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program konferencji

Dzien 1 (miedzynarodowy)

09.45-10.00:
Kawa powitalna

10.00-10.30:
Referat wprowadzajacy. (Krzysztof WozZnicki, Prezes
SIDIR).

10.30-11.00:
Legalne uwarunkowania (umocowania) rozjemstwa.
(Ryszard Stopa, Cztonek Zarzadu SIDiR).

11.00-11.30:
Klauzule rozjemcze i arbitrazowe. (Krzysztof
Czeszejko-Sochacki, Wiceprezes ICC Polska).

11.30-12.00:
Przerwa kawowa

12,00-12.30:
Arbitraz instytucjonalny czy ad hoc — doswiadczenia
ICC i KIG. (Piotr Nowaczyk, Salans, Reprezentant Polski
w Miedzynarodowym Sadzie Arbitrazowym ICC).

12.30-13.00:
Wykonalnos¢ decyzji Komisji Rozjemczej.
(Pawet Pietkiewicz, CMS Cameron-McKenna).

13.00-13.30:
Komisja Rozjemcza: Ogblne wprowadzenie
do koncepcji. David Brown, Shadbolt LLP, UK.

13.30-14.30:
Obiad

14.30-15.00:
Rozstrzyganie sporéw budowlanych przez Komisje Roz-
jemcze. (Volker Jurowich, Prezydent DRBF Region 2).

15.00-15.30:
FIDIC i Komisje Rozjemcze. (Enrico Vink, Dyrektor
Zarzadzajacy FIDIC).

15.30-16.00:
Zamkniecie pierwszego dnia obrad.

18.00-22.00:
Uroczysta kolacja

Dziefn 2 (warsztaty)

09.45-10.00:
Kawa powitalna

10.00-10.30:
Zgodnos¢ Warunkéw Kontraktowych FIDIC
z prawem polskim. (Ewa Wiktorowska, Prezes
Fundacji Zamoéwien Publicznych
— Inicjatywa Win-Win).

10.30-11.00:
Zapisy w Warunkach Kontraktowych FIDIC
prowadzace do sporéw.
(Pawet Zejer, Cztonek Zarzadu SIDiR).

11.00-11.30:
Pozytywne przyktady modyfikacji zapisow
w Warunkach Kontraktowych.
(Zbigniew J. Boczek, Wiceprezes SIDiR).

11.30-12.00:
Przerwa kawowa

12.00-12.30:
Zapobieganie sporom. Przygotowanie inwestycji.
Przygotowanie przetargu. Prawa i obowigzki
Inzyniera Kontraktu.
(Krzysztof Woznicki, Prezes SIDiR).

12.30-13.00:
Procedura rozjemstwa a procedura Sadu
Arbitrazowego. (Robert Wysok, Wysok i Wysok
Radcowie Prawni Spétka Partnerska).

13.00-13.30:
Dyskusja i zamkniecie obrad konferencji.

13.30-14.30:
Obiad
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Procedura

Krzysztof

WOZNICKI
Prezes SIDIR

rzez lata, wiecej — przez wieki stowo honor znaczylo bar-

dzo wiele dla ,ludzi honoru”. Sprzeniewierzenie sie za-
sadom obowigzujacym ludzi honoru skazywalo dang osobe
na ostracyzm S$rodowiska, na banicje. Jeszcze w czasach
wojny slowo to mialo swojg wage, nierzadko wage ludzkie-
go zycia.

W okresie powojennym wiadza ludowa skutecznie zdeza-
wuowala znaczenie tego stowa. Stalo sie niemodne, pate-
tyczne, ,passe”. Narzucane nam w to miejsce wartosci
socjalistyczne nie przyjely sie 1 w rezultacie wylagdowaly
na $mietniku historii.

Hasta noszone na sztandarach przekladaja sie na catkiem
praktyczne zasady funkcjonowania narodéw, lokalnych spo-
tecznosci czy poszczegodlnych ludzi. W krajach kultury pro-
testanckiej na sztandarach umieszczono etos pracy. Mniej
patetycznie, ale o ilez praktyczniej.

Tymczasem w Polsce, obecne ekipy probujg przywrocic
znaczenie honoru i etosu pracy, ale wylacznie w kontekscie
rocznic martyrologii polskiej. Uderzajg w tak podniosie to-
ny, ze trudno sie tego stlucha nawet tym, ktorzy takiej tonacji
s przychylni.

Natomiast, zadna z ekip, nie podjela skutecznej propa-
gandy etosu pracy i zwykle] uczciwosci w jej wykonywaniu.
Moim zdaniem jest na to zapotrzebowanie spoleczne, cze-
go dowodem jest usuniecie z sejmu partii, ktéra nie kryta po-
gardy dla wszelkich norm moralnych, a do wiadzy doszia
warcholstwem.

Prawo zamowien publicznych stanowi, ze ,za przygoto-
wanie 1 przeprowadzenie postepowania o udzielenie odpo-
wiada kierownik zamawiajgcego”.

Prawo obarcza osobe na stanowisku kierowniczym odpo-
wiedzialnoscia, za przygotowanie i przeprowadzenie poste-
powania. Prawo zamdwien publicznych nie odnosi sie
do trafnosci i zasadnosci inwestycji. Oczywiscie mozemy
znalez¢ paragrafy moéwigce o niegospodarnosci, dziataniu
na szkode itp. Ale w przepisach regulujgcych dokonywanie
zakupdw 1 zlecanie ustug determinuje sie procedury, powo-

odpowiedzialnos¢

czy czlowiek?

tywanie komisji przetargowych, a milczy sie o uczciwym
1 sensownym wyborze przedmiotu zamowienia.

A propos komisji przetargowych. Chyba nie ma przetar-
gu, dla ktérego nie powolano komisji przetargowej. To sku-
teczne rozmywanie odpowiedzialnosci. Kierownik, formalnie
odpowiedzialny za zakup czy zlecenie, zawsze zasioni sie
stanowiskiem komisji. Powszechnie uwaza sie, ze cialo zbio-
rowe jest gwarantem uczciwosci i rzetelnosci wyboru. Nie
oszukujmy sie, czesto jeden czlonek komisji dobrze zorien-
towany w procedurze 1 przepisach zrobi z resztg czionkdw
komisji co zechce. Nie potrzebna jest wiedza tajemna, aby
manipulowac urzednikami/urzedniczkami, ktérzy zostali wy-
znaczeni do komisji, a ktdérzy nie sg biegli ani w prawie, ani
w przedmiocie zlecenia. Na dodatek jest to dodatkowa, nud-
na praca w ramach standardowo optacanych obowigzkdw.

Bedac mtodym inzynierem wylgdowalem stuzbowo w An-
glii, aby uzgodni¢ projekt i dostawy dla jednego z pierw-
szych warszawskich wiezowcdw. Kierownik dziatu firmy
W pewnym momencie stwierdzil, ze ,niezaleznie od wyboru
firmy dostarczajacej sprzet on i tak swojg prowizje dostanie”.
Widzac wyraz mojej twarzy szybko wyjasnil, ze to jest legal-
ne, on ma to wpisane w kontrakt i placi od tego podatki. Po-
myslalem sobie, ze na tym zgniltym zachodzie korupcje
podniesli do rangi prawa. Z biegiem lat zrozumialem, jak
madry to system. Temu panu powierzono obowigzki zwigza-
ne z podejmowaniem decyzji. Jako element wynagrodzenia
ustanowiono prowizje od warto$ci zawartych kontraktow. Za-
warcie zlego kontraktu to koniec jego kariery i wysokich za-
robkoéw. Musialby by¢ idiotg, aby polasi¢ sie na dodatkowa,
nielegalng gratyfikacje od stabego kontrahenta.

Rzadowa propozycja zmian w ustawie o planowaniu 1 za-
gospodarowaniu przestrzennym (z 14 grudnia 2009 r.) zawie-
ra znamienne sformulowanie: ,W trosce o interes spoleczny
uzytkownikéw wazne jest zaproponowane w ustawie wzmoc-
nienie personalnej odpowiedzialnosci uczestnikow procesu
Inwestycyjnego oraz zdolno$ci po stronie wiadzy publiczne]
do oceny merytorycznej przedktadanych dokumentéw”,

Rzadko spotkana zbieznos¢ postulatéw srodowisk inzy-
nierskich z kierunkiem zmian legislacyjnych organdw rzado-
wych. Przeniesienie decyzyjnosci na poziom wiadz
lokalnych moze, oprocz korzystnych, réwniez mato ciekawe
skutki. Zanim sie zorientuje zaspane, lokalne spoleczenstwo,
wojt czy burmistrz moze wyda¢ pozwolenie na fabryke
w Srodku zabytkowej zabudowy lub na inny podobny ab-
surd. Wedhug zapewnien Ministra Olgierda Dziekonskiego
proponowane zmiany w przepisach wprowadza rownocze-
$nie standardy ograniczajace swobode urbanistyczng czy in-
westycyjng lokalnych wiadcow.

Zwolennicy zbiorowego podejmowania decyzji i mitosci-
wego panowania nam procedur wskaza na role organdéw
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odpowiedzialnosé

Procedura

czy czlowiek?

kontrolnych. Jesli chodzi o organy kontrolne to jest to cze-
Sciej straszak, a nie miecz. Sama obawa przed kontrolg przy-
nosi potezne szkody gospodarcze. Prawie kazdy urzednik
na wszelki wypadek tlumaczy:"najkorzystniejsza oferta”
na ,hajtansza oferta”. Ten sam urzednik nie korzysta prywat-
nie z najtanszego prawnika ani lekarza. Nie zamawia $lub-
nego garnituru u najtanszego krawca. To jego pienigdze
1jego decyzja.

A gdy zly sen o kontroli sie spetnia, to zwykle wyglada na wi-
zyte miodych, czesto ladnych panienek z dyplomem mgr pra-
wa, bez do$wiadczenia, bez wiedzy praktycznej, ale
z olbrzymim bagazem wiedzy teoretycznej 1 dogiebng znajo-
moscig wszelkich obowigzujacych procedur. Zespdt kontrol-
ny stusznie bada zgodno$¢ przedmiotu inwestycji
z zalozeniami z okresu ubiegania sie o srodki finansowe. Be-
neficjenci bywajg przerazajaco beztroscy. Natomiast, kiedy
w pryncypiach nie ma razgcych bieddw zaczyna sie szukanie

tychze gdzie popadnie. Zawsze sprawozdanie z kontroli lepiej
wyglada, gdy kontrolerzy wykryja (chocby groszowsq) ,afere”,
niz kiedy wytkna kilka drobnych pomylek do usuniecia.

Dokiadnie pamietam sytuacje grozaca zatrzymaniem bu-
dowy Terminala 2 na Okeciu w Warszawie tylko dlatego, ze
funkcjonariusze szacownej instytucji trzyliterowej ,chcieli po-
czytac¢ dzienniki budowy”, wiec przyszliije zabrali. Nie mie-
i wiedzy, ze Prawo Budowlane zabrania kontynuowania
budowy bez dziennika budowy. A czego szukali w lekturze
dziennikéw budowy? To ich stodka tajemnica.

Wracajac do slowa honor — zostawmy je politykom
od $wiat 1 rocznic narodowych. Nam, na codzien przyda sie
przypomniec¢ okreslenia bardziej prozaiczne jak: uczciwosc,
odpowiedzialnos¢, profesjonalizm.

Decyzje powinni podejmowac¢ konkretni ludzie 1 oni po-
winni by¢ z tych decyziji rozliczani. Czego Panstwu i sobie
ZyCcze.
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warunki kontraktowe

Modytikacja warunkow
kontraktowych FIDIC
w zamowieniach publicznych

Zbigniew J. BOGZEK
Wiceprezes SIDIR

l_l )Icrzostai utworzony w roku 1913 jako Miedzyna-

odowa Federacja (Niezaleznych) Inzynierdw
Konsultantéw. Celem utworzenia tej federacji, byto wspdlne
popieranie intereséw zawodowych stowarzyszen czlonkow-
skich niezaleznych inzynierow konsultantdéw, oraz rozpo-
wszechnianie informacji uzytecznych dla czionkow
stowarzyszen tworzacych federacje. Obecnie, stowarzyszenia
cztonkowskie FIDIC reprezentujg ponad 70 krajow ze wszyst-
kich kontynentéw. Federacja reprezentuje wiekszos¢ niezale-
znych inzynierdw konsultantéw dziatajgcych w swiecie. FIDIC
zajmuje sie organizacjg seminariéw, konferencji 1 podejmuje
dzialania dla utrzymania wysokiego poziomu etycznego i za-
wodowego swoich czionkow, wspierajgc rozwodj zawodu inzy-
nierskiego w krajach rozwijajacych sie. FIDIC publikuje rézne
informacje dla inzynieréw konsultantow, inwestordw 1 bankdw,
znormalizowane formularze przetargowe, wzory dokumentow
kontraktowych, oraz wzdér umowy miedzy klientem a konsul-
tantem. W Polsce ttumaczeniem 1 wydawaniem dokumentdw
FIDIC zajmuje sie Stowarzyszenie Inzynieréw Doradcéw i Rze-
czoznawcow (SIDIR) (www. sidir. pl).

Ogolne zasady realizacji przedsiewziec¢
wedlug procedur FIDIC

Procedury FIDIC powstaty w wyniku wielu lat do$wiadczen
oraz systematycznie wprowadzanych zmian, uscislenipopra-
wek. To pozwolilo na stworzenie procedur, w ktérych zama-
wiajacy oczekuje od wykonawcy ,porzadnie” wykonanego
przedsiewziecia, w zalozonym czasie 1 koszcie. wykonawca
oczekuje natomiast odpowiednich warunkéw do wykonania
robdt, uczciwego 1 zrownowazonego zastosowania kontraktu
1szybkiej zaplaty tego, co ma prawo otrzymac. Zakiada sie, ze
wykonawca nie bedzie uwzglednial w proponowanej cenie
kontraktowe]j warunkéw, ktdre moga wystapic, ale nie musza,
na ktére wykonawca nie ma wplywu. To pozwala nie uwzgled-
nia¢ sum rezerwowych na niemozliwe do przewidzenia nie-
bezpieczenstwa. Tak wiec, wszystkie strony musza

zachowywac sie odpowiedzialnie i rozsadnie, bo to gwarantu-
je sukces.

Kontrakt to zbidr dokumentéw, na ktére skladajg sie najcze-
Sciej oferta, umowa, Warunki kontraktowe (dalej ,WK"), spe-
cyfikacje techniczne wykonania 1 odbioru robdt, rysunki
(dokumentacja projektowa), przedmiar robdt okreslajacy kwo-
te (cene) kontraktows, oraz takie dokumenty jak ubezpiecze-
nia, gwarancje, poreczenia itd. Powstaly w ten sposdb
jednolite procedury realizacji inwestycji na calym swiecie, sta-
nowigce ulatwienie dla zaangazowanego w realizacje inwe-
stycji personelu. Istota Warunkéw kontraktowych jest
utrzymanie rozsadnej réwnowagi miedzy wymaganiami i inte-
resami zainteresowanych stron, oraz sprawiedliwy podzat ry-
zyka, zagrozen i odpowiedzialnosci. Warunki kontraktowe to
wynik wieloletnich do$wiadczen najlepszych fachowcéw FI-
DIC i dlatego uznawane sg za powszechne przy zawieraniu
kontraktéw miedzynarodowych. Warunki te razem stanowig
zblor praw, oraz obowigzkow stron 1 wprowadzone zostaly
rowniez do stosowania w kontraktach finansowanych, lub
wspotfinansowanych przez Bank Swiatowy oraz inne agendy
ONZ.

Istotng czescig kontraktu, a wezesnie) dokumentow przetar-
gowych, sg wydawane przez FIDIC Warunki kontraktowe
— cze$¢ ogolna. Warunki dla robét budowlanych
projektowanych przez zamawiajacego, majg popularma nazwe
,Czerwona ksigzka". Czes$¢ ogdlna nie podlega zadnym mo-
dyfikacjom i jest zalgczana do dokumentacji ofertowe] w wer-
sji wydanej przez FIDIC, najczescie] w ttumaczeniu SIDIR
na jezyk polski. Dla oficjalnego uzytku FIDIC uznaje jednak ja-
ko autentyczny tekst, tylko angielska wersje tych warunkow.
Czes¢ szczegdlna Warunkdw kontraktowych powstaje jako
dokument uscidlajacy czes$¢ ogdlng dla konkretnego zamie-
rzenia inwestycyjnego i zawiera klauzule dostosowywane ka-
zdorazowo do indywidualnego kontraktu. W ten sposob
powstaly na Swiecie jednolite 1 powszechnie znane zasady po-
stepowania dla wyboru wykonawcy w procesie przetargowym
w oparciu o standardowe dokumenty. Powoduje to stosunko-
wo tatwy wybdr wykonawcy i fatwos$¢ porozumienia pomiedzy
fachowcami zaangazowanymi w proces inwestycji, bez wzgle-
du na miejsce jej realizacji.

Rola Niezaleznego Inzyniera
w procedurach FIDIC

W realizacji przedsiewzie¢ opartych na procedurach FI-
DIC wystepujg dwie strony: zamawiajacy 1 wykonawca.
Szczegdlng role spetnia tzw. Inzynier (osoba lub firma) pod-
czas realizacji kontraktu w procesie zarzadzania, kontrolo-
wania, sprawdzania 1 nadzorowania realizacji przed-
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warunki kontraktowe

Modytikacja warunkow
kontraktowych FIDIC
w zamowieniach publicznych

siewziecia (kontraktu). Inzyniera powotuje sie dla zapewnie-
nia przestrzegania procedur. Inzynier nie jest strong i powi-
nien dziala¢ bezstronnie, bez wzgledu na status
zatrudnienia, zgodnie z zawartym miedzy stronami kontrak-
tem. Wymagana jest wspotpraca 1 zespotowe dziatanie za-
mawiajacego, wykonawcy i Inzyniera w ramach kontraktu.
Inzynier moze interpretowac kontrakt tylko tak, jak jest on na-
pisany i nie jest uprawniony do wnoszenia poprawek do kon-
traktu, a swoje stanowisko w zgodnosci z kontraktem wyraza
tylko wtedy, gdy dochodzi do réznicy zdan pomiedzy zama-
wiajacym a wykonawca.

Uwagi do przygotowania
Warunkoéw Kontraktowych

Zagadnienia regulujgce realizacje kontraktu przez wyko-
nawce, platnosci dokonywane na mocy kontraktu, jak row-
niez zagadnienia dotyczace ryzyka, praw i obowigzkdéw
stron, znajduja sie w Warunkach Kontraktowych Ogdlnych,
Warunkach Kontraktowych Szczegdlnych i1 Zataczniku
do Oferty. Jesli nie da sie unikng¢ powtdrzen jednego i tego
samego zagadnienia w réznych rozdzialach poszczegdl-
nych dokumentéw, zamawiajacy powinien dolozy¢ staran,
aby unikna¢ wszelkich sprzecznosci, lub niezgodnosci po-
miedzy klauzulami dotyczacymi tego samego tematu.

Postanowienia Warunkéw Kontraktowych dla Budowy
(dla Robot Inzynieryjno — Budowlanych Projektowanych
przez Zamawiajagcego) Wydanie FIDIC 1999, tzw. ,Czerwo-
na Ksigzka”, sa zalecane dla ogélnego zastosowania dla ta-
kich robdt. Przy opracowaniu tych Warunkéw uznano, ze
o ile liczne postanowienia moga by¢ stosowane powszech-
nie, o tyle pewna liczba postanowien musi by¢ z konieczno-
Sci zmieniana bioragc pod uwage okolicznosci 1 miejsce,
w ktérym majq by¢ realizowane Roboty.

Warunki Kontraktowe Warunki Ogdlne, nosza nazwe:
Czes$¢ 1 Warunki Ogdlne 1 nie sg zwyczajowo zalgczane
do dokumentacji przetargowej. Warunki Ogdlne sg powia-
zane z Warunkami Szczegdlnymi nazywanymi Czescig 11,
przez odpowiednig numeracje klauzul tak, aby Czes¢Iill ra-
zem tworzylty Warunki. Warunki stanowig o prawach i1 obo-
wigzkach stron i1 zostaly opracowane z uwzglednieniem
porad prawnych i stanowig zréwnowazony Dokument dla za-
mawiajacego 1 wykonawcy. Z tego tez powodu FIDIC zale-
ca, aby Warunki Ogdlne byly przyjmowane bez zbednego
dokonywania zmian w Warunkach Szczegdlnych.

Czes¢ 11 jest opracowywana celem dostosowania do ka-
zdego indywidualnego kontraktu. Dla pomocy w opracowa-
niu Czesci II, material objasniajacy 1 przyklady klauzul
zostaly wydane wraz z Warunkami Ogdlnymi w osobno
opracowanym dokumencie zatytulowanym ,Warunki Kon-
traktowe dla Budowy (dla Robdt Inzynieryjnych — Budowla-
nych projektowanych przez Zamawilajgcego)”,
wydanie 1999 — Wskazdéwki do sporzadzenia szczegélnych
warunkdéw Kontraktu.” Warunki Czesci Il moga by¢ potrzeb-
ne z jednego lub kilku ponizszych powoddw:

a. tam, gdzie z tresci Czesci I wynika, ze dalsze informacje
sq zawarte w Czedci II, a Warunki nie sg kompletne bez
tej informacij,

b. tam, gdzie z tresci Czesci [ wynika, ze dodatkowe infor-
macje moga by¢ zawarte w Czesci II, ale warunki bylyby
kompletne mimo braku danej informacji,

c. tam, gdzie rodzaj, okolicznosci lub lokalizacja Robot uza-
sadniajg wprowadzenie dodatkowych warunkéw lub ich
czescl,

d. tam, gdzie prawo kraju! lub wyjatkowe okolicznosci uzasad-
niajg potrzebe zmian w Czesci I. Takie zmiany moga byd
dokonane przez stwierdzenie w Czesci II, ze Klauzula, lub
jej czese, w Czedai [ zostajg skreslone 1 podajg zamienng
Klauzule, lub jej czese, stosownie do okolicznosci.

ZAMOWIENIA PUBLICZNE
i Warunki kontraktowe FIDIC

W zamdwieniach publicznych Warunki kontraktowe FIDIC
cze$¢ ogdlna, wykorzystywane sg jako standardowe procedu-
1y (warunki umowne) realizacji projektéw publicznych i wspdt-
finansowanych z funduszy europejskich. Podstawa prawna
stosowania tych Warunkéw znajduje sie w art. 384 1 385 Ko-
deksu cywilnego. Zamawiajgcy dostosowuje warunki ogélne
do uwarunkowan realizacji inwestycji przez sporzadzenie cze-
$ci szezegdlnej, zwigzane] numeracjg klauzul z czescig ogdl-
na. Warunki Kontraktowe, cze$¢ ogdlna 1 czesé szczegolna,
stanowlg razem istotng czes¢ Kontraktu, a wczesnie] doku-
mentow przetargowych zwanych w zamowieniach publicz-
nych ,specyfikacja istotnych warunkéw zamodwienia”
1 pozwalaja na ocene prawidiowosci zarzadzania inwestycjq
1 wykorzystania srodkow.

Zasada naczelna sformulowan zawartych w Warunkach
Kontraktowych FIDIC jest przestrzeganie nastepujacej zasa-
dy: zamawiajacy oczekuje od wykonawcy ,porzadnie” wyko-

1 Dotyczy szczegdlnie ustawy Prawo zamdwien publicznych i1 ustawy Prawo budowlane.
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nanego przedsiewziecia w zatozonym czasie i koszcie, a wy-
konawca oczekuje odpowiednich warunkéw wykonania pra-
Cy, uczciwego 1 zréwnowazonego zastosowania kontraktu
1 szybkiej zaptaty tego, co ma prawo otrzymac. Istota jest utrzy-
manie rozsadnej réownowagdi miedzy wymaganiami i interesa-
mi zainteresowanych stron, oraz sprawiedliwy podzial ryzyka,
zagrozen 1 odpowiedzialno$ci. Warunki kontraktowe FIDIC
pozostaja w zasadnicze] zgodnosci z ustawg Prawo zamdwien
publicznych, Prawem budowlanym, Kodeksem cywilnym,
oraz Kodeksem postepowania cywilnego.

W celu zapobiezenia sporom interpretacyjnym, w Warun-
kach Kontraktowych oraz umowie, ustala sie jak beda interpre-
towane poszczegolne czesci kontraktu w  przypadku
stwierdzenia rozbieznosci pomiedzy nimi. Im nizej zostaje
ustawiony w hierarchii wazno$ci dokument, tym mniejsza be-
dzie jego merytoryczna wartos¢ w trakcie ewentualnego spo-
ru. W przypadku sporu, jak dalece dany dokument jest
wiazacy dla stron, przesadza jego hierarchia waznosci. Nato-
miast w przypadku sporu, czy wskazany zakres robét objety
jest przedmiotem umowy, przesadza pierwszenstwo specyfi-
kacji technicznych wykonania i odbioru robét nad dokumen-
tacja projektowa 1 wycenionym przedmiarem robodt.
Przyktadowo, jezeli spomy zakres robdt bedzie okreslony
w specyfikacjach technicznych wykonania 1 odbioru robot
oraz/lub na rysunkach w projekcie budowlanym czy wykonaw-
czym, a nie bedzie ujety jako odrebna pozycja w przedmiarze
robdt, to wykonawca bedzie zobowigzany wykonac zakres ro-
bét ujety w specyfikacjach technicznych lub projektach, bez
dodatkowego wynagrodzenia. Jednoczesnie w sprawach nie-
uregulowanych umowa bedq mialy zastosowanie odpowied-
nie przepisy prawa polskiego, a w szczegdlnosci Prawa
zamdwien publicznych i Kodeksu cywilnego, oraz odpowied-
nie przepisy Prawa budowlanego.

Warunki Kontraktowe dla Budowy (dla Robdt Inzynieryjno
— Budowlanych Projektowanych przez Zamawlajacego) tzw.
,Czerwona Ksigzka", sg zalecane dla ogdlnego zastosowania
dla takich robdt. Warunki te wykorzystywane sg wtedy, gdy za-
mawiajacy przygotuje dokumentacje projektows, specyfika-
cje techniczne wykonania 1 odbioru robot, oraz ogtosi przetarg
na wybor wykonawcy robot.

Jezeli zamawiajacy przygotuje tylko program funkcjonalno-
-uzytkowy (dalej ,PFU") przedsiewziecia tzw. wymagania za-
mawiajgcego, to wowczas stosuje tzw. ,Zo6itg Ksigzke”
1 najczesciej ryczaitows forme rozliczenia robot. Wowcezas
obowligzkiem wykonawcy jest zaprojektowanie (wykonanie
dokumentacji projektowej), a nastepnie realizacja robot bu-
dowlanych, w zgodnosci z zapisami programu funkcjonalno-
-uzytkowego (tylko tyle i nic wiecej). Jednoczes$nie wykonawcy
nalezy pozostawi¢ wybdr rozwigzan projektowych, ktére mu-
Szq zapewni¢ wymagania zamawiajacego sSformutowane
w programie funkcjonalno-uzytkowym.

»ZoMta ksigzka”, o ktdrej najczesciej w Polsce méwi sie ,za-
projektuj i buduj”, przenosi element ryzyka na wykonawce, ale
pod warunkiem, ze program funkcjonalno-uzytkowy zostanie
przygotowany zgodnie z wymaganiami okreslonymi w rozdzia-
le 2 Rozporzadzenia Ministra Infrastruktury z dnia 2 wrze-
$nia 2004 r. w sprawie szczegdlowego zakresu i formy
dokumentacji projektowej, specyfikacji technicznych wykona-
nia i odbioru robdét budowlanych oraz programu funkcjonalno-
-uzytkowego (,RMI"). Zakres, jaki powinien obejmowac
program funkcjonalno-uzytkowy, nie pozostawia watpliwosci,
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Ze zamawiajacy jest zobowigzany na etapie przetargu zna¢ do-
ktadnie swoje wymagania, a wiec z géry musi ,wiedzie¢, cze-
go chce”. Wykonawca bedzie zobowigzany do wykonania
w ramach wynagrodzenia (kwoty ryczaitowej), tylko takiego
zakresu, jaki sprecyzowal zamawiajacy w programie funkcjo-
nalno-uzytkowym.

Trzeba zwrdci¢ uwage, ze program ten musi zawierac wa-
runki wykonania 1 odbioru robdt budowlanych odpowiadaja-
ce zawartosci specyfikacji technicznych wykonania 1 odbioru
robdt budowlanych, ktérych zakres precyzuje RMI. Przygoto-
wanie specyfikacji technicznych wykonania 1 odbioru robot
w zakresie wymaganym dla programu funkcjonalno-uzytko-
wego, wymagda znajomoscl praktycznie wszystkich danych,
ktére znajduja sie w projekcie budowlanym, chociaz czesc ry-
sunkowa moze by¢ ograniczona i w dowolnej skali. Jedno jest
pewne, taki program funkcjonalno-uzytkowy musi przygoto-
wac biuro projektowe specjalizujgce sie w robotach bedacych
przedmiotem zamaowienia.

Z moich doéwiadczen wynika, ze w Polsce nie przywigzuje
sie wagi do poprawnego opracowania programu funkcjonal-
no-uzytkowego, co jest powodem, ze kontrakt nigdy nie kon-
Czy sie na wynagrodzeniu ryczaltowym, i podlega cigglym
modyfikacjom i uzupenieniom. Dopiero na etapie wykonaw-
stwa zamawiajacy w miare postepu robét doprecyzowuje swo-
je wymagania. Jest to wynik nieprzestrzegania na etapie
przygotowania przetargu obowigzkdw cigzacych na zamawia-
jacym, sprecyzowanych w ustawie Pzp, gdzie zamawiajacy
obligatoryjnie dokonuje opisu przedmiotu zamodwienia
przed jego udzieleniem, w Sposéb jednoznaczny i wyczerpu-
jacy, za pomoca dostatecznie doktadnych i zrozumiatych okre-
Slen, uwzgledniajac wszystkie wymagania 1 okoliczno$ci
mogace mie¢ wplyw na sporzadzenie oferty (art. 29 ust. 1
Pzp). Wszelkie istotne prawa 1 obowigzku stron umowy o za-
moéwienie publiczne musza by¢ definitywnie w kontrakcie
sprecyzowane. Nie moga by¢ oznaczone jedynie w Sposéb
ogdlny, z zamiarem pdzniejszego ich dodatkowego dookre-
Slenia, w trakcie realizacji umowy o wykonanie zaméwienia.

Rozporzadzenie Ministra Infrastruktury z dnia 2 wize-
$nia 2004 r., zostalo wydane na podstawie art. 31 ust. 4 ustawy
z dnia 29 stycznia 2004 r. Prawo zamdwien publicznych, a wiec
nie przestrzeganie uregulowan zawartych w tym rozporzadze-
niu skutkuje naruszeniem ustawy Prawo zamowien publicz-
nych 1 odpowiedzialnoscig za naruszenie dyscypliny finanséw
publicznych (ustawa z dnia 17 grudnia 2004 r.), bo narusze-
niem dyscypliny finanséw publicznych jest m. in. przekrocze-
nie zakresu uprawnienia 1 wykorzystania sSrodkéw publicznych
niezgodnie z obowigzujgcymi procedurami 1 przepisami pra-
wa. Naruszeniem dyscypliny finanséw publicznych jest zmia-
na umowy w sprawie zamowienia publicznego z naruszeniem
przepisow o zamowieniach publicznych. Naruszeniem dyscy-
pliny finanséw publicznych jest rowniez zaniechanie dzialania,
do ktérego osoby byly zobowigzane. Odpowiedzialnosc¢ jest
ponoszona zardwno za umyslne, jak i nieumysine naruszenie
dyscypliny finanséw publicznych.

W warunkach polskich, rozpowszechniong praktyka
przy zawieraniu kontraktéw wg standardéw FIDIC, jest du-
Za ingerencja zamawiajacego w modelowe zapisy Warun-
kéw Kontraktowych. Praktyka ta polega gitéwnie
na wykreslaniu wiekszosci zapiséw kontraktowych ,korzyst-
nych” dla wykonawcy robdt, takich jak np. mozliwos¢ przed-
tuzenia czasu na ukoniczenie, czy mozliwos¢ korekty ceny.
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Modytikacja warunkow
kontraktowych FIDIC
w zamowieniach publicznych

Stanowisko zamawiajacego, ktéry w zmodyfikowanej tre$ci
WK upatruje uwolnienia sie od odpowiedzialnosci za ewen-
tualne btedy w swoich wymaganiach zawartych w PFU, jest
niestuszne. Przede wszystkim, jezeli PFU zostat przygotowa-
ny sprzecznie z przepisami prawa, to zmodyfikowanie tresci
WK nie moze spowodowac przesuniecia odpowiedzialnosci
(a co za tym idzie réwniez przeniesienia ryzyka) na wyko-
nawce, za niezgodne z prawem przygotowanie dokumenta-
Cji przetargowej przez zamawiajacego. Takie rozumienie
zmodyfikowanej tresci WK ktéci sie bowiem nie tylko z prze-
pisami prawa, zasadami wspdtzycia spolecznegdo, ale i zdro-
wym rozsadkiem.

Klauzule uprawniajace wykonawce w szczegolnych przy-
padkach do przediuzenia czasu na ukonczenie, czy mozliwosc
korekty ceny, w oryginalnym zapisie FIDIC, nie konstytuuje ni-
Czego innego poza obowigzkiem wykonawcy do zapoznania
sie z s.1. w. z., w tym takze z PFU, oraz uzyskaniem wyjasnien
od zamawiajacego. Tak rozumiane obowigzki wykonawca naj-
czescie] wypelnia, bo po zapoznaniu sie z 8. 1. w. z. 1 PFU, ak-
ceptuje je, jezeli w przedstawione] wersji nie budzily one jego
watpliwosci. Jednakze, nawet doswiadczony wykonawca,
przy zachowaniu zasad nalezytej starannosci, nie jest w stanie
wykry¢ bieddw zamawiajgcego, jakie moga zawierac specja-
listyczne dokumenty przetargowe.,

Wykonawca nie ma obowigzku prawnego polegajacego
na eksperckiej kontroli dokumentéw przetargowych, ponie-
waz, ani przepisy Prawa zamdwien publicznych czy Kodeksu
cywilnego, takiego obowigzku na wykonawce nie nakladaja.
W wyroku z dnia 27 marca 2000 r. sygn. akt IIT CKN 629/98.
Sad Najwyzszy stwierdzit, ,ze z brzmienia art. 651 k. ¢. nie spo-
s6b wyprowadzi¢ wniosku, iz wykonawca ma obowigzek do-
konywac¢ w kazdym przypadku szczegdlowego sprawdzenia
dostarczonego projektu w celu wykrycia jego ewentualnych
wad. Wykonawca robdt budowlanych nie musi bowiem dys-
ponowac¢ specjalistyczng wiedzg z zakresu projektowania; mu-
si jedynie umie¢ odczyta¢ projekt i realizowac inwestycje
zgodnie z tym projektem, oraz zasadami sztuki budowlanej.
Obowiazek natozony na wykonawce przez art. 651 k. c. nale-
zy rozumie¢ w ten sposob, ze musi on takze niezwlocznie za-
wiadomi¢ inwestora o niemozliwosci realizacji inwestycji
na podstawie otrzymanego projektu lub tez o tym, ze realiza-
cja dostarczonego projektu spowoduje powstanie obiektu wa-
dliwego. W tym ostatnim przypadku chodzi jednak tylko
o sytuacje, w ktérych stwierdzenie nieprawidtowosci dostar-
czonej dokumentacji nie wymaga specjalistycznej wiedzy z za-
kresu projektowania.”

Dotyczy to réwniez sytuacji, gdy zamawiajacy dostarcza
na etapie ofertowania PFU. Wykonawca nie ma potrzeby
na etapie postepowania przetargowego dysponowac mozli-
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wosciami, zeby oceni¢ PFU tak, aby wykry¢ wszystkie jego
wady. Na etapie postepowania przetargowego wykonawca
dziala w zaufaniu do prawidiowego przebiegu i rozstrzygnie-
cla przetargu, w czym zawiera sie zalozenie, ze przedstawio-
na przez zamawiajacego dokumentacja przetargowa (s. 1. w.
z.) jest prawidiowa, zgodna z prawem i ze stanem faktycznym,
umozliwlajgca zawarcie waznej umowy, a w jej rezultacie spo-
rzadzenie odpowiedniego projektu 1 wykonania robot budow-
lanych. Juz po =zawarciu umowy 1 przeprowadzeniu
specjalistycznych badan okazuje sie czesto, ze wykonawca
musi wykonac projekt w catkowicie odmiennej technologii
od podanej przez zamawiajagcego w PEU. Jest to czesto spo-
wodowane nie dotgczeniem do PFU wymaganych przepisa-
mi dokumentéw. W takiej sytuacji, stwierdzi¢ nalezy, ze bez
wzgledu na zmodyfikowang tre$¢ WK, skutki naruszenia pra-
Wa przez zamawiajacego w zadnym przypadku nie moga ob-
cigzac wykonawcy.

Stosujac przepisy ustawy Prawo zamoéwien publicznych
1 Warunki Kontraktowe FIDIC w umowach o zamdéwienie pu-
bliczne, nalezy odnies$¢ sie do dopuszczalno$ci zamieszcza-
nia w klauzulach Warunkéw kontraktowych FIDIC, zapiséw
jednostronnie korzystnych dla zamawiajacego, oraz dokony-
waniu dowolnych zmian w tych Warunkach. Takie postepo-
wanie zamawiajacego prowadzace do swoistych regulacji
umownych, nalezy przeanalizowa¢ w $wietle art. 353! k. c.;
art. 58 k. c.; iart. 65 2 k. c.




Bezwzgledny priorytet stuzy samej umowie stron, z zastrze-
zeniami wyrazonym jedynie w art. 353! k. ¢. 1 art. 538 k. ¢. Zau-
fanie do umowy jednostronnie przygotowane] przez
zamawlajgcego, a w konsekwencji do przekonania wykonaw-
cy do tresci proponowanej umowy, stanowi jej wartos¢ pod-
stawowg szczegolnie w zamowieniach publicznych. Umowa
o zaméwienie publiczne powinna gwarantowa¢ poczucie
pewnosci i bezpieczenstwa, wrecz niezbednego dla podmio-
téw gospodarczych, ktére w systemie gospodarki rynkowej
podejmuja decyzje oparte na kalkulacji ekonomicznej. Nie
do pogodzenia z wszystkimi powyzszymi cechami bytoby po-
zostawanie wykonawcy w stanie braku pewnosci, co do jed-
noznacznoS$ci tresci stosunku umownego laczacego go
Z zamawiajacym. Zmuszatoby to kazdego wykonawce do bie-
zacego Sledzenia zachowania zamawiajacego, pod grozba
znalezienia sie, bez swej woli a nawet wiedzy, w niekorzyst-
nym dla wykonawcy rezimie umownyIm.

Artykut 353! k. ., wyrazajacy zasade wolnosci umaow, zary-
sowuje trzy granice tej wolnosci, sq nimi: natura stosunku,
ustawa I zasady wspdlzycia spolecznego.

Natura umowy gospodarczej i generowanego przez nig sto-
sunku sprowadza sie generalnie do tego, ze wyraza ona 1 po-
zwala realizowac interes kazde] ze stron, poniewaz zas
interesy te bywaja przeciwstawne, istote umowy stanowi
uwzglednienie woll stron, wyrazajacej ich interesy. Za sprzecz-
ne z naturqg umowy gospodarczej nalezy uzna¢ uwzglednie-
nie w umowie tylko intereséw zamawiajacego. Sprzecznos¢ ta
wystepuje szczegdlnie wyraznie w umowach, zawieranych nie
w oparciu o indywidualne pertraktacje, ale w oparciu o usta-
we Prawo zamdwien publicznych, bo oczywiste wydaje sie za-
mawiajacemu uksztattowanie dla siebie najkorzystmiejszej
regulacji w zawieranej umowie. W tym tez zakresie klauzula
umowna dopuszczajaca dokonywanie jednostronnej zmiany
umowy przez Inzyniera w dowolnym czasie takich uméw, na-
rusza zasade shuszno$ci kontraktowej, ktdra nie zezwala na do-
puszczenie takiego rezimu umownego, w ktdrym z zasady
realizowatoby sie interesy jednej, z uszczerbkiem intereséw
drugiej ze stron umowy. Bytoby to zatem sprzeczne z zasada-
mi wspdtzycia spotecznego. Uzasadnia to stanowisko, ze
umieszczenie w umowie, postanowien uprawniajgcych zama-
wiajacego do jednostronnej zmiany warunkéw umownych, nie
jest prawnie skuteczne. Zmiana tre$ci umowy wymaga dla za-
sady zgodnego oswiadczenia woli stron, a przypadku uméw
o zamoéwienie publiczne wymagana jest forma pisemna
pod rygorem niewaznosci ad solemnitatem (forma zastrzezo-
na) zgodnie z art. 139 ust. 2 Pzp.

W konsekwencji, obecna praktyka zamawiajgcych dokony-
wania w masowej skali zmian treSci w Warunkach Kontrakto-
wych, by uzyskac¢ jednostronnie korzystne dla zamawiajacego
warunki umowne, musi by¢ uznana za nieprawidiowa i niepo-
wodujaca zamierzonych skutkdw prawnych, przewidzianych
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wart. 353! k. ¢., awiec powinna by¢ uznana za Sprzeczng z za-
sadami wspdizycia spoltecznego.

Zmiany w kontraktach
na zamoéwienia publiczne

Przedmiotem nieporozumien i sporéw w zamaowieniach pu-
blicznych jest sam charakter prawny ustalen zawartych w klau-
zuli 13 Warunkéw kontraktowych, oraz w tzw. protokole
koniecznosci (lub wewnetrznej notatce z narad budowy) pod-
pisanym przez Inzyniera, strony bowiem w zrdznicowany Spo-
SOb traktujg tresc¢ tego dokumentu.

Protokdt koniecznosci, podpisany przez osoby nieumoco-
wane do reprezentowania stron W obrocie prawnym, jest je-
dynie dokumentem dotyczacym kwestii technicznych, a wiec
czynnoscia faktyczng, ktdrej nie mozna przypisa¢ charakteru
dokumentu potwierdzajagcego zawarcie, lub zmiane umowy
o roboty budowlane, a wiec, ze miedzy stronami za ktére dzia-
tajg wtasciwe organy (art. 38 k. ¢.), doszlo do oswiadczenia
woli. Tak wiec, strony powinny traktowac protokdét konieczno-
$ci jedynie jako podstawe do sporzadzenia umowy na zamo-
wienie (roboty) dodatkowe, lub podstawe zmian w umowie
na zamoéwienie podstawowe.

Podobnie nalezy podchodzi¢ do polecen Inzyniera wyda-
wanych w trybie klauzuli 13 Warunkéw Kontraktowych FIDIC,
ktéry to Inzynier skltada o$wiadczenie wiedzy, ale nie jest
uprawniony do skladania o$wiadczen woli w imieniu zama-
wiajacego.

Przestrzeganie prawa w realizacji
inwestycji budowlanych celu publicznego

Zamawiajacy realizujacy zamowienie publiczne powinien
dazy¢ do rozwigzania, w ktérym mogtby nalezycie realizowac
SWoja misje. ZamawiajaCcy nie moze zajmowacé watpliwego
1w rzeczy samej szkodliwego stanowiska nie tylko wobec wy-
konawcy, ale finalnie dla realizacji zamdéwienia publicznego,
bo takie postepowanie zamawiajgcego mozna uznaé
za sprzeczne ze spoleczno-gospodarczym przeznaczeniem
tego prawa, lub zasadami wspdizycia spolecznego. Powin-
nosc¢ uwzgledniania celu spoteczno-gospodar-
Czego zobowlgzania rozumiana jest, jako nakaz takiego poste-
powania zamawiajacego, ktére nie tylko formalnie bedzie od-
powiadato jego obowigzkom, ale rzeczywiscie doprowadzi
do osiggniecia spoteczno-gospodarczego cely, dla ktérego
zobowlgzanie zostalo stworzone. ZamawiajaCy powinien mie¢
na uwadze, ze obowigzki stron beda wynika¢ réwniez z art. 56
k. c., zgodnie z ktérym ,Czynnos¢ prawna wywoluje nie
tylko skutki w niej wyrazone, lecz réwniez te, ktdre wynikajaq
z ustawy, z zasad wspdizycia spotecznego 1 z ustalonych
Zwyczajow.”
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Zgodnosc warunkow
kontraktowych FIDIC

7 prawem polskim

Ewa WIKTOROWSKA

cztonek Rady Krajowej
Izby Gospodarczej

Inne prawo jako podstawa opracowania

Warunki Kontraktowe FIDIC =zostaly uksztaltowane
na gruncie common law majacego swoje korzenie w syste-
mie prawa angielskiego. Zwraca sie réwniez uwage na nie-
doskonalo$ci polskiego tlumaczenia, inne znaczenie
niektérych termindw 1 definicji, dotyczacych np. spordw
1roszczen, odpowiedzialnosci za wady, gwarancji, odbiordw
robot, kar umownych. I zapewne ci specjaliSci maja racje za-
lecajac rozwage przy ksztaltowaniu Szczegdlnych Warun-
kow Kontraktu FIDIC na potrzeby polskich buddw.

Podstawa stosowania
Dlaczego wiec, skoro stosowanie Warunkéw Kontrakto-

wych FIDIC nastrecza trudnosci, tylu inwestorow w Polsce
znajduje powody, aby je stosowaas. Chociaz korzystanie
z Warunkow Kontraktowych FIDIC jest dobrowolne i kazdo-
razowo zalezy od decyzji zamawiajacego to decyzji o ich sto-
sowaniu, jak wskazuje praktyka ostatnich lat jest wiele.
Przykladowo w oparciu o Warunki Kontraktowe FIDIC byty
183 realizowane umowy dofinansowywane z Funduszu Spoj-
nosci z zakresu ochrony $rodowiska i transportu.

Warunki Kontraktowe FIDIC sg zgodne z zasadami pro-
wadzenia procesu budowlanego, ktére sa podobne
pod wzgledem nastepstwa zdarzen niezaleznie od faktu,
w jakim kraju jest prowadzona budowa. Ta zgodnosae po-
woduje, ze jest stosunkowo latwo dostosowase je do prawo-
dawstwa kraju, w ktorym jest realizowana budowa. Zaletg
tych Warunkow jest réwniez to, ze ich wspdtautorami sg in-
zynierowie pelnigcy rézne funkcje w procesie budowlanym,
co zaskutkowalo tym, ze sg nie tylko Warunkami pisanymi
,pod inwestora”. Mysle, ze nie naduzywajac pojese, sa jedy-
nymi w Polsce standardami uméw zrownowazonego Sposo-
bu zarzadzania budowa. W zalozeniu napisane ze
zrozumieniem racji wszystkich zainteresowanych stron pro-
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cesu budowlanego zmuszajg do ksztaltowania wiasciwych

zasad zapewniajacych harmonijny przebieg budowy.

W polskiej praktyce budowlanej, takze tej stosowanej
na potrzeby zamdwien publicznych, nie ma powszechnie
obowigzujacych standardéw umdw o roboty budowlane, ka-
zdy z inwestoréw opracowuje swoje, mniej lub bardziej do-
skonate projekty, 1 weryfikuje je w miare popelnianych
biedow. Podjete w 2005 r. proby opracowania takich stan-
dardow na zlecenie UZP okreslone jako ,Wzorcowa doku-
mentacja przetargowa” sg dosee rzadko stosowane przez
zamawiajacych 1 zwykle jako material pomocniczy przy spo-
rzadzaniu wiasnych warunkdéw umdw na roboty budowlane.

Warunki Kontraktowe FIDIC, chociaz nie majg zadnej
konkurencji, nie sg jednak powszechnie akceptowane
1 wprowadzane do praktyki szczegdlnie w obszarze zamo-
wien publicznych. Polski inwestor dzialajacy na gruncie pzp
nie zawsze jest sklonny uznawase prawa wykonawcy.
W oparciu o przepisy pzp to on ksztaltuje postanowienia
umowy 1 to powoduje, ze sporzadzane przez zamawiajacych
projekty umow umowy uwzgledniajg czesto racje tylko jed-
nej strony. Upowszechnienie wzorow FIDIC moglioby te
praktyke zmieniae.

Zgodnie z art. 36 ust. 1 pkt 16 ustawy Pzp zamawiajgcy ma
obowigzek podaae w specyfikacji istotnych warunkéw zamo-
wienia informacje na temat istotnych dla stron postanowien
dotyczacych warunkdéw przyszie] umowy o zamoéwienie pu-
bliczne. Ustawodawca pozostawil do wyboru zamawiajgce-
go, czy te informacje beda mieae forme istotnych dla stron
postanowien, ktére zostang wprowadzone do tresci zawiera-
nej umowy w sprawie zamowienia publicznego, ogdlnych
warunkow umowy, albo wzoru umowy w Sprawie zamaowie-
nia publicznego na takich warunkach. Wypeinieniem tego
obowigzku moga byse Warunki Kontraktowe FIDIC. To
stwierdzenie znajduje uzasadnienie w przepisach zamoéwien
publicznych, gdzie jest odestanie w art. 139 ust. 1 ustawy
Pzp do przepiséw kodeksu cywilnego dalej ke:

o (art. 384 § 1 kc) — ramach swobody kontraktowej strony
Mogq przy nawigzywaniu stosunku umownego zastoso-
wac ustalony przez jedna z nich wzorzec, a w szczegolno-
$ci ogdlne warunki umoéw lub regulaminy, 1 wigzg one
drugg strone jezeli zostaly jej doreczone przy zawarciu
UMowy;

oraz

o (art. 384 § 2 kc) — w razie, gdy poslugiwanie sie wzorcem
(np. Warunkami Kontraktu FIDIC) jest w stosunkach da-
nego rodzaju Zwyczajowo przyjete, to wigze on takze wte-



dy, gdy druga strona mogla sie z tatwoscia dowiedzieae
0 jego trescl.

Przepisy dotyczace uméw o zamowienia publiczne zosta-
ly uregulowane w ustawie Pzp w dziale IV w art. 139-151.
Przepisy te, jak wszyscy wiemy, pelnig role lex specialis
wzgledem regulacji zawartych w ke, czyli co do zasady
do umoéw w sprawie zamodwien publicznych stosuje sie prze-
pisy kodeksowe, w szczegdlnosci przepisy czesci ogolnej
kc oraz przepisy o zobowigzaniach, w tym przepisy normu-
jace poszczegdlne rodzaje umow, chyba, ze ustawa Pzp sta-
nowi inacze;.

Sporzadzajac umowe o roboty budowlane na potrzeby
procedur zamoéwien publicznych, zamawiajacy musi
uwzgledni¢ przepisy prawa budowlanego i pzp, a w zakre-
sie w tych ustawach nieokreslonych — przepisy kc, przeno-
szac do poszczegdlnych postanowien umowy wynikajace
z nich uwarunkowania, ograniczenia, prawa i obowigzki
stron.

Aby wykorzysta¢ Warunki Kontraktowe FIDIC zamawiajg-
cy musi przede wszystkim dokonac¢ dostosowania do pol-
skich przepiséw tych z klauzul, ktdére odwotujg sie do prawa
angielskiego, natomiast majq inne uregulowania w prawie
1 praktyce polskiej. Takie dzialania sg od wielu lat z wiek-
szym lub gorszym powodzeniem stosowane.

Pytanie czy wszystkie zmiany dokonywane przez zama-
wiajacych sg potrzebne, zapewne nie. Obok zmian niezbed-
nych wynikajacych z przepisow, sg czesto dokonywane
zmiany w obszarze praw i obowigzkéw obu stron Kontraktu.
To czy zamawiajacy zdecydujg sie pozostawic postanowie-
nia korzystne dla wykonawcy zalezy od osobistego nastawie-
nia i wiedzy o0sob odpowiadajgcych w jednostce
zamawlajgcego za proces budowlany. Bardzo czesto w ra-
mach zmian wykreslane sg wszystkie te elementy postano-
wien Kontraktu, ktére przyznaja wykonawcy prawo
do wystepowania o przediuzenie czasu na ukonczenie lub
dodatkowe wynagrodzenie. Wykreslane tez sg klauzule do-
tyczace waloryzacji wynagrodzenia wykonawcy, zaliczek,
rozjemstwa w sporach i do niedawna zmian 1 korekt.

Przykiadowo, w tzw. czerwonej ksigzce FIDIC dopuszczo-
no wystepowanie wykonawcy o zmiany w klauzulach, kt6-
rych nazwy odnosza sie do zakresu czynnosci stron
majacych istotny wplyw na plynne realizowanie kontraktu:
— 1.9 [Opdznienie rysunkdw lub instrukcji]

2.1 [Prawo dostepu do placu budowy]

— 4.7 [Wytyczenie]

— 4.12 [Nieprzewidywalne warunki fizyczne]

— 4.24 [Wykopaliska]

— 7.4 [Proby]

— 8.4 [Przedluzenie czasu na ukonczenie]

— 8.5 [Opdznienia spowodowane przez wiadze]
— 8.8 [Zawieszenie robot]

— 8.9 [Konsekwencje zawieszenia];

— 10.2 [Przejecie czesci robdt]

— 10.3 [Zakidécanie prob koncowych]

— 11.7 [Prawo dostepu]

— 11.8 [Obowigzek poszukiwania przez wykonawce]
— 13.2 [Inzynieria wartosci]

— 13.3 [Procedura wprowadzania zmian]

— 13.7 [Korekty uwzgledniajgce zmiany prawne]
— 14.7 [Opdzniona platnosgae]
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— 16.1 [Uprawnienie wykonawcy do zawieszenia pracy]

— 17.4 [Skutki zagrozen stanowigcych ryzyko zamawiajgce-
go]

— 19.4 [Nastepstwa sily wyzszej]

Ale na akceptacje klauzul w ich pierwotnym brzmieniu
przez zamawiajgcych trzeba czasu. Zgoda zamawiajgcego
na utrzymanie standardowych zmian przewidzianych
w Ogdlnych Warunkach Kontraktowych FIDIC to rozumie-
nie problemoéw wykonawcy 1 przyznanie sie do wiasnych nie-
doskonatosci. To nie jest proces tlatwy, céz bowiem
wymagac¢ od zamawiajacych, jezeli sam prawodawca bar-
dzo powoli zmienia prawo odformalizowujac procedury czy
to prawa budowlanego, czy to zamoéwien publicznych.

Jako pozytywne dla upowszechniania sie Warunkow Kon-
traktowych FIDIC nalezy przyja¢ zmiany, ktore dokonatly sie
1 nadal dokonujg z systemie zamoéwien publicznych.
W szczegolnodci trzeba tu przywolad zmiany:

— art. 144 ustawy Pzp w zakresie okreslania w umowach mo-
zliwosci zmian co otworzyto droge do bezposredniego
stosowania tych klauzul Kontraktu FIDIC, ktére okreslaja
Zzardwno obszar jak 1 warunki dokonywania zmian,;

— art. 151a ustawy Pzp w zakresie mozliwo$ci udzielania za-
liczek na poczet wykonania zamdwienia po uprzednim
przewidzeniu tej mozliwosci w ogloszeniu o zamowieniu
lub specyfikacji istotnych warunkéw zamodwienia, co
otwiera droge do korzystania z klauzul dotyczacych udzie-
lania i zwrotu zaliczek.

W sposodb szczegolny cheialam zwrdci¢ uwage na pierw-
szg z tych zmian dotyczacg zmian uméw w sprawie zamo-
wienia publicznego na roboty budowlane.

Wedlug kodeksu cywilnego art. 647 kc — przez umowe
o roboty budowlane wykonawca zobowigzuje sie do odda-
nia przewidzianego w umowie obiektu, wykonanego zgod-
nie z projektem i zasadami wiedzy technicznej, a inwestor
zobowigzuje sie do dokonania wymaganych przez wiasciwe
przepisy czynnosci zwigzanych z przygotowaniem robot,
w szczegolnosci do przekazania terenu budowy i dostarcze-
nia projektu, oraz do odebrania obiektu i zaptaty umoéwione-
go wynagrodzenia.

Wediug prawa zamowien publicznych przez umowe o ro-
boty budowlane wykonawca zobowigzuje sie do wykonania
przedmiotu umowy, ktérego zakres jest tozsamy z zakresem
$wiadczenia, do ktérego wykonania zobowigzal sie wyko-
nawca w ofercie. Przedmiot umowy natomiast jest identyfi-
kowany z przedmiotem zamoéwienia. Co z kolel prowadzi
do konkluzji, ze przedmiot umowy opisywany jest tymi samy-
mi dokumentami, co przedmiot zamoéwienia na roboty bu-
dowlane. Czyli dla kontraktéw wykonywanych w oparciu
o tzw. czerwong ksigzke poprzez dokumentacje projektowa
oraz specyfikacje techniczne wykonania 1 odbioru robdt
okreslone rozporzadzeniem Ministra Infrastruktury z dnia 2
wrzesdnia 2004 r. w sprawie okreslenia szczegdlowego za-
kresu 1 formy dokumentacji projektowej, specyfikacji tech-
nicznych wykonania i odbioru robdt budowlanych oraz
programu funkcjonalno — uzytkowego (Dz. U. nr 202,
poz. 2072).

Oznacza to w praktyce, ze roboty budowlane wykraczaja-
ce poza wskazany wyzej opis przedmiotu zamdwienia nie
moga by¢ rozliczane 1 tym samym wprowadzane do zakre-
Su zawarte] umowy, nawet poprzez przewidziang w umowie
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Zgodnosc warunkow
kontraktowych FIDIC
Z prawem polskim

procedure zmian. Zakres swiadczenia umownego wykonaw-

cy realizowany w zawarte] umowie nie moze by¢ bowiem

Szerszy niz zobowigzanie zawarte w jego ofercie. Umowa

na podstawie art. 140 ust. 2 ustawy Pzp podlega uniewaznie-

niu w czesci wykraczajacej poza okreslenie przedmiotu za-

moéwienia zawarte w sSpecyfikacji istotnych warunkdw

zamowienia.

Ogodlne Warunki Kontraktu FIDIC zostaly uksztaltowane,

w pierwsze] kolejnosci z zachowaniem potrzeby harmonijne-

go prowadzenia budowy, stad przewidujg mozliwosas zmian

umowy 1 jej zakresu tak, aby w ramach jednego stosunku

prawnego osiggnaee rezultat, czyli obiekt budowlany beda-

cy przedmiotem umowy. ,Zmiang’ w rozumieniu definicji FI-

DIC jest kazda zmiana w Robotach, polecona lub

zatwierdzona jako zmiana na mocy rozdziatu 13 [Zmiany i ko-

rekty]. Prawo do Zmian, Analiza wartosci 1 Procedura wpro-

wadzania  Zmian  regulowane sg  odpowiednio

klauzulami 13.1, 13.2 oraz 13.3 Ogoélnych Warunkdw Kontrak-

tu. Za pomoca tych procedur Zmiana moze obejmowac:

(@) zmiany ilosci kazdej pracy objetej Kontraktem, jakkol-
wiek nie kazda taka zmiana stanowi Zmiane,

(b) zmiane jakosci I innych cech charakterystycznych kto-
rejkolwiek czesci pracy;

(c) zmiane poziomu, pozycji, czy tez wymiarow ktorejkol-
wiek czesci Robot;

(d) rezygnacja z jakiejkolwiek pracy (jednak bez prawa zle-
cenia jej osobom trzecim),

(e) wszelkie dodatkowe prace, Urzadzenia, Materialy Iub
ustugi konieczne dla Robot Stalych, wigcznie
z towarzyszacymi im Probami Koncowymi, wiercenia-
mi I innymi probami I pracami badawczymi, lub

(f) zmiany w kolejnosci 1 terminach wykonywania Robdt.
Na podstawie klauzuli 13.2 Analiza wartosci: Wykonaw-

ca moze przedlozyc¢ Inzynierowi pisemnaq oferte, ktora zda-

niem Wykonawcy w razie przyjecia.

(1) przyspieszy ukonczenie,

(1) obnizy koszt ponoszony przez Zamawiajgcego na wy-
konanie, utrzymanie lub uzytkowanie Robdt,

(1i1) poprawi sprawnosc lub zwiekszy wartosc ukonczonych
Robdét dla Zamawiajacego, Iub

(iv) w inny sposob bedzie korzystna dla Zamawiajgcego.

Oferta taka bedzie opracowana na koszt Wykonawcy
1 powinna obejmowac pozycje, wykazane w klauzuli 13.3
[Procedura wprowadzania Zmian]. Jezeli po zatwierdzeniu
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przez Inzyniera taka oferta obejmuje zmiane projektu cze-
Sci Robot Stalych 1 o ile obie strony nie uzgodniq inaczej, to
Wykonawca opracuje projekt dla tej czesci (..)

Pozomie te postanowienia Ogdlnych Warunkéw Kontrak-
tu FIDIC sg zbiezne z nowym brzmieniem art. 144 ustawy
Pzp, stanowigcym o tym, ze zakazuje sie istotnych zmian po-
stanowien zawartej umowy w stosunku do tresci oferty,
na podstawie ktérej dokonano wyboru wykonawcy, chyba ze
zamawliajacy przewidzial mozliwos$¢ dokonania takiej zmia-
ny w ogloszeniu o zamowieniu lub w specyfikacji istotnych
warunkow zamowienia oraz okreslit warunki takiej zmiany.
W klauzuli 13 opisane sg bowiem mozliwosci i okolicznosci
dokonywania zmian, a w klauzuli 12 [Obmiary i Wycena] za-
sady wyceny takze tych robdt, ktore nie sg objete przedmia-
rem. Ale podejmujac decyzje o dokonaniu zmian niestety
trzeba pamieta¢, ze mamy do czynienia z umowsa, przede
wszystkim o wykonanie zamdwienia publicznego. Kazda
Zmiana majgca wplyw na zmiane zakresu rzeczowego, mu-
si by¢ poprzedzona dokonaniem analizy czy poprzez jej do-
konanie nie nastapi okreslone przepisem istotne odstapienie
od postanowien zawartej umowy.

To w kodeksie cywilnym wskazana w art. 648 § 2 doku-
mentacja projektowa wymagana przez wiasciwe przepisy
prawa budowlanego, stanowigca skladowg czes¢ umowy,
poprzez art. 649 jest zmieniana 1 doprecyzowywana tak, aby
zobowigza¢ wykonawce do wykonania wszystkich robdt ob-
jetych projektem stanowigcym czes¢ skladowa umowy.
W prawie zamowien publicznych tak nie jest.

Czasami, aby osiggna¢ rezultat w rozumieniu prawa bu-
dowlanego tj. obiekt gotowy do uzytkowania, czy rezultat
w postaci wykonania wszystkich nawet budzacych watpliwo-
$ci robot objetych umowag o roboty budowlane wediug ke,
wedlug ustawy Pzp trzeba udzieli¢ kilku zamdwien publicz-
nych, na roboty podstawowe, dodatkowe, a czasem 1 uzupel-
niajace, nawet, jezeli z ,inzynierskiego” punktu widzenia
powinny by¢ one wykonywane w ramach jednej umowy. Jak
tego dokonywac¢ poprawnie nie jest przedmiotem niniej-
szych rozwazan.

Nie znaczy to oczywiscie, ze zniechecam lub zachecam
do promowania Warunkéw Kontraktu FIDIC, oznacza tylko,
ze w przypadku wykonywania w oparciu o nie umow o za-
moéwienie publiczne, warunki te nie mogg stanowi¢ uspra-
wiedliwienia dla ominiecia przepiséw ustawy Pzp.
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,Zbyt wielu ludzi traktuje roszczenia jako osobistg zniewage.

Zycie jest na to za krotkie.”
Robert N. Hunter

Czy zapisy w warunkach
kontraktowych FIDIC

prowadza do sporow?

Pawet ZEJER
Cztonek Zarzgdu SIDIR

Wstep

Realizacja kontraktu na roboty w obecnych warunkach
rynkowych, srodowiskowych, kulturowych przypomina utrzy-
mywanie kuli na dnie odwroconej wazy. Mozna to nazwac
stanem niezréwnowazonym, wrazliwym nie tylko na ruchy
trzymajacego waze, ale takze na wiatr, deszcz a nawet
na drganie ziemi. Wysrubowane do granic mozliwosci ter-
miny realizacji, dlugie terminy platnosci, rosngce wymogi
ochrony $rodowiska, czy wreszcie coraz bardziej wysubli-
mowane technologie powodujg, ze w kontraktach na roboty
niemal zawsze pojawiajg sie sytuacje wczesniej nieprzewi-
dziane, ktére powodujg koniecznosc poniesienia dodatko-
wych wydatkéw, a czesto rowniez sprawiajg, ze
niemozliwym jest ukonczenie robdt w oczekiwaniem termi-
nie. Zewnetrzne przyczyny powoduja, ze ,trzymajacy te wa-
ze 1 balansujacy kulg” (czytaj: Wykonawca) nie zawsze jest
odpowiedzialny za to, ze roboty nie moga byc¢ zrealizowane
we wlasciwym tempie. Zawsze wowczas pojawiajg sie pyta-
nia... czy trzymajacy waze zmeczyl sie i kula stracita rowno-
wage, czy tez to niespodziewanie zawial wiatr, za ktéry nie
mogl by¢ on odpowiedzialny 1 w konsekwencji, kto winien
za to zaplaci¢? Poniewaz odpowiedz na to pytanie najcze-
$ciej nie jest oczywista, Strony poszukujg jej w procedurze
sporu. Bronig w dyskusji sg zapisy kontraktu. Zachodzi wéw-
czas pytanie: czy niektére zapisy w kontrakcie same w So-
bie moga by¢ przyczyna spordéw? Nim spojrzymy na obszary
w kontrakcie, ktére niekiedy stajg sie przyczyng Sporow,
przyjrzyjmy sie podzialowi ryzyka w kontrakcie, bo to wia-
$nie ten podzial jest kluczowy w kazdym rozpatrywanym
sporze.

Podzial ryzyka pomiedzy Stronami

Ryzyko towarzyszy kazdemu naszemu dzialaniu, w szcze-
goélnosci przedsiewzieciom zlozonym, skomplikowanym
(okreslonym co do tozsamosci), takim, ktdre angazujg spe-
cjalistow wielu branz 1 trwajg wiele miesiecy. Takimi przed-
siewzieciami sg roéwniez projekty budowlane. Przyczyna
sporéw w kontraktach jest wiasnie ryzyko, ktére wystgpito
podczas realizacji kontraktu, powodujgc zakldcenia w spet-
nieniu $wiadczenia zgodnie z Umowa.

Ryzyko moze by¢ zwigzane z:

@ prawem — ryzyko zmian prawodawstwa,

@ nieszczesliwymi wypadkami — ryzyko pozaru, katastrofy
budowlanej, kradziezy;

@ przyjeta technologia realizacji robot — ryzyko niewykonal-
nosci technicznej;

@ Sposobem organizacji 1 zarzadzania przedsiewzieciem
— np. ryzyko nadmiernej lub niedostatecznej administra-
cii;

@ zrodiami finansowania — ryzyko utraty plynnosci finanso-
wej;

@ dysponowanym budzetem — ryzyko przekroczenia budze-
tu;

@ warunkami gruntowymi i wodnymi, ryzyko popeinienia
bledéw w dokumentac)i projektowe;.

@ metoda rozliczenia robot.

W tym ostatnim przypadku wystepuje zaleznos¢ pomiedzy
metodami rozliczania robdt, a podziatem ryzyka, wynikaja-
cym z wplywu wyboru metody rozliczania na zainteresowa-
nie Wykonawcy realizacjg kontraktu, oraz na elastycznosc
Zamawlajacego w obszarze wprowadzania zmian.

Pomijajac stosunkowo rzadko stosowane metody rozlicza-
nia robdt, t). zwrot kosztow oraz kontrakty na wykonanie za-
dania, mozna latwo wykaza¢, ze przyjecie metody
ryczattowe] powoduje, ze Zamawiajacy ma znaczgco ogra-
niczong mozliwos¢ wprowadzania zmian 1 na pewno, co jest
rowniez potwierdzone praktyka, czescie] prowadzi to
do sporéow. W takim przypadku Zamawiajacy winien oceni¢
ryzyko bledu w dokumentacji projektowe; i jesli jest ono wy-
sokie nie powinien takiej metody rozliczen przyjmowac
do realizacji. Wéwczas mozna uniknac, a przynamniej mini-
malizowac ryzyko sporu, ktéry nigdy nie przyspiesza reali-
zacji kontraktu.
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warunki kontraktowe

Czy zapisy w warunkach
kontraktowych FIDIC
prowadza do sporow?

Max. Ryzyko Zamawiajgcego Min.
Max. Min.
Q‘ Cost reimbursable ("Cost Plus")
) Zwrot kosztow
Q P Target cost
Elastycznosc ) Kontrakt na wykonanie zadania Ryzyko
Zamawiajgcego Wykonawcy
(Schedule of Rates) O
Wykaz stawek 4
Lump sum O
Ryczat
Min. Max.
Min. Zainteresowanie Wykonawcy Max.

Alokacja ryzyka pomiedzy Strony w zalezno$ci od metody rozliczania robdt

List Akceptujacy

e W T .

Akt Warunki
Umowy &= —»  Kontraktu

Propozycja / \ Wymagania

Wykonawcy Zamawiajacego

Oferta

Wykazy

Typowa zawarto$¢ dokumentéw kontraktowych w kontrak-
cie FIDIC.

W niniejszym referacie, w dalszej czesci, rozwinieto nie-
ktére zagadnienia zwigzane z przygotowaniem kontraktu
na roboty budowlane i spojrzenia na te zapisy w kontrakcie,
ktore prowadzg do spordw, a ktére to spory zawsze majg
wplyw na termin realizacji kontraktu i zatozony budzet.
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Kontrakt to nie tyko Warunki Kontraktowe

Dokumenty kontraktowe skladajg sie z wielu elementéw
wzajemnie ze Sobg powigzanych 1 uzupelniajgcych sie.
W przypadku kontraktéw FIDIC skiadaja sie one np. z: Listu
Akceptujacego, Oferty, Warunkéw Kontraktowych (ogélnych
1 szczegolnych), Wymagan Zamawiajgcego, Wykazow, Pro-
pozycji Wykonawcy, Aktu Umowy oraz innych dokumentow,
ktore Strony uznajg za istotne. Lista tych dokumentéw jest
otwarta, a decyzje o jej rozszerzeniu najczesciej podejmuje
Zamawiajacy. Kazdy z tych dokumentéw ma swojg role
w kontrakcie 1 powinien zawiera¢ odpowiednig informacje
potrzebng do realizacji Robdt. Same Warunki Kontraktu,
ogdlne 1 szczegdlne, sa niezwykle waznym dokumentem,
ktory odpowiada miedzy innymi na pytanie, jak projektem
zarzadzad, jaki jest podzial ryzyka i co jest obowigzkiem ka-
zdej ze Stron, lecz nie okresla, co jest przedmiotem Kontrak-
tu. To wazne rozroznienie, o ktérym niekiedy sie zapomina
1 niezaleznie, czy kontrakt jest realizowany w oparciu o wa-
runki kontraktowe FIDIC, czy tez o inne warunki kontrakto-
we, to przedmiot kontraktu, winien by¢ okredlony w taki
Sposob, aby nie budzit watpliwosci interpretacyjnych.

Juz w tym miejscu nalezy zwrdci¢ uwaga na jeden z naj-
prostszych i chyba wiasnie dlatego najczesciej spotykanych



bteddw w przygotowaniu Kontraktu, ktéry potem skwapliwie
jest wykorzystywany przy konstruowaniu, badz tez ocenie
roszczen. A mianowicie, zamieszczanie w Kontrakcie tych
samych, badz pochodnych informac)i w dwoch lub wiece]
czesciach Kontraktu.

Najczestsze przyczyny Sporow
Rozwazania dotyczace tematyki spordw, w nieuchronny spo-

sOb musza prowadzi¢ do proby sporzadzenia listy najczescie]

wystepujacych przyczyn spordw, a to pozwala ustali¢ miejsca

w kontrakcie, na ktére nalezy szczegdlnie zwrdcié uwage

w przygotowaniu kontraktu. Lita ponizsza zostala opracowana

przez autora w oparciu o jego obserwacje rynku i zapewne mo-

ze rozni¢ sie od spojrzenia innych ekspertéw. Trzy pierwsze

przyczyny sporow zdajg sie byc¢ tymi, ktdre obserwuje sie naj-

czescie], kolejne sa niekiedy pochodnymi pierwszych trzech.

e Bledy w dokumentacji technicznej

o Rdmma interpretacja zapiséw kontraktowych w wyniku bte-
déw popetionych w sformutowaniach Kontraktu

@ Rozliczanie robdt wykonanych, a nie objetych podstawowym
Kontraktern

@ Zmiany wynikajace ze zmian wprowadzanych przez Zama-
wiajacego w trakcie realizacji

@ Zmienne warunki gruntowe 1 gruntowo — wodne, nieopisane
kontraktem

@ Brak umiejemosci planowania

@ Sprawy wlasnosciowe — brak zgody wlasciciela gruntu
na prawo zamawiajgcego do dysponowania nieruchomoscia
na cele budowlane

warunki kontraktowe

@ Niekompetencja Stron (w tym Inzyniera)

o Oferowanie ustug za niska cene ,wiedzac” o lukach w Kontr-
akcie 1 préby ,odrobienia” strat w trakcie realizacji

@ Brak umiejemosci oceny wplywu zdarzen na Czas na Ukon-
czenie oraz na Koszt

@ Brak mozliwosci podejmowania decyzji biznesowych przez
Zamawlajacego z sektora publicznego.

Dobér metod zarzadzania kontraktem

Wplyw doboru metody zarzadzania kontraktu na jego spraw-
ny przebieg, a w konsekwencji na powstanie sporu jest bardzo
znaczacy. Aby rozpoczad realizacje kontraktu, nalezy podjac de-
cyzje w zakresie metody rozliczania kontraktu, roli poszczegol-
nych oséb zaangazowanych, zakresu dokumentacji, ktorg
opracuje Zamawiajacy oraz Wykonawca, itd. Praktyka wskazu-
je, ze niewltasciwe lub wrecz wadliwe decyzje w tych aspektach
moga doprowadzi¢ do spordéw. Coraz czescle] spotykanym
przyktadem, niestety ztym, jest niewtasciwy dobdr metody roz-
liczania do rodzaju kontraktu. Do przyjete] metody realizacji kon-
traktu 1 metody rozliczenia robdt wprowadzane sg zapisy
odpowiednie dla innej metody. Zamawlajgcy rozpoczynajac re-
alizacje kontraktéw czasem pragng zapewnic sobie ‘gwaran-
cje" nieprzekroczenia budzetu 1 aby tak postawiony cel
osiggnad, realizujg kontrakty ryczattowe. Pojecie to jest po-
wszechnie znane 1 nie wymagda szerszego omowienia i w te-
legraficznym skrécie oznacza, ze oczekuje sie wykonania
danego zadania za z gory okreslong kwote. Jednoczesnie Za-
mawliajacy wprowadzajg zapisy, ktére sprawiajg, ze Inzynier
dzieli Roboty na czescli, ktére nastepnie rozlicza na bazie ob-

-
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warunki kontraktowe

Czy zapisy w warunkach
kontraktowych FIDIC
prowadza do sporow?

miaru. W konsekwencji, w przypadku, kiedy do wykonania
zadania koniecznym jest wykonanie mniejszej ilosci robdt niz
przewidziano, np. zestawieniu illogciowym robdt do wykona-
nia, to Zamawiajacy placi kwote wynikajaca z obmiaru,
a w przypadku, kiedy nalezy wykonac¢ wiecej robdt, Zama-
wiajacy ogranicza zaplate do uzgodnionego ryczaitu. Nie
trzeba specjalnie dowodzi¢, ze takie zapisy w kontraktach
prowadzg do spordw, a kazda ze Stron przywoluje na swojg
korzys$¢ zapisy dla niej korzystne. Zamawiajacy w tym przy-
padku nie bierze pod uwage, ze ryczalt dotyczy przedmiotu
zamowienia, a ten nie jest opisywany zestawieniem ilos$cio-
wym, tylko dokumentacjg projektows, lub zakresem rzeczo-
wym opisanym w programie funkcjonalno-uzytkowym.

Dokumentacja projektowa

W przypadku projektow, ktdre wymagaja przestrzegania
Prawa Zamdwien Publicznych, dokumentacja projektowa, ko-
nieczna do zlecenia robdt, winna by¢ opracowana zgodnie
z Rozporzadzeniem Ministra Infrastruktury z dnia 2 wrze-
Snia 2004 r. w sprawie szczegolowego zakresu 1 formy do-
kumentacji  projektowej,  specyfikacji  technicznych
wykonania 1 odbioru robdt budowlanych oraz programu
funkcjonalno-uzytkowego. Bledy w dokumentacji projektowe;
zostaly powyzej wskazane jako jedna z najczestszych przy-
czyn powstawania sporow w kontraktach. Pamieta¢ nalezy
0 podziale ryzyka w kontraktach FIDIC, w ktorych to kontrak-
tach za dokumentacje projektowa odpowiada Zamawiajacy,
natomiast w kontraktach typu ,zaprojektuj 1 wybuduj” za do-
kumentacje projektowa odpowiada Wykonawca. Jednak
w kazdym z tych przypadkdéw za tre$¢ kontraktu w zakresie
prawidiowego opisania stawianych wymagan odpowiada Za-
mawiajacy. Mozna w tym miejscu zaryzykowac stwierdzenie,
Ze przyczyng sporow nie jest blad w dokumentacji projekto-
wej sam w sobie, bo jeszcze nie zdarzyto sie w historii budow-
nictwa opracowanie dokumentacji, w ktorej w trakcie
realizacji nie trzeba bylo wprowadza¢ zmian, lecz to, w jaki
Sposob ten problem jest rozwigzywany. W tym miejscu do-
chodzimy do procedur, ktére regulujg sposodb postepowania
w przypadku stwierdzenia takiego biedu, a wiec takze podzia-
tu odpowiedzialnosci za takie biedy. Do sporéw pomiedzy
stronami najczescie] prowadzi przeniesienie skutkow bieddw
za dokumentacje projektowsq na strone, ktéra nie jest za te bie-
dy odpowiedzialna, oraz wprowadzanie bezwzglednego wy-
konywania robdét zgodnie z dokumentacja projektowa.

Definicje
Kazde warunki kontraktowe bedag w rézny sposob interpre-
towane, nie tylko przez Strony w Kontrakcie, lecz réwniez przez
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rozne osoby ze strony Zamawiajacego czy tez Wykonawcy.
Wiasciwe zdefiniowanie wszystkich pojec, ktére sg w kontrak-
tach zastosowane, jest fundamentem jednakowego rozumie-
nia Kontraktu przez Strony, a tylko w takiej sytuacji mozna
unikna¢ sporu. Tutaj powinnismy wydzieli¢ dwa rodzaje bie-
déw (i) brak zdefiniowania uzytych zwrotéw, jak rowniez (ii)
proba zbyt dokladnego zdefiniowania pewnych zjawisk, ktére
zbyt precyzyjnie zdefiniowane prowadza to literalnego czytania
kontraktu. Przyktadami pierwszego moga by¢ powszechnie
stosowane ,protokoly koniecznosci”, ,protokoly z negocjacji’,
Jprotokoty odbioru technicznego”. Dokumenty te sg wprowa-
dzane do warunkow szcezegolnych kontraktu bez wezesniejsze-
go zdefiniowania ich roli 1 znaczenia w kontrakcie. To
powoduje, ze np. Inzynier wystawia ,protokét koniecznosci”
oczekujac, ze Wykonawca, bedzie prowadzit roboty w nim wy-
mienione 1 konieczne do realizacji Kontraktu, zapominajac, ze
w znakomitej wiekszosci przypadkdw Inzynier nie jest upraw-
niony do takiego dziatania. Przykiadem drugiej grupy moze
by¢ np. zdefiniowanie, ,robodt zakonczonych” jako tych, w kto-
rych usunieto wszelkie usterki i wady. W swojej praktyce za-
wodowej nie spotkalem tak ukonczonych Robdét. W Dacie
na Ukonczenie zawsze powstaje diuzsza badz krdtsza lista
usterek i wad, ktére moga, lecz nie musza wpltywac na uzytko-
wanie Robdt. W tym przypadku, wezesnie] stosowana definicja
,Zasadniczego ukoriczenia” Robdt jest praktyczniejsza i chod
zdaje sie zostawiac¢ pole do interpretacji, przez lata byla sku-
tecznie stosowana 1 w zaleznosci od wagi robdt, ktére mialy byc
naprawione, czy tez ukonczone po Dacie na Ukonczenie, Inzy-
nier dokonywal okreslenia czy Roboty sg zasadniczo ukonczo-
ne czy tez nie.

Rola Inzyniera w kontrakcie
— Obowiazki Inzyniera w Kontrakcie

Tylko w sytuacji, kiedy kazda osoba zaangazowana w reali-
zacje Kontraktu zna swojg role, ma jasno 1 precyzyjnie okreslo-
ne pelnomocnictwa oraz zakres cbowigzkow, mozna Sprawnie
realizowac kontrakt, a w konsekwencji uniknac sporow. Okre-
Slenie zakresu obowigzkdw 1 peinomocnictw Inzyniera jest klu-
czowe w tym wzgledzie. To wiasnie Inzynier ,przeimuje” czes¢
obowigzkdw Zamawiajacego, lecz tylko w takim zakresie, w ja-
kim takie obowigzki sg mu przydzielone i nie wigzg sie z skia-
daniem os$wiadczen woli w imieniu Zamawiajacego.
Obserwuje sie w praktyce realizacji kontraktéw (nie tylko FI-
DIC) ograniczanie obowigzkéw Inzyniera, niemal do zadan ad-
ministracyjnych. Powoduje to, ze Zamawiajacy musi
podejmowac decyzje techniczne, zarzadcze, itp. Mozna zapy-
ta¢ ,1 co w tym zlego?". Oczywiscie nic przy zalozeniu, ze Za-



mawiajacy zapewnil odpowiednio wykwalifikowany personel,
ktéry bedzie potrafil takie decyzje podejmowac 1 podejmuje je
w odpowlednim czasie.

Przyktadem takich zapiséw jest odebranie Inzynierowi mo-
zliwoscl wydawania Okreslenia w trybie Subkaluzuli 3.2. Spo-
tykane sg zapisy nakazujace Inzynierowi pozyskanie
zatwierdzenia Zamawiajgcego takiego Okreslenia przed prze-
kazaniem jej Stronom. Taka sytuacja powoduje, ze w zasadzie
niemozliwym jest pozyskanie niezalezne] opinii Inzyniera,
do ktérej nastepnie Strony mogtyby sie odnies¢ 1 przejs¢ do dal-
szej procedury w zaleznosci od przypadku. Pamieta¢ w kazdym
przypadku nalezy, ze Inzynier moze jedynie podejmowac de-
cyzie w ramach swojego umocowania, ale swoje zdanie
(o$wiadczenie wiedzy) powinien moc przedstawic¢ w kazdym
przypadku.

Harmonogram

Jakkolwiek sam harmonogram rzadko staje sie przyczyna
Sporéw sam w sobie, to jednak jest on kluczowym dokumen-
tem analizowanym przez wszystkich zaangazowanych w reali-
zacje kontraktu w chwili, kiedy spér powstanie. Rozwazania
dotyczace harmonogramu doprowadzity mnie do co najmniej
dwaoch wnioskow. Po pierwsze zapisy warunkow kontraktowych
FIDIC w zakresie opracowania harmonogramu, jego roli i funk-
cji w Kontrakcie sg bardzo precyzyjne oraz bardzo rozbudowa-
ne. Harmonogram opracowany zgodnie z tymi wymaganiami
wymaga umiejetnosci przewidzenia wielu zdarzen na budowie,
ich kolejnosci oraz nastepstwa. To natomiast powoduje, ze nie-
zwykle rzadko spotyka sie dobrze opracowany harmonogram,
ktéry moze byc¢ wykorzystywany jako dobre narzedzie w anali-
zach spomych sytuacji. Po drugie Zle przygotowany harmono-
gram, np. bez wyznaczonej sciezki krytycznej, bez termindw
zamawiania 1 dostarczania giéwnych Urzadzen 1 Materiatow,
dostaw na plac budowy, prob i testow, itd. (patrz Warunki Ogol-
ne Klauzula 8) nie daje mozliwosci Wykonawcy prawidiowego
1 profesjonalnego uzasadniania wnioskéw o przediuzenie Cza-
su na Ukonczenie, oraz nie Stanowl narzedzia przy pomocy kto-
rego Inzynier mégtby monitorowac przebieg realizacji Robdt.
Skrupulate sporzgdzenie harmonogramu robdt i nastepnie ko-
rzystanie z niego w trakcie budowy jest narzedziem, ktére win-
Nno zapobiec powstawaniu roszczen nieuzasadnionych,
aw przypadku zdarzenia, za ktdre nie ponosi odpowiedzialno-
Sc1 Wykonawcea, a ktére powoduje dodatkowy koszt lub przed-
tuzenie Czasu na Ukonczenie, daloby podstawe wykazania
wplywu takiego zdarzenia.

W kontraktach rozliczanych w oparciu o obmiary Robdt,
czyli tzw. rozliczenie kosztorysowe, istotnym jest okreslenie,
kto 1w jaki sposdb dokonuje obmiaru. Warunki Ogdlne sta-
nowia, ze obmiar dokonuje Inzynier, a roboty sg mierzone
netto. Ponownie odwotujac sie do szerokiej praktyki nalezy
stwierdzi¢, ze obmiaru dokonuje Wykonawca 1 przekazuje
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wyniki do akceptacji Inzyniera. Taka sposob postepowania
staje sie przyczyng Sporow.

Obowigzek dokonywania obmiaru robdt netto, ktory nie jest
w polskie] praktyce znany 1 stosowany, powoduje koniecznosc
doprecyzowania takiego zapisu w taki sposob, aby (1) byt on
spdjny z metodami rozliczania robdt oraz (i) dokonujgcy obmia-
ru wiedzial, co nalezy w obmierzanym elemencie robot
uwzgledni¢. Przyktadem moga by¢ zapisy mowigce, ze diu-
gos¢ rurociggu bedzie wyznaczana jako ,diugos¢ odcinkow
prostych bez uwzglednienia ksztaitek”. Taki zapis spowodowal,
ze rurociag o duzej Srednicy w komorze, gdzie znajdowat sie
syfon 1 sktadat sie gléwnie z ksztattek mierzony wzdtuz osi ru-
rociggu jest kilka razy dtuzszy niz mierzony wedtug przytoczo-
nego zapisu. Taki zapis w polaczeniu z innymi zapisami
w kontrakcie dat podstawe Wykonawcy do zlozenia roszczenia
w tym wzgledzie.

Zmiany

Praktyka wskazuje, ze nie ma kontraktéw bez zmian. Zmiany
maja rézng wage 1 znaczenie, 0 Czym juz pisatem wczesnie).
Klauzula 13 [Zmiany] jest przywolywana jako jedna z tych, kto-
ra bezwzglednie musi by¢ zmieniona w kontraktach, w ktdrych
winno by¢ przestrzegane Prawo Zamaéwien Publicznych. Jest to
bezspome 1 nie podlega dyskusji, natomiast sposdéb w jaki klau-
zula ta jest zmieniana powoduje, ze decyzje zapadajg znacznie
pdZniej niz powinny, oraz sg podejmowane przez osoby, ktdre
takich decyzji podejmowac nie powinny, albo nie majg do tego
petnomocnictw, albo wreszcie nie sg podejmowane wcale, bo
np. ,w niniejszym kontrakcie nie dopuszcza sie wprowadza-
nia zmian". W oczywisty sposob taki zapis w warunkach kon-
traktu musi prowadzi¢ do sporow.

Podsumowanie. Czy projektem zarzadzac¢
czy tez nim rzgdzi¢?

Podsumowujac ten krétki referat wprowadzajacy w zagad-
nienia spordw w kontraktach, chcialbym dokonac pewnego od-
niesienia do zarzadzania w ogdle. Jak pamietamy z literatury,
czy tez kursdw z zarzadzania projektami, kazdy zespot realizu-
jacy jakie$ zadanie po okresie euforii przechodzi faze konflik-
tow, a doplero w nastepnym etapie osigga najwiekszag
wydajnosc. Te regule odnajdujemy niezwykle czesto rowniez
w kontraktach na roboty budowlane, w ktérych problemy w re-
alizacji pojawiaja sie zawsze, a najwieksza sztuka jest umiejet-
no$¢ znalezienia rozwigzania problemu, chodby przy pomocy
komisji rozjemstwa w sporach, arbitrazu czy tez sadu, a potem
wspolna realizacja zadan ku zadowoleniu obu stron. Prawidio-
wo przygotowany do realizacji kontrakt jest gwarancja, ze gdy
pojawig sie trudne sytuacje, a to, ze sie pojawig jest niemal ak-
sjomatem, to zapisy pozwolg na wspieranie zarzadzania kon-
traktem 1 zagwarantujg, ze Inzynier nie bedzie nim rzgdzit.
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rozjemstwo

shegalne uwarunkowania
rozjemstwa — prawne podstawy

rozjemstwa”

Ryszard STOPA

Radca prawny

Przewodniczgcy Sadu Arbitrazowego
przy SIDIR

Cztonek Zarzadu SIDIR

Rcb)zj emstwo jest jednym z nowoczesnych sposobow polu-
ownego zalatwiania sporéw, co znajduje swoje oparcie
nie tylko w regulacjach zawartych w umowach stron kontrak-
téw wediug wzorcow ktére proponuje, m.in. FIDIC, ale ta-
kze niektore wyspecjalizowane amerykanskie organizacje
branzowe.

Rozjemstwo to metody odwotujace sie do zasad zdrowe-
go rozsadku oraz tego co stuszne i sprawiedliwe, a wiec
do ogdlnych zasad prawa i sprawiedliwosci, ktére majq przy-
Spieszy¢ i w sposéb polubowny zakonczy¢ spory miedzy

18
BIULETYN

stronami tak aby nie powodowa¢ koniecznosci wystapien
do sadu lub arbitrazu, co wigze sie z utrata cennego z punk-
tu widzenia kazdej inwestycji — czasu niezbednego na roz-
strzygniecie sporéw, a nadto powoduje zadraznienia
w dalszych etapach prowadzenia inwestycji, gdyz co naj-
mniej jedna ze stron sporu bedzie nie zadowolona z rozstrzy-
gniecia sadu lub arbitrazu.

Na marginesie stwierdzi¢ nalezy, iz niekiedy z rozstrzy-
gniecia sadu lub arbitrazu niezadowolone sg obie strony.
Z tego tez wzgledu aby usprawni¢ przewidziane prawem
metody rozstrzygania, zalatwiania lub zapobiegania spo-
rom, FIDIC proponuje rozjemstwo, w ramach ktérego stro-
ny poddaja swo] spoér pod rozstrzygniecie komisji
rozjemczej (jest to cecha wystepujaca w arbitrazu), lub jed-
noosobowego rozjemcy, ktéremu oprdcz uprawnien prze-
widzianych dla mediatora przyznano takze nowe prawo
rozstrzygania — wydania decyzji, a wiec prawo, ktorym do-
tychczas nie dysponowal mediator. Jest to w swej istocie
uprawnienie, ktérym do tej pory dysponowal jedynie koncy-
liator lub arbiter.




Polskie prawo cywilne zawiera przede wszystkim zasade
swobody — wolnosci uméw (art. 353! ke , Strony zawierajg-
ce umowe mogq ulozy¢ stosunek prawny wediug swego
uznania, byleby jego tres¢ lub cel nie sprzeciwialy sie wia-
sciwosci (naturze) stosunku, ustawie ani zasadom wspoizy-
cia spolecznego”. Jest to jedna z podstawowych zasad
rzadzacych prawem cywilnym. Oznacza ona, iz strony
w sposob dowolny moga ksztaltowad Iaczace je stosunki
prawne, o ile nie jest to sprzeczne z prawem powszechnie
obowigzujacym lub zakazane, albo o ile nie naruszajg one
powszechnie obowigzujacych przepiséw prawa, albo gdy
tresc¢ lub cel tych uregulowan sprzeciwialyby sie naturze sto-
sunku prawnego, albo tez co jest kategorig specyficzng dla
systemu prawnego funkcjonujgcego w Polsce zasada
wspoizycia spotecznego.

Dlatego tez znacznie pdzniej niz FIDIC, ICC, DRBF ktore
to organizacje od wielu lat wprowadzajg pewne wzorcowe
rozwigzania zapisow umownych, szczegdlnie dotyczacych
obrotu gospodarczego, prawo polskie dopiero ustawg
z dnia 25.07.2005r. o zmianie kodeksu postepowania cywil-
nego, ktére  postanowienia  weszly W  zycie
z dniem 10.12.2008r., wprowadzilo do postepowania cywil-
nego pojecie mediacji. Bazujac na tresci postanowien
art. 383! k. c. oraz postanowieniach art. 183'k. p. c. do 1838
k. p. c., w sposdb catkowicie zasadny mozna stwierdzic¢, iz
prawne podstawy rozjemstwa — mediacji w Polsce stanowig
uregulowania zawarte w dwéch ww. kodeksach (4. k. ¢. i k.
p. C.) oraz w zwigzku z tym mozliwo$¢ wprowadzenia tych
uregulowan do umow przez strony kontraktu — umowy.

Proponowane przez FIDIC ogdle warunki umowy rozjem-
stwa, ktére znajduja sie obecnie w tzw. Nowe] Czerwone]

-
e,

rozjemstwo

Ksiazce, Nowej Zottej 1 Srebrnej Ksiazce, stworzone zostaly
na ,modle” anglosaska, tzn. kazde pojecie zawarte w umo-
wie, kazde prawo lub obowigzek ktorejkolwiek ze stron umo-
wy oraz skutki ich dzialan lub zaniechan, czy tez oséb
trzecich, sg dokladnie opisane w tre$ci umowy. Tym nie-
mniej wyczerpuja one w sposob zupetny wszystkie wymogi
stawlane mediacji — rozjemstwu przez prawo polskie.

Warunkami istotnymi sa:

a) dobrowolnosce,
b) zawarcie pisemnej umowy o poddanie sie rozjemstwu

— mediacji,

c) szczegdiowe umowne okreslenie:

— przedmiotu mediacyji,

—rozjemcy — mediatora, oraz

— sposodb jego wyboruy,

d) bezstronno$¢ mediatora i tajemnica rozjemstwa — mediacji.

Istotng réznice pomiedzy rozjemstwem a mediacjg Stano-
wi mozliwos¢ wydania decyzji — rozstrzygniecia przez roz-
jemce, ktére to decyzje na podstawie umowy — kontraktu
wigzg strony. Kazdej niezadowolonej z takiej decyzji stronie
przystuguje prawo skierowania sprawy na droge postepo-
wania sgdowego lub arbitrazowego. Mediator natomiast sta-
rajac sie nakioni¢ strony do polubownego zalatwienia sporu
sporzadza jedynie protokdt z mediacji, w ktérym zaznacza jej
wynik. Natomiast jezeli doszio do zalatwienia sporu przez ugo-
de zawartg przed mediatorem, to protokol taki przedstawia sie
sadowi do zatwierdzenia ugody w wyniku czego postanowie-
nia ugody moga podlega¢ wykonaniu na drodze egzekucji sa-
dowej. Takiego rygoru nie posiadajg decyzje podjete przez
rozjemcow, co jednak nie stoi na przeszkodzie, aby uzgodnie-
nia stron dokonane w trakcie rozjemstwa zawrzec albo w od-
rebnej ugodzie sgdowe] — W postepowaniu pojednawczym,
albo w protokole ugody, ktéry nastepnie zostanie przedstawio-
ny przez rozjemce sadowl do zatwierdzenia. Réznice w sfor-
mulowaniach obydwu omawianych wyzej procedur wynikajg
z wieloletnich doswiadczen inzynierdw 1 doradcow zrzeszo-
nych, m.in. w FIDIC, ktérzy napotykali na bariery dotyczace
rozstrzygania sporéw pomiedzy inwestorem a wykonawca
1 dlatego od wielu lat lansujg metody rozwigzywania Sporow
bez odwotania sie do sadu lub arbitrazu.

Obowiagzujaca w Polsce procedura cywilna proponuje
metode mediacji jako skierowang do szerszej grupy odbior-
cow, tj. w sprawach rodzinnych, kamych, sprawach prawa
pracy, itd., a nie tylko w sprawach dotyczacych sporéw z za-
kresu obrotu gospodarczego. Z tych wzgledow, aby zapew-
ni¢ przepisom o mediacji ogélny charakter, ustawodawca
zmuszony byl wprowadzi¢ takie uregulowania, ktére beda
adekwatne dla przeprowadzenia kazdej sprawy. Dlatego tez
rozjemstwo w formie proponowanej m.in. FIDIC, ICC,
DRBF, ktére swdj regulamin opierajg o praktyczne zagadnie-
nia w rzeczywistosci wystepujace w wielkiej liczbie proce-
séw inwestycyjnych toczacych sie na calym $wiecie, a takze
na doswiadczeniach wyniesionych z ogromne;j ilosci poste-
powan rozjemczych w ktérych uczestniczyli czionkowie tych
organizacji — jest jak najbardziej przydatng forma rozstrzyga-
nia, fagodzenia lub zapobiegania sporom w tej bardzo wy-
specjalizowanej dziedzinie zycia.

Z tych wzgleddw rozjemstwo jako nowatorski sposéb roz-
strzygania sporéw zastuguje na szczegdlna uwage stron pro-
cesu inwestycyjnego, gdyz tak jak sam proces inwestycyjny,
rozjemstwo podlega réwniez statemu rozwojowi i doskona-
leniu.
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Inzynier&spory

Rola Inzyniera w zapobieganiu sporow

Krzysztof
WOZNICKI

Prezes SIDIR

Idea rozjemstwa w sporach nie dotyczy sytuacji kiedy
Spdr juz wystapil. Jej celem nadrzednym jest zapobieganie
powstawaniu sporéw. Rola Inzyniera jest w tym wzgledzie
nie do przecenienia.

Przygotowanie inwestycji

Korzenie wielu sporéw tkwig w okresie przygotowania in-
westycji. To wéwczas sg podejmowane decyzje, jakze cze-
sto bedace zrédiem przysziego sporu.

Zgodnie z chwalebng praktyka Inwestor powinien wybraé
Inzyniera na diugo przed rozpoczeciem budowy i korzystac
z Jego wiedzy 1 dos$wiadczenia na etapie jej przygotowarn.
Praktyka w Polsce swiadczy o czyms innym. Inwestor zwy-
kle wybiera Inzyniera w ostatniej chwili, co jest bitedem.
Oszczednosci z tego tytulu sg zadne lub znikome, a poten-
cjalne zagrozenie popelnienia biedu — znaczne.

o Wybor lokalizacji przysziej budowy winien uwzgledniac
wszystkie warunki jej realizacji. Zaréwno te korzystne, jak
1 ryzykowne. Istotne jest aby Inwestor okreslit wszystkie
okolicznosci, ktore sg mozliwe do przewidzenia na tym
etapie 1 jasno je sprecyzowal w materiatach przetargo-
wych. Dzieki temu przyszly wykonawca bedzie mogt je
ocenic¢, wycenic 1 zaplanowac postepowanie. Ukrywanie
niesprzyjajacych okolicznosci i potencjalnych zagrozen to
typowa bomba z opdznionym zapionem.

@ Blédy w dokumentacji projektowe] zdarzajg sié kadde;
pracowni projektowej. Rézna jest ich waga oraz liczba
— zalezg od profesjonalizmu pracowni konsultingowe;j.
Brak profesjonalizmu z reguly znajduje odbicie w niskie;
cenie oferowanej przez te pracownie. Rolg Inzyniera jest
prawidiowe wykonanie dokumentacji projektowej, jesli
zostalo Mu to zlecone, badz doradzenie Inwestorowi
w wyborze projektanta na bazie QPBS (Quality Price Ba-
sed Selection).

e Twierdzenie, e pod rygorami Prawa zamowien publicz-
nych konieczny jest wybor ustug intelektualnych na pod-
stawie najniészej ceny, jest nie prawdziwe. Wynika ono
z oportunizmu 0sob organizujacych przetarg. Konsekwen-
cje takiego wyboru jué teraz sg dotkliwe, a ich prawdziwy
rozmiar poznamy dopiero za kilka lat.
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@ Przygotowanie przetargu na wykonawce. Przetarg to pod-
sumowanie szeregu waznych decyzji, m. in. wyboru for-
my organizacyjne] (Generalny Wykonawca czy
Construction Management?) realizacji calego przedsie-
wziecla na raz czy w podziale na etapy. O formie i sposo-
bie realizacji Srednio 1 bardzo ziozonych inwestycji
przesadzajg badania i analizy.

@ Bywa, ze warunkiem sprawnej realizacji inwestycji jest do-
stepnos¢ wybranych materiatow (np. masy asfaltowej lub
kruszywa) w danym rejonie. W kalkulacjach nalezy
uwzgledni¢ podaz na rynku pracy, dostepnosc surowcow
oraz inne inwestycje planowane np. przez konkurencje
do realizacji w tym samym czasie. Przerzucenie proble-
moéw z tym zwigzanych na barki zwyciezcy przetargu to
Pirrusowe zwyciestwo. Czy zalezy nam na karach, jakie
zaplaci wykonawca, czy na zrealizowaniu inwestycji?

@ Innym zagadnieniem jest mozliwos$¢ zapewnienia finan-
sowania i czas niezbedny do pozyskania pierwszych
wplywow z inwestycji. Inzynier odruchowo zaczalby reali-
zacje Np. sieci kanalizacyjnej od ostatniego przylacza,
a zakonczyt na stacji oczyszczania. Ekonomika procesu
podpowiada odwrotng kolejnos¢. Budowe nalezy rozpo-
cza¢ od oczyszczalni, nastepnie podigczyc pierwszych
klientéw 1 zacza¢ pobiera¢ nalezne oplaty od tych, ktorzy
zostali przytaczeni. Ot przykiad, jakich wiele.

o Wybdr warunkow kontraktowych to nie tylko kwestia ko-
loru ich okladki. Powierzenie wyspecjalizowane;j firmie za-
rowno projektowania, jak i realizacji zadan ma wiele zalet
11zesze zwolennikéw. Wowczas profesjonalizmowi firmy
musi towarzyszy¢ jej rzetelnosc 1 uczciwosce. Ziozenie lo-
séw inwestycji w jedne rece to duza odpowiedzialno$é
clazaca zardéwno na tej firmie jak 1 na zleceniodawcy. Mi-
mo rosnacej liczby realizacji inwestycji wediug modelu
Zaprojektuj 1 Buduj (Design and Build), nadal kroélujg od-
dzielne zlecenia projektowania i wykonawstwa. Zaprojek-
tuj 1 Buduj to forma popularna szczegdlnie w przypadku
prostych 1 bardziej typowych obiektow. Mozna wéwczas
powierzy¢ funkcje Inzyniera konsultantowi projektujgce-
mu obiekt. Z jednej strony Zamawiajacy uzyskuje dzieki
temu kontynuacje procesu przygotowania i zarzgdzania
Inwestycja, eliminacje sie jednego wiecej uczestnika bu-
dowy, uproszczenie komunikacji 1 bardziej klarowny spo-
s6b rozlozenia odpowiedzialnosci. Z drugiej zas rosng
wymagania wobec konsultanta, ktdoremu powierzono za-
rowno projektowanie, jak i zarzadzanie inwestycja. Musi
on posiadac¢ do$wiadczenie zaréwno w projektowaniu, jak
1 zarzadzaniu inwestycja. Nie nalezy jednak zapominac¢
o kontroli dzialan zleceniobiorcy. W krajach Europy cen-
tralnej, z racji uwarunkowan historycznych, wiele firm kon-
sultingowych nadal oferuje tylko albo projektowanie, albo
funkcje Inzyniera. Pod presja rynku powoli sie to zmienia.
Decyzje dotyczace wyboru wspomnianych wyzej warun-



kéw kontraktowych moga przesadzi¢ o sprawne] badz
burzliwej realizacji budowy.

o Oddzielnym zagadnieniem jest przygotowanie kontraktu.
Warunki Kontraktowe FIDIC skiladajg sie z Warunkow
Ogolnych, ktére nie powinny by¢ zmieniane oraz z Warun-
kow Szczegolnych kazdorazowo dopasowywanych do ak-
tualnych potrzeb. To teoria. Praktyka jest zgola inna.
Nagminnym zjawiskiem jest udowadnianie przez urzed-
nikéw Zamawiajgcego, ze oni wiedzg lepiej! Doswiadcze-
nie zebrane z tysiecy realizowanych inwestycji w ramach
warunkéw FIDIC to nic wobec wiedzy Pana/Pani mece-
nas z biura Zamawiajgcego. Oni wiedzg lepiej! Pamietaj-
my, ze celem jest zrealizowanie inwestycji w miare
mozliwos$ci w ramach budzetu i o czasie. Tymczasem
wielu urzednikom zdaje sie, ze ich naczelnym zadaniem
jest ,zabezpieczenie intereséw Zamawiajacego”. Potrafig
wpisa¢ do kontraktu, ze ,jesli w dokumentacji Zamawia-
jacego sg btedy, to konsekwencje poniesie Wykonawca”.
Warunkiem sprawne;j realizacji inwestycji sq réwne pra-
wa, obowigzki oraz rozsadnie roziozone ryzyko miedzy
strony kontraktu. Jakze czesto zapominajg o tym lub nie
rozumieja tego urzednicy Zamawiajacego. Wiasnie z te-
go powodu przygotowanie warunkow kontraktowych war-
to zleci¢ profesjonalnemu konsultantowi i1 zaufa¢ jego
doswiadczeniu. Cennym jest gdy konsultant nie ulega
wszystkim fanaberiom zleceniodawcy.

W tym kontekscie oczywista jest rola Inzyniera jako ,tru-
sted adviser” (zaufany doradca), nazywana tak w srodowi-
skuFIDIC.

Realizacja inwestycji

Podpisujemy kontrakt! Bal, konferencja prasowa, zdjecia
w prasie 1 w telewizji... Oburzamy sie na jakakolwiek
wzmianke o mozliwosci wystgpienia konfliktu. To sie moze
przytrafi¢ innym, ale oczywiscie nie nam.

@ A moze jednak stworzymy Komisje Rozjemczg? Tak
na wszelki wypadek. To Inzynier powinien dopilnowac

1 przekonac obie Strony, ze warto, ze sama jej obecnos¢

zapobiega powstawaniu niepotrzebnych spordw 1 konflik-

tow.

Dochodzimy do sedna sprawy. Inzynier zasiada na swo-
Im tronie 1 zaczyna rzadzi¢. Sposob sprawowania wiadzy ma
istotne znaczenie dla prosperity krainy, szczescia jej miesz-
kancow oraz sposobdw rozwigzywania konfliktow, ktére nie-
chybnie sie pojawia. Zauwazcie Panstwo, ze krwawe
rewolucje sa domenag panstw rzadzonych przez dyktatorow.
Podobnie jest, do pewnego stopnia, na budowie. Madry In-
zynier, widzac zaréwno problemy, jak 1 potrzeby obu Stron,
ma wiele mozliwosci roztadowania napietej sytuacii.

Inzynier ma wladze, ma prawo zadac i wymagac, ale ma
tez obowigzki przypisane Mu prawem (kontraktu) 1 obycza-
jem. Oczywiscie najprosciej zapisa¢ w kontrakcie, ze
za wszystko odpowlada Wykonawca. Przenoszenie na Wy-
konawce? obowigzkow Inzyniera jest czestym zjawiskiem.
Dopiero kiopoty w trakcie realizacji, opdznienia 1 Spory
uswiadamiajg Inzynierowi (i Zamawiajacym), ze nie tedy dro-
ga. Nauka bywa czasami bardzo kosztowna.

@ To Zamawlajacy 1 Inzynier powinni dopilnowac aby Wy-
konawca miat front robdt wolny od wad prawnych, do-
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stepny w zakresie i czasie przewidzianym w programie
inwestycji. Zapewnienie na czas pelnomocnego pozwo-
lenia na budowe jest tak oczywiste, ze nietaktem jest
wspominanie o tym w towarzystwie. A w zyciu...? Inzynier
ma zadbac¢ by Wykonawca otrzymat prawidiowo opraco-
wang dokumentacje projektowa, kompletng 1 na czas,
oraz by byla zatwierdzona przez zamawiajgcego, (jesli jest
to wymagane),

@ Zwykle tez do obowigzkoéw Inzyniera nalezy wytyczenie
gléwnych osi obiektu.

Prosze zwrocié¢ uwage, jak czesto pada stowo czas. Jest
ono nierozerwalne ze stowem decyzja. Dla budowy lepsza
jest zta decyzja niz jej brak. Z1g decyzje mozna poprawic,
czasem wycofac sie z niej, podczas gdy brak decyzji opdz-
nia budowe, demobilizuje, powoduje marnotrawstwo czasu
1 mocy przerobowych, pieniedzy 1 bardzo czesto lezy u zré-
det konfliktu.

@ Do Inzyniera nalezy interpretacja kontraktu. Prawo do in-
terpretowania kontraktu to w duzej mierze echo Jego roli
rozjemcy w poprzedniej wersji Warunkow Kontraktowych.
Inzynier nie ma prawa zmieni¢ kontraktu, ale kazdy, naj-
bardziej precyzyjnie napisany kontrakt zawsze pozosta-
wia wiele miejsca na interpretacje.

@ Najczesciej spotykanym zrédiem konfliktéw jest ocena ro-
bot dodatkowych oraz wprowadzonych zmian. Prosze za-
uwazyc, ze w obu przypadkach pierwsza ocena sytuacji
1 pierwsze decyzje naleza wiasnie do Inzyniera! To On de-
cyduje czy dana robota jest zawarta w Kontrakcie (czy jest
to jeszcze przedmiot zamoéwienia), czy tez za jej wykona-
nie nalezy sie Wykonawcy dodatkowe wynagrodzenie,
czy Wykonawca nabywa prawa do przediuzenia czasu
na wykonanie? Od fachowosci i rzetelnosci Inzyniera za-
lezy bardzo duzo. Profesjonalny Wykonawca rzadko kie-
dy zglasza roszczenia ewlidentnie bezpodstawne bo wie,
Z€e niszczy jeszcze dobrg wowczas wspotprace z Inzynie-
rem 1 Inwestorem, na ktdére] powinno mu zaleze¢. Ma
Swiadomos¢, ze roszczenia bezzasadne predze] czy poz-
niej beda oddalone. Inaczej maja sie sprawy gdy Strony
sa w permanentnym konflikcie. Woéwczas sg stosowane
wszystkie chwyty.

Bezkrytyczne identyfikowanie sie Inzyniera z interesami In-
westora, za cene rzetelnosci i bezstronnej oceny sytuacji zaist-
niatych na budowie to poczatek kleski Inwestora. T'o pierwszy
krok do spordéw, opdznienia budowy, rosnacych kosztow,

Zdarzajg sie tez sytuacje, w ktérych Zamawiajacy przyzna-
wat, ze Wykonawcy nalezy sie dodatkowe wynagrodzenie,
a tymczasem, nawet kiedy uprawnienia Wykonawcy do za-
platy nie budzilty watpliwosci, Inzynier prezentowal pryncy-
pialne stanowisko i dla zasady méwil nie!

Podsumowanie — Wnioski

Od Inwestora zalezy prawidtiowy wybdr i wiasciwa pozy-
cja Inzyniera w kontrakcie.

Od Inzyniera, w duzym stopniu, zalezy dobra 1 bezkonflik-
towa realizacja budowy.

W interesie Inwestora jest zrobienie wszystkiego co mo-
zliwe, aby unikna¢ sporéw.

Prawdy oczywiste? Tak, tylko jakze czesto o tym nie pa-
mietamy?
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Procedura rozjemstwa
a procedura sadu arbitrazowego

Robert
WYSOK

Wysok i Wysok Radcowie Prawni Sp. p.

oje wystgpienie dotyczy bardzo waznego problemu

wigzacego sie z niemal kazda relacja kontraktows
w sferze stosunkow budowlanych — rozstrzygania sporow,
ktére pojawiajg sie w trakcie budowy lub po jej zakonczeniu.
Warunki kontraktowe FIDIC regulujq to zagadnienie, doce-
niajac wage szybkiego i efektywnego rozwigzywania Spo-
row, ktore niestety jak sie okazuje sg nieodigczong cecha
procesu budowlanego.

Nie jest celem mojego wystapienia szczegdlowe omowie-
nie procedury stosowanej przez komisje rozjemcze ani prze-
biegu postepowania arbitrazowego. Zamierzam skupic sie
na przedstawieniu podstawowych réznic pomiedzy tymi
dwoma sposobami rozstrzygniecia pojawiajagcych sie spo-
row. Wiece] uwagi zamierzam poswieci¢ komisjom rozjem-
czym, jako instytucji mniej znanej i stosunkowo nowe;
w praktyce budowlanej. Bede postugiwat sie w tym celu IWa-
runkami kontraktu na urzadzenia 1 budowe z projektowa-
niem dla urzadzen elektrycznych 1 mechanicznych oraz
robot budowlanych I inzynieryjnych projektowanych przez
wykonawce (tzw. Zota Ksigzka) w brzmieniu z 1999 r., sto-
sowanych powszechnie przy realizacji licznych zamoéwien
w sferze budownictwa, w tym finansowanych z funduszy eu-
ropejskich. Wymieni¢ mozna tytulem przykiadu zastosowa-
nia tego wzoru Modernizacje 1 Rozbudowe Oczyszczalni
Sciekéw Czajka w Warszawie czy budowe Autostrady A2
na odcinku Wezet Strykow II Sekcja Al.

Procedura rozwigzywania sporéw w FIDIC zostala uregu-
lowana w rozdziale 20 Warunkdéw ogoélnych, zatytutowanym:
,Roszczenia, spory i arbitraz”. Jesli strony nie wprowadza
zmian od tej procedury w warunkach szczegdlnych, w razie
Spordw pojawl sie komisja rozjemcza, a potem (lub czasa-
mi zamiast niej) arbitraz wediug Regulaminu Arbitrazowego
Miedzynarodowej Izby Handlowe] w Paryzu (ICC). Rozstrzy-
gac spor powinni trzej arbitrzy.

Przy ocenie roszczen swojg role do odegrania ma tez in-
zynier kontraktu. Osoba ta dziala wprawdzie w imieniu
1 na zlecenie zamawiajacego, ale wydaje tez swiadectwa.
W tej roli inzynier powinien pozostac bezstronny 1 niezalezny.

Klauzula 20.1 zawiera przestanki, jak rowniez terminy, kto-
rych nalezy dotrzymac, by wieloetapowa klauzula rozwigzy-
wania Sporow zostata uruchomiona prawidiowo. Na tym
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etapie nie ma jeszcze co prawda Sporuy, ale pojawia sie 10sz-
czenie wykonawcy o dodatkowy czas na ukonczenie budowy
lub dodatkowa platno$c. Inzynier kontraktu ustosunkowuje sie
do takiego roszczenia wydajac opinie. Dalej powinny nastapic
konsultacje pomiedzy stronami w celu uzyskania konsensusu.
W jego braku, inzynier dokonuje ustalenia. Jesli ktéras ze stron
nie jest z niego zadowolona, powinna zwroci¢ sie do komisji
rozjemczej, ktéra w tej roli wystepuje jako ,instancja” odwo-
tawcza od ustalen inzyniera.

Zanim szerzej porusze tematyke rozstrzygania Sporéw, war-
to podkresli¢, ze na dochowywania terminéw przewidzianych
w warunkach FIDIC nalezy miec¢ tez baczenie przez caly czas
dochodzenia roszczen, aby nie narazic¢ sie na surowe konse-
kwencje w postaci prekluzji roszczen.

Podstawg do zajecia sie przez komisje rozjemcza dang
sprawg jest formalne zgloszenie roszczenia przez jedng stro-
neijego odrzucenie przez drugqg strone.

Podstawowe réznice pomiedzy rozjemstwem a arbitrazem
sg nastepujace:

1. Charakter instytucji:

a) Komisje rozjemcze sa tworem umownym. Mozna je zaliczy¢
do metod tzw. Altermatywnego Rozwigzywania Spordw
(ADR). Ich dziatanie nie jest uregulowane w zasadzie zad-
nymi przepisami prawnymi, a podstawa ich dziatania sg re-
gulacje stworzone przez strony. Decyzja wydana przez
komisje rozjemcza nie jest wyrokiem 1 nie podlega automa-
tycznie przymusowej egzekucil.

b) Arbitraz zastepuje sad powszechny. Po zawarciu klauzuli ar-
bitrazowej odwotlanie sie do sgdu powszechnego jest w za-
sadzie wykluczone, bo na zarzut drugiej strony sad
powszechny odrzuci pozew. Wyrok wydany przez sad arbi-
trazowy jest ostateczny 1 moze podlegac¢ uchyleniu jedynie
w Scisle okreslonych sytuacjach przewidzianych w Kodek-
sie postepowania cywilnego. Podlega tez po nadaniu mu
przez sad powszechny klauzuli wykonalno$ci przymusowe;
egzekucil.

2. Czas pojawiania sie:

a) Komisja rozjemcza w zasadzie powinna pojawic sie jedno-
czesdnie z podpisaniem kontraktu. W jej sktad powinna
wejs¢ jedna lub trzy osoby. Trzyosobowe komisje rozjem-
cze sa normga przy wiekszych kontraktach. Przy tej liczbie
rozjemcow, po jednej osobie mianujg zamawiajacy 1 wyko-
nawca, a trzeciego rozjemce uzgadniajg strony na podsta-
wie rekomendacji dwoch wybranych przez nie czionkdw
komisji. Zaleca sie, by przewodniczacym byl prawnik,
Zwlaszcza, gdy rozjemcami mianowanymi przez strony bez-
posrednio s3 inzynierowie. Czionkowie komisji powinni po-
jawia¢ sie na budowie — np. uczestniczy¢ w naradach.
Kiedy wystapi sytuacji sporna, nie czekajac na zaognienie
Sprawy, komisja powinna spor rozstrzygnaé. Zdarza sie jed-



nak, ze strony, najczesciej dla oszczednosci na wynagro-
dzeniu rozjemcow, decydujg sie powolac komisje rozjem-
czg dopiero po powstaniu sporu. Takie rozwigzanie jest
jednak mniej efektywne, bo na tym etapie realizacji kontrak-
tu nie ma juz najczescie] wspolpracy miedzy stronami,
a podmiot ,pozwany” nie wykazuje niezbednej woli wspol-
pracy inp. nie zglasza ,swojego” czlonka komisji, co opdz-
nia jej powstanie 1 podjecie dzialan. W razie tez powstania
komisji na etapie zaistnienia sporuy, jej czionkowie potrze-
bujg tez dodatkowego czasu na zapoznanie sie z kontrak-
tem, przebiegiem jego realizacji 1 sSamym sSporem.

b) Arbitraz ma natomiast najczesciej miejsce po zakonczeniu
realizacji kontraktu lub w razie jego upadku. Jest tez prze-
widziany jako ,instancja” odwotawcza od decyzji komisji
rozjemczej lub w razie niemoznogsci jej dziatania.

3.Rodzaj spraw, ktére moga rozstrzygac:

a) Rodzaj spraw, jakimi majg sie zajmowac komisje rozjem-
cze jest bardzo szeroki 1 dotyczy wszelkich rodzajow” spo-
row ,w zwigzku z kontraktem Ilub realizacjg robdt Iub
wynikajgcych z nich, wigcznie z jakimkolwiek sporem co
do jakiegokolwiek swiadectwa, okreslenia, polecenia, opi-
nil lub wyceny Inzyniera”.

b) Arbitraz jest stosowany dla merytoryczne] weryfikacji decy-
Zji komisji rozjemczej, jesli jedna ze stron wyrazi z niej nie-
zadowolenie w sposéb przewidziany w warunkach
kontraktowych FIDIC. Arbitraz moze by¢ tez wykorzystany
dla umozliwienia wprowadzenia w zycie ostatecznie wigza-
cej decyzji komisji rozjemczej, bez wnikania w meritum
sprawy, jesli decyzja nie zostala zakwestionowana, ale nie
jest wykonywana. Trzecig sytuacja, w ktorej zastosowanie
znajdzie arbitraz bedzie poddanie pod rozstrzygniecie try-
bunatu arbitrazowego spraw, w ktérych umowa powotuja-
ca do zycia komisje rozjemcza wygasnie lub z innego
powodu komisja nie bedzie mogta rozstrzygna¢ sporu.

4. Charakter rozstrzygniecia;

a) Decyzja komisji rozjemczej jest dla stron wigzaca i strony
bezzwiocznie powinny jg wykonac. Niewykonanie decyzji
stanowi naruszenie umowy miedzy stronami i naraza na od-
powiedzialno$¢ odszkodowawczg. Strona, ktdra nie zgadza
sie z decyzja ma jednak otwartg droge do dochodzenia
swoich racji przed sgdem w ciggu 28 dni od otrzymania de-
cyzjl. W braku terminowego powladomienia o niezadowo-
leniu przez ktéras ze stron, decyzja staje sie ostateczna.
Decyzje te nie majg jednak statusu wyroku sadu arbitrazo-
wego. Nie podlegajg wiec przymusowemu wykonaniu.

b) Wyrok, ktory zapada w arbitrazu jest ostateczny i nie moze
by¢ zmieniony w toku instancji. Sad powszechny moze go
jedynie uchyli¢, ale réwniez w Scisle okreslonych okolicz-
nosciach uprawniajgcych do ztozenia skargi o uchylenie
wyroku.

5. Koszt

a) Komisje rozjemcze sq zwykle wynagradzane wg stawek
miesiecznych/dziennych zgodnie z ustaleniami stron
przy powoltywaniu rozjemcow. Kazda ze stron pokrywa po-
towe tego wynagrodzenia. Zwykle tak samo (2.000 zi w pol-
skich warunkach) wynagradzany jest miesiac ,bycia
w gotowosci”, jak dzien pracy przy rozstrzyganiu Sporu 1oz-
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b) Strony majg mniejszy wplyw na koszt arbitrazu. Koszt ten,
zwlaszcza przy utrzymaniu arbitrazu ICC z warunkdw ogol-
nych FIDIC jest do$¢ wysoki. Aktualny kalkulator ICC po-
zwala stwierdzi¢, ze przy wartosci przedmiotu sporu
w kwocie 5.000.000 dolardw, koszty arbitrazu, nie liczac
kosztéw prawnikow 1 ekspertyz, moga wyniesc ok. 300.000
dolaréw. Koszty te zawierajg wynagrodzenie arbitrdw 1 opla-
ty administracyjne sadu. Mozna je obnizy¢ decydujac sie
np. na jednego arbitra badz dokonujac zapisu na inny sad
arbitrazowy, chociaz tego ostatniego rozwigzania w zasa-
dzie nie polecalbym przy duzych projektach ze wzgledu
na duze doswiadczenie sadu paryskiego w skomplikowa-
nych sprawach budowlanych oraz szczegdlne zapisy w Re-
gulaminie arbitrazowym ICC korzystne dla zapewnienia
wysokosci jakosci tego typu ustugi (np. Terms of referen-
ce, Scrutiny).

6. Czas trwania

a) Biorac pod uwage terminy przewidziane przez FIDIC
na zgtoszenie kwestii spomej oraz termin na wydanie de-
cyzji przez komisje rozjemcza (84 dni od otrzymania wnio-
sku) — w ciggu czterech miesiecy od powstania sporu,
strony powinny otrzymac decyzje komisji rozjemcze;.

b) Arbitraz niestety moze trwac¢ dos¢ diugo. W sprawach bu-
dowlanych standardem sg dwa — trzy lata.

Podobienstw pomiedzy dziatalnoscig komisji rozjemczych
1 arbitrazu jest tez sporo — sposdb powolywania, niezaleznosc
od stron 1 cel — rozstrzygniecie sporu to najwazniejsze z nich.
W obu przypadkach strony sporu powinny mie¢ wplyw na sktad
orzekajacy. Wybor rozjemcdw/arbitrow powinien byc staranny
1 $wiadomy, poniewaz o warto$ci merytoryczne] rozstrzygnied,
ich terminowosci 1 przydatmosci dla skuteczne] ochrony praw
stron 1 zapewnienia realizacji inwestycji w obu wypadkach de-
cydujg kwalifikacje, doswiadczenie 1 dyspozycynosé wybra-
nych oséb. W zadnym wypadku ani rozjemca, ani arbiter nie
powinni by¢ rzecznikami intereséw danej strony.

Warto podkresli¢, ze warunki kontraktowe FIDIC na ka-
zdym etapie rozwigzywania sporu odwotujg sie do woli stron
1 niejako zachecaja do polubownego rozwigzania Sporu,
w szczegolnosci na etapie przejscia od decyzji komisji rozjem-
czej do arbitrazu.

Spory s3 nieodzowng czesciq realizacji inwestycji budow-
lanych. Nie zawsze powstajg z powodu czyjes$ niekompeten-
cji lub ztej woli. Pojawlajg sie tez rdzne nieprzewidziane
okolicznosci podczas budowy jak chociazby niekorzystme wa-
runki atmosferyczne. W takiej sytuacji potrzeba efektywnego
1 szybkiego narzedzia pozwalajacego rozstrzygnac pojawliaja-
cy sie nieodzownie spor. Te potrzebe powinny zaspokoi¢ ko-
misje rozjemcze. Jesli z jakis wzgleddw komisja nie powstanie
lub nie wyda rozstrzygniecia albo strony z decyzjg komisji sie
nie zgodzg — sprawa trafi do arbitrazu. Wzdr kontaktu FIDIC
zapewnia taki przebieg sprawy. Rolg stron jest dostosowanie
stosownych zapiséw FIDIC do konkretnych potrzeb w warun-
kach szczegodtowych.

Na koniec wypada wyrazi¢ nadzieje, ze wszelkie spory be-
da rozstrzygane profesjonalnie 1 w sposdb zapewniajacy
Sprawng realizacje inwestycji w Polsce, czego sobie 1 Panstwu
Zycze, a co miejmy nadzieje pozwoli nam wkrétce jezdzi¢ bez
przeszkdd po kraju, korzystac z nowoczesnych 1 przyjaznych
Srodowisku rozwigzac infrastrukturalnych i stadiondw.
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Tezy, klauzule rozjemcze
i arbitrazowe

Krzysztof

CZESZEJKO-SOCHACKI
Wiceprezes ICC Polska

Umowa o arbitraz — klauzula arbitrazowa.

K‘?Vntrakty, z ktorym Panstwo spotykacie sie lub bedzie
nich uczesticzy¢, sq 1 bedg —jak sadze — nie tylko do-
brze przygotowane, ale partnerzy kontraktowi beda rzetelni
1 uczciwi. Jednak nawet doskonale przygotowana umowa
1 starannos$c¢ stron umowy nie jest w stanie zapobiec zdarze-
niom obiektywnym utrudniajgcym lub uniemozliwiajgcym re-
alizacje wzajemnych zobowigzan oraz ewentualnym
konfliktom, ktérych rozstrzygniecie bedzie nalezalo do sadu
lub innego uprawnionego 1 kompetentnego organu. Kto zas
powinien rozstrzygac taki zaistnialty pomiedzy stronami spor
zalezy wylgcznie od woli stron umowy.

Dla unikniecia diugotrwalej 1 sformalizowanej procedury
sadowej (ew. takze sqdu zagranicznego) warto, by zaintere-
sowane strony zawarly umowe o arbitraz, zwang powszech-
nie zapisem na sad polubowny, a ktéra znajduje swojg

_—
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podstawe w art. 1161 k. p. c. Umowa taka zawarta moze byc,
gdy strony przewidujg mozliwos$¢ powstania sporu z okre-
$lonego stosunku prawnego lub tez gdy spoér taki juz istnie-
je. Zapis na sad polubowny moze by¢ umowg samodzielng,
jak 1 klauzulg w umowie zasadnicze] (klauzula arbitrazowa).
Zawarcie klauzuli arbitrazowej ma charakter autonomiczny,
wobec czego niewaznosc¢ lub bezskuteczno$é postanowien
umowy zasadnicze] nie wplywa bezposrednio na waznosc
klauzuli arbitrazowe]j. Potwierdzeniem takiego stanowiska
jesttres¢ art. 1180 § 1 k. p. c., na podstawie ktérego ,Sad po-
lubowny moze orzekac o swej wiasciwosci, w tym o istnie-
niu, waznosci albo skutecznosci zapisu na sad polubowny.
Niewaznosc¢ albo wygasdniecie umowy podstawowej, w ktd-
rej zamieszczono zapis na sad polubowny, samo przez sie
nie oznacza niewaznosci lub wygasniecia zapisu.”.

Co do charakteru prawnego umowy o arbitraz nie ma
zgodnosci, ale wydaje sie, ze — w braku czasu na szersze
rozwazania — zapis na sad polubowny jest umowg proceso-
wa, do ktérej mozna stosowac per analogiam przepisy ko-
deksu cywilnego.

Najkrécej rzecz ujmujac, klauzula arbitrazowa powinna
— poza wczesdnie] wskazanym czytelnym odwolaniem sie
do stosunku prawnego (umowy zasadniczej) zawierac jed-
noznaczne stwierdzenie o poddaniu sporu do rozstrzygnie-
cla przez sad arbitrazowy (polubowny). Dodatkowo, klauzula
ta moze zawierac takie elementy jak: liczbe 1 kwalifikacje ar-
bitrow oraz sposéb ich powolywania, ustalenie zasad poste-
powania, wskazanie miejsca arbitrazu i in. Te szczegdlowe
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elementy nabierajg wiekszego znaczenia w umowach z kon-
trahentami zagranicznymi, dzieki ktérym polska strona wy-
lacza nieznane jej zazwyczaj prawo 1 procedure innego
kraju, a pozostawiajac sobie wplyw na skiad orzekajacy oraz
przewidywalng krajowa pomoc prawng, a dzieki niewielkie-
mu formalizmowl postepowania wieksze poczucie bezpie-
czenstwa 1 mozliwos¢ zawarcia ugody. Nie istnieje zadna
sztywna tres¢ klauzuli arbitrazowej. Powinna ona zawierac:
(1) jasne okreslenie, jakie spory poddaje sie arbitrazowi al-
bo okredlenie, ze: ,wszelkie spory powstale na podstawie
zawarte] umowy (zasadniczej), wynikajace z umowy, a takze
powstale na tle umowy, w tym jej interpretacja i wykonanie
beda rozstrzygane przez ..."), (2) wskazanie sadu arbitrazo-
wego wiasciwego do ich rozstrzygania — w wypadku stale-
go sadu polubownego, z przywolaniem jego regulaminu,
a w wypadku sadu polubownego ad hoc z mozliwoscig
wskazania wiasciwego prawa 1 procedury. Warto przy tym
pamietad, ze w przypadku umowy zawartej z kontrahentem
zagranicznym, w braku jego zgody (niemoznosci dojscia
do porozumienia) na wskazanie statego polskiego sadu ar-
bitrazowego lub znanych stronie polskiej regul postepowa-
nia, dobrze jest dokonac¢ wyboru takiego stalego sadu
arbitrazowego (lub regut dla sadu arbitrazowego ad hoc),
ktore sa przejrzyste 1 przyjazne, a oplaty — do przyjecia.

Warto pamieta¢, ze zapis na sad polubowny zawarty
W umowie zasadniczej ma — w braku odmiennego postano-
wienia stron — zastosowanie do innych porozumien zawar-
tych na podstawie umowy zasadniczej, stanowigcych jej
kontynuacje, badz rozwiniecie, w tym tzw. aneksow.

Umowa o arbitraz powinna zosta¢ zawarta w formie pi-
semnej, z tym jednak, ze forma ta zachowana jest w wypad-
ku dokonania zapisu przez strony w pismach lub
o$wiadczeniach ziozonych za pomocg srodkéw porozumie-
wania sie na odlegtosc¢, a ktoére pozwalajg utrwali¢ ich tresé,
przy czym w wypadku powolania sie w umowie zasadnicze]
na klauzule arbitrazows, nalezy mie¢ na uwadze, by forma
pisemna zostala zachowana, a zapis stanowit jej czes¢ skia-
dowa. Istnieje takze mozliwo$¢ zawarcia zapisu na sad arbi-
trazowy przez odestanie, a co jest charakterystyczne dla
klauzul arbitrazowych zawartych w tzw. ogdélnych warunkach
umoéw, wzorcow, czy regulaminéw. Odestanie do nich mo-
zliwe jest w ofercie i jej potwierdzeniu, a takze potwierdze-
niu sprzedazy, a nawet w fakturze.

Co do zdolnosci arbitrazowej, tj. zdolnosci do zawarcia
zapisu na sad polubowny, to kwestia ta — pomimo zmian do-
konanych w k. p. c. — nie budzi wiekszych watpliwosci i emo-
Cji. Zastosowanie majg w tej kwestil ogdlne przepisy prawa
materialnego dotyczace czynnosci prawnych. Nalezy
przy tym zaznaczyc, ze istnieje mozliwos$¢ dokonania zapisu
na sad polubowny per procura — na podstawie jednak pet-
nomocnictwa rodzajowego i szczegolnego, ale (1) jesli cho-
dzi o przedsiebiorcéw, to brak wylgczenia mozliwosci
dokonania zapisu na sad polubowny, bedzie uprawniat umo-
cowanego do zawarcia takiej umowy, zas (2) w wypadku po-
zostalych osob w kazdym pelnomocnictwie powinno znalez¢
sie wyrazne uprawnienie do dokonania zapisu na sad polu-
bowny (vide art. 1167 k. p. c.). Jednoczesnie nalezy podkre-
Sli¢, ze pelnomocnictwo procesowe nie jest wystarczajace
do dokonania zapisu na sad polubowny.

Jaki zatem spoér mozna poddac pod rozstrzygniecie sadu
polubownego ze wzgledu na jego przedmiot? Zdatnos¢ ar-
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bitrazowa jest nie tylko przestanka waznosci zapisu na sad
polubowny, ale wplywa na kompetencje tego sadu. Dopusz-
czalny zakres zapisu na sad polubowny obejmuje: spory
0 prawa majgtkowe i1 niemajgtkowe, ktére moga by¢ przed-
miotem ugody sadowej, z wyjatkiem spraw o alimenty
(art. 1157 k. p. c.), oraz w sporach ze stosunku spoiki, a ta-
kze — odpowiednio — spdidzielni i stowarzyszen (art. 1163 k.
p. c.)1prawa pracy (art. 1164 k. p. c.).

Jak weczesdnie] wspomniano, skutkiem procesowym umo-
wy o arbitraz jest wylgczenie jurysdykcji sgdow panstwo-
wych. Na podstawie Art. 1165. § 1 ,W razie wniesienia
do sadu sprawy dotyczacej sporu objetego zapisem na sad
polubowny, sad odrzuca pozew lub wniosek o wszczecie po-
stepowania nieprocesowego, jezell pozwany albo uczestnik
postepowania nieprocesowego podnidst zarzut zapisu
na sad polubowny przed wdaniem sie w spér co do istoty
sprawy.”. W zakresie skutkow materialnoprawnych, zapis
na sad polubowny nie przerywa biegu przedawnienia, bo-
wiem nie jest czynnoscig powzietg bezposrednio w celu do-
chodzenia roszczenia.

Klauzule rozjemcze.

Alternatywne formy rozwigzywania sporéw (ADR), maja-
ce na celu — w istocie rzeczy — minimalizowanie mozliwosci
powstania sporu to: (1) alternatywne do tradycyjnych, formy
rozwigzywania Sporow, (2) postepowanie pojednawcze i me-
diacyjne, oraz (3) budzacy watpliwosci komentatorow — ar-
bitraz (orzeczniczy). Omoéwiona powyzej umowa o arbitraz
(klauzuli arbitrazowej) nie jest tozsama z tzw. umowag o arbi-
traz techniczny, ani umowa o wydanie opinil rozjemczej,
w ktorej strony oczekujg ustalenia spomych faktow, a nie roz-
strzygniecia prawnego, choc¢ bywa, ze owl rozjemcy sg jed-
noczesnie uprawnieni do wydania rozstrzygniecia.

Z pozasadowych metod rozwigzywania Sporow najwiek-
Sze znaczenie majg negocjacje 1 mediacja. Obie te metody
maja charakter konsensualny (zgoda stron) 1 koncyliacyjny
(uzgodnienia).

Zawarcie umowy o mediacje, podobnie jak umowa o ar-
bitraz moze stanowi¢ odrebng umowe, badz stac sie klauzu-
la mediacyjng czy rozjemcza umowy zasadniczej 1 ma
za zadanie doprowadzenie do zlagodzenia istniejagcego Spo-
ru, w wiekszoscl przypadkéw poprzez doprowadzenie
do wzajemnych ustepstw.

Klauzula mediacyjna jest najczesciej stosowang metoda,
w ktdrej bezstronna osoba wpiera strony pozostajagce w Spo-
rze w dojsciu do satysfakcjonujacego kompromisu. Catko-
wite odformalizowanie mediacji, dobrowolnos¢, poufnosc
1 neutralnos¢, a takze stosunkowo niskie koszty prowadze-
nia, to elementy sprzyjajace jej popularmosci 1 T0Zwojowl.

Strony maja pelng samodzielnos¢ w ustaleniu zasad po-
stepowania mediacyjnego, podobnie w umowie o arbitraz,
wskazujac miejsce mediacji, mediatora lub mediatordw, jak
rowniez wskazac konkretng instytucje prowadzaca sprawy
z tego zakresu, w tym state sady polubowne. Strony moga
takze za podstawe rozwigzania wskaza¢ ustawe modelowg
o miedzynarodowej koncyliacji w sprawach gospodarczych
(rozjemstwie handlowym), ktéra ma calkowitg autonomie
woli stron. W kazdym razie efektem takiego postepowania
ma by¢ ugoda lub inne zgodne porozumienie stron.
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decyzja komisji rozjemstwa w sporach

Wykonalnosc¢ decyzji
Komisji rozjemczej w umowach

Pawet PIETKIEWICGZ
CMS Cameron McKenna

Wstep

Postepowanie przed Komisjami rozjemczymi jest w prze-
mysle budowlanym powszechnie stosowanym sposobem
rozstrzygania sporow!. Komisje skiadajg sie z jednego lub
wiece] ekspertdéw niezaleznych od zadnej ze stron sporu
1 wydaja rozstrzygniecia wigzace dla stron. Niewykonanie
rozstrzygniecia przez strone uwazane jest za naruszeniem
umowy. Jednoczesnie rozstrzygniecia te moga zostac¢ zmie-
nione wyrokiem sadu arbitrazowego lub ugoda zawartg
przez strony. Komisje rozjemcze wystepujg w Czerwone;j
ksiedze FIDIC (1999), Zéttej ksiedze FIDIC (1999) oraz
w Srebrnej ksiedze FIDIC (1999). Postepowanie przed nimi
oraz skutek ich rozstrzygniec dla stron jest regulowany w ta-
ki sam sposob we wszystkich tych ksiegach. Z tego wzgle-
du konsekwentnie odwolywac sie bede jedynie do tresci
Czerwonej ksiegi FIDIC (1999).

Rozstrzygniecia Komisji rozjemczych nie sg wykonywal-
ne w takim znaczeniu, w jakim o wykonalnosci stanowig
przepisy Kodeksu postepowania cywilnego i tak jak wyko-
nywane sg wyroki sadu arbitrazowego. Wyrok sadu arbitra-
Zowego oraz ugoda przed nim zawarta majg moc prawng
rowng z wyrokiem sgdu panstwowego lub ugoda tam zawar-
tq o uznaniu lub stwierdzeniu przez sad panstwowy ich wy-
konalnos$ci zgodnie =z artykulem 1212 Kodeksu
postepowania cywilnego?. Po takim postepowaniu wyrok sg-
du arbitrazowego moze by¢ podstawg egzekucji. Rozstrzy-
gniecia Komisji nie s wyrokami arbitrazowymi
1 postepowanie takie nie ma do nich zastosowania. Jest to
okoliczno$¢ powszechnie uznana w literaturze przedmiotu
1 nie rodzi zadnych watpliwosci®.

Wrylaczenie traktowania rozstrzygniecia Komisji rozjem-
czej jako wyroku sadu arbitrazowego zawarte jest w Sub-
klauzuli 20.4 (3) Czerwonej ksiegi FIDIC (1999): ,Bedzie sie
uwazalo, ze Komisja nie dziala jako arbiter (rzy).” Ponadto,
wykladnia systemowa i celowosciowa Klauzuli 20 Czerwo-
nej ksiegi FIDIC (1999), uniemozliwia traktowanie rozstrzy-
gniecia Komisji rozjemczej jako wyroku sgdu arbitrazowego.

W kazdym innym przypadku w trakcie rozstrzygania sporu
wydawane byltyby albo dwa odrebne wyroki arbitrazowe
(Komisji rozjemczej oraz sadu arbitrazowego) albo nastepu-
jace po rozstrzygnieciu Komisji rozjemczej postepowanie
przed sadem arbitrazowym bytoby postepowaniem odwo-
tawczym w stosunku do rozstrzygniecia Komisji rozjemcze;.
Zadna z tych okoliczno$ci nie byla zamiarem tworcow Czer-
wonej ksiegi FIDIC (1999).

Nie oznacza to jednak, ze rozstrzygniecia Komisji rozjem-
czej nie moga by¢ egzekwowane w inny sposoéb. Dotyczy to
zardwno rozstrzygniec, ktére sg wigzace ale nie ostateczne
dla stron (Subklauzula 20.4 (5) Czerwonej ksiegi FIDIC
(1999)) oraz tych, ktére sq dla stron wigzace 1 ostateczne
(Subklauzula 20.4 (7) Czerwonej ksiegi FIDIC (1999)).
W pierwszym przypadku sg to rozstrzygniecia wydane przez
Komisje co do ktorych nie upltynat jeszcze terminu zgtosze-
nia przez jedna ze stron ,powiadomienia 0 swoim niezado-
woleniu” oraz co do ktérych zgtoszono takie powiadomienie
w terminie. W drugim przypadku sg to rozstrzygniecia, co
do ktérych zadna ze stron nie zgltosila w terminie Sprzeciwu.
Egzekwowalno$¢ tych ostatnich rozstrzygniec zostala ure-
gulowana w Subklauzuli 20.7 Czerwonej ksiegi FIDIC
(1999). Kontrowersje i zainteresowanie budzila egzekwowal-
nosc¢ rozstrzygnie¢ wigzacych ale nie ostatecznych. W ostat-
nim czasie zostalo opublikowane orzeczenie Trybunaiu
Arbitrazowego dziatajgcego na podstawie Regulaminu arbi-
trazowego Miedzynarodowego Sadu Arbitrazowego
przy ICC (,Regulamin arbitrazowy ICC"). Trybunat orzeki
W nim w trybie wyroku tymczasowego o obowigzku wykona-
nia rozstrzygniecia Inzyniera kwestionowanego przez jedng
ze stron. Dotyczyl on rozstrzygniecia wydanego na podsta-
wie Klauzuli 67 Czerwonej ksiegi FIDIC (1987), ale ma on
jak najbardziej zastosowanie do rozstrzygnie¢ Komisji roz-
jemczej wydanych na podstawie Klauzuli 20 Czerwone;j ksie-
gl FIDIC (1999).

Rys historyczny

Dla pelnego przedstawienia problemu egzekwowalnosci
rozstrzygnie¢ Komisji rozjemczej konieczne jest siegniecie
do regulacji rozstrzygania sporéw zawarte] w Klauzuli 67
Czerwonej ksiegi FIDIC (1987). Zgodnie z jej trescig spory
byly przedstawiane do rozstrzygniecia Inzynierowi. Inzynier
nie musial przeprowadzac rozprawy ani nie miat obowigzku
wysluchania stron. Inzynier nie musiat podawac uzasadnie-
nia lub motywow swojej decyzji. W przypadku wydania roz-
strzygniecia sporu przez Inzyniera strony byly zobowigzane
niezwtocznie wprowadzic je w zycie. Jednakze strona nieza-
dowolona z rozstrzygniecia mogta w terminie 70 dni od jego

! Edwin H. W. Chan, Charles K. L. Chan i inni: Construction Industry Adjudication: A Comparative Study of International Practice, Klu-

wer Law International 2005, str. 363.

2 Tadeusz Erecinski, Karol Weitz, Sad arbitrazowy, Warszawa 2009, str. 349.
3 Christopher Seppéld, The new FIDIC provision for a Dispute Adjudication Board, The International Construction Law Review, Volu-

me 14, Part 4, October 1997, str. 457.
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otrzymania powiladomic¢ druga strone o zamiarze wszczecia
postepowania arbitrazowego. Nie zwalniato to jednak stron
od obowigzku wykonania rozstrzygniecia. Brak powiadomie-
nia drugiej strony w terminie o zamiarze wszczecia postepo-
wania arbitrazowego powodowalo, ze rozstrzygniecie
Inzyniera stawato sie wigzace 1 ostateczne dla stron.

Rola Inzyniera w tym postepowaniu bylta kluczowa, ale ze
wzgledu na jego pozycje w procesie budowlanym, zarzuca-
no mu brak bezstronnosci i niezaleznosci od Zamawiajgce-
go*. Ponadto, wskazywano, ze Spory rozstrzygane przez
niego moga miec¢ swoje zrédio w jego wiasnych uprzednich
decyzjach. Wskazywano takze na pewng niejasnos$cé, co
do tego, czy Inzynier nie dziata jednoczesnie jako quasi-ar-
biters. Odpowiedzig na to miato by¢ ograniczenie roli Inzy-
niera i przekazanie jego funkcji w rece podmiotu, ktdry miat
gwarantowa¢ odpowiedni poziom merytoryczny rozstrzy-
gniecia, a jednoczes$nie mial by¢ niezalezny od obydwu
stron procesu budowlanego.

W listopadzie 1996 roku FIDIC opublikowal Suplement
do Czerwonej ksiegi (1987), w ktdrym zaproponowano
wydawanie rozstrzygniec¢ przez Komisje rozjemcza. Byla to
zapowledz zmian, jakie w pazdzierniku 1999 roku wprowa-
dzono w Czerwonej ksiedze FIDIC (1999), Zétte] ksiedze FI-
DIC (1999) oraz Srebrmnej ksiedze FIDIC (1999), w ktérych
Komisje rozjemcza uczyniono standardowym elementem
rozstrzygania sporu. Jednoczesnie, ograniczono znaczenie
1 usprawniono postepowanie przed Inzynierem.

Zgodnie z nowg regulacja, rozstrzygniecie Komisji rozjem-
czej zapada w postepowaniu, ktére ma wiele cech postepo-
wania przed sadem arbitrazowym. Ma ono charakter
konsensualny (strony moga ustala¢ zasady postepowania
(Subklauzula 20.4 (4) Czerwonej ksiegi FIDIC (1999)), czion-
kowie Komisji musza by¢ bezstronni 1 niezalezni (postanowie-
nie 2, 319 Ogdlnych warunkéw Umowy o Rozjemstwie
w Sporach) a strony muszg by¢ traktowane réwno (postano-
wienie 6, 71 8 Ogodlnych warunkéow Umowy o Rozjemstwie
w Sporach)). Opierajac sie na dotychczasowym doswiadcze-
niu z wieloosobowymi sktadami orzekajacymi saddw arbitra-
zowych, wskazane zostaly takze okolicznosci, w ktérych
Komisja rozjemcza moze dzialac¢ bez udzialu jednego ze swo-
ich czionkow (frunkated tribunal) (postanowienie 9 Ogdlnych
warunkéw Umowy o Rozjemstwie w Sporach). Ponadto, roz-
strzygniecie Komisji rozjemcze] powinno zawierad uzasadnie-
nie (Subklauzula 20.4 (4) Czerwonej ksiegi FIDIC (1999)).

Skutek rozstrzygniecia Komisji rozjemczej dla stron jest
taki sam jak w przypadku rozstrzygniecia dokonanego przez
Inzyniera zgodnie z Klauzulg 67 Czerwonej ksiegi FIDIC
(1987). Wigze ono strony, ktére powinny natychmiast je wy-
konad, chyba ze dokonajg zmiany jego tresci w drodze ugo-
dy lub gdy zostanie ono =zmienione orzeczeniem
arbitrazowym (Klauzula 20.4 (4) Czerwonej ksiegi FIDIC
(1999)). W przypadku, gdy w terminie 28 dni od wydania roz-
strzygniecia przez Komisje, strona niezadowolona z rozstrzy-
gniecia ,nie da drugiej stronie zawiadomienia 0 Swoim

¢ Nael G. Bunni, The FIDIC Forms or Contracts, Blackwell Publishing, Ltd. 2005, str. 604.

5 [bidem, str. 14.
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Wykonalnosc¢ decyzji
Komisji rozjemczej w umowach

niezadowoleniu”, to rozstrzygniecie Komisji staje sie osta-
teczne i wigzace dla obydwu stron.

Rozstrzygniecie sporu przez Komisje
rozjemcza i egzekwowalnosé¢
takiego rozstrzygniecia

Rozstrzygniecie Komisji rozjemczej, tak jak to wskazano
powyzej, nie jest zrdwnane Swojg moca z wyrokiem sadu ar-
bitrazowego. Rozstrzygniecie ma taki skutek dla stron jak
oznaczenie tresci Swiadczenia przez osobe trzecia. Rozwig-
zanie takie ma miejsce najczescie] w sytuacjach, gdy usta-
lenie tresci zobowigzania wymaga wiedzy specjalistyczne;
1wystarczajace jest ustalenie tre$ci zobowigzania przez 0so-
be trzecig bez konieczno$ci uzyskiwania tytutu egzekucyjne-
go. Zwykle uprawnienie do oznaczenia tresci $wiadczenia
oddaje sie w rece ekspertow?. Z tych wzgleddéw niewykona-
nie rozstrzygniecia Komisji rozjemczej przez ktorgkolwiek ze
stron jest niewykonaniem umowy i egzekwowane jest w od-
powiedni Sposdb, z tym zastrzezeniem, ze nie bytoby racjo-
nalne wymaganie od stron wszczynania kolejnego
postepowania przed Inzynierem lub przed Komisja.

Nalezy odrebnie potraktowac sytuacje, gdy rozstrzygnie-
cie Komisji rozjemczej nie jest kwestionowane przez zadng
ze stron (,decyzja staje sie ostateczng 1 wigzace dla obu
Stron") oraz wowczas, gdy termin do kwestionowania roz-
strzygniecia Komisji rozjemczej jeszcze nie uptynal lub w tym
terminie przynajmniej jedna ze stron je zakwestionowala
(,wigzgca dla obu Stron, ktdre bezzwiocznie wprowadza ja
w zycie (...)"). W plerwszym przypadku o sposobie egzekwo-
wania takiego rozstrzygniecia Komisji stanowi Subklauzu-
la 20.7 Czerwonej ksiegi FIDIC (1999). W drugim przypadku
egzekwowalno$c¢ rozstrzygniecia pozostala nieuregulowana.

Rozstrzygniecie Komisji rozjemczej, ktorego zadna ze
stron nie kwestionuje

W przypadku, gdy zadna ze stron nie kwestionuje rozstrzy-
gniecia Komisji rozjemczej, to takie rozstrzygniecia staje sie
ostateczne 1 wigzace dla obydwu stron. W przypadku, gdy
strona, na ktérej cigzy obowigzek wykonania rozstrzygniecia
Komisji nie wykona go, to druga strona moze wszczac po-
stepowanie przed sgdem arbitrazowym wskazujac, ze brak
wykonania przez drugg strone rozstrzygniecia Komisji jest
naruszeniem tresci umowy pomiedzy stronami (Subklauzu-
la 20.7 Czerwonej ksiegi FIDIC (1999)) Z.

Tak wszczete postepowanie nie prowadzi jednak do wy-
egzekwowania rozstrzygniecia Komisji rozjemczej zgodnie

z trescig tego rozstrzygniecia, ale jest roszczeniem odszko-
dowawczym opartym na nienalezytym wykonaniu umowy
poprzez niewykonanie rozstrzygniecia Komisji rozjemcze;.
Roszczenie powinno by¢ tak sformulowane, zeby jego spet-
nienie usuwalo skutki niewykonania przez druga strone roz-
strzygniecia Komisji i nie jest konieczne zeby odpowiadato
ono trescig rozstrzygnieciu Komisji. Przedmiotem postepo-
wania przed sadem arbitrazowym nie bedzie wiec zasad-
nosc¢ samego rozstrzygniecia Komisji, bo tego faktycznie sad
arbitrazowy nie moze juz badac, ale fakt jego niewykonania
lub niewykonania w sposoéb prawidiowy oraz powstala w wy-
niku tego szkoda strony zadajacej zasadzenia okreslonego
$wiadczenia. Dopiero wyrok sadu arbitrazowego wydany
w wyniku takiego postepowania staje sie tytulem wykonaw-
czym 1 moze byc¢ po jego uznaniu 1 stwierdzeniu jego wyko-
nalnosci przez sad panstwowy podstawg egzekuc)i
skierowanej przeciwko drugiej stronie.

Rozstrzygniecie Komisji rozjemczej, ktore co najmniej
jedna strona kwestionuje

Sytuacja znacznie sie komplikuje w okresie, gdy nie uply-
nal jeszcze termin do powiadomienia drugiej strony o Swo-
Im niezadowoleniu z rozstrzygniecia Komisji oraz gdy takie
powiadomienie zostalo w terminie przedstawione drugie;
stronie. Istnieje nadal obowigzek obcigzajacy obydwie stro-
ny do ,bezzwiocznego wprowadzenia rozstrzygniecia w Zy-
cie”, ale Klauzula 20 Czerwonej ksiegi FIDIC (1999) nie
wskazuje zadnego mechanizmu egzekwowania takiego obo-
wigzku. Nie zawierata go takze Klauzula 67 Czerwonej ksie-
gi FIDIC (1987). Wskazywano, ze okolicznos¢ ta stanowi
powazng niedoskonato$c procesu rozstrzygania Sporow ure-
gulowanego we wzorach umoéw budowlanych FIDICS, Pro-
ponowano dokonanie zmian w tresci Czerwonej ksiegi
FIDIC (1999), jednakze zadne z proponowanych rozwigzan
nie bylo satysfakcjonujgce®.

Praktyczne rozwigzanie tej sytuacji zaproponowal sad ar-
bitrazowy dzialajacy zgodnie z Regulaminem arbitrazo-
wym ICC w opublikowanym niedawno wyroku
arbitrazowym w sprawie numer 10619, W sprawie zastoso-
wanie miata Czerwona ksiega FIDIC (1987), co oznacza, ze
przed wszczeciem postepowania przed sadem arbitrazo-
wym mialo miejsce wydanie rozstrzygniec¢ przez Inzyniera
na podstawie Klauzuli 67. Jedna ze stron powiadomila w od-
powlednim terminie druga strone o zamiarze wszczecia po-
stepowania przed sgdem arbitrazowym, a jednoczesnie
strona zobowigzana do wykonania rozstrzygniecia Inzyniera
nie wykonala go. Strona, ktéra wszczela postepowanie

6 Tadeusz Dybowski, Agnieszka Pyrzynska, Swiadczenie [w:] Prawo zobowiazan — czes¢ ogélna, System Prawa Prywatmego tom 5,
pod red. Ewy hetowskiej, Warszawa 2006, str. 187; Witold Czachdrski, Zobowigzania. Zarys wykiadni, Warszawa 2006, str. 74.

! Christopher Seppalad, The new FIDIC..., str. 449.

8 Nael G. Bunni, Dispute Boards & Dispute Resolution, FIDIC-ICC Conference ,The Resolution of Disputes under International Con-
struction Contracts”, Paris 18-19 October 2005, http://www] fidic.org/resources/contracts/icc_oct05/bunni oct05.pdf, str. 22.

9Nael G. Bunni, The Gap in Sub-Clause 20.7 of The 1999 FIDIC Contracts for Major Works, The International Construction Law Review,
Volume 22, Issue 3, 2005, str. 11; Nael G. Bunni, The FIDIC.., str. 638; Nael G. Bunni, The FIDIC Forms or Contracts, Blackwell Publishing,

Ltd. 20085, str. 182.
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przed sadem arbitrazowym wniosia o wydanie przez sad ar-
bitrazowy wyroku tymczasowego nakazujgcego wykonanie
przez strone przeciwng rozstrzygnie¢ Inzyniera. Artykut 23
Regulaminu arbitrazowego ICC upowaznia sad arbitrazowy
do wydania wyroku tymczasowego majacego charakter za-
rzadzenia o zabezpieczeniu roszczenia. Sad arbitrazowy wy-
dat wyrok tymczasowy zgodny z wnioskiem strony uznajac
za konieczne zapewnienie wykonania rozstrzygniecia Inzy-
niera do czasu wydania wyroku ostatecznego. Po przepro-
wadzeniu postepowania © uznaniu 1 Stwierdzeniu
wykonalnosci takiego wyroku przed sadem panstwowym
moze on by¢ podstawg wszczecia egzekucji wobec strony,
przeciwko ktorej zostat wydany. Tym razem tymczasowy wy-
rok arbitrazowy byl zgodny w swojej tresci z rozstrzygnie-
ciem Inzyniera, tak wiec egzekwowane od strony przeciwnej
bylo $wiadczenie lub obowigzek zgodnie z trescig rozstrzy-
gniecia Inzyniera.

Whnioski

Nie ma watpliwosci, ze rozstrzygniecia Komisji rozjemcze]
w oparciu o Klauzule 20 Czerwonej ksiegi FIDIC (1999), Zdt-
tej ksieqgi FIDIC (1999) oraz Srebrnej ksiegi FIDIC (1999) nie
Sa wyrokami sagdéw arbitrazowych 1 nie moga by¢ traktowa-
ne jako takie. Nie moga by¢ wiec wykonywane tak jak wyro-
ki saddéw arbitrazowych. W przypadku, gdy w terminie
wskazanym w Subklauzuli 20.4 (5) tych ksiag, zadna ze stron
nie przedstawi drugiej stronie powiadomienia 0 Swoim nie-
zadowoleniu, to rozstrzygniecie takie staje sie ostateczne
1wigzace dla obydwu stron i brak jego wykonania przez jed-
na ze stron moze by¢ dochodzony przez druga strone
przed sagdem arbitrazowym. Roszczenie jest wéwczas opar-

te o zarzut nienalezytego wykonania umowy i powoduje po-
wstanie roszczenia odszkodowawczego. Sad arbitrazowy nie
weryfikuje prawidiowosci rozstrzygniecia Komisji rozjem-
czej. Jego wyrok moze by¢ po stwierdzeniu jego wykonalno-
Sci przez sad panstwowy podstawg egzekucji przeciwko
drugiej stronie, ale trescig moze on nie odpowiadac rozstrzy-
gnieciu Komisji. Mechanizm ten przedstawiony jest w Sub-
klauzuli 20.7 Czerwonej ksiegi FIDIC (1999), Zéttej ksiegi
FIDIC (1999) oraz Srebrnej ksiegi FIDIC (1999).

W czasie, gdy nie uplynal jeszcze termin do powiadomie-
nia drugiej strony o swoim niezadowoleniu z rozstrzygniecia
Komisji oraz gdy takie powiadomienie o niezadowoleniu zo-
stalo w terminie przedstawione drugiej stronie, postanowie-
nia Czerwonej ksiegi FIDIC (1999), Zéttej ksiegi FIDIC (1999)
oraz Srebmej ksiegi FIDIC (1999) nie zawierajg zadnego me-
chanizmu umozliwiajagcego wyegzekwowanie rozstrzygniecia
Komisji. Ostatecznie moze to nastapi¢ w drodze uzyskania
od sadu arbitrazowego lub od sgdu panstwowego orzeczenia
o charakterze zabezpieczajacym nakazujgcym stronie, ktéra
powinna wykonac takie rozstrzygniecie, wykonanie tego roz-
strzygniecia w jego peinym brzmieniu. Takie zabezpieczenie
roszczenia nie ma na celu zapewnienia wykonalnosci wyda-
nego przez sad arbitrazowy wyroku, ale raczej ustalenie sto-
sunkéw stron na czas ftrwania sporu. Wyrok sadu
arbitrazowego lub zarzadzenie tymczasowego sadu panstwo-
wego nakazujgce wykonanie rozstrzygniecia Komisji sg tytu-
tami egzekucynymi lub tytulami zabezpieczenia, ktore
PO przejsciu odpowiedniej procedury przed sagdem panstwo-
wym moga by¢ podstawg wszczecia egzekucii. Jej przedmio-
tem bedzie wowczas dzialanie lub $wiadczenie strony
wskazane w tresci rozstrzygnie¢ Komisji.

10 Christopher Seppéld, Enforcement by on Arbitral Award of a Binding but not Final Engineer’'s or DAB'’s Decision under the FIDIC
Conditions, The International Construction Law Review, str. 414; wyrok opulikowany w ICC International Court of Arbitration Bulletin, Vo-

lume 19, No. 2-2008, strony 85 do 90 za Ch. Seppdld, Enforcement. ..
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FIDIC and the use of Dispute
Adjudication Boards
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Background

FIDIC was established in 1913, It is based in Geneva. FI-
DIC is the global voice of the consulting engineering indu-
stry. It's main purpose is to collect and disseminate best
practices worldwide. FIDIC promotes the business intere-
sts of the industry internationally. There were three founding
members. FIDIC now represents 84 member countries. One
member per country. Some 1.5 million professionals
in 45,000 consulting firms within the FIDIC membership.
This represents some 52% of the total supply of engineering
services for the built and natural environment. Total profes-
sional fees are over $270 billion per annum, within some
$5,100 billion investment every year in infrastructure. This is
important in the context of international best practices, as
this makes a significant difference to efficiencies within the
sector. The main areas of construction cover transport, in-
dustrial & commercial buildings & facilities, land develop-
ment, drainage, water & waste.

FIDIC has seven core objectives covering representation,
Image, business practice, ethics & integrity, sustainability,
quality, and capacity building.

Quality services: Value for the client; Cost efficiency; Im-
partiality

Best practice: Standard contract documents; Policies and
guidelines; Fair allocation of risks and responsibilities

Sustainability: Long-term perspective; Respect for the
environment; Project-level focus

High standards: Performance; Know how; Integrity

Selection by ability: Quality of proposals; Skills and expe-
rience; Fair remuneration

Capacity building: International co-operation; Training
and transfer of know-how; Manuals

The major activities of FIDIC encompass:

Annual conferences: Provide a meeting place for clients,
contractors and consultants involved in development;

International agencies: Keep the consulting engineering
industry’s concemmns on the agenda, strategic partnerships:

Liaison: Maintain communication between members,
committees and other organizations

Publications: Establish best practice procedures, publish
contracts for the infrastructure industry
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Training: Capacity building for the consulting industry
in both developed and developing economies
www.FIDIC.org: Distribute updated information and servi-
ces to members and society

Client-consultant
@ Joint venture
@ Sub-consultant
@ Representative

FIDIC publishes contracts for construction services:
Construction

Design Build

EPC Tumkey

Design Build Operate

Short Form

SubContract

Since May 2005, the Multilateral Development Banks use
the General Conditions of the MDB Harmonised Edition of
the FIDIC® Construction Contract. There is also an MDB
Supplement to Contracts Guide available.

Dispute Adjudication Boards: Evolution

Dispute boards (DB), sometimes referred to as dispute re-
view boards (DRB) or dispute adjudication boards (DAB),
evolved from the role of the engineer as decision-maker in the
first instance. The engineer’s decision was binding upon the
parties until it was reversed by arbitration. Contractors beca-
me concerned about the engineer's impartiality, particularly
where the employer appointed an in-house engineer to fulfill
the role. Lenders to major international construction projects
also became concerned over the potential lack of indepen-
dence and pressed for altermative means of decision-making.

Expert Panels

Panels of experts with particular skills, expertise and fa-
miliarity with the type of project or industry in question be-
gan to be used during the 1980s and 1990s. These panels
were first used on major international construction projects
such as the Channel Tunnel project. In the US, the concept
of using a standing panel of impartial, qualified people to
provide non-binding recommendations for resolving dispu-
tes developed during the 1970s and 1980s, when such bo-
ards were used on various construction projects, including
the Eisenhower Tunnel in Colorado.

FIDIC 1995

On construction projects, parties have increasingly ac-
cepted DABs as a ,fast track” means of resolving their di-
sputes in the first instance. This allows work on the project
to continue until completion, with the opportunity for dispu-
tes to be finally resolved through litigation or, more often, ar-
bitration proceedings (which can take months, often years,
to conclude). The DAB approach stems from FIDIC's tradi-



tional view that a binding determination is needed to pro-
gress the project. Until 1995, it was the Engineer's written
decision which was a binding determination, with which the
Parties had to comply, unless and until that determination
was altered by an arbitral tribunal (or the Parties negotiated
an amicable settlement of the dispute).

FIDIC contracts provide for the use of DABS as a precur-
sor to litigation or arbitration. FIDIC contracts stipulate that
the decisions of the DAB are admissible in evidence in the
arbitration: this provision clearly gives the parties a strong
incentive to accept the DAB decisions rather than to refer
them to arbitration and attempt to persuade the arbitrator that
the DAB was wrong.

Construction Contract Guidance for the preparation of
Particular Conditions includes two pages of suggestions re-
garding the appointment of the DAB, the effort at amicable
settlement, and Arbitration — should be given careful study
prior to preparation of a contract. A permanent DAB is to de-
al with disputes on or related to the construction site. When
the contract provides mainly for the design and manufactu-
re of electrical or mechanical equipment in a factory rather
than construction work on the site (where the FIDIC Plant
and EPC Contracts would be used), the incidence of dispu-
tes should be much less. It is much more difficult to justify
the time and expense of maintaining a permanent DAB he-
re. FIDIC has opted for an ad hoc DAB.

Mediation

The outcome depends on the negotiation skills of the par-
ties and perhaps independent from contractual constraints.
Results of mediation may be difficult for the party represen-
tatives to defend back in their home organisation. For both
sides a reasoned decision by independent experts is more
sustainable.
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Expert determination

Judgement on a special technical issue. Unlike a DAB, this
does not involve a set of problems including commercial/ le-
gal implications

Outcomes

Largely avoids arbitration and court proceedings — in 80
% of cases and more (DRBF).

Given the relatively summary process, parties rarely cho-
ose dispute review boards as the only mechanism for reso-
lving disputes. Arbitration is retained as the fallback even if
in practice the parties may be prepared to live with and abi-
de by DAB decisions without recourse to arbitration.

Where the financial implications are substantial, or whe-
re there is a sense that the DAB has tended to ‘split the ba-
by" rather than rigorously analysing the contractual position,
a party may want to refer the matter to an arbitral tribunal that
will approach the issues without the benefit of knowledge of
the full history of the project, for better or for worse.

Fundamental roles of a DAB
Provide independent expert assistance on disputes, at
a time and in a manner which will enable resolution without
resorting to arbitration.
Method of primary dispute resolution using accelerated
procedures that:
— facilitate prompt reference of disputes to the DAB as soon
as project — level negotiations have reached an impasse;
— allow independent experts to render unbiased decisions
which can be challenged by either party.

Unique feature of a DAB
Established at the outset of the contract and works with
the parties throughout the contract.
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FIDIC and the use of Dispute
Adjudication Boards

Advantages
Judicial procedures in courts are time-consuming and im-

practical for fast-track methods such as adjudication. With

adjudication:

— proceedings are conducted in a judicial manner rather
than as a rigid judicial process;

— the procedural rules of natural justice apply (parties know
the case they are required to answer and are given a fair
opportunity of doing so);

— matters are decided in accordance with contractual and
legal frameworks.

Adjudication is distinguished from litigation, arbitration
and mediation: it is not controlled by legislation or a com-
mon law regime; it is not administered by the state; deci-
sions are not immediately binding; not generally undertaken
within an Arbitration Act or subject to international conven-
tions.

Status Today

All FIDIC contracts now provide for a DAB.

MDBs today require the use of DABs for all contracts for
which they provide financing if the estimated contract value
exceeds USD10m. The implementation of the MDB Harmo-
nised Contract by both bilateral and multilateral agencies
will increase dramatically the number of DABs. Given the re-
latively summary DAB process, arbitration is generally reta-
ined as the fallback. FIDIC, the American Arbitration
Association, the International Chamber of Commerce, the
Dispute Review Board Foundation and the UK Institution of
Civil Engineers have issued procedural rules. With the con-
siderable FIDIC and MDB experience, there will be conti-
nuing development of the DAB technique.

DABs — Application within FIDIC Contracts
@ Standard provision in all FIDIC contracts
@ Adopted by Development Banks

@ Used by FIDIC since 1995

e Offers quick, cost effective solution

e Can be referenced later in arbitration etc
o Enforceable by Arbitral Award — News Dec. 09
e Standing versus ad hoc DABs?

@ Benefits of DABs as part of PM team

@ Cost should be part of that contract

@ More cost effective than during dispute
@ DABs preferable to arbitration

DAB Appointments in FIDIC Contracts

e Cl. 20.2 Appointment of DAB

@ One or three qualified people

@ Discuss & agree at start of contract — in situ
@ Local (National) or international selection
@ Agreed selection process

e CI. 20.3 Failure to agree DAB

e Appointing Authority
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@ One or three qualified people
@ Local or international selection
@ Requests to FIDIC President

National DABs

@ Available in many countries

@ Local language and local expertise options
@ Parties should select

o Nominating Authority issues

@ Guidelines available

FIDIC Appointments
o Cl. 20.3 Request to FIDIC President
@ Lastresort option
o Criteria;
o FIDIC contract or bespoke?
o Appointment eligibility ie DAB provisions?
o Evidence of failure to appoint?
o Nature of dispute (if any)
o Appointment fee
o Presidents List — carefully selected
@ Background experience, country, type of project etc
@ Nomination and consultation
@ Appointment — broad powers (see Procedural Rules)

DAB Issues

@ One party requests

o Failure to acknowledge dispute or appointment
@ Joint responsibility for costs

@ Risk from modification to contract terms

@ Main areas of use: Europe (Central), Africa

DAB Results

@ Quick results

o Often lead to settlement

@ Does not hinder eventual arbitration
@ More cost effective than arbitration
@ Increased demand for DABs

Why FIDIC Contracts?

@ The only true international standard

Tried and tested over 50 years — huge demand

Trusted by thousands of clients, contractors, consultants,
financiers (and lawyers) — balanced conditions
Designed for Practical use — by practitioners

Flexible, and reflect market demand

Good risk management tool

Simple risk management processes

Cost effective

Reflect intermational best practice — for local application
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A General

Introduction to a Promising Concept

David BROWN

. Partner, Shadbolt LLP/Clyde & Co LLP,
Paris

Introduction

Contracts for major constructions projects are always fa-
ced with the challenge of providing mechanisms to deal with
a wide range of issues that may arise during the course —and
generally over several years — of the contract period, and
which cannot be fully anticipated in the contract terms. In
other words, clauses are needed to deal with claims and po-
ssibly disputes that develop as a result of the occurrence of
the events or circumstances relating to these issues.

Over recent decades, increasingly detailed contract pro-
visions have evolved to set out claims procedures, and how
any resulting disputes are to be handled. Hand in hand with
the evolution of contract terms, contract management pro-
cedures have developed with a view to ensuring the smooth
progress of the works — one thinks in particular of the role of
the Engineer under certain FIDIC contract forms.

However, by about twenty years ago, a widespread com-
plaint was heard that these provisions and procedures were
simply not efficient, as issues were increasingly having to be
taken to the ultimate dispute resolution stage, generally in-
ternational arbitration where international projects were con-
cemed. In FIDIC-based contracts the frequent criticism was
that the supposedly independent Engineer was effectively
acting as the employer's agent and not treating the Contrac-
tor fairly, leaving it with little choice but to go to arbitration.
And the further complaint was made that arbitration was be-
ing less and less successful at dispensing justice either ra-
pidly or economically. It must be admitted that it was often
the case that the only real winners were the lawyers invo-
lved....

Change was needed, that in order to facilitate the avoidan-
ce or the rapid and economical resolution, if necessary, of
disputes without having to go to arbitration. It was to a large
extent in response to this situation that Dispute Board proce-
dures started to become widespread on international con-
struction projects, helped by positive experiences of their
use on major projects such as the Channel Tunnel and Hong
Kong Airport.

The Dispute Board Spectrum

It is not easy to provide a short answer to the question:
what is a Dispute Board? The concept of the Dispute Board

covers a spectrum of possibilities. The idea is that a Board
of generally one or three professionals with relevant qualifi-
cations, and independent from the parties, is set up to provi-
de rapid assistance to the parties on issues that may develop
or have developed into disputes, so that they do not have to
rely upon lengthy and expensive procedures such as arbi-
tration.

What the Dispute Board can actually do depends upon
the parties. Do they want it to simply wait until a dispute is
referred to it and render a decision on that dispute? And will
they appoint the Dispute Board before a dispute arises? Or
do they want the Dispute Board to play a more proactive ro-
le from the early stages of the project so that it can help to
avoid issues that arise turning into disputes?

And then there is the question of the effect of any deci-
sions they render. It is generally accepted that there should
be a possibility for the parties to appeal the decision by re-
ferring the matter to arbitration or the courts. However, are
the parties obliged to comply with a decision unless and until
it is overturned by arbitration or a court judgment? And what
happens if a party fails or refuses to comply with a decision
that it is supposed to follow?

These are some of the principal questions that need to be
addressed by contractual provisions. This introductory pa-
per will attempt to do so by focusing two of the key sets of
dispute board provisions. It is hoped that from even a very
general introduction to the Dispute Board concept it will be
seen that the procedure has real potential to deal with the
anticipated 'T'sunami of disputes”.

The FIDIC Approach:
Judge rather than Conciliator

FIDIC first introduced a set of Dispute Board provisions
in the early 1990s, before presenting them as part of the ma-
in standard forms in the 1999 FIDIC ‘rainbow”. In the 1999
editions different approaches were proposed for construc-
tion contracts (the Red Book) on the one hand, and de-
sign/build and EPC/turnkey contracts (the Yellow and Silver
Books) on the other.

Thus, under the Red Book the idea is that the Board is ap-
pointed at the outset of the contract and remains in place, as
a 'standing” Board, to deal with any disputes that may be re-
ferred to it, until the end of the contract. It is also foreseen
that it will make regular trips to the site to meet with the par-
ties and review progress with the works. In this case it will
therefore be advisable to choose individuals for the panel
whose expertise covers the specific technical scope of the
contract, as well as individuals with general project mana-
gement experience and possibly a lawyer with experience
of the relevant law. One of the members, probably the cha-
irman, should have Dispute Board procedure experience.
The choice of such a range of experience for a standing Bo-
ard obviously makes sense, but this does not mean that the
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parties always follow such a sensible approach when setting
up the Board!

The role of a Red Book Board, like that under the Yellow
and Silver Books, remains essentially that of a judge who will
only intervene to render decisions on disputes referred to it.
There is provision for the Board to render a non-binding opi-
nion on issues, but this must be requested jointly by the par-
ties.

In contrast, the Board under a Yellow or Silver Book will
only be appointed once a party requires a dispute to go to
a Board. The Board will only remain constituted for the du-
ration of the referral in question, although it will have to deal
with any further referral while it remains in place. An obvio-
us advantage is that the parties can appoint a Board with re-
levant experience for the dispute in question, but experience
has shown that they commonly have difficulty in agreeing on
appointees. However the FIDIC conditions provide for a fall-
-back procedure for appointment by FIDIC itself or some
other body.

The reason for the different approach under the Red Bo-
ok and the Yellow/Silver Books was that it was foreseen that
there would be more construction site-related disputes un-
der Red Book contracts, therefore justifying the cost of a stan-
ding Board, whereas Yellow/Silver Book contracts might
deal more with the supply and installation of electrical/me-
chanical equipment, in which case there seemed to be little
justification in setting up a Board unless or until a dispute
arose.

The FIDIC standard forms are otherwise very similar as
regards the Dispute Board procedure, and helpfully provide
draft Agreements to be entered into by the parties and the
Board members, as well as procedural rules. An overall pe-
riod of 84 days is foreseen for the Board to render its deci-
sion following receipt of a reference. The procedural rules
proposed by FIDIC comprise a useful set of guidelines for
the Board to follow when organising the procedure, with the
only real requirement being to ensure that each party has
a proper opportunity to put its case and answer that of the
other party.

Evidently 84 days is a short period to receive and consi-
der submissions from the parties, probably hold a hearing,
and then issue a reasoned decision. Other procedures pro-
vide similar periods — the ICC Dispute Board Rules discus-
sed below foresee a period of 90 days. Some procedures
consider that the dispute should be dealt with much more
quickly. Thus, there is a 28-day procedure in the World Bank
standard form for the supply and installation of plant, which
1s in line with the statutory period for the corresponding ad-
judication procedure applicable for construction disputes on
projects in England, although there is provision for this to be
extended to 42 days.

A question that is often raised is: what sort of justice can
be handed down on a potentially complex dispute in such
a short period? A common answer is — 'rough justice”. This
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term is used in particular in the context of English adjudica-
tions. However, it should be noted that in England parties
do not frequently make use of their right to appeal the adju-
dicator’s decision.

Faced with a substantial and complex referral, what is the
Dispute Board to do? It may well approach the parties to se-
ek an extension of time, or to request the referring party to
break its referral down into more manageable sections. It is
my understanding that in most cases an agreement is re-
ached on how to proceed. However, it should be borne in
mind that neither the FIDIC procedure nor the ICC Rules ac-
tually foresees such difficulties, or how to resolve them wi-
thout the agreement of all concerned.

It will be clear that it is no easy job for a Dispute Board to
obtain a sufficient understanding of all matters relevant to
a dispute so that it can render a satisfactory decision in the
short time available. Members of a standing Board will have
the advantage of prior knowledge of the project and perhaps
some idea of the background to the dispute. However, the
Yellow/Silver Book Dispute Board may find itself in a parti-
cularly unenviable position, having to deal with a complex
matter from scratch within less than three months.

Experience over the last few years has shown that the ‘ad
hoc” approach under the Yellow and Silver Books has not
proved to be satisfactory. This is not simply for the reasons
indicated above, but it is undeniable that, in principle, a re-
quirement to deal very rapidly with a formal dispute, parti-
cularly in respect of a large or complex issue, is best
coupled with an arrangement under which the Board has so-
me advance knowledge of the contract and developments
on the project.

As we have seen, the FIDIC approach, on paper at least,
foresees that the Board plays a relatively passive role until
a dispute is referred. Is this always the best solution? The
more recent ICC Dispute Board Rules, discussed below,
envisage a different approach that also merits consideration.

Last but not least we must consider the ‘Decision” rende-
red by the Board, for which the same position applies under
the Red, Yellow and Silver Books. The FIDIC forms propose
that even though a party may file a notice of dissatisfaction,
which will enable it to refer the underlying dispute to arbitra-
tion, the Decision will nevertheless bind the parties who are
obliged to give effect to it promptly.

It is due to this obligation that the Board is referred to as
an adjudication rather than a review board. As will be seen
below, the ICC Rules include the possibility for what is often
(especially in the US) known as a review board, meaning
that the decision rendered by the board will only bind the
parties if they fail to file the requisite notice of dissatisfaction
in time. Evidently the potential consequences of this diffe-
rence are far — reaching, not only in that a party may be ob-
liged to make a substantial payment, in the hoped that the
arbitrators will later decide that the Board was wrong, but al-
So as regards the performance of the works.



The question of enforcement of a Dispute Board's deci-
sion pending final resolution of a dispute via arbitration is
therefore of some importance. In many cases decisions are
complied with voluntarily, but in some cases, and indeed as
a general rule in some countries, the decision is ignored.
This is something of a ‘hot topic” at present, as there are
a number of arbitrations under way in which the claims inc-
lude a request for an interim or provisional award for the
amount awarded by the Dispute Board, pending examina-
tion of the merits of the underlying disputes by the arbitra-
tors. FIDIC itself is well aware of the problem, and has taken
steps in its latest standard form, the Design-Build and Ope-
rate contract issued in 2008, to facilitate compliance with de-
cisions.

The ICC Approach: Conciliator then Judge

The ICC Rules represent a step away from the FIDIC view
of the DB as essentially a judicial entity — not therefore an en-
tity that may meet with the parties separately or together with
a view to exploring possible solutions. Thus, under Artic-
le 16, the DB may

,on its own initiative or upon the request of any Party and

in either case with the agreement of all of the Parties. ..

informally assist the Parties in resolving any disagre-
ements.... The informal assistance of the DB may take
the form of a conversation among the DB and the Parties,
separate meetings between the DB and any Party with
the prior agreement of the Parties, informal views given
by the DB to the Parties; a written note from the DB to the

Parties, or any other form of assistance which may help

the Parties resolve the disagreement”.

If the parties opt for the ICC approach, then the choice of
the DB members will be particularly crucial, in view of the
extent to which they may become involved in the performan-
ce of the contract — or as some would say, interfere in its per-
formance It is up to the parties to decide what they want and
then to find the members who 'fit the bill”.

Of course the clause does say that such steps require the
agreement of the parties. However, a strict legal/contractual
approach is not necessarily followed by the Board and/or the
parties when it comes to putting the provisions into practice.
To put it briefly, what the Board actually does will depend to
a considerable extent on the views of the Board members of
the general purpose of dispute boards, as well as what the
contractual provisions actually dictate. It follows that it is use-
ful to know the general approach that potential Board mem-
bers may take when setting up a Board, as well as whether
they have appropriate expertise and their availability for the
purposes of the project in question.

As regard the provisions in respect of the handling of for-
mal dispute referrals, the ICC Rules basically require the
parties to choose between what is referred to above as a re-
view procedure and adjudication. The Rules therefore pro-
vide for both Dispute Review Boards and Dispute
Adjudication Boards. As indicated above, the decision issu-
ed by a Dispute Board,, which is known as a ‘Recommenda-
tion”, will only bind the parties if a party fails to express its
dissatisfaction with it, within 30 days; whereas a Dispute Ad-
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judication Board will issue a Decision, with which the parties
must comply regardless of whether they are satisfied with it.
A significant innovation in the ICC Rules is provision for

a Combined Dispute Board. If the parties opt for a Combi-

ned Dispute Board, then the Board will issue Recommenda-

tions, except that

(a) if a party requests a Decision, and the other party does
not object, then the Board will issue a Decision;

(b) if a party requests a Decision, and the other party does
object, then it is the Board that will decide whether it sho-
uld issue a Recommendation or a Decision.

The Rules provide guidelines for the Board to help it take
such a decision, but the fact remains that the parties must
be sure that they want to give the Board the final word on
a procedural decision that could have very significant con-
sequences for the project and the parties” own cash-flow.

Conclusion

These are relatively early days for the Dispute Board con-
cept in the international arena, compared, for example, to in-
ternational arbitration. If there is a problem with it that needs
to be addressed urgently, I would say that it is the enforce-
ment issue. If losing parties are not prepared to comply with
a binding Dispute Board decision, then unless the winning
party has some assurance that it will be able to enforce com-
pliance relatively rapidly, the Dispute Board stage will sim-
ply be seen as a waste of time and money, instead of
a potentially effective way of avoiding the cost and energy
that needs to be devoted to arbitration.

Perhaps the greatest potential advantage of a Dispute Bo-
ard 1s with respect to dispute avoidance. Discussions with
contracting parties and regular Dispute Board members ha-
ve revealed that, where the parties are open to assistance
from a third party professional, this has very often helped
them to deal with issues that arise at an early stage by nego-
tiation so that they do not degenerate into disputes that may
need to be referred to arbitration. This is not to say that all
problems can be dealt with in this way, but experience is be-
ginning to show that the involvement of a Dispute Board from
an early stage in the contract, which is kept up to date with
developments and visits the site and meets key players re-
gularly, is rarely a bad investment for the parties. Good Di-
spute Board members do not come cheaply, but an effective
Dispute Board procedure will evidently be very much che-
aper than arbitration.

There is every reason to think that effective use of a pro-
perly adapted Dispute Board procedure could play a major
part in avoiding or at least rendering manageable the feared
‘T'sunami of disputes” in the Polish infrastructure sector. As
already indicated, these procedures allowed many disputes
to be defused at an early stage and limited the number of
matters referred to arbitration on major projects such as the
Channel Tunnel and the Hong Kong Airport. It is worth no-
ting that specially tailored Dispute Board procedures have
been put in place to handle issues arising on the various ma-
jor construction works being carried out for the 2012 Olym-
pics in London. What is there to stop an appropriate scheme
being developed for a Polish infrastructure programme?
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Dispute Boards (DBs)

Resolