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PRZETARGI

Czy warto skarzy¢ waloryzacje

W zakresie zmiany wynagrodzenia wykonawcow zamowienia publicznego nie istnieje jednolite orzecznictwo.

MARTA EWIAK-KAWECKA

adwokat w KKLW Legal Kurzynski
Wierzbicki

Wielu przedsiebiorcéw skla-
dajacych wcze$niej oferty w
przetargach publicznych za-
stanawia sie nad dalsza zasad-
nosciq startowania w przetar-
gach. Szalejaca inflacja prowa-
dzi bowiem do tego, zZe
realizowane kontrakty staja sie
nierentowne, szczeg6lnie iz
zamawiajacy raczej niechetnie
waloryzuja wynagrodzenie
ponad warto$ci okre$lone w
umowie.

W obecnych realiach szcze-
go6lnie istotne pozostaje wila-
Sciwe przygotowanie sie do
wziecia udziatu w postepowa-
niu o zamowienie publiczne.
Juzna etapie przetargu warto
sprawdzié¢, czy w projekcie
umowy wprowadzone zostaly
postanowienia dotyczace za-
sad wprowadzania zmian
wysokos$ci wynagrodzenia
naleznego wykonawcy (tzw.
klauzule waloryzacyjne), a
takze czy wprowadzone do
umowy postanowienia nie
konstruuja jedynie pozornej
waloryzacji. W przypadku
zastrzezen co do klauzuli wa-
loryzacyjnej oferent nie jest
pozbawiony $rodkéw ochrony
prawnej. Mozliwe jest bowiem
zlozenie odwotania do Krajo-
wej Izby Odwotawczej (KIO).

Przed zlozeniem odwotania
warto zaznajomic sie ze stano-
wiskiem KIO w zakresie walo-
ryzacji. KIO rozpatrywata juz
odwotania, w ktérych wyko-
nawcy skarzyli proponowane
przez zamawiajacych zasady
dotyczace zmian wysokos$ci

wynagrodzenia wykonawcy.
Znajomo$¢ orzecznictwa
moze pozwoli¢ wykonawcom
podjaé¢ decyzje w zakresie
zasadno$ci wniesienia odwo-
fania oraz sformutowa¢ odwo-
fanie w taki sposoéb, aby miato
ono jak najwieksze szanse
powodzenia.

Whioski z orzecznictwa

Po analizie orzeczen KIO
dotyczacych waloryzacji moz-
na wyprowadzié nastepujace,
kluczowe wnioski:

1) KIO zawsze uwzgledniata
odwotania, w przypadku gdy
w projektowanych postano-
wieniach umowy:

a) brak bylo klauzuli walo-
ryzacyjnej, mimo istnienia
takiego obowiazku,

b) klauzula waloryzacyjna
nie zawierata wszystkich wy-
maganych elementow okre-
$lonych przez prawo zamoé-
wien publicznych;

2) KIO jedynie w niektérych
przypadkach uwzgledniata
odwotania, ktére dotyczyly
sposobu uksztattowania klau-
zuli waloryzacyjnej, szczegol-
nie w przypadkach, gdy pro-
jektowana klauzula waloryza-
cyjna przewidywata de facto
pozorna waloryzacje;

3) w kilku analizowanych
przypadkach KIO oddalita
odwotania z uwagi na brak
zlozenia przez odwotujacych
dowodow w celu wykazania
zasadno$ci swoich twierdzen,
przy czym w tych przypad-
kach KIO nie wykluczyla a
limine mozliwo$ci wniesienia
skutecznego odwotania wo-
bec zarzucanego przez wyko-
nawcoOw sposobu uksztatto-
wania klauzuli waloryzacyj-
nej;

4) po wybuchu wojny w
Ukrainie KIO coraz czesciej
uwzglednia odwotania wyko-
nawcéw dotyczace sposobu
uksztattowania klauzuli walo-
ryzacyjnej.

Przyktady rozstrzygniec

Orzeczenia KIO zawierajace
rozstrzygniecia zaréwno ko-
rzystne, jak i niekorzystne dla
odwotujacych wykonawcow:

1) Wyrok wydany w spra-
wach: KIO 2864/21, KIO
2872/21

W odwotaniu wykonawca
zakwestionowal okre$lenie
pierwszej waloryzacji dopiero
w trzecim roku obowigzywa-
nia umowy.

KIO w wyroku z 10 grudnia
2021 r. uznala, ze zakwestio-
nowany sposob waloryzacji
narusza réwnowage ekono-
miczna stron umowy.

2) Wyroki wydane w spra-
wach: KIO 3476/21 oraz KIO
230/22

We wniesionych odwola-
niach odwotujacy zaskarzyli
maksymalny limit waloryzacji
okreslony na poziomie 5 proc.
wynagrodzenia umownego.

KIO w wyroku z 13 grudnia
2021 r. (KIO 3476/21) oraz
wyroku z 11 lutego 2022 1.
(KIO 230/22) oddalita odwo-
tania. KIO wskazala, ze p.z.p.
pozostawia do decyzji zama-
wiajacego, jaka powinna by¢
warto$¢ zmiany wynagrodze-
nia, ktéra zamawiajacy do-
puszcza, za$ zamawiajacy nie
ma obowiazku 100-proc. re-
kompensaty zmian kosztow
realizacji zamoéwienia.

3) Wyrok wydany w spra-
wie: KIO 3600/21
Odwotujacy we wniesionym
odwotaniu zakwestionowal:
a) maksymalny limit walo-
ryzacji okre$lony na poziomie
15 proc. wartos$ci lacznego
wynagrodzenia wykonawcy,

b) tzw. prég wejscia do wa-
loryzacji, ktéry uzalezniony
byt od wskaznikéw publiko-
wanych przez GUS.

W wyroku z 5 stycznia 2022
r. KIO uwzglednita odwotanie
we wskazanym zakresie. Izba
wskazata, ze prawidlowo
skonstruowana klauzula walo-
ryzacyjna powinna stuzy¢

réwnomiernemu roztozeniu
ryzyka kontraktowego i by¢
adekwatna do aktualnej sytu-
acji rynkowej. W rezultacie, w
ocenie Izby, zamawiajacy za
wysoko okreslit tzw. prog
wejécia uprawniajacy do walo-
ryzacji, jak i zZbyt nisko okreslit
maksymalng granice zmiany
wynagrodzenia wykonawcy.

4) Wyrok wydany w spra-
wie: KIO 1085/22

Odwotujacy we wniesionym
odwotaniu zarzucil, Zze zama-
wiajacy nie wprowadzit do
projektu umowy tzw. klauzul
waloryzacyjnych mimo istnie-
nia takiego obowiazku.

KIO wwyroku z 4 maja 2022
r. uwzglednia odwotanie i na-
kazata zamawiajacemu wpro-
wadzenie do projektu umowy

Przy zastrzezeniach
do klauzuli
waloryzacyjnej
oferent nie jest
pozbawiony
ochrony prawne;

postanowien waloryzacji wy-
nagrodzenia wykonawcy
zgodnie z przepisem art. 439
PZP.

5) Wyrok wydany w sprawie:
KIO 1287/22

Odwotujacy zaskarzyt:

a) maksymalny roczny limit
waloryzacji w wysokos$ci 10
proc. wynagrodzenia,

b) przypisanie poszczegol-
nym wskaznikom skladajacym
sie na wzor klauzuli waloryza-
cyjnej nieprawidlowych wag.

W wyroku z 31 maja 2022 .
Izba oddalita odwotanie, przy
czym odwotanie we wskaza-
nym zakresie zostato oddalo-
ne z uwagi na brak udowod-
nienia (wykazania) przez od-
wolujacego zasadnos$ci
podnoszonych twierdzen.

