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Wstep

W dynamicznie zmieniajgcym sie swiecie gospodarki strony
kontraktow publicznych stajg w obliczu nowych wyzwan

i trudnosci. Perturbacje rynkowe, zjawiska inflacyjne, wzrost
cen energii, materiatow i ustug to tylko niektore z nich. lch wptyw
na dezaktualizacje zatozen i szacunkéw przyjetych przy sktadaniu
ofert przetargowych wymaga wielowymiarowej analizy. Znaczace
podniesienie kosztow realizacji kontraktow publicznych powoduje,
iz dialog w sprawie waloryzacji wynagrodzenia i innych zmian
umowy jest coraz czesciej konieczny.

W niniejszej publikaciji staramy sie wspomoc ten dialog spojrzeniem
na temat waloryzacji kontraktow publicznych z wielu perspektyw
— nie tylko perspektywy prawa zamowien publicznych, ale rowniez
z perspektywy pomocy publicznej, podatkowej i restrukturyzacyjnej.
Dla cztonkow kadry zarzadzajgcej zamawiajacych i wykonawcow
istotne sg rowniez kwestie ich odpowiedzialnosci. Tylko takie

- wieloaspektowe - spojrzenie moze doprowadzi¢ do
wypracowania optymalnego rozwigzania prawnego.
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Nadzwyczajne sytuacje takie jak pandemia
Covid-19, czy wojna w Ukrainie, aw ich
konsekwencji m.in. wysoka inflacja objawiajaca
sie wzrostem cen surowcow i materiatéw,
kosztow enetrgii i robocizny uniemozliwiaja
realizowanie kontraktow na wczesniej
ustalonych warunkach. Skutecznym sposobem
na przywroécenie rownowagi ekonomicznej
stron umowy w sprawie zamoéwienia
publicznego jest waloryzacja ceny.

Juz w 2018 r, w ramach konsultacji koncepcji nowego
prawa zamowien publicznych (Pzp), zwrdcono uwage
na koniecznos$¢ zmiany podejscia do koncepdiji
umowy w sprawie zamowienia publicznego jako
jednostronnie narzuconego przez zamawiajgcego
kontraktu, w ktorym zabezpieczony powinien by¢
wytgcznie interes zamawiajgcego. Ustawodawca
dostrzegt potrzebe utozenia relacji na linii zamawiajgcy
- wykonawca na bardziej partnerskich zasadach.
Wyraz tego stanowig m. in. wprowadzone do
uchwalonej w 2019 r. ustawy Pzp' nowe rozwigzania
prawne, takie jak m. in. okreslenie przez ustawodawce
katalogu niedozwolonych klauzul umownych

Trend od ktérego nie ma odwrotu

Zmiana podejscia ustawodawcy, uwzgledniajgca
koniecznosc¢ wiekszego poszanowania interesow
obu stron umowy w sprawie zamowienia
publicznego (a wiec rowniez interesu wykonawcy),
ktora zaszta jeszcze przed wybuchem epidemii
Covid-19 oraz wybuchem wojny w Ukrainie, wpisuje
sie w trend, od ktérego, jak sie zdaje, nie ma juz
odwrotu. Trend ten zostat wzmocniony dalszymi
dziataniami legislacyjnymi dotyczgcymi umowy
w sprawie zamowienia publicznego stanowigcymi
reakcje i probe tagodzenia skutkow, a zwigzanymi
7 bezprecedensowymi skutkami epidemii Covid-19,
a nastepnie agresji Rosji na Ukraine, m. in. takich
jak zaktocenia tancuchow dostaw i dostepnosci
surowcow czy wysoka inflacja objawiajgca sie
wzrostem cen surowcow i materiatéw, zwiekszeniem
kosztow energii, robocizny i transportu.

Terminarz Najwazniejsze wydarzenia

11 wrzesnia
2019,

Uchwalenie nowej ustawy
- Prawo zamowien publicznych (Pzp).

marzec 2020 . Wybuch epidemii Covid-19
w Polsce oraz uchwalenie

tzw. specustawy Covid-19.

luty 2022 r. Inwazja Rosji na Ukraine.

marzec 2022 r. Opinia Urzedu Zamowien Publicznych
,Dopuszczalnos$¢ zmiany umowy

w sprawie zamowienia publicznego...”.

(art. 433), zobowiazanie zamawiajacego i wykonawcy lipiec 2022 r. Opinia Prokuratorii Generalnej
d “tdlziatani K . RP ,Zmiana umowy z uwagi na

O wspotaziatania przy wykonywaniu umowy nadzwyczajny wzrost cen (waloryzacja
(art. 431) czy tez wyrazna zacheta ustawodawcy wynagrodzenia)..."
do pozasadowego rozwigzywania sporéw miedzy
zamawiajacymi a wykonawcami na tle umowy pazdziernik uchwalenie tzw. Tarczy Prawne;j.

. L . 2022r.

w sprawie zamaowienia publicznego (art. 591 - 595).
1. Ustawa z 11 wrzesnia 2019 r. - Prawo zamowien publicznych (tekst jedn. DZU z 2022 r., poz. 1710 ze zm.).

4 - Waloryzacja kontraktow publicznych



Klauzule umowne brakujace lub niewystarczajace

Skala problemow, z jakimi przyszto mierzy¢ sie
obecnie wykonawcom przy realizacji umow

w konsekwencji wojny na Ukrainie, wykracza z reguty
poza tzw. zwykte ryzyko kontraktowe, prowadzac
do zaburzenia rownowagi ekonomicznej stron
umowy i generujac ryzyko masowych odstgpien
wykonawcow od realizowanych zamaowien
publicznych. Odpowiedzig na to staty sie podijete
przez ustawodawce dziatania legislacyjne w postaci
tzw. Tarczy Prawnej z pazdziernika 2022 r., ktora
odnosi sie réwniez do umow zawartych w rezimie
Pzp (art. 44 i art. 48 Tarczy Prawnej).

Oprocz zmian dotyczageych klauzul waloryzacyjnych,
ktére obowigzkowo muszg byc¢ zawarte w umowie
w sprawie zamowienia publicznego (objecie

tym obowigzkiem umow zawartych na okres
dtuzszy niz 6 miesiecy, w tym umow dostawy),
Tarcza Prawna przewiduje zmiany, ktore stanowig
potwierdzenie aprobaty ustawodawcy dla
podwyzszenia wynagrodzenia wykonawcy.
Dotychczasowy przepis Pzp (art. 455 ust. 1 pkt 4),
dopuszczajgcy zmiane umowy, jezeli koniecznoscé
tej zmiany spowodowana jest okolicznosciami
niemozliwymi do przewidzenia przez zamawiajgcego,
zostat wzbogacony o doprecyzowanie ,w tym

w szczegolnosci zmiany wysokosci ceny”.
Jednoznacznie wskazuje to na wole ustawodawcy
rozwiania jakichkolwiek watpliwosci w tym zakresie.
Niewatpliwie rowniez zmiana wynagrodzenia
wykonawcy moze sie odbyc¢, przy zachowaniu
ustawowych przestanek, na podstawie art. 455 ust. 1
pkt 4 Pzp, a wiec i wowczas, gdy zawarte w umowie
postanowienia o jej zmianie, w tym o zmianie
wynagrodzenia wykonawcy, sg niewystarczajgce
badz ich brak.

Rowniez art. 48 Tarczy Prawnej, wprost odnoszacy
dopuszczalno$e zmiany umowy w sprawie
zamowienia publicznego do istotnej zmiany cen
materiatow lub kosztéw, ktdrych zamawiajgcy nie
mogt przewidzied, swiadczy o duzej determinaciji
ustawodawcy, w odpowiedzi na potrzeby

rynku, aby proces dostosowania umowy do
obecnych okolicznosci zwigzanych z wysoka
inflacja i bezprecedensowym wzrostem kosztow
realizacji zamowienia publicznego, jak najbardzie;
usprawni¢. Wpisuje sie to we wskazany powyzej
trend nowoczesnego podejscia do zamowien
publicznych i dostrzezenia, iz traktowanie kontrahenta
- wykonawcy umowy w sprawie zamowienia
publicznego, po partnersku i adekwatne reagowanie
na wszelkie nieprzewidywalne zdarzenia, ktore
zaburzajg rownowage ekonomiczng stron, to dla
obu stron umowy niejako rozwigzanie win-win.

Podejscie takie widac rowniez w wydanej juz

w marcu 2022 r. opinii Urzedu Zamowien Publicznych?
w sprawie dopuszczalnosci zmiany umowy, w ktorej
Urzad jasno wskazat, iz mozliwa jest - w oparciu

o art. 455 ust. 1 pkt 4 Pzp - zmiana umow dotknietych
negatywnymi skutkami konfliktu w Ukrainie rowniez

w przypadku, gdy sama umowa nie przewidywata
klauzuli waloryzacyjnej lub gdy przewidziana

w umowie klauzula waloryzacyjna nie pozwoli

na przywrocenie rownowagi ekonomicznej stron.
Szerzej kwestie te rozwija opublikowane w lipcu 2022

r. stanowisko Prokuratorii Generalnej RP?, wskazujac
dodatkowo, iz w konkretnych okolicznosciach odmowa
zmiany wynagrodzenia naleznego wykonawcy mimo
spetnienia przestanek dopuszczalnosci zmiany umowy
moze by¢ wrecz uznana za dziatanie niegospodarne
ze strony zamawiajgcego.

1. Ustawa z 7 pazdziernika 2022 r. o zmianie niektérych ustaw w celu uproszczenia procedur administracyjnych dla obywateli

i przedsiebiorcow (tekst jedn. DzU z 2022 r., poz. 2185).

2. ,Dopuszczalnosc¢ zmiany umowy w sprawie zamowienia publicznego na podstawie art. 455 ust. 1 pkt 114 oraz art. 455 ust.
2 ustawy Pzp” https://www.gov.pl/web/uzp/dopuszczalnosc-zmiany-umowy-w-sprawie-zamowienia-publicznego-na-podstawie-

art-455-ust-1-pkt-1-i-4-oraz-art-455-ust-2-ustawy-pzp.

3. Zmiana umowy z uwagi na nadzwyczajny wzrost cen (waloryzacja wynagrodzenia) - podstawowe zagadnienia’, Zmiana umowy
z uwagi na nadzwyczajny wzrost cen (waloryzacja wynagrodzenia) - rekomendacje - Prokuratoria Generalna Rzeczypospolitej

Polskiej - Portal Gov.pl (www.gov.pl).
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Perspektywa zamawiajacego

Z punktu widzenia strony zamawiajgcej waloryzacja
nie moze by¢ jednak oceniana jedynie przez pryzmat
Jklimatu” czy zachet ze strony ustawodawcy,

ale musi by¢ zgodna z przepisami regulujgcymi
dziatalnosc¢ danych zamawiajgcych, w szczegolnosci
formalnie zgodna z przepisami o zamdwieniach
publicznych, a takze zasadami ogdlnymi systemu
finansow publicznych.

Jak juz wskazano, najczesciej rozpatrywanymi
podstawami aneksow waloryzujgcych cene czy
wynagrodzenie wykonawcy zamowienia publicznego
czy tez zawieranych ugod jest przepis art. 455
ust. 1 pkt 1 Pzp i zawarte w umowie klauzule
przegladowe oraz przepis art. 455 ust. 1 pkt 4 Pzp
odwotujgcy sie do nieprzewidzianej koniecznosci
wprowadzenia zmian w umowie. Aktualnie,
dodatkowa podstawe czy tez raczej potwierdzenie
uprawnienia do wprowadzenia tego typu zmian,
stanowig przepisy Tarczy Prawne;.

Zastosowanie do konkretnych stanow faktycznych
okreslonych podstaw prawnych w praktyce
dalej budzi obawy czy watpliwosci po stronie
zamawiajgcych, wskazujgcych, ze aneksowanie
umowy w sprawie zamaowienia publicznego zawsze
obarczone bedzie pewng dozg niepewnosci co
do mozliwosci innej kwalifikacji i oceny danej
zmian przez organy kontrolujgce dziatalnosc
zamawiajgcego, szczegolnie w odniesieniu do
zakresu i wysokosci dopuszczalnej zmiany, a takze
wykazania i dokumentowania okolicznosci, w zwigzku
z ktérymi dana zmiana jest wprowadzana.
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Jednakze wydaje sie, iz w przypadku istnienia
dobrej woli i mozliwosci finansowych po stronie
zamawiajgcego, a takze przy odpowiednim
stopniu starannosci wykonawcy przy ustaleniu

i wykazaniu jego kosztow wykonania zamowienia,
oraz jednoczesnie pewnej dozie zdrowego rozsgdku
obu stron, wykazanie przestanek i podstaw aneksu
oraz osiggniecie porozumienia, co do jego tresci,
nie powinny nastreczac¢ problemow. Warto w tym
kontekscie odnotowac, ze w powotywanym wyzej
stanowisku Prokuratorii Generalnej podkreslono
réwniez, iz zawarcie ugody w sprawie spornego
zadania wykonawcy moze zosta¢ uznane za
dziatanie nie tylko dopuszczalne, ale wrecz
pozadane z punktu widzenia zasad gospodarowania
srodkami publicznymi, zwtaszcza zasady celowosci
i efektywnosci ich wydatkowania.

Ugoda sposobem na unikniecie konfliktu

Natomiast w przypadkach, gdy po stronie
zamawiajgcego ciggle wystepuja watpliwosci co do
legalnosci planowanego aneksu i jego tresci, istniejg
pewne instrumenty stuzgce mitygaciji ryzyk z tym
zwigzanych. Przede wszystkim tego typu sposobem
moze byc¢ zawarcie ugody w sprawie sporu
dotyczgcego waloryzacji. Przy braku porozumienia
co do samej mozliwosci waloryzacji czy szczegdtowej
tresci aneksu w tym zakresie, np. co do wysokosci
wzrostu wynagrodzenia, wykonawca zawsze bowiem
moze wystapi¢ z zadaniem takiego podniesienia,
wykazujgc wzrost kosztow wykonania zamdwienia
oraz konsekwencije jego braku, zarowno dla danego
kontraktu, jak i jego dziatalnosci (np. koniecznosc
zejscia z kontraktu czy upadtose wykonawcy).



W takim wypadku strony znajdg sie w sporze, ktéry
moze eskalowac¢ w dtugotrwaty i kosztowny proces
sgdowy, ktorego wynik bedzie niepewny, a ktdrego
przewlektose i brak szybkiego rozstrzygniecia
bedzie paralizowa¢ dalsze plany i dziatania stron.

Eskalacji takiej mozna uniknac¢ zawierajgc ugode

na podstawie art. 917 kodeksu cywilnego, w ktérej
strony poczynig sobie ustepstwa co do tgczgcych
je stosunkow i w ten sposdb usung niepewnosé
co do wynikajacych z nich roszczen i zazegnajg
powstaty spor. Mozna zaryzykowac twierdzenie,

iz wtasnie tego typu forme rozstrzygania sporow na
tle realizowanych kontraktéw publicznych dopuszcza,
a nawet wrecz promuije ustawodawca. W przepisach
nowego Pzp wprost wskazano dopuszczalne sposoby
polubownego rozwigzania sporu w sprawie umowy
o0 zamowienie publiczne, prowadzgce do zawarcia
ugody, podkreslajgc m.in. mozliwos¢ prowadzenia
mediacji, a nawet wskazujgc na Sad Polubowny
przy Prokuratorii Generalnej jako jeden z organow
wtasciwych do jej prowadzenia.

Natomiast na gruncie przepiséw dotyczgcych
finansow publicznych juz od roku 2017 obowigzuja
regulacje ustawy o finansach publicznych, ktore
jednoznacznie przesadzajg o mozliwosci zawierania
ugod cywilnoprawnych przez jednostki sektora
finansdw publicznych. Zgodnie z art. 54a ustawy

o finansach publicznych jednostka sektora finansow
publicznych moze zawrze¢ ugode w sprawie
spornej naleznosci cywilnoprawnej w przypadku
dokonania oceny, ze skutki ugody sg dla tej jednostki
lub odpowiednio Skarbu Panstwa albo budzetu

jednostki samorzadu terytorialnego korzystniejsze
niz prawdopodobny wynik postepowania sgdowego
albo arbitrazowego. Jednoczesnie przepis ten
przewiduje wymaog sporzadzenia uprzedniej pisemne;j
oceny skutkéw ugody, uwzgledniajgcej okolicznosci
sprawy, w szczegolnosci zasadnosci spornych
zadan, mozliwosci ich zaspokojenia i przewidywanego
czasu trwania oraz kosztow postepowania sgdowego
albo arbitrazowego.

Rzetelnie sporzgdzona analiza pokazujgca korzysci
ugody i skutki braku jej zawarcia (ktére moga byc¢
ujmowane bardzo szeroko i nie ograniczajg sie
bynajmniej wytgcznie do kosztow postepowania
sgdowego czy do innych nastepstw finansowych,
ale mogg odnosi¢ sie rowniez do skutkow
spotecznych czy innych aspektow interesu
publicznego), bedzie trudna do podwazenia,

a tym samym zawarta ugoda bedzie trudna

do zakwestionowania.

Jednoczesnie do ustawy o odpowiedzialnosci
za naruszenie dyscypliny finanséw publicznych
wprowadzono regulacje zwalniajgce z
odpowiedzialnosci dyscyplinarnej za wydatkowanie
Srodkow publicznych dokonywanych w ramach
obowigzujgcych ugdd (art. 5 ust. 4, art. 11 ust. 2,
art. 15 ust. 2).

Dodatkowe bezpieczenstwo prawne zamawiajgcego
mozna osiggnac przez sadowe zatwierdzenie ugody
w trybie art. 184 kodeksu postepowania cywilnego,
ktore prowadzi do sgdowego potwierdzenie
zgodnosci zawartej ugody z prawem, w tym
rowniez z przepisami o zamaowieniach publicznych.
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Sektor samorzadowy

Sektorem szczegolnie ,paralizowanym” przez
dziatalnos¢ rozlicznych instytucji kontrolnych
wydaje sie samorzad terytorialny, ktérego dziatania
niejednokrotnie sg dodatkowo warunkowane
przez wewnetrzne i zewnetrzne otoczenie
polityczne. Jednostki samorzadu terytorialnego
czesto nie zdajg sobie sprawy, iz dla zwiekszenia
bezpieczenstwa prawnego swoich dziatant moga
skorzystac z instytucji wyjasnien przewidywanej
w art. 13 pkt 11 ustawy o regionalnych izbach
obrachunkowych'!. Zgodnie z tym przepisem
regionalne izby obrachunkowe (RIO) sg wtasciwe
w sprawach udzielania wyjasnierr w odpowiedzi na
wystgpienia jednostek samorzadu terytorialnego
w sprawach dotyczgcych stosowania przepiséw
o finansach publicznych. Pojecie stosowania
przepiséw o finansach publicznych rozumiane jest
w tym przypadku szeroko i nie dotyczy bynajmniej
tylko i wytacznie ustawy o finansach publicznych,
ale wszystkich przepisdw tworzacych tad finansow
publicznych, do kontrolowania ktorych wtasciwie
sg regionalne izby obrachunkowe.

Jakkolwiek wyjasnienia udzielane przez RIO nie
majg wigzgcego charakteru dla samych izb czy
innych organow, a tym bardziej nie sg zrodtem
prawa, jednakze trudno przecenic fakt zastosowania
sie do opinii wydanej przez organ nadzoru. Jest
rowniez mato prawdopodobne, aby organ odstgpit
od swojego stanowiska, a inne organy kontrolne
tatwo zignorowaty jego autorytet.

Zdaniem autorow

Dialog miedzy strong zamawiajgcg a wykonawcza
jest konieczny, szczegdlnie w obecnych czasach
wysokiej inflacji i szalejgcych cen surowcow,
materiatow i robocizny. Rosngca liczba zawieranych
aneksow, a takze ugdd w zakresie waloryzacii
wynagrodzenia i innych zmian umowy w sprawie
zamowienia publicznych, wskazuje na zmiane
dotychczas zachowawczej postawy zamawiajgcych
oraz daje nadzieje na ztagodzenie skutkow
rysujgcego sie kryzysu dla wszystkich uczestnikow
rynku. Nalezy mie¢ bowiem na wzgledzie, iz
zamowienia publiczne oraz decyzje zamawiajgcych
w tym zakresie wywierajg istotny wyptyw na
funkcjonowanie gospodarki narodowe;.

Podejmowane przez zamawiajacych dziatania
powinny charakteryzowac sie wysokim stopniem
rozsadku, racjonalnosci, a nawet wizjonerstwa,
a nie tylko ograniczac¢ do doraznych skutkdw
finansowych. Zamawiajgcy winni doktadnie
rozwazyc, jakie konsekwencje dla lokalnego rynku
czy catej spotecznosci mie¢ bedzie odmowa
czesto niewielkiego podniesienia wynagrodzenia
umownego, mogaca skutkowacé w szczegodlnosci
niewykonaniem zamowienia, a nawet upadtoscig
wykonawcy. Ponadto, biorgc pod uwage inflacje
i 0golng sytuacije rynkowa, tak korzystnej ceny, jak
cena zwaloryzowana, zamawiajgcy w kolejnym,
powtdrzonym przetargu raczej nie uzyska.

1. Ustawa z 7 pazdziernika 1992 r. o regionalnych izbach obrachunkowych (tekst jedn. DzU z 2022 ., poz. 1668).
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Autorka:

Anna Szymanska
Radca prawny, partner w Zespole Prawa
Zamowien Publicznych i Kontraktow Rzgdowych

0d 10 listopada 2022 r. obowigzek stosowania
klauzul waloryzacyjnych zostat znacznie
rozszerzony, a w przypadku juz wykonywanych
umow ustawodawca potwierdzit dopuszczalnosé
rewizji wysokosci wynagrodzenia oraz innych
zobowigzan umownych z uwagi na istotna
Zmiane cen materiatow lub kosztow zwigzanych
z realizacjg zamowienia.

Obecna sytuacja rynkowa spowodowata, iz kontrakty
publiczne jak nigdy dotad potrzebujg skutecznych

i efektywnych klauzul waloryzacyjnych. Truizmmem
jest przy tym stwierdzenie, iz mowa tu najczesciej

o zobowigzaniach znacznej wartosci oraz doniostosci
spotecznej. Od 2021 r. obowigzuje normatywny
konsensus co do ich stosowania przy realizacji
zamowien na roboty budowalne i ustugi o okresie
obowigzywania dtuzszym niz 12 miesiecy. Skutki
pandemii Covid-19 oraz agresji Rosji przeciwko
Ukrainie w wielu przypadkach uruchomity takze
koniecznosc¢ zastosowania klauzul przegladowych
oraz modyfikaciji tresci stosunku umownego z uwagi
na zmiany okolicznosci, ktorych w normalnym
toku dziatalnosci wykonawca ani zamawiajgcy

nie przewidywat.

Zmiany w przepisach

W dobie skumulowanych turbulencji gospodarczych,

w tym galopujgcej inflacji (statystyki zarowno
konsumenckie jak i producenckie sg w tym zakresie
nieubtagalne), dostepne mechanizmy prawne

w praktyce okazaty sie niewystarczajgce do
skutecznego stymulowania dziatan majacych

na celu przywrocenie rownowagi ekonomicznej
stron umowy o zamowienie publiczne.

Dalsze zaadresowanie tych kwestii znalazto wiec
wyraz w ustawie z dnia 7 pazdziernika 2022 r.

0 zmianie niektérych ustaw w celu uproszczenia
procedur administracyjnych dla obywateli

i przedsiebiorcéw (DzU poz. 2185). W konsekwenciji
od 10 listopada 2022 r. ustawowy obowigzek
stosowania klauzul waloryzacyjnych zostat
znacznie rozszerzony, natomiast w odniesieniu
do zmian wykonywanych juz umaéw publicznych
ustawodawca potwierdzit wprost dopuszczalnosé
rewizji wysokosci wynagrodzenia oraz innych
zobowigzan umownych w zwigzku z nieprzewidziang
istotng zmiang cen materiatow lub kosztow
zwigzanych z realizacjg zamowienia publicznego.

Warto przypomnie¢ doniostosc funkeji klauzul
waloryzacyjnych, obejmujgcych w szczegdlnosci:

«  przywrdcenie rownowagi ekonomicznej stron
kontraktu oraz ekwiwalentnosci swiadczen
(w stosunku do stanu na dzien ofertowania),

- urealnienie wynagrodzenia wskutek
wzrastajgcych kosztow realizacji i zmiany
sity nabywczej pienigdza, podziat ryzyk
niezaleznych od stron,

przeciwdziatanie negatywnym konsekwencjom
dla zamawiajgcego,

«  przeciwdziatanie nieadekwatnosci oferowanych
cen (niedoszacowanie, przeszacowanie)
spowodowanej niestabilnoscig
okolicznosci zewnetrznych.

Waloryzacja kontraktow publicznych
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Wytyczne co do tresci

Obecnie kazda umowa, ktorej przedmiotem sg
roboty budowlane, dostawy lub ustugi, zawarta
nazokres dtuzszy niz 6 miesiecy, powinna
zawierac postanowienia dotyczgce zasad
wprowadzania zmian wysokosci wynagrodzenia
naleznego wykonawcy w przypadku zmiany ceny
materiatow lub kosztow zwigzanych z realizacja
zamowienia. Wyjatkiem sg postepowania

o udzielenie zamowienia (oraz konkursy) wszczete
i niezakonczone przed dniem 10 listopada 2022 .,
w stosunku do ktorych zastosowanie majg przepisy
dotychczasowe o wezszym zakresie zastosowania
obowigzkowe waloryzacii.

Wytyczne co do tresci klauzuli waloryzacyjnej
przewidujg przepisy prawa zamaowien publicznych
(dalej Pzp) . Z natury rzeczy majg one jednak
charakter ramowy, co oznacza, ze wypetnienie
klauzuli konkretng trescig merytoryczng zalezy od
okolicznosci danego przypadku, w tym miedzy
innymi, rodzaju i czasu realizacji kontraktu, okolicznosci
rynkowych charakterystycznych dla danej branzy,
struktury kosztow realizacji zamowienia, mozliwosci
zamawiajgcego. Niemniej, lege artis, kazda umowa
na roboty, dostawy lub ustugi zawierana okres
dtuzszy niz 6 miesiecy, zasady zmian wynagrodzenia
powinna regulowac.

Nalezy takze zwrdci¢ uwage na wystepujgce

w praktyce dodatkowe zobowigzania umowne
wydtuzajgce okres realizacji umowy (np. réznego
rodzaju ustugi posprzedazowe, wsparcie techniczne,
itp.). Regulacje odnoszg sie do samej okolicznosci
zmiany cen materiatéw lub kosztow zwigzanych

z realizacja, przy czym moze to dotyczy¢ zarowno
ich wzrostu jak i obnizenia.

Klauzula waloryzacyjna w umowie o zamowienie
publiczne powinna okresla¢ w szczegodlnosci:

minimalny poziom zmiany ceny materiatéw
lub kosztow,

«  poczatkowy termin ustalenia wynagrodzenia
(np. termin otwarcia ofert lub wczesniejszy,
termin zawarcia umowsy),

sposob ustalenia zmiany wynagrodzenia,
- wskaznikowy (np. wskaznik GUS),

- woparciu inng podstawe (np. wykaz
rodzajow materiatow/kosztow),

- czestotliwosc zmian,

«  sposob okreslenia wptywu zmiany
ceny materiatéw/kosztéw na koszt
wykonania zamowienia,

« limit zmian wynagrodzenia.

Wykonawcy powinni takze odpowiednio
regulowac lustrzane klauzule waloryzacyjne

z niektérymi podwykonawcami z uwagi

na ustawowy obowigzek adekwatnej zmiany
wynagrodzenia dla podwykonawcy w przypadku
zastosowania waloryzacji w umowie gtownej.



Jak uniknaé btedéw?

Na zamawiajgcym cigzy obowigzek nalezytej
starannos$ci na etapie przygotowania postepowania
w postaci opracowania odpowiedniej klauzuli
waloryzacyjnej. Z kolei wykonawca z uwagi na
zawodowy charakter prowadzonej dziatalnosci
powinien juz na wstepnym etapie przeanalizowacé
tres¢ projektu umowy w tym zakresie, a w przypadku
dostrzezonych nieprawidtowosci, zaadresowad

je w postaci wnioskéw o modyfikacije tresci
projektowanych postanowiert umowy. Waznym
narzedziem ksztattowania tresci przysztej umowy
oraz szerzej odpowiednich standardow oraz praktyki,
sg takze odwotania do Krajowej Izby Odwotawczej.
Wykonawca ma prawo do wniesienia odwotania do
Izby na niezdobne z przepisami prawa zamowien
publicznych projektowane postanowienia umowy,
w tym wobec tresci projektu klauzuli waloryzacyjne.

W tym kontekscie nalezy podkresli¢, ze prawidtowa
klauzula waloryzacyjna powinna byc:

« formalnie zgodna z przepisami Pzp - okresla¢
wszystkie jej wymagane elementy, oraz

+ materialnie zgodna z zasadami Pzp - w tym
z zasada rownego traktowania wykonawcow
i uczciwej konkurenciji, przejrzystosci,
proporcjonalnosci oraz efektywnosci, co oznacza,
iz powinna by¢ adekwatna do sytuacji rynkowe;
oraz przedmiotu zamowienia, odpowiednio
rozktadajaca ryzyka kontraktowe.

Przyktadowo, moze okazac sie niegodng z zasadg
rownego traktowania klauzula premiujgca w sposéb
nieuzasadniony jeden z kilku dopuszczonych
sposobow realizacji zamowienia, wtasciwy danemu
wykonawcy. Innymi kwestiami problematycznymi
napotykanymi w praktyce sg zagadnienia waloryzaciji
pozornej, waloryzacji nieodpowiadajgcej strukturze
kosztow realizacji przedmiotu zamdwienia, waloryzacji
niewystarczajgcej, o zbyt niskim limicie, zbyt pozne;
czy o zbyt wysokim progu wejscia.

Przedmiotem odwotan wykonawcow sg takze

tzw. okresy waloryzacyjne. Przyktadem w niektérych
okolicznosciach moze by¢ uznanie za naruszajgcy
prawo zapisu o pierwszej adaptacji wynagrodzenia
dopiero w trzecim roku obowigzywania
dtugoterminowej umowy, czy o maksymalnym
limicie waloryzacji na poziomie kilku procent
wynagrodzenia. W kazdym wypadku istotne sg przy
tym zasady rozktadu ciezaru dowodu w postepowaniu
odwotawczym i zwigzana z tym koniecznosc
udowodnienia twierdzen, np. co do zbyt niskiego
rocznego limitu waloryzacji, nieprawidtowych wag
wskaznikow waloryzacyjnych, zbyt wysokiego progu
wejscia do waloryzacji czy tez koniecznosci czestszej
adaptaciji niz wskazana w projekcie.

Roszczenie o zmiane umowy

Innym zagadnieniem pojawiajgcym sie w praktyce
jest kwestia automatyzmu zmian wynagrodzenia
wzgledem obowigzku zawarcia aneksu
potwierdzajgcego, a takze kwestii wykazywania

we wniosku waloryzacyjnym okolicznosci
uzasadniajgcych zmiane wynagrodzenia. Niezaleznie
od przyjetego rozwigzania (na co moze mie¢ wptyw
szereg okolicznosci, w tym m.in. zastosowana metoda
waloryzacji), nalezy mie¢ na wzgledzie, ze zaistnienie
wskazanych w umowie podstaw do waloryzacji kreuje
po stronie uprawnionej roszczenie o zmiane. Nie beda
zatem prawidtowe regulacje warunkujgce waloryzacje
swobodng, arbitralng decyzjg zamawiajgcego
pomimo wystgpienia okolicznosci wskazanych

w klauzuli.
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Przepisy przejsciowe

Przepisy tarczy prawnej zawierajg takze swoiste
normy przejsciowe dla umow bedacych w toku
w dniu 10 listopada 2022 r. Wskazujg wprost na
dopuszczalno$e szeregu zmian umowy w sprawie
zamowienia publicznego, ktora zostata zawarta
przed tym dniem, a modyfikacja jest dokonywana
w zwigzku z - co nalezy podkresli¢ istotng”
zmiang cen materiatow lub kosztdw zwigzanych

z realizacjg zamowienia publicznego, ktorych
zamawiajacy, dziatajac z nalezytg starannoscia,
nie mogt przewidzie¢. Ustawa nie ogranicza
zakresu stosowania wskazanych zasad jedynie do
umow zawartych w trybie ustawy Prawo zamdwien
publicznych, wobec czego obejmujg one wszelkie
zamaowienia publiczne.

Dopuszczalne modyfikacje umow w toku mogag
obejmowac w szczegdlnosci:

- zmiane wysokosci wynagrodzenia,
« wprowadzenie klauzuli waloryzacyjnej,
- zmiane klauzuli waloryzacyjnej (np. limitu),

«  zmiany przedmiotowe, np. zakres swiadczenia,
sposob rozliczenia Swiadczenia, termin realizaciji,
czasowe zawieszenia wykonywania.

W powyzszym przypadku zmiany wysokosci
wynagrodzenia, niezaleznie czy w postaci
bezposredniej czy za posrednictwem klauzul
waloryzacyjnych, nie powinny przekraczac¢ 50 proc.
wartosci umowy, natomiast uzgodnienie zmiany
powinno opierac sie na odpowiednim podziale
zwiekszonego kosztu wykonania zamdwienia
pomiedzy stronami. Sposdb zmiany moze by¢
ustalony w sposob uproszczony poprzez odestanie
do odpowiedniego wskaznika zmiany ceny
materiatow lub kosztow (np. GUS), a ponadto
powinien zosta¢ adekwatnie odniesiony do
umow podwykonawczych bedacych w toku.
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Zdaniem autorki

Opisane tekscie ustawowe przestanki zmian
niektorych kontraktow nalezy uznac za potwierdzenie
oraz uszczegotowienie dotychczasowych (oraz
nadal obowigzujgcych) regulacji przewidujgcych
dopuszczalnose zmiany umowy, jezeli jest to konieczne
z uwagi na okolicznosci, ktorych zamawiajgcy, dziatajgc
z nalezyta starannoscia, nie mogt przewidziec, o ile
zmiana nie modyfikuje ogdlnego charakteru umowy
a wzrost ceny spowodowany kazdg kolejng zmiang
nie przekracza 50 proc. wartosci pierwotnej umowy.
Oznacza to, ze korzystajg z ochrony prawnej takze
umowy zawarte po 10 listopada 2022 r. w wyniku
postepowan wszczetych przed tg datg. Mimo, iz

ta grupa umow nie jest objeta nowymi regulacjami
w zakresie klauzul waloryzacyjnych, to nadal majg do
nich zastosowanie ogolne przestanki zmiany umaow,
w szczegolnosci wyzej wskazana norma ogolna
adresujgca nieprzewidziane okolicznosci.

Na etapie realizacji umowy o zamowienie publiczne
stosowanie klauzul waloryzacyjnych lub rewizyjnych
takze wymaga nalezytej starannosci po stronie
obu stron, przejawiajgcej sie przede wszystkim

w obowigzku wspdtdziatania z zamawiajgcego

i wykonawcy przy realizacji umowy w celu jej
nalezytego wykonania. Okolicznosci sprawy moga
takze wymagac odpowiedniego monitoringu,
ewidenciji, przeciwdziatania oraz informowania

0 sytuacjach uzasadniajgcych zastosowanie
mechanizmow adaptacyjnych.

Mozna wiec skonkludowac, ze narzedzia prawne

w celu przeciwdziatania nieprzewidzianym, nowym
wyzwaniom rynkowym istniejg, natomiast ich
odpowiednie stosowanie nadal nabiera ksztattu.
Czasy wymagajg w pewnym uzasadnionym zakresie
odejscia od zasady nominalizmu. Warto dodag, iz
juzw 2014 r. Sad Najwyzszy wskazat, ze w istocie
klauzula waloryzacyjna nie prowadzi do zmiany,
lecz jedynie realizacji woli stron z chwili zawarcia
uMmowy, przywracajgc pierwotng rownowage
ekonomiczng swiadczen stron i tym samym
zapobiegajac pokrzywdzeniu jednej ze stron
stosunku umownego (Il CSK 773/13).



Waloryzowac czy nie - decyzja, z ktorej
zarzad moze byc¢ rozliczony

Autor:

Woijciech Lysek

Adwokat, counsel,

cztonek Zespotu Postepowan Sgdowych

i Arbitrazu oraz Praktyki Sporéw Korporacyjnych

Jezeli kontrakt przestat sie spotce optacaé,
zarzad ma obowiazek podjaé decyzje: jak w takiej
sytuacji sie zachowac i co z ta umowa zrobié.

