowego
kryterium tej oceny, w literaturze i w orzecznictwie nawigzuje sie jednak
niekiedy (zwykle z rozmaitymi , ostroznosciowymi” zastrzezeniami) do
kategorii , pokrzywdzenia o potowe wartosci” (laesio enormis), jako
wyrazajacej powszechny w spofeczenstwie poglad moralny. (..)
Trudniejszym zadaniem jest badanie rozkiadu innych niz dtugi i
wierzytelnosci obowiazkow i uprawnien stron. Chodzi tu o ustalenie, czy
strony réwnomiernie obciazone sa obowigzkami i wyposazone w
uprawnienia réznych postaci. W literaturze wskazuje sie na koniecznosé
zapewnienia wzajemnosci lub odpowiedniosci uprawnien (rozumianych jako
przystugiwanie obu stronom takich samych uprawnien lub uprawnien réznych
postaci, ale ekwiwalentnych wobec siebie, ewentualnie jako zréwnowazenie
dysproporcji wartoSci Swiadczeri przez nierdwny rozdziat innych obowigzkdéw i
uprawnien) oraz proporcjonalnosci uprawnien (tj. dostosowania ich zakresu do
rzeczywistej potrzeby ochrony intereséw uprawnionego).”.

Przenoszac powyzsze rozwazania na kanwe niniejszej opinii, nalezy wskazaé, ze
ograniczenie do zera waloryzacji wzrostu kosztow ogdlnych w sytuacji
jakiegokolwiek wzrostu kosztow stanowi bez watpienia naruszenie o
ponad potowe, a w istocie o 100%. Samo zatozenie zaktadajace zwrot
wykonawcom jedynie minimum wzrostu wynagrodzen z kosztéw bezposrednich, w
potaczeniu z nieuwzglednianiem w ogdle wzrostu pozostatych wynagrodzen i
kosztéw ogdlnych ex definitione stanowi przykitad ,, pokrzywdzenia o pofowe
wartosci” (laesio enormis). Skumulowanie bowiem obu ogranicznikow
rodzajowych i kwotowych daje efekt multiplikujacy pokrzywdzenie,

121 Wyrok Sadu Okregowego w Krakowie z dnia 25 wrzesénia 2014 r., XII Ga 463/14.
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263.

V.3.5.

poniewaz natozenie na zalozenie zwrotu ,minimum” dodatkowo blokady
zwrotu kosztéow na ktéry wplywat wzrost minimalnego
wynagrodzenia/stawki prowadzi do nierdwnomiernego obciazenia
obowigzkami i ryzykami, przy jednoczesnym niezapewnieniu wzajemnosci lub
odpowiednioéci uprawnien. Brak jest przystugiwania obu stronom takich samych
uprawnien lub uprawnien réznych postaci, ale ekwiwalentnych wobec siebie. Nie
funkcjonuje na gruncie klauzuli waloryzacyjnej w jej brzmieniu ,minimum do
minimum” mechanizm zréwnowazenia dysproporcji wartosci $wiadczen przez
nierowny rozdziat innych obowiazkéw i uprawnien. W efekcie dochodzi do
nieproporcjonalnosci uprawnien tj. niedostosowania ich zakresu do rzeczywistej
potrzeby ochrony intereséw zamawiajgcego, kosztem wykonawcy.

Podsumowujac te czes$¢ rozwazan nalezy wskazaé, ze powstata w wyniku
zastosowania klauzuli waloryzacyjnej ,minimum do minimum” odmowa waloryzacji
i sytuacja razacej nieekwiwalentnos¢ Swiadczen stron, ktérej przyczyna lezy w
$wiadomym lub niedbatym niezapewnieniu w umowie odpowiednich mechanizmoéw
waloryzacyjnych, powinna (analogicznie do pogladéw doktryny i orzecznictwa na
kanwie konkretnych spraw) zosta¢ uznana za samodzielne kryterium oceny umowy
jako niezgodnej z zasadami wspoétzycia spotecznego (takimi jak: ekwiwalentnosg,
sprawiedliwos$é, lojalno$¢ kontraktowa) lub wedtug innego pogladu powinna by¢
jedng z dwéch ujmowanych tgcznie przestanek (obok kryterium subiektywnego
zwigzanego z naruszeniem autonomii woli przy zawieraniu umowy), ktérych
spetnienie skutkowa¢ powinno uznaniem przez sad w tej sprawie, ze
postanowienia takiej waloryzacyjnej te zasady naruszyty. Skutkiem takiej
kwalifikacji przez Sad winno by¢ orzeczenie niewaznosci tej czesci umowy na
gruncie art. 58 § 2 i 3 k.c.

Przekroczenie granic swobody umowy poprzez sprzecznos¢ klauzuli
waloryzacyjnej ,minimum do minimum” z wiasciwoscia (naturq)
umowy zawartej w trybie zamowien publicznych (art. 353! k.c. w
zw. z art. 58 § 1 k.c.)

V.3.5.1. Ujecie szersze i wezsze

264.

265.

Przyjmujac zatem na potrzeby argumentu stanowisko o autonomicznym
charakterze przestanki wtasciwosci (natury) stosunku jako granicy swobody uméw
na gruncie art. 353! k.c., nalezy wskazaé¢, ze klauzula waloryzacyjna
nadmiernie wasko ujmujaca obowigzek waloryzacji wynagrodzenia
wykonawcy i blokujaca wyréwnanie wzrostu kosztow ogélnych sa
bezwzglednie niewazne na podstawie art. 58 § 3 k.c. w zw. z art. 3531 k.c.
w zw. z art. 58 § 1 k.c., wtasnie ze wzgledu na naruszenie wlasciwosci
(natury) zobowiazania zarowno w aspekcie szerokim, jak i wezszym tj.
natury stosunku prawnego —umowy realizowanej w trybie zamdwienia publicznego
i zawierajacej postanowienia oddajgce zado$¢ zasadzie waloryzacji (obligatoryjng
klauzule waloryzacyjng).

W literaturze polskiej przedstawiono rozmaite sposoby interpretowania zwrotu
wilasciwosé (natura) stosunku, ktéry stanowi trzecie ograniczenie zakresu
swobody ksztattowania tresci stosunku zobowigzaniowego, wymienione w
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266.

sformutowaniu art. 353! k.c., notabene na pierwszym miejscu. Wedtug koncepcji
Marka Safjana wyréznia sie szersze i wezsze znaczenie wiasciwosci (natury)
stosunku: ,Szersze oznaczatoby podstawowe cechy zobowigzaniowego stosunku
prawnego, wynikajace z samego charakteru tych stosunkéw w ogdle lub z
charakteru pewnej ich kategorii, ktérych naruszenie prowadzitoby do pozbawienia
nawigqzywanej wiezi prawnej sensu czy tez istoty. Wtasciwos¢ (natura) stosunku
w wezZszym znaczenia zwiazana bylaby z okreslonym typem stosunku
zobowiazaniowego i oznaczata te jego elementy, ktérych modyfikacja lub
usuniecie prowadzitoby do znieksztatcenia modelu wiezi prawnej
zwiazanej z danym typem umowy.” (..) ,model poszczegélnego typu
zobowiazania tworzg te minimalne elementy danego stosunku, bez ktérych
tracitby on swodj sens gospodarczy albo wewnetrzna réwnowage
aksjologiczng”.'»?

Klauzula waloryzacyjna ,minimum do minimum” w zakresie i sposobie wskazanym
wielokrotnie powyzej, przekracza granice swobody umow wyznaczong przez
witasciwos¢ (nature) stosunku w kazdym z powyzszych ujeé, zaréwno w ujeciu
wezszym, jak i szerszym,. W tej czesci umowa jest wiec bezwzglednie niewazna,
zachowujac moc w pozostatej, dajac asumpt roszczeniu o odszkodowanie (zob.
uwagi w rozdziale V.3.2.4 powyzej).

