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WALORYZACJA WYNAGRODZENIA PARTNERA PRYWATNEGO ZA ETAP ROBOT
W RAMACH UMOWY O PARTNERSTWIE PUBLICZNO-PRYWATNYM W ZWIAZKU
Z NADZWYCZAJNYM WZROSTEM CEN MATERIAtOW | UStUG

Gwattowny i niespodziewany wzrost cen materiatdw budowlanych oraz innych
kosztéw wykonania inwestycji, wzrost inflacji i stép procentowych, jaki miat
miejsce w ostatnim czasie, spowodowat po stronie partnerow prywatnych
potrzebe zwaloryzowania wynagrodzenia za etap robot w ramach umowy
o partnerstwie publiczno-prywatnym, zwanym dalej ,,PPP”!. W odpowiedzi na
watpliwosci podmiotéw publicznych dotyczgce mozliwosci zastosowania takiej
waloryzacji wynagrodzenia partnera prywatnego za etap robot w ramach
zawartych juz wczesniej umow o PPP Departament Partnerstwa Publiczno-
Prywatnego przedstawia ponizej nastepujgcg opinie. Opinia ta odnosi sie do
obecnej sytuacji rynkowej, bedgcej nastepstwem m.in. konfliktu zbrojnego
w Ukrainie i pandemii Covid-19, w zwigzku z czym powinna by¢ stosowana
w okresie wystepowania skutkow tych wydarzen. Opinia ta odnosi sie rowniez do
mozliwosci wprowadzenia klauzul waloryzacyjnych w projektach uméw o PPP,
ktore sa obecnie na etapie opracowywania w ramach postepowania na wybor
partnera prywatnego (nie zawarto jeszcze umowy o PPP).

1. Umowa o PPP

Przy ocenie mozliwosci dokonania waloryzacji wynagrodzenia za etap robét
w ramach zawartych juz wczesniej uméw o PPP w pierwsze] kolejnosci nalezy
przeanalizowa¢ umowe o PPP pod katem mozliwos$ci waloryzacji wynagrodzenia
W oparciu o jej postanowienia umowne.

Strony umowy o PPP dysponujg szeregiem narzedzi kontraktowych, ktére
pozwalajg zaadaptowac zmiany, w taki sposdb, aby nie wptywaty one negatywnie
na realizacje projektu PPP. W szczegdlnosci nalezg do nich: polecenie zmiany,
przypadek kompensacyjny, przypadek dostosowania czy postepowanie
w przypadku sity wyzszej. Dodatkowym narzedziem, umozliwiajgcym wyliczenie

! Przyktadowo mozna wskazaé, ze w trakcie obrad, debat i prelekcji Kongresu Budownictwa
Polskiego 2022 uczestnicy wypracowali 19 postulatéw, bedgcych takze rekomendacjami dla branzy
i administracji panstwowej, m.in. niezwtoczne wdrozenie rozwigzan prawnych, zapobiegajgcych
destabilizacji sektora budownictwa wobec istotnego i nieprzewidywalnego wptywu wojny
w Ukrainie na realizowane i nowe kontrakty; udoskonalenie mechanizméw waloryzacji
wynagrodzenia wykonawcéw w kontraktach publicznych; zréwnowazenie ryzyk kontraktowych
wumowach na roboty budowlane w segmencie publicznym, dostepne na:
https://pzpb.com.pl/pzpb-postulaty-kongresu-budownictwa-polskiego/.
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wartosci zmian, jest model finansowy?. Strony umowy o PPP powinny wiec
rozwazy¢, czy mozliwe jest zwiekszenie wynagrodzenia partnera prywatnego na
podstawie mechanizméw automatycznie korygujacych lub dostosowujgcych juz
zawartych w umowie o PPP.

Innym rozwigzaniem pozwalajagcym dostosowaé projekt PPP jest zmiana umowy
o PPP. Decyzja o zmianie umowy o PPP poprzedzona powinna by¢ rzetelng analizg,
co do zasadnosci zmiany umowy o PPP oraz mozliwosci dokonania takiej zmiany
w Swietle wymogdéw formalno-prawnych. Ograniczenia zmiany umowy o PPP
mogg wynikac z przepiséw ustawy z dnia 11 wrzesnia 2019 r. — Prawo Zaméwien
Publicznych (Dz. U.z 2022 r. poz. 1710, z pdzn. zm., zwanej dalej ,ustawg Pzp”) lub
z samej umowy o PPP, tj. postanowien regulujacych przestanki i warunki jej
zmiany. Nalezy zwréci¢ uwage, ze brak otwartosci podmiotu publicznego na
zmiany umowy o PPP powodowaé¢ moze utrate mozliwosci optymalizowania
projektu PPP, a w niektérych przypadkach spowodowaé przedwczesne
zakonczenie umowy o PPP. Nalezy przy tym pamietaé, ze istotna zmiana umowy
o PPP moze mie¢ wptyw na podziat ryzyka. Co do zasady zmiana umowy o PPP nie
powinna narusza¢ uzgodnionego podziatu ryzyka pomiedzy stronami3.

