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KONKURS

Jak udowodnié zadanie

o podwyzszenie wynagrodzenia
w zwiazku z nadzwyczajna
zmiang stosunkow?

poprzednim artykule o przeprowadzeniu dowodu na przekroczenie

zwyklego ryzyka kontraktowego i nadzwyczajnej zmiany stosunkéw na

potrzeby sporu o podwyzszenie wynagrodzenia (Biuletyn Konsultant

53 Listopad 2019) opisalem czym jest zwykle ryzyko kontraktowe i za-
proponowatem sposéb jego obliczania. W niniejszym artykule chcialbym szerzej opi-
sa¢ przeprowadzenie dowodu wykazujacego uprawnienie do zagdania o podwyzszenie
wynagrodzenia w zwigzku z nadzwyczajng zmiang stosunkéw. Rozwazania opisane
w niniejszym artykule nie obejmuja wszelkich przypadkéw nadzwyczajnej zmiany sto-
sunkéw, lecz opisuja hipotetycznego wykonawce robét budowlanych, ktéry na skutek
zmiany okolicznosci zewnetrznych (wzrost cen) ponosi strate w zwigzku z wykonaniem
zobowigzan umownych.

Zanim do tego przejde chciatbym uzupetnic poprzedni artykut i przywota¢ Wyrok
Sadu Apelacyjnego w Warszawie z dnia 29 stycznia 2020 r. w sprawie VII AGa 462/19,
w ktérym Sad potwierdzil, ze utrata planowanego zysku to normalne ryzyko wystepujace
w obrocie gospodarczym, a ponadto wykonawca powinien przewidzie¢ mozliwy wzrost
cen materialéw w takim zakresie jak bylo to mozliwe do przewidzenia. Na podkreglenie
zastuguje fakt, ze podstawg do okreslenia wymiaru razacej straty bylo wlasnie okreslenie
zwyklego ryzyka kontraktowego. Wyznaczony biegty potwierdzit, ze w latach poprze-
dzajacych wzrosty wynosity nie wiecej niz 10%, lecz nie potrafit powiedzie¢, jaka czg$é
tego wzrostu miescita sie w ryzyku ryczattowym. Biegly ponadto stwierdzit, ze kiedy$
przyjmowano, ze jest to 3-5%. Na tej podstawie Sad stwierdzit, ze wykonawca mégt za-
tem przewidziec i zatozy¢, ze w najbardziej pesymistycznym scenariuszu nastapi wzrost
cen materialéw o 10%. Jezeli nie uwzglednil wzrostu w wycenie, to objat to swoim zwy-
ktym ryzykiem kontraktowym. Dopiero wzrost cen materialéw powyzej 10% nalezato
uznad za wykraczajacy poza to ryzyko. Sad okreslajgc wymiar straty razacej pomniejszyt
strate o zwykle ryzyko kontraktowe zatem podwyzszenie wynagrodzenia ryczattowego
na podstawie tego przepisu powinno obejmowac te cze$¢ straty, ktéra wykracza poza to
zwykle ryzyko kontraktowe.

Okreslenie wysoko$ci zwyktego ryzyka kontraktowego to tylko jeden element wyma-
gany do przeprowadzenia dowodu na nadzwyczajng zmiane stosunkéw. Przez zmiane
stosunkéw rozumie sie obiektywne, o charakterze powszechnym przeksztalcenia stosun-
kéw spotecznych, a zwlaszcza gospodarczych. Okolicznosci powodujace nadzwyczajna
zmiane stosunkéw nie byty mozliwe do przewidzenia przy zawieraniu umowy, a takze
strony nie miaty podstaw do ich przewidzenia. Zdarzenia zakwalifikowane jako nad-
zwyczajna zmiana stosunkow sa niezalezne od stron, wywotuja trwate skutki, w sposéb
wyjatkowy i niespotykany wplywaja na rzeczywistosc.

Jak wskazuje A. Brzozowski mozliwosci stosowania art. 357 KC zalezg od spelnie-
nia nastepujacych przestanek:

«  zrédlem powstania zobowigzania jest umowa;



Jednak nie kazda strata prowadzi do wniosku, ze nastgpita
zmiana stosunkéw. Z tego powodu konieczne jest réwniez
zbadanie czy wykonawca prowadzi polityke zarzgdzania
ryzykiem, czy na danym kontrakcie byty przestrzegane
procedury, jakie ryzyko wykonawca ujat w ofercie, a jakie

ryzyko objat swoim zwyktym ryzykiem kontraktowym oraz

czy wykonawca przyczynit sie do powstania straty.

«  nastgpila zmiana okolicznosci, ktdrej strony nie braty pod
uwage przy zawieraniu umowy;

«  dalsze trwanie zobowigzania w niezmienionej postaci i wy-
konywanie obowigzkéw umownych prowadzi do nadmier-
nego utrudnienia spetnienia $wiadczenia lub grozby razacej
strat) dla jednej ze stron;

«  miedzy zmiang okolicznosci a wptywem tej zmiany na zo-
bowigzanie istnie¢ musi zwigzek przyczynowy. Podstawo-
wym kryterium koniecznym do zbadania jest wystgpienie
nadzwyczajnej zmiany stosunkéw. Analiza jej wystapienia
sprowadza sie do poréwnania warunkéw, w jakich zawierano
umowe z warunkami istniejacymi w czasie jej realizacji.
Przeprowadzenie dowodu na nadzwyczajna zmiane stosun-
kéw powinno rzetelnie odnosic sie do kryteriéw sformuto-
wanych w istniejacym orzecznictwie.

Poprzez stosunki nalezy rozumiec zwigzek pomiedzy réz-
nymi elementami zobowigzania oraz okolicznosciami w jakich
miato ono by¢ wykonane. Zmiana stosunkéw oznacza, ze zwig-
zek pomiedzy réznymi elementami zobowigzania lub towarzy-
szacymi okoliczno$ciami stal sie inny niz byt przy zawieraniu
umowy. Tym samym cel stosowania art. 357 oraz 632 {2 KC
sprowadza si¢ do usunigcia skutkéw zdarzen, ktérych strony nie
przewidzialy przy zawieraniu umowy, a ktére to zdarzenia dopro-
wadzity do zmiany réwnowagi okreslonej w umowie.

Wobec tego koniecznym jest zbadanie okolicznosci zwig-
zanych z analizowanym kontraktem zaréwno w odniesieniu do
oferowania jak i w odniesieniu do realizacji. Podstawowa kwestig
jest okreslenie czy okolicznosci realizacji kontraktu byly inne niz
te, ktére strony przewidywaty przy zawieraniu umowy. Zatem
w pierwszej kolejnosci niezbedne jest zbadanie w jaki sposéb
byta opracowana oferta wykonawcy, jakie ryzyka zostalty w niej
przewidziane, a jakie ryzyka pomimo mozliwosci wystapienia
zostaly pominiete w ofercie. Te zalozenia powinny zostaé poréw-
nane z faktyczng realizacja, ktdrej analiza przynosi odpowiedz
czy przewidziane w ofercie ryzyko wystapito, a jezeli wystapito
to w jakim stopniu wplynelo na kontrakt.

Powstanie straty (lub grozba powstania straty) jest jed-
nym z czynnikéw, ktéry moze prowadzi¢ do wniosku, ze do-
szto do zmiany stosunkéw. Ze stratg mamy do czynienia, kiedy

poniesione w zwigzku z realizacja koszty przewyzszaja przy-
chody. Jednak nie kazda strata prowadzi do wniosku, ze nastg-
pila zmiana stosunkéw. Z tego powodu konieczne jest réwniez
zbadanie czy wykonawca prowadzi polityke zarzadzania ryzy-
kiem, czy na danym kontrakcie byly przestrzegane procedury,
jakie ryzyko wykonawca ujat w ofercie, a jakie ryzyko objat swoim
zwyklym ryzykiem kontraktowym oraz czy wykonawca przyczy-
nit sie do powstania straty. Na tej podstawie mozna okresli¢, czy
doszto do zmiany stosunkéw wzgledem tych przyjetych w umo-
wie, czy wykonawca sporzadzajac oferte poprawnie przyjat zwy-
kle ryzyko kontraktowe i w koricu obliczy¢ jaka czesc straty jest
stratg razacy.

Zdefiniowanie pojecia nadzwyczajnosci napotyka niekiedy
znaczne trudnosci. Wiekszo$¢ autoréw dostrzega nadzwyczajnosé
w zmianie stosunkéw, gdy wystepuje ona rzadko lub jest niezwy-
kfa. Inaczej sformutowany art. 632 § 2 KC dopuszcza zmiane
umowy w razie zmiany stosunkéw, ktérej nie mozna bylo prze-
widzie¢. Odwolanie do nieprzewidywalno$ci zmiany stosunkéw
wskazuje na zmiany wychodzace poza zakres zwyklego ryzyka
kontraktowego, a zatem o przypadki analogiczne, jak objete dzia-
faniem normy art. 357 KC. W zwiazku z powyzszym istotnym
elementem okreglenia czy doszto do nadzwyczajnej zmiany sto-
sunkéw jest zbadanie czy zmiane oraz jej skutki mozna bylo prze-
widzie¢ z uwzglednieniem nalezytej staranno$ci. Obiektywna
analiza zwyklego ryzyka kontraktowego powinna by¢ oparta na
podstawie ogdlnie dostepnych publikacji, opracowanych przez wy-
dawnictwa publikujace zmiany cen i obejmowac mozliwie najdtuz-
szy okres danych, co pozwoli na unikniecie zarzutu selektywnego
zbierania danych pod wcze$niej postawiong teze. Kolejng niezwy-
kle istotng kwestig jest badanie powszechnogci zmiany i zwiazku
przyczynowego miedzy nadzwyczajna zmiang okoliczno$ci a nad-
miernymi trudno$ciami lub grozba razacej straty. Na tej podstawie
mozliwe jest okreslenie czy kazdy inny wykonawca zaangazowany
do realizacji rozpatrywanego kontraktu znalaziby sie¢ w podobnej
sytuacji (czy zmiana jest obiektywna i powszechna).

Zebrane doswiadczenia i przeprowadzone dyskusje dopro-
wadzily mnie do okreslenia dziesieciu krokéw, ktére wyczerpuja
kryteria badania nadzwyczajnej zmiany stosunkéw, w przypadku
zmian cen:
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KROK 1

KROK 2

KROK 3

KROK 4

KROK §

KROK 6

Analiza procedur obowiazujacych u wykonawcy, w zakresie sporzadzania

i kalkulacji ofert, wraz z oceng, czy oferta wykonawcy zostata sporzadzona

zgodnie z procedurami, przyjetymi przez wykonawce. Sprawdzenie
polityki rachunkowosci, procedury kontraktowania podwykonawcéw
oraz schematu organizacyjnego zadania inwestycyjnego.

Analiza zatozer ofertowych, przyjetych przez wykonawce w kalkulacji
ceny ofertowej: wysokosci kosztéw bezposrednich, kosztéw
posrednich (ogélnych budowy oraz zarzadu), zysku i ryzyk.

Analiza zmian cen czynnikéw kosztotwérczych (R-robocizna,
M-materiaty, S-sprzet), w okresie 10-15 lat sprzed ztozenia
oferty, oraz wskaznika zmian cen obiektéw referencyjnych,
najbardziej zblizonych do realizowanego obiektu.

Analiza zmian cen czynnikéw kosztotwdreczych w okresie realizacji
umowy. Ustalenie, czy w trakcie realizacji kontraktu, doszto do
wzrostu cen czynnikdw kosztotwdrczych relewantnych dla umowy.

Prognoza poziomu wzrostu cen, ktéry wykonawca powinien zaktadac
na etapie ofertowania, na podstawie dostepnych w dacie ztozenia

oferty danych statystycznych i profesjonalnego doswiadczenia.

Ocena, czy przyjete przez wykonawce na potrzeby oferty zatozenie

KROK 7

KROK 8

KROK 9

KROK 10

do poniesienia w przysztosci.

w zakresie ryzyka wzrostu cen, byto racjonalne i obiektywnie
uzasadnione — analiza poréwnawcza Kroku 2 i Kroku 5.

Ustalenie poziomu zwyktego ryzyka kontraktowego.

Ustalenie poziomu utraty zysku i progu straty. Ustalenie, jaki wzrost
kosztéw realizacji kontraktu oznacza, ze wykonawca
poniesie strate w zwigzku z jego realizacja.

Ustalenie progu straty razacej. Ustalenie, jaki wzrost kosztéw realizacji
kontraktu oznacza, ze wykonawca nie tylko poniesie strate w zwigzku z jego
realizacja, ale poziom tej straty wykraczad bedzie poza zakres zwyktego
ryzyka kontraktowego (strata razgca, niemozliwa do przewidzenia).

Ustalenie wzrostu kosztéw, straty i straty razgcej na podstawie
faktycznie poniesionych kosztéw lub kosztéw oszacowanych

Jak wykazatem powyzej, podstawowym kryterium koniecznym
do zbadania jest wystgpienie nadzwyczajnej zmiany stosunkéw.
Analiza jej wystapienia sprowadza si¢ do poréwnania warunkéw,
w jakich zawierano umowe z warunkami istniejacymi w czasie jej
realizacji. W ramach Kroku 1 dowéd powinien obejmowac przesle-
dzenie procedur obowigzujacych u wykonawcy w zakresie sporza-
dzania i kalkulacji ofert. Ta czg$¢ dowodu pozwala na okreslenie
czy wykonawca przygotowujac oferty dziata wedtug powtarzalnego
wzorca, ktéry pozwala mu na unikniecie btedéw i odpowiednie
udokumentowanie przebiegu opracowywania oferty. Krok 1 sta-
nowi baze poréwnawczg do zbadania czy oferta wykonawcy nie
zostala opracowana w sposéb przypadkowy badz bledny.

Krok 2 powinien mozliwie najdoktadniej odwzorowywac
zalozenia ofertowe wykonawcy. W ramach udokumentowa-
nia tego procesu wskazane jest przedstawienie analizy ofert
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podwykonawczych zebranych na potrzeby przygotowania oferty
wykonawcy. W zakresach, w ktérych wykonawca nie zebrat
ofert podwykonawczych, gdyz zamierzat ten zakres wykony-
wac samodzielnie, powinien przedstawi¢ wiarygodne wylicze-
nia obrazujace, w jaki sposéb okreslit spodziewane koszty. Opis
przygotowanej oferty powinien réwniez zawiera¢ podzial na za-
ozone przez wykonawce koszty bezposrednie, koszty posrednie
(ogélne budowy oraz zarzadu), ryzyka i zysk.

Analiza zmian cen czynnikéw kosztotwoérczych (R-roboci-
zna, M-materialy, S-sprzet) oraz wskaznika zmian cen obiektéw
referencyjnych, najbardziej zblizonych do realizowanego obiektu,
o ktérej mowa w Kroku 3, powinna by¢ oparta na podstawie ogdl-
nie dostepnych publikacji, opracowanych przez wydawnictwa
publikujace zmiany cen i obejmowac mozliwie najdtuzszy okres
danych, co pozwoli na unikniecie zarzutu selektywnego zbierania



danych pod wczeéniej postawiong teze. Krok 3 stanowi podstawe
do okreslenia prognozy poziomu wzrostu cen, ktéry wykonawca
powinien zakladac¢ na etapie ofertowania.

Analogiczna analiza zmian cen czynnikéw kosztotwérczych
(R-robocizna, M-materialy, S-sprzet) oraz wskaznika zmian cen
obiektéw referencyjnych, najbardziej zblizonych do realizowa-
nego obiektu, o ktérej mowa w Kroku 4, powinna by¢ réwniez
przeprowadzona dla okresu realizacji umowy. Krok 4 stanowi
podstawe do okreslenia jaki wzrost cen nastapit w okresie reali-
zacji inwestycji.