V.3.5.2. Naruszenie natury stosunku w ujeciu szerszym - nieréwnorzednos¢

267.

268.

stron w zakresie podziatu ryzyka gospodarczego - asymetryczna
alokacja ryzyka wzrostu cen

W ujeciu szerokim mamy do czynienia z trescig stosunku prawnego - klauzuli
waloryzacyjnej ,minimum do minimum” - cechujacq sie nieréwnorzednoscia
stron w aspekcie roziozenia ryzyk oraz wypaczeniem celu spoteczno-
gospodarczego i naruszeniem ekonomicznego interesu wykonawcow,
zmuszonych do wspéifinansowania zamoéwienia publicznego. O
nierownorzednosci stron $wiadczy chocéby limit waloryzacji kosztéw bezposrednich
okreslony na minimum oraz wytgczenie waloryzacji kosztéw ogdlnych, bedacy
przyktadem razaco btednej alokacji ryzyk, szans i korzysci oraz zachwiania
rownowagi kontraktowej.

Zamawiajacy w konstrukcji klauzuli waloryzacyjnej , minimum do
minuimum” zarzadzaja ryzykiem finansowym w sposéb dowolny, wedtug
swojego jedynie interesu, przerzucajgc jego znaczng czes¢ na wykonawcow,
cho¢ nie powinni tego robi¢. Klauzula waloryzacyjna w takim ksztatcie diametralnie
odbiega od celu zobowigzania spoteczno-gospodarczego. W wyroku KIO z 5 stycznia
2021 (sygn. akt KIO 3600/21) KIO uznata, ze ,koniecznos¢ przestrzegania
zasady proporcjonalnosci powoduje objecie natura umowy w sprawie
zamowienia publicznego ekwiwalentnosci swiadczen na poziomie zblizonym
do ustalonego w wyniku wyboru najkorzystniejszej oferty, a prawidfowo

122 7ob. P. Machnikowski, [w:]System Prawa Prywatnego (red. E. tetowska), Warszawa 2006, s, 501. Por.
M. Safjan, Zasady swobody umdéw (Uwagi wstepne na tle wyktadni Art. 3531 k.c.), PiP 1993, Nr 4.
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269.

skonstruowana klauzula waloryzacyjna powinna stuzy¢ réwnomiernemu roztozeniu
ryzyka kontraktowego i by¢ adekwatna do aktualnej sytuacji rynkowej”.

Wobec okolicznosci zmian na rynku wynagrodzen, zaprezentowanych w rozdziale
I1.3, jest oczywiste, ze klauzula waloryzacyjna ,minimum do minimum” nie jest
adekwatna do sytuacji rynkowej - limit w niej wskazany jest zatem
ustalony sprzecznie z natura umowy w sprawie zaméwien publicznych.

V.3.5.3. Naruszenie zasady waloryzacji

270.

271.

272.

Zarowno ograniczenie zwrotu wzrostu kosztow bezposrednich do prostego
wyréwnania minimalnej jak i catkowita blokada zwrotu wzrostu kosztéw ogdlnych -
a wiec sedno skutkdéw nieprawidiowej wyktadni art. 436 PZP stojacej za
sformutowaniem klauzuli ,minimum do minimum”, ograniczajacej zwrot faktycznie
naleznej kwoty z tytutu wzrostu minimalnego wynagrodzenia za prace - godzg w
nature stosunku wynikajacego z zawartej umowy zamdwienia publicznego, poprzez
naruszenie ustawowo i konstrukcyjnie wpisanej w jej tres¢ zasady waloryzacji, oraz
jej konsekwenciji.

Generalnie, wykonanie zobowigzan pienieznych nastepuje w Swietle zasady
nominalizmu i zasady waloryzacji, ktére pozwalajg zachowac sprawiedliwe podejscie
do kwestii, ,jaka wartos¢ pienigdza jest miarodajna przy wykonaniu zobowigzania
pienieznego™. Jak wskazuje sie w doktrynie: ,Problem wartosci pieniqdza staje sie
wyraznie widoczny w sytuacji, gdy miedzy powstaniem zobowigzania a jego
wykonaniem nastepuje istotna zmiana sity nabywczej pienigdza?*”. Strony mogq
jednak zgodnie z art. 358! § 2 k.c. same zabezpieczy¢ sie przed skutkami
deprecjacji pieniadza, zamieszczajgc wsrdéd postanowien umowy odpowiednie
klauzule waloryzacyjne, ktdére uchylajg zasade nominalizmu. Zgodnie z tym
przepisem , Strony moga zastrzec w umowie, ze wysokos¢ Swiadczenia pienieznego
zostanie ustalona wedtug innego niz pieniqdz miernika wartosSci”.

Klauzula waloryzacyjna ma konstrukcyjnie zminimalizowac¢ ryzyko, ze
czynniki zewnetrzne, rynkowe bedg istotnie oddziatywaty na tres¢, wysokos¢ i
ostatecznie ekwiwalentnos$¢ Swiadczen uzgodnionych przez strony i spetnianych
przez nie na podstawie umowy. Minimalizacja tego oddziatlywania dzieje sie w
interesie obu stron umowy. Trzeba podkresli¢, ze wykonawca musi sie na
rynku utrzymac i miec srodki na wykonanie swojego zobowiazania wobec
zamawiajacego, a zagwarantowanie mu, ze otrzyma od zamawiajacego
$wiadczenia o takiej sile nabywczej, na jaka liczyt przy zawarciu umowy
ma istotne znaczenie dla zrealizowania tego celu (por. wyrok Sadu
Najwyzszego z 2 kwietnia 2015 r., I CSK 257/14). Uczynienie z waloryzacji
jedynie formalnej wydmuszki nieoddajacej realiow ekonomicznych, w tym
zaniechanie odwotania do ogdlnodostepnych wskaznikéw, burze
konstrukcje minimalizacji ryzyka i przez to moze tamac¢ nature stosunku
wynikajacego z zawartej umowy zamowienia publicznego, m.in. w zakresie
zasad waloryzaciji.

123 T, Dybowski, A. Pyrzynska, [w:]System Prawa Prywatnego (red. E. ketowska), Warszawa 2006, s, 230.
124 Tbidem, s, 230.
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V.3.6.

273.

274.

275.

276.

277.

Sprzeczno$s¢ z ustawa - niewaznosci klauzuli waloryzacyjnej
nadmiernie waskiej z uwagi na naruszenie przepiséw ustawy (art. 58
8§ 1 k.c.) — naruszenie zasady proporcjonalnosci i przejrzystosci

Klauzula waloryzacyjna blokujgca waloryzacje kosztow ogdélnych moze zostac
uznana za sprzeczng z ustawg — art. 436 PZP (zob. uwagi dot. wyktadni w rozdziale
ITIT i IV powyzej) oraz art. 16 PZP (odpowiednik art. 7 dPZP) statuujacym zasade
proporcjonalnosci i przejrzystosci, oraz art. 17 PZP dotyczacym zasad udzielania
zamowien publicznych w sposob zapewniajacy najlepsza jako$¢ oraz uzyskanie
najlepszych efektéw zamowienia, w tym efektow spotecznych, srodowiskowych oraz
gospodarczych;

Nalezy zauwazy¢, ze co do zasady ,limit waloryzacyjny” (np. w postaci
procentowej lub wiasnie klauzuli ,minimum do minimum”) nie byt wymaganiem
stawianym przez prawo zamodwien publicznych dla klauzul
waloryzacyjnych w umowach zawartych w tym rezimie. (tak w poprzednim
stanie prawnym wyrok Sadu Najwyzszego z 22 pazdziernika 2014 r, II CSK 773/13),
na pewno zas nie jest wymagany obecnie na gruncie art. 436 pkt 4 lit. b)
PZP.