W odniesieniu do podwyzszenia wynagrodzenia partnera prywatnego w zwigzku
z wystepujgcym w ostatnim czasie wzrostem cen zastosowanie znajdg réwniez
wytyczne przygotowane na zlecenie Ministerstwa Funduszy i Polityki Regionalnej,
m.in. Wytyczne Tom IV Zarzadzanie Umowag o PPP%,

2. Analiza przepiséw prawnych stanowigcych podstawe do waloryzacji
wynagrodzenia i zmiany umowy o PPP

Jesli analiza umowy o PPP wykaze, ze nie przewiduje ona mozliwosci jej zmiany
w zakresie podwyzszenia wynagrodzenia partnera prywatnego za etap roboét,
woéwczas mozna odwotac sie do przepisdw ustawy Pzp.

W przypadkach, o ktédrych mowa w art. 4 ust. 1 albo ust. 2 ustawy z dnia 19 grudnia
2008 r. o partnerstwie publiczno-prywatnym (Dz. U. z 2023 r. poz. 30, zwanej dalej
»,ustawg o PPP”), do umowy o PPP, w tym jej zmian, stosuje sie przepisy ustawy
Pzp, w tym art. 455 ustawy Pzp dotyczacy zmian umowy o zamodwienie publiczne®.

Tym samym, wnioski zawarte w Opinii Urzedu Zamowien Publicznych pt.
»,Dopuszczalnos¢ zmiany umowy w sprawie zamowienia publicznego na podstawie
art. 455 ust. 1 pkt 1 i 4 oraz art. 455 ust. 2 ustawy PZP”® (dalej jako ,Opinia UZP”
lub ,Opinia”), odnoszace sie do uméw o zamdwienie publiczne, znajda
odpowiednie zastosowanie rowniez w przypadku uméw o PPP.

2 Wytyczne PPP Tom IV: Zarzadzanie Umowg o PPP, str. 56-57, dostepne na:
https://www.ppp.gov.pl/file.php?i=przegladarka-plikow/Wytyczne-PPP-Tom-1V-06-10-2021-
FIN_1.pdf.

3 |bidem, str. 60-62.

4 Dostepne na: https://www.ppp.gov.pl/wytyczne/.

> Dla uméw zawartych przed dniem 1 stycznia 2021 r. lub po dniu 31 grudnia 2020 r., w nastepstwie
postepowan o udzielenie zamdwienia wszczetych przed dniem 1 stycznia 2021 r. stosuje sie art.
144 ustawy z dnia 29 stycznia 2004 r. — Prawo Zamowien Publicznych (Dz.U. z 2019 r. poz. 1843).
6 Opinia Urzedu Zaméwien Publicznych z dnia 24 marca 2022 r. pt. ,,Dopuszczalnoéé zmiany umowy
w sprawie zamoéwienia publicznego na podstawie art. 455 ust. 1 pkt 14 oraz art. 455 ust. 2 ustawy
PZP”, dostepne na: https://www.gov.pl/attachment/460666b4-19a9-43f8-8edc-5f807dac761c.
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Urzad Zamowien Publicznych (dalej jako ,,UZP”) jako mozliwg podstawe prawng
Zmiany umowy w sprawie zamowienia publicznego wskazuje art. 455 ust. 1 pkt 1
i 4 oraz art. 455 ust. 2 ustawy Pzp. Pierwsza z wymienionych wyzej przestanek
(tj. art. 455 ust. 1 pkt 1 ustawy Pzp) dotyczy mozliwosci dokonania zmiany umowy
niezaleznie od wartosci tej zmiany, o ile zostata przewidziana w ogtoszeniu
0 zamowieniu lub dokumentach zamdwienia, w postaci jasnych, precyzyjnych
i jednoznacznych postanowiern umownych. Druga (tj. art. 455 ust. 1 pkt 4 ustawy
Pzp) - dotyczy mozliwosci zmiany umowy, jezeli koniecznosé jej zmiany, w tym
w szczegolnosci zmiany wysokosci ceny, spowodowana jest okolicznosciami,
ktorych zamawiajacy, dziatajac z nalezytg starannoscia, nie mégt przewidzieé, o ile
zmiana nie modyfikuje ogdlnego charakteru umowy a wzrost ceny spowodowany
kazda kolejng zmiang nie przekracza 50% wartosci pierwotnej umowy. Konieczne
jest rowniez ustalenie, ze zaistnienie okreslonych nieprzewidywalnych zjawisk
wptywa na realizacje danej umowy i powoduje koniecznosc jej zmiany.

Uzupetniajac, nie mozna rowniez pomingc¢ innej bezposredniej podstawy prawne;j
dla zmiany umowy o zamowienie publiczne dokonywanej w zwigzku z istotng
zmiang cen materiatédw lub kosztéw zwigzanych z realizacja zamodwienia
publicznego, ktdrg moze by¢ art. 48 ustawy z dnia 7 pazdziernika 2022 r. o zmianie
niektorych ustaw w celu uproszczenia procedur administracyjnych dla obywateli
i przedsiebiorcéw (Dz. U. z 2022 r. poz. 2185). Artykut ten usuwa dotychczasowe
watpliwosci dotyczgce dopuszczalnosci waloryzacji wynagrodzen wykonawcow.

2.1. Klauzule waloryzacyjne

Wytaczenie stosowania do umdéw o PPP m.in. przepiséw art. 436 pkt 3 i 4, art. 439
ustawy Pzp dotyczacych zasad wprowadzania zmian wysokosci wynagrodzenia
naleznego wykonawcy’ powoduje, Ze umowa o PPP nie musi zawieraé tego typu
postanowien. Nie oznacza to jednak, ze w umowach o PPP nie stosuje sie
waloryzacji. Celem tego wytgczenia jest pozostawienie stronom umowy o PPP
wiekszej niz wynika z ustawy o Pzp swobody w zakresie regulowania tego typu
kwestii (np. poprzez wykorzystywanie klauzul waloryzacyjnych automatycznych
W miejsce wnioskowania o zmiany)8.

Zgodnie z dotychczasowg praktyka uméw o PPP mechanizm waloryzacji
wynagrodzenia odnosit sie wytgcznie do etapu utrzymaniowego i nie obejmowat
waloryzacji naktadéw inwestycyjnych. Mechanizm ten miat charakter
automatyczny i opierat sie o ogdlnie dostepne wskazniki, takie jak: wskazniki cen
towarow i ustug konsumpcyjnych (CPl), przecietne miesieczne nominalne
wynagrodzenie brutto w sektorze przedsiebiorstw, wskazniki cen produkcji
budowlano-montazowe]. W czesci umoéw stosuje sie tzw. koszyki waloryzacyjne
ztozone z kilku wskaznikéw, do ktorych przypisane s3 odpowiednie wagi.

7 Art. 7 ust. 3a ustawy z dnia 19 grudnia 2008 r. o partnerstwie publiczno-prywatnym (Dz. U. 2023.
poz. 30, z pdin. zm.).

& Wytyczne PPP Tom |l Umowa o PPP, wersja 2.0, str. 12, dostepne na:
https://www.ppp.gov.pl/media/system/podstrony/Wytyczne-Tom-lll-Umowa-PPP-wersja-2-
0_1.pdf.
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Oznaczato to w praktyce, ze ryzyko zwigzane ze wzrostem cen robocizny
i materiatdw budowalnych w catosci spoczywato na partnerze prywatnym
z wyjatkiem sytuacji wskazanych w umowie (np. sita wyzsza).

Aktualna sytuacja makroekonomiczna spowodowata jednak, ze w obecnie
toczacych sie postepowaniach na wybdr partnera prywatnego powyzsze podejscie
ulegto diametralnej zmianie. Do negocjowanych projektéw umow o PPP
wprowadza sie mechanizm automatycznej waloryzacji tej czesci wynagrodzenia
partnera prywatnego, ktéra odpowiada wydatkom inwestycyjnym ponoszonym
przez partnera prywatnego na etapie budowy danej infrastruktury. Mechanizm
ten opiera sie na ogdlnie dostepnych wskaznikach takich jak wskaznik cen
produkcji  budowalno-montazowej publikowany przez Gtéwny Urzad
Statystyczny?®.

2.2, Brak postanowien w umowie o PPP odnoszacych sie do
waloryzacji wynagrodzenia za etap robot budowlanych

Brak postanowien w zawartej juz umowie o PPP odnoszacych sie do waloryzacji
wynagrodzenia za etap robét budowlanych nie stanowi przeszkody do dokonania
takiej waloryzaciji.

Prokuratoria Generalna Rzeczypospolitej Polskiej (dalej jako ,PGRP”) zwraca
uwage w swojej opinii z lipca 2022 r. pt. ,Zmiana umowy z uwagi na nadzwyczajny
wzrost cen (waloryzacja wynagrodzenia) — podstawowe zagadnienia”!?, zwanej
dalej ,,Opinig PGRP”, ze ,jezeli wzrost cen, majacy wptyw na wykonanie umowy
wykracza poza zwykte (normalne) ryzyko kontraktowe, waloryzacja moze nastgpic
w przypadkach, gdy umowa nie zawiera klauzuli waloryzacyjnej albo w zakresie,
w jakim waloryzacja na podstawie klauzuli waloryzacyjnej zawartej w umowie
w dotychczasowym brzmieniu jest niewystarczajgca”!l. PGRP wskazuje, ze
wowczas zmiana umowy moze polega¢ na jednorazowym podwyzszeniu
wynagrodzenia, wprowadzeniu do umowy klauzuli waloryzacyjnej lub modyfikacji
istniejgcej klauzuli waloryzacyjnej. Majgc na uwadze powyzsze, jezeli umowa nie
zawiera klauzuli waloryzacyjnej, waloryzacjia moze zosta¢ dokonana
w szczegdlnosci w oparciu o art. 455 ust. 1 pkt 4 ustawy Pzp, jezeli zaistniaty
okolicznosci, ktorych zamawiajgcy nie moégt przewidzie¢, pomimo dochowania
nalezytej starannosci w procesie przygotowania postepowania o udzielenie
zamowienia publicznego i spetnione zostaty pozostate przestanki wymienione
w tym przepisie.

Warto w tym miejscu przywota¢ poglad UZP, zgodnie z ktérym okolicznosci,
ktorych zamawiajgcy nie moégt przewidzie¢ muszg miec charakter przekraczajgcy
standardowe ryzyka zwigzane z realizacjg kontraktu o okreslonym charakterze
i powinny by¢ niezalezne od stron umowy. Za okolicznosci takie nalezy uzna¢ m.in.
zjawiska gospodarcze zewnetrzne w stosunku do stron umowy i w petni od nich
niezalezne, jak na przykfad: gwattowna dekoniunktura, ograniczenie dostepnosci

9 Wielko$ci i wskazniki ogtaszane przez Prezesa GUS, dostepne na:
https://stat.gov.pl/metainformacje/opis-wskaznikow-gus/wielkosci-i-wskazniki-oglaszane-gus/.
10 Opinia Prokuratorii Generalnej Rzeczypospolitej Polskiej z lipca 2022 r. pt. ,Zmiana umowy
zuwagi na nadzwyczajny wzrost cen (waloryzacja wynagrodzenia) — podstawowe zagadnienia”,
dostepne na: https://www.gov.pl/attachment/c6d6cb31-2e03-4e75-8170-a05d5c45e785.

11 |bidem, str. 2.
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surowcow, istotny wzrost cen materiatdow, pod warunkiem, ze majg charakter na
tyle nadzwyczajny, ze zamawiajacy, dochowujgc nalezytej starannosci, nie mogt
obiektywnie przewidzie¢ ich zaistnienia lub skali ich zaistnienia. UZP dodaje, ze:
»muszg one wynika¢ z okolicznosci nie majacych swojego uzasadnienia
w normalnych relacjach gospodarczych, w szczegdlnosci obserwowanych
wahaniach cen na rynku okreslonych débr, zmianach inflacyjnych itp. Jedli
okreslone zdarzenia spoteczne, finansowe Ilub ekonomiczne byty lub sa
obserwowane w gospodarce i cechuje je okreslona ciggto$é lub cyklicznosc,
to winny by¢é one uwzgledniane w ramach klauzul umownych, o ktérych mowa
w art. 455 ust. 1 pkt 1 ustawy Pzp, ktorych zastosowanie umozliwia przywrdécenie
zachwianej tymi zdarzeniami réwnowagi w umowie fgczacej strony”!2.
W kontekscie powyzszych wskazéwek interpretacyjnych UZP uznaje, ze konflikt
zbrojny w Ukrainie, jego zasieg oraz transgraniczne, gospodarcze skutki,
zakwalifikowa¢ mozna jako zewnetrzne zjawisko, ktérego nie mozna byto
przewidzie¢, pomimo zachowania nalezytej starannosci.

Jak podkresla orzecznictwo, nie jest przy tym zasadne zakfadanie, aby podmiot
trudnigcy sie wykonywaniem robét przyjmowat za podstawy swoich kalkulacji
kosztowych takie zmiany cen produktow, jakie przyjmujg np. spekulanci. Podmiot
wykonujgcy roboty budowlane jest przede wszystkim podmiotem profesjonalnie
realizujgcym wykonawstwo w zakresie robdt budowlanych, a nie graczem
gietdowym. Nie mozna mu wiec czyni¢ zarzutéw, ze nie przewidywat nagtych
skokéw cen tylko dlatego, ze w historii takie skoki kiedys juz wystepowaty.
W gospodarce rynkowej zmiennos¢ cen produktow i ustug jest naturalna, z tym ze
chodzi tutaj o zmienno$¢ mozliwg do przewidzenia w ramach standardowych
instrumentéw posiadanych przez dany podmiot!3. Jesli trend zmiany cen
materiatow budowlanych, ustug i robocizny byt trendem wzrostowym, lecz zmiana
cen, ktdra nastgpita byta zmiang skokowg i niemozliwg do przewidzenia na etapie
sktadania ofert w postepowaniu w oparciu o dane historyczne ani inne dostepne
wskazniki makroekonomiczne, to nie mozna w tym wypadku méwi¢ o normalnej
— wystepujgcej czesto i powtarzalnie — zmianie cen produktéw w gospodarce
rynkowej.

