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TOMASZ LATAWIEC
Stowarzyszenie Inzynieréw Doradcéw
i Rzeczoznawcéw (SIDiR)
Prezes Zarzadu

Dzis, ryzyko wojny jest
gtéwnym czynnikiem
ryzyka, ktéry sprawia,

ze firmy decydujg sie

na strategie unikania go
w pierwszej kolejnosci
poprzez niesktadanie
ofert, ale widac juz takze,
ze dla toczgcych sie
kontraktéw pojawiaja sie
przypadki unikania ryzyka
poprzez odstapienie

od kontraktu.

Kolezanki i Koledzy!

Kiedy juz wszystko mieliémy zaplanowane i wydawalo nam sie, ze przyjdzie nam
sie mierzy¢ z problemami zwigzanymi z uruchomieniem KPO i odbudowa gospo-
darki po pandemii, zdarzylo sie co$, z czego zadna matryca ryzyk nie uwzgledniala,
ani najmadrzejsze glowy tu w Polsce.

Ale nawet gdyby w jaki$ cudowny sposéb ryzyko wojny znalazlo sie rejestrze
ryzyk, to i tak wyszloby, ze jest to wprawdzie ryzyko, ktérego materializacja ma
ogromny wpltyw na rezultat, ale prawdopodobienstwo jego wystgpienia jest zanied-
bywalne. Tak, czy siak, jedynym sposobem dzialania wobec takiego ryzyka bytaby
jego akceptacja.

Dzi$, ryzyko wojny jest gtéwnym czynnikiem ryzyka, ktéry sprawia, ze firmy
decyduja sie na strategie unikania go w pierwszej kolejno$ci poprzez nie skladanie
ofert, ale wida¢ juz takze, ze dla toczacych sie kontraktéw pojawiajg sie przypadki
unikania ryzyka poprzez odstapienie od kontraktu.

Takie modele postepowania sa w aktualnej sytuacji do$¢ oczywiste i nie trzeba
znad teorii zarzadzania ryzykiem, zeby zrozumiec¢ ewentualne konsekwencje lekce-
wazenia tych ryzyk.

Niemniej jednak warto zastanowic sie, jakie czynniki mogtyby wptynaé na sta-
bilizacje sytuacji i mozliwos$¢ takiego planowania inwestycji, zeby ryzykami zwigza-
nymi z prowadzona wojna i jej skutkami dalo sie przynajmniej zarzadza¢ inaczej
niz przez unikanie.

Chod sytuacja wydaje sie nadzwyczajna, to jednak trzeba zdac sobie sprawe, ze
co do zasady kalkulacja ryzyka to prosta arytmetyka. Jezeli wiec przyjmiemy, ze przed
wybuchem wojny otoczenie biznesowe sektora inwestycyjnego charakteryzowato sie
pewng okreslong pula ryzyk, ktéra jest doskonale branzy znana i nad ktérymi kra-
jowi interesariusze maja pelna kontrole, to wojna dodata do tego kolejne, ktére sg w
wiekszosci poza kontrola czynnikéw krajowych.

Najprostsza wiec metodg na polepszenie sytuacji jest w pierwszej kolejnosci
eliminacja lub ograniczenie tych ryzyk, nad ktérymi krajowi interesariusze — zama-
wiajacy publiczni — majg pelng kontrole. I tu oczy niemalze wszystkich kieruja sie
w ich strone. Czy podejmga dziatania systemowe, czy jednak schowaja glowe w pia-
sek? Czy beda sprawnie rozstrzygac kwestie sporne, ale dobrze udowodnione, czy
tez beda postepowac jak dotychczas udajac, ze to nie ich problem? Czy skorzystaja
z mozliwosci zawieszenia realizacji cze$ci kontraktéw, badz ze zmiany sposobu wy-
konania, skoro faricuchy dostaw zostaly zerwane, czy wrecz beda zadac¢ pod grozba
karania wykonywania robét zgodnie z pierwotnymi harmonogramami?

Z naszej — Inzynieréw Konsultantéw — perspektywy da sie zaradzi¢ problemowi.

Po pierwsze, nalezy przywréci¢ réwnowago stron kontraktéw publicznych. Po
drugie, nalezy wprowadzi¢ natychmiast realne mechanizmy waloryzacyjne. Po trze-
cie — rozstrzygania sporéw powinno by¢ prowadzone poza sagdownictwem powszech-
nym. No i wreszcie — trzeba pilnie uruchomic¢ KPO.

Tylko tyle, i az tyle.

No i CnaBa YkpaiHi!

kwiecier 2022 ——— KONSULTANT 3



KRZYSZTOF WISNIEWSKI
Inzynier budowlany, cztonek SIDIR

Sukces lub porazka
kazdego przedsiewziecia
inwestycyjnego jest zalezne
od trzech podstawowych

i wzajemnie powigzanych
parametrdéw tj. zakresu

(z uwzglednieniem
wymaganej jakosci),

czasu i budzetu.
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Zarzadzanie ryzykiem —
poziom ekspert

ZAMIAST WSTEPU

Méwienie, ze realizacja zamierzen inwestycyjnych jest obarczona znacznym ryzy-
kiem, jest truizmem powtarzanym czesto, jednak dopiero pandemia COVID, a obec-
nie inwazja Rosji na Ukraine pozwolita szerszemu ogélowi zrozumiec jak wymierne
jest to ryzyko.

Sukces lub porazka kazdego przedsiewziecia inwestycyjnego jest zalezne od
trzech podstawowych i wzajemnie powigzanych parametréw tj. zakresu (z uwzgled-
nieniem wymaganej jakosci), czasu i budzetu. Wiadomo, ze gdy ustalimy dwa
z trzech parametréw trzeci jest wynikowy.

Praktycznie na kazdym kontrakcie o roboty, a w zasadzie na wszystkich kontrak-
tach projektuj i buduj widzimy znaczne ilo$ci roszczen zaréwno o czas jaki i o koszty.
Patrzac historycznie w okresie ostatnich 20—25 lat kultura roszczeniowa przezywata
i nadal przezywa burzliwy rozwéj. Wydaje sie, ze jest jedynym dostepnym antido-
tum na rosnace ryzyka rynkowe.

Realizacja inwestycji wymaga odpowiedniej dtugosci czasu, a zatem im dtuzszy
jest ten czas, tym bardziej czynniki rynkowe — na ktdre strony realizujace inwesty-
cje maja niewielki, jesli w ogdle, wpltyw — zaczynaja odgrywac znaczaca role skutku-
jac perturbacjami w realizacji, a w granicznych przypadkach odstgpieniem od kon-
traktu przez strone lub strony.

Jest to szczegélnie widoczne w przypadku realizacji inwestycji przez podmioty
publiczne zobligowane do stosowania ustawy z dnia 11 wrze$nia 2019 r., Prawo za-
moéwien publicznych (dalej PZP). Czy zatem istnieje jaki$ rozsadny sposéb zara-
dzenia z jednej strony nadmiernym stosowaniem roszczen a z drugiej przypadkom
ekstremalnym odstgpienia od kontraktu i dalszym procesom sgdowym? Jest kilka
czynnikéw, ktére zdaniem autora powoduja taka sytuacje w sektorze inwestycji pu-
blicznych, szczegélnie w przypadku kontraktéw projektuj i buduj, sa to:

1. Kwestia postrzegania ryzyka przez strony umowy
2. Apetyt na ryzyko i jego tolerancja

3. Ryzyko procesu projektowania

4. Otoczenie rynkowe

1. POSTRZEGANIE RYZYKA PRZEZ STRONY

Intuicyjnie wiemy, ze sektor publiczny bedzie postrzegat ryzyko inaczej niz sektor
prywatny z racji innego umiejscowienia w spolecznej organizacji. Sektor publiczny
z racji swoich prerogatyw oraz ram prawnych musi dba¢ o rozsadne wydawanie
$rodkéw publicznych. Srodki na inwestycje sq uchwalane w corocznych budzetach



fot. Polskie Sieci Elektroenergetyczne S.A., inwestycja: Stacja Etk Bis, wykonawca: ELFEKO S.A.

ijakiekolwiek zmiany w okresie obowigzywania ustawy budze-
towej sg wysoce trudne, a czasami wrecz niemozliwe. A zatem
wszelkie rynkowe fluktuacje cen i zwigzane z tym ryzyko jest
postrzegane przez sektor publiczny jako zagrozenie realizacji
i stabilno$ci budzetu. Giéwne cechy postaw (etosu) wystepu-
jace w sektorze publicznym to:
«  inne cele niz zabieganie o zysk,
«  przekonanie o wyzszych racjach stuzby publicznej,
«  wiara w ochrone podatnika i dzialania dla dobra ogétu.
Jesli do wyzej wymienionych cech dodamy uwarunkowa-
nia socjalne pracownikéw sektora publicznego, czyli gwaran-
cje zatrudnienia w stuzbie publicznej, to w zasadzie powin-
ni$my zrozumie¢, ze w stuzbie publicznej bedzie samoistnie
budowac sie kultura utrzymywania status quo, gdzie potrzeba
innowacji czy zmian, tam gdzie dotyczy to styku z rynkiem
jest co najwyzej ostrozna. Podobnie wyglada kwestia innowa-
cyjnosci w upraszczaniu procedur jesli wynik takiego dziata-
nia moze rodzi¢ podejrzenie o prébe obejscia przepiséw prawa
dotyczacych dyscypliny budzetowej. Taki rodzaj uwarunkowan
powoduje wyksztalcenie sie pewnych charakterystycznych po-
staw obecnych w sektorze publicznym ktére mozna zestawic¢

nastepujaco:
«  obawa i unikanie ryzyka, bo ryzyko to mozliwo$¢ nie-
powodzenia,

«  niewielka potrzeba podejmowania zmian,
«  innowacyjno$¢, jesli wida¢ potencjalne ryzyko, ostrozna,
«  duza podatno$¢ na mechanizmy polityczne.

Jesli dodamy do tego $wiadomos$c¢ sektora publicznego,
Ze panstwo jest tworem relatywnie trwalym, co prawda jego
charakter moze ulec zmianie (vide Polska przed 1989 i po) to
nie powinno dziwié, ze etos jak tez kultura i etyka zawodowa
w sektorze publicznym jest zbudowana na awersji do ryzyka.

Niejako w opozycji do sektora publicznego sektor pry-
watny jest poddawany innym sitom, ktére uksztattowaly etos
rynku i funkcjonujgcych na nim przedsiebiorcéw, a co za tym
idzie kulture i etyke zawodowg tego sektora. W sektorze pry-
watnym, aby przezy¢ musimy dziatac dla zysku bo jesli na-
sza praca zawraca nam tylko koszt nie przynoszac zysku nie

bedziemy w stanie uczestniczyé w wyscigu innowacyjnym
i przestaniemy istnie¢ na ryku jako samodzielny podmiot lub
po prostu zbankrutujemy. Gléwne cechy postaw obecnych
w sektorze prywatnym to:

«  dzialanie dla zysku, bo zysk daje szanse na przetrwanie

w przysztodci,

«  pogon za szansa w nadziei, ze: szansa — ryzyko = zysk

(oczywiscie niestety nie zawsze),

«  ulepszanie ustug w konkurencyjnym otoczeniu jest sil-
nym motywatorem,

«  innowacyjnosc¢ jest absolutng koniecznoscig dla prze-
trwania,

«  duza podatnos¢ na mechanizmy rynkowe.

Rynkowe uwarunkowania wymusity na przedsiebiorcach
wyksztalcenie postaw oswojenia sie z ryzykiem i etosu radze-
nia sobie z nim. Dlatego tez sektor prywatny wyksztalcit w so-
bie kulture i etyke akceptowania i zarzadzania ryzykiem.

Oczywiscie tak odmienne kultury zawodowe generuja
spore pole do potencjalnych konfliktéw z racji réznego inter-
pretowania postrzeganych tych samych zjawisk.

W tym kontekscie warto sobie zda¢ sprawe z tego, ze sam
proces przetargowy (szczegdlnie w naszym krajowym wydaniu)
gdzie wlasciwe jedynym wazkim kryterium wyboru najkorzyst-
niejszej oferty jest cena, w polaczniu z awersja do ryzyka sek-
tora publicznego a priori narzuca stronom bilansowanie wszel-
kich pojawiajacych sie ryzyk przez konflikt. Jest to szczegdlnie
widoczne w przypadku kontraktéw projektuj i buduj, gdzie
z konieczno$ci wykonawca zanim wyceni swoja oferte musi
najpierw na podstawie Programu Funkcjonalno-Uzytkowego
okresli¢ sobie zakres przedsiewziecia i na tej podstawie doko-
nad wyceny. Majac na wzgledzie, ze dopiero na etapie projek-
towania zwykle ujawniaja sie wszystkie detale i uwarunkowa-
nia, ktére nie zawsze da sie wyegzekwowac od Zamawiajacego
w ramach kontraktu oraz znacznie dtuzszy czas od oferty do
ukoniczenia inwestycji zakres ryzyka w tym przypadku jest da-
leko wiekszy i nie zawsze mozliwy do racjonalnego oszacowa-
nia. Czy zatem w kontekscie przedstawionych réznic sektor pu-
bliczny jest w stanie zrozumie¢ sektor prywatny i odwrotnie?

kwiecieri 2022
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2. APETYT NA RYZYKO (WADA CZY CECHA)

Sektor prywatny ma réwniez swoje problemy zwigzane z ryzy-
kiem, mimo iz stara sie nim racjonalnie zarzadzaé. Dynamika
rynku i fluktuacje popytu i podazy powoduja, ze przedsie-
biorcy sg obwiniani przez sektor publiczny o dzialanie nie-
zgodne ze zdrowym rozsadkiem. Dotyczy to przypadkéw nad-
miernego apetytu na ryzyko, ktére od czasu do czasu (zgodnie
z cyklami koniunktury i dekoniunktury) przejawiaja przedsie-
biorcy. Dla jasnosci kilka definicji:

e Apetyt na ryzyko — to ryzyko, ktére przedsiebiorstwo
jest gotowe podja¢ w trakcie realizacji swoich celéw
biznesowych.

Miarg apetytu na ryzyko jest poziom potencjalnych
strat, spadku warto$ci aktywéw lub wzrostu wartosci
zobowigzan.

Tolerancja ryzyka — to wielko$¢ ryzyka lub stopieni nie-
pewnosci z ktérym przedsiebiorstwo moze sobie poradzic
Najlepiej zobrazowad réznice miedzy tolerancjg a apety-
tem graficznie:

CZAS BESSY

APETYT NA RYZYKO

TOLERANCJA RYZYKA

CZAS HOSSY

APETYT NA RYZYKO

TOLERANCJA RYZYKA

Jak wida¢ w sytuacji, gdy na rynku brakuje zaméwien
a wykonawca nie ma z réznych przyczyn pelnego portfela za-
moéwien zgodnie ze swoimi mocami przerobowymi, bedzie

N
o

Okres dekoniunktury

w
v
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w
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2016

przejawiat naturalng tendencje do podejmowania wiekszego
ryzyka po to by przezy¢ i dotrwad do ,lepszych czaséw”. Trudng
alternatywa jest zwolnienie cze$ci personelu oraz sprzedaz cze-
$ci maszyn, co w czasach bessy jest praktycznie niewykonalne.
A zatem zgodnie z zasadami rozsadnego podejmowania ry-
zyka wykonawca bedzie start sie zlozy¢ oferte jak najbardziej
konkurencyjna cenowo. Przeciez racjonalniej jest oglosi¢ upa-
dto$¢ za rok czy dwa po prébie przezycia niz od razu.

Ze zrozumieniem tego zjawiska sektor publiczny ma
powazne trudnosci, mierzac postepowanie przedsiebiorcy
,Swoja miarg” bez uwzglednienia czynnikéw ryzyka. Dla-
tego nie powinno nikogo dziwi¢, ze w latach dekoniunktury
w zaméwieniach publicznych (2013-2016, wykres ponizej)
oferty wykonawcéw balansowaty w okolicach 60% budzetéw
zamawiajacych. Natomiast w latach poprawy koniunktury
2018-2019, do$¢ czesto wartosc ofert przekraczala budzety
zamawiajacych.

3. RYZYKO PROCESU PROJEKTOWANIA

Kontrakty projektuj i buduj sg obecne na rynku od mniej wie-
cej 12 lat, niemniej dopiero od niedawna wiekszo$¢ projek-
tantéw zaczyna w pelni rozumie€ zakres ryzyka zwigzanego
z procesem projektowania dla wykonawcy w tym systemie.
W rzeczywisto$ci prawdziwy zakres inwestycji, rzeczowy i ja-
kosciowy jest znany dopiero po wykonaniu projektu wyko-
nawczego, czyli mniej wiecej po péttora roku od podpisania
umowy a nawet i dwa i pdl roku po zlozeniu oferty.
Projektanci maja $wiadomos$¢ ryzyka i zarzadzaja ryzy-
kiem, niemniej zakresy ryzyka projektanta i wykonawcy réz-
nig sie zasadniczo. Dla projektant najistotniejsze sg ryzyka
techniczne zwigzane z projektowang inwestycja oraz zapew-
nienie by z technicznego punktu widzenia inwestycja spelniala
funkcje celu. Dla wykonawcy natomiast zakres ryzyka jest da-
leko szerszy, musi nie tylko uwzglednic¢ ryzyka techniczne
i zapewnienie funkcji celu inwestycji, musi réwniez wykonad
roboty w przewidzianym w kontrakcie czasie i budzecie stosu-
jac technologie w ktérych jest wyspecjalizowany. Zrozumienie

Wydatki na budowe drég i kolei do 2021 z prognoza do 2023

GDDKIA

PKP PLK

2017 2018 2019 2020 2021 2022 2023



Przewidywany scenariusz

Wojna w Ukrainie bedzie stagnowac,
sankcje na Rosje pozostang w mocy

Mozliwe skutki ekonomiczne

Wysokie ceny z 2022 stali, cementu, energii i produktéw naftowych
pozostang wysokie i wzrosng o ok. 15%

Wojna w Ukrainie zakoriczy sie jesienig 2022
rozejmem, sankcje na Rosje pozostang w mocy

Wysokie ceny z 2022 stali, cementu, energii i produktéw naftowych
pozostang wysokie lub nieznacznie spadng

Wojna w Ukrainie zakoficzy sie jesienig 2022,
powodujac rewolucje w Rosji i negocjacje pokojowe.

Nastapi ozywienie gospodarcze jak po kazdej wojnie i ceny stali,
cementu, energii i produktéw naftowych obnizg sie do poziomu

Sankcje w 2023 zostang zniesione

z 2019 ze zwyzka 15% wynikajaca z inflacji

tych uwarunkowan wykonawcy moze by¢ i bywa trudnym pro-
blemem dla projektanta. Zarzadzanie relacja projektant-wy-
konawca jest réwniez zadaniem trudnym, albowiem z uwagi
na proces projektowania projektant ma bezposredni kontakt
z zamawiajacym i jego personelem, a co za tym idzie wymaga
zaréwno wiedzy jak i pewnej dozy dyplomacji. Brak umiejet-
nego zarzadzania ta relacjg konczy sie dla wykonawcy zwykle
wyzszymi kosztami realizacji robét. Czy zatem nalezy sie dzi-
wié, ze roszczenia w kontraktach projektuj i buduj sa na po-
rzadku dziennym?

4. OTOCZENIE RYNKOWE

Otoczenie rynkowe procesu inwestycyjnego jest oczywiscie
uzaleznione od ogdlnoswiatowej koniunktury. Ceny stali, ce-
mentu i produktéw naftowych sg ksztalttowane przez globalny
rynek i trudno sie spodziewac by kraj wielko$ci Polski mégt
znaczaco wplynac na te procesy. Niemniej widoczne na pol-
skim rynku fluktuacje w okresach 7-letnich (wynikajace z fi-
nasowania inwestycji publicznych przez UE) nie pozostaja bez
wplywu na sektor inwestycji infrastrukturalnych. Widad réw-
niez, ze sektor publiczny zaczyna rozumied, ze taki wptyw ma.
Jesienia (14.11.2019 1.), Dyrektor Generalny GDDKIA w wy-
wiadzie dla wnp.pl, powiedziat:! ,Chcemy dostosowac podaz
naszych przetargéw do mozliwosci przerobowych branzy. Nie
chcemy przegrzac rynku, bo to prowadzi do wzrostu cen w bu-
downictwie. Z drugiej strony nie chcemy tez za bardzo schia-
dzac koniunktury, sztucznie zaciggajac reczny hamulec”.

Ustabilizowanie wolumenu oglaszanych przetargéw
publicznych na pewno zlagodziloby presje na wykonawcéw
i ustabilizowaloby w pewnym zakresie ceny ofert w prze-
targach. Niemniej pozostaje nadal do$¢ szeroki margines
fluktuacji cen rynkowych stanowiagcych znaczne ryzyko dla
wykonawcow.

Dla zobrazowania problemu zastanéwmy sie, jakie teore-
tyczne scenariusze szacowania ryzyka moga przyjmowac wy-
konawcy sktadajac oferty wiosng i latem anno Domini 2022
(tabela powyzej).

Naturalng koleja rzeczy wykonawcy w zaleznosci od przy-
jetego scenariusza rozwoju wypadkéw wycenia swoje oferty,

1 https: //wwwwnp.pl/budownictwo/trudna-walka-o-tansza-budowe-polskich-
drog-tanio-juz-bylo,357054.html

bardzo wysoko, wysoko lub nisko. Rozrzut cen moze siega¢
rzedu 30—40% liczony w stosunku do budzetu zamawiajacego.

ZAMIAST ZAKONCZENIA

Teoria zarzadzania ryzykiem podpowiada, ze decydent pozba-
wiony premii za ryzyko wybierze taky strategie, ktéra przy ta-
kiej samej warto$ci oczekiwanej wykazuje najmniejsze ryzyko.
Czy zatem mozemy sie dziwi¢, ze decydenci publiczni (ktérzy
s3 pozbawieni premii za ryzyko, a nierzadko karani, za podej-
mowanie ryzyka), usztywnia swoje stanowisko trzymajac sie
kurczowo zapiséw kontraktu, mimo, ze prywatnie przyznaja,
iz dzieje sie niesprawiedliwo$¢.

Jesli nie ma mozIliwosci zapewnienia premii za ryzyko
w sektorze publicznym, a przy obecnej kulturze prawnej w Eu-
ropie a w Polsce szczegélnie takiej mozliwosci nie ma, to kwe-
stie ryzyka nalezy uregulowac odpowiednimi procedurami
z uwzglednieniem specyfiki strony publiczne;j.

Przy braku regulacji pozostaje tylko zarzadzanie przez
konflikt, czego whasnie jestesmy $wiadkami na co dzien.

Dlatego tez z nadzieja patrze i popieram wysitki SIDIR utadze-
nia rynku zaméwien publicznych poprzez publikacje standar-
déw, ktére, moim zdaniem stanowia dobry wstep dla strony
publicznej i prywatnej by w dobrze pojetym interesie wia-
snym, ale réwniez i podatnika, ktéry ponosi wszelkie koszty
finansowe i spoteczne wieloletnich sporéw sadowych, wypra-
cowac procedury, ktére pozwolg stronie publicznej racjonalnie
zarzadzac inwestycjami, szczegdlnie w okresach materializacji
wiekszego ryzyka. Lex COVID wyraznie pokazal, ze taki poten-
cjal istnieje i warto z tych doswiadczen skorzystad.
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BLAZE) POCHWAT
radca prawny,
gtéwny koordynator ds. roszczen ZUE S.A.
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Czy ingerencja Panstwa
okaze sie niezbedna?

ochodzita godzina 17:00. Na dworze sigpit lekki wiosenny deszcz, lecz

piatkowe popotudnie nieubtaganie chylilo sie ku zmierzchowi. Ostat-

nie tygodnie i dni byly pelne niepokoju. Zaczelo sie od pewnej przypad-

kowej, ale $wiadomej obserwacji. Troche jak w dokumentach mistrza
Kieglowskiego. Obserwacji mlodych ludzi zgromadzonych przy jednej z krakow-
skich kawiarni. Ich wpatrzone w ekrany telefonéw i komputeréw nieobecne twarze,
ujawnialy gteboki niepokdj, niewystowiony bdl i troske. Niezauwazenie minatem
ich dtugie ciagi na ulicy. Obraz ich twarzy pozenit sie z dusza i nie chcial rozwodu.
Wszystko co bylo potem, bylo zwigzane z wojna — smutnym, powszechnie znanym
faktem. Czutem lekkie zmeczenie. Zaburzonego spokoju i snu nie chciata rato-
wac zadna kawa. Kalendarz prawnika ma jednak swoje kardynalne i niezalezne od
biegu wydarzen swoiste prawa. Krazy wokét prawnika niczym Ziemia wokét Storica,
a moze i odwrotnie. Tak czy owak nieubltaganie i dyskretnie przypomniat o ostat-
nim spotkaniu, ktére miato odby¢ sie tego dnia u mojego Klienta. Wysiadlem z sa-
mochodu narzucajac na bialg koszule granatowy blezer. Modernistyczny budynek,
w ktérym miescilo sie biuro mojego Klienta, przywital mnie przestronnoscia i otwar-
todcig. Minute pézZniej bylem juz w §rodku. Zapach dobrej krakowskiej herbaty i ro-
gala marcinskiego zwiastowaly owocng rozmowe.

,Bardzo sie ciesze, ze Cie widze”, rzekt Klient, doswiadczony Inzynier, a prywat-
nie dobry i wieloletni znajomy z branzy budowlanej. Grzecznie wymienitem ser-
deczne przywitanie. ,Ot6z, méj drogi Panie Mecenasie, §wiat nie zdazyt podniesé
sie po przylocie czarnego tabedzia, a pojawit sie kolejnyl. Niestety, wiekszy i wcale
nie mniej przewidywalny. Od ponad miesiaca jeste$émy mimowolnymi $wiadkami
pelnoskalowej wojny na Ukrainie. Z artyleria, ciezkim sprzetem, samolotami. Wojna,
w wiekszo$ci znana nam m.in. z podrecznikéw historycznych i opowiadan naszych
Dziadkéw, tak dokladnie naszych Dziadkéw, jest dzisiaj problemem nie tylko na-
szych ukrainiskich sgsiadéw. Jej skutki dotykaja nas wszystkich.”

Przytaknalem, smakujac kolejny tyk herbaty. ,Wojna wptywa na nasza gospodar-
czg rzeczywisto$¢. Zamkniete zaklady przemystowe, przerwane taficuchy dostaw,
ograniczone wydobycie i eksport kopalin”. Klient podszedt do okna, a ja w tym cza-
sie skorzystatem z chwili przerwy i dodalem: ,To prawda. Wedle mojej wiedzy,
znaczna cze$¢ rudy zelaza wykorzystywanej w wielkopiecowym procesie produkeji

1 Nassim Nicholas Taleb: Czarny tabedz: jak nieprzewidywalne zdarzenia rzqdzq naszym zyciem. Wyd. |.
Wydawnictwo Zysk i S-ka, Poznari 2020.
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stali pochodzi z Ukrainy, a dokladnie z Zaglebia Krzyworo-
skiego. Jeste§my trzecim najwiekszym odbiorcg rudy zelaza
z Ukrainy.”2

Klient kontynuowat: ,Tak, drogi Panie Mecenasie, ceny surow-
céw i materialéw rosng, jednoczeénie spada ich dostepnosc.
Popyt nie nadaza za podaza. Kursy walut szaleja. Wskazniki
inflacyjne pedza niczym przedwojenna Luxtorpeda. Wszystko
dzieje sie na naszych oczach lawinowo, w sposéb nieprzewi-
dywalny, nieoczekiwany i niekontrolowany. Prognozy sa nie-
pewne. Analizy i strategie biznesowe, s3 obarczone sporym
ryzykiem. Stowem, po covidzie nadeszla kolejna fala destabi-
lizacji. Ale do rzeczy. Poprositem Cig o wizyte, poniewaz masz
otwarty umyst. Zaczatem analizowad nowy stan faktyczny pod
katem naszej aktywnosci zawodowej i naszych kontraktéw”.
,1 ustawy”, wtracitem. ,I ustawy, tak. Zastanawiamy sie wiec
w jaki sposéb nowa rzeczywisto$¢ wyprzedzita i zaskoczyla
tre$¢ naszych kontraktéw. Wiem, ze mégiby$ mi pomdc, licze
na Twoja wiedze, doswiadczenie i realng ocene sytuacji”. Po
czym przez kolejne minuty opowiadat jeszcze szczeg6ly i za-
witoéci realiéw prowadzonych zadan.

Kiedy skonczyl, zaczatem akademicki, prawniczy monolog,
rozpoczynajac od wstepu do prawoznawstwa, niemal jak na
pierwszym roku studiéw prawniczych. ,Niewatpliwie prowa-
dzenie czy przyjecie sprawy, wymaga od prawnika podjecia
pewnych czynnosci. Krok po kroku. Kazda sprawa jest niepo-
wtarzalna, ale doktryna opracowata pewien zbidr zasad, kté-
rych dla dobra prowadzonej sprawy nalezy dochowaé. Méwimy
o tzw. etapach stosowania prawa. W przypadku prowadzenia
sprawy mozemy zasadniczo wymienic cztery jego etapy. Pierw-
szy to ustalenie stanu faktycznego, czyli analiza akt i rozmowa
z osobg poszukujacg pomocy, co wlagnie czynimy. Drugi
i trzeci to ustalenie przepis6w obowigzujacego prawa i kon-
traktu (w celu skonstruowania z nich normy prawnej bedacej

2 https://www.bankier.pl /wiadomosc/Brakuje-stali-Rosna-ceny-surowca-i-
spolek-z-branzy-8292936.html (dostep 2.04.2022 1.).

podstawg rozstrzygniecia w danej sprawie), co w konsekwen-
¢ji powinno umozliwi¢ nam drogi Inzynierze zdefiniowanie
problemu. Na mecie czeka nas tzw. subsumpcja, czyli zakwa-
lifikowanie danego stanu faktycznego do okreslonej kategorii
faktéw zawartych w skonstruowanej normie prawnej.3 Pierw-
szy etap oméwiliémy. Czas na etap drugi i trzeci. Chciatbym
zatem zobaczy¢ Twoje kontrakty i zawarte w nich zobowiaza-
nia”. ,Ach, dokumenty, zapomnialem o najwazniejszym, dla
Was to tylko te papiery i papiery, nic wiecej sie nie liczy. Prze-
praszam”. Odpart lekko skonfundowany, lecz zachowat natu-
ralnie wrodzong sympatie i uémiech. Z mahoniowej szafki
sprawnym gestem wyciagnat kilka grubych plikéw dokumen-
téw i rozlozyl je na stole. Przed soba miatem dwa kontrakty
tzw. ,Z6ta i Czerwong Ksigzke” oraz dodane do nich warunki
szczegblne. Trzeci byt potaczeniem klasycznej umowy o roboty
budowlane i ogélnych warunkéw umowy FIDIC. Wszystko ra-
zem tworzylo przerazajaco zlozona konstrukcje.

JWszystko o czym mi dzisiaj opowiedziates i co przedstawi-
fes to tzw. sita wyzsza i jej skutki. Anglosasi mawiaja z fran-
cuskiego Force Majeure lub bardziej biblijnie Act of God.”
Ciekawe, kontynuuj prosze, odrzekt Klient. ,Za przejawy sity
wyzszej uznaje sie wiecej réznorakich zjawisk o charakterze
katastrofalnym. Ale ich katalog jest szerszy. Mogg by¢ wywo-
tane dziataniem sit natury, takich jak np. powodzie, huragany,
trzesienia ziemi, pozary laséw. Jako site wyzszg traktuje sie
takze akty wladzy publicznej oraz zjawiska spoteczne lub poli-
tyczne o skali katastrofalnej. Do nich z pewnoscig zaliczaja sie
dziatania wojenne.# Zeby ograniczy¢ dyskusje czym jest sita
wyzsza i kiedy wystepuje, w orzecznictwie sagdéw dominuje
zapatrywanie opowiadajace sie za koncepcja tzw. obiektywnej
sity wyzszej. Zgodnie z nig do zdarzen objetych kategorig sity
wyzszej, zalicza sie do zdarzenia zewnetrzne w stosunku do
przedsiebiorstwa. Ponadto zwykle dodaje sie, Ze dziatanie sity

3 https://www.edukacjaprawnicza.pl/pierwsza-sprawa-co-z-nia-zrobic/
(dostep 3.04.20221.).

4 Wyrok Sadu Apelacyjnego w Lublinie, 11l Wydziat Pracy i Ubezpieczen
Spotecznych z dnia 19 listopada 2019 r. [1l APa 15/19
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wyzszej musi by¢ nieuchronne, nadzwyczajne, niemozliwe do
przewidzenia. Wskazuje sie jednak, ze ta nieuchronno$¢ jest
konsekwencja nadzwyczajnosci zjawiska. Moze wynikac z nie-
moznosci jego przewidzenia, ale tylko w danym ukladzie sto-
sunkéw. Nalezy je uznac za takie, jezeli ze wzgledu na tkwiaca
w nim moc oddzialywania, nie bylo przed nim, a $cislej przed
jego skutkami — obrony.56” Przed spotkaniem z Inzynierem
zrobitem notatke. Jak prawnik przyszlosci, wyjety z ducha
wizji Richarda Susskinda?, zakodowalem mozliwg norme
prawng w algorytmicznie wygladajacy ciagg cyfr i liter, ktéry
miat poméc mi w rozmowie z Klientem. Ciag jednocze$nie
przypominat numer identyfikacyjny pojazdu kosmicznego
z odleglej galaktyki: AU5K12S138K17K19K2035716321444558.

Wrécitem do rozmowy: , Stan faktyczny, ktéry opisate$ wyczer-
puje znamiona dzialania Sity Wyzszej. PrzejdZzmy do etapu
czwartego. Pomiedzy prawnikami i nie tylko, (tu poczynitem
delikatny uklon w strone Klienta, ktéry ukonczyt z wyréznie-
niem zacng politechnike), czesto trwaja dyskusje i spory, co
do tego czy dane zdarzenie kwalifikuje sie do jakiej$ katego-
rii prawnej czy tez nie. W przypadku wojny na Ukrainie, dys-
kusja ta, cho¢ naturalna dla naszych profes;ji i charakteréw
wydaje sie jednak zbedna. Popatrz prosze chociazby na Klau-
zule 19 i jej tres¢: Sita wyzsza obej-
muje nie tylko akty natury czy przy-
rody (jak pozary, powodzie), ale takze
dzialania, ktérych Zrédlem jest (nie-
stety) aktywno$c¢ czlowieka, jak np.
dzialania o charakterze zbrojnym,
wojny, akty wojenne (nawet nie wy-
powiedziane), rebelie, interwencje
zbrojne, czyli dzialania, ktére obser-
wujemy aktualnie na Ukrainie, ale
ktérych skutki majg znacznie szer-
szy zasieg i charakter. Wojna nie
musi mie¢ miejsca w tym samym
kraju. Wprost, méwi o tym SubKLAUZULA 19.4. [ jeszcze
SubKLAUZULA 17.3, ktéra site wyzszg traktuje jako ryzyko
Zamawiajacego.

Kontynuowalem: , Niewatpliwie wojna na Ukrainie i jej skutki
byty nie do przewidzenia. Mierzymy sie w tej chwili z nad-
zwyczajnymi zmianami stosunkéw gospodarczych, daleko
wykraczajacymi poza to, co profesjonalista moze i powinien
przewidywad. Jak stusznie zauwazyle$ trudnosci w ocenie sy-
tuacji dodaje fakt, ze dwa czarne tabedzie przyleciaty jeden po

5 Wyrok Sadu Okregowego w Plocku, IV Wydziat Cywilny Odwotawczy, z dnia
21 lutego 2018 ., sygn. akt IV Ca 800/17.

6 ibidem: prezentacja: ,,Sita Wyzsza jako ryzyko kontraktowe — z perspektywy
aktualnej sytuacji geopolitycznej”; dr Rafat Morek, radca prawny, DWF,
IX Konferencja SIDIR Analiza ryzyk zwigzanych z realizacja (...), Warszawa,
16—17 marca 2022 1.

7 Daniel Susskind, Richard Susskind: Przysztos¢ zawoddw. Jak technologia
zmieni pracg ekspertow. Warszawa, 2021

8 Skrécony zapis mozliwej normy prawnej wyprowadzonej z postanowieri
umownych i przepiséw ustawowych: Akt Umowy § 5, Klauzula 12 (...),
art. 357" KC itd.
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drugim. Covid spowodowal ogromne perturbacje w gospo-
darce. Skutki wojny moga charakteryzowac sie swoistg dyna-
mika zmian, ale by¢ takze szerszym komponentem trwajacych
juz zaburzen gospodarczych. Przykladem moze by¢ inflacja:
jej pewna cze$d, to pewien naturalny proces zwigzany z re-
aliami gospodarki rynkowej. Ale reszta, to skutki nadzwyczaj-
nych wydarzen oraz by¢ moze nie zawsze trafnych reakcji”.

»A wiec jaka rada drogi panie Mecenasie, jaka rada?”, zapy-
tal, przechadzajac sie po pokoju niczym Sherlock Holmes.
»Z pewnoscig Twoim obowigzkiem jest dochowywanie swoich
aktualnych zobowiazan kontraktowych. Dowody wystapienia
zakl6cen, pilnowanie terminéw, dochowanie catej ciezki rosz-
czeniowej uwzgledniajacej specyfike sity wyzszej i jej skutkéw.
Powiadomienia, roszczenia przejéciowe, ostateczne. To jest ta
oczywista strona medalu. Jest i druga strona medalu, ktéra dot.
Twojej zasadniczej watpliwosci, czy podpisane kontrakty na-
dazaja jeszcze za klusem rzeczywistosci i nie tapig zadyszki.”

,O czym opowiadasz?”, zapytal ponownie Klient, marszczac
brwi. ,,O tzw. klauzulach przegladowych i adaptacyjnych/wa-
loryzacyjnych drogi Inzynierze.9 W pewnym uproszczeniu
to mechanizmy czy tez instrumenty prawne, ktére pozwa-

Skala zjawiska, wymaga niewatpliwie aktywnosci
i wspétpracy wielu podmiotéw z branzy. Pewne
kroki zostaty juz poczynione, jak chociazby
opinia Urzedu Zaméwieri Publicznych z dnia

24 marca 2022 r. Docerimy takg aktywnos¢.

laja na dostosowanie podpisanych juz kontraktéw do rzeczy-
wisto$ci. Majg swoje umocowanie w samej tre$ci kontraktu
albo ustawie. To np. klauzula waloryzacyjna, kt6ra w kontrak-
tach typu FIDIC znajdziesz w SubKLAUZULI 13.8. Niestety
takze ich tre$¢, nie zawsze nadaza za rzeczywistosdcia. Widzisz,
z kontraktem jest czasami jak z ustawg. To Zycie nowelizuje
przepisy, a nie odwrotnie. Pewnym dodatkowym i waznym
wsparciem ewentualnej zmiany moze by¢ ustawa Prawo Za-
moéwien Publicznych, ktéra zawiera katalog tzw. klauzul prze-
gladowych. One pozwalaja zaingerowad w kontrakt w sytuacji,
gdy rzeczywisto$¢ przekracza zwykle kalkulacje ryzyka. Mowa
o dawnym art. 144 lub aktualnym art. 455 PZP. Oba przepisy
wprowadzaja zblizone reguly umozliwiajace Zamawiajacym
zmiane postanowien zawartej umowy w stosunku do tresci
oferty, na podstawie ktérej dokonywano wyboru wykonawcy.”

9 Opinia Urzedu Zamédwien Publicznych z dnia 24.03.2022 r., Warszawa,
24.03.2022 1.
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Na czytniku pokazalem Klientowi fragment opinii UZP dot.
wykladni dawnego art. 144 PZP, lecz opinii wcigz aktualne;j.
Przeczytal na glos: ,Mozliwo$¢ zmiany wynagrodzenia wy-
konawcy zaméwienia publicznego na podstawie art. 144 ust.
1 pkt 3 ustawy PZP wymaga zatem ustalania, iz koniecznos¢
modyfikacji kontraktu wywotana jest okolicznosciami, kté-
rych nie mozna bylo przewidzie¢ pomimo dochowania przez
instytucje zamawiajaca nalezytej starannosci w procesie przy-
gotowania postepowania o udzielenie zaméwienia publicz-
nego. Odwolujac sie do znaczenia pojecia nalezytej staranno-
$ci nadawanego na plaszczyznie prawa cywilnego, wymaog ten
obejmuje obowigzek starannosci ogélnie wymaganej w sto-
sunkach danego rodzaju (art. 355 § 11 2 k.c.). W konsekwen-
qji, przez niemozno$¢ przewidzenia w chwili zawarcia umowy
okolicznosci skutkujacych koniecznoscia dokonywania w niej
zmian, nie nalezy rozumie¢ zdarzenia nie przewidywanego
przez strony, lecz zdarzenie ktérego zaistnienie w normalnym
toku rzeczy bylo mato prawdopodobne, przy czym niemozli-
wos¢ przewidywalnosci okre§lonych zdarzer przez zamawia-
jacego powinna by¢ okreslona w sposéb obiektywny. Ustalenie
to powinno prowadzi¢ do wniosku, iz zamawiajacy przygoto-
wujac sie do wszczecia postepowania przeanalizowat swoje po-
trzeby w zakresie przedmiotu $wiadczenia, jego zakresu oraz
warunkéw realizacji. Okolicznosci skutkujace koniecznoscig
wprowadzenia zmian do umowy o wykonanie zaméwienia pu-
blicznego, z powolaniem sie na ww. przestanke, musza miec
charakter przekraczajacy standardowe ryzyka zwigzane z re-
alizacja kontraktu o okreslonym charakterze”10.

Inzynier podniést glowe i patrzac na mnie przenikliwe zadat
wreszcie pytanie. , Drogi Przyjacielu, co tym wszystkim s3-
dzisz? Czy jest jakie$ wyjscie z sytuacji? Czy historia prawa
znala podobne przypadki? Po namysle odpowiedziatem:
»Z pewnoscig sytuacja jest niezwykla. Trzeba mie¢ $wiado-
mo$d, iz nikt nie spodziewat sie, jak to tadnie ujates dwéch
czarnych tabedzi, w tak krétkim czasie. Dla wiekszosci z nas
wojna w tej czesci §wiata wydawala sie abstrakcjg. Ostatnia
pandemig znam tylko z powie$ci Camus o Oranie, z ktérej
pisalem maturalne wypracowanie”. Przerwatem na tyk her-
baty, po czym wrécitem do rozmowy. ,Konieczna jest $cista
wspdlpraca wszystkich aktoré6w sceny budowlanej. Musimy
rozmawiad. Instrumentarium prawne znajduje sie w usta-
wach i kontraktach. Nie trzeba ponownie odkrywa¢ Ameryki.
Wszystko jest. Konieczna jest zmiana podejscia i otwarto$é na
rozmowy”. Zamyslitem sie i wtracitem: ,Choc prawda jest, ze
nasz Kodeks Cywilny dopiero w latach 9o zostal wzbogacony
o przepisy dot. nadzwyczajnej zmiany stosunkéw gospodar-
czych. To tzw. klauzula rebus sic stantibus, ktéra pozwala na
odejscie od generalnej zasady rzymskiej, ze zawartych uméw
nalezy dotrzymywac. Przepis brzmi w nastepujacy sposéb: Je-
zeli z powodu nadzwyczajnej zmiany stosunkéw spelnienie

10 https://www.uzp.gov.pl/baza-wiedzy/interpretacja-przepisow/opinie-
archiwalne/opinie-dotyczace-ustawy-pzp/umowa-w-sprawie-zamowienia-
publicznego/dopuszczalnosc-zmiany-umowy-o-udzielenie-zamowienia-
publicznego(dostep 1.04.2022 r.).

$wiadczenia byloby polaczone z nadmiernymi trudno$ciami
albo groziloby jednej ze stron razaca strata, czego strony nie
przewidywaly przy zawarciu umowy, sad moze po rozwaze-
niu intereséw stron, zgodnie z zasadami wspédlzycia spotecz-
nego, oznaczy¢ sposéb wykonania zobowigzania, wysoko$¢
$wiadczenia lub nawet orzec o rozwigzaniu umowy. Rozwia-
zujgc umowe sad moze w miare potrzeby orzec o rozliczeniach
stron, kierujac si¢ zasadami okreslonymi w zdaniu poprzedza-
jacym. Aby ten przepis mégt miec zastosowanie konieczne jest
wystapienie nadzwyczajnej zmiany stosunkéw gospodarczych
oraz nieprzewidywalnosc jej skutkéw i wptywu na okreslone
zobowigzanie. Wszystko razem stanowi podstawe odréznie-
nia przypadkéw zwyklego ryzyka kontraktowego, z ktérym
nalezy sie zawsze liczy¢ si¢ przy zawieraniu umowy od przy-
padkéw ryzyka wykraczajacego poza ten zakres - nadzwyczaj-
nego.1! I dalej nadzwyczajna zmiana stosunkéw to stan rzeczy,
na ktéry skladaja sie okolicznos$ci nieobjete typowym ryzy-
kiem umownym, majace obiektywny charakter, a zatem nie-
zalezne od stron, czego one nie przewidywaly przy zawieraniu
umowy i nie miaty podstaw do przewidzenia.12 Skutkiem po-
wyzszego jest zniweczenie kalkulacji Wykonawcy, ktérej do-
konywat z uwzglednieniem zwyktego ryzyka kontraktowego.
Strata musi mie¢ charakter zwyklej straty transakcyjnej. To
tyle z teorii. W kontekscie wojny, w tak powszechny sposéb,
art. 357 ind. 1 KC 13chyba nie byt jeszcze stosowany. Ale trzeba
mie¢ §wiadomog¢, ze jedynym organem panstwa wladnym
do rozstrzygania w oparciu o klauzule rebus sic stantibus jest
Sad. Wydaje sie, ze w kontekscie skali i powszechnosci zjawi-
ska, nawet sady wolalyby nie mierzy¢ sie z tego typu zagad-
nieniami. Wokandy i referaty sg juz wystarczajaca obcigzone”.
Nastgpila chwila zlotego milczenia. Méj poczestunek byt juz
historig. W filizance ptywaty ostatnie kropelki herbaty.

,Pewnym rozwigzaniem jest jeszcze lex specialis”. Przyjaciel
wyraznie podniést sie na fotelu. Jego mowa ciata wskazywala
na zainteresowanie, ale jednoczes$nie sugerowata konieczno$¢
dalszych wyjasnien. ,Odkryjmy arkana zasad sztuki prawo-
dawczej. Lex specialis to pewien specyficzny rodzaj aktu praw-
nego lub normy prawnej. Moze mie¢ forme ustawy i wpro-
wadza¢ specyficzne reguly - wyjatki bedace odstepstwem od
uprzednio przyjetych generalnych zasad. Taka ustawa lub
jej cze$¢ moze miec charakter epizodyczny.14 Obowigzuje
przez pewien zalozony przez Ustawodawce okres, po czym
jak kamfora ulatnia sie z systemu prawnego. Podobne prze-
pisy ustawodawca zdecydowal sie wprowadzi¢ w 2013 roku
w przypadku niezwigzanym z sila wyzsza a dot. regulowania

n Wyrok SN z dnia 9.12.2005 r., sygn. akt Il CK 305/05.

12 Wyrok SN z dnia 21.09.2011 1., sygn. akt | CSK 727/10.

13 Ustawie o zmianie ustawy - Kodeks cywilny z dnia 28 lipca 1990 r. (Dz.U.
Nr 55, poz. 321).

14  Rozporzadzenie Prezesa Rady Ministréw w sprawie ,,Zasad techniki
prawodawczej” z dnia 20 czerwca 2002 r. (Dz.U. Nr 100, poz. 9o8).
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zobowigzan dalszym podwykonawcom. Pamietasz? By¢ moze,
nie przesadzam, moze to jest droga, ktérg nalezy podgzaé.”1s

»,10 moze nie by¢ zty kierunek. Skala gospodarczych skut-
kéw poparta kolejnymi pakietami sankcji nie napawa optymi-
zmem. Potrzebujemy swoistego tonu z géry. Innego spojrze-
nia”. Rzek} stanowczo Klient. Wida¢ bylo, ze poczut sie pewnie
w pojeciach z zakresu zarzadzania, ktérym si¢ hobbystycznie
interesowal. W tym czasie méj umyst wyciagnat z zakamar-
kéw pamieci fragment scenariusza Stowarzyszenia Umartych
Poetéw. Fragment zawierat imperatyw, aby zmieniac perspek-
tywe wilasnego myslenia i patrzenia na $wiat: Nagle Keating
wskoczyt na swoje biurko i powiddt okiem po klasie. Stangtem tu
by przypomniec samemu sobie, iz ciggle powinnismy zmuszac sig
do innego patrzenia na swiat. Stqd wszystko wyglgda inaczej. Za-
pewniam was. Jesli nie wierzycie, stavicie tu sami. (...). Sprébujcie
pomyslec o tym z innego punktu widzenia (...).16

Przytakneli$émy milczaco patrzac jeszcze przez chwile na sie-
bie. Nastepnie méj wzrok mimowolnie przesunat si¢ na olejny
obraz, na ktérym namalowano gatazke oliwna. Symbolika ob-
razu i chwili przyniosta ukojenie i dawala nadzieje. Spojrzalem
na zegar wiszacy na scianie. Byla godzina 19. (...).

Uznalem, ze nawigze do obecnego i dyskutowanego w branzy
zagadnienia w formie opowiadania o rozmowie dwéch ser-
decznych Przyjaciél: Inzyniera i Prawnika. Taka forma ko-
munikacji, choé jest dla mnie nieoczywista, bo nie praktykuje
jej na co dzien, pozwoli by¢ moze na lepszy kontakt z Czytel-
nikiem i wniesie odrobine dystansu do toczacej sie dyskus;ji
o skutkach wojny na Ukrainie.

Niewatpliwie ryzyko wystapienia konfliktu zbrojnego zi-
$cilo sie — stalo sie problemem i to problemem powaznym.
Obecnie wydaje sie trudnym do zakwestionowana nieuznanie
wojny na Ukrainie jako sity wyzszej. Przyjmujac tymczasowsa
role analityka przegladnatem ogélnodostepne Zrédta informa-
cji w kontekscie toczacych sie dziatati wojennych w innych ob-
szarach $wiata i ich oceny na realizowanie inwestycji oparte
o kontrakty w formule FIDIC. Na jednym ze szkolei SIDIR,
na ktérych miatem przyjemnos¢ uczestniczy¢, dopytywatem
o stosowanie zasad FIDIC w bardziej egzotycznych krajach.
Dowiedzialem sie wéwczas, Ze nierzadko sg to kraje Bliskiego
Wschodu. Ten trop przywiédl mnie do Iraku i Syrii w kon-
tekscie prowadzonych tam inwestycji budowlanych i wzra-
stajacej w tamtym czasie potegi tzw. Panistwa Islamskiego.
Irak jest paristwem, ktéry niestety targany jest ciaglymi woj-
nami, poczawszy od lat 8o ubieglego wieku. Wydawaloby sie,

15 Ustawa o sptacie niektérych niezaspokojonych naleznosci przedsiebiorcéw,
wynikajacych z realizacji udzielonych zaméwieri publicznych z dnia
28 czerwca 2012 1. (Dz.U. z 2012 1. poz. 891).

16 N.H.Kleinbaum: Stowarzyszenie Umartych Poetéw. Wyd. Swiat Ksigzki,
Warszawa 2000.
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ze $wiadomo$¢ wystapienia ryzyka zwigzanego z vis armatal’
w trakcie realizacji przyjetych zobowigzan, w tak niestabilnym
patistwie, moze wymagad od Wykonawcy adekwatnej dla tam-
tego regionu starannosci w ocenie zaistnienia ewentualnych
zamieszek. Nic bardziej mylnego. Wynik toczacej sie dyskusji
nie byt jednoznaczny, niemniej jednak przewazaly glosy, ze
nawet istnienie Paristwa Islamskiego nie wskazywato np. na
mozliwo$¢ tak daleko idacej ekspansji i wptywéw, co skutko-
walo uznaniem dziatar Paristwa Islamskiego za wystapienie
sity wyzszej.18 W tym kontekscie uznanie wojny na Ukrainie
za dzialanie sily wyzszej wydaje sie bezsporne.

Jak w tak zaskakujgcej rzeczywistosci majg odnalez¢ sie
Wykonawcy i Zamawiajacy? Z pewnoscia prowadzi¢ dialog
przy wykorzystaniu szerokiego wachlarza mozliwosci, w tym
z udzialem organizacji branzowych. Skala zjawiska, wymaga
niewatpliwie aktywnosci i wspélpracy wielu podmiotéw
z branzy. Pewne kroki zostaly juz poczynione, jak chociazby
opinia Urzedu Zaméwieni Publicznych z dnia 24 marca 2022
r.19 Docerimy takg aktywnos¢.

Prywatnie uwazam, ze dziatanie powinno opiera¢ si¢
na zasadzie symetrycznosci reakcji tzn. pewne zdarzenia wy-
magaja odpowiedniej symetrycznej odpowiedzi, czasami od-
powiedzi odwaznej. Instrumentarium prawne do rozméw
o ewentualnych zmianach wigzacych uméw istnieje w syste-
mie prawnym. S3 to znane nam normy ustawowe i kontrak-
towe. Miejmy nadzieje, ze obrany kierunek realnej oceny sy-
tuacji bedzie kontynuowany, a podejscie wszystkich stron do
rzeczywistosci i wigzacych nas kontraktéw, bedzie jak ,cier-
pliwe oko kamery”. Jak mawial Mistrz, Krzysztof Kieslowski:
,Film dokumentalny to film, ktéry zajmuje sie rzeczywisto-
$cig istniejacy. Rzeczywistoscia, ktéra nie zostala stworzona
na potrzeby filmu. Ten film musi sie do niej dostosowa¢, nie
moze by¢ odwrotnie”.20 Sprébujmy przetozyé powyzszy cytat
na nasza budowlang i kontraktowg rzeczywisto$¢, majac jed-
nocze$nie nadzieje, ze zle zdarzenia ustapig wkrétce miejsca
dobrym.

PS: wyrazone tresci stanowia moje prywatne opinie i poglady.
Dialog zawarty w tredci niniejszego artykulu to moja swo-
boda poetycka (cho¢ to na pewno zbyt duze stowa). Zasad-
niczo wszystkie miejsca, postacie w nim zawarte sg fikcyjne,
a sytuacje nie wydarzyly sie w rzeczywistosci. Wyjatkiem jest
obserwacja, ktéra rzeczywiscie poczynitem na ul. Karmelickiej
w Krakowie, w czwartkowe popotudnie, dnia 24 lutego 2022 1.

17 MOP 2020, Nr 8, str. 397. prof. dr hab. Jacek Gotaczyriski, MOP 2020,
Przedawnienie roszczeh majatkowych i terminy zawite w okresie po
ogtoszeniu stanu epidemii zwigzanej z Covid-19.

18 https://www.fenwickelliott.com/research-insight/newsletters/international-
quarterly/ebola-isis-force-majeure-fidic-form-civil-codes (dostep
2.04.2022 1.).

19 vide Opinia Urzedu Zaméwier Publicznych z dnia 24 marca 2022 .
Dopuszczalnosé zmiany umowy w sprawie zamdwienia publicznego na
podstawie art. 455 ust. 1 pkt 11 4 oraz art. 455 ust. 2 ustawy Pzp.

20  https://culture.pl/pl/artykul /kino-dokumentalne-krzysztofa-kieslowskiego
(dostep 1.04.2022 1.).
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Zamawiajacy narzucaja
nieréwne warunki

gry delegujac na
wykonawcédw ryzyka,
ktérymi ci nie moga
efektywnie zarzadzad.
Efekty sg niezmiennie

te same, przez co

nawet zwykte sytuacje
zaktécen powodujg
koniecznos¢ zewnetrznej
interwencji w taki
»System”. Nadzwyczajne
zaktécenia, jak np. wojna
rozktadajg ten , system”
catkowicie na topatki.

Sami musimy zaprojektowac
nowy system

przyczynach niskiej wydajnosci proceséw inwestycyjnych w Polsce napi-
sano juz wiele i wydaje sie, ze wigkszo$¢ probleméw sektora budownic-
twa zostalo juz poprawnie zdiagnozowanych. Nalezy wymieni¢ kilka pod-
stawowych barier, ktére jak sie okazuje nie s3 mozliwe do pokonania bez
strukturalnej zmiany w podejsciu stron do zrozumienia mechaniki proceséw inwe-
stycyjnych. To, co nalezy wymienic jako gléwna bariere to brak zaufania i zrozumie-
nia stron, kt6ry wyraza sie w niezréwnowazonych warunkach umownych. Zamawia-
jacy narzucaja nieréwne warunki gry delegujac na wykonawcéw ryzyka, ktérymi ci nie
moga efektywnie zarzadzad. Efekty sa niezmiennie te same, przez co nawet zwykle sy-
tuacje zakl6cenn powoduja koniecznosc zewnetrznej interwencji w taki ,system”. Nad-
zwyczajne zaklécenia, jak np. wojna rozkladajg ten ,system” catkowicie na topatki.

Obserwuje i staram sie uczestniczy¢ w procesie ,,cywilizowania” proceséw in-
westycyjnych w Polsce — choc¢ gléwnie publicznych - od blisko 20 lat i moge odpo-
wiedzialnie powiedzie¢, ze nie doszto do zadnej fundamentalnej zmiany w popra-
wie efektywnosci. Wymuszono kilka mniej lub bardziej zrecznych zmian, jak np.
wprowadzono obowigzek stosowania pozacenowych kryteriéw oceny ofert, co jak
wiadomo nie wypalilo oraz wymuszono kredytowanie inwestycji przez wykonawce
na zaktadke, zeby zabezpieczy¢ podwykonawcéw. To rozwigzanie wprawdzie popra-
wilo sytuacje podwykonawcéw, ale zamrozito ogromne $rodki sektora firm wyko-
nawczych ograniczajac ich ptynnosc.

Zmiany nie przyniosta takze technologia BIM, bo cho¢ niesie ogromny poten-
cjal, to jednak wymaga wysokich kompetencji, zeby mogta wnie$¢ do tego procesu
warto$¢. Zamawiajacy publiczni dopiero zaczynaja z ta technologia eksperymento-
wad, ale szanse, Ze bedzie to zmieniacz regul gry nie ma, bo nasz ,system” jest wa-
dliwy u podstawy w obszarze poza technologia. Rozumiejac wszystkie szczytne in-
tencje i szlachetne pobudki prawdziwe intencje strony publicznej wyrazaja zapisy
uméw na roboty budowlane, to one ogniskuja w sobie wszystkie niedobory systemu.

CZY ZAMAWIAJACY NIE WIEDZA, ZE ICH UMOWY SA ZtE?

Wydawac by sie moglo, ze na temat wadliwosci uméw na roboty w przetargach pu-
blicznych powiedziano juz chyba wszystko, Ze s3 nieuczciwe, zawieraja nieréwny
podzial ryzyk, absurdalne katalogi kar umownych , niedziatajace klauzule waloryza-
cyjne, ze zawieraja pulapki na drugg strone, etc. etc. Wydawac by sie mogtlo, ze tak
skonstruowany ,system” catkowicie zabezpiecza ,interes” zamawiajacego i ze wla-
$nie dlatego jest z uporem stosowany, ale okazuje sie, Ze tak nie jest i ze sady w zna-
komitej wiekszosci potrafiag hamowac zapedy zamawiajgcych. Niestety jest to silnie
nieefektywna i bardzo droga metoda prowadzenia dydaktyki, bowiem Ci, kt6rzy mieli
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Tego systemu nie da sie naprawi¢ bez usuniecia

tej kardynalnej przeszkody — zeby inwestycje daty

sie prowadzi¢ efektywnie i mozna byto efektywnie

zarzadzad programami czas rozstrzygania sporéw
MUSI ulec skréceniu do takiego, w ktérym orzeczenie
ma znaczenie dla toczgcych sie projektéw/programéw.

te lekcje odebrad juz dawno nie ponosza odpowiedzialnosci
za dany kontrakt, odeszli gdzie indziej lub awansowali. Na ich
miejsce przyszli nowi, ktérzy juz zdazyli powtérzy¢ te same
bledy i utrwali¢ instytucjonalng praktyke. Zamawiajacy wie-
dza, ze ich umowy s3 wadliwe, ale konsekwencje tych wad bez-
posrednio urzednikéw nie dotykaja, bo chroni ich ,bufor” cza-
sowy potrzebny na rozstrzygniecie sporu wyniklego na gruncie
takiej umowy, ktéry liczony jest w latach.

Tempo rozstrzygania sporéw to jedna z najwiekszych bo-
laczek tego systemu, a by¢ moze nawet najwieksza. Jego fun-
damentalna wada jest cos$, co nazywam ,czasem polowicznego
zaniku wiedzy”. Intuicyjnie wywodze — bo nie mam czym po-
przed swojej tezy - ze czas polowicznego zaniku wiedzy nt. da-
nej sprawy (np. sporu) wynosi 12 mies. , czyli po 12 miesigcach
efektywnie do zostaje nam potowa wiedzy, ktéra mieliémy na
poczatku sprawy. Im dluzej trwa spér, tym mniej mamy do-
stepnych Zrédet wiedzy i s3 one mniej wiarygodne. Ponadto,
im dtuzej trwa spér, tym dtuzej w sprawach o podobnych cha-
rakterze nie utrwala sie co§ co nazywa sie linig orzecznicza.
Kiedy juz np. po 5-6 latach spér uda sie zakoniczy¢, to wartos¢
orzeczenia moze miec znaczenie symboliczne lub historyczne
bez wplywu na biezaca praktyke. Nawet jezeli to jaki§ prece-
densowy wyrok i wazna sprawa, to i tak rozstrzygniecie nie
przelozy sie na zmiane polityki zamawiajacych lub paristwa,
bo w miedzyczasie nawarstwia sie inne problemy otoczenia
prawnego inwestycji. W ten sposéb biezace problemy rynku
,zalatwiajg” sie same dopisujac rachunek do stale rosngcych
kosztéw operacyjnych.

Tego systemu nie da sie naprawic bez usuniecia tej kardy-
nalnej przeszkody — zeby inwestycje daly sie prowadzic¢ efek-
tywnie i mozna bylo efektywnie zarzadza¢ programami czas
rozstrzygania sporéw MUSI ulec skréceniu do takiego, w kt6-
rym orzeczenie ma znaczenie dla toczacych sie projektéw/
programow.

Nikt chyba nie ma zludzen, ze naprawa tego systemu
moglaby sie odby¢ poprzez naprawe sagdownictwa powszech-
nego — to si¢ nie wydarzy z wielu innych przyczyn, a gtéwna
jest to, ze branza budowlana nie ma faktycznego wptywu na
ksztaltowanie systemu sadownictwa w Polsce. Jedyna droga
jest sprawienie, zeby wszyscy uczestnicy procesu inwestycyj-
nego dostrzegli warto$¢ w skréconym czasie rozstrzygania
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sporu za pomocy dostepnych narzedzi. To nie jest tak, ze
branza jest na straconej pozycji.

JAK DOSTRZEC TE WARTOSC

Dostrzezenie warto$ci, jaka plynie z krétkiego czasu rozstrzy-
gniecia sporu nie jest zadaniem trywialnym. O ile wykonaw-
céw raczej nie trzeba do tego przekonywad, to juz strona pu-
bliczna zdaje sie, ze moze nie miec interesu w rozsagdnym
czasie rozstrzygniecia sporu. I cho¢ mamy dziesiatki przy-
ktad6éw potwierdzajacych, ze takie dziatanie to do facto dzia-
fania na szkode interesu publicznego, to jednak panuje po-
wszechne przekonanie, ze taka strategia jest ,bezpieczniejsza”
z punktu widzenia ewentualnej odpowiedzialnosci danego
urzednika. Innymi stowy, rozstrzygniecie sporu w rozsagdnym
terminie moze nawet nie$¢ dla danego urzednika wieksze ry-
zyko odpowiedzialnosci niz rozstrzygniecie, ktére moze za-
pasac po 7 latach sadowej mitregi. Nie wykluczam, ze wielu
zam. pub. w swojej zawodowej pracy kieruje sie zupelnie in-
nymi warto$ciami, co bardzo doceniam, ale s3 to postawy be-
dace w mniejszosci.

Taka asekuracyjna postawa jest tez w duzej mierze przy-
czyna takiego ustawiania stosunku umownego, w ktérym
druga strona musi przyja¢ na siebie nieporéwnywalnie wie-
cej ryzyk zwigzanych z wykonaniem umowy. Szybkie rozstrzy-
gniecie sporu na gruncie takiej umowy wymusiloby zmiane
biezacej polityki danego zmawiajacego i mogtoby nawet wy-
musi¢ zmiane podstawy konkretnego urzednika. Wieloletni
spér de-facto zdejmuje z takiej instytucji calg odpowiedzial-
nos$¢ za konsekwencje wadliwej konstrukgji takiej umowy.

Jakiego wiec rodzaju proces musialby zaj$¢, zeby zama-
wiajacy dostrzegli te warto$é? W przypadku powstania sporu
musiatoby doj$¢ do sytuacji, w ktérej zamawiajacy odniesie ko-
rzy$¢ lub pomniejszy swojg strate w wyniku sprawnego roz-
strzygniecia sporu. Ta korzy$c oczywiscie mierzona ,zyskiem
lub pomniejszong straty” instytucji nie przedstawia dla urzed-
nikéw praktycznie zadnej motywacji, wiec musimy tu brac pod
uwage, ze te korzy$c ,odczuja” instytucje panistwa, zeby mo-
gla dokonac sie zmiana. Wyrazem tego sg oczywiscie ostrozne
préby wprowadzenia ADR do systemu zaméwient publicznych
i choc to dobry kierunek, to zbyt zachowawczy, zeby przelozyt
sie na wielkoskalowe efekty.



Niezaleznie od tego, Ze sytuacja wykonawcéw wydaje sie
w tym filozoficznym sporze gorsza, to stawiam teze, ze z po-
moca technologii mozliwe jest stworzenie nowych warun-
kéw, ktére wymusza nowe standardy w rozstrzyganiu sporéw
i stworza catkowicie nowe motywacje stron w stosowaniu roz-
wigzan ADR.

Najwazniejsza i chyba jedng strategia jest przyjecie przez
branze wykonawcéw, konsultantéw i prawnikéw wlasnych pla-
néw zmiany tego otoczenia, wdrozenie ich i konsekwentne
przestrzeganie.

SKOMPLIKOWANY PROBLEM — ZLOZONE ROZWIAZANIE

Nie ma oczywiscie jednej metody i jednego zestawu narzedzi,

ktéry mégtby poméc usprawnic ten element procesu inwe-

stycyjnego. Powinni$my raczej méwic o calym zastawie na-
rzedzi, technik, technologii i polityk, ktére razem zloza si¢ na
nowy ,pakiet narzedzi” wykonawcy

i jego stuzb, ktérymi bedzie mébgt

sie postugiwaé w przypadku wysta-

pienia sporu. Te narzedzia nalezg do
dwoch domen, ktére skladajg sie na
ten ekosystem:

« domena standardéw: stosowa-
nie uzgodnionych branzowych
standardéw gromadzenia da-
nych, stosowania metodyk ba-
dawczych, symulacji, rzetelno-
$ci analizy, bezstronnosci Zrédet
danych, etc. ;

«  domena technologii: stosowanie
najnowszych technik i technolo-
gii gromadzenia i analizy danych — danych dotyczacych
samego procesu na budowie, harmonogramaéw, geologii,
technologii GIS'owych, geometrii, ale réwniez danych
z otoczenia gospodarczego: rynku, miedzynarodowych
rynkéw, gield, GUS, czynnikéw atmosferycznych, etc, etc.

DANE, INFORMACJA, WIEDZA, MADROSC — OBJAWIENIE

Nowe podejscie do sporéw w kontrakcie, to tak naprawde nowe
spojrzenie na role danych i wiedzy, ktére powstajg w trakcie re-
alizacji umowy. To myslenie, ktére budowlanka powinna za-
pozyczy¢ z innych galezi przemystu i w peini wykorzystac po-
tencjat jaki daje technologia.

Praktycznie od chwili, kiedy wykonawca zdecyduje sie na
udzial w przetargu mozemy méwic, o tym, ze rozpoczyna sie
historia relacji pomiedzy tym wykonawca, a danym zamawiajg-
cym. Wszystkie dokumenty, wyliczenia, analizy oferty i wszel-
kie zobowigzania z nich wynikajace to dane, ktérych jakosc¢
i dostepno$¢ decyduja o przewadze w przysztym potencjal-
nym sporze. Wykonawcy muszg zrozumiec i dostrzec warto§é
w nowej kompetencji, ktéra jest rzetelne gromadzenie danych.

Dane w dzisiejszych czasami niemal wylacznie powstajg
i sa przechowywane w formie cyfrowej, co utatwia zaréwno

dostep do danych, jak i mozliwo$¢ ich analizy. Juz po kilku
kwartatach od rozpoczecia realizacji wykonawca moze dyspo-
nowad terabajtami cennych danych, ktérych przeznaczenia
moze nawet nie zdawad sobie sprawy. Z praktyki wiemy, ze
w chwili wystgpienia sporu wiele cennych Zrédet danych jest
juz nieodstepnych, albo niekompletnych, nowe wyprzedza-
jace myslenie o danych ma narzuci¢ wykonawcy wzorce po-
stepowania i nawyki, ktére sprawig, ze niezaleznie od natury
ewentualnego sporu bedzie on gotowy od strony dowodowej
na obrone swojego stanowiska.

Technike takg nazywam ,tralowaniem danych”, bo w naj-
wiekszym uproszczeniu polega ona ni mniej, ni wiecej, tylko
zbieraniu wszystkich pojawiajacych sie danych w procesie re-
alizacji w dowolnej formie i strukturze. Wiele z nich moze
okazad sie nieprzydatna, ale poniewaz nie mozna o tym wie-
dzie¢ z chwilg akwizycji danych, to trzeba przyjac zalozenie,
ze mogg sie przydacd.

Niezaleznie od tego, ze sytuacja wykonawcéw wydaje
sie w tym filozoficznym sporze gorsza, to stawiam
teze, ze z pomocg technologii mozliwe jest stworzenie
nowych warunkdw, ktére wymusza nowe standardy

W rozstrzyganiu sporéw i stworzg catkowicie nowe
motywacje stron w stosowaniu rozwigzan ADR.

Z techniki tralowania danych wynika jeszcze jedna bardzo
wazna korzys$c psychologiczna, ktéra moze stanowic o istotnej
przewadze strony na danym kontrakcie. Strona, ktéra wdrozy
system gromadzenia i analizy danych na kontrakcie powinna
o tym fakcie poinformowac druga strone, zeby w relacji wy-
konawca — zamawiajacy istniala pelna §wiadomosc, ze druga
strona moze dysponowac obszernym materiatem dowodo-
wym niezaleznie od okolicznosci i natury mozliwego sporu,
ktéry mégtby powstad. Sama §wiadomos¢ posiadanych i stoso-
wanych narzedzi moglaby okazac sie dostatecznie zniecheca-
jaca do podejmowania spornych kwestii, wobec kt6rych druga
storna dysponuje oczywistymi dowodami.

PRZEWAGA WIEDZY NAD CZARAMI

Zarzadzanie danymi w trakcie realizacji kontraktu niesie réw-
niez ogromna szanse dla wykonawcéw, ktérzy do tej pory mu-
sieli polega¢ w duzej mierze na sektorze ustug prawnych tzw.
szkoty Hogwartu. Niewtajemniczonym szybko wyjasniam,
ze ustugi prawne szkoty Hogwartu, to ustugi oparte na magii
i czarach, czyli przewadze kwestii pozamerytorycznych nad
faktyczng analizg dostepnych danych dowodowych. Bardzo
czesto wykonawcy sami preferuja adeptéw szkoty Hogwartu
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powierzajac im prowadzenie swoich sporéw, bo sami czuja, ze
jakos$¢ materiatéw dowodowych ktérymi dysponuja ma prak-
tycznie wtérne znaczenie przy rozstrzygani danego sporu.
Zmiana sposobu traktowania wlasnych danych moze diame-
tralnie zmieni¢ charakter wspétpracy z dzialami prawnymi,
bowiem analiza materialu dowodowego moze sie odbywac
w sposéb ciagly, a sama baza dowodowa moze nie wymagac
zatrudnienia uczonego w magii prawnika do obrony wlasnych
tez lub postawienia zasadnych zarzutéw.

Nowe podejscie do danych na kontrakcie to warunek
konieczny do uruchomienia dalszych proceséw, ktére maja
usprawnic rozstrzyganie sporéw i podnie$¢ wydajnosc kon-
traktéw budowlanych. Stawiam teze, ze kiedy uda sie prze-
prowadzi¢ ten proces z sukcesem, to pozostale ,niedomaga-
jace” elementy ukladanki, jak ADR, sady arbitrazowe i sady
powszechne zaczng dostrajac sie do nowej rzeczywisto$ci nie-
jako samoistnie, co postaram sie dowie$¢ w dalszej czesci.

STANDARDY

Zakladajac, ze mamy wdrozony nowy system zarzadzania da-
nymi na kontrakcie, trzeba sie zastanowic¢ w jakim stopniu
nowa jakos¢ materiatu dowodowego moze przelozy¢ sie na
sposéb rozstrzygania sporéw metodami ADR. Duzg rolg maja
tutaj do odegrania organizacje branzowe sektora budownic-
twa, osrodki ADR i sady arbitrazowe. Nowe Zrédia danych
i struktury danych wymusza konieczno$¢ stosowania stan-
dardéw budowania argumentacji i analizy danych (np. wplyw
zaklécen faricuchéw dostaw na $ciezke krytyczng). W obsza-
rze zagadnien technicznych, technologicznych i procesowych,
branza sama powinna uzgodnic i przyjac stosowanie okreslo-
nych typéw modeli i symulacji zeby zapewni¢ wysoka jakos¢
opinii prywatnych. Standardy definiowalyby minimalne wy-
magania dotyczaca zawartosci takich opracowan i mozliwych
do zastosowania metodyk ewaluacji.

Stosowanie standardéw oczywiscie bytoby dobrowolne,
ale strony powinny by¢ §wiadome, ze zignorowanie jego za-
stosowania mogloby oznacza¢, iz strona nie dysponuje dowo-
dami wysokiej jakosci, ktére uprawdopodobnialby jego stano-
wisko. To bardzo wazny czynnik, ktéry wymaga ugruntowania
w praktyce, ale kiedy$ przeciez trzeba ten proces rozpoczaé.

Standardy ogranicza pole do ewentualnych naduzy¢
i zniecheca przed wysuwaniem roszczen bez zasadnych pod-
staw. Oczywiscie nie bez znaczenia jest, zeby przyjety standard
mial przelozenie na praktyke wykonawcéw gromadzenia ma-
terialu dowodowego. Standard i praktyka wykonawcéw muszg
by¢ w tym obszarze komplementarne.

ADR JAKO PODSTAWOWY MECHANIZM ROZSTRZYGANIA
SPOROW

Zakladajac, ze mamy juz sprawnie dzialajace dwa elementy
nowego systemu, tj. wdrozone nowe metody gromadzenia
i strukturyzacji danych oraz standardy jako$ciowe dot. opinii
prywatnych nalezy przeanalizowac jaki moze miec to wplyw
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na stosowanie pozasagdowych metod rozstrzygania sporéw.
Zastosowanie standardéw powinno miec taki skutek, zeby
kazde z dostepnych narzedzi ADR dawalo stronom co raz wie-
cej pewnosci w zakresie wlasnych szans na wygranie sporu.
Warto zwrdci¢ uwage, na bardzo korzystny trend uzna-
wania wyrokéw sadéw arbitrazowych przez sady powszechne.
Z badan zespotu pod kierownictwem mec. Macieja Durbasa
(Maciej Durbas, Angelika Ziarko, Tadeusz Zbiegiert (Kubas
Kos Gatkowski))! wynika, ze sposréd 170 postepowan o uzna-
nie lub wykonanie orzeczen krajowych 158 (okoto 93%) zakoi-
czylo sie sukcesem. Na 12 postepowan o uznanie lub wykona-
nie orzeczen zagranicznych 11 (okoto 93%) wnioskéw zostato
uwzglednionych, a tylko jeden zostat odrzucony.
Utrzymanie tego trendu jest w interesie calej branzy
i wszystkich oséb zawodowo zajmujacych sie sporami kon-
traktowymi. Jedynym warunkiem utrzymania tego trendu jest
zapewnienie, ze jako$¢ orzeczen instytucji ADR, w tym sagdéw
arbitrazowych pozostanie na wysokim lub jeszcze wyzszym
poziomie. W miare jak bedzie rosto znaczenie ADR i sagdéw
arbitrazowych czas rozstrzygniecia sporu bedzie ulegat syste-
matycznie skréceniu. To z kolei pozwoli na ,retencje” przy-
datnej wiedzy w systemie i eliminacje szkodliwych praktyk.

INSTYTUC)E TPF

W tym krajobrazie dostepnych narzedzi trzeba jeszcze wymie-
nic¢ TPF, jako instrument wparcia wykonawcéw w prowadze-
niu sporéw. Przejecie standardéw opinii technicznych i no-
wych technologii z jednej strony i rozpowszechnienie ADR
sprawi, ze polski rynek bedzie postrzegany jako dojrzaty eko-
system z przewidywalnymi zasadami wspéidziatania stron.
To powinno ulatwi¢ instytucjom TPF oferowanie swoich roz-
wigzan. Zaangazowanie sie funduszy w finansowanie spo-
r6éw bedzie dodatkowym argumentem na rzecz podniesienia
jakos$ci zabieranych danych i jakosci opinii powstajacych na
ich podstawie.

HAPPY END?

Oczywiscie nie moze by¢ szczesliwego konca, a jedynie stan,
w ktérym uczestnicy proceséw inwestycyjnych poruszaja sie
w dajgcym sie przewidziec otoczeniu. Spory nie znikng, ale
zmieni sie ich natura, arsenatl dostepnych stronom narzedzi
i sposéb ich rozstrzygania.

To, co uwazam, ze w zaprezentowanym modelu jest naj-
cenniejsze to fakt, ze do realizacji tej wizji nie jest potrzebna
zadna ustawodawcza inicjatywa ani zgoda jakiegokolwiek
urzedu. Firmy i organizacje branzowe posiadajg wszystkie
narzedzia, zeby uruchomic ten proces ,bez zbednej zwloki”.

1 http://arbitrationblog. kluwerarbitration.com/2021/09/08/2020-statistics-
of-polish-post-award-case-law-is-poland-arbitration-friendly/
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Artykut porusza

temat rekompensaty

za opdznienie,

a w szczegblnosci problem
naliczania wygérowanych

i nieuzasadnionych kar.

Kary umowne za przekroczenie
Czasu na Ukonczenie
inwestycji — intencje stron,
uzasadniony poziom, praktyki
w branzy, fakty i mity

WSTEP

przypadku gdy Wykonawca nie ukoticzy prac w terminie, Zamawia-

jacy bedzie uprawniony do zadania zaptaty Kar umownych za opéz-

nienie — tak brzmi przyktadowa klauzula pozwalajaca na obcigzenie

wykonawcy karami siegajacymi zwykle az dziesieciu procent kon-
traktu. Jest napisana tak prosto, ze trudno doszukiwac sie drugiego dna. A jednak
sprawa nie jest tak oczywista. Zanim bedziemy mogli skorzysta¢ z kar umownych
powinnismy po pierwsze poréwnac potencjalne straty z wysokoscia kar, po drugie
mied pewnosd, ze realizacja prac w terminie byta mozliwa, i wreszcie po trzecie ma-
jac jakiekolwiek watpliwosci skorzystaé z pomocy eksperta.

Artykut porusza temat rekompensaty za op6Znienie, a w szczegdlnosci problem
naliczania wygérowanych i nieuzasadnionych kar. To szczeg6lny przypadek kar mo-
gacych by¢ wyrazem ztej woli Inwestora, nadzieja na dodatkowy bonus, czy tez fi-
nansowa premie doradcy (jezeli ta zalezy od wielko$ci oszczgdnosci na budowie, lub
od wielkosci sporu) Kar wystawianych czasem w nadziei, ze wykonawca nie zdota
zareagowac przed finalowym gongiem.

Na szcze$cie zaréwno rozpoznania sgdowe, jak i zasady w naszej branzy, sg bar-
dziej racjonalne i pozwalajg branzy budowlanej rozwija¢ sie z kontraktu na kontrakt.
Nie przypominaja podworka, na ktérym wygrywa wiekszy, szybszy, lub sprytniejszy.

INTENCJE STRON

Mechanizm kar umownych wprowadzamy dlatego, ze trudno jest wyznaczy¢ precy-
zyjnie wielko$¢ przysztych szkéd z tytutu naruszenia umowy!. Rozwigzaniem pro-
blemu jest poinformowanie wykonawcy i uméwienie sie z nim na z géry okreslone
odszkodowanie, tak aby jednej stronie utatwi¢ wyegzekwowanie rekompensaty,
a drugiej ograniczy¢ niepewno$¢ co do wysokosci kar2.
W praktyce prawo zar6wno w Polsce, jak i za granicg nie uznaje naliczania kar
o wygdrowanej wysokosci3. Sady, weryfikujac zasadno$¢ kar umownych, sprawdzaja
m.in. czy:
« straty w wyniku uchybienia s3g faktycznie niemozliwe do precyzyjnego
wyliczenia,

1 Na przyktad: Nie mozemy precyzyjnie wyznaczy¢ szkdéd inwestora z tytutu opéznieri budowy zaktadu
produkcyjnego, poniewaz nie wiemy, jaki bytby popyt, rzeczywiste koszty czy cena rynkowa.

2 Na podstawie opinii zawartej w: Hudson’s Building and Engineering Contracts, 14th edition (6-022)
i innych.

3 Alabama Department of Transportation v. Harbert International Inc. 900 So. 2d 831 (Ala. 2008)
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«  wysoko$¢ kar umownych przedstawia uzasadnione osza-
cowanie strat, sporzadzone na etapie podpisywania
umowy#.

Przy tym, utrzymuja prawo do naliczania tych kar na pod-
stawie prognoz, niezaleznie od tego czy w wyniku uchybienia
faktycznie wystapity stratyS.

Polska — Uchwata SN CZP 61/03

Na podstawie uchwaty SN CZP 61/036 utrwalany jest poglad,
ze potracenie kar umownych jest wymagalne bez wzgledu
na fakt, czy rzeczywiscie poniesiono jakiekolwiek straty. O ile
uchwala ta pokrywa si¢ z miedzynarodowymi praktykami,
o tyle zastanianie si¢ nia przy beztroskim naliczaniu wygé-
rowanych kar jest delikatnie méwiac — pomyleniem ze sobg

dwdch pojec.
Rozréznijmy:

. ,rzeczywiscie poniesione straty”, o ktérych méwi uchwata
SN, a

- ,racjonalne przyblizenie potencjalnych strat, wyznaczo-

nych w chwili sporzadzania umowy”, ktére wedtug prak-

tyk miedzynarodowych stanowi uzasadnienie poziomu

kar umownych.

Gdyby$my na podstawie uchwaly catkowicie zaniechali
analizy wysokosci kar umownych, powstatoby kilka proble-
moéw utrudniajacych funkcjonowanie przed-
siebiorstw budowlanych i prowadzenie
inwestycji.

Pierwszy problem dotyczytby sprawy la-
godzenia skutkéw opdzniert. Po wystapieniu
opéznien racjonalne jest, aby Wykonawca tak
organizowal prace, zeby jak najszybciej umoz-
liwi¢ korzystanie z obiektu (zminimalizowac
straty). Odlozenie czesci mniej znaczacych
prac na pézniej, bedzie w takiej sytuacji ko-
rzystne dla obu stron. Gdyby$my naliczali kary
bez wzgledu na potencjalne straty, musieliby-
$my liczy¢ sie z ryzykiem, ze wykonawca za-
cznie traktowac wszystkie prace jednakowo.
Czy chcieliby$my zwlekac z otwarciem linii kolejowej, w ocze-
kiwaniu na decyzje konserwatora w sprawie koloru zabytko-
wej wiaty peronowej? Oczywiscie nie.

Druga nieefektywno$¢ dotyczylaby procesu miarkowa-
nia kar w trakcie kosztownych rozpraw. Skoro zatrzymanie
wygoérowanych kar umownych niesie ze sobg dotkliwe skutki,
dlaczego nie mieliby$my przeanalizowad ich wysokosci juz
przed potraceniem. Interpretacja uchwaty SN pozwalajaca
na potracenie kar bez wzgledu na ich racjonalnos¢ bytaby

4 (UK) Dunlop Pneumatic Tyre Co Ltd v New Garage & Motor Co Ltd [1915]
A.C. 79; (USA) Southwest Engineering Co. v. United States 341 F.2d 998
(8th Cir. 1965)

Berger v. McBride & Sons Builders. 447 S.\W.2d 18 (Mo. Ct. App. 1969)

Tres¢ uchwaty SN: ,, Zastrzezenie kary umownej na wypadek niewykonania
lub nienalezytego wykonania zobowiazania nie zwalnia dtuznika

z obowiazku jej zaptaty w razie wykazania, ze wierzyciel nie poniést szkody
i nadaje jej moc zasady prawnej.”

[ %!
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korzystna wylacznie dla nieetycznych doradcéw liczacych na
zaognienie sporu lub inwestoréw liczacych na rabat po upadku
wykonawcy.

Trzecig sprawg jest zalozenie lezace u podstaw samej
uchwaly — ze ,strony moga negocjowac klauzule dotyczace
kar umownych”. W przypadku przetargédw publicznych czesto
nie ma mozliwosci negocjowania umowy, a ewentualne nego-
cjacje mogtyby narazic na przedtuzenie postepowania i odsu-
niecie w czasie tak cennych korzysci z uzytkowania. Pewnie
z tego wzgledu Krajowa Izba Odwotawcza oddala skargi na wy-
gérowanie kary. Mozemy je zweryfikowac dopiero po wybra-
niu wykonawcy — tj. de facto zapyta¢ o uzasadnienie.

O ile faktycznie kary umowne nie powinny zaleze¢ od rze-
czywistych strat, o tyle calkowita rezygnacja z uzasadnienia ich
wysokosci jest nadinterpretacjg. Straty spowodowane opéznie-
niami mozemy przyblizy¢ i w pewnym stopniu oszacowac ich
poziom przed potraceniem kary.

SPOSOBY PRZYBLIZANIA POTENCJALNYCH STRAT

W wyniku op6Znieni Inwestor traci potencjalne korzysci z uzyt-
kowania inwestycji. Korzysci te prognozujemy juz na etapie
sporzadzania umowy i przede wszystkim z tego wzgledu maja
one jedynie teoretyczny charakter. W uzasadnieniu ich wielko-
$ci standardowo postugujemy sie modelami ekonomicznymi,

O ile faktycznie kary umowne nie powinny zalezec
od rzeczywistych strat, o tyle catkowita rezygnacja
z uzasadnienia ich wysokosci jest nadinterpretacja.
Straty spowodowane opéZnieniami mozemy
przyblizy¢ i w pewnym stopniu oszacowac

ich poziom przed potragceniem kary.

w ktérych najwazniejsze jest oparcie sie o rozsadne zalozenia.
Ponizej przedstawie kilka prostych sposob6éw na zamodelowa-
nie takich strat.

Pierwszy sposéb opiera sie na modelach ekonomicznych
i pozwala on oszacowad pelne straty z tytulu opéznienr. Drugie
podejécie jest uproszczeniem pozwalajacym wyznaczy¢ mi-
nimalny poziom kar umownych, oparty o zalozenie dwudzie-
stoletniej amortyzacji. W trzecim podejsciu opisuje sytuacje,
w ktérych straty nie wystepujg lub sa znikome.

Metoda 1 — Modele ekonomiczne

Czesto inwestycje budowlane stuzg dzialalnosci produkcyjnej
np. produkcji energii czy chemii. Decyzje o rozpoczeciu takich
inwestycji podejmujemy w oparciu o modele ekonomiczne
uwzgledniajace kluczowe przeptywy pieniezne m.in. koszty



W przypadku inwestycji publicznych wyznaczajac
kary za opéznienia mozemy odwotac sie do
znaczenia obiektu i do kwoty, ktérg bylibysmy

w stanie zaptaci¢ za przyspieszenie prac.

eksploatacji, koszty budowy, koszty finansowania. Modele te

stuza zar6wno Inwestorowi, jak i udostepniane s3 instytucjom

finansujacym, ktére na ich podstawie oceniajg wlasne ryzyko.

W wiekszo$ci przypadkéw opieramy sie na metodzie
NPV (Net Present Value, Dzisiejsza Warto$¢ przysztych prze-
plywéw pienieznych Netto) lub jej modyfikacjach. W praktyce
te metode wykorzystuje sie nie tylko do oceny inwestycji bu-
dowlanych, ale réwniez w innych celach np. wycenie przed-
siebiorstw. Opiera sie ona o prognozy spodziewanych prze-
plywéw finansowych (przychody, koszty eksploatacji, stopy
procentowe), a dane zawarte w takich modelach s3 idealnym
Zrédlem informacji na temat potencjalnie utraconych korzysci.

Aby profesjonalnie uzasadnic wszystkie straty w wyniku
opéZnien nalezy podsumowac:

« utracone korzysci, czyli spodziewane przeptywy pie-
niezne netto powiekszone o amortyzacje, obliczone na
podstawie modelu NPV,

«  koszty obstugi inwestycji (kadra, finansowanie),

- ewentualne inne uzasadnione czynniki,

Obyci w branzy inwestorzy zalgczajg takie analizy do pro-
tokoléw negocjacji z Wykonawcg, aby w przysziosci zapobiec
zakwestionowaniu wysokosci kar. Jezeli nie stworzyli$my ta-
kiego modelu przed zleceniem prac, powinniémy go odtwo-
rzy¢ przed naliczeniem kar lub zastosowac zaproponowang
ponizej Metode druga.

Obiekty uzytecznosci publicznej

W przypadku obiektéw uzyteczno$ci publicznej, decyzje
rzadko podejmowane s3 na podstawie spodziewanych prze-
plywoéw pienieznych. Gazociagi, szpitale, drogi, obiekty woj-
skowe, dworce czy obiekty sportowe budujemy w publicznym
interesie i nie spodziewamy sie korzysci, ktére mozemy wy-
znaczy(¢ tak, jak w przypadku inwestycji komercyjnych.

W przypadku inwestycji publicznych wyznaczajac kary
za op6Znienia mozemy odwolac sie do znaczenia obiektu i do
kwoty, ktéra bylibySmy w stanie zaplacic¢ za przyspieszenie
prac (zatrudnianie drozszych podwykonawcéw w celu przy-
spieszenia, zakupy drogich dostaw z odlegtych ale szybszych
i stabilniejszych kierunkéw).

Sktonni jeste§my zaptaci¢ duzo za szybkie zapewnienie
dostaw energii spoza Rosji (np. przyspieszenie budowy ga-
zoportéw), ale z powodu COVID-19 nie nagli nas realizacja
obiektéw sportowych czy kulturalnych.

Metoda 2 — Uproszczenie oparte o dwudziestoletnia
amortyzacje

Wyzej zaznaczytem dwa przypadki, w ktérych brakuje nam
odpowiedniego odniesienia do wyznaczenia kar umownych
tj. jezeli nie dysponujemy modelem NPV, lub realizujemy in-
westycje publiczng.

W obu przypadkach alternatywnie do modelu NPV mo-
zemy zalozy¢, ze inwestycja ,zwréci sie”7 w przeciagu dwu-
dziestu lat. Jest to racjonalnym zalozeniem dla inwestycji
komercyjnych. W przypadku inwestycji publicznych tak wy-
znaczone przeptywy finansowe mozemy skorygowac o pe-
wien wskaZnik wzmacniajacy (np. potroic) dla inwestycji pil-
nych, lub redukujacy (np. zmniejszy¢ o potowe) dla inwestycji
mniej pilnych.

Chcac wyznaczy¢ kary umowne przyjmijmy:

«  koszty inwestycji, czyli warto$¢ kontraktu wykonawcy,
«  powiekszone o narzuty (np. 60%) na m.in.:

- ryzyko fluktuacji cen,

- ryzyko budowlane (odmienne warunki gruntowe itd.),

- finansowanie,

- obstuge inwestycji (inzynier, kadra).

Jezeli koszty inwestycji z narzutami wynosza ok. 160%
wynagrodzenia wykonawcy, to w rozbiciu na 20 lat kara za
opéZnienia powinna wynosic ok. 0,02% dziennie.

Nawet jesli powiekszymy te warto$¢ o dodatkowe koszty
wydltuzenia terminu (dtuzsze finansowanie, obstuga inzy-
niera czy analiza roszczen) nie powinni§my przekroczy¢ po-
ziomu 0,05% dziennie. W takim przypadku popularny limit
kar za opdznienia (tj. 10%) wyczerpaliby$my dopiero po dwu-
stu dniach (10% : 0,05% =200 dni).

Dla poréwnania, w niektérych stosowanych kontraktach
limit ten wyczerpuje si¢ juz po 50 dniach (przy wskazniku kar
réwnym o,2% na dziert). Oznacza to, ze inwestor zaklada cal-
kowity zwrot nakladéw na budowe w mniej niz 2 lata8 — co
w praktyce jest raczej niemozliwe.

Kolejni wykonawcy

W podobny sposéb powinnismy uzasadnic¢ ewentualne straty
w przypadku, gdy jeden wykonawca moze opéznic prace

7 Przychody netto pokryja dwudziestoletnig amortyzacje naktadéw.

8 Jezeli podzielimy wysokos¢ kary umownej 0,2% na (i) koszt wydtuzenia
réwny 0,03%, oraz (ii) zwrot kosztéw inwestycji na poziomie 0,17%, wtedy
spodziewamy sie zwrotu naktadéw z inwestycji w ciagu niecatych dwéch lat
(100%:0,177% =ok. 588 dni).
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drugiego lub nawet kilku kolejnych. W przypadku, gdy jeden
podwykonawca moze wpltynac na zaklécenie prac kolejnego
wykonawcy — kary umowne odpowiadajace op6Znieniom calej
inwestycji powinni$émy powiekszy¢ o koszty wydtuzenia prac
kolejnego wykonawcy. Taki poziom straty bedzie znacznie
Wyzszy niz zaproponowane wcze$niej ,uproszczenie oparte
o dwudziestoletnia amortyzacje”®.

Metoda 3 — Sytuacje, w ktérych nie wystepuja straty

Warto pamietad, ze moze tez zaistnie¢ sytuacja, w ktérej po-
tencjalne straty z tytutu opéZnienia beda bliskie zeru. Jako
przyktad moge podaé:

«  czas korygowania usterek w trakcie, gdy finalowy uzyt-
kownik niezaklécenie wyposaza pozostaly cze$¢ obiektu
(biura czy hale produkcyjne),

«  czas zimowy w przypadku realizacji zewnetrznych bo-
isk szkolnych,

« termin oddania obiektéw naukowych wypadajacy na
dtugo przed rozpoczeciem roku akademickiego,

«  opé6znienie prac, przy ktérych zleceniodawca posiada
znaczny zapas czasu i powoduja one zadnych zaklécen,
itp.

MITY

Wczesniej opisalem intencje stron i racjonalny poziom kar
umownych. Ponizej przedstawie mity zastyszane na budo-
wach i krétko je skomentuje.

Mit 1 — Poziom kar umownych jest racjonalny

Wiemy, Ze sady czesto miarkujg poziom kar umownych. Skoro
kary sa tak czesto miarkowane, dlaczego mieliby§my zakladad,

9 Przyktady zatozen, ktérymi mozna uzasadnic kary umowne, oraz sposoby
ich wyliczenia mozna znalez¢ na moim blogu: https://bit.ly/30neFCQ
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ze ich poziom zwykle jest racjonalny. Jezeli nie ma zadnych do-
kumentéw uzasadniajacych przyjeta wysokos¢ kar — zalozyl-
bym, ze sg przypadkowe i Ze nikt nie poswiecit czasu na ich
rozwazenie. W takich sytuacjach nalezy poréwnac wysoko$¢
kar z potencjalnymi stratami przed potraceniem kar.