6) Wyrok wydany w spra-
wie: KIO 1601/22

W odwotaniu wykonawca
zakwestionowal mozliwos¢
pierwszej waloryzacji po
uplywie po6ttora roku obowia-
zywania umowy. KIO w wyro-
ku z 5 lipca 2022 r. oddalita
odwotanie. KIO wskazala, ze
umowa dopuszcza waloryza-
cjejuz po uptywie 12 miesiecy
obowiazywania umowy, co w
ocenie Izby nie narusza posta-
nowien p.z.p. KIO wskazala, ze
skoro w $wietle p.z.p. umowa
zawierana na okres do 12
miesiecy nie musi zawieraé
klauzul waloryzacyjnych, to
nie sposéb twierdzié¢, ze umo-
wa zawierana na okres dtuzszy
musi taka waloryzacje do-
puszczaé wczesniej niz po 12
miesiacach (obecnie, na sku-
tek zmiany p.z.p., juz umowa
zawarta na okres dluzszy niz
sze$¢ miesiecy powinna prze-
widywac waloryzacje).

7) Wyrok wydany w spra-
wie: KIO 1564/22

Odwolujacy zaskarzyt:

a) limit waloryzacji na po-
ziomie 5 proc. wynagrodzenia
wykonawcy,

b) ustalenie poziomu infla-
¢ji, ktéra uzasadnia waloryza-
cje wynagrodzenia na zbyt
wysokim poziomie, tj. 12 proc.,

¢) mozliwo$¢ waloryzacji
nie cze$ciej niz raz na 12 mie-
siecy obowiazywania umowy.

W wyroku z 6 lipca 2022 1.
KIO uwzglednita odwotlanie w
czesci, nakazujac podniesie-
nie limitu waloryzacji do 10
proc. wynagrodzenia. W pozo-
stalym zakresie Izba oddalita
odwotania, uznajac, ze wyko-
nawca nie udowodnit zasad-
nos$ci zmiany umowy w za-
kwestionowanym zakresie.

8) Wyrok wydany w spra-
wie: KIO 2063/22

Odwotujacy zakwestiono-
wal:

a) poziom zmiany cen
uprawniajacy do zmiany wy-
nagrodzenia na poziomie mi-
nimum 20 proc. w stosunku

do cen wskazanych w kalkula-
cji wstepnej,

b) mozliwo$¢ skladania
wnioskéw o waloryzacje do-
piero po uplywie kazdych ko-
lejnych 12 miesigcy obowiazy-
wania umowy (z wylaczeniem
pierwszej waloryzacji, mozli-
wej po uptywie sze$ciu miesie-
cy). KIO wwyroku z 24 sierpnia
2022T. oddalita odwotanie, nie
podzielajac argumentéw od-
wolujacego wykonawcy.

9) Wyrok wydany w spra-
wach: KIO 2532/22, KIO
2536/22, KIO 2544/22

W odwotaniu wykonawca
zakwestionowak:

a) maksymalny limit walo-
ryzacji okre$lony na poziomie
10 proc. wynagrodzenia wyko-
nawcy,

b) termin pierwszej walo-
ryzacji nastepujacy po upty-
wie 12 miesigcy od dnia za-
warcia umowy.

W wyroku z 5 pazdziernika
2022 r.1zbauwzglednita odwo-
fanie we wskazanym zakresie.

W ocenie Izby, zwazywszy
na obecnie obserwowana dy-
namike zmian cen, nalezy
uznad za zasadne zwiekszenie
limitu waloryzacji do 20 proc.
wynagrodzenia wykonawcy
oraz wprowadzenie pierwszej
waloryzacji po sze$ciu miesia-
cach obowigzywania umowy.

Warto dobrze sig
przygotowac

Powotane orzecznictwa KIO
wskazuja, iz w zakresie walo-
ryzacji nie istnieje jednolite
orzecznictwo Izby. Uzyskanie
przez wykonawce pozytywne-
go rozstrzygniecia zalezy
przede wszystkim od okolicz-
nosci konkretnej sprawy. Nie
bez znaczenia pozostaje przy
tym sklad orzekajacy w danej
sprawie. Praktyka pokazuje
jednak, ze dobrze przygoto-
wane odwolanie, poparte do-
wodami, zwieksza szanse na
korzystny wyrok. /©®