UZP w swojej Opinii, podobnie jak PGRP, dopuszcza zastosowanie art. 455 ust. 1
pkt 4 ustawy Pzp w przypadku, w ktérym w umowie nie przewidziano
odpowiednich postanowien w postaci klauzul waloryzacyjnych badz
adaptacyjnych.

2.3. Wystgpienie okolicznosci uzasadniajgcych waloryzacje
a konieczno$¢ zmiany umowy o PPP

Zdaniem UZP: ,,niezbednym warunkiem zmiany umowy jest rdwniez ustalenie, iz
zaistnienie okreslonych zjawisk powoduje konieczno$¢ zmiany umowy w sprawie
zamowienia publicznego. W konsekwencji, zamawiajgcy w kazdym przypadku
musi oceni¢, czy zaistnienie nieprzewidywalnej sytuacji rzeczywiscie wptywa na
proces realizacji umowy w taki sposdb, iz konieczna jest jej zmiana”!4, co dotyczy
rowniez konfliktu zbrojnego w Ukrainie. W konsekwencji, zamawiajgcy powinien

2 Opinia Urzedu Zamoéwier Publicznych...op.cit., Str. 7.
13 Wyrok Sadu Apelacyjnego w Warszawie z dnia 4 lipca 2016 r. o sygn. VI ACa 569/15.
14 Opinia Urzedu Zamdwieri Publicznych...op.cit., Str. 8.
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ocenié, czy dana okoliczno$¢ ma rzeczywisty wptyw na realizacje danej umowy, czy
powoduje koniecznos¢ jej zmiany i w jakim zakresie®®.

Zamawiajacy powinien zatem ocenié, czy nadzwyczajny wzrost cen materiatéw
budowlanych, ustug i kosztow pracowniczych powoduje koniecznos¢ zmiany danej
umowy. Przy czym, walor przestanki koniecznosci wprowadzenia zmian do umowy
powinien by¢ okreslony w sposdb obiektywny, czyli przy uwzglednieniu
uzasadnionego ryzyka wystgpienia negatywnych konsekwencji  braku
wprowadzenia zmian, wptywajacych na dziatalnos¢ podmiotu publicznego. Moze
to oznaczaé np. ryzyko odstgpienia od umowy przez partnera prywatnego
i koniecznos¢ udzielenia nowego zamodwienia uwzgledniajgcego zmienione
okolicznosci, w tym wyzsze, adekwatne do dzisiejszych, koszty jego realizacji.

2.4. Podziat ryzyk w umowie o PPP

Najczesciej wystepujgcym podziatem ryzyk w umowach o PPP jest przypisanie
ryzyka budowy partnerowi prywatnemu. W swietle Opinii UZP oraz Opinii PGRP
mozna interpretowac, ze przyjety w umowie o PPP podziat ryzyk polegajacy na
przypisaniu partnerowi prywatnemu ryzyka budowy m.in. w zakresie wzrostu cen
materiatdw, ustug i robocizny odnosi sie do standardowych wahan cen i zwyktego
ryzyka kontraktowego, za$ ceny, ktdre wystepujg aktualnie na rynku maja
charakter nadzwyczajny, niespodziewany i nie byty mozliwe do przewidzenia przez
podmiot publiczny na etapie przygotowania zamdwienia publicznego, w swoim
charakterze zblizone sg do przypadku sity wyzsze;.

Zmiany do umowy o PPP nalezy rozpatrywa¢ w kontekscie wszystkich innych
podryzyk wynikajgcych zumowy o PPP i sktadajacych sie na ryzyko budowy, ryzyko
dostepnosci, ryzyko popytu oraz uwzgledniajac wptyw czynnikdw na ocene
alokacji ryzyk.