Mit 2 — Kary umowne musimy naliczy¢ w obawie przed
zarzutem niegospodarnosci

Jezeli kary sa na wygérowanym poziomie, musimy liczyc¢ sie
z tym, ze wykonawcy beda dochodzi¢ obnizenia ich w sadzie
iuzyskajg aprobate. Wybierajac $wiadomie pomiedzy:

«  decyzja o naliczeniu nieuzasadnionych kar, ktére zostang
péZniej zwrécone z nawigzka i zaplacie kosztéw sado-
wych, a

«  decyzja o nienaliczaniu nieuzasadnionych kar,
nietrudno oceni¢, ktéra droga naraza nas na niegospodar-

nos¢. Ocena wysokosci kar umownych jest zdecydowanie tan-

szg ustuga niz prowadzenie sporu sadowego, a i tak jest nie-
unikniona w trakcie prowadzonego sporu.

Na naliczaniu nieuzasadnionych kar moze skorzystaé wy-
facznie doradca zarabiajacy na prowadzeniu sporu. Rekomen-
dacje potracenia kar bez refleksji nad ich wysoko$cig sg skraj-
nie nieetyczne.

Mit 3 — Kary warto wykorzystywac jako lewar negocjacyjny

Zakoniczenie budowy jest newralgiczne dla rozliczenia mie-
dzy stronami. Czasem, gdy nie mamy podsumowanej warto-
$ci zmian czy usterek, zasadne jest wstrzymanie pewnej czesci
wynagrodzenia do czasu oszacowania ich wartosci. Powinni-
$my jednak tego unikac¢ w przypadku, gdy mieli§my czas na
podsumowanie i wycene tych zmian duzo wczesniej.
Podobnie jest w sytuacji, gdy duzo wcze$niej ztozono
wniosek o wydluzenie terminu, lub gdy do ostatniego mo-
mentu unikali§my rozméw na temat kar za opéznienia.



Naliczaniu kar i blokowaniu znacznych §rodkéw na zakon-
czenie budowy powinny zapobiegaé¢ mechanizmy wczesnych
powiadomieni i roszczenia wg FIDIC. Inwestor przed potrace-
niem kar umownych powinien zlozy¢ uzasadnione roszczenie
i/lub powiadomienie z odpowiednim wyprzedzeniem, a takze
przynajmniej uzyskac aprobate neutralnego Inzyniera.

W praktyce zablokowanie znacznych $rodkéw ,z zasko-
czenia” moze powodowac surowe konsekwencje, ktére naj-
pierw uderza w Wykonawce, ale ostatecznie naraza Zamawia-
jacego na zarzut razacego zaniedbania. W dalszej czesci opisze
konsekwencje takich ,,blokad”.

SZKODY WYRZADZANE PRZEZ BEZZASADNE
NALICZANIE KAR

Wiemy, ze naturalnym skutkiem niestusznego wstrzymania
platnosci moze by¢ (i) zatrzymanie prac, (ii) naliczanie usta-
wowych odsetek. Straty te sg rekompenso-
wane zawsze, gdy strona niestusznie zatrzy-
mata platnosci.

Niemniej taka rekompensata jest stosun-
kowo lagodna i nie oddaje skali probleméw
spowodowanych przez wstrzymana platnosc.
Przede wszystkim, o ile przedsiebiorstwa dzia-
tajg aby osiagad zyski, moga funkcjonowaé
i bez nich. Fundamentem dla funkcjonowania
przedsiebiorstwa jest przede wszystkim utrzy-
manie jego plynnosci, a wstrzymana platnosc
z duza mocg uderza wlasnie w ten fundament.

Powszechna granica dziesieciu procent
kar umownych zwykle przekracza ewentualny
zysk z realizacji jak i kapital obrotowy, ktéry
potrzebny jest do realizacji podobnego kon-
traktu. Zatem zatrzymujac platno$¢ mozemy byc pewni, ze
oprécz odsetek narazamy przedsiebiorstwo na problem z pod-
jeciem nastepnego kontraktu.

Kolejnym spodziewanym skutkiem moze by¢ wstrzyma-
nie przez poszkodowanego Wykonawce prac nad innym z pro-
wadzonych kontraktéw. Jezeli bylby to kontrakt o podobne;j
skali, Inwestor narazitby sie na zaplate kar umownych — ,in-
nemu zleceniodawcy” dla ktérego pracuje Wykonawca. Nie-
stety, wstrzymanie prac na sgsiednim kontrakcie moze doty-
czy¢ znacznie wiekszego projektu — im wiekszy projekt, tym
wieksze straty.

W ostatecznosci wstrzymana platnoéé moze doprowa-
dzi¢ do upadku catego przedsiebiorstwa lub zmusic do sprze-
dazy go po kosztach.

Straty opisane wyzej (wstrzymanie innych prac, upadek
przedsiebiorstwa, drogie finansowanie) sg rodzajem strat
kwalifikowanych raczej jako posrednie, tj. na wielko$¢ strat
wplywa zaréwno dzialanie Inwestora, jak i warunki dzialania
przedsiebiorstwa. Teoretycznie Inwestor moze nie zdawac so-
bie sprawy z ,otoczenia” wykonawcy. Ale czy na pewno Inwe-
stor zamykajacy oczy na warunki dziatania przedsiebiorstw

budowlanych moze uniknaé wszystkich konsekwencji beztro-
skiego naliczania kar? Wedlug mnie nie.

Inwestor w tak skomplikowanej branzy jak budownictwo,
powinien posiadaé specjalistéw znajacych i rozumiejacych,
funkcjonowanie wykonawcéw w warunkach rynkowych. Nie-
stety zauwazam, ze specjalisci rzadko zmieniajg zatrudnienie
pomiedzy Inwestorami, a Wykonawcami, stad brak im czesto
wiedzy na temat realiéw dziatania potencjalnego oponenta
w sporze o kary umowne. Tworzy sie w ten sposéb sztuczny
podzial utrudniajgcy wzajemne zrozumienie, a brak zrozu-
mienia niezawodnie wywoluje oplakane skutki 10,11,

Po trzecie, straty posrednie podlegaja rekompensacie
w przypadkach, gdy rozpoznane zostanie ,razace zaniedba-
nie”, lub ,$wiadome dzialanie wbrew umowie”.

Zatrzymujac platnos$¢ Inwestor moze spowodowac tzw.
Efekt Motyla. Chociaz nie zna sytuacji wykonawcy, powinien
wiedzie¢, ze ten moze by¢ zmuszony opézni¢ inne roboty.

Powszechna granica dziesieciu procent kar
umownych zwykle przekracza ewentualny zysk

z realizacji jak i kapitat obrotowy, ktéry potrzebny
jest do realizacji podobnego kontraktu. Zatem
zatrzymujac ptatnosé mozemy byé pewni, ze
oprécz odsetek narazamy przedsiebiorstwo na
problem z podjeciem nastepnego kontraktu.

Roboty te, mogg zakl6ci¢ przebieg innych inwestycji, powo-
dujac op6znienia calej inwestycji i wydtuzajac prace kilku,
by¢ moze znacznie wiekszym wykonawcom. Ryzykowanie ta-
kiej eskalacji zdecydowanie nie nalezy do rozsadnych decy-
zji. Oczekiwanie, Ze najgorsza kara bedzie zaptata jedynie za
wierzchotek géry lodowej, czyli ewentualne odsetki jest réw-
niez naiwnoscig.

Uwazam, ze Inwestor powinien posiadac niewielkg re-
zerwe na specjalistéw, ktérzy ocenia poziom kar, poniewaz
ewentualne wstrzymanie platnosci przynosi powazne konse-
kwencje. Tak samo Inwestor powinien posiadac kadre, ktéra
podejmie konstruktywng dyskusje na temat przyczyn op6z-
nien. Jezeli Inwestor nie posiada tak podstawowego zaplecza,
a zdobywa sie na zatrzymanie znacznej wyplaty, to w mojej
ocenie popelnia razace zaniedbanie.

10 Moze obowigzek posiadania doswiadczenia w roli wykonawcy bytby
wymaganiem dla Inzyniera, kt6re rozwigzatby cze$¢ probleméw.

n Pomine tutaj sytuacje, w ktérych Wykonawcy nie rozumiejg Inwestora.
Zwykle Inwestorami sg agencje rzadowe niezagrozone utrata ptynnosci,
w czasie gdy odwlekanie rozliczenia sporu przynosi ciezkie konsekwencje
dla Wykonawcéw.
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DR BARTOSZ ZAMARA
Trebbi Polska,
Digital Construction Navigator,
www.dcnavigator.eu

Informacja o projekcie,
niezaleznie czy z BIM
czy bez, caty czas jest
w procesie. Czy w formie
ekstraktu z rysunkéw
wykonanego przez
inzyniera budowy, czy
zestawienia w pliku xIs
dostarczonego przez
projektanta, czy raportu
dziennego z liczby
zalanych elementéw
danego dnia.
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Cyfryzacja budownictwa
bez BIM

yfryzacja budownictwa przez wielu utozsamiana jest z BIM, co w du-

zej mierze jest konsekwencjg udanego procesu tzw. ewangelizacji pro-

wadzonej przez popularyzatoréw technologii BIM. Jednak szeroko po-

jete budownictwo to caly szereg proceséw wymiany informacji pomiedzy
osobami, ktére nie maja nic, lub maja bardzo mato wspédlnego z opisem budynku.
Wprawdzie informacje przetwarzane przez te osoby sa pochodng informacji o obiek-
cie, jednak to, jak ta informacja trafita na ich biurko jest kwestig mato istotna.

Przyjmujac zalozenie, ze wigkszo$¢ informacji przetwarzanej przez przedsie-
biorstwa branzy budowlanej ma swoje zrédto w dokumentacji projektowej, mozna
wysnuc wniosek, ze BIM stanowi poczatek procesu informacyjnego przez porzad-
kowanie informacji o obiekcie w ustrukturyzowane dane. Tym samym BIM dostar-
czajgc informacji o obiekcie w postaci danych, moze by¢ — ale nie musi — Zrédlem
danych dla wszelkiego rodzaju cyfrowych proceséw informacyjnych. Niestety zda-
rza sie to rzadko. Dlaczego?

Powodéw jest wiele, ale skupmy sie na najwazniejszych. Po pierwsze przyczyna
moze by¢ rozdrobnienie branzy i jednostkowy charakter kazdego projektu inwesty-
cyjnego. Na rozdrobnienie rynku nie mamy wptywu. Natomiast BIM w zalozeniu
miat by¢ odpowiedzig na problem wynikajacy z tego, ze za kazdym razem budujemy
prototyp. Budowa modelu umozliwia przetestowanie go zanim zostana poniesione
koszty realizacji. W rzeczywistosci nie kazda inwestycja jest prowadzona z wykorzy-
staniem BIM. W inwestycjach z wykorzystaniem BIM, uczestnicy za kazdym razem
umawiaja sie w zakresie przebiegu procesu informacyjnego, formatéw wymiany da-
nych etc. Zasadniczo utrudnia to cyfryzowanie proceséw polegajacych na danych po-
chodnych z modeli BIM zestawianych w réznych kontekstach przedsiebiorstwa. Na
przykiad automatyczne pozyskanie sumarycznego przerobu m3 betonu na projek-
tach realizowanych przez Generalnego Wykonawce jest praktycznie niemozliwe do
uzyskania, kiedy kazdy model jest budowany z wykorzystaniem innych zasad. Czy
zatem jesteSmy skazani na dalsza mizerie i nieefektywno$¢ przekazywania informa-
¢jiiraportowania (podstawowe procesy w branzy)?

Niekoniecznie. Informacja o projekcie, niezaleznie czy z BIM czy bez, caly czas
jest w procesie. Czy w formie ekstraktu z rysunkéw wykonanego przez inzyniera
budowy, czy zestawienia w pliku xls dostarczonego przez projektanta, czy raportu
dziennego z liczby zalanych elementéw danego dnia. Przesledzenie Zrédet, obiegu
i zapotrzebowania na informacje w przedsiebiorstwie umozliwia stworzenie cyfro-
wego modelu jej obiegu, gdzie nawet bez Zrédla w postaci BIM, jestesmy w stanie
agregowac i nadawac informacji strukture danych w trakcie trwania projektu. Dane
sa wdziecznym przedmiotem dalszej obrébki i automatyzacji obiegu, raportowania
etc. Optymalizacja i automatyzacja obiegu informacji i raportowania czy to w ramach



Technologia lub metodyka BIM nie jest warunkiem
koniecznym do przeprowadzenia procesu cyfrowe;j
transformacji firm budowlanych. Informacja o modelu lub
raczej dane zawarte w modelu to tylko cze$¢ danych, ktére
powstaja lub s3 zbierane w trakcie procesu inwestycyjnego.
Jestesmy przekonani, ze uzycie innych narzedzi do
zarzgdzania informacjg podniesie wydajnosé proceséw
inwestycyjnych nawet dla ,,papierowych” projektéw 2p.

przedsiebiorstwa, czy uczestnikéw projektu (np. na linii GW —
inwestor) umozliwia odcigzenie inzynieréw i pozwolenie im
na skupieniu sie na prawde waznych rzeczach jak koordyno-
wanie i dogladanie jako$ci nadzorowanych robét.

Jednoczes$nie oczywistym jest, ze duze firmy maja wiek-
sze fundusze na wdrazanie systeméw ulatwiajacych prace
i automatyzujacych prace z informacja. Nie jest tez tajem-
nicag w branzy, ze wdrozone rozwiazania sa czesto krytyko-
wane przez ich uzytkownikéw. Jest natomiast wiele rozwia-
zan i narzedzi umozliwiajacych digitalizowanie mniejszych
lub wiekszych wycinkéw procesu inwestycyjnego wedtug po-
trzeb uzytkownikéw.

Technologia lub metodyka BIM nie jest warunkiem ko-
niecznym do przeprowadzenia procesu cyfrowej transforma-
¢ji firm budowlanych. Informacja o modelu lub raczej dane
zawarte w modelu to tylko cze$¢ danych, ktére powstaja lub
sa zbierane w trakcie procesu inwestycyjnego. JesteSmy prze-
konani, ze uzycie innych narzedzi do zarzadzania informacja
podniesie wydajno$¢ proceséw inwestycyjnych nawet dla ,pa-
pierowych” projektéw 2.

Wlaénie do takiego wniosku doszli§my w gronie twor-
céw bloga Digital Construction nawigator, ze barierg dla firm
przed rozpoczeciem procesu transformacji cyfrowej jest fal-
szywy poglad, Ze to oznacza w pierwszej kolejnosci adaptacje
technologii BIM. Nasz blog, ktéry powstat jako platforma wy-
miany wiedzy stara sie przekonac uzytkownikéw, ze istnieje
szereg innych technologii, ktérych wptyw na poprawe wydaj-
noéci proceséw inwestycyjnych jest o wiele wiekszy i mozliwy
do wdrozenia tu i teraz, bez koniecznosci ponoszenia nakla-
déw o horyzontalnym zasiegu. To wlasnie takim rozwiaza-
niom bedziemy po$wiecad najwiecej uwagi.

Naszym celem jest wskazanie odbiorcom mozliwosci
i sposob6éw wykorzystania wlasnie takich rozwigzan, ktére
usprawniajg codzienng prace. Czasem bedg to sugestie cal-
kiem nieoczywiste i wymagajace nowego spojrzenia na proces.
Czasem beda to konkretne wskazéwki jak zabrad sie do digita-
lizacji proces6éw i na co uwazac, aby uniknad zniechecenia i po-
czucia zmarnowanego czasu i pieniedzy. Innym razem moga

to by¢ propozycje odmiennego zorganizowania catego procesu
w celu zwiekszenia jego efektywnosci przez zmiane sposobu
wspotpracy albo pakiet nieuczesanych mysli, ktére mogg za-
inspirowad do dyskus;ji i wlasnych poszukiwan.

Liczymy na to, ze uda nam sie zainspirowaé spotecz-
no$¢ zawodowo zwigzang z inwestycjami po wszystkich stro-
nach procesu do nowego spojrzenia na mozliwosci, jakie dzi§
ofertuja technologie i narzedzia IT. Zapraszamy do dyskusji
z nami i samymi sobg, ktdrej ostatecznym celem jest zwieksze-
nie efektywnosci branzy budowlanej na kazdym etapie i w kaz-
dym obszarze niezaleznie od stosowanej technologii.
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Niezwykle wazne jest
gromadzenie danych
dowodowych, w sposéb
poprawny i kompleksowy,
w zakresie pozwalajgcym
na prawidtowe

| wyczerpujace
przeprowadzenie analizy
opdznien z zakresu
oddziatywania sity
wyzszej, tym bardziej,

ze z kontaktowego punktu
widzenia to na wykonawcy
spoczywa ten obowigzek.
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Akwizycja danych stuzacych
ocenie wptywu sity wyzszej

inety niespetna 2 lata od stwierdzenia pierwszego przypadku zaraze-

nia wirusem SARS-CoV-2 w Polsce, a branza budowlana zostata posta-

wiona przed kolejnym kryzysem spowodowanym wystapieniem sity

wyzej. Agresja Rosji na Ukraine jest niewatpliwie wydarzeniem tra-
gicznym, niosacym za sobg szereg nieprzewidywalnych skutkéw, ktérych wymiar
jest i pozostanie trudny do oszacowania w najblizszej przysziosci. Na ten moment
mozemy jedynie przewidywac jakie konsekwencje na kazdy aspekt zycia moze mie¢
wojna, jednak skala konsekwencji moze nie by¢ znana na dtugo po zakoriczeniu in-
wazji rosyjskiego napastnika. Mozemy snuc jedynie przypuszczenia jaka wiele aspek-
téw naszego zycia na trwate ulegnie zmianie po zakoticzeniu konfliktu.

Nie inaczej jest w branzy budowlanej. Wojna w Ukrainie jest w sposéb oczywi-
sty zdarzeniem nadzwyczajnym, wykraczajgcym ponad standardowy podziat ryzyka
zdefiniowanego w umowach na wykonanie rob6t budowlanych. Chociaz sita wyzsza
w postaci pandemii nauczyla (lub chociaz powinna nauczy¢) budowlancéw ogdlnego
schematu postepowania w momencie jej wystapienia, to w tym przypadku zakres
wplywu na realizacje inwestycji moze by¢ zupelnie inny. Ani wymiar, ani zakres od-
dzialywania wojny w Ukrainie na polskie budownictwo nie sg dotad znane, a wszel-
kie analizy wptywu charakteryzuja sie duzym stopniem niepewnosci. Paradoksalnie,
mimo bezspornych okolicznosci na ten moment nie mogg one stanowi¢ twardego
dowodu w roszczeniach. Niemniej jednak, wykonawcy juz teraz powinni zatrosz-
czy¢ sie o swoje interesy i gromadzic¢ wszelka mozliwa dokumentacje w celu wyka-
zania wplywu sily wyzszej, pod postaciag wojny w Ukrainie, w péZniejszym etapie.

Zgodnie z tre$cig Subklauzli 18.1 FIDICY, Sita Wyzsza (,Zdarzenie Nadzwy-
czajne”) to zdarzenia lub okolicznosci:

(i) ktére sg poza kontrolg Strony,

(ii) przeciwko ktérym Strona nie mogla rozsadnie sie zabezpieczy¢ przed zawar-
ciem Kontraktu,

(iii) ktérych taka Strona nie mogta rozsadnie oceniajac uniknaé lub przezwyciezy¢
oraz

(iv) ktdre nie mogg by¢ zasadniczo przypisane drugiej Stronie.

Jezeli wystapienie sity wyzszej uniemozliwi i/albo opéZzni wykonawcy zrealizo-
wanie jakiej$ czesci robét to, co do zasady, wykonawca uprawniony bedzie do rosz-
czenia w zakresie wydluzenia czasu realizacji zobowigzania kontraktowego oraz
zwrotu kosztéw jakie wykonawca poniesie z tytutu wystapienia sity wyzszej.

Wojna wywolana przez Rosje niewatpliwie spetnia powyzsze przestanki i na-
lezy réwniez do zbioru wydarzen wypunktowanych w dalszej czesci Subklauzli 18.1

1 Warunki Kontraktu edycja 2017



Paradoksalnie, mimo bezspornych okolicznosci
na ten moment nie mogg one stanowic twardego

dowodu w roszczeniach. Niemniej jednak, wykonawcy

juz teraz powinni zatroszczyc sie o swoje interesy

i gromadzi¢ wszelka mozliwg dokumentacje w celu
wykazania wptywu sity wyzszej, pod postacia
wojny w Ukrainie, w péZniejszym etapie.

FIDIC, zatem nalezaloby ja zakwalifikowa¢ do sity wyzszej.
Zgodnie z obowiazkiem kontraktowym, to strona informujaca
o skutkach sity wyzszej (wystapienie z zagdaniem o zwrot kosz-
téw i/albo przedtuzenie czasu) powinna wykazac i udowodnic
wptyw okolicznosci na realizacje kontraktu.

Wykonawcy musza pamietad, ze pierwszym krokiem
do okreslenia wymiaru wplywu sity wyzszej na prowadzone
prace jest przekazanie do inwestora powiadomienia o wysta-
pieniu sity wyzszej w terminie uzgodnionym w postanowie-
niach umowy (wg FIDIC jest to okres 14 dni od powziecia in-
formacji o wydarzeniu).

1. ISTOTA GROMADZENIA DANYCH | ICH CEL

Nadrzednym celem gromadzenia dokumentacji dajacej pod-
stawe do wykazania rzeczywistego wplywu okolicznosci
w chwili jej zakoniczenia (ustania skutkéw) jest oczywiscie re-
kompensata w postaci wydtuzenia czasu realizacji kontaktu
na skutek wystgpienia op6éznien, ktérych nie dato sie uniknad.

Prawidtowo wykonana analiza op6Znieni bazujaca na od-
powiednio przygotowanych danych poczatkowych, zebranych
na podstawie poprawnie udokumentowanych okolicznosciach
pozwala na skuteczng obrone przed naliczeniem kar umow-
nych za wydluzenie realizacji. Im lepsze i bardziej wyczerpu-
jace przygotowanie dokumentacji obrazujace rzeczywiste za-
burzenia w realizacji, tym realniejszy wynik przeprowadzonej
analizy, stanowigcej mocna podstawe do roszczenia o rekom-
pensate zidentyfikowanego ryzyka i mniejsze zagrozenie w po-
staci odrzucenia takiego roszczenia przez inwestora.

Dobra praktyka wykonawcéw jest gromadzenie danych
w ustrukturyzowanej formie przez caly czas realizacji zada-
nia inwestycyjnego. Informacje te nabieraja duzego znaczenia
w chwili wystapienia okoliczno$ci zaburzajacej zaplanowany
tryb pracy. Koncentrujac sie na udowodnieniu wystapienia
sity wyzszej 1 idacych za nig skutkéw nalezy pamietad, ze od
poczatku wystapienia takiego zdarzenia konieczna jest akwi-
zycja dokumentacji stuzgca wykazaniu wptywu wystapienia
sity wyzszej na realizacje prac wykonawcy. Oddzialywanie sity

wyzszej moze miec réznorodne objawy. Moze by¢ zakltéce-
niem niekoniecznie powodujacym opéznienie lub/badZ oko-
liczno$cia wydtuzajaca realizacje calej inwestycji poprzez sku-
tek w postaci wstrzymania lub spadku tempa realizacji prac
bedacych na $ciezce krytycznej. Dlatego niezwykle wazne jest
gromadzenie danych dowodowych, w sposéb poprawny i kom-
pleksowy, w zakresie pozwalajacym na prawidlowe i wyczer-
pujace przeprowadzenie analizy op6Znien z zakresu oddzia-
lywania sity wyzszej, tym bardziej, ze z kontaktowego punktu
widzenia to na wykonawcy spoczywa obowiazek:
(i) wykazania wystgpienia sity wyzszej,
(ii) pelnego udokumentowania jej objawéw oraz
(iii) wykazania zwigzku przyczynowo skutkowego pomie-
dzy zaistnieniem wydarzenia a jego wplywem na reali-
zacje zobowigzania umownego, tj. wykazaniem wplywu
zmiany na trudno$ci w wypelnieniu zakresu kontraktu.

