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Warszawa, 28.05.2018

Sz. P. Renata Krok
Kierownik kontraktu
PKP Polskie Linie Kolejowe S.A.

Szanowna Pani,

W odpowiedzi na prosbe spotki PKP Polskie Linie Kolejowe, wyrazong w pismie z 24
stycznia br. oraz na podstawie 85 pkt. 6a umowy z 8 listopada 2017 r. (Paktu
Uczciwosci), zespot pracownikdw i konsultantéw Fundacji im. Stefana Batorego
przygotowat opinie w sprawie roszczenia Wykonawcy nr 5 (stanowigcg zatgcznik do
niniejszego pisma) i przestat jej pierwsza wersje w dn. 27 kwietnia br. . Dokument, na
mocy ustalen miedzy stronami Paktu Uczciwosci zostat réwniez przekazany
Departamentowi Projektéw Infrastrukturalnych Ministerstwa Inwestycji i Rozwoju.

Jednoczesnie w trakcie spotkania kwartalnego 23 maja br. w Fundacji im. Stefana
Batorego jego uczestnicy wymienili poglady na temat przyczyn i mozliwosci rozwigzania
problemu podniesionego w roszczeniu nr 5. Biorgc pod uwage przebieg tej dyskusji
oraz fakt, ze treS¢ dokumentu przygotowanego przez Fundacje nie byta znana
wszystkim uczestnikom spotkania kwartalnego (w tym w szczegdélnosci Wykonawcy),
przesytamy jg ponownie wszystkim zainteresowanym stronom.

Uwzgledniamy przy tym sugestie Panistwa, aby nada¢ dokumentowi nazwe ,analizy”,
jako ze lepiej oddaje ona jego charakter. Poza tym, nie decydujemy sie na zmiane jego
tresci w stosunku do wersji z dn. 27 kwietnia.

Niemniej uwzgledniajgc wnioski ze spotkania oraz wyrazong w jego trakcie potrzebe
zorganizowania odregbnej dyskusji nt. roszczenia nr 5, dla ktérej analiza Fundacji
mogtaby by¢ punktem wyjscia, chcemy zasygnalizowa¢ jeszcze kilka watkéw, ktére
powinny by¢ zosta¢ szerzej omoéwione, a ktére pojawity sie w trakcie spotkania
kwartalnego, mianowicie:

1. gtebsza analiza problemu wzrostu cen w kontek$cie zamdwienia objetego Paktem
Uczciwosci (przyznajemy, ze w analizie Fundacji wiekszy nacisk zostat potozony na
systemowy charakter problemu - wykraczajgcy poza ten konkretny przypadek);

2. skutki ewentualnego uwzglednienia (chocby cze$ciowego) roszczenia nr 5 w
kontek$cie zgodnosci z zasadami przyznawania i rozliczana dotacji unijnych (w
szczegolnosci w zwigzku z mozliwym naruszeniem zasady konkurencyjnosci);

3. problem niedoszacowania przez Wykonawce, na etapie konstruowania oferty,
ryzyka zmian cen na rynku, ktére byto do przewidzenia;

4. problem nieuwzglednienia w umowie (takze w kontekécie spodziewanego wzrostu
cen) przez Zamawiajgcego mozliwosci zapisania bardziej elastycznych limitow kwot
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warunkowych oraz zniesienia ograniczenn dotyczgcych pozyskiwania i transportu
materiatow;

5. mozliwosci zachecenia decydentéw politycznych, aby mozliwie szybko zostaty
przyjete systemowe rozwigzania pomagajgce w zarzgdzaniu zmieniajgcymi sie
kosztami inwestycji i wynikajgcymi stad problemami.

W $lad za niniejszym pismem Fundacja zaproponuje termin i miejsce spotkania, ktére
bytoby poswiecone przygotowanej przez nas analizie i wymienionym wyzej kwestiom.
Whnioski z tego spotkania powinny zosta¢ udokumentowane i stanowi¢ uzupetnienie
analizy.

Na spotkaniu kwartalnym ustalono réwniez, ze analiza przygotowana przez Fundacje, w
obecnej wersji zostanie upubliczniona, natomiast w gronie stron biorgcych udziat w
rozmowach na temat problemu wraz z analizg udostepniamy takze korespondencje
Wykonawcy dotyczgcg roszczenia nr 5, za jego uprzednig zgoda.

Z wyra unku,

Grzegorz M%mski

Fundacja im? Stefana Batorego

Zatacznik:
e Analiza Fundacji im. Stefana Batorego na temat roszczenia nr 5z 27.04.2018

Do wiadomosci:

1. PKP Polskie Linie Kolejowe, Centrum Realizacji Inwestycji Region Slaski, ul. Joannitéw
13, 50-525 Wroctaw

Biuro Inzyniera Projektu

ZUE S.A.

Departament Programoéw Infrastrukturalnych Ministerstwa Inwestycji i Rozwoju
Centrum Unijnych Projektéw Transportowych
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Analiza dot. roszczenia nr 5 zgltoszonego przez Wykonawce inwestycji
»Prace na linii kolejowej nr 1 na odcinku Czestochowa-Zawiercie” dotyczacym
~ograniczenia dostepnosci débr, Srodkéw transportu, sprzetu i robocizny
stanowigce Site Wyzszg”

Na wstepie pragniemy podkresli¢, ze rolg Fundacji jako spotecznego monitora
biorgcego udziat w pilotazu Paktu Uczciwosci w Polsce jest przede wszystkim
obserwacja procesu inwestycyjnego a nie angazowanie sie w dziatania konsultingowe,
czy doradcze. Generalnym celem Paktu Uczciwosci jest ochrona interesu publicznego, a
prowadzony w tym celu monitoring ma charakter prewencyjny, edukacyjny i
ewaluacyjny. Monitoring ten ma takze zwiekszy¢ spoteczne zainteresowanie realizacjg
objetego paktem zamoéwienia publicznego i przyczyni¢ sie do lepszej organizacji
zamowien publicznych w przysztosci (np. poprzez wskazanie ryzyk, sformutowanie
rekomendacji, wygenerowanie dobrych praktyk, etc.). Dlatego tez niniejszg opinie
nalezy traktowac jako materiat pogladowy. W zaden spos6b nie mozna zawartych tutaj
stwierdzen traktowac jako proby wywarcia wpltywu na Inzyniera, Wykonawce badz
Zamawiajgcego w celu rozstrzygniecia (zatwierdzenia lub odrzucenia) lub podijecia
konkretnej decyzji w zakresie przedmiotowego roszczenia.

Przechodzgc do meritum sprawy, generalnie na obecnym etapie procedowania
roszczenia nr 5 w ocenie Fundacji nie ma jeszcze wystarczajgcych informacji
pozwalajgcych na podjecie decyzji ani co do jego przyjecia ani co do jego odrzucenia.
Wykonaweca zgtosit ,jedynie” powiadomienie o wydarzeniu powodujgcym roszczenie
(wraz ze skladanymi w okresach miesiecznych roszczeniami przejsciowymi).
Jednocze$nie biorgc pod uwage cele Paktu oraz zwazywszy, ze zagadnienie poruszone
tym powiadomieniem jest skomplikowane i wykraczajgce poza ramy jednego kontraktu
objetego Paktem, nalezy naszym zdaniem gtebiej przeanalizowa¢ potencjalne
konsekwencje jego uznania lub odrzucenia dla catego rynku zaméwien, a w
szczegolnosci dla branzy kolejowej.