Temat waloryzacji kontraktow stat sie tematem
szeroko dyskutowanym na przestrzeni ostatnich
kilku lat. Pandemia, wojna na Ukrainie, przerwane
tancuchy dostaw oraz inflacja sprawity, ze
rownowaga licznych umaéw zostata zachwiana,

co w konsekwencji skutkowato koniecznoscig
postawienia pytania o sposoby przywrdcenia

tej rownowagi. Szereg instytucji prawnych do

tej pory zapomnianych i rzadko stosowanych
(np. klauzula rebus sic stantibus) zyskat na
aktualnosci. Co oczywiste rzeczone wahniecia
rynkowe i problemy nie ominety stron umow
zawartych w trybie prawa zamowien publicznych.
Cztonkowie organow spotek kapitatowych bedacych
stronami tych umow - tak wystepujgcych w roli
zamawiajgcych jak i wykonawcow - stojg przed
doktadnie tymi samymi wyzwaniami, co ich koledzy
z sektora prywatnego. Podlegajg tez tym samym
zasadom odpowiedzialnosci, a ze swoich decyzji
mogg zostac¢ w analogiczny sposob rozliczeni.

Kiedy zarzad odpowiada?

Nowelizacja Kodeksu spotek handlowych (k.s.h.), ktora
weszta w zycie w pazdzierniku ubiegtego roku, obok
implementacji tzw. prawa holdingowego przyniosta
zmiany w zasadach odpowiedzialnosci cztonkow
organow spotek kapitatowych. W szczegolnosci
nowelizacja, w zamierzeniu ustawodawcy, miata
wprowadzi¢ do polskiego porzadku prawnego
tzw. zasade biznesowej oceny sytuacji (business
judgment rule). Zasada ta stanowi¢ ma swoistg
gwarancje bezpieczenstwa dla cztonkow organdw

i zapewniac brak odpowiedzialnosci wobec spotki
za dziatania (lub zaniechania), ktore co prawda finalnie
okazaty sie dla spotki niekorzystne, ale ktore zostaty
podjete przy zachowaniu nalezytej starannosci.

Zgodnie z art. 209[1] § 1k.s.h. (oraz art. 377[1] § Tk.s.h.)
cztonek zarzadu powinien przy wykonywaniu
swoich obowigzkow dotozy¢ starannosci wynikajgce;
z zawodowego charakteru swojej dziatalnosci

oraz dochowac lojalnosci wobec spotki. Zgodnie
natomiast z art. 293 § 1k.s.h. (iart. 483 §1k.s.h))
cztonek zarzadu odpowiada wobec spotki za
szkode wyrzgdzong dziataniem lub zaniechaniem
sprzecznym z prawem lub postanowieniami statutu
spofki, chyba ze nie ponosi winy.



Na gruncie Kodeksu spotek handlowych nie byto przy
tym jasne, czy cztonek zarzgdu odpowiada jedynie
w sytuaciji, w ktorej jego dziatanie (lub zaniechanie)
narusza konkretny przepis prawa, czy tez cztonek
zarzadu moze ponies¢ odpowiedzialnos¢ wobec
spotki takze za takie dziatanie (lub zaniechanie), ktére
co prawda nie stanowi naruszenia przepisu prawa, ale
byto lekkomysine, a przy jego podejmowaniu cztonek
zarzadu nie dochowat nalezytej starannosci. Sad
Najwyzszy w swoich orzeczeniach stanat ostatecznie
na stanowisku, ze zawinione dziatanie cztonka
zarzadu dokonane z przekroczeniem granic ryzyka
gospodarczego jest sprzeczne z interesem spotki

i jako takie narusza prawo.

Na mocy wspominanej wyzej nowelizacji Kodeksu
spoétek handlowych wprowadzono art. 293 § 3 k.s.h.
(iart. 493 § 3 k.s.h.), zgodnie z ktorym cztonek
zarzadu nie narusza obowigzku dotozenia starannosci
wynikajacej z zawodowego charakteru swojej
dziatalnosci, jezeli postepujgc w sposob lojalny
wobec spofki dziata w granicach uzasadnionego
ryzyka gospodarczego, w tym na podstawie
informaciji, analiz i opinii, ktore powinny by¢ w danych
okolicznosciach uwzglednione przy dokonywaniu
starannej oceny. Ww. przepis daje zatem pewne
wskazowki co do tego czym decyzje cztonka zarzgdu
powinny zostac¢ podparte, aby mozna byto uznac,
ze zostaty podjete w sposdb nalezyty.

Co zrobi¢ z tym kontraktem?

Jezeli umowa zawarta przez spotke przestata sie

tej spotce optacac, obowigzkiem zarzadu jest
podijecie decyzji jak w takiej sytuacji sie zachowac

i co z tg umowa zrobic. Sytuacje, w ktorych strona
moze samodzielnie podnies¢ swoje wynagrodzenie
sg przy tym wtasciwie niespotykane i w tym
zakresie konieczna jest wspotpraca drugiej strony.
Co oczywiste druga strona nie jest najczescie;
zainteresowana zmiang umowionych

wczesniej warunkow.
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W sytuacji braku wspotpracy drugiej strony zarzad
powinien rozwazy¢ mozliwos¢ zastosowania
instrumentow waloryzacyjnych majacych

swoje zrodto w Kodeksie cywilnym, przy czym
wymagajgcych ingerenciji sadu w zawartg umowe
(np. art. 357[1] k.c. czy art. 632 § 2 k.c.). Jakkolwiek
wigze sie to z koniecznoscig wszczecia i prowadzenia
postepowania sgdowego, to moze finalnie dac
korzystny dla spotki rezultat (zwtaszcza w sytuacii,
w ktorej spotce udatoby sie wezesniej uzyskac
sgdowe zabezpieczenie swojego roszczenia
poprzez tymczasowe unormowanie przez sad
praw i obowigzkow stron na czas procesu).

Postepowanie sgdowe jest jednak dtugotrwate,

a jego wynik zawsze niepewny, stad przed jego
wszczeciem wydaje sie, ze zarzad powinien podjac
proby wynegocjowania z drugg strong ewentualnej
zmiany umowy. Na gruncie umow zawieranych

w ramach udzielenia zamaowienia publicznego

z pomocgy idg art. 439 i 455 Prawa zamowien
publicznych. Pierwszy z nich naktada obowigzek
zawierania w umowach tzw. klauzul waloryzacyjnych.
Drugi reguluje kwestie zmian w umowie, ktore nie
wymagaja przeprowadzenia nowego postepowania
o udzielenie zamowienia publicznego. Cztonkowie
zarzadow spotek bedgcych wykonawcami w
ramach umow zawartych w trybie Prawa zamowien
publicznych dysponujg zatem zaréwno umowng
jak i ustawowg podstawg do domagania sie zmiany
umowy, ktora stata sie nieoptacalna z przyczyn

od wykonawcy niezaleznych.

Dylematy zamawiajacego

Jak jednak powinien postgpi¢ cztonek zarzadu
spotki kapitatowej bedgcej zamawiajgcym, do
ktorej wykonawca skierowat oczekiwanie zmiany
umowy? Po stronie zamawiajgcych istnieje naturalna
tendencja do powsciggliwosci, jezeli chodzi o zmiane
umow, zwtaszcza w zakresie wynagrodzenia
wykonawcy. Co wiecej, cztonkowie organow spotek



- zamawiajgcych, wyrazajg czestokro¢ obawy, ze
ewentualna zgoda na zmiane umowy narazi ich

na odpowiedzialnosc. Myslenie takie jest jednak
btedne - zaniechanie dokonania zmiany umowy
rowniez moze w okreslonych okolicznosciach
stanowic¢ czyn cztonka zarzadu, ktory uzasadnia jego
odpowiedzialnos¢ odszkodowawczg wobec spoftki.

Podejmujac decyzje w przedmiocie zmiany
umowy, cztonkowie zarzaddw zamawiajgcych
powinni kazdorazowo wzig¢ pod uwage
catoksztatt okolicznodci faktycznych i prawnych
towarzyszacy danej umowie.

Przyktad

Jezeli wynagrodzenie nalezne generalnemu
wykonawcy na podstawie umowy o roboty
budowlane stato sie (na skutek np. znacznego
wzrostu cen materiatéw budowlanych)
niewystarczajgce, co skutkuje grozbg przerwania
prac przez generalnego wykonawce albo grozbg
wytoczenia przez niego powoddztwa o zmiane
umowy, czy wrecz grozbg jego upadfosci, to zmiana
umowy moze okazac sie, w perspektywie zadan,
ktore zamawiajgcy ma realizowac, dziataniem
pozadanym, natomiast zaniechanie dokonania
zmiany umowy czynem, ktéry spotce finalnie
zaszkodzi (i za ktory to czyn cztonek zarzadu
moze ponies¢ odpowiedzialnosae).

Nie jest przy tym oczywiscie mozliwe wytyczenie
granicy pomiedzy tymi sytuacjami, w ktérych zmiana
umowy bedzie ,dobra”, a tymi, w ktorych zmiana
umowy bedzie ,zta". Oczekiwac nalezatoby, ze
cztonek zarzadu przeprowadzi symulacje mozliwych
scenariuszy, kosztow kazdego scenariusza oraz
jego prawdopodobienstwa. Najczesciej wymagac
to bedzie réwniez zasiegniecia opinii zewnetrznych
ekspertéw (o czym wprost mowig znowelizowane
przepisy Kodeksu spotek handlowych).

Metodyka postepowania

Wskazowke co do metodyki postepowania

moze rowniez stanowic art. 54a ust. 1 ustawy

o finansach publicznych (jakkolwiek spotki prawa
handlowego, nawet te komunalne, nie nalezg do
sektora finanséw publicznych). Zgodnie z ww.
przepisem jednostki sektora finansow publicznych
mogg zawrze¢ ugode w sprawie spornej naleznosci
cywilnoprawnej w przypadku dokonania oceny, ze
skutki ugody sg dla tej jednostki lub odpowiednio
Skarbu Panstwa albo budzetu jednostki samorzadu
terytorialnego korzystniejsze niz prawdopodobny
wynik postepowania sgdowego albo arbitrazowego.
Ocena ta powinna by¢ dokonywana przy
uwzglednieniu okolicznosci sprawy, w szczegolnosci
zasadnosci spornych zgdan, mozliwosci ich
zaspokojenia i przewidywanego czasu trwania
oraz kosztéw postepowania sgdowego

albo arbitrazowego.

Innymi stowy, cztonek zarzgdu spotki powinien
dokonac oceny, czy zmiana umowy z wykonawca,
nawet jezeli oznaczac¢ bedzie koniecznos¢ zaptaty
wiekszego wynagrodzenia, catosciowo nie okaze sie
bardziej korzystna, anizeli np. upadto$¢ wykonawcy,
koniecznosc¢ zgtoszenia wierzytelnosci w ramach
postepowania upadtosciowego, koniecznosc
wyboru nowego wykonawcy oraz, co naturalne

w takiej sytuaciji, przesuniecie w czasie zakonczenia
danej inwestycii.

Zdaniem autora

Decyzja co do waloryzacji kontraktu oraz sposobu
dokonania tej waloryzacji (sgdowa, polubowna)
powinna kazdorazowo zosta¢ podijeta przy
uwzglednieniu okolicznosci konkretnej sprawy.
Nie jest przy tym zasadg, ze zamawiajgcy zawsze
powinien dazy¢ do utrzymania pierwotnych
warunkow umowy, a wykonawca do ich zmiany
(np. poprzez wszczynanie postepowan sgdowych,
ktére nie majg szans powodzenia).
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Zmiany w umowie z zamawiajagcym moga
stanowié¢ pomoc publiczna

Autor:

dr Michat Bernat

Radca prawny, managing counsel,

cztonek zespotéw Doradztwa Podatkowego
oraz Prawa Konkurenciji

Przepisy zezwalaja, a wrecz nakazuja

w okreslonych przypadkach nastepcza
zmiane zamowienia. Jednak nie przesadzaja,
czy dokonanie takiej zmiany ma forme
pomocy publicznej.

Zgodnie z klasyczng definicjg ustanowiong

w prawie unijnym przez pomoc publiczng
rozumie sie kazde wsparcie udzielane selektywnie
okreslonemu przedsiebiorcy lub grupie
przedsiebiorcow (przestanka selektywnosci)
przez panstwo cztonkowskie lub ze srodkdw
publicznych (przestanka publicznego pochodzenia
srodkow), ktére moze znieksztatca¢ warunki
konkurenciji (przestanka wptywu na konkurencje)
w handlu na rynku wewnetrznym (przestanka
wptywu na handel wewnatrzunijny).

Zamoéwienia forma pomocy publicznej

W tym konteks$cie przyjmuje sie powszechnie,

ze forma pomocy publicznej moze byc takze

nabycie przez panstwo, jego organy lub instytucije
towarow lub ustug od przedsiebiorcy. Takie nabycie
jest bowiem z zasady finansowane ze srodkow
publicznych (a zatem spetniona jest przestanka
publicznego pochodzenia srodkow), a nadto

Srodki te trafiajg do konkretnego przedsiebiorcy,
dostarczajgcego towary lub ustugi (zrealizowana
jest wiec przestanka selektywnosci). Ponadto,

w zaleznosci od wielkosci dostaw oraz rynku, ktorego
dane zamowienie dotyczy moga by¢ réwniez
spetnione przestanki wptywu na konkurencje oraz
wptywu na handel wewnatrzunijny; w praktyce Komisji
Europejskiej w zasadzie praktycznie zawsze przyjmuje
sie, ze te ostatnie dwie przestanki sg zrealizowane, za
wyjatkiem wsparcia o wartosci bagatelnej (zwanego
pomocg de minimis) lub specyficznych, scisle
lokalnych rynkow lub infrastruktur.
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W konsekwencji, nabywanie przez panstwo towarow
lub ustug od przedsiebiorcy moze prowadzi¢ do
udzielenia mu pomocy publicznej. W szczegdlnosci,
formg pomocy publicznej moze by¢ udzielenie
przedsiebiorcy zamowienia na dostawe okreslonych
towarow, roboty budowlane, zaprojektowanie,
budowe lub zarzadzenie okreslong infrastruktura
czytez Swiadczenie ustug publicznych.

Uznanie takich zamowien za forme pomocy
publicznej ma natomiast szereg istotnych implikaciji
prawnych, w tym przede wszystkim w postaci
obowigzku uprzedniej notyfikacji powyzszej pomocy
publicznej przez wiasciwe panstwo cztonkowskie do
Komisji oraz obowigzku wstrzymania sie z udzieleniem
pomocy do czasu pozytywnej decyzji Komisji
(obowigzek zawieszenia; standstill obligation).

Naruszenie tego obowigzku moze mie¢ dla dostawcy
(wykonawcy) powazne konsekwencje takie jak
oparty na prawie unijnym obowigzek zwrotu pomocy
publicznej (jezeli zostanie ona uznana decyzjg Komisji
za niezgodna z rynkiem wewnetrznym), wynikajgcy
ewentualnie z prawa krajowego obowigzek zwrotu
pomocy publicznej (niezaleznie od ewentualnej
niezgodnosci z rynkiem wewnetrznym oraz wydania
przez Komisje decyzji w tym przedmiocie), ryzyko
stwierdzenia niewaznosci odnosnej umowy
ozamowienia publiczne, etc.

Aneks do umowy o zamoéwienie publiczne

O tym, ze powyzszy rezim prawny nie ma
charakteru teoretycznego czy marginalnego
przekonat sie chociazby wykonawca w znanym
sporze dotyczacym Autostrady Wielkopolskie;j.
W powyzszej sprawie na podstawie przetargu

i stosownej umowy koncesyjnej polskie wtadze
powierzyty w 1997 r. prywatnej polskiej spotce
Autostrada Wielkopolska S.A. budowe i eksploatacije
autostrady. Jednakze, po przystgpieniu Polski

do Unii Europejskiej polskie regulacje zostaty
znowelizowane w celu implementacji okreslonych
przepisow unijnych dotyczacych autostrad
ptatnych. Poniewaz nowelizacja ta spowodowata
utrate dochododw przez koncesjonariuszy



autostrad, w polskim prawie przewidziano dla nich
rowniez odpowiednig rekompensate, wyptacang

z dedykowanego funduszu krajowego, ktorej zasady
miaty by¢ uszczegodtowione w zatgczniku do odnosnej
umowy koncesyjne;.

W zwigzku z powyzszym spotka Autostrada
Wielkopolska i wtadze polskie w drodze negocjacii
wypracowaty i zawarty aneks do umowy
koncesyjnej, wskazujgcy sposob obliczenia
wspomnianej rekompensaty, ktory zdaniem
wtadz polskich miat na celu postawienie spofki
Autostrada Wielkopolska ponownie w sytuacii,
wzjakiej znajdowataby sie, gdyby polskie przepisy
dotyczace optat za autostrady ptatne nie
zostaty znowelizowane.

Naruszenie obowiazku notyfikacji

Z czasem jednak wtadze polskie doszty do
przekonania, ze metodologia obliczania
rekompensaty przewidziana w zatgczniku do
umowy koncesji byta wadliwa i doprowadzita
do przyznania spotce nadmiernej rekompensaty.
W rezultacie wtadze polskie zazadaty od spotki
Autostrada Wielkopolski zwrotu rekompensaty,

a ponadto notyfikowaty te rekompensate Komisji
jako forme pomocy publiczne;.

Spotka odmadwita zwrotu odszkodowania, a takze
wystgpita przeciwko polskim wtadzom przed
trybunatem arbitrazowym ad hoc (UNCITRAL), ktory
w 2013 r. orzekt, ze aneks do umowy koncesji jest
wazny i powinien by¢ respektowany przez polskie
wtadze. Te ostatnie wniosty jednak w 2013 roku
sprawe do polskiego sadu cywilnego o uchylenie
wyroku arbitrazowego.

Tymczasem na podstawie wspomnianej notyfikacji
pomocy publicznej z 2012 r. dokonanej przez
wtadze polskie Komisja wszczeta w 2014 r. formalne
postepowanie wyjasniajgce w sprawie tej pomocy

i uznata w 2017 r. w swojej decyzji, ze kwota
nadmiernej rekompensaty stanowi pomoc bezprawng
i niezgodna z rynkiem wewnetrznym oraz ze powinna
zostac odzyskana przez polskie wtadze od spotki
Autostrada Wielkopolska wraz z odsetkami.

Sady potwierdzaja decyzje Komisji

Spotka odwotata sie od decyzji Komisji do Sgdu
Ogolnego UE, ktéry jednak skarge spotki oddalit.
Nieskuteczne okazato sie takze odwotanie
spotki od wyroku Sadu Ogodlnego do Trybunatu
Sprawiedliwosci UE, ktory potwierdzit decyzje
Komisji swoim wyrokiem z dnia 11 listopada 2021 .
w sprawie Autostrada Wielkopolska v Commission
and Poland (C-933/19 P).

W miedzyczasie postepowania toczgce sie
przed polskimi sgdami w sprawie wyroku sgdu
arbitrazowego z 2013 r. doprowadzity (po wyroku
sadu pierwszej instancji oddalajgcym powddztwo
polskich wtadz) do wydanego w 2019 r. wyroku
Sadu Apelacyjnego (sygn. | ACa 457/18).

Sad przyznat w nim racje polskim wtadzom
uchylajgc wyrok arbitrazowy. W tym zakresie Sgd
Apelacyjny zauwazyt przede wszystkim, ze zgodnie
z zasadami polskiej procedury cywilnej wyrok sadu
arbitrazowego moze zosta¢ uchylony przez sad,
jezeli jest on sprzeczny z podstawowymi zasadami
polskiego porzgdku prawnego.

Jednakze, jak zauwazyt Sad Apelacyjny, prawo unijne
stafo sie réwniez czescig tego krajowego porzgdku
prawnego. W szczegolnosci, takze unijne prawo
konkurenciji (w tym prawo pomocy publicznej)
stanowi czes¢ krajowego porzadku publicznego,
co sady krajowe powinny bra¢ pod uwage
dokonujagc kontroli orzeczen arbitrazowych.

Sad Apelacyjny podkreslit ponadto, powotujgc

sie na wyroki TSUE - z dnia 26 pazdziernika 2006 r.
w sprawie Mostaza Claro (C-168/05) oraz z dnia

1 czerweca 1999 r. w sprawie Eco Swiss (C-126/97),
ze jesli krajowe przepisy panstwa cztonkowskiego
dotyczace procedury sgdowej wymagaja uchylenia
wyroku sadu arbitrazowego niezgodnego z krajowymi
zasadami porzadku publicznego, to ze wzgledu na
zasade rownowaznosci takie uchylenie powinno
nastapic takze w przypadku, gdy wyrok sadu
arbitrazowego jest niezgodny z odnosnymi
zasadami prawa unijnego tego samego rodzaju.
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Na tej podstawie Sad Apelacyjny uznat, ze
przedmiotowe orzeczenie arbitrazowe w ogdle
nie uwzgledniato aspektow sprawy zwigzanych
Z przepisami o pomocy panstwa. W szczegolnosci
Sad Apelacyjny zauwazyt, ze powotanego
orzeczenia arbitrazowego nie da sie pogodzic¢

z ostateczng decyzjg Komisji z 2017 r., w ktorej
zakwalifikowano nadmierng rekompensate

- zaaprobowang w orzeczeniu arbitrazowym

- jako pomoc publiczng niezgodng z prawem,
przyznang z naruszeniem obowigzku zawieszenia
(jako ze aneks do umowy koncesyjnej zostat
zawarty przed jego notyfikacjg do Komisji).

Ponadto w ocenie Sgdu Apelacyjnego sad
arbitrazowy nie zwrdcit uwagi, ze w prawie polskim
Za niewazne uwaza sie Umowy sprzeczne z ustawa,

a zgodnie z utrwalonym orzecznictwem sgdoéw
polskich pojecie ustawy w tym znaczeniu obejmuje
rowniez reguty unijnego prawa konkurencji, w tym
w szczegolnosci art. 108 ust. 3 zd. 3 TFUE formutujacy
obowigzek zawieszenia. Sad stwierdzit wiec wprost,
7e ,sprzecznosc z art. 108 ust. 3 zd. 3 TFUE bedzie
powodowad niewaznosc¢ czynnosci prawnej
niezgodnej z tym przepisem jako sprzecznej z ustawg”.

Warto odnotowac, iz wyrok Sadu Apelacyjnego
zostat zaskarzony do Sgdu Najwyzszego, przed
ktorym sprawa jest obecnie nadal zawista.

Transakcje na warunkach rynkowych

Niemniej, w prawie unijnym przyjmuje sie rowniez,
ze nabycie przez panstwo towarow lub ustug od
przedsiebiorcy nie stanowi pomocy publicznej, jezeli
jest dokonywane na warunkach rynkowych. Warto
przy tym zauwazy¢, ze Komisja postrzega rynkowosc
zamowienia dosc restrykeyjnie, dopuszczajac jedynie,
by zamowienie ,zapewniato zwycieskiemu oferentowi
normalng stope zwrotu, ale nic wiecej” (,leave the
successful bidder with a normal return, not more”).

W tym kontekscie uwaza sie, ze udzielenie
przedsiebiorcy zamowienia publicznego z petnym
zachowaniem regut i przepisow prawa zamowien
publicznych jest jednym ze sposobdéw zapewnienia
rynkowego charakteru transakcji. Przedsiebiorca
uzyskujgcy zamowienie w tym trybie i z petnym
zachowaniem jego wymogow nie musi zatem co
do zasady troskac sie o ryzyka zwigzane z uzyskaniem
bezprawnej pomocy publicznej. Jest przy tym
osobnym zagadnieniem, podnoszonym w bogatej
praktyce decyzyjnej Komisji oraz orzecznictwie sadow
unijnych, ktore konkretnie z roznorodnych procedur
przewidzianych w prawie zamowien publicznych
wystarczajgco zapewniajg rynkowosc¢ transakciji

i czy zawsze zastosowanie petnego przetargu pozwala
na unikniecie udzielenia pomocy publicznej dostawcy
czy wykonawcy.

Co jednak istotne, na gruncie powyzszych zasad
zrodtem pomocy publicznej moze byc nie tylko
zamowienie pierwotnie udzielone, ale réwniez
zmiana tego zamaowienia, w tym zwtaszcza zmiana
na korzysc przedsiebiorcy, na przyktad zwiekszenie
wynagrodzenia naleznego mu za pierwotnie
ustalony zakres dostaw lub robot. Takze w tym
przypadku zarzutu wystgpienia pomocy publicznej
(zwigzanego nie z pierwotnym zamowieniem, lecz
Z nastepczg zmiang jego warunkdw) mozna unikngc,
jezeli zostanie wykazane, ze zmiana zamowienia
odpowiadata warunkom rynkowym.



Poniewaz, jak wspomniano powyzej, zgodnosc
zamowienia z petnymi rygorami prawa zamowien
publicznych zasadniczo zapewnia jego rynkowy
charakter (dla omawianych potrzeb zwigzanych

z analiza wystepowania pomocy publiczne)), to jesli
zmiana zamowienia zostanie dokonana w petni

z zachowaniem wymogow prawa zamaowien
publicznych, ze wzgledu na jej rynkowy charakter
nie powinna ona stanowic¢ zrodta pomocy publiczne;.