Co wiecej, jezeli wykonawca oprécz sit wlasnych wyko-
rzystuje réwniez sity podwykonawcze to, dla pelnego przed-
stawienia zakresu i wymiaru oddziatywania okolicznosci, za-
kres zbierania przez niego dokumentacji dowodowej powinien
by¢ rozszerzony réwniez na jego podwykonawcédw. Przy wielu
podmiotach moze okazad sie to czasochtonne i klopotliwe, dla-
tego tez istotna jest bezzwloczna reakcja wykonawcy w postaci
usystematyzowania gromadzonych danych i schematu powia-
domien o sile wyzej, aby dane te mozna bylo zebrac i przed-
stawi¢ zamawiajacemu w jednolity i przystepny sposéb. Dla
wykonawcéw cenne okazuje sie wprowadzenie praktyk i me-
todyki gromadzenia danych dotyczacych problemowych kwe-
stii w d6t calego tanicucha podwykonawcéw od poczatku trwa-
nia wspétpracy.

Wykonawca, o ile jest to mozliwe, powinien takze wy-
kaza¢ dolozenie nalezytej starannosci w ograniczeniu skut-
kéw wystapienia sity wyzszej przygotowujac plany napraw-
cze wprowadzajace odpowiednie dzialania zaradcze, zalezne
od rodzaju wystepujacej okolicznosci spowodowanej atakiem
zbrojnym na Ukraine.
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2. WYKAZ ZRODEL INFORMAC]I

Na ten moment przewidywania ekspertéw dotyczace wptywu
na terminowgy realizacje umowy ograniczajg sie do dwéch ro-
dzajéw przeszkdd, tj.: (i) zmniejszenie zaangazowania sit fi-
zycznych poprzez odptyw pracownikéw pochodzenia ukra-
inskiego, oraz (ii) opéZznienie w realizacji dostaw w wyniku
niedoboru materiatéw, ktére byly importowane z Ukrainy, Ro-
sji i Biatorusi.

Trudno méwié obecnie o skali opéZnien w realizacji
[robét/kontraktéw] jakie moga nie$¢ za sobg te przeszkody.
W ograniczonym zakresie (utrudniony dostep do sit fizycz-
nych i dostaw surowcéw budowlanych) mozna je poréwnaé
do opéznien, ktére generowata okolicznosé zwigzana z wy-
buchem pandemii wirusa SARS-CoV-2, zaliczana w zbiér sily
wyzszej. Zgodnie z badaniami przeprowadzanymi przez CAS?2
na potrzeby raportu o sporach budowlanych, w zwigzku z ne-
gatywnymi skutkami pandemii wywotanej wirusem SARS-
-CoV-2 opéZnienia w realizacji kontraktéw wahaja sie od 3
do 6 miesiecy.

Biorac pod uwage doswiadczenia wynikajace z wymagan
inwestoré6w w zakresie wykazania wptywu pandemii wirusa
SARS-CoV-2 na terminows realizacje robdt, wykonawcy juz
dzi§ powinni przygotowywac sie do roszczen o rekompen-
sate czasowa w zakresie wystapienia sity wyzszej. W tym celu
konieczne jest zweryfikowanie czy ktéras z przeszkéd zwig-
zanych z ograniczeniem zasobéw ludzkich i materialéw bu-
dowlanych wystepuje w przypadku realizowanego przez nich
kontraktu oraz rozpoczecie gromadzenia materiatu dowodo-
wego. Dla dwéch omawianych okolicznosci spowodowanych
sila wyzsza postaram sie przedstawi¢ zakres koniecznej do ze-
brania dokumentacji oraz niezbednych do wykonania dziatan.

a. Zmniejszenie iloSci zaangazowania sit fizycznych poprzez
odptyw pracownikéw pochodzenia ukrainiskiego

W wyniku powszechnej mobilizacji Ukraifiscy pracownicy,
w tym zatrudnieni w sektorze budownictwa, wroécili do Ukra-
iny broni¢ swojej ojczyny. Na dzier 31.03.2022 1. juz 391 ty-
siecy 0s6b powrdcito do Ukrainy walczy¢ z agresorem, za$
liczba udzielonych zezwoleri na prace w Polsce dla obywateli
Ukrainy w 2021 roku wyniosta niemal 330 tysigcy (dane Mini-
sterstwa Rodziny i Polityki Spotecznej).

Powrét do kraju ukrainskich pracownikéw stanowiacych
znaczacy udzial calodci zatrudnionych w budownictwie ma
kolosalne znaczenie dla mocy przerobowych przedsiebiorstw
dziatajacych na polskim rynku budowlanym, ktére to przed-
siebiorstwa juz przed wybuchem wojny zglaszaly problemy
z dostepnoscig rak do pracy.

Znajac juz potencjalny schemat wptywu tego zjawiska
mozemy sie przygotowad na udokumentowanie oddziatlywania

2 Raport o sporach budowlanych w Polsce 2021 ze szczegélnym
uwzglednieniem wptywu pandemii spowodowanej koronawirusem.
Perspektywa na rok 2022
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zaburzenia w realizacji projektu/kontraktu poprzez gromadze-
nie informacji na poparcie wystapienia okolicznosci zwiazanej
z odpltywem ukrainiskich pracownikéw. Przede wszystkim, je-
zeli wykonaweca realizuje roboty budowlane z wykorzystaniem
sit podwykonawcéw, to konieczna jest $cista wspétpraca i zo-
bowigzanie podwykonawcéw do stalego monitorowania sytu-
acji z zakresu wahan liczby zaangazowanych pracownikéw.
W tym celu, zaréwno dla sit wlasnych wykonawcy jak i pra-
cownikéw podwykonawcy konieczne jest zebranie danych do-
tyczacych personelu ukrainskiego:

(i) ilosci wnioskéw urlopowych od dnia 24.02.2022 1.

oraz
(ii) wypowiedzert umowy od dnia 24.02.2022 r. Informa-

cje te powinny by¢ poparte odpowiednimi dokumen-
tami (potwierdzeniami), raportami obecnosci na placu
budowy, kartami pracy oraz raportami kadrowymi (za-
nonimizowanymi). Niezbedne jest réwniez wskazanie
zakresu prac jaki realizowali do czasu rozpoczecia od-
dzialywania sily wyzszej oraz catkowitego czasu w jakim
wykonawcy realizowali przedmiotowe roboty z uwzgled-
nieniem prac realizowanych w zaktéconym trybie, tj. do
czasu powrotu pracownikéw lub zakoniczenia zadania
zaburzonego. Liczby pracownikéw rezygnujacych z wy-
pelniania swojego zobowigzania wzgledem pracodawcy
powinny by¢ réwniez odniesione do catkowitej ilosci za-
trudnionych przez podmiot oséb dedykowanych na kon-
kretna, doznajacg opdznienia inwestycje. Jedynie poprzez
wykazanie udzialu zmniejszenia zaangazowania mozna
dokonac kalkulacji dajgcej nam realny wynik spadku
tempa realizacji w wyniku ograniczenia zasobéw ludz-
kich. Wszystkie powyzsze dane i zestawienia powinny
by¢ sporzadzone z podzialem na firmy wykonawcze oraz
zakresy.

W oparciu o zebrang dokumentacje wskazujaca niedo-
bory pracownikéw w stosunku do zaangazowania sprzed
wojny nalezy sporzadzi¢ zestawienia ilogci sit fizycznych z roz-
biciem dziennym (lub maksymalnie tygodniowym) poréwnu-
jace (i) ilo§¢ pracownikéw obecnych na placu budowy, oraz (ii)
ilo$¢ pracownikéw, ktéra miata realizowad prace (obecni oraz
powracajacy do Ukrainy).

Jezeli podmiot zawart umowe na realizacje robét budow-
lanych przed dniem 24.02.2022 r. i dopiero miat zaczynac
ich realizacje, a planowat zaangazowanie ukrairiskich pracow-
nikéw to konieczne jest udowodnienie, ze na skutek wybu-
chu wojny stalo sie to niewykonalne. Udokumentowanie ta-
kiego stanu rzeczy bedzie trudniejsze niz w przypadku prac
juz trwajacych, ale nie niemozliwe. W takim przypadku ko-
nieczne jest przedstawienie przygotowanych na etapie podpi-
sania umowy planéw przerobowych i planéw zaangazowania
zasob6w ludzkich, a takze dokumentéw $wiadczacych o checi
pozyskania sit fizycznych pochodzenia ukrainskiego, np. ko-
respondencja z agencjami pracy obstugujacymi pracownikéw
zagranicznych. Tu réwniez konieczne jest przygotowanie ze-
stawient poréwnawczych z zakresu planowanej i rzeczywistej
ilo$ci pracownikéw.



Jezeli podmiot zawart umowe na realizacje robét
budowlanych przed dniem 24.02.2022 r. i dopiero miat
zaczynac ich realizacje, a planowat zaangazowanie

ukrairiskich pracownikéw to konieczne jest udowodnienie,

ze na skutek wybuchu wojny stato sie to niewykonalne.
Udokumentowanie takiego stanu rzeczy bedzie trudniejsze
niz w przypadku prac juz trwajgcych, ale nie niemozliwe.

Najbardziej rzeczywiste wyniki datyby raporty wypraco-
wanych przerobéw pracownikéw, ktérzy wrdcili do Ukrainy
w poréwnaniu do raportéw przerobowych calego zespotu, jed-
nak z calg pewnoscig niewielu podwykonawcéw taka doku-
mentacje prowadzi.

Co istotne, o rekompensate mozna ubiega¢ sie jedynie
w sytuacji, gdy udowodniony zostanie zwigzek przyczynowo
skutkowy, zadanie z harmonogramu zostalo op6Znione wzgle-
dem jego zaplanowanego terminu oraz czasu trwania i jedy-
nie w zakresie zmniejszonej iloci pracownikéw z tytutu wy-
stapienia sity wyzszej w postaci wojny w Ukrainie. Zadanie to
musi réwniez znaleZ¢ sie na $ciezce krytycznej i powodowad
opéznienie realizacji calej inwestycji.

b. Opéznienie w realizacji dostaw w wyniku niedoboru
materiatéw

Polscy przedsiebiorcy na szeroka skale korzystali z dostaw su-
rowcéw budowlanych zaréwno z Ukrainy, jak i z Rosji oraz
Biatorusi. Przede wszystkim byly to transporty stali i alum-
inium, cementu, drewna czy kruszyw. Obecnie dostawy su-
rowcéw z Ukrainy zostaly wstrzymane ze wzgledu na stan wo-
jenny i zaprzestanie produkcji, z Rosji i Biatorusi za$ z uwagi
na nalozone sankcje. Wykonawcy staneli przed obliczem
wstrzymania znacznej czesci swoich dostaw i muszg znalez¢
alternatywe dla wypelnienia zobowigzan kontraktowych, ktére
to zostaly podjete przed wybuchem wojny. Z duzym prawdo-
podobienistwem wykonawcy odczuja skutki koniecznosci zna-
lezienia zastepczych dostawcéw lub dostawcy — zastepczych
Zrédel pozyskania materialéw budowalnych.

W poczatkowym etapie zawartych uméw na roboty budow-
lane wigkszo$¢ dostawcéw deklaruje wykonawcy planowane ter-
miny dostarczenia materialéw budowlanych tworzac chociazby
uproszczone harmonogramy dostaw (harmonogramy wyko-
nane w programach planistycznych, okre§lone w umowie ter-
miny transportu okreslonej ilosci surowca, etc.). Odniesienie do
terminu okreslonego umowa jest niezwykle wazne, poniewaz
jest to podstawa do okreglenia zakresu powstalego op6Znienia.

Obowigzkiem dostawcéw oraz podwykonawcéw i wyko-
nawcéw korzystajacych z ustug dostawcéw jest powiadomienie
podmiotu nadrzednego o wystapieniu okolicznosci w postaci
opéznienia dostawy. W obowigzku dostawcéw jest pisemne
powiadomienie wykonawcy (zgodnie z metoda komunikacji
projektowej przewidzianej w umowie) o wystapieniu zdarzen,
ktére moga spowodowad wydtuzenie realizacji zobowigzania
kontraktowego. W takim powiadomieniu powinna znalez(¢ sie
informacja o pierwotnej dacie dostawy, rodzaju i ilo$ci trans-
portu materiatu oraz planowana, po uwzglednieniu wyste-
pujacych okoliczno$ci, nowa data dostawy. Dalszym krokiem
jest oczywiscie przekazanie do inwestora przez wykonawce
informacji o zaburzeniu lub zbiorze zaburzen, jezeli problem
z dostawami dotyczy wiekszej liczby dostawcéw. Wykonawca
w swoim powiadomieniu powinien takze wskazaé inwesto-
rowi na jaki zakres jego robét potencjalny wptyw moga mied
opéznione w wyniku dziatani wojennych transporty surowcéw.

Kontraktowe postepowanie i natychmiastowe informowa-
nie wykonawcéw przez dostawcéw jest bardzo istotne, ponie-
waz przy odpowiednim wyprzedzeniu zglaszanych trudnosci
zwieksza sie szansa na znalezienie rozwigzan alternatywnych
i wdrozenie planéw naprawczych.

Naturalnie beda stawiane pytania czy aby na pewno do-
stawca przed wojna korzystat z dostaw z Ukrainy, Rosji lub
Bialorusi, a w przypadku ukrainiskiego dostawcy koresponden-
cja dotyczaca op6Znienia w transporcie moze nie istnieé. Tu
pomocne w udowodnieniu wystapienia przeszkéd jest przed-
stawienie uméw z podmiotem transportujacym swoje surowce
z zaangazowanego w dzialania wojenne panistwem. Umowy
te mogg by¢ cze$ciowo utajnione. Wazne, aby widoczna byla
data zawarcia umowy, nazwa przedsiebiorstwa wraz z krajem
prowadzenia dzialalnosci oraz rodzajem i ilo$cig zakontrakto-
wanych do przetransportowania surowcéw.

Podobnie jak w przypadku zmniejszenia zaangazowa-
nia personelu, tak i w przypadku opéZnionych dostaw re-
kompensata jest nalezna wykonawcy jedynie w sytuacji, gdy
udowodniony zostanie zwigzek przyczynowo skutkowy, za-
danie z harmonogramu zostalo opéZnione wzgledem jego
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zaplanowanego terminu oraz czasu trwania i jedynie w za-
kresie opéznionych dostaw z tytulu wystapienia sily wyzszej
w postaci wojny w Ukrainie. Zadanie to musi réwniez zna-
lez¢ sie na $ciezce krytycznej i powodowaé opéznienie reali-
zacji calej inwestycji.

3. PRAKTYCZNA PORADA METODYCZNA

Udowodnienie wplywu wystapienia sity wyzszej, jej skut-
kéw i realnego oddzialywania na wykonanie zobowigzania
umownego wykonawcy wcale nie jest tak proste jak mogtoby
sie wydawad, a zgromadzenie dokumentéw bez prawidlowo
przeprowadzonej analizy opéZnien nie jest wystarczajacym
dzialaniem dajacym pewno$¢ uznania przez inwestora rosz-
czenia o wydluzenie terminu zakoriczenia realizacji inwestycji.

Do prawidlowego wykonania analizy op6Zniefi w oparciu
o zebrany material dowodowy nalezy wykona¢ kilka dziatani
dajacych nam odpowiedz jaki wptyw na realizacje rob6t wy-
warla sila wyzsza. W duzym uproszczeniu, nalezy (i) zbadad,
jak wygladata sytuacja przed wybuchem wojny, (ii) dokonac
analizy udokumentowanych zdarzen i sprawdzic jaki mogty
mie¢ wplyw na poszczegélne zadania, (iii) okresli¢, jak wy-
diuzyla sie realizacja poszczegélnych skltadowych zobowigza-
nia wykonawczego i calej inwestycji na skutek wystepujacych
okolicznosci — punkt startowy » zdarzenie » konsekwencje.

W celu okreslenia wptywu w pierwszym kroku musimy
sprawdzié, jak wygladata realizacja inwestycji przed rozpo-
czeciem oddziatlywania sity wyzszej. Najlepszym instrumen-
tem do przeprowadzenia takiego dzialania jest harmono-
gram zaktualizowany przed dniem 24.02.2022 1. (0 ile zostat
uzgodniony lub zaakceptowany przez inwestora), poniewaz
zawiera wplyw innych okolicznosci oddziatujacych na inwe-
stycje przed wybuchem wojny. Nie wszyscy wykonawcy jed-
nak dokladajg staran, aby traktowa¢ harmonogram jako na-
rzedzie do skutecznego badania postepu robét i czesto nie
dbaja o jego aktualizacje. W takim scenariuszu akceptowal-
nym harmonogramem jest jego ostatnia aktualizacja wyko-
nana na przyklad na potrzeby zawarcia aneksu lub innego zda-
rzenia kontraktowego.

Prawidlowo wykonany harmonogram, z rzeczywista
$ciezka krytyczng i poprawienie wprowadzonymi polgcze-
niami logicznymi, o odpowiednim stopniu szczegétowosci
nie do$¢, ze jest najskuteczniejszym narzedziem do kontroli
postepéw to dodatkowo daje nam mozliwo$¢ realnej oceny
wplywu skutkéw zmaterializowanego ryzyka.

Poprawnie zgromadzone dane postuzy¢ maja do wyko-
nania analizy poszczegdlnych przeszkdd, okreslenia ich daty
poczatkowej i konicowej oraz czasu efektywnego, ktéry nie
w kazdym przypadku tozsamy jest z czasem kalendarzowym
trwania zdarzenia.

Konieczne jest wykazanie, ze wykonawca dotozyt wszel-
kich staran, aby zminimalizowa¢ oddziatywanie sily wyzszej
poprzez aktywne szukanie alternatywnych rozwigzan doty-
czacych kontraktacji personelu i pozyskiwania surowcéw z in-
nych, nieobjetych sankcjami Zrédel, w szczegdlnosci zapytania
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ofertowe, rozpoznanie rynku, korespondencja z potencjalnymi
dostawcami po dniu 24.02.2022 1.

W chwili zakoriczenia oddziatywania sily wyzszej moz-
liwe bedzie okreélenie jej wplywu na realizacje poszcze-
gélnych robét oraz calej inwestycji. W celu udowodnienia
zwigzku przyczynowo skutkowego konieczne jest wyrazne
wskazanie zaleznosci pomiedzy odnotowanymi zdarzeniami
a skutkiem w postaci zaburzonej realizacji w wydtuzonym
czasie.

Do przeprowadzenia analizy op6znienn wykorzystuje
sie harmonogram zaktualizowany o rzeczywiste daty wyko-
nania poszczegélnych jego zadan. Najlepsza praktyka, o ile
dokonujemy analizy op6Znien inwestycji zakoriczonej, jest
poréwnanie planowanych i rzeczywistych termindéw za-
dan, na ktére oddzialywaly zdarzenia bedace negatywnymi
skutkami wystapienia sily wyzszej (przy trwajacych projek-
tach, jednak po ustaniu oddzialywania okoliczno$ci op6znia-
jacych, dokonuje sie analizy teoretycznej poprzez wprowadze-
nie do planowanego harmonogramu zdarzen opézniajacych
i uwzglednienie ich w czasie trwania zadan, na ktére oddzia-
tuja bezposrednio). Przy okresleniu wymiaru opéznienia za-
burzonych zadan oraz czaséw efektywnych zdarzen dostajemy
wyniki w postaci ich wplywu na zadania. Jednak, aby okresli¢
oddziatywanie zdarzen na realizacje inwestycji konieczna jest
analiza Sciezki krytycznej calego projektu, co jest zabiegiem
wymagajacym wiekszych kompetencji od kadry kierowniczej
i znajomosci dedykowanych narzedzi.

Dopiero wynik analizy $ciezki krytycznej daje nam odpo-
wied? jaka skalg oddzialtywania na realizacje inwestycji cha-
rakteryzowala sie wojna w Ukrainie zakwalifikowana jako sita
wyzsza, 1 o ile nalezatoby rosci¢ w zakresie wydtuzenia ter-
minu zakoniczenia zobowigzania umownego. Prawidlowo wy-
konana analiza opéznienh bazujaca na wyczerpujacym zebra-
niu materiatu dowodowego minimalizuje ryzyko odrzucenia
takiego roszczenia przez inwestora.

Na ten moment nie jestem w stanie przewidzied jaki wy-
miar bedg miaty skutki ataku zbrojnego Rosji na Ukraine.
Wiem natomiast, ze wielu wykonawcéw bedzie borykad sie
trudnosciami w pozyskaniu personelu i dostaw materiatu,
a aktywne dzialania w czasie trwania sily wyzszej dadza szanse
na udowodnienie poniesionej przez nich szkody po ustaniu
oddzialywania zdarzeni zaburzajacych normalng realizacje
prac.
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Niezaleznie od tego czy
umowa jest oparta na
modelowych Warunkach
Kontraktowych FIDIC
czy na zmienionych
zapisach w Subklauzulach
Zamawiajacy czesto
przewidujag w umowach
klauzule regulujace
korekty wynagrodzenia
w przypadku zmiany
kosztéw wykonania
kontraktu.

Waloryzacja w Warunkach
Kontraktowych FIDIC

oraz praktyka ich stosowania —
perspektywa zamawiajacego

odelowe warunki kontraktowe FIDIC w Subklauzuli 13.8 [Korekty wy-

nikajace ze zmian kosztorysu] przewiduja platnos¢ Wykonawcy kwot

skorygowanych dla oddania wzrostéw lub spadkéw kosztu robocizny,

D6br i innych nakladéw na Roboty. Przedmiotowa Subklauzula ma
zastosowanie w przypadku wlaczenia do Zalgcznika do Oferty tabeli danych korek-
cyjnych. Jesli Zamawiajacy nie zalgczy takiej tabeli badZ nie wprowadzi zapiséw za-
miennych dotyczacych waloryzacji to Subklauzula nie bedzie miala zastosowania
i bedzie sie uwazato, ze Zaakceptowana Kwota Kontaktowa zawiera rezerwy na po-
krycie nieprzewidzianego wzrostu kosztu w innych pozycjach. W takim przypadku
Wykonawca skladajac Oferte powinien z géry zalozy¢ i wycenic ryzyko inflacyjne
a takze przewidzie wdrozenie sposob6éw mitygacji tego ryzyka.

Niezaleznie od tego czy umowa jest oparta na modelowych Warunkach Kontrak-
towych FIDIC czy na zmienionych zapisach w Subklauzulach Zamawiajacy czesto
przewiduja w umowach klauzule regulujace korekty wynagrodzenia w przypadku
zmiany kosztéw wykonania kontraktu.

Korekty kwot nalezne z tytutu waloryzacji wynikajace z zastosowania Subklau-
zuli 13.8 WK s3 uwzgledniane w Przej$ciowych Swiadectwach Platnosci w stosunku
do platnosci naleznej Wykonawcy obliczane zgodnie z Subklauzulami 14.3 [Wyste-
powanie o Przejéciowe Swiadectwo Platnosci] oraz 14.6 [Wystawienie Przej$ciowych
Swiadectw Platnosci]. Jednak przed wprowadzeniem korekt konieczna jest analiza
podstaw do uwzglednienia wnioskéw waloryzacyjnych Wykonawcy. Kazdy przypa-
dek jest indywidualny i nalezy oszacowac odpowiednia wartos¢ waloryzacji w odnie-
sieniu do faktycznych wzrostéw cen.

Nalezy zwrécic¢ uwage, iz w przypadku, kiedy Zamawiajacy nie przewidziat
w umowie mozliwosci podwyzszenia wynagrodzenia z powodu nadzwyczajnego
wzrostu kosztéw, Wykonawca rob6t budowlanych moze wystapi¢ do sadu w drodze
powédztwa na podstawie przepiséw kodeksu cywilnego z art. 357 (1) lub art. 632 § 2.
Art. 357 (1) k.c. dotyczy wynagrodzenia kosztorysowego natomiast art. 632 § 2 k.c.
wynagrodzenia ryczaltowego.