Z punktu widzenia orzecznictwa dotyczacego roszczern Wykonawcdw w réznych
branzach, zwigzanych ze zmiang cen towaréw i ustug, na przestrzeni ostatnich
kilku(nastu) lat, w wiekszosci przypadkéw Zamawiajgcy odrzucali tego typu roszczenia,
co nastepnie byto potwierdzane w wyrokach sgdowych.

Co do kwestii powotania sie przez Wykonawce na site wyzszg, w cywilistycznych
stosunkach zobowigzaniowych moze ono przybra¢ dwojaki charakter rozpatrywany pod
katem jego odpowiedzialnosci jak i uprawnien. Strony na podstawie art. 357 [1], art.
358 [1] oraz art. 632 § 2 kodeksu cywilnego mogg wnosi¢ o zmiane sposobu wykonania
kontraktu, zmiane wysokosci wynagrodzenia (takze ryczattowego) czy nawet
rozwigzanie umowy, jesli okaze sie, ze realizacja kontraktu moze prowadzi¢ do razacych
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strat. Zgodnie z podstawowymi regutami odpowiedzialnosci kontraktowej majacej
zastosowanie w stosunku do podmiotu zobowigzanego do realizacji umowy powotanie
sie na site wyzszg oznaczac bedzie brak po jego stronie obowigzku naprawienia szkody,
w sytuacji jezeli wykaze, ze nienalezyte wykonanie lub niewykonanie zobowigzania byto
nastepstwem okolicznosci, za ktére nie ponosi on odpowiedzialnosci. Do okolicznosci
stanowigcych przyczyne niewykonania lub nienalezytego wykonania zobowigzania, za
ktére dtuznik nie ponosi odpowiedzialnosci, zalicza sie wtasnie site wyzszg rozumiang w
doktrynie i orzecznictwie jako zdarzenie pochodzgce z zewnatrz, ktére ma charakter
nadzwyczajny (nie da sie go przewidziec), a ktérego skutkom nie mozna zapobiec nawet
przy zachowaniu najwyzszej starannosci. Z kolei patrzac na problematyke sity wyzszej z
punktu widzenia uprawnien Wykonawcy podnie$¢ nalezy, iz stanowi¢ ona moze
podstawe roszczenia na drodze sgdowej dotyczacego zwiekszenia naleznego mu
wynagrodzenia.

W zwigzku z tym to czy wystgpienie danych okolicznosci bedzie mogto by¢ uznane w
okreslonej sprawie za spetnienie przestanki site wyzszg zaleze¢ bedzie od oceny
catoksztattu okolicznosci danego przypadku.

Warto przy tym dostrzec zmiany orzecznictwa w tego typu sprawach sadowych.
Przyktadowo na poczatku listopada 2017 r. GDDKiA przegrata spér z Wykonawca,
dotyczgcy roszczen zwigzanych ze wzrostem cen materiatdéw budowlanych, uzywanych
w latach 2009-2012 do budowy obwodnicy Zambrowa'. Warty zwrécenia uwagi jest fakt
bardzo podobnej do ww. roszczenia argumentacji Wykonawcy robét, ktéra w
postepowaniu sgdowym udowodnita, ze wzrost cen byt nagty i nieprzewidywalny. Jak
zostato wykazane w okresie trzech lat przed EURO 2012 ceny asfaltu rosty o 20-25 proc.
rocznie, a we wczesniejszych latach dynamika byta na poziomie 2-4 proc. Wedtug opinii
ekspertéw, nalezy sie spodziewac kolejnych analogicznych spraw sadowych, a
dotyczgcych éwczesnego skoku cen. Oznacza¢ to moze zmiane w podejéciu sgdéw do
oceny roszczen Wykonawcow na temat ,skokowego” wzrostu cen materiatéw i ustug, co
w konsekwencji moze sie przetozy¢ na ewentualne spory w innych kontraktach?.

Nalezy jednocze$nie pamigta¢, ze pomimo konkretnych standardéw umoéw
przyjmowanych przez poszczegélnych Zamawiajgcych (GDDKIA czy PKP PLK), wiekszo$¢
kontraktéow ,Projektuj i Buduj” rézni sie pomiedzy sobg szczegbtowymi
postanowieniami. Ponadto zapisy kontraktowe oparte o standardy FIDIC nie s3
«zerojedynkowe” i pozwalajg na ich wiasciwe zastosowanie w Swietle wystgpienia
konkretnych sytuacji na danym kontrakcie. W swojej intencji taka formuta kontraktéw
FIDIC pozwala stronom na pewnego rodzaju elastyczno$¢, gdyz nie ma mozliwosci
przewidzenia wszystkich wydarzen w czasie trwania poszczegélnych inwestycji, a kazda
inwestycja to tak naprawde ,inny Swiat”. A co najwazniejsze, takie podejScie pozwala

! http://jara-law.pl/precedensowy-wyrok-wielkim-sukcesem-kancelarii-jara-drapala-partners-zmiana-cen-przed-
euro-2012-2/ [dostep: 27 kwietnia 2018 r.]
2 https://www.pb.pl/zielone-swiatlo-dla-drogowych-roszczen-897471 [dostep: 27 kwietnia 2018 r.]
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samemu Zamawiajgcemu na rozwazenie potencjalnych konsekwencji podejmowanych
decyzji. '

Nalezy tez mie¢ na wzgledzie, ze okres w jakim realizowany jest kontrakt objety Paktem
przypada w czasie realizacji najwigkszego programu inwestycyjnego w historii polskigj
kolei (Krajowy Program Kolejowy 2014 - 2020). Prognozowana przez PKP PLK warto$¢
prowadzonych inwestycji to ponad 66 miliardéw ztotych (9000 km linii kolejowych, 220
projektéw). Na to naktadajg sie jeszcze inne, globalne okolicznosci, jak odptyw
pracownikéw z rynku (zwigzany m.in. z obnizeniem wieku emerytalnego), czy rosngce
koszty transportu. Te fakty nie pozostajg bez wptywu na podaz i popyt w asortymentach
rynku kolejowego.

Biorgc powyzsze pod uwage przedstawiamy dwa scenariusze dotyczgce potencjalnych
skutkow przyjecia lub odrzucenia ww. roszczenia nr 5.

1. Przy zatozeniu odrzucenia roszczenia nr 5 moze zaistnie¢ ryzyko op6znien w realizacji
inwestycji. Co prawda ryzyko zejscia Wykonawcy z budowy oceniamy jako minimalne,
ale przy negatywnym splocie wydarzen moze dochodzi¢ do bankructwa
podwykonawcéw (jak to miato miejsce w przypadkach w okresie inwestycyjnym
przed Euro 2012). W krétszej perspektywie oznacza¢ to moze pozorne
,zaoszczedzenie” kwot niezbednych na zaspokojenie roszczenia, przy ogromnych
komplikacjach  organizacyjnych, a w dluzszej perspektywie z duzym
prawdopodobienstwem oznacza takze wieloletnie i kosztowne procesy o
odszkodowania. Taka decyzja moze kosztowac takze Zamawiajgcego wiecej niz
wartosc¢ roszczenia Wykonawcy (ktéra notabene nie jest jeszcze znana), nie méwigc o
kosztach spotecznych zwigzanych ze znaczacym przedtuzeniem sie realizacji samej
inwestycji.