W pewnym zakresie ograniczenia waloryzacji klauzula ,minimum do
minimum” prowadza jednak do naruszenia ustawy, tj. w zakresie art. 16
PZP- zasady proporcjonalnosci - stanowigcej zasady udzielania zamédwien
publicznych. O naruszeniu swobody uméw $wiadczy okreslenie limitu dla
wykazywania wptywu na koszty bezposrednie do wysokosci minimalnej krajowej
oraz blokada zwrotu wzrostu kosztéw ogdlnych, w sytuacji, w ktérej (a) wyktadnia
art. 436 PZP oraz (b) analiza ekonomiczna (zob. Opinia ekonomiczna) wskazujg, ze
istnieje korelacja pomiedzy wzrostem minimalnego wynagrodzenia a pozostatymi
wynagrodzeniami winno skutkowac waloryzacjg na gruncie art. 436 pkt 4 lit. b) PZP
rowniez kosztéw ponoszonych po wyzszych stawkach niz minimalne, co dotyczy tez
- rodzajowo innych niz bezpoérednie - kosztdw ogdlnych. Swiadczy to o naruszeniu
zasady proporcjonalnosci.

Wszystko to prowadzi do wniosku o kwalifikacji naruszenia w prezentowanym
przypadku pod katem art. 353! k.c. w zw. z art. 58 § 1 i 3 k.c. w zw. z 436 pkt
4 lit. b) PZP i art. 16 PZP. Bowiem tres¢ i cel klauzuli ,minimum do
minimum”, jest sprzeczna z ustawaq, tj. 436 pkt 4 lit. b) PZP i art. 16 PZP
jako calkowicie nieproporcjonalne ograniczenie wykonawcy zwrotu
wartosci wzrostu wynagrodzenia o znaczng czes¢ kosztow bezposrednich
i cale koszty posrednie. Kazde z tych ogranicznikéw z osobna nalezy uznac¢ za
nieproporcjonalne, a tym bardziej ich kumulacje w tego typu klauzuli.

W tym kontekscie nalezy przytoczy¢, odwotujacy sie do art. 353* k.c., wyrok KIO z
5 stycznia 2021 (sygn. akt KIO 3600/21) KIO uznata, ze ,biorgc pod uwage, ze za
ksztaltowanie postanowien tych umow odpowiedzialny jest zamawiajacy,
ktéry ma obowiazek przestrzegaé zasady proporcjonalnosci, uzasadniony
Jjest wniosek, ze do natury stosunku zobowigzaniowego zawieranego w
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publicznego nalezy zachowanie ekwiwalentnosci Swiadczen na poziomie
zblizonym do ustaloneqgo w wyniku wyboru najkorzystniejszej oferty.

Skoro prawidftowo skonstruowana klauzula waloryzacyjna powinna stuzyé¢
rownomiernemu rozfozeniu ryzyka kontraktowego i by¢ adekwatna do
aktualnej sytuacji rynkowej, nalezy uznaé, ze Zamawiajacy zaréwno za
wysoko okreslit prég zmiany wskaznika inflacji warunkujacego
uprawnienie do waloryzacji, jak i zbyt nisko okreslit maksymalna granice
zmiany wynagrodzenia wykonawcy.".

Wobec powyzszego nie ulega watpliwosci, ze efekt ekonomiczny klauzuli ,minimum
do minimum” powoduje naruszenie nie tylko przepis art. 436 pkt 4 lit. b) tiret drugie
i pigte PZP w zw. z art. 16 PZP, lecz réwniez sama nature (wtasciwos¢) zobowigzania
zawieranego w wyniku przeprowadzenia postepowania o udzielenie zamoéwienia
publicznego, godzac w ekwiwalentnos$¢ $wiadczen, nierownomiernie rozktadajac
ryzyka i bedac nieadekwatnymi do éwczesnej i aktualnej sytuacji rynkowej. Jest to
bowiem systemowe zatozenie zbyt niskiego okreslenia maksymalnej granicy zmiany
wynagrodzenia wykonawcy.

prof. n. dr hab. Przemystaw Drapata Wojciech Bazan dr Jacek Kudta
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