Art. 3577(1). Jezeli z powodu nadzwyczajnej zmiany stosunkdow spetnienie sSwiadcze-
nia bytoby potgczone z nadmiernymi trudnosciami albo grozitoby jednej ze stron razgcg
stratg, czego strony nie przewidywaty przy zawarciu umowy, sgd moze po rozwazeniu in-
teresow stron, zgodnie z zasadami wspdtzycia spolecznego, oznaczyc sposéb wykonania
zobowigzania, wysokosc swiadczenia lub nawet orzec o rozwigzaniu umowy. Rozwigzu-

jgc umowe sgd moze w miarg potrzeby orzec o rozliczeniach stron, kierujgc si¢ zasadami
okreslonymi w zdaniu poprzedzajgcym.
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Art. 632. § 2. Jezeli jednak wskutek zmiany stosunkow, ktdrej
nie mozna byto przewidziec, wykonanie dzieta grozitoby przyjmu-
jgcemu zamdowienie razgcg stratq, sgd moze podwyzszyc ryczalt
lub rozwigzac umowe.

Trzeba pamietaé, ze obecna sytuacja na rynku branzy bu-
dowlanej staje sie coraz trudniejsza z uwagi brakéw dostep-
nosci poszczegélnych materiatéw budowlanych, radykalnych
podwyzek cen materialéw i ustug budowlanych oraz pojawia
sie problem z dostepnoscia pracownikéw oraz firm specjali-
stycznych. Poniewaz sytuacja jest bardzo dynamiczna wyko-
nawcy powinni dotozy¢ staran, aby wlasciwie dokumentowad
wszystkie okolicznosci, ktére maja wplyw na zmiany kosztu
realizacji.

CEL WALORYZAC])I

Waloryzacja powinna stuzy¢ zminimalizowaniu skutkéw
zmian gospodarczych w trakcie realizacji dtugoterminowego
Kontraktu oraz w przypadku zmian sity nabywczej pienigdza.
Dzieki temu rozwigzaniu istnieje mozliwo$¢ kontynowania
robét, utrzymania ptynnosci wykonawcy oraz mozemy unik-
naé wystepowania stron na droge postepowania sgdowego.

KLAUZULA WALORYZACYJNA W USTAWIE PZP

Zgodnie PZP art. 439 ust. 1. Umowa, ktérej przedmiotem sq ro-
boty budowlane lub ustugi, zawarta na okres dtuzszy niz 12 mie-
sigcy, zawiera postanowienia dotyczgce zasad wprowadzania
zmian wysokosci wynagrodzenia naleznego wykonawcy, w przy-
padku zmiany ceny materiatéw lub kosztéw zwigzanych z reali-
zacjg zamdéwienia. Ust. 2 odnosi sie do zmiany cen materia-
16w lub kosztéw zwiazanych z realizacja zamoéwienia. Warto
zaznaczy(, ze waloryzacja jest podstawa zaréwno do zwiek-
szenia wynagrodzenia Wykonawcy, jak i do jego zmniejsze-
nia. Powyzsze jest zalezne od kierunku zmian cen rynkowych
wzgledem ceny zaoferowanej przez Wykonawce. Od zapi-
s6w Subklauzuli 13.8 zalezy, czy wynagrodzenie bedzie ule-
gato zmianie juz przy lekkich wahaniach cen materiatéw lub
kosztéw, czy tez wskazany bedzie ich wyzszy poziom. Dlatego
przed ztozeniem oferty przez Wykonawce warto obliczy¢ na
jakim poziomie Zamawiajacy przewiduje waloryzacje kwot.
Moze sie okazad, ze jest to niewielki dodatek. W takim przy-
padku Wykonawcy powinni uwzglednia¢ wzrost cen w swoich
ofertach w innych pozycjach . Z reguly Zamawiajacy do pew-
nego stopnia pozostawiajg wahania cen w sferze ryzyka Wyko-
nawcy, a dopiero w przypadku gwattownych zmian cen mate-
rialéw i kosztéw pracy dokonywana jest waloryzacja platnosci
kwot w stosunku do zlozonej oferty. Wykonawcy powinni pa-
mietaé, ze zmiana cen materialéw lub kosztéw nie zawsze
oznacza automatyczne zwigkszenie kosztéw wykonania zamoé-
wienia. Dlatego tak wazna jest analiza wskaznikéw waloryza-
cyjnych zawartych w umowie. To zapisy umowne reguluja spo-
s6b okreslania zwiekszenia kosztéw wykonania zaméwienia.

Jest jeszcze jedna wazna kwestia, o kt6rej powinni pamie-
ta¢ Podwykonawcy. Zgodnie z PZP art. 439 ust. 5 Wykonawca,
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ktdrego wynagrodzenie zostato zmienione zgodnie z ust. 1-3, zo-
bowigzany jest do zmiany wynagrodzenia przystugujgcego podwy-
konawcy, z ktorym zawart umowe, w zakresie odpowiadajgcym
zmianom cen materiatow lub kosztéw dotyczgcych zobowigzania
podwykonawcy. Warunki jakie musza by¢ spelnione to: przed-
miotem umowy sg roboty budowlane lub ustugi oraz okres
obowigzywania umowy przekracza 12 miesiecy.

RYZYKA KONTRAKTOWE ZWIAZANE Z REALIZACJA ZAPISOW
WALORYZACY]NYCH

Niespetnienie wszystkich warunkéw do uruchomienia
waloryzacji

Wykonawca powinien przekazywac wnioski waloryzacyjne
w momencie spelnienia wszystkich przewidzianych w umo-
wie przestanek przyznania Wykonawcy prawa do waloryzacji.
Po spelnieniu tego warunku Zamawiajacy dokonuje szcze-
g6towej analizy podstaw do uznania wnioskéw waloryzacyj-
nych. Wykonawcy czesto przedwcze$nie wystepuja z wnio-
skami waloryzacyjnymi, kiedy wszystkie przestanki nie sg
jeszcze spelnione. W tym przypadku zapisy umowne s3 opie-
rane na wilasnej wykladni, co w konsekwencji jest odrzucane
przez Zamawiajacego.

Odmienna interpretacja zapiséw umownych przez
Zamawiajacego i Wykonawce

W przypadku wystapienia réznic w wykladni postanowient
umowy pomiedzy Stronami istotna jest rola Inzyniera Kon-
taktu, ktéry prébuje odnalezé rozstrzygniecie sporu. Subklau-
zula 3.5 [Ustalenia] przewiduje, ze to Inzynier dokona rze-
telnego okreslenia zgodnie z Kontraktem wraz z podaniem
szczegblowego uzasadnienia. Inzynier ma obowigzek prze-
prowadzenia konsultacji ze Stronami w celu osiagniecia po-
rozumienia wszelkich spornych spraw a w przypadku braku
osiagniecia porozumienia Inzynier dokonuje obiektywnych
ustalen zgodnych z Kontraktem. Warto odnies$¢ sie do Sub-
klauzuli 20.5 [Zalatwienie polubowne] w celu rozstrzygnie-
cia sporéw wynikajacych z odmiennej interpretacji zapiséw
umownych.

Nieterminowa realizacja Robét (przedtuzenie terminéw
realizacji poszczegdlnych Etapéw [ wydtuzenie Czasu na
Ukoriczenie)

W przypadku braku porozumienia miedzy Zamawiajacym
a Wykonawca w kwestii korekt wynikajacych ze zmian kosztu
istnieje ryzyko nieterminowej realizacji robét z uwagi na trud-
nos¢ pokrywania biezacych wzrostéw cen, ktére nastepuja
w trakcie realizacji Kontraktu. Brak ptynno$ci w realizacji ro-
b6t budowlanych moze skutkowac wydluzeniem terminéw
poszczeg6lnych Etapow.



W przypadku wystapienia sporu strony powinny dazyé
do jak najszerszego wykorzystania polubownych

metod rozstrzygania sporéw — czyli tzw. ADR

(ang. alternative dispute resolution).

Odsetki za nieterminowa ptatnos$¢

W momencie kiedy Zamawiajacy odmawia uznania wnioskéw
waloryzacyjnych, Wykonawca domaga sie w roszczeniach za-
platy odsetek ustawowych od zgloszonej kwoty waloryzacyj-
nej. Odsetki za nieterminows platno$¢ musza by¢ naliczane
zgodnie z Kontraktem. Subklauzula 14.8 [OpéZniona ptatnos]
okregla sposéb naliczania odsetek za okres op6Znienia w plat-
noéci. Jednak nalezy zaznaczy¢, ze wobec potencjalnego sporu
miedzy stronami podstawa do dokonania okre§lenia zadania
odsetkowego jest uzgodnienie jednoznacznej interpretacji wa-
runkéw umowy przez strony.

JAK ZAPOBIEGAC SPOROM POMIEDZY WYKONAWCA
A ZAMAWIAJACYM NA TLE ZAPISOW DOTYCZACYCH
WALORYZAC)I

Punktem wyjscia sa przygotowane przez Zamawiajacego do-
kumenty przetargowe, stuzace do okreslenia lub opisania wa-
runkéw zaméwienia, w tym specyfikacja warunkéw zaméwie-
nia oraz opis potrzeb i wymagan. Nalezy zwréci¢ szczegdlna
uwage, aby zapisy umowne byly precyzyjnie opisane, a Wyko-
nawca odczytywat tre$¢ dokumentacji przetargowej w dostow-
nym znaczeniu. Czesto spotykamy sie z odrebng interpreta-
Cja zapis6w kontraktowych przez strony. Nalezy podkresli¢, ze
tre$¢ zapiséw umownych nie powinna by¢ przedmiotem spo-
réw oraz analizy intencji Zamawiajacego.

Subklauzula 13.8 Warunkéw Kontraktowych w sposéb
jednoznaczny wskazuje zastosowanie okreslonej formuty. Ob-
liczanie nastepuje zgodnie z tymi wskaznikami w kazdej ptat-
nosci , jest to automatyczna korekta kwot ptatnych Wykonawcy
wedtug zasad podanych w Kontrakcie.

Waznym aspektem jest czas na zadawanie pytan do Za-
mawiajacego. Zgodnie z art. 284 PZP ust. 1 Wykonawca moze
zZwrdcic si¢ do Zamawiajgcego z wnioskiem o wyjasnienie odpo-
wiednio tresci SWZ albo opisu potrzeb i wymaga#. Jezeli w do-
kumentach przetargowych znajduja sie zapisy budzace watpli-
wo$¢ Wykonawcy to konieczne jest wyjagnienie takich zapiséw

przez Zamawiajacego. Doszczegétowienie opisu zaméwienia
moze by¢ istotng kwestig przy p6Zniejszej realizacji umowy.

Jezeli po podpisaniu umowy pojawia sie problem w in-
terpretacji zapiséw Warunkéw Kontraktowych dotyczacych
wskaznikéw kosztu lub ceny odniesienia podanych w tabeli da-
nych korekcyjnych to zgodnie z Subklauzulg 13.8 Zrédio wat-
pliwo$ci bedzie okreglone przez Inzyniera. Wazne jest aby roz-
strzygniecie sporu odbylo sie w trakcie trwania umowy. Dzieki
temu unikniemy finatu w sadach powszechnych. Rozwigza-
nia problemu mozna dokona¢ na drodze bezposrednich nego-
Cjacji Zmawiajacy, Inzynier, Wykonawca. Z punktu widzenia
stron powinno by¢ to atrakcyjne rozwigzanie.

W przypadku wystapienia sporu strony powinny dazy¢ do
jak najszerszego wykorzystania polubownych metod rozstrzy-
gania sporéw — czyli tzw. ADR (ang. alternative dispute resolu-
tion). Aby unikna¢ poswiecania czasu i érodkéw finansowych
na spory sagdowe warto rozwazy¢ polubowne rozwigzanie pro-
blemdéw. Spory sagdowne nie sg pozadanym rozwigzaniem, po-
winny byc¢ ostatecznoscia dla stron.

Przy sktadaniu wnioskéw waloryzacyjnych wazne jest aby
byly one kompletne oraz spelnialy wszystkie przewidziane
w umowie przestanki przyznania Wykonawcy prawa do wa-
loryzacji. Nalezy przedstawi¢ metodyke i dokumentacje Zré-
dlowa dotyczacy podstaw wyliczenia zadanej kwoty waloryza-
¢ji. Po spelieniu powyzszych warunkéw Zamawiajacy wraz
z Inzynierem rozpatruja przedmiotowe wnioski waloryzacyjne
zgodnie z Kontraktem.

Podsumowujac, opracowanie i wybdér odpowiedniej me-
tody waloryzacji jest niezwykle trudne, wymaga przeanalizo-
wania zrealizowanych Kontraktéw i ich zapiséw umownych.
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Wywotanie wojny

na Ukrainie jest
naruszeniem regut ius
ad bellum, gdyz tak
naprawde ta wojna

z powodu braku stusznej
przyczyny nie byta
konieczna, a jej celem
nie jest pokdj.
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Stopa zwrotu przestrzegania
zasad etyki w biznesie

ybitny polski publicysta i historyk, Wiadystaw Bartoszewski, pew-
nego razu wypowiedziat stowa, ktére przy temacie niniejszych moich
rozwazan dotyczacych funkcjonowania etyki jako takiej, ale przede
wszystkim etyki wystepujacej stricte w biznesie (pod katem jej opta-
calnodci), jakby idealnie oddajg istote rozumienia przeze mnie tego tematu, a rzekt
on, ze ,na pewno nie wszystko, co warto, to sie oplaca, ale jeszcze pewniej [...] nie
wszystko, co sie oplaca, to jest w zyciu co$ warte”1. W dalszych rozwazaniach dotycza-
cych etyki postaram sie odnie$¢ do wyzej wspomnianych stéw profesora Bartoszew-
skiego i okresli¢ moje stanowisko w zakresie korzysci stosowania etyki w biznesie.

Powyzsze stowa nabieraja szczegdlnego znaczenia w tych dniach, gdy oczy
$wiata zwrdcone sg w kierunku obecnej agres;ji Rosji na Ukraine. Postawa demokra-
tycznej czesci zachodniego $wiata ksztaltowana jest prawami cztowieka i wynikaja-
cymi z nich etycznymi postawami. Wywotanie wojny na Ukrainie jest naruszeniem
regut ius ad bellum, gdyz tak naprawde ta wojna z powodu braku stusznej przyczyny
nie byla konieczna, a jej celem nie jest pokéj. Absurdalne powody ataku oficjalnie
podane przez rosyjska strone tj.: denazyfikacja, demilitaryzacja czy obrona praw lud-
nosci rosyjskojezycznej sg oczywiscie niebyte. Natomiast pragmatycy utrzymuja, ze
powolywanie sie na prawa czlowieka stuzy jako narzedzie do realizacji intereséw
panistw Zachodu, ktére sg zainteresowane szczegdlnie poszerzaniem swojej strefy
wplywu. Niektdrzy realisci polityczni jako gtéwng przyczyne wojny podaja zapedy
NATO na dalsza ekspansj¢ wptywéw i tym samym usprawiedliwiajg agresje Rosji
jako jej uprawnienie do obrony wlasnych intereséw militarnych. W tym pragmatycz-
nym postrzeganiu praw czlowieka stanowcze reakcje i zadania Zachodu wyrazajace
niezgode na dzialania Rosji sa przez nia traktowane jako wymyst panstw zachod-
niego $wiata, ktérego Rosja nie zamierza bra¢ pod uwage. Tworzy sie w tej sytuacji
dylemat: jak powinny postepowaé demokracje w obliczu tamania praw czlowieka?
Czy poblazliwos¢ w stosunku do agresora w nadziei, ze sie ostatecznie ucywilizuje,
a dalszy handel z nim zlagodzi jego obyczaje, to tylko pobozne zyczenia? Pojawia
sie istotne pytanie czy obecnie nakladane na Rosje sankcje gospodarcze i polityczne
oraz etyczne dzialania zagranicznych firm, ktére masowo wycofuja sie z dziatalno-
$ci na terytorium Rosji w koficu doprowadza do ustania jej dziatari zbrojnych na
Ukrainie? Czas pokaze.

W szeroko rozumianej praktyce gospodarczej od dawna funkcjonuje pojecie
etyki biznesu, ktére coraz czesciej stanowi przedmiot rozwazan we wspélczesnych
naukach o zarzadzaniu. Jako osobny fakultet etyke biznesu wyklada sie na wydzia-
fach filozoficznych oraz w szkotach biznesu (wedtug Zrédel prof. Porebskiego etyka

1 https://lubimyczytac.pl/cytat/280559, [dostep: 09.02.2022]
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W ogdlnych rozwazaniach etyka okresla warunki
oraz kryteria tak zwanego moralnego postepowania.
Natomiast sama w sobie etyka nie wskazuje
konkretnych norm a jedynie nakresla droge

w celu ich ustanowienia, a ocenie podlega jedynie
zasadnos¢ przytaczanych argumentow.

biznesu dyscypling akademicksa jest od okoto 1985 roku)2.
Etyce biznesu poswiecono wiele podrecznikéw akademic-
kich a ich autorzy podejmuja problemy dotyczace odpowie-
dzialno$ci wihadciciela przedsiebiorstwa za skutki gospodar-
czej dziatalnosci jego firmy, praw i obowigzkéw pracownikéw,
dopuszczalnych form reklamy, obowigzkéw firmy w stosunku
do najblizszego otoczenia oraz etycznych kwestii miedzyna-
rodowych form biznesu3. Co pewien czas powraca takze pyta-
nie o celowos¢ funkcjonowania etyki biznesu jako dyscypliny
oraz zasadno$¢ oczekiwania od ludzi biznesu przestrzegania
kanonu norm etycznych#.

Niniejsza artykul stanowi prébe odpowiedzi na pytanie
czy w dzisiejszym $wiecie biznesu przestrzeganie zasad etyki
moze sie oplacaé.

PODSTAWY TEORETYCZNE

Etyka wywodzi sie z greckiego stowa ethos (co mozna przettu-
maczy¢ jako obyczaj), a definiowana jest jako nauka ,,0 obycza-
jach, zwyczajach, czyli o tym, co przystoi w postepowaniu, co
jest godne czynienia”5. W ogélnych rozwazaniach etyka okre-
$la warunki oraz kryteria tak zwanego moralnego postepowa-
nia. Natomiast sama w sobie etyka nie wskazuje konkretnych
norm a jedynie nakresla droge w celu ich ustanowienia, a oce-
nie podlega jedynie zasadnos¢ przytaczanych argumentéw.
Czym wobec powyzszego jest pojecie okreslane mianem
etyki biznesu? Najpro$ciej ujmujac, etyke biznesu mozemy
okresli¢ nadal jako etyke, tyle ze wystepujaca w szeroko ro-
zumianym $rodowisku biznesowym, ktére z kolei obejmuje
wszystkie aspekty postepowania biznesowego calych orga-
nizacji, jak réwniez jednostek w nich zatrudnionych. Etyke
biznesu mozemy odnie$¢ do dziatan ludzi zaangazowanych

2 Porebski Cz., Czy etyka si¢ optaca? Zagadnienia etyki biznesu, Wydawnictwo
ZNAK, Krakéw 1997, s.15.

3 Ibidem, s.7.
Gasparski W., Wykfady z etyki biznesu. Wyzsza Szkota Przedsiebiorczosci
i Zarzadzania im. Leona KoZmirskiego, Warszawa 2007,s. 20.

5 Migon M.P., Wstep do etyki. Gdariska Szkota Wyzsza, Gdarisk 2013, s. 16-17.

w okreslony typ przedsiewzie¢, ktérzy wchodza w kon-
kretne relacje, pelnia zréznicowane role zawodowe oraz zaj-
muja odmienne pozycje w strukturze organizacji do ktérych
przynalezas.

Spos6b traktowania etyki w danym biznesie uzalezniony
jest od 0séb zwigzanych z dang organizacjg i od stanowisk
przez nie zajmowanych. Osoby, kt6re pracuja w danej organi-
zacji/firmie bedg mierzy¢ sie z tematem etyki z poziomu we-
wnetrznej przynaleznos$ci do tej organizacji/firmy, natomiast
osoby, ktére nie utozsamiajg sie z dana organizacja gospo-
darcza beda przyjmowac postawe zewnetrzng. Nie bez zna-
czenia w kwestii pracowniczej moralnosci pozostaja tradycje
zwigzane z danym zawodem czy grupa zawodows, charakter
relacji wystepujacy pomiedzy przedstawicielami danej grupy
zawodowej czy zewnetrzne warunki funkcjonowania danego
zawodu w obrebie spoteczenstwa.

SZERSZY KONTEKST

Profesor dr hab. Wojciech Gasparski’ czesto w swoich roz-
prawach dotyczacych etyki biznesu przytaczat znane powie-
dzenie przypisywane Rockefellerowi, a mianowicie: ,Nie
pytajcie mnie jak zdobylem pierwszy milion dolaréw. O zdo-
bywaniu nastepnych z checig opowiem”8. Wedlug profesora
Gasparskiego te wypowiedz przywotuje sie jako dowéd istnie-
nia nieetycznego sposobu wzbogacenia sie jako powszech-
nego zjawiska. Kolejne znane powiedzenie, ze ,pierwszy mi-
lion trzeba ukras$¢” tylko utwierdza niektérych ludzi interesu
w przekonaniu bezzasadnodci stawiania etyki nad skutecz-
nosciag w biznesie. Zatem bardzo czesto, w szczegdlnosci

6 Bokszariska G., Etyka — biznes — zarzqdzanie. Monografie Politechniki

tédzkiej, £6dz 2011, s. 39.
7 Prof. Dr hab. Wojciech Gasparski jest profesorem Akademii Leona Kozmin-

skiego w Warszawie oraz w latach 1999—2013 byt dyrektorem Centrum Etyki
Biznesu (CEBI) prowadzonego wspélnie przez IFiS PAN oraz Akademig
Leona KoZzmiriskiego. Od 2013 roku jest dyrektorem honorowym Centrum
Etyki Biznesu i Innowacji Spotecznych Akademii Leona Kozmiriskiego.

8 Gasparski W., Czy etyka biznesu? Zeszyty PBR-CASE 14, Etyka Biznesu,
Warszawa 1994, s. 7.
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mlodym ludziom wydaje sie, ze bogacenie sie i zarabianie kon-
kretnych pieniedzy najczesciej wiaze sie z tamaniem zasad
etycznych a zyskowny biznes odbywa sie w gruncie w sprzecz-
nosci z normami i wartosciami, ktére powinny by¢ przestrze-
gane w etycznym biznesie. Ale czy tak jest rzeczywiscie?

Doktor Leszek Mellibruda, psycholog spoteczny i biz-
nesu, twierdzi, ze ,to ludzie rzadza biznesem, a nie orga-
nizacje”. Wedtug niego biznes sam w sobie nie moze by¢
nieetyczny, to ludzie natomiast mogg naruszaé normy
i zasady biznesu. Mellibruda stusznie zauwaza, ze prze-
strzeganie zasad etyki biznesu prowadzi do zdrowej gry
konkurencyjnej i w perspektywie czasu daje wymierne
korzysci dotyczace kultury panujacej w danej organiza-
Cji. Zwraca uwage na fakt, ze inwestycje wdrozone na po-
czet etyki biznesu, to konkretne dzialania podnoszace re-
alnie warto$¢ danej firmy/organizacji, co daje sie odczué
w codziennych kontaktach z otoczeniem jej klientéw, wspét-
pracownikéw, kontrahentéw itd.

Etyka biznesu stuzy ukierunkowaniu pozadanych zmian,
by do minimum zredukowad wystepowanie negatywnych zja-
wisk w kulturze prowadzenia biznesu. Nowoczesne przed-
siebiorstwa szukaja zatem sposobdéw, narzedzi i metod, ktére
mogg zabezpieczy¢ firme przed nieetycznymi praktykami.
Strategia etycznych dzialari to proces, w ramach ktérego
firmy zarzadzaja swoimi relacjami z kontrahentami. Z tego
powodu co pewien czas wiele grup zawodowych podejmuje
prébe formalnego regulowania zasad etycznego postepowania
w formie kodeksu etycznego, przysiegi lub §lubowania. Po-
szczegblne grupy pracownicze same tworza normy moralne
na uzytek wlasnych zbiorowosci, by jako$¢ wykonywanej pracy
byta dla nich Zrédlem satysfakeji i rzeczywistego zadowolenia.