Z punktu widzenia Paktu Uczciwosci ten scenariusz kaze rowniez zadac sobie pytanie
o ryzyko naruszenia zasad tytutowej ,uczciwosci” - ang. integrity, ktére ma szersze
znaczenie niz w jezyku polskim i zawiera w sobie zaréwno zagadnienia odpornosci na
naduzycia, ale tez zdolnosci do efektywnego, zgodnego z interesem spotecznym
zarzadzania S$rodkami publicznymi. Nie bytoby w szeroko pojetym interesie
spotecznym, a w szczeg6lnosci w interesie lokalnych spotecznosci bedacych
beneficientami tej inwestycji, gdyby jej realizacja zostata przerwana, drastycznie
opdzniona, a wykorzystanie Srodkéw z funduszy europejskich mogtoby by¢
zagrozone.

2. Z drugiej strony uznanie roszczenia nr 5 na tym kontrakcie (lub poréwnywalnego
roszczenia na innej inwestycji zaréwno kolejowej jak i drogowej) oznaczaé moze
stworzenie precedensu i konieczno$¢ wuznania wszystkich lub wiekszosci
analogicznych roszczen na kontraktach infrastrukturalnych realizowanych w
systemie ,Projektuj i buduj”. Pomimo wspomnianego powyzej faktu, ze kazda
inwestycja to tak naprawde ,inna rzeczywistos¢”, w przypadku potencjalnych
przysztych spraw sgdowych oznaczatoby to casus uprawdopodabniajgcy pozytywny
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wynik rozstrzygniecia dla innego Wykonawcy. Jednakze w krotkiej perspektywie taka
decyzja oznacza¢ mogtaby mitygacje ryzyka zwigzanego z odstgpieniem od kontraktu
przez Wykonawce i pomimo potencjalnych przesunie¢ w harmonogramie (ktére
notabene nie sg jeszcze znane) w miare sprawng realizacje inwestycji.

Takze i w tym scenariuszu, z punktu widzenia Paktu Uczciwosci rodzi sie dylemat, czy
stworzenie precedensu majgcego konsekwencje w skali duzej czesci rynku zaméwien
publicznych, nie bedzie miato negatywnych, systemowych konsekwencji z punktu
widzenia wykorzystania Srodkéw z funduszy europejskich. W tym jednak przypadku
wydaje sie jednak, ze ryzyko jest nieco bardziej hipotetyczne, zwazywszy ze (jak
wspomniano wczesniej), ze kazde ewentualne, kolejne roszczenie trzeba jednak
traktowac indywidualnie, biorgc pod uwage konkretne okolicznoéci. Takze w
przypadku ewentualnych postepowar sagdowych, ktérych liczba mogtaby wzrosngé w
wyniku uznania tego roszczenia, trudno z catg pewnoscig stwierdzi¢, ze ten
konkretny przypadek faktycznie statby sie uniwersalnym punktem odniesienia. W
Polsce nie obowigzuje zasada precedensu w postepowaniach procesowych, sady
mogq zatem, ale nie muszg bra¢ pod uwage przypadku, ktéry jest przedmiotem
niniejszej opinii.

Biorac powyzsze pod uwage, wydaje sig, ze na tym etapie podjecie dialogu bytoby
najbardziej pozagdanym rozwigzaniem - w duchu standardéw FIDIC. Oznaczatoby
konsultacje migdzy stronami kontraktu w zakresie podziatu ryzyka potencjalnie
niemozliwego do przewidzenia na etapie przygotowywania zaméwienia, a nawet
na wczesnym etapie realizacji inwestycji. Z punktu widzenia interesu spotecznego
rozpoczecie dialogu wydaje si¢ na obecnym etapie najkorzystniejszym
rozwigzaniem dla wszystkich stron - zaréwno kontraktowych jak i ,trzecich”(tj.
innych uczestnikéw rynku zaméwieri publicznych). Fundacja jest gotowa
uczestniczy¢ w tym procesie w roli niezaleznego obserwatora.

Nalezy takze odnotowac, ze monitorowany przez nas kontrakt wychodzi naprzeciw
ograniczeniu ryzyka zwigzanego z potencjalnym zawirowaniem cenowym na rynku
materiatow i ustug. Po pierwsze zapisy kontraktowe wymagajg, aby znaczne ilosci
urzadzen i materiatbw zostaly zakupione i zmagazynowane w pierwszym okresie
trwania kontraktu tj. wyprzedzajgco co do ich fizycznego zapotrzebowania na
kontrakcie. Ponadto warunki kontraktowe przewidujg waloryzacje warto$ci umowy w
oparciu o wskaznik cen débr inwestycyjnych. Niestety, moze okaza¢ sie, iz zaden z
powyzszych mechanizméw nie jest ani idealnym ani wystarczajgcym rozwigzaniem
zaistniatej sytuacji, gdyz obecna sytuacja branzy budowlanej pokazuje duzy wzrost
popytu na materiaty, urzadzenia i ustugi zwigzane z tym sektorem gospodarki przy
jednoczesnym ograniczeniu podazy.

Wprowadzenie zakupéw materiatébw w pierwszym okresie kontraktu tj. projektowania,
czyli ze znacznym okresem ich magazynowania przez Wykonawce, ma z jednej strony
pozytywny skutek realizacji zakupéw materiatéw wyprzedzajgco do potencjalnej ,g6rki

Projekt

przez Komisje
Europejsky
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cenowej” przy duzym natezeniu realizacji projektéw kolejowych, jednakze z drugiej
strony niesie ze sobg ryzyko koniecznosci uzupetnienia czesci juz raz zakupionych
materiatbw w momencie ich fizycznego uzycia ze wzgledu na ich utrate (np. na skutek
kradziezy, zniszczenia). Jednoczesnie (nieskoordynowane przez Zamawiajgcego)
skumulowanie zakupdw przez wielu Wykonawcéw na poczatku trwania ich kontraktow,
samo w sobie moze powodowa¢ ograniczenie w dostepie do tych materiatébw a w
konsekwencji wzrost ich cen. Ponadto mechanizm ten nie uwzglednia innych
elementéw cenotwérczych inwestycji (ustugi, Srodki transportu, robocizna), ktére w
sposo6b bezposredni lub posredni réwniez drozeja.

Natomiast wprowadzony mechanizm waloryzacji pomimo pozytywnego aspektu
~podzielenia” sie ryzykiem wzrostu cen pomiedzy Zamawiajgcym a Wykonawcg nie
moze w tym przypadku spetni¢ poktadanych w nim oczekiwan, gdyz zawarty w
kontrakcie wskaznik nie jest precyzyjnym odzwierciedleniem tego co sie dzieje na rynku
materiatéw i ustug w branzy infrastruktury, w szczegélnosci przy ,skokowym” wzroécie
cen.

Jednoczesnie nalezy zaznaczy¢, iz przedmiotowy problem nalezy rozpatrywaé w
aspekcie nie tylko wzrostu cen ale w aspekcie zmian cen. Systemowe rozwigzanie
problemu powinno dotyczy¢ zmian cen, czyli zarbwno wzrostu jak i spadku cen.
Oznacza to, ze gdybysmy mieli do czynienia z sytuacjg odwrotng, czyli spadkiem cen,
wowczas nalezatoby sie zastanowi¢, czy z tego tytutu Zamawiajgcy, w interesie
spotecznym, nie powinien mie¢ szansy na wyegzekwowanie oszczednosci na kontrakcie.
Sgdzimy, ze ewentualna odpowiedz na to roszczenie powinna wskazywac na te kwestie.