Ryzyko budowy obejmuje zdarzenia powodujgce zmiane kosztéow lub termindéw
wytworzenia nowych S$rodkéw trwatych lub ulepszenia juz istniejgcych,
w szczegolnosci zwigzane z: opdznieniem w zakonczeniu robét budowlanych;
wystgpieniem niezgodnos$ci z warunkami dotyczacymi ustalonych standardéow
wykonania robot budowlanych; wzrostem kosztow; warunkami geologicznymi,
geotechnicznymi i hydrologicznymi; z odkryciami archeologicznymi; z warunkami
meteorologicznymi; prowadzeniem sporéw; wypadkami; protestami organizacji
spotecznych lub strajkami; brakiem zasobdw ludzkich i materialnych; zmiang stanu
sSrodowiska naturalnego; wystgpieniem wad fizycznych lub prawnych
zmniejszajgcych wartos¢ lub uzytecznos$é srodka trwatego; wystgpieniem zmian
w przepisach prawnych majgcych wptyw na realizacje przedsiewziecia; odbiorem
technicznym srodka trwatego; wystgpieniem wad w dokumentacji projektowej;
podwykonawcami; niemozliwoscig uzyskania lub przedtuzania lub opdznieniami
w wydawaniu pozwolen, zezwolen, decyzji, koncesji, licencji lub certyfikatow;
zmiang celdw politycznych; wystgpieniem zewnetrznych zdarzen nadzwyczajnych,
niemozliwych do przewidzenia i zapobiezenia im; brakiem srodkow finansowych
ze strony partnerdow?®,

5 Ibidem, str. 8-9.
16 Rozporzadzenie Ministra Gospodarki z dnia 11 lutego 2015 r. w sprawie rodzajow ryzyka oraz
czynnikéw uwzglednianych przy ich ocenie (Dz. U. z 2015 r. poz. 284).
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Ewentualna waloryzacja wynagrodzenia partnera prywatnego za etap budowy
bedzie posrednio zwigzana z podryzykiem wzrostu kosztédw i moze by¢ traktowana
jako element ryzyka budowy. Mimo to nie powinna wptywa¢ na ostateczng
alokacje ryzyka budowy po stronie partnera prywatnego, w sytuacji gdy pozostata
cze$¢ podryzyk w ryzyku budowy bedzie przypisana partnerowi prywatnemu,
a podryzyko wzrostu kosztéw z uwzglednieniem waloryzacji nie bedzie spoczywato
na podmiocie publicznym. Zmiana za$ powinna by¢ oparta na obiektywnych
i powszechnie stosowanych w danym sektorze wskaznikach.

2.5. Partycypacja w kosztach waloryzacji

Odnoszac sie do kwestii ewentualnej partycypacji w kosztach waloryzacji obu
stron umowy o PPP warto podkresli¢, ze wedtug UZP: ,zmiana w zakresie
wynagrodzenia wykonawcy, wprowadzona na podstawie art. 455 ust. 1 pkt 4
ustawy Pzp, z uwagi na zasade proporcjonalnosci, powinna mie¢ charakter
obiektywny i moze by¢ wprowadzona zasadniczo w celu przywrdcenia rownowagi
ekonomicznej stron umowy, jaka istniata w momencie jej zawarcia, a ktdra zostata
zaktdcona przez okreslone zjawiska, ktére zaistniaty na etapie realizacji kontraktu.
Celem zastosowania wskazanych wyzej przepisow ustawy Pzp nie jest
kompensacja wszelkich strat wykonawcy, ale uwzglednienie w ramach
obowigzujgcego stosunku zobowigzaniowego okolicznosci zewnetrznych, jesli
majg one wptyw na jego wykonywanie, z uwzglednieniem oceny ryzyk, dokonanej
przez wykonawce w momencie sktadania oferty w postepowaniu”?’.

PGRP stoi na stanowisku, ze zmiane zawartych dotychczas uméw nalezy takze
przeanalizowaé¢ pod katem zgodnosci z zasadami gospodarowania Srodkami
publicznymi, zwtaszcza w kontekscie gospodarnosci dziatania: ,analizujac
gospodarnos¢ planowanej waloryzacji wynagrodzenia wykonawcy nalezy
podkresli¢, ze zasadg jest rownomierne roztozenie na obie strony kosztow ryzyka
niemozliwego do przewidzenia wzrostu cen materiatow i kosztéw niezbednych
do wykonania umowy. Stwierdzenie to nie oznacza, ze ryzyko to musi by¢ zawsze
roztozone po réwno, nieuzasadnione jest natomiast przerzucenie tego ryzyka
w cato$ci na zamawiajgcego” 8.

Kazdg umowe o PPP nalezy ocenia¢ indywidualnie, poniewaz nie w kazdym
przypadku okolicznosci takie jak dtugotrwate skutki pandemii Covid-19 czy konflikt
zbrojny w Ukrainie beda powodowaty koniecznos¢ zmiany umowy. Istotny moze
okazac sie np. fakt, ze umowa o PPP zostata zawarta juz w trakcie trwania epidemii
Covid-19, a wiec partner prywatny w jakims stopniu powinien byt juz wzig¢ pod
uwage te okolicznosci przy szacowaniu swojej oferty. W celu oceny, czy i w jakim
zakresie nalezy uwzgledni¢ efekty pandemii Covid-19 lub konfliktu zbrojnego
w Ukrainie wymagane bedzie przedstawienie przez partnera prywatnego
odpowiednich srodkéw dowodowych uzasadniajacych wptyw danej okolicznosci
na wzrost cen w odniesieniu do stanu pierwotnego.

3. Zmiana umowy a dtug publiczny

Jednoczesnie podkreslamy, ze w przypadku zmiany umowy o PPP nalezy dokona¢
ponownej analizy, czy zmieniona umowa o PPP nadal bedzie spetniata przestanki

7 Opinia Urzedu Zamoéwien Publicznych...op.cit., str. 9.
18 Opinia Prokuratorii Generalnej Rzeczypospolitej Polskiej...op.cit., str. 7.
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okreslone w art. 18a ustawy o PPP i rozporzadzeniu Ministra Gospodarki z dnia
11 lutego 2015 r. w sprawie rodzajéw ryzyka oraz czynnikéw uwzglednianych przy
ich ocenie (Dz. U. z 2015 r. poz. 284), tj. czy przyjety podziat ryzyka pozostanie bez
wptywu na zakwalifikowanie zobowigzan z umowy o PPP jako neutralnych
z punktu widzenia panstwowego dtugu publicznego i deficytu sektora finanséw
publicznych. W tym kontekscie, ewentualne zmiany do umowy o PPP nalezy
rozpatrzy¢ na tle wszystkich innych podryzyk (zdarzen) wynikajacych z umowy
o PPP, sktadajacych sie na ryzyko budowy, ryzyko dostepnosci oraz ryzyko popytu.
Konieczne jest takze rozwazenie wszystkich czynnikdw majacych wptyw na ocene
alokacji ryzyk.

Brak jest przy tym koniecznosci odwotywania sie w tym przypadku do wytycznych
EUROSTAT w zakresie dtugu publicznego. Rozporzadzenie Parlamentu
Europejskiego i Rady (UE) nr 549/2013 z dnia 21 maja 2013 r. w sprawie
europejskiego systemu rachunkéw narodowych i regionalnych w Unii Europejskiej
(Dz. Urz. UE z 2013 r., seria L, nr 174, s. 1 ze zm.; dalej jako ,,ESA 2010"), ktore
okresla zasady przygotowywania przez kraje cztonkowskie sprawozdan poziomu
dtugu publicznego w ramach procedury nadmiernego deficytu (EDP) postuguje sie
wiasnym zakresem pojeciowym, takze m.in. partnerstwa publiczno-prywatnego.
Ich tres¢ oraz interpretacja poszczegdlnych poje¢ nie sg wigzgce na gruncie
naszego prawa, a w Polsce obowigzujag odrebne normy prawne dotyczgce
klasyfikacji transakcji PPP do dtugu publicznego.

Niemniej jednak, wydaje sie, iz nie jest catkowicie wykluczone sieganie do dorobku
EUROSTAT oraz EPEC, chociazby celem pordwnania, jak interpretacja niektdrych
zagadnien jest przeprowadzana przez te instytucje. Oczywiscie, nalezy przy tym
wyraznie podkresli¢, iz takie sieganie do ich dorobku moze sie odbywac jedynie
positkowo i pomocniczo, i jest mozliwe tylko w tych przypadkach, w ktdrych
interpretacja przeprowadzona przez EUROSTAT lub EPEC nie stoi w sprzecznosci
z polskim prawem, jak rdéwniez nie prowadzi do jego niedopuszczalnej
interpretacji.

W tym kontekscie wskazujemy, ze w odniesieniu do zmian cen w okresie budowy
EUROSTAT wyjasnit, ze podmiot publiczny moze bez wptywu na statystyczne ujecie
umowy o PPP przejg¢ lub dzieli¢ ryzyko zmian cen zwigzanych z budowg, ale nie
inne ryzyka budowy takie jak: opdznienie, wybdr materiatow, ilos¢ materiatow
wady konstrukcyjne. Mechanizm, za pomoca ktérego podmiot publiczny przejmie
lub bedzie dzielit to ryzyko, musi umozliwi¢ obiektywng ocene zmian cen budowy,
na przyktad poprzez odniesienie do indeksu lub indekséw powszechnie
uznawanych w danej jurysdykcji lub sektorze. Musi oddziela¢ zmiany dotyczace
kosztéow budowy wynikajgce ze zmian cen odnoszacych sie do budowy od zmian
kosztow budowy wynikajacych z innych ryzyk budowy, ktére nalezy przypisaé
partnerowi prywatnemu, jak sporzgdzenie projektu, opdznienie, wybor i ilos¢
materiatow. Sposob, w jaki podmiot publiczny ponosi, w catosci lub w czesci,
konsekwencje finansowe zmian cen odnoszgcych sie do budowy, np. w formie
ptatnosci podczas lub na koniec etapu budowy, nie ma wptywu na ujecie
statystyczne®®. Przy ocenie danej kategorii ryzyka, w omawianym przypadku

19 EUROSTAT, Directorate D — Government Finance Statistics (GFS), Clarification on the
application of a guide to the statistical treatment of PPPs: responses to frequently asked
questions, 20 June 2022, dostepne na:
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w szczegolnosci ryzyka budowy, zamawiajacy powinien uwzgledni¢ odrebnie
kazde zdarzenie (podryzyko), ktére zostato zaadresowane w umowie o PPP.

4. Podsumowanie

Przepisy ustawy Pzp oraz ustawy z dnia 7 pazdziernika 2022 r. o zmianie niektorych
ustaw w celu uproszczenia procedur administracyjnych dla obywateli
i przedsiebiorcow uprawniajg podmiot publiczny do zmiany umowy o PPP
w zakresie  zwiekszenia  wynagrodzenia. Podmiot publiczny  powinien
przeanalizowaé optacalnos¢ takiej zmiany, biorgc pod uwage réwniez potencjalne
wystgpienie skutkow posrednich, jak: wydtuzenie wykonania umowy, odstgpienie
od umowy przez partnera prywatnego lub jej wypowiedzenie, ryzyko skutecznego
dochodzenia podwyiszenia wynagrodzenia przed sadem. PGRP wskazuje,
ze ,niedokonanie waloryzacji wynagrodzenia wykonawcy moze nie tylko powaznie
zachwia¢ rownowagg ekonomiczng stron na niekorzys¢ wykonawcy,
ale czestokro¢ moze prowadzi¢ do negatywnych konsekwencji dla zamawiajgcego,
tj. do skutkéw mniej korzystnych niz stosowna zmiana umowy”?°.

W przypadku gdy na podstawie umowy o PPP nie mozna zwaloryzowad
wynagrodzenia za etap robot, podstawg do takiej waloryzacji mozie by¢
w szczegdlnosci art. 455 ust. 1 pkt 4 ustawy z dnia 11 wrzes$nia 2019 r. — Prawo
Zamowien Publicznych.

Brak w umowie o PPP klauzuli waloryzacyjnej nie stanowi przeszkody dla
waloryzacji na podstawie ww. przepiséw prawa. Przeszkody takiej nie stanowi
rowniez przejecie przez partnera prywatnego w umowie ryzyka zmiany kosztow
budowy. W naszej opinii mozna bowiem przyja¢, ze przewidziany w umowie o PPP
podziat ryzyk odnosi sie do standardowych wahan cen izwykiego ryzyka
kontraktowego, zas ceny, ktore wystepuja aktualnie na rynku majg charakter
nadzwyczajny, niespodziewany i nie byly mozliwe do przewidzenia przez
zamawiajgcego na etapie przygotowania zamoéwienia publicznego, a wiec nie
zostaty uwzglednione w ramach umownego podziatu ryzyk.

Przepisy prawa zatem zezwalajg na waloryzacje wynagrodzenia partnera
prywatnego, w przypadku gdy zawarta wczesniej umowa o PPP nie zawiera
odpowiednich postanowien umozliwiajgcych takg zmiane. Nie jest ona
obligatoryjna. Jednak dziataniem niegospodarnym (ze strony podmiotu
publicznego) bytaby odmowa podwyzszenia wynagrodzenia partnera prywatnego
mimo spetnienia przestanek dopuszczalnosci zmiany umowy o PPP, zwtaszcza gdy
partner prywatny moze, choc¢by potencjalnie, skutecznie zgda¢ podwyzszenia
wynagrodzenia na podstawie klauzul rebus sic stantibus (czyli tzw. klauzul
waloryzacyjnych zawartych w Kodeksie cywilnym). W tym kontekscie podmiot
publiczny nie przychylajgc sie do wniosku partnera prywatnego w zakresie
waloryzacji wynagrodzenia powinien wzigé pod uwage mozliwos¢ i koszty
skutecznego dochodzenia przez partnera prywatnego waloryzacji umowy o PPP
przed sadem, opdznienia w realizacji projektu PPP czy tez odstgpienie od umowy
przez partnera prywatnego i wynikajgcg stad koniecznos$¢ przeprowadzenia
kolejnego postepowania w aktualnych realiach rynkowych. Natomiast

https://ec.europa.eu/eurostat/documents/1015035/12618762/Clarification+to+the+PPP+Guide+
Q%26A.pdf/e928cb53-a0ae-e73f-11de-083bda4b096c?t=1655738471492.
20 Opinia Prokuratorii Generalnej Rzeczypospolitej Polskiej...op.cit., str. 1.
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w odniesieniu do projektow umoéw o PPP aktualnie opracowywanych w ramach
postepowania na wybdr partnera prywatnego w celu unikniecia podobnych
watpliwosci warto rozwazy¢ zasadnos¢ wprowadzenia klauzul waloryzacyjnych
dotyczacych rowniez etapu projektowania i budowy.
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