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Whioskodawca:

Ogolnopolska Izba Gospodarcza Drogownictwa z siedzibg w Krakowie, 31-542 Krakéw,
ul. Mogilska 25, wpisana do rejestru stowarzyszen prowadzonego przez Sad Rejonowy dla
Krakowa-Srédmiescia w Krakowie pod nr KRS 0000026162;

WNIOSEK O WYDANIE OPINII
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W imieniu Ogélnopolskiej Izby Gospodarczej Drogownictwa z siedzibg w Krakowie, na
podstawie art. 471 ust. 1 ustawy z dnia 11 wrzesnia 2019 r. Prawo zamoéwien publicznych (dalej
,PZP"), wnosimy o wydanie opinii w przedmiocie interpretacji przepisu art. 439 PZP,
a w szczegolnosci ust. 2 pkt. 1 poprzez rozstrzygniecie, w jaki spos6b w umowie, ktorej
przedmiotem sg roboty budowlane lub ustugi, winien by¢ wyznaczany poczatkowy termin ustalenia
zmiany wynagrodzenia naleznego wykonawcy (czy od pierwszego miesigca od zawarcia umowy,
czy tez od pierwszego miesigca po uptywie terminu wskazanego w PZP?).

Potrzeba wydania opinii w zakresie interpretacji wyzej wskazanego przepisu uzasadniona
jest brakiem pewnosci prawnej w przedmiocie sposobu ksztattowania przez zamawiajgcego
klauzuli waloryzacyjnej w umowie w sprawie zamoéwien publicznych. O ile bowiem w przypadku
umoéw zawartych po uplywie 180 dni od dnia uptywu terminu sktadania ofert kwestia ta zostata
rozstrzygnieta przez art. 439 ust. 3 PZP, zgodnie z ktérym w takiej sytuacji, terminem ustalenia
zmiany wynagrodzenia jest dzien otwarcia ofert, chyba 2e zamawiajacy okresli termin
wczesniejszy, o tyle w przypadku uméw zawartych przed uptywem 180 dni od dnia uptywu terminu
sktadania ofert, kwestia ta pozostaje nierozstrzygnieta.

Wskazaé nalezy, iz jak dotgd Krajowa Izba Odwotawcza nie wypracowata jednoznacznej
linii orzeczniczej w tym przedmiocie, pozostawiajac zamawiajacym niemal zupetng dowolnosé
w ksztattowaniu tresci klauzul waloryzacyjnych.

Rozbiezne interpretacje przepisu bedacego przedmiotem niniejszego wniosku prowadzi¢
moga do nieréwnego traktowania wykonawcoéw skiadajgcych oferty w postepowaniach o udzielenie
zamowienia, bowiem w skrajnych przypadkach réznica migdzy wskazanymi poczatkowymi
terminami ustalenia zamiany wynagrodzenia wynosi¢ moze nawet 12 miesiecy, w szczegolnosci
majac na wzgledzie, iz wskazanie sposobu liczenia tzw. punktu odniesienia dokonywane jest
jednostronnie przez zamawiajgcego.
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Kwestia ta istotna jest réowniez z punktu widzenia zamawiajgcych, a to dlatego, iz brak
pewnosci prawnej prowadzié moze do zakitdcenia konkurencyjnosci w ramach postepowan
0 udzielenie zamoéwien publicznych, bowiem duze rozbieznosci w okreslaniu terminu
poczatkowego wprowadzenia zmiany cen lub kosztéw powodowa¢ moga wzrost zainteresowania
po stronie wykonawcéw umowami, w ktérych wskazany zostat wczesniejszy termin poczatkowy
waloryzacji.

Co wiecej, kwestia ta dotyczy roéwniez i podwykonawcow, bowiem zgodnie
z ust. 5 przedmiotowego przepisu, ,Wykonawca, ktérego wynagrodzenie zostafo zmienione
zgodnie z ust. 1-3, zobowigzany jest do zmiany wynagrodzenia przystugujacego podwykonawcy,
Z ktérym zawart umowe [...]".

Majac wiec na uwadze, iz powyzsza kwestia istotna jest zaréwno z punktu widzenia
zamawiajacego, jak i wykonawcy oraz podwykonawcy, wydanie opinii w przedmiocie interpretaciji
przepisu art. 439 ust. 2 PZP uczynitoby ksztattowanie klauzul waloryzacyjnych bardziej
przejrzystym.

UZASADNIENIE

Zgodnie z art. 439 ust. 1 PZP, ,Umowa, ktérej przedmiotem sg roboty budowlane lub ustugi,
zawarta na okres dfuzszy niz 12 miesiecy, zawiera postanowienia dotyczgce zasad wprowadzania
zmian wysokosci wynagrodzenia naleznego wykonawcy, w przypadku zmiany ceny materiatow lub
kosztéw zwigzanych z realizacjg zaméwienia.”, w ust. 2 wskazane zostaty natomiast punkty, ktére
zamawiajgcy powinien ujgé w umowie, w szczegélnosci poczatkowy termin ustalenia zmiany
wynagrodzenia naleznego wykonawcy.

Na stronie internetowej Urzedu Zamoéwien Publicznych (zrodto:
https://www.uzp.gov.pl/ _data/assets/pdf file/0014/52151/KLAUZULA-WALORYZACY JNA-W-
USTAWIE-PRAWO-ZAMoWIENn-PUBLICZNYCH.pdf) objasnione zostaly  kwestie zwigzane
z waloryzacja, w tym obligatoryjne elementy klauzuli waloryzacyjnej, jednakze nie zostato
wskazane w jaki sposéb doktadnie okreslony winien zosta¢ poczatkowy termin ustalenia zmiany
wynagrodzenia, co wydaje sie byé kwestig niezwykle istotng majgc na wzgledzie, iz okolicznos¢ ta
rodzi po stronie wykonawcy prawo do zgdania zmiany wynagrodzenia.

O ile w przypadku, gdy umowa zostaje zawarta po uptywie 180 dni od dnia uptywu terminu
sktadania ofert kwestia ta wydaje sie dosé klarowna, bowiem ustawodawca w art. 439 ust. 3 PZP
wskazat, iz w takiej sytuacji poczgtkowym terminem ustalenia zmiany wynagrodzenia jest z reguty
dzien otwarcia ofert, o tyle w przypadku pozostatych umoéw poczatkowy termin waloryzaciji
wyznaczany jest w sposdb bardzo rozbiezny, co uwidacznia praktyka stosowania przedmiotowego
przepisu.

Rozbieznosci, co do sposobu okreslenia poczatkowego terminu ustalenia zmiany
wynagrodzenia pojawiajg sie réwniez w doktrynie. J. Bieluk w: Komentarz PZP, 2020,
wyd. 2 wskazuje, iz Skoro w umowach zawieranych na okres do 12 miesiecy klauzule
waloryzacyjne nie sg obowigzkowe, to trudno wymagac¢ od zamawiajgcego, ze w dtuzszych
umowach bedzie on zobowigzany do waloryzacji wynagrodzenia juZ w pierwszym roku realizacji
inwestycji, gdzie prognozowany na przestrzeni 12 miesigcy poziom wzrostu cen powinien byc¢
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przez wykonawce wziety pod uwage, jako moZzliwy do przewidzenia.” Podobne stanowisko zajmuje
M. Jaworska w: Komentarz PZP 2022, wyd. 3 stwierdzajac, iz ,Pewng wskazowka, chocC
z pewnoscig nie do automatycznego stosowania, moze by¢ przyjecie przez ustawodawce potrzeby
stosowania klauzul waloryzacyjnych w odniesieniu do uméw zawieranych na okres dtuzszy niz rok.
Moze to wskazywaé na przyjecie zalozenia trwatosci, niezmiennoSci stosunku umownego
w zakresie wynagrodzenia wykonawcy w okresie roku, szczegolnie w przypadku realizowania
dfugoterminowych uméw.” W artykule pt. ,Wskazowki do postanowien umowy w zakresie zmiany
ceny” autorstwa Ewy Wiktorowskiej i Balbiny Kacprzyk, opublikowanym w Monitorze zamoéwien
publicznych (zrédto: https://www.monitor-zamowien. pl/artykul/wskazowki-do-postanowien-umowy-
w-zakresie-zmiany-cen-2) wskazane zostato natomiast, iz ,Poziomem odniesienia, do ktérego
poréwnujemy zmiany wynagrodzenia, bedzie — co do zasady — dzien zawarcia umowy albo dzien
otwarcia ofert. Ten drugi termin powinien by¢ wybierany, jezeli umowa zostanie zawarta po uptywie
180 dni od dnia uplywu terminu sktadania ofert. W takim przypadku poczatkowym terminem
ustalenia zmiany wynagrodzenia jest dzieri otwarcia ofert, chyba ze zamawiajacy okresli termin
wezesniejszy (art. 439 ust. 5 Pzp).” Przywotane stanowiska obrazujg wiec, iz przepis ten jest
interpretowany w rézny sposob przez przedstawicieli doktryny.

Réwniez Krajowa lzba Odwotawcza nie wypracowata jak dotad jednolitej linii orzeczniczej
w kwestii bedacej przedmiotem niniejszego wniosku. W wyroku z dnia 24 sierpnia 2022 r., sygn.
akt: KIO 2063/22 Izba wskazata niejako, iz waloryzacja zgodnie z regulacjg ustawowg nastagpic¢
powinna po uplywie 12 miesigcy, stwierdzajac, iz ,Nalezy wskazac, ze obowigzek stosowania
klauzuli waloryzacyjnej dotyczy uméw zawartych na okres powyzej 12 miesigcy (art. 439 ust. 1
PrZamPubl). Wprowadzenie wiec takiego rozwigzania u Zamawiajgcego ma swoje uzasadnienie
w zaloZzeniach ustawodawcy w zakresie stosowania mechanizmu waloryzacji. Przy czym,
okoliczno$é, ze za pierwszym razem zmiana moze nastgpi¢ po 6 miesigcach, a dopiero nastepna
po 12 miesigcach, nie zmienia stanowiska lzby, gdyz Zamawiajgcy przyjat termin pierwszy
korzystniejszy niz w PrZamPubl, za$ drugi taki jak w ustawie PrZamPubl.”, jednak w innych
wyrokach Izba podkreslata szeroko zakrojong samodzielnosc zamawiajgcego, jesli chodzi
o okreslanie terminu poczatkowego waloryzaciji (przyktadowo w wyroku z dnia 10 wrzesnia 2021
r., sygn. akt: KIO 2355/21 Krajowa Izba Odwotawcza wskazata, iz ,Wykonanie obowigzku z art.
439 Prawa zaméwien publicznych powinno odbywac sie z uwzglednieniem charakteru danego
przedmiotu zaméwienia, ale réwniez mozliwosci finansowych zamawiajgcego w Sposob
nieprowadzgcy do wypaczeniu celu ww. przepisu”).

W rozbiezny sposéb poczatkowy termin ustalenia zmiany wynagrodzenia okreslany jest
réwniez przez Generalng Dyrekcje Drég Krajowych i Autostrad. W przypadku projektow
realizowanych w systemie ,Projektuj i buduj” waloryzacja nastgpuje od wystawienia pierwszego
Przejsciowego Swiadectwa Ptatnosci, ktére wystawione zostaje po uptywie 12 miesiecy od daty
rozpoczecia prac. W przypadku systemu ,Buduj” waloryzacja rozpoczyna sie od wystawienia
pierwszego Przejéciowego Swiadectwa Ptatnosci za roboty, a wigc de facto od samego poczatku.
(zrédta: https://www.gov.pl/web/gddkia/waloryzacja-a-zmiany-cen-na-rynku--—-nowe-dane15;
https://www.qov.pl/web/qddkia/wzorcowe-dokumentv-kontraktowe—wdk-dla—svstemow—proiektu&
budui-i-umowy-wskaznikowe - WZORCOWE SZCZEGOLNE WARUNKI KONTRAKTU dia
kontraktow  realizowanych ~w  systemie  ,Buduj’”, str. 62 oraz WZORCOWE
SZCZEGOLNEWARUNKI KONTRAKTU — Cze$é B Postanowienia Szczegélne dla kontraktow
realizowanych w systemie ,Projektuj i Buduj’, str. 82). W umowach dotyczacych petnienia nadzoru
nad projektowaniem i realizacja Rob6t oraz na zarzadzaniu Kontraktem wskazane zostato
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natomiast, iz waloryzacja zostanie uwzgledniona w wynagrodzeniu poczgwszy od pierwszego
miesigca, za  ktory  zostata  wystawiona  pierwsza  faktura  VAT. (zrédto:
https://www.gov.pl/web/gddkia/umowa-na-nadzor - Umowa na nadzér i zarzgdzanie Kontraktem,

str. 8)

Reasumujgc, w ocenie wnioskodawcy rozbieznosci w interpretacji przepisu art. 439
ust. 2 pkt. 1 PZP sg tak istotne, ze mogg skutkowaé nieréwnym traktowaniem wykonawcow,
w zwigzku z czym przepis ten nie realizuje w petni celu w jakim zostat stworzony, tj. przywrdcenia
stanu réwnowagi ekonomicznej miedzy stronami umowy o zaméwienie publiczne. Pozostawienie
kwestii ustalania poczatkowego terminu waloryzacji do swobodnej decyzji zamawiajgcego
skutkowaé moze wiec brakiem petnego wykorzystania narzedzia prawnego, jakim jest waloryzacja.

O rozstrzygniecie wyzej wskazanych watpliwosci wnioskodawca niniejszym wnosi.
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