Konczgc, wzigwszy pod uwage ztozony charakter tego roszczenia jak i potencjalne
konsekwencje zaréwno przyjecia jak odrzucenia tego roszczenia zdecydowanie
wykraczajgce swoim oddziatywaniem poza ten kontrakt, nalezatby sie zastanowi¢ czy
jednoznaczne stanowisko dotyczgce tego typu roszczen na réznych kontraktach PKP
PLK nie powinno zosta¢ wypracowane przy udziale przedstawicieli szerokiego
srodowiska podmiotéw zaangazowanych (lub majacych wplyw) w inwestycje
infrastrukturalne, np.:

1. Producentéw, wytwércdw oraz dostawcoéw materiatdbw oraz urzgdzen
wykorzystywanych przy realizacji projektéw kolejowych i infrastrukturalnych,

2. Forum Inwestycyjne przy PKP PLK (jednoczesnie Forum to mogtoby
przeanalizowac i przygotowa¢ nowe zapisy do kontraktéw projektuj i buduj,
ktére bratyby pod uwage mozliwo$¢ wystgpienia analogicznych ,skokéw
cenowych” w przysztosci jak réwniez réwnomierne rozdzielenie tego typu (i
innych) ryzyk pomiedzy Zamawiajgcego a Wykonawce),

3. GDDKIA - jako instytucja publiczna ktéra w latach ubiegtych borykata sie z
podobnymi zagadnieniami jak i w najblizszych latach moze spotkaé sie z
analogicznymi roszczeniami  Wykonawcéw mogtaby zostaé poproszona o
przedstawienie swojej opinii,
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4. CUPT - z uwagi na fakt, iz Kontrakt jest wspétfinansowany z funduszy Unii

Europejskiej (ktérymi to wtasnie ten organ zarzadza) réwniez powinien mac sie
wypowiedzie¢ w rzeczonej sprawie,

Ministerstwo Inwestycji i Rozwoju oraz Ministerstwo Infrastruktury - jako
instytucje odpowiedzialne za realizacje projektéw kolejowych i wykorzystanie
srodkow do tego przeznaczonych,

Inne, takie jak Polski Zwigzek Pracodawcéw Budownictwa, Izba Gospodarcza
Transportu Lgdowego.

Jesli dialog dotyczacy rzeczonego problemu zostanie podniesiony na poziom
angazujgcy takze inne podmioty, Fundacja takze deklaruje swoje zainteresowanie
mozliwoscig obserwowania tego procesu.

Niniejsza opinia zostata przygotowana przez zesp6t konsultantéw Fundacji im. Stefana
Batorego na prosbe PKP PLK z 24 stycznia 2018 r. na podstawie §5 pkt. 6a umowy z 8
listopada 2017 r. (Paktu Uczciwosci) i ma charakter wytgcznie pomocniczy. Wyrazone w
niej poglgdy w zadnym stopniu nie moge by¢ utozsamiane z oficjalnym stanowiskiem
Komisji Europejskiej. Punktem wyjscia do przygotowania niniejszej opinii byty
nastepujgce wystgpienia Wykonawcy:

pismo znak ZAW/2017/11/151/TF/AWO z 30.11.2017 - Powiadomienie o
wydarzeniu powodujgcym roszczenie nr 5;

pismo znak ZAW/2017/12/179/TF/AWO z 22.12.2017 - Roszczenie Przejéciowe nr
5.1;

pismo znak ZAW/2018/01/230/TF/AWO z 22.01.2018 wraz z zatgcznikiem -
Roszczenie Przejsciowe nr 5.2;

pismo znak ZAW/2018/02/303/AWO z 21.02.2018 wraz z zatgcznikiem -
Roszczenie Przejsciowe nr 5.3;

pismo znak ZAW/2018/03/382/AWO z 21.03.2018 - Roszczenie Przej$ciowe nr 5.4;
pismo znak ZAW/2018/04/469/AWO z 20.04.2018 - Roszczenie Przej$ciowe nr 5.5.
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Niniejszy materiat zostat przygotowany na zlecenie Fundadji im. Stefana Batorego przez jej konsultanta
prawnego w ramach projektu ,Pakty Uczciwosci - mechanizm obywatelskiej kontroli na rzecz ochrony
funduszy UE, etap I1” (paktuczciwosci.pl). Ma on charakter uzupetniajgcy w stosunku do analizy Fundacji
Batorego na temat roszczenia nr 5 zgtoszonego przez Wykonawce inwestycji ,Prace na linii kolejowej nr
1 na odcinku Czestochowa-Zawiercie” dotyczagcego ,ograniczenia dostepnosci débr, $rodkéw
transportu, sprzetu i robocizny stanowigce Site Wyzszg", opracowanej na prosbe PKP Polskie Linie

Kolejowe 27 kwietnia 2018 r.
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OPINIA PRAWNA

I. Wstep.

W pierwszej kolejnosci wskaza¢ nalezy, iz istotna kwestia odnoszgca sie do ,Roszczenia
przejsciowego Wykonawcy 5.1 - Ograniczenia dostepnosci débr, srodkéw transportu, Sprzetu i robocizny
stanowiqce Site Wyzszq oraz nadzwyczajng zmiane stosunkéw”, tj. pojecie Sity Wyzej zostata przez

Konsultanta prawnego wyjasniona i w jego ocenie dalsza analiza przedmiotowego pojecia jest
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zbyteczna, przynajmniej na obecnym etapie zgtaszanego roszczenia.

W ocenie Konsultanta prawnego nalezy skupi¢ sie nad kwestig mozliwosci zmiany
wynagrodzenia Wykonawcy w Swietle obowigzujgcych przepiséw prawa krajowego oraz Unii

Europejskiej, a takze podac pod analize pojecie nadzwyczajnej zmiany stosunkéw gospodarczych.

II. Analiza.

Dyrektywa Parlamentu Europejskiego i Rady 2014/24/UE z 26 lutego 2014 r. w sprawie
zamowien publicznych, uchylajgca Dyrektywa 2004/18/WE1, po raz pierwszy na poziomie
prawodawstwa unijnego wprowadzita przepisy dotyczace realizacji zamoéwienia, w tym dotyczgce
modyfikacji umowy w sprawie zamoéwienia publicznego. Analogicznie kwestie reguluje art. 89
Dyrektywy Parlamentu Europejskiego i Rady 2014/25/UE z 26 lutego 2014 r. w sprawie udzielania
zamdwien przez podmioty dziatajgce w sektorach gospodarki wodnej, energetyki, transportu i ustug
pocztowych, uchylajgcej dyrektywe 2004/17/WE.

Ustawodawca dostosowujgc przepisy krajowe do przedmiotowych dyrektyw wprowadzit
nowelizacje art. 144 ust. 1-3 ustawy - Prawo zaméwien publicznych, ktéry w sposéb stosunkowo wierny
przenosi podstawy zmiany umowy w sprawie zamoéwienia publicznego do polskiego porzadku

prawnego.