Zmiana, ktéra nie jest forma pomocy publicznej

W oparciu o powyzsze zasady mozna zatem
przyjac, ze w przypadku, gdy wyrazne, uniwersalne

i powszechnie obowigzujgce przepisy prawa
zamowien publicznych zezwalajg czy wrecz nakazujg
okreslong nastepcza zmiane zamdwienia, to
dokonanie takiej zmiany w indywidualnym przypadku
w petni zgodnie z tymi przepisami tworzy pole do
argumentacji, iz taka zmiana nie jest forma pomocy
publicznej udzielanej wykonawcy czy dostawcy.

Mozna uznag, iz przepisem tego rodzaju - dajgcym
witasnie podstawe dla uznania zmiany zamowienia za
rynkowa - jest obowigzujgcy obecnie, znowelizowany
art. 439 ust. 1 prawa zamowien publicznych (PZP).
Przepis ten stanowi, iz umowa, ktorej przedmiotem
sg roboty budowlane, dostawy lub ustugi, zawarta
na okres dtuzszy niz 6 miesiecy, musi zawiera¢
postanowienia dotyczgce zasad wprowadzania zmian
wysokosci wynagrodzenia naleznego wykonawcy,

w przypadku zmiany ceny materiatow lub kosztow
zwigzanych z realizacjg zamowienia.

Niemniej, warto zauwazy¢, ze sam ten przepis jedynie
nakazuje okreslenie - w odniesieniu do pewnych umow
- regut dokonywania w przysztosci zmiany zamowienia
w przypadku zajscia okreslonych w tym przepisie
okolicznosci. Mozna zatem obrazowo powiedziec, ze
jest to przepis delegujacy - upowazniajgcy i zarazem
zobowigzujgcy strony zamdwienia do uzgodnienia
pewnych regut (wskazujgcych, w jakim zakresie i w jaki
sposob warunki zamowienia moga ulec zmianie),
lecz nie dotyka i nie ksztattuje samej materialnej
tresci tych regut pozostawiajgc to zadanie stronom.

W konsekwenciji, powotany art. 439 ust. 1 PZP

daje podstawe dla twierdzenia, ze ustalenie

w umowie o zamowienie publiczne regut zmiany
warunkow zamowienia, czy tez pdzniejsza zmiana
warunkow zamowienia w wykonaniu odnosnych
postanowien umownych, w przypadkach objetych
tym przepisem jako taka nie stanowi jeszcze formy
pomocy publicznej. Niemniej, co szczegdlnie istotne,
samo tylko dziatanie stron w oparciu i w granicach
powyzszego przepisu nie przesgdza jeszcze,

czy ustalone przez nie w umowie reguty zmiany
warunkow zamowienia, czy tez konkretna zmiana
warunkow zamowienia, rzeczywiscie ma charakter
rynkowy i tym samym nie stanowi pomocy publiczne;j.

Zdaniem autora

Przepis art. 439 ust. 1 PZP jest niewatpliwie istotny dla
omawianej tematyki i tworzy dla stron zamdwienia
punkt wyjscia dla zmiany kontraktu w sposob
pozwalajgcy na unikniecie zarzutu pomocy
publicznej. Niemniej, nadal kluczowe jest dokonanie
oraz udokumentowanie przez strony rzetelnej

i pogtebionej analizy ekonomicznej pozwalajace;j
na wykazanie, na ptaszczyznie art. 439 ust. 1 PZP,

iz dokonywana zmiana warunkow zamodwienia ma
charakter rynkowy i z tego wzgledu nie stanowi
pomocy publicznej. Zasada ta bedzie miata tym
bardziej zastosowanie w przypadku zamdwien,
ktore z réznych wzgledow - w tym przedmiotowych
czy tez intertemporalnych - nie sg objete zakresem
powotanego art. 439 ust. 1 PZP czy tez podobnych
wczesniej obowigzujgcych regulacii prawa zamowien
publicznych. Tego rodzaju pogtebiona analiza
rynkowosci zmian w umowie o zamowienie bytaby
takze rekommendowana w zakresie, w jakim dane
zamowienie jest finansowane ze srodkdw unijnych
- zmiana warunkéw takiego zamodwienia dokonana
w petni zgodnie ze standardami wyznaczanymi
prawem zamowien publicznych powinna bowiem
byc¢ takze wolna od ryzyka uznania przez wiasciwe
instytucje kosztow ponoszonych przez beneficjenta
(jako zamawiajgcego) w ramach zmienionej umowy
za wydatki niekwalifikowane.
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Waloryzacja poprzez restrukturyzacje

Autor:

Piotr Bartosiewicz

Adwokat, senior associate,
cztonek Zespotu Restrukturyzacii
i Prawa Upadtosciowego

Przedsiebiorca bedacy w kryzysie, majacy
problem z realizacjg umoéw, moze skorzystaé

z jednego z postepowan restrukturyzacyjnych.
Kazde z nich gwarantuje ochrone zawartych juz
kontraktéw, chociaz najdalej idgce mozliwosci
oferuje postepowanie sanacyjne.

W ostatnich latach, na skutek pandemii i wojny

w Europie, bylismy swiadkami zdarzen o charakterze
nadzwyczajnym. Zdarzenia te ujawnity, ze w sposob
niespodziewany i w stosunkowo niedtugim czasie,

moga wptynac na gospodarke, poszczegolne jej

sektory, a nastepnie na firmy i sytuacje konsumentow.

Rosngce ceny paliw, towardw, ustug oraz materiatow
w sposdb oczywisty powodujg, ze obstuga zawartych
wczesniej umow, w tym kontraktow publicznych,
moze nie byc¢ tak rentowna jak wczesniej, co
negatywnie moze odbi¢ sie na rentownosci

samej firmy-wykonawcy.

Obligatoryjne klauzule waloryzacyjne

Jakkolwiek ustawodawca przewidziat obligatoryjne
klauzule waloryzacyjne w umowach o zamowienie
publiczne, zas$ wykonawcy doktadajg staran, by

w kontrakcie znalazty sie odpowiednie klauzule
adaptacyjne i zabezpieczenia co do zarzadzania
zmiang lub ryzykiem, rozwigzania te moga okazac
sie niewystarczajgce. Wahania rynkowe w gospodarce
lub jej sektorach moga byc¢ na tyle gtebokie

w stosunku do etapu zawierania kontraktu, ze obstuga
umowy moze nadal generowac dla wykonawcy zbyt
wysokie koszty. Klauzula waloryzacyjna moze zatem
nie spetnic swojej roli i okazac sie zbyt asekuracyjna
w stosunku do zachodzgcych zmian gospodarczych.

Oczywiscie naturalnym ruchem w takim momencie
jest podjecie negocjacji nad zmiang kontraktu

i dostosowaniem go do aktualnych warunkow
rynkowych. Przede wszystkim bedzie to waloryzacja
ceny wykonania kontraktu. Rozmowy takie nie musza
jednak zakonczy¢ sie pomysinie dla wykonawcy.
Zamawiajgcy moze bowiem badz catkowicie
odmaowic¢ waloryzaciji, badz zgodzi¢ sie na nig

w dalece niewystarczajgcym dla wykonawcy zakresie.



Gdy negocjacje zawiodg

Wydaije sie, ze w takiej sytuacji jedynym narzedziem
jest waloryzacja sadowa i wszczecie typowego
procesu cywilnego, prowadzgcego do modyfikacji
kontraktu. Moze ona by¢ optymalnym rozwigzaniem
dla przedsiebiorcy, ktdrego problemy ptynnosciowe
nie dotycza, zas kontrakt publiczny, nawet nierentowny,
jest tylko jednym z obszaréw dziatalnosci i nie
rzutuje na sytuacje catej firmy. Wéwczas taki
wykonawca moze pozwoli¢ sobie na prowadzenie
procesu sgdowego, ktory przyniesie prawomocne
rozstrzygniecie nawet po dtuzszym czasie,

np. za kilka lat.

Jednak w sytuacji wykonawcow, ktorych portfel
projektowy skonstruowany jest w ten sposob, ze
kontrakty publiczne sg elementem krytycznym dla
funkcjonowania firmy i staty sie nierentowne, typowa
waloryzacja sgdowa moze okazac sie dziataniem
ryzykownym i przynoszacym pozadane rozwigzania
w zbyt odlegtej perspektywie. Proces sgdowy moze
by¢ bowiem dfugotrwaty i niekoniecznie musi by¢
wygrany, zas konieczne narzedzia reagowania dla
firmy potrzebne sa tu i teraz. W sytuacji inwestowania
zbyt duzych srodkow na obstuge kluczowych
kontraktow, firma w niedalekiej przysztosci moze
sta¢ sie niewyptacalna. To zas spowoduje prawny
obowigzek ztozenia wniosku o ogtoszenie upadtosci.

Nie oznacza to jednak, ze wykonawca znalazt sie
w sytuacji bez wyjscia. Odpowiednich narzedzi
reagowania dla przedsiebiorcy w kryzysie, w tym
rowniez co do modyfikacji zawartych kontraktow,
moze dostarczy¢ postepowanie restrukturyzacyjne.

W obecnym stanie prawnym istniejg cztery rodzaje
postepowan restrukturyzacyjnych, z ktorych kazde
ma na celu unikniecie ogtoszenia upadtosci przez
przedsiebiorce oraz umozliwienie mu zawarcia
uktadu, czyli porozumienia z wierzycielami. Owo
porozumienie ma uktadac¢ na nowo sposéb
realizacji przez firme niewykonanych zobowigzan

- zarowno pienieznych jak i niepienieznych. Rodzaj
postepowania bedzie natomiast zalezat m.in. od skali
problemdw dziatalnosci spdtki, zakresu potrzebnych
dziatarh naprawczych oraz ilosci spornych diugéw.



Kontrakty beda bezpieczne

Podstawowym narzedziem ostonowym

dla przedsiebiorcy w restrukturyzaciji jest
ochrona zawartych umaoéw. Art. 225 i 247 Prawa
restrukturyzacyjnego (dalej p.r) przewiduja, ze
wszelkie klauzule umowne, ktore dopuszczaja
zmiane lub rozwigzanie kontraktu na wypadek
ztozenia wniosku o zatwierdzenie ukfadu,
zatwierdzenia ukfadu, dokonania obwieszczenia

o ustaleniu dnia uktadowego, a takze ztozenia
whniosku o otwarcie postepowania
restrukturyzacyjnego lub samego otwarcia
takiego postepowania, sg niewazne z mocy
prawa. Zamawiajgcy nie bedzie mdgt z nich zatem
skorzystac, nawet jezeli znalazty sie w kontrakcie.
Powyzsze rozwigzanie ma stanowi¢ gwarancje
dla przedsiebiorcy, ze skorzystanie przez niego

z procedur restrukturyzacyjnych samo przez sie
nie bedzie powodowac negatywnych konsekwenciji
dla bytu wigzgcych go kontraktow. Zatem zawarte
juz kontrakty, ktore sg dla wykonawcy dochodowe,
beda mogty by¢ nadal realizowane.

Jakkolwiek kazde z postepowan restrukturyzacyjnych
gwarantuje ochrone zawartych juz kontraktow, tak
jednak gdy wykonawca potrzebuje zmodyfikowac
sposdb ich realizacji lub nawet od nich odstgpic,
najdalej idgce mozliwosci oferuje postepowanie
sanacyjne. Oprocz petnej ochrony przed egzekucia,
mozliwosci sprzedazy zbednego majatku firmy bez
obcigzen oraz redukcji personelu pracowniczego,
postepowanie to pozwala réwniez odstgpic¢ od
nierentownych kontraktow. Instytucja ta moze by¢
szczegolnie istotna, jezeli odstgpienie nie jest mozliwe
W oparciu o postanowienia samego kontraktu,

a doztej pory zwaloryzowac go sie nie udato.

22 . Waloryzacja kontraktéw publicznych

Czy na pewno odstgpic?

Art. 298 p.r,, regulujgcy procedure odstgpienia od
kontraktu, wyposaza zarzadce masy sanacyjnej

w mozliwosc¢ ztozenia odpowiedniego wniosku

o odstgpienie. Poniewaz swiadczenie zamawiajgcego
jest podzielne, jako wyrazone w pienigdzu, mozliwos¢
odstgpienia od kontraktu dotyczy tej jego czesci,
ktora miata by¢ wykonana po otwarciu postepowania.
Przepis nie narzuca kryteriow co do rodzaju umowy,
osoby kontrahenta lub przyczyn dla ktorych mozliwe
jest odstgpienie od kontraktu. W praktyce jednak
zdecydowana wiekszosc¢ wnioskdw dotyczy

umow, ktorych obstuga jest zbyt kosztowna

i negatywnie wptywa na odzyskanie przez firme
ptynnosci finansowej, a dotychczasowe proby
waloryzacji kontraktu w drodze negocjaciji nie
przyniosty rezultatow.

Whniosek o odstgpienie od kontraktu kierowany

jest do sedziego-komisarza, ktory jest podmiotem
nadzorujgcym postepowanie restrukturyzacyjne.
Zarzadca, jako organ wyznaczony przez sad

do dziatania na rzecz dtuznika, nie jest zatem
autonomiczny w zakresie decyzji o odstgpieniu

od kontraktu. Decyzja taka musi by¢ zaakceptowana
przez organ sadowy.

Na pierwszy rzut oka wydawac by sie mogto, ze

w sytuacji gdy sedzia-komisarz prawomocnym
postanowieniem udzieli zarzadcy zgody na
odstgpienie od kontraktu, dalszym scenariuszem jest
jedynie wyjscie z kontraktu na skutek ztozenia przez
zarzadce odpowiedniego odstgpienia. Druga strona
jest wowczas takim oswiadczeniem zwigzana.

Praktyka postepowan sanacyjnych pokazuje
jednak, ze owa zgoda sedziego-komisarza

moze nadal tworzy¢ przestrzen do dalszych
negocjacji z zamawiajagcym. Zarzadca, dysponujgc



prawomocnym orzeczeniem sedziego-komisarza,
nie ma bowiem obowigzku wykonania takiego
orzeczenia. Nie stanowi ono bezwarunkowego
polecenia dla zarzadcy do odstgpienia od
kontraktu, lecz stanowi swoiste ,zielone $wiatto”
do takich dziatan. Tym niemniej orzeczenie takie
moze by¢ uzyte jako silny argument zarzadcy

w dalszych rozmmowach na rzecz modyfikacji
kontraktu w sposéb bardziej korzystny dla
wykonawcy. W sposob szczegolny wykorzystanie
takiego narzedzia moze by¢ dla wykonawcy
uzyteczne gdy realizuje on zamdwienie publiczne
stanowigce projekt inwestycyjny. Projekty takie,

w szczegolnosci projekty technologiczne, bardzo
mocno oparte sg na wiedzy, kompetencjach

i know-how wykonawcy. Niekiedy wykonawca

w ramach realizacji zamowienia publicznego
wnosi do takiego projektu elementy swoich wtasnych
aktywodw, jak np. odsprzedaz posiadanych licencii.
W takim uktadzie odstgpienie od umowy i catkowite
przerwanie kontraktu moze by¢ dla zamawiajgcego
nieoptacalne, poniewaz bedzie zmuszony powierzy¢
projekt nowemu wykonawcy, dla ktdérego zrozumienie
specyfiki danego projektu, a nastepnie jego
wytworzenie, bedzie procesem diugotrwatym.

W zwigzku z powyzszym, sama mozliwose
odstgpienia od kontraktu przez zarzadce wykonawcy
znajdujgcego sie postepowaniu sanacyjnym moze
powodowac¢ zmiane stanowiska negocjacyjnego

u zamawiajgcego i doprowadzi¢ do wypracowania
korzystnej zmiany kontraktu.

Restrukturyzacja poprzez uktad

Drugim narzedziem, jakie oferuje nie tylko
postepowanie sanacyjne, ale wszystkie postepowania
restrukturyzacyjne, to mozliwos¢ restrukturyzacji
niewykonanych przez firme zobowigzan na
zasadach opisanych w przegtosowanym przez
wierzycieli i zatwierdzonym prawomocnie przez sad
ukfadzie. Pomimo, ze uktady w postepowaniach
restrukturyzacyjnych w znakomitej wiekszosci
dotycza niewykonanych zobowigzan pienieznych
(przyktadowo: zaktadajg odroczenie terminu
ptatnosci, roztozenie ptatnosci na raty, sptate
naleznosci gtownej w 80%, umorzenie odsetek

itp.), to jednak moga one dotyczy¢ rowniez
niewykonanych zobowigzan o charakterze
niepienieznym, ktore wynikajg z niewykonanych
przed otwarciem postepowania restrukturyzacyjnego
umow. Mozliwos¢ taka daje art. 150 ust. 2 p.r.
Warunkiem objecia takich zobowigzan niepienieznych
uktadem jest fakt, ze kontrakt, z ktorego to
zobowigzanie wynika, nie zostat w catosci wykonany,
a zamawiajacy spetnit swoje swiadczenie i nie
otrzymat $wiadczenia wzajemnego przed otwarciem
postepowania restrukturyzacyjnego, a w przypadku
postepowania o zatwierdzenie uktadu - przed dniem
uktadowym. Wowczas roszczenie zamawiajgcego



o wykonanie optaconej czesci kontraktu staje sie
jego wierzytelnoscig niepieniezna, ktdra jest objeta
uktadem. Ustawa nie narzuca zadnych odgornych
sposobow restrukturyzaciji takiej wierzytelnosci,
pozostawiajgc je catkowicie negocjacjom pomiedzy
dtuznikiem i wierzycielem, czyli w omawianym
przypadku - miedzy zamawiajgcym a wykonawca.
Propozycje uktadowe mogg zatem, przyktadowo,
przewidywac odroczenie wykonania danej czesci
kontraktu publicznego, w przypadku projektow
infrastrukturalnych - zmiane harmonogramu i zasad
wykonania przedsiewziecia, a w przypadku projektow
technologicznych - zmiane funkcjonalnosci
produktu. Poniewaz w praktyce postepowan
restrukturyzacyjnych znane sg przypadki, by
restrukturyzacja wierzytelnosci niepienieznej
odbywata sie za odpowiednig dodatkows doptatg
ze strony wierzyciela, nie sposob wykluczye

i takiej formy modyfikacji kontraktu. W ten sposob
prawomocnie zawarty uktad moze doprowadzi¢
do zmiany wykonania okreslonej czesci kontraktu
publicznego na korzys$¢ wykonawcy.

Modyfikacja na czas restrukturyzacji

Uzupetnieniem powyzszych narzedzi
restrukturyzacyjnych w zakresie sposobu
wykonywania kontraktu moze by¢ art. 248 p.r.
Przepis ten stanowi, ze postanowienie umowy
(kontraktu), ktorej strong jest dtuznik, uniemozliwiajgce
albo utrudniajgce osiggniecie celu postepowania
restrukturyzacyjnego, jest bezskuteczne wobec masy
uktadowej. Oznacza to, ze okreslone postanowienie
kontraktowe moze nie byc¢ realizowane w trakcie
postepowania restrukturyzacyjnego, jezeli utrudnia
pomyslng restrukturyzacije. Przepis jest napisany na
tyle szeroko, ze moze byc¢ zastosowany do bardzo
wielu standw faktycznych. Jezeli zatem odpowiednie
uregulowania kontraktu nie zawieraty optymalizaciji
przedmiotu umowy i podejscia do jego realizaciji,
przywotany przepis moze by¢ przez wykonawce
uzyty, by taki cel osiggna¢ na czas trwania
postepowania restrukturyzacyjnego.

24 . Waloryzacja kontraktow publicznych

Zdaniem autora

Opisane w tekscie mozliwosci mogg byc¢ jedng

z metod na waloryzacje kontraktow publicznych,
w szczegdlnosci, gdy firmie grozi niewyptacalnose,
a dotychczasowe proby zmiany kontraktu nie
przyniosty rezultatow. Nie oznacza to jednak,

ze restrukturyzacija to $ciezka pozbawiona ryzyk

i trudnosci. W przypadku postepowania sanacyjnego
przedsiebiorca traci bowiem, co do zasady, zarzad
swoim majgtkiem na rzecz wyznaczonego przez sad
zarzadcy. W przypadku pozostatych postepowan
restrukturyzacyjnych musi miec¢ z kolei zgode
nadzorcy sgdowego na podejmowanie czynnosci
przekraczajgcych zakres zwyktego zarzadu. Kazde
postepowanie restrukturyzacyjne to czas na
intensywne dziatania przedsiebiorcy, by podjg¢
kroki naprawcze i zrestrukturyzowac nie tylko
swoje zobowigzania, ale tez funkcjonowanie firmy.
Kluczowe jest takze przekonanie wierzycieli do
poparcia przedstawionych propozycji uktadowych,
poniewaz w przypadku nie poparcia przez nich
ukfadu, postepowanie restrukturyzacyjne zostanie
umorzone i realne stanie sie ogtfoszenie upadtosci.
Swoista ,druga szansa” dla przedsiebiorcy, jaka
oferuje postepowanie restrukturyzacyjne, nie jest
zatem bezwarunkowa i powinna by¢ wypetniona
aktywng pracg dtuznika - nie tylko w trakcie samego
postepowania restrukturyzacyjnego, ale réwniez

na jego przedpolu. Tylko wowczas przyniesie
sukces w postaci odzyskania stabilnosci finansowe;j
i petnej zdolnosci regulowania zobowigzan.



Umowy diugoterminowe i waloryzacja -
praktyczne uwagi na gruncie podatku CIT
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cztonek Zespotu Prawa Podatkowego

Kontrakty dtugoterminowe stanowia podstawe
realizacji duzych projektow infrastrukturalnych
w ramach zamoéwien publicznych. Z uwagi

na strategiczny charakter oraz dltugi okres
obowiazywania takich kontraktow nalezy
uwaznie rozwazy¢ ich konsekwencje podatkowe,
ktore w pewnym stopniu moga byé uzaleznione
od konkretnych postanowien umownych.

W praktyce kontrakty takie oparte sg na réznych
formatach. W Polsce coraz wiecej inwestycji
infrastrukturalnych realizowanych jest na podstawie
miedzynarodowego standardu umow budowlanych
- Warunkow Kontraktowych FIDIC. W tym zakresie,
szczegolne uwarunkowania standardu FIDIC
mogag miec¢ wptyw na moment rozpoznania
przychodow i kosztow z tytutu realizowanego
kontraktu dtugoterminowego.

Standard FIDIC

Warunki Kontraktowe w standardzie FIDIC,
opracowane przez Miedzynarodowa Federacje
Inzynierow Konsultantow w latach 90 (w Polsce
wydawane przez Stowarzyszenie Inzynierow
Doradcow i Rzeczoznawcow (SIDIR)), sg powszechnie
stosowanymi w swiecie wzorcami umow w sektorach
budowlanym i inzynieryjnym. Rowniez w Polsce
zaobserwowac¢ mozna rosngcg w ostatnich

latach popularnosc stosowania standardu FIDIC,

w szczegolnosci na potrzeby duzych inwestycji
budowlanych, chocby takich jak inwestycje drogowe
(FIDIC byt od wielu lat powszechnie stosowany np.
przez Generalng Dyrekcje Drég Krajowych i Autostrad).

Wzorce umow FIDIC ustalajg standard umowny
wielu elementéw kontraktu budowlanego (ktére

to elementy moga oczywiscie podlegac dalszej
modyfikacji przez strony danej umowy), m.in.

w zakresie zarzadzania procesem inwestycyjnym,
czy tez podziatu ryzyk i kosztéw. Tym samym
stosowanie Warunkow Kontraktowych FIDIC moze
stanowic istotne utatwienie w toku ksztattowania
wzajemnych relacji stron w procesie inwestycyjnym.



Podatkowe rozliczenie kontraktu
- strona przychodowa

Dla ustalenia wtasciwego momentu rozpoznania
przychodu z kontraktu dtugoterminowego,
kazdorazowo kluczowe jest ustalenie zasad
rozliczen zawartych w tresci danego kontraktu.

W szczegolnosci przeanalizowane zosta¢ powinno

to, czy strony okreslity wigzace je okresy rozliczeniowe.

Dodatkowo, istotnym dla kazdego kontraktu (zarowno
z perspektywy formalnej, jak i podatkowej) jest to
jakie zdarzenie strony uznajg za wykonanie ustugi.
W tym zakresie szeroko przyjetymi okolicznosciami,
ktore sg istotne z perspektywy prawnej (a tym samym
podatkowej), jest np. zgtoszenia prac do odbioru
albo akceptacja protokotu zdawczo-odbiorczego.

Z perspektywy podatkowej nalezy bowiem
zauwazyc¢, ze na gruncie podatku CIT za date
powstania przychodu z dziatalnos$ci gospodarczej
w przypadku odptatnego swiadczenia ustug
uwaza sie zasadniczo dzier wykonania ustugi
albo czesciowego wykonania ustugi (przy czym
rozpoznanie przychodu z tytutu swiadczenia
ustug nie moze jednak nastgpic¢ pdzniej niz dzien
wystawienia faktury albo uregulowania naleznosci).

Okresy rozliczeniowe

Z perspektywy podatkowej dla prawidtowego
rozpoznania momentu powstania przychodu istotny
jest rowniez aspekt kontraktowy. Jezeli bowiem
strony ustalg, iz ustuga jest rozliczana w okresach
rozliczeniowych, za date powstania przychodu uznaje
sie ostatni dzien okresu rozliczeniowego okreslonego
w umowie lub na wystawionej fakturze (jednak nie
rzadziej niz raz w roku).

Cho¢ ustawa o podatku dochodowym od osob
prawnych nie definiuje pojec ,ustug rozliczanych
w okresach rozliczeniowych” oraz ,czesciowego
wykonania ustug’, to przyjmuje sie, ze pojecie ,okres
rozliczeniowy” oznacza umownie zdefiniowany
powtarzalny przedziat czasowy, ktorego uptyniecie
pocigga za sobg obowigzek uregulowania
wzajemnych zobowigzan finansowych (i moze

to by¢ oczywiscie np. miesigc, kwartat, rok).



Nalezy jednak pamietac, ze samo formalne wskazanie
w kontrakcie, ze strony uznaja ustugi za rozliczane
w danych okresach (np. miesiecznych) moze nie byc
wystarczajgce. Organy podatkowe w tym zakresie
wskazujg, ze dla okreslenia danych ustug jako ustugi
rozliczane w okresach rozliczeniowych kluczowe sg
postanowienia dot. ptatnosci za wykonywang ustuge.
Innymi stowy mogag one wykluczy¢ uznanie ustugi
za rozliczang w okresach rozliczeniowych, gdy np.
umowa wprost przewiduje jednorazowa ptatnosc
uiszczang z gory.

W konsekwencji, w odniesieniu do kontraktéw
dtugoterminowych (w tym opartych o standard
FIDIC), nalezy stwierdzi¢, ze - dla mozliwosci
zakwalifikowania ustug, jako rozliczanych w okresach
rozliczeniowych, nie zas jako ustug czesciowych -
kazdorazowo nalezy przeanalizowac, czy zawierane
kontrakty wyrazZnie przewidujg dokonywanie rozliczen
w zaakceptowanych przez strony okresach.

Ustugi wykonywane etapami

Odmiennie sytuacja wyglada w przypadku ustug
wykonywanych czesciowo i rozliczanych etapami
na podstawie poziomu zaawansowania faktycznie
wykonanych prac. Zgodnie bowiem z dominujaca
praktykg organow podatkowych w odniesieniu
do kontraktéw dtugoterminowych - w sytuaciji
gdy nie doszto jeszcze do wystawienia faktury lub
uregulowania naleznosci - momentem powstania
przychodu z tytutu wykonywanych robdt jest:

dzier wystawienia przez inzyniera odpowiednio
przejsciowego $wiadectwa ptatnosci, koncowego
Swiadectwa ptatnosci oraz ostatecznego
Swiadectwa ptatnosci w przypadku umow
opartych na warunkach FIDIC;

. dzien podpisania przez inspektora nadzoru
odpowiednio protokotu czesciowego odbioru
robot oraz protokotu koncowego odbioru
robot (lub innych réwnorzednych dokumentow
przewidzianych w umowie), w przypadku
pozostatych umaow.



Niemniej, organy podatkowe wskazujg, ze jezeli
nie mozna w sposob pewny ustali¢ ostatecznego
momentu wykonania ustugi, to decydowac

o tym bedzie wystawienie faktury z tego tytutu
(np. w przypadku, gdy przy podpisie protokotu
nie ma naniesionej daty podpisu).

Co istotne, w praktyce organy podatkowe rowniez
w odniesieniu do ustug rozliczanych w miesiecznych
okresach rozliczeniowych (np. kazdorazowo do
ostatniego dnia kazdego miesigca) przyjmujg
niekiedy, ze dla okreslenia momentu powstania
przychodu istotny jest dzien podpisania protokotu
przez zamawiajgcego, tak jak przy ustugach
rozliczanych etapami.

Platnosci zaliczkowe

Ponadto nie kazda ptatnos¢ otrzymana w danym
okresie rozliczeniowym stanowi¢ musi przychod
wykonawcy. Powszechne jest bowiem otrzymywanie
zaliczek na poczet robot kontraktowych, ktore
zostang wykonane dopiero w nastepnych
okresach sprawozdawczych.

Niemniej, organy podatkowe podkreslaja, ze fakt, iz
dana wptata stanowi w istocie zaliczke (przedptate)
na poczet konkretnej ustugi, ktora zostanie wykonana
w nastepnym okresie sprawozdawczym, musi
wynika¢ z postanowien zawartej przez strony umowy
i znajdowac odzwierciedlenie w tresci dokumentagii.
W przypadku uznania, ze dana ptatnosc¢ za materiaty
budowlane nie ma charakteru zaliczkowego,
przychod nalezy rozpoznac na koniec danego
okresu rozliczeniowego/z chwilg rozliczenia danego
etapu prac.

W konsekwenciji kazdorazowo warto przeanalizowac
jak najdogodniej uksztattowac¢ postanowienia
umowne istotne dla przyjetego modelu rozliczen,
ktore - przy akceptacji kontrahenta - pozwolityby
na uproszczenie badz ujednolicenie rozliczen
dokonywanych przez podatnika.



Podatkowe rozliczenie kontraktu
- strona kosztowa

Organy podatkowe oraz sady administracyjne zajmuja
stanowisko, zgodnie z ktorym koszty uzyskania
przychodow poniesione w zwigzku z realizacja
kontraktéw dtugoterminowych nalezy rozlicza¢
proporcjonalnie do uzyskanych przychodow

z tytutu realizacji tych kontraktéw.

Oznacza to, ze podatnik powinien ujmowac
ponoszone wydatki w momencie wykazania
odpowiadajgcych im przychoddéw z kazdego
zakonczonego etapu prac, przyjmujgc odpowiednia
metode alokacji tych kosztéw, umozliwiajgca ich
wspotmierne rozliczanie. W tym zakresie nalezy
dostrzec, ze Krajowa Informacja Skarbowa stusznie
w swych interpretacjach zasadniczo akceptuje
niektore z proponowanych przez podatnikow
metodologii rozliczania kosztéw w czasie

(np. w oparciu o zasady rachunkowosci).

W przypadku kosztéw bezposrednio zwigzanych
7 przychodami, ponoszonych w kolejnych latach
podatkowych, nalezy ujac je w roku podatkowym,
w ktérym osiggniete zostaty odpowiadajgce im
przychody Jezeli jednak koszt bezposredni zostat
poniesiony po dniu sporzadzenia sprawozdania
finansowego (terminie do ztozenia zeznania)

po zakonczonym roku podatkowych, to jest on
potrgcalny w roku podatkowym nastepujgcym
po roku, ktérego dotyczy.

Jednoczesnie do czasu zakonczenia kontraktu
(prace w toku), koszty powinny by¢ uwzgledniane
w wysokosci nie wyzszej niz koszty rzeczywiscie
poniesione tak, aby przyjeta metodologia nie
prowadzita do uchybienia zasadzie faktycznie
poniesionego kosztu. W praktyce interpretacyjnej
Krajowej Informaciji Skarbowej wskazywane jest
rowniez, ze istotne jest, aby koszty te nie wptywaty
sztucznie na zawyzenie badz zanizenie wynikow
finansowych podatnika i tym samym na wysokosc
straty lub dochodu.

Ponadto organy podatkowe dopuszczajg
zasadniczo zaliczanie do kosztéw uzyskania
przychodow wydatkdw na ustugi, ktére na moment
rozpoznania odpowiadajgcego tym wydatkom
przychodu zostaty wykonane, ale - w okresie,

za ktory rozpoznawany jest przychod - podatnik
nie otrzymat faktury dokumentujgcej poniesienie
tych wydatkow. W takim przypadku mozliwe jest
ujecie przez podatnika kosztéw (bezposrednich)
wykonanych ustug, poniesionych (ujetych w ksiegach
rachunkowych) przez podatnika w danym okresie,
w oparciu o wewnetrzne dokumenty ksiegowe
podatnika, takie jak polecenie ksiegowania.

Podwyzszenie wynagrodzenia

Zgodnie z art. 439 ust. T ustawy z dnia 11 wrzesnia
2019 r. Prawo zamowien publicznych, umowa,
ktorej przedmiotem sg roboty budowlane,
dostawy lub ustugi, zawarta na okres dtuzszy niz
6 miesiecy, zawiera postanowienia dotyczgce
zasad wprowadzania zmian wysokosci
wynagrodzenia naleznego wykonawcy

w przypadku zmiany ceny materiatow lub
kosztéw zwigzanych z realizacjg zamowienia.

Zasadniczo Warunki Kontraktowe FIDIC przewiduja
mechanizmy biezgcego korygowania wysokosci
wynagrodzenia naleznego wykonawcy (waloryzaciji).
W tym zakresie zwiekszone przychody réwniez
powinny by¢ podatkowo rozpoznawane

na biezaco, zgodnie z regutami opisanym

w pierwszej czesci tego artykutu.

Waloryzacja kontraktow publicznych « 29



Poczawszy od 1 stycznia 2016 r. rowniez waloryzacija
wynagrodzenia dotyczgca przesztych okreséw - jezeli
nie jest spowodowana btedem rachunkowym lub
inng oczywistg omytka - dokonywana jest na biezgco,
tj. w okresie rozliczeniowym, w ktorym zostata
wystawiona faktura korygujgca lub, w przypadku
braku faktury, inny dokument potwierdzajgcy
przyczyny korekty.

Powyzsze uwagi znajdujg analogiczne zastosowanie
do rozpoznania przychodu z tytutu zwigekszenia
wynagrodzenia kontraktowego dokonanego na
skutek rozstrzygniecia sgdowego.

Ponadto warto mie¢ na uwadze kilka nieoczywistych
konsekwencji zmiany wysokosci wynagrodzenia

w toku trwania kontraktu. W zaleznosci od
okolicznosci, w niektorych przypadkach wzrost
wysokosci wynagrodzenia moze réwniez skutkowac
zmiang rentownosci, ktérej poziom bedzie miat
znaczenie dla okreslenia ewentualnych obowigzkow
wzminimalnym podatku dochodowym od osob
prawnych (w praktyce stosowanie regulacji

dot. tego podatku zostato zawieszone do dnia

1 stycznia 2024 r.).

Podatek ten majg obowigzek ptacic¢ spotki

i podatkowe grupy kapitatowe w wysokosci 10%
podstawy opodatkowania (obliczanej jako suma
okreslonego procentu przychoddw operacyjnych

i niektorych rodzajow kosztow), ktdre poniosty

w roku podatkowym strate ze zrédta przychodow
innych niz z zyskéw kapitatowych albo osiggnety
udziat dochodow z tych zrodet w przychodach

w wysokosci nie wiekszej niz 2%. Tym samym,

w przypadku waloryzacji rozumianej jako mechanizm
zabezpieczenia interesu wykonawcy, w niektorych
przypadkach moze ona pomadc w utrzymaniu
odpowiedniego poziomu rentownosci, a tym samym
w uniknieciu minimalnego podatku dochodowego.

Dodatkowo waloryzacja wynagrodzenia (kontraktowa
lub sgdowa) moze istotnie wptynac na wysokosé
EBITDA, a tym samym mie¢ znaczenie dla potrzeb
kalkulaciji limitu kosztéw finansowania dtuznego
zaliczanych do kosztéw uzyskania przychoddw.
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Zdaniem autora

Ztozony charakter kontraktow dtugoterminowych
w ramach zamowien publicznych sprawia, ze
powinny by¢ one kazdorazowo analizowane rowniez
pod katem podatkowym, w szczegolnosci w zakresie
podatku dochodowego od osob prawnych.
Dokonanie takiej analizy przed zawarciem
danego kontraktu lub przyjeciem danego

modelu kontraktowego w spoétce (np. w oparciu

o standard FIDIC) pozwoli unikng¢ w przysztosci
negatywnych konsekwenciji.
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