Na podstawie analizy, przeprowadzonej w Kroku 3, wyko-
nawca powinien przedstawic prognoze poziomu wzrostu cen,
jaka mozna bylo przewidywac na podstawie dostepnych w da-
cie zlozenia oferty danych statystycznych i profesjonalnego do-
$wiadczenia. Krok 5 powinien zawiera¢ dwie prognozy poziomu
wzrostu cen tj. racjonalna, ktéra powinna by¢ uwzgledniona
w wycenie ofertowej (ryzyko), jak réwniez najbardziej pesymi-
styczng prognoze wzrostu cen, ktérg mozna bylto przewidzied,
ale jej uwzglednienie w ofercie sprawiloby, ze oferta stataby sie
niekonkurencyjna.

W Kroku 6 wykonawca powinien poréwnac opis przygoto-
wania oferty z Kroku 2 z obliczeniami wynikajacymi z Kroku 5.
Jest to kolejne poréwnanie, ktére weryfikuje czy ryzyko zalozone
w ofercie zostato okreslone rzetelnie.

Ustalenie poziomu zwyklego ryzyka kontraktowego, o kté-
rym mowa w Kroku 7, jest okreslane na podstawie najbardziej
pesymistycznej prognozy wzrostu cen, ktérg mozna byto prze-
widzie¢ w okresie przygotowywania oferty, ale jej uwzglednie-
nie w ofercie sprawiloby, ze oferta stalaby sie niekonkurencyjna.
W tym miejscu warto ponownie przywota¢ Wyrok Sadu Apela-
cyjnego w Warszawie z dnia 29 stycznia 2020 r. w sprawie VII
AGa 462/19, z ktérego wprost wynika powyzszy wniosek oraz
artykut (Biuletyn Konsultant 53 Listopad 2019), w ktérym szerzej

opisalem sposéb okreslania zwyklego ryzyka kontraktowego.
A contrartio z przywotanego Wyroku wynika réwniez, ze zwykle
ryzyko kontraktowe nalezy pomniejszy¢ o ryzyko uwzglednione
w ofercie, o ile bylo zalozone.

Krok 8 polega na ustaleniu, jaki wzrost kosztéw realizacji
kontraktu oznacza, ze wykonawca utraci zaplanowany zysk, co
wigze sie z poniesieniem straty w zwigzku z realizacja kontraktu.
Jest to o tyle istotne, ze orzecznictwo stanowczo podkresla, ze na
podstawie przepiséw o nadzwyczajnej zmianie stosunkéw wyko-
nawca nie moze domagac sie rekompensaty utraconego zysku.

Krok 9 polega na ustaleniu, jaki wzrost kosztéw realiza-
cji kontraktu oznacza, ze wykonawca nie tylko poniesie strate
w zwigzku z jego realizacja, ale poziom tej straty wykraczac be-
dzie poza zakres zwyktego ryzyka kontraktowego (strata razaca,
niemozliwa do przewidzenia), ustalonego wczes$niej w Kroku 7.

Ostatni zaproponowany przeze mnie Krok 1o polega na usta-
leniu rzeczywistego wzrostu kosztéw, wysokosci straty i straty
razacej na podstawie faktycznie poniesionych kosztéw lub kosz-
téw spodziewanych do poniesienia w przyszlosci, w zwigzku
z realizacjg inwestycji. Zadanie wykonawcy do podwyzszenia
wynagrodzenia powinno jasno wskazywac, jaka strata grozi mu
w zwigzku z realizacjg oraz okreslac o jaka cze$¢ tej straty nalezy
podwyzszyé wynagrodzenie (strata pomniejszona o zwykte ry-
zyko kontraktowe).

Zaproponowany tok postepowania sprawdza czy w badanej
sytuacji doszlo do zmiany, ktérg obiektywnie nalezy uznac za
niemozliwg do przewidzenia, niezalezng od stron, powszechng
oraz wywolujaca trwale skutki, ktére sposéb wyjatkowy i niespo-
tykany wplywaja na rzeczywisto$¢. Taka zmiane nalezy uznac za
nadzwyczajng zmiane stosunkéw, a przeprowadzone obliczenie
razacej straty moze stanowic podstawe do okreslenia wymiaru
zadania o podwyzszenie wynagrodzenia w zwigzku z nadzwy-
czajng zmiang stosunkéw.
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