Wedtug ,nowego” art. 144 ust. 1 PZP ,Zakazuje sie zmian postanowieri zawartej umowy lub umowy
ramowej w stosunku do tresci oferty, na podstawie ktérej dokonano wyboru wykonawcy, chyba ze zachodzi co
najmniej jedna z nastepujqcych okolicznosci:

1) zmiany zostaly przewidziane w ogfoszeniu o zamdwieniu lub specyfikacji istotnych warunkéw zamdéwienia
w postaci jednoznacznych postanowieri umownych, ktére okreslajq ich zakres, w szczegélnosci mozliwos¢
zmiany wysokosci wynagrodzenia wykonawcy, i charakter oraz warunki wprowadzenia zmian;

2) zmiany dotyczq realizacji dodatkowych dostaw, ustug lub robdt budowlanych od dotychczasowego
wykonawcy, nieobjetych zaméwieniem podstawowym, o ife staty sie niezbedne i zostaly spetnione fgcznie
nastepujgce warunki:

a) zmiana wykonawcy nie moze zosta¢ dokonana z powoddéw ekonomicznych lub technicznych, w
szczegolnosci dotyczqcych zamiennosci lub interoperacyjnosci sprzetu, ustug lub instalacji, zaméwionych w
ramach zaméwienia podstawowego,

b) zmiana wykonawcy spowodowafaby istotng niedogodnos¢ lub znaczne zwiekszenie kosztéw dla

zamawiajqcego,
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€) wartosc kazdej kolejnej zmiany nie przekracza 50% wartosci zamdéwienia okreslonej pierwotnie w umowie
lub umowie ramowej;

3) zostaty spetnione {gcznie nastepujgce waruriki:

a) koniecznos¢ zmiany umowy lub umowy ramowej spowodowana jest ckolicznosciami, ktérych zamawiajgcy,
dziatajgc z nalezytq starannoscig, nie mogt przewidzied,

b) wartosc zmiany nie przekracza 50% wartosci zaméwienia okreslonej pierwotnie w umowie lub umowie
ramowej;

4) wykonawce, ktéremu zamawiajqcy udzielif zomdwienia, ma zastgpi¢ nowy wykonawca:

a) na podstawie postanowieri umownych, o ktérych mowa w pkt 1,

b) w wyniku pofqczenia, podziatu, przeksztaicenia, upadtosci, restrukturyzacji lub nabycia dotychczasowego
wykonawcy lub jego przedsigbiorstwa, o ile nowy wykonawca spetnia warunki udziatu w postepowaniu, nie
zachodzq wobec niego podstawy wykluczenia oraz nie pocigga to za sobq innych istotnych zmian umowy,

) w wyniku przejecia przez zamawiajqcego zobowigzari wykonawcy wzgledem jego podwykonawcéw;

5) zmiany, niezaleznie od ich wartosci, nie sq istotne w rozumieniu ust. 1e;

6) fgczna wartosc zmian jest mniejsza niz kwoty okreslone w przepisach wydanych na podstawie art. 11 ust. 8
i jest mniejsza od 10% wartosci zaméwienia okreslonej pierwotnie w umowie w przypadku zaméwieri na
ustugi lub dostawy albo, w przypadku zaméwieri na roboty budowlane - jest mniejsza od 15% wartosci

zamdwienia okreslonej pierwotnie w umowie.”

W tym miejscu za zasadne jest wskazanie, iz Strony kontraktu wprowadzity zapisy umowne (8 5 i
§ 6 Umowy), ktére wskazujg w sposéb szczegdtowy kiedy moze nastgpi¢ zmiana umowy. Ponadto
Strony zobowigzaty sie do stosowania SWK w tym Klauzuli 13 - Zmiany i korekty. W tych to zapisach
Strony przewidziaty mozliwo$¢ zmiany umowy zgodnie z art. 144 ust. 1 PZP, z wylgczeniem przypadkow
zaistnienia ograniczenia dostepnosci dobr, érodkéw transportu, sprzetu i robocizny, a tym samym w

tym trybie zmiana wynagrodzenia Wykonawcy jest niedopuszczalna.

W ocenie Konsultanta prawnego w niniejszej sprawie konieczne jest poszukiwanie uzasadnienia
dla zmiany wynagrodzenia Wykonawcy w sytuacji, gdy konieczno$¢ ich wprowadzenia wynikata z
okolicznosci, ktérych nie mozna byto przewidzie¢ w chwili zawarcia umowy. Tym samym, w sytuacji
wzrostu cen materiatbw budowlanych, kosztéw robocizny etc, niezbedne jest ustalenie, czy
przytoczonych zjawisk gospodarczych nie mozna bylo przewidzie¢ w chwili zawarcia umowy. Przez
niemoznos¢ przewidzenia w chwili zawarcia umowy okolicznosci skutkujgcych koniecznoscig

dokonywania w niej zmian, nie nalezy rozumie¢ zdarzenia nie przewidywanego przez strony, lecz
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zdarzenie, ktérego zaistnienie w normalnym toku rzeczy bylo malo prawdopodobne. Obowigzek
przewidywania takich zdarzen przez strony zawierajgce umowe powinien by¢ postrzegany w
kategoriach obiektywnych, podobnych do nalezytej starannosci, ktéra winien zachowaé, w <wietle art.
355 Kodeksu cywilnego, dtuznik. Niemoznos¢ przewidzenia okolicznosci powodujacych koniecznoéé
zmiany umowy powinna by¢ oceniana takze z uwzglednieniem profesjonalnego charakteru dziatalnogci
konkretnego zamaWiajqcego oraz wykonawcy, bedgcego, co do zasady, przedsiebiorcg. W ocenie
Urzedu Zamowien Publicznych co do zasady za okolicznosci niemozliwe do przewidzenia mogg by¢
jednak uznane m.in. zjawiska gospodarcze zewnetrzne w stosunku do stron umowy i w petni od nich
niezalezne, jak na przyktad: gwattowna dekoniunktura, ograniczenie dostepnosci surowcéw, istotny

wzrost cen materiatow.

Nalezy réwniez podkresli¢, iz Strony zawartej umowy moga takze zmienic¢ jej tres¢ w wyniku
waloryzacji sagdowej. Taka zmiana umowy w sprawie zaméwienia publicznego moze by¢ pocdyktowana

np. nadzwyczajng zmiang stosunkéw (rebus sic stantibus), uregulowang w art. 357" Kodeksu cywilnego'.

Z punktu widzenia art. 357' Kodeksu cywilnego, konieczno$¢ zmiany umowy w sprawie
zaméwienia publicznego uzalezniona jest od zajscia kilku przestanek. Trzeba ustalié, kiedy umowa
zostata zawarta i na ten dzien oceni¢, czy rzeczywiscie okolicznoéci powodujgcych koniecznos¢ jej
zmiany nie mozna byto przewidzie¢. Nalezy mie¢ na wzgledzie, jakie materiaty budowlane sg potrzebne
do realizacji umowy, jak réwniez czy wzrost ich cen byt istotny i znaczacy. Konieczne jest sprawdzenie,
czy okolicznosci te skutkujg poniesieniem przez wykonawce zamdwienia publicznego straty oraz czy ma
ona razacy charakter. Celem przepisu art. 357' Kodeksu cywilnego jest najogdlniej mowigc
przywrdcenie zachwianej niespodziewanymi zdarzeniami ekwiwalentnosci $éwiadczen. Nie moze on
jednak stanowi¢ podstawy do zdjecia z wykonawcy ryzyka prowadzonej przez niego dziatalnosci
gospodarczej. Moze on stuzy¢ wytacznie do zapobiezenia powstania po stronie wykonawcy razgcej

straty.

Mozliwe jest réwniez zastosowanie art. 632 § 2 KC?, zgodnie z ktérym, jezeli z powodu

'Art. 357" Kodeksu cywilnego:

Jezeli z powodu nadzwyczajnej zmiany stosunkéw spetnienie swiadczenia byloby potgczone z nadmiernymi trudnosciami albo grozitoby
Jednej ze stron razqcq stratq, czego strony nie przewidywaty przy zawarciu umowy, sqd moze po rozwazeniu intereséw stron, zgodnie z
zasadami wspotzycia spotecznego, oznaczyc sposéb wykonania zobowiqzania, wysokos¢ swiadczenia lub nawet orzec o rozwiqzaniu
umowy. Rozwigzujgc umowe sqd moZe w miare potrzeby orzec o rozliczeniach stron, kierujqc sie zasadami okreslonymi w zdaniu
poprzedzajgcym.

’Art. 632 Kodeksu cywilnego:

§1. Jezeli strony uméwily sie o wynagrodzenie ryczaftowe, przyjmujqcy zaméwienie nie moze Zqdac podwyzszenia wynagrodzenia,
chociazby w czasie zawarcia umowy nie mozna byto przewidzie¢ rozmiaru lub kosztéw prac.
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nadzwyczajnej zmiany stosunkow speinienie $wiadczenia byloby potaczone z nadmiernymi
trudnosciami albo grozitoby jednej ze stron razgcq strata, czego strony nie przewidywaly przy zawarciu
umowy, sagd moze po rozwazeniu intereséw stron, zgodnie z zasadami wspotzycia spotecznego,
oznaczy¢ sposéb wykonania zobowigzania, wysoko$¢ $wiadczenia lub nawet orzec o rozwigzaniu

umowy.

Do modyfikacji stosunku umownego w omawianych okoliczno$ciach wytacznie wihasciwy jest sad
powszechny. Strony umowy w sprawie zamowienia publicznego mogg jednak zapobiec postepowaniu
sgdowemu dochodzac wczedniej do kompromisu w tej materii. Nalezy jednak mie¢ na uwadze, iz
przywotany przepis stanowi wyjatek od zasady pacta sunt servanda. Ta kwalifikacja determinuje
koniecznos¢ Sciste] jego interpretacji zapewniajacej utrzymanie pewnosci i bezpieczenstwa cbrotu oraz
stabilnosci systemu uméw, w tym takze w sprawie udzielenia zaméwienia publicznego. Nalezy jednak
pamigtac, ze wysokos¢ ewentualnego podwyzszenia wynagrodzenia wykonawcy powinna by¢ ckreslona
w wyniku rozwazenia w okolicznosciach konkretnej sprawy zgodnie z zasadami wspotzycia spotecznego
interesow zamawiajgcego i wykonawcy. Wydaje sie takze, iz zmiana umowy powinna stuzy¢ wytacznie
usunieciu razacej straty poniesionej przez wykonawce w zwigzku z wykonaniem zaméwienia

publicznego.

Poniewaz art. 632 §2 KC ma zastosowanie w drodze analogii do umowy o roboty budowlane i
moze stanowi¢ podstawe do modyfikacji wynagrodzenia wykonawcy, to takze w przypadku uméw o
roboty budowlane zawieranych w trybie zamowien publicznych przepis ten ma zastosowanie (zob. np.
wyroki SN: z dnia 16.05.2007 r., III CSK 452/06, niepubl. i z dnia 4.02.2011 r. III CSK 143/10, Lex nr
785535).

Ustawa Prawo zamoéwien publicznych nie wyklucza mozliwosci zmiany umowy, w sytuagji
niemozliwej do przewidzenia w chwili jej zawarcia zmiany cen, ktére skutkujg razacg strata jednej ze
stron. Dopuszczalnos¢ zmian nalezy jednak rozpatrywac indywidualnie z uwzglednieniem okolicznoéci

faktycznych konkretnej sprawy.

Jednoczesnie zwréci¢ uwage nalezy na fakt, iz w inwestycji, ktérej dotycza niniejszej rozwazania
wykorzystywane sg $rodki unijne na dofinansowanie prac na linii kolejowej nr 1 na odcinku

Czestochowa - Zawiercie. Wobec tego PKP PLK S. A. zobowigzana jest takze wymaganiami

82. Jezeli jednak wskutek zmiany stosunkow, ktdrej nie mozna byto przewidziec, wykonanie dzieta grozitoby przyjmujgcemu zamdwienie
razqcq stratg, sqd moze podwyzszy¢ ryczaft lub rozwigzac umowe.
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dofinansowania unijnego do zachowania uczciwej konkurencji i réwnego traktowania wykonawcéw, W
praktyce oznacza to, ze beneficjenci, dokonujac wyboru dostawcow towardw i ustug, czy wykonawcéw
robét budowlanych, muszg przestrzegac okreslonych warunkéw i procedur (w zaleznosci od wartosci
zamoéwienia). Majg cne zagwarantowac wybdr najkorzystniejszej oferty i efektywne wydatkowanie

srodkow.

Udzielenie zaméwienia publicznego (co ma miejsce w analizowanym przypadku) jest
sposobem na spetnienie tego obowigzku. Mozna je zrealizowa¢ zgodnie z ustawg Prawo Zamoéwier
Publicznych (PZP) lub.z zasadg konkurencyjnosci. W przypadku zaméwien, ktérych warto$¢ przekracza
30 tys. euro, beneficjenci stosujgcy przepisy PZP, sg zobowigzani do realizacji postepowan o udzielenie

zamowienia zgodnie z przepisami tej ustawy.

Fundamentalnymi zasadami udzielania zaméwier sq zasady uczciwej konkurencji, réwnego
traktowania wykonawcéw, proporcjonalnosci oraz przejrzystosci. Pozwalajg one na realizacje celow
ustawowych, tj. efektywnego i gospodarnego dysponowania $rodkami publicznymi oraz zapewnienia
dostepu do zaméwien wszystkim podmiotom zdolnym do ich wykonania. W momencie przystgpienia
Polski do Unii Europejskiej zasady te nabraty dodatkowego znaczenia, gdyz stosowane sg nie tylko do
wykonawcéw krajowych, lecz takze zapewniajg przestrzeganie odpowiednich regulacji dyrektyw oraz

przepiséw traktatowych?®.

Za zasadne jest rowniez wskazanie, iz przedmiotowa inwestycja jest objeta dotacjg pochodzacg
ze $rodkéw Funduszu Spéjnosci w ramach Programu Operacyjnego Infrastruktura i Srodowisko,
dlatego tez istotne znaczenie majg Wytyczne co do kwalifikowalnoéci wydatkéw. Wytyczne w treéci
sekcji 6.2. Ocena kwalifikowalnosci wydatku, zawierajg wyliczenie warunkéw, ktérych tgczne

spetnienie  przez  dany wydatek  pozwala na uznanie go  za kwalifikowalny.

W kontekscie udzielania zaméwien - Czy tez moze dokonywania wydatkdw - nalezatoby zwrdci¢
uwage na dwa warunki zawarte w tej czesci wytycznych, mianowicie: pkt. 3 lit b), ktory stanowi, ze
wydatek moze by¢ uznany za kwalifikowalny jezeli jest zgodny z obowiqzujgcymi przepisami prawa
unijnego oraz krajowego, w tym przepisami  requlujgcymi udzielanie pomocy publicznej, jesli majg
zastosowanie oraz pkt. 3 lit g) zostat dokonany w sposéb przejrzysty, racjonalny i efektywny, z zachowaniem

zasad uzyskiwania najlepszych efektow z danych naktadéw. Z jednej strony wydatek musi by¢ zgodny z

* Dzierzanowski, Wiodzimierz, Jerzykowski, Jarostaw i Stachowiak, Matgorzata. Art. 7. W: Prawo zaméwieri publicznych. Komentarz,
wyd. VIL. Wolters Kluwer Polska, 2018.
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przepisami prawa - w kontekscie udzielania zamoéwien bedzie to zgodno$¢ z powszechnie
obowigzujgcymi prawa w zakresie zamowien publicznych (dyrektywy zamdéwieniowe oraz ustawa Prawo
zamowien publicznych wraz z aktami wykonawczymi), natomiast z drugiej bedzie to wymdg udzielenia
zamoéwienia przy zapewnieniu ze strony zamawiajgcego, ktérym jest beneficjent, ze wydatek zostanie
poniesiony prawidtowo - tj. bedzie mozna uzna¢, ze zostat dokonany zgodnie z zasadami, ktérych
wymagajg wytyczne. Ocena tego, czy dany wydatek zostat dokonany ze wskazanymi zasadami bedzie
dokonywana w stosunku do kazdego przypadku indywidualnie. Postepowanie sktada sie z kilku etapdw
i na kazdym z nich nalezy bada¢ spetnianie tych warunkéw, zeby w konsekwencji moc stwierdzi¢ w
stosunku do catego postgpowania - od jego wszczecia do zawarcia umowy z wykonawca (ewentualnie
do zmian w tresci zawartej umowy), ze postepowanie przeprowadzono zgodnie z warunkami

kwalifikowalnosci.

Za celowe wydaje sig réwniez zwrécenie uwagi na Subklauzule 13.8 SWK - Korekty wynikajgce ze
zmiany kosztu. Zgodnie z powyzszg Subklauzulg dopuszczalna jest waloryzacja ceny kontraktowej netto
0 Wskaznik waloryzacji, ktéry oznacza wskaznik cen débr inwestycyjnych (kwartalny), ogtaszany w
Dzienniku Urzedowym RP ,Monitor Polski” przez Prezesa Giéwnego Urzedu Statystycznego na
podstawie ustawy z dnia 30 sierpnia 1996 r. o komercjalizacji i prywatyzacji. Wskaznik ten odzwierciedla
zmiany cen débr inwestycyjnych (Srodkéw trwatych) w badanym kwartale w stosunku do ich cen w
kwartale poprzednim. Obliczany jest w oparciu o prowadzone w GUS badania cen producentow:

. wyrob6w i ustug, uwzgledniajac reprezentacje rodzajéw $rodkéw trwalych w zakresie maszyn,
urzadzen technicznych, narzedzi i $rodkéw transportu,

o produkcji budowlano-montazowej, uwzgledniajgc reprezentacje dla budynkéw i budowli.

Wynikajace z badania indeksy cen dla poszczegélnych rodzajéw $rodkéw trwatych,
zagregowanych w grupy Srodkéw trwatych dotyczace budynkéw i budowli, maszyn, urzadzen
technicznych oraz $rodkéw transportu, sg nastepnie wazone przy zastosowaniu wag tj. wartosci brutto
srodkow trwatych w przedsiebiorstwach panstwowych dla analogicznych grup.

Zgodnie z deklaracja Wykonawcy, GUS na dzien dzisiejszy nie opracowat odpowiedniego
wskaznika waloryzacji, ktéry odzwierciedlatby w sposéb rzetelny koszt ograniczenia dostepnosci débr,

srodkéw transportu, sprzetu i robocizny.

III. Podsumowanie.

Wykonawca zgtaszajac Roszczenie przejSciowe 5.1 wskazat, iz ograniczenia w dostepnosci débr,



$rodkow transportu, sprzetu i robocizny moze - i najprawdopodobniej - wptynie na wzrost kosztéw po
Jego stronie, co wynika z sity wyzszej. W ccenie Konsultanta prawnego w niniejszym przypadku
przestanka wystgpienia Sity Wyzej nie wystepuje, a jedynie przedmiotowe roszczenie mozna analizowac
pod katem (nadzwyczajnej) zmiany stosunkéw gospodarczych.

Niezaleznie od powyzszego stanowiska wskaza¢ réwniez nalezy, iz w Subklauzuli 1.1 SWK
zawarto definicje sity wyzszej, rozumianej jako wyjgtkowe wydarzenie lub okoliczno$¢, na ktéra Strona
nie ma wptywu, przed ktorg taka Strona nie mogtaby sie rozsgdnie zabezpieczy¢ przed momentem
zawarcia Kontraktu, ktorej, gdyby wystapita, taka Strona nie mogtaby unikna¢ lub przezwyciezy¢, oraz
ktorej nie mozna w istocie przypisa¢ drugiej Stronie. Wskazana definicja postuguje sie bardzo
nieostrymi pojeciami i zwrotami, ktére moga by¢ odmiennie interpretowane zaréwno przez
Zamawiajacego, jak i Wykonawce, a takze przez Sad w przypadku kiedy dosztoby do sporu sagdowego w
kontekscie zasadnosci powotywania sie na wystapienie sity wyzej. W konsekwencji nie jest wykluczone,
iz Sad uzna argumentacje Wykonawcy, iz w oparciu o ww. zapisy jego roszczenie zastuguje na

uwzglednienie, poniewaz w okolicznoéciach niniejszej sprawy wystapity ww. przestanki sity wyzszej.

Podnie$ takze nalezy, iz praktyka Zamawiajgcego w materii wprowadzania istotnych zmian
umowy w szczeg6lnosci podwyzszenie wynagrodzenia powoduje prawdopodobny brak mozliwosci
wprowadzenia przedmiotowej zmiany, gdyz Zamawiajgcy nie podejmie ,ryzyka” wyptacenia znacznych
$rodkéw, ktérych na dzien dzisiejszy nie jest nawet w stanie oszacowac, a potencjalne roszczenie
Wykonawcy nie jest oparte o wiarygodne np. urzedowe dane (GUS). Ponadto Zamawiajacy nie jest w
stanie stwierdzi¢ czy nadzwyczajna zmiana stosunkéw gospodarczych wystagpita lub czy zmiana
stosunkow gospodarczych, ktérej nie mozna byto przewidzie¢ doprowadzi¢ moze do razgcej straty po

stronie Wykonawcy (art. 632 §2 KC).

Zmiana wysokosci istotnego elementu umowy, jakim jest wysoko$¢ wynagrodzenia, moze
nastgpi¢ w oparciu o art. 357" KC, ktoéry z mocy art. 139 ust. 1 PZP ma zastosowanie w zakresie
nieuregulowanym przez ustawe o zaméwieniach publicznych. W tym jednak celu musi zosta¢ zgtoszone
zadanie zmiany  tresci stosunku taczacego strony, bowiem orzeczenie sadu,
w zaleznosci od tresci Zadania, moze odmiennie niz w umowie oznaczy¢ sposéb wykonania

zobowigzania, odmiennie oznaczy¢ wysoko$¢ Swiadczenia lub orzec o rozwigzaniu umowy.

Na marginesie zaznaczy¢ nalezy, iz w niniejszej wypowiedzi nie brano pod uwage czy

Wykonawca, jako profesjonalista winien/mégt przewidzie¢ ograniczenia w dostepnosci débr, srodkéw



transportu, sprzet i robocizny przy sktadaniu oferty.

Reasumujgc, Konsultant prawny na obecnym etapie bierze pod uwage trzy mozliwosci
rozwigzania kwestii zwigzanej z ewentualng zmiang wynagrodzenia Wykonawcy wskazang w ofercie, tj.:
1. podwyZszenie wynagrodzenia przez sad powszechny na zasadzie reguly ,rebus sic stantibus” w
oparciu o art. 357" KC w zw. z art. 139 ust. 1 PZP, na skutek powodztwa wytoczonego przez Wykonawce;
2. podwyzszenie wynagrodzenia przez sad powszechny na podstawie art. 632 §2 KC, na skutek
wykazania, ze doszto do zmiany stosunkéw, ktérej nie mozna byto przewidzie¢, a wykonanie umowy
grozitoby dla Wykonawcy razacg stratg, na skutek powddztwa wytoczonego przez Wykonawce;

3. zastosowanie klauzuli waloryzacyjnej SWK 13.8 - co jest mozliwe w trakcie realizacji umowy, w
oparciu o Wskaznik waloryzacji (kwartalny), ogtaszany w Dzienniku Urzedowym RP ,Monitor Polski”

przez Prezesa Gtownego Urzedu Statystycznego.

Zwréci¢ nalezy uwage na to, ze z jednego z powyiszych rozwigzan moze skorzystac
samodzielnie Zamawiajacy, a mianowicie z formuly podwyzszenia wynagrodzenia w oparciu o klauzule
waloryzacyjna. Do podwyzszenia wynagrodzenia wedtug podstawy prawnej wskazanej powyzej w pkt 1
2 uprawniony jest jedynie sad.

Wszystkie wskazane wyzej mozliwosci nie gwarantujg ostatecznie podwyzszenia wynagrodzenia
Wykonawcy albowiem w przypadku dwéch pierwszych trybéw konieczna bedzie opinii biegtych
rzeczoznawcow i ekonomistéw, ktérzy potwierdzg nadzwyczajng zmiane stosunkéw gospodarczych,
mozliwos¢ przewidzenia wzrostu cen, strate Wykonawcy oraz jej warto$c. W trzecim przypadku
warunkiem skutecznej realizacji formuty jest istnienie wskaznikéw, ktére odzwierciedlajg wzrost cen
danych dobr tj. towaréw i ustug, ktérych ceny w danej inwestycji ulegty wzrostowi.

W tym miejscu podkresli¢ réwniez nalezy, iz w toku wszczetego postepowania sgdowego po
rozwazeniu przez Zamawiajagcego i Wykonawce wiasnych stanowisk, a takze po ocenie zebranego
materiatu dowodowego mozliwa jest decyzja obu stron o celowosci zawarcia ugody sadowej i
zakonczeniu sporu. Nie jest wykluczone réwniez, iz na etapie przedsagdowym Zamawiajgcy i Wykonawca
w wyniku prowadzonych rozméw uznaja, iz istnieje mozliwo$¢ zakoriczenia sporu bez inicjowania
postepowania sgdowego. Woéwczas wspélnie wypracowane stanowisko przez Zamawiajgcego i
Wykonawce co do zgtoszonego roszczenia bedzie mogto byé¢ zatwierdzone przed Sadem w ramach
postepowania o zawezwanie do préby ugodowe;j,
co w odréznieniu od standardowego postepowania bedzie znacznie tansze i zdecydowanie krotsze,

gdyz pozwoli na zakoriczeniu sporu na jednym posiedzeniu.
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W obu opisanych powyzej przypadkach kluczowg kwestig bedzie wola zawarcia ugedy przez
Zamawiajgcego, jak i Wykonawce. Na obecnym etapie nie sposéb przewidzie¢ jakie bedg ostateczne
stanowiska strona w tym zakresie.

W ocenie Konsultanta celowym jest, aby w przysziosci w zapisach uméw na realizacje inwesty(cji
zamieszcza¢ dodatkowo zapis, ktéry wskazywaé bedzie réwniez na mozliwoéé weloryzacji
wynagrodzenia Wykonawcy w oparciu o indywidualne badanie statystyczne dla poszczegdinych débr w
trybie ustawy o statystce publicznej z dnia 29 czerwca 1995r. Celowe jest to ze wzgledu na to, ze zdarza
sig, iz wskaznik wzrostu cen débr danego rodzaju/branzy jest nieadekwatny do wzrostu cen niektérych
towardw z tej branzy, a ktére to dobra mogg miec istotne znaczenie dla kosztéw realizagji inwestycji.
Tym samym wskaznik wzrostu débr danego rodzaju/branzy nie pozwoli na odpowiednig korekte
wynagrodzenia Wykonawcy, co w konsekwencji wptywac bedzie na realizacje umowy, w szczegéinosci w
zakresie jej nalezytego i starannego wykonania.

Podczas opracowywania opinii oraz spotkan ze stronami zainteresowanymi analiza
przedmiotowej kwestii, kilkukrotnie padata deklaracja o mozliwosci niekwalifikowalnosci wydatkow”. W
takim przypadku kazda sytuacja jest badania indywidualnie. Jednak, aby méc uchroni¢ sie przed
niekwalifikowalnoscia wydatku nalezatoby, jako ostateczno$é¢, zwréci¢ sie z pytaniem do Komisji
Europejskiej w przedmiotowej kwestii. Niewatpliwie, udzielona odpowiedz pozwolitaby podja¢
racjonalne decyzje w tym zakresie.

Kolejng przysztosciowg alternatywg jest mozliwos¢ wypracowania przez GUS indywidualnych
wskaznikéw waloryzacji dla rynku kolejowego. Jak wskazano powyzszej, wskaznik wzrostu cen débr
danego rodzaju/branzy jest nieadekwatny do wzrostu cen niektérych towaréw z branzy kolejowej, co
wynika z jej specyfiki. Wobec powyzszego, opracowanie skonkretyzowanego wskaznika pozwolitoby
zmieni¢ w sposéb adekwatny wynagrodzenie (podwyzszy¢ lub obnizy¢).

Ponadto wskaza¢ nalezy na celowo$¢ wprowadzania do kontraktéw podobnych zapiséw jak
Subklauzula 20.2 FIDIC tj. zapiséw dotyczacych powotania komisji rozjemczej. Obecnie w Polsce duzy
nacisk ktadzie sig¢ na polubowne rozwigzywanie sporéw m.in. poprzez wprowadzanie mediacji czy
sadow polubownych (arbitrazowych). Niewatpliwie pozasadowe metody rozwigzywania sporéw sg
szybsze, mniej kosztowne i takze toczg sie za zamknigtymi drzwiami. Oczywiécie w takich przypadkach

musi by¢ wola dwoch stron na zawarcie ugody, co jednak czesto jest trudne do wypracowania.

radca prawny
Stawomir Trojanowski
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