Nawigzujac do powyzszego pragne wspomnied,
ze w zwiazku ze stanowiskiem zawodowym, jakie pia-
stuje, tj.: Administrator kontraktu budowlanego, mam za-
szczyt przynaleze¢ do waskiego grona ekspertéw — Nieza-
leznych Inzynieréw Konsultantéw, ktérzy wspéttworzg
tak zwang grupe ekspertéw SIDiR. Dziatalno$¢ cztonkéw
tego stowarzyszenia przede wszystkim skupia sie na roz-
powszechnianiu nowoczesnych zasad organizacji proce-
séw inwestycyjnych oraz promowanych przez FIDIC1O,
Bank Swiatowy, Europejski Bank Odbudowy i Rozwoju
(EBOR) oraz Europejski Bank Inwestycyjny (EIB) procedur
i zasad w tym zakresie. Jednak, co najwazniejsze, gtéwna mi-
sja SIDIR jest zrzeszanie cztonkéw, ktérzy oprécz najwyzszych
kwalifikacji zawodowych bedg spelniac réwniez wysokie stan-
dardy etycznell.

9 Zrédto: eNewsroom.pl/as/, Biznes bez etyki? To sig nie optaca. https://
wgospodarce.pl/informacje/38869-biznes-bez-etyki-to-sie-nie-oplaca,
[dostep: 25.07.2017]

10 FIDIC - Miedzynarodowa Federacja Inzynieréw Konsultantéw, organizacja
miedzynarodowa zatozona w 1913 roku przez reprezentantéw z Belgii,
Francji i Szwajcarii, z siedzibg w Genewie, skupiajaca stowarzyszenia
niezaleznych inzynieréw konsultantéw z réznych krajéw. FIDIC opracowat
wspdlny model organizacji procesu budowlanego i stworzyt tzw. Warunki
Kontraktowe, ktére stanowig wzér umowy o roboty budowlane.

11 https://sidir.pl/o-nas/, [dostep: 12.02.2022]
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Kodeks SIDiR jest odpowiednikiem amerykanskiego ko-
deksu NSPE (National Society of Professional Engineers —tj. sto-
warzyszenie zawodowe reprezentujace licencjonowanych in-
zynier6w zawodowych w Stanach Zjednoczonych). W naszym
kodeksie zabraklo zasad dotyczgcych dziatan profesjonalnych
inzynieréw konsultantéw w sferze interesu publicznego oraz
deklaracji powinnosci kanonu o nadrzednej wadze bezpie-
czenistwa, zdrowia i dobrobytu publicznego w ramach dzia-
fan zawodowych profesjonalnego inzyniera konsultanta. Jest
to wazny aspekt, gdyz ukazuje w dalszym ciggu niedoskona-
to$¢ tworzonych kodekséw odnosnie dobra ogétu a takze nie-
wystarczajacy zakres konkretnych regulacji zachowan zawo-
dowych wobec sfery publicznej w sytuacji konfliktu na linii
prywatnego i publicznego interesu, badZ wystgpowania ko-
rupcji (czy chociazby podejrzeni o nig)!2.

Uwazam, ze etyka biznesu ma tutaj fundamentalne zna-
czenie i jest zwyczajnie niezbedna w codziennej pracy. Mam
na myséli nie tylko kwestie stosowania etyki w zarzadzaniu np.
firma budowlang od wewnatrz (co wigze sie z zatrudnianiem,
zwalnianiem oraz dyscyplinowaniem pracownikéw, a takze
z wyborem dostawcéw czy kontrahentéw, ustalaniem cen, wy-
znaczaniem celéw czy planéw pracy), ale mam tu na uwadze
szczegblnie zewnetrzne zmagania etyczne danej firmy, kiedy
wzgledy etyczne przenikajg przez praktycznie kazdy aspekt
dziatani gospodarczych firmy w ujeciu calosciowych dziatan
rynkowych: poczawszy od rozméw biznesowych, startowania
w przetargach (przygotowania warunkéw umowy), podpisa-
nia umowy, wykonawstwa rob6t budowlanych czy w zakorncze-
niu kontraktu. W catym tym procesie od poczatku do korica
czlowiek staje sie (w zaleznosci od zajmowanego stanowi-
ska): partnerem biznesowym, decydentem, posrednikiem, do-
stawca, wykonawcg itd., a na kazdym etapie prac, gdzie w gre
wchodzg pienigdze, prawa i interesy ludzkie, czlowiek mierzy
sie z pojawiajacymi sie problemami etycznymi zwigzanymi
z uczciwoscia, sprawiedliwo$cig czy rzetelnoscia.

Jako czynny zawodowo w branzy budowlanej mam w tej
materii osobiste spostrzezenia oraz wnioski na temat tego czy
etyka w grupie zawodowej inzynieréw konsultantéw w budow-
nictwie ma w ogdle miejsce, czy jest potrzebna oraz czy jest
oplacalna. Przestrzeganie zasad etyki w codziennym zyciu daje
wedlug mnie wymierne korzysci. Pragne w tym miejscu po-
wr6cic do przytoczonego przeze mnie wezesniej cytatu, ze ,na
pewno nie wszystko, co warto, to sie oplaca, ale jeszcze pew-
niej [...] hie wszystko, co sie oplaca, to jest w zyciu co$ warte”.
Tak w zyciu codziennym kazdego cztowieka, jak i w biznesie
maja miejsce sytuacje, ktére sktaniajg do etycznego zachowa-
nia pomimo, iz z géry wiadomo, Ze nie bedzie z tego zadnych
korzysci majatkowych. Po prostu nasze wewnetrzne przeko-
nania oraz warto$ci jakimi kierujemy sie w zyciu sklaniaja nas
niekiedy by zachowac sie w okreslony (mozliwe, ze oczeki-
wany od nas) sposéb. Przede wszystkim nasza duchowo$¢ na-
rzuca ramy okreslonych zachowan wedlug sumienia. Znane

12 Wajszczyk P., Etyka zawodu inzyniera w swietle wybranych kodeksow
i w nauczaniu. Politechnika £6dzka, £6dz 2013, s.7.
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Doktor Leszek Mellibruda, psycholog spoteczny i biznesu,
twierdzi, ze ,to ludzie rzagdzg biznesem, a nie organizacje”.
Wedtug niego biznes sam w sobie nie moze by¢ nieetyczny,
to ludzie natomiast moga naruszac¢ normy i zasady biznesu.

Mellibruda stusznie zauwaza, ze przestrzeganie zasad

etyki biznesu prowadzi do zdrowej gry konkurencyjne;

i w perspektywie czasu daje wymierne korzysci
dotyczace kultury panujacej w danej organizacji.

jest tez powiedzenie, ze karma wraca czyli prosciej ujmujac, co
dajemy $wiatu do nas wréci — jesli okazujemy dobro¢, uczci-
wo$¢, sumiennosd, to te wszystkie cnoty do nas powrdca, czyli
etyczne dzialanie sie po prostu optacal3. Zatem w szeroko po-
jetych naukach duchowych warto by¢ dobrym czlowiekiem
i postepowac jak najbardziej etycznie, a jak to sie ma do dzia-
tar biznesowych?

Zaczne od pojawiajacych sie konfliktéw wewnatrz firmy,
gdzie etyka wigze sie np. z konfliktem intereséw. Miano-
wicie czesto s3 sytuacje, gdzie przedsiebiorca/zarzad musi
zdecydowad czy zyski firmy przeznaczyé na nowe inwesty-
cje czy tez na podwyzke plac w przedsiebiorstwie badZ okre-
sowe premie uznaniowe. W tej sytuacji pierwszenstwo po-
winni otrzymac pracownicy, gdyz to oni buduja swojg praca
pozycje firmy, to dzieki nim firma sie rozwija, realizuje zle-
cenia itd. Doceniony pracownik z kolei poczuwa sie w obo-
wiazku by¢ lojalnym wobec firmy, gdyz skoro jest odpowiednio
wynagradzany za swoja prace, to ma wobec tego motywacje
by wykonywac swoje powinnosci jak najlepiej, tego ,wymaga
od niego etyka zawodowa”. Wobec powyzszego etyczne dzia-
tania ,oplacaja sie przedsiebiorstwu” bo doceniony pracow-
nik, to dobry pracownik, a dobry pracownik, to z kolei lep-
sza firma — méwiac kolokwialnie. Niekiedy jednak zdarza sie,
ze konflikt intereséw przedsiebiorstwa przybiera postac kon-
fliktu moralnego, na przyklad w sytuacji, kiedy przedsiebiorca
staje przed trudna decyzja zwolnienia pracownika lub wielu
pracownikéw dla zapewnienia dalszej rentownosci firmy.
Grupowe zwolnienie mozna przeprowadzi¢ w bardziej ,hu-
manitarny sposéb” (np. zwalniajac ,najmocniejszych pracow-
nikéw”, czyli takich, ktérzy najszybciej znajda zatrudnienie
na rynku pracy). Jednak catkowity ,humanitaryzm” w kwe-
stii zwolnien pracownikéw nie jest praktycznie nigdy w pelni
mozliwy, a budzi szczegélne watpliwosci moralne, kiedy nie

13 Zielinski ,Abaren” W., Prawo karmy, czyli co to jest karma cztowieka.
Zrédto www: https://przewodnikduchowy.pl/a/13-praw-karmy.php,
[dostep:21.02.2022]

chodzi w tym jedynie o utrzymanie optacalnosci produkdji,
lecz jej zwiekszeniel4. Na wlasnym przykladzie moge powie-
dzie¢, ze w swojej dlugoletniej karierze wielokrotnie rozstawa-
tem sie z pracodawca i niezaleznie od tego czy sam skladalem
wypowiedzenie (w celu rozpoczecia kariery w innej firmie),
czy tez wspéblpraca zakoniczyla sie z powodu zakoriczenia ro-
bét na kontrakcie budowlanym, to zawsze te rozstania prze-
biegaly w przyjaznej atmosferze i na zasadzie pozostawienia
tak zwanej ,otwartej furtki” dla obu stron (w razie ponownej
wspélpracy w przyszlosci). Uwazam, ze jest to trudne by roz-
sta¢ sie jak najbardziej etycznie i w atmosferze szacunku oraz
uznania, natomiast jest to jak najbardziej mozliwe i korzystne
dla obu stron. Miatem mozliwo$¢ wielokrotnie w swojej karie-
rze przekonac sie, ze nie warto palic za sobg mostéw, gdyz tak
naprawde branza budowlana w Polsce, to hermetyczne $ro-
dowisko pracy, gdzie jak to sie mawia potocznie ,wszyscy sie
znaja”. Niezwykle wazne jest wobec powyzszego zachowanie
etycznych zasad w trakcie trwania calej wspélpracy, ale takze
na etapie jej zakonczenia, gdyz jakiekolwiek nieetyczne za-
chowania momentalnie s3 szeroko omawiane w tym $rodo-
wisku zawodowym, a wiesci (szczegélnie te kontrowersyjne)
bardzo szybko sie rozchodza. Prawda jest taka, ze nikt nie chce
wspétpracowad z kims o watpliwej reputacji. Nie oplaca sie po-
stepowad nieetycznie nie tylko pracownikom branzy budow-
lanej (w obawie przed brakiem mozliwo$ci zatrudnienia sie
w firmie o ugruntowanej pozycji na rynku), ale szczegélnie
firmom, ktére dziataja w branzy budowlanej a chcg by¢ sza-
nowane na rynku inwestycyjnym. Firmy, ktére dzialaja nie-
etycznie tracg w efekcie wiarygodnos$é w §rodowisku bizne-
sowym, tracg zaufanie wéréd swoich klientéw a w rezultacie
czego dochodzi do ostabienia lub zerwania relacji i tym sa-
mym firma staje przed ryzykiem mierzenia sie z trudno$ciami
w osiaganiu waznych celéw biznesowych.

By w bardziej przejrzysty sposéb przedstawi¢ moje spo-
strzezenia na temat tego, ze etyka w biznesie sie oplaca, to

14 Czarnecki P.S., Etyka biznesu, [w:] Zarzgdzanie.Teoria i Praktyka. Wyzsza
Szkota Menedzerska w Warszawie, Warszawa 2012, s.17.
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Tabela nr 1. Korzysci i koszty wdrazania etycznych zasad w przedsiebiorstwie (zrédto: opracowanie wlasne).

Obszar dziatanh etycznych  Korzysci

Pracownicy .

dziatan/zachowar wsréd pracownikéw

« Dbatosc¢ o dobrg jakos¢ wspétpracy

z klientami, dostawcami

« Poprawa atmosfery w firmie wsréd pracownikéw

Ograniczenie wystepowania nieetycznych .

Koszty

Zainwestowanie w narzedzia do sprawnej sieci
komunikacji elektronicznej czy telefonicznej

« Koniecznos$¢ przeprowadzenia szkolen

« Stworzenie konkretnych procedur (powotanie
odpowiedniego zespotu, ktéry sie tym zajmie)

+ Kreowaniepozytywnego wizerunku firmy przez

pracownikéw

Rynek .

wiarygodnosci firmy na rynku biznesowym

« Obiektywne korzysci biznesowe dla obu stron

w biznesie

- Transparentna i otwarta relacja oraz partnerstwo
w obustronnej wspétpracy miedzy firmami .

« Nieposzlakowana opinia i dobra reputacja
firmywzbudza poczucie lojalnej oraz uczciwej

wspétpracy

« Unikanie kar i grzywien za nieprzestrzeganie
zasad uczciwej konkurencji oraz dziatania .
niezgodne z prawem (korupcja, fapéwkarstwo,

ptatna protekcja)

« Wysoka kultura organizacyjna

« Ochrona wizerunku firmy w trudnych .

i kryzysowych sytuacjach

Budowanie szacunku, niezaleznosci, .

Uczciwa reklama i promocja zgodna

z obowiagzujgcym prawem (inwestycja

w pracownikéw)

« Posiadanie wsparcia prawnego w firmie (np.
Dziat Prawny = koszty)

Wzrost bezpieczeristwa wyrobéw

i ustug (systemy monitorowania, aplikacje,
wdrazanie procedur)

« Stawianie na lepszg jakos$¢ produktéw (to
generuje wyzsze koszty produkgji)

Monitoring zasad wspétpracy
z dostawcami/ kontrahentami

- Opracowanie procedur wspétpracy
z podmiotami publicznymi

Opracowanie kodeksu etycznego
i wdrozenie w tym zakresie szkoleri dla
pracownikéw

powyzej zamieszczam tabele, w ktérej ukazuje korzysci a takze
koszty dla danego przedsiebiorstwa, ktére zamierza prowadzi¢
biznes w jak najbardziej etyczny sposéb (Tabela 1.).

PODSUMOWANIE

Etyka biznesu miesci sie w obszarze etyki normatywnej, ktéra
bada obszar powinnosci i dazy do udzielenia odpowiedzi na
pytanie: ,jak nalezy postapi¢?” a na to pytanie kazdy musi od-
powiedzie¢ sam. Czlowiek sam podejmuje decyzje czy wy-
biera dobro czy zlo, jest to kwestia jego sumienia, wedtug
ktérego rozpoznaje sytuacje oraz podejmuje autonomiczng
decyzje. Rozszerzajaco, etyka biznesu ma pehic gléwnie role
u$wiadamiajaco — wychowawcza w warstwie spotecznej.

W dzisiejszym $wiecie biznesu przestrzeganie zasad
etycznych jest pozadanym elementem na drodze rozwoju
firmy. Lista korzysci jakie w dtuzszej perspektywie moze uzy-
ska¢ przedsigbiorstwo w ramach prowadzenia etycznego biz-
nesu, to miedzy innymi:

- zmiana na korzy$¢ wlasnego wizerunku, reputacji i wia-
rygodnosci w obszarze rynku na jakim dziala;

«  wzrost poziomu kultury organizacyjnej;

«  racjonalizacja konkurencyjnosci;

«  pozyskanie i utrzymanie najlepszych pracownikéw;
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+ intensyfikacja lojalnosci klientéw;
«  redukcja konfliktéw intereséw;
- minimalizacja platnej protekcji oraz korupcji.

Pomimo wyraznych dlugofalowych korzysci etycznego
dzialania w biznesie, niestety wiele organizacji w dalszym
ciagu $wiadomie dopuszcza stosowanie nieetycznych prak-
tyk gospodarczych, nierzadko tamigc przy tym prawo czy sto-
sujac zasady nieuczciwej konkurencji. Oczywiscie wiele or-
ganizacji pod wpltywem glosnych skandali lub tez cze$ciowo
z poczucia zwiekszonej odpowiedzialnosci kladzie obecnie
wiekszy nacisk na kreowanie etycznych postaw wéréd swo-
ich pracownikéw. Tym samym wladze organizacji i osoby na
stanowiskach kierowniczych, a takze przedstawiciele zarzadu
stowarzyszen réznych grup zawodowych, prébuja wszelkimi
metodami wzmocni¢ praktykowanie prawego postepowania
wéréd wlasnych pracownikéw czy czlonkéw danych stowa-
rzyszen, organizujac w tym celu szkolenia, warsztaty, kon-
ferencje czy opracowujg a nastepnie popularyzuja tresci for-
malnych kodekséw etycznego biznesu. Wszystkie powyzsze
dziatania zmierzajg ku temu by okresdli¢, co pracownik po-
winien zrobi¢ w danej sytuacji biznesowej. Jednak zaden ko-
deks, wytyczne czy programy szkoleniowe nie zastapia oso-
Dbistej oceny tej osoby w rozwazaniach: ,co jest zachowaniem
stusznym, a co juz nie”.



Etycy czesto wskazuja, ze nieetyczne dzialania danego
przedsiebiorstwa/organizacji prowadzg je ostatecznie do strat
moralnych i ekonomicznych, gdyz stawiaj takie przedsiebior-
stwo w niekorzystnym $wietle na arenie biznesowej wsréd
konkurencyjnych firm (powoduja tym samym wzrost braku
zaufania i nasilenie niecheci podejmowania wspétpracy z taka
firma). Ponadto nie do$¢, ze inne podmioty gospodarcze maja
obiekcje czy podejmowac w ogéle wspétprace z firma o wat-
pliwej reputacji, to dodatkowo firma taka traci na swojej sile,
gdyz najbardziej kompetentni i wykwalifikowani w swoim fa-
chu pracownicy nie beda zwyczajnie zainteresowani zatrud-
nieniem sie w takim przedsiebiorstwie. Zatem przestrzeganie
zasad etyki w biznesie oraz zarzadzanie firmg zgodnie z nor-
mami moralnymi jest na dtuzsza mete optacalne takze w sen-
sie ekonomicznym (szczegélnie
w dluzszej perspektywie czaso-
wej). Oplaca si¢ by¢ uczciwym
przedsiebiorcg zaréwno wobec
konsumenta, pracownika, konku-
rencji czy wobec spoleczenstwa,
gdyz buduje to mocny wizerunek
firmy, a za tym takze kryja sie ko-
rzy$ci materialnels.

Podsumowujgc niniejsze
opracowanie mozna stwierdzic,
iz przestrzeganie etyki w biznesie
jest korzystne szczegélnie w dtuz-
szej perspektywie, gdyz stanowi
konieczny warunek przeobra-
zania $wiadomos$ci spotecznej
w zakresie regul funkcjonowania na rynku gospodarczym.
W szerszym ujeciu etyka tak naprawde powinna leze¢ u pod-
staw wszelkich decyzji podejmowanych w zyciu kazdego czto-
wieka — niezaleznie czy dotyczy spraw gospodarczych, poli-
tycznych czy osobistych. Warto postapi¢ etycznie nawet jesli
nie zyskamy materialnie, bo by¢ moze wtedy réwniez osia-
gniemy wymierne korzysci, lecz na innych plaszczyznach niz
finansowa. Przeciez biznes, to nie tylko pieniadze.

Na koniec pragne takze odnie$¢ sie do wspomnianej juz
agresji Rosji na Ukraine i jej konsekwencji dla biznesu na are-
nie miedzynarodowej. W chwili obecnej mamy do czynienia
dotychczas z najwieksza w §wiatowej skali bezprecedensows
operacja sankcyjna, jaka zostala objeta Rosja. Zachodni $wiat
natozyl liczne sankcje gospodarcze na Rosje z powodu jej ra-
cjonalnie nieuzasadnionego i brutalnego ataku na Ukraine.
To sankcje miedzynarodowe, ale takze dobrowolne decyzje
prywatnych firm, ktére muszg oszacowaé, co im sie bardziej
oplaca: wycofa¢ sie z rynku rosyjskiego i straci¢ zainwestowane
tam pienigdze, czy jednak pozostaé i zmierzy¢ sie z falg boj-
kotu konsumenckiego. Wiele §wiatowych marek postanowito
opusci¢ Rosje, jednak catkiem sporo znanych gigantéw jak:

15 Szostek A., Czy optaca sig¢ byc uczciwym przedsigbiorcq?, [w:] Borkowska M.,
Gatkowski ).W., Etyka w biznesie. Towarzystwo Naukowe KUL Lublin, Lublin
2002, s. 120.

Renault, Decathlon, Danone, Leroy Merlin czy Auchan pod-
jeto ryzyko dalszej dziatalno$ci w Rosji, ttumaczac, ze ponosza
odpowiedzialno$¢ za ludzi, ktérym dajg zatrudnienie i ktérzy
s3 od nich zalezni finansowo. Wszystkie te koncerny maja po-
chodzenie francuskie i duzo ryzykuja w imie swoich wynikéw
finansowych, gdyz ich pozostanie na rynku Rosyjskim moze
spotkad sie z bojkotem na pozostatych rynkach miedzynarodo-
wych a to moze by¢ dla tych firm punktem zwrotnym.
Nasuwa sie pytanie czy w obecnej sytuacji konfliktu zbroj-
nego wymuszanie etycznych zachowan na zagranicznych fir-
mach, by w ramach wzmocnienia sankcji wycofaly swoje firmy
z Rosji i sprzedaty aktywa z nig zwigzane, to etyka czy pragma-
tyzm? A moze i jedno i drugie réwnocze$nie? Gdzie lezy gra-
nica miedzy nimi? Miedzynarodowe firmy, ktére prowadza

W szerszym ujeciu etyka tak naprawde powinna leze¢
u podstaw wszelkich decyzji podejmowanych w zyciu
kazdego cztowieka — niezaleznie czy dotyczy spraw
gospodarczych, politycznych czy osobistych. Warto
postapic etycznie nawet jesli nie zyskamy materialnie,
bo by¢ moze wtedy réwniez osiaggniemy wymierne
korzysci, lecz na innych ptaszczyznach niz finansowa.

wiasne biznesy w Rosji stoja teraz przed wyborem obrony wia-
snego wizerunku wobec konsumenta lub zachowania korzy-
$ci materialnych w zwigzku z dalszym prowadzeniem intere-
séw na terenie Rosji.

Komentator i publicysta Robert Tekieli, na antenie Pol-
skiego Radia 24 wypowiedzial sie, ze w tej chwili ,mamy do
czynienia z polityka bardzo pragmatyczng”16. Wedlug niego
zachowawczy stosunek panstw jak Francja czy Niemcy w sto-
sunku do Rosji nie ulegnie zmianie, a naiwnoscia jest dopatry-
wanie sie ,wlasciwych” reakcji pafistw zachodnich wzgledem
Rosji, gdy mamy tak naprawde do czynienia z polityka pragma-
tyczna. Nie mozna catkowicie wyeliminowac zla — zatem etyka
odpowiedzialnosci dopuszcza wzgledno$¢ hierarchii wartosci.
Nalezy realistycznie oceni¢ zdolno$¢ rosyjskiego agresora do
kompromisu, uwzgledniajac przy tym réwniez jego potrzebe
wyjscia z konfliktu w taki sposéb, by nie poglebiac z jego przy-
czyny dalszych konfliktéw na $wiatowym polu.

16 Skowron M., Tekieli R., Mamy do czynienia z politykq bardzo pragmatyczng.
Tekieli o relacji Zachdd-Rosja. Audycja Temat dnia/Gosc PR24 w Polskie
Radio 24. Zrédto www: https://www.polskieradio24.pl/130/5925/
Artykul/2930653,Mamy-do-czynienia-z-polityka-bardzopragmatyczna-
Tekieli-o-relacji-ZachodRosja, [dostep: 04.04.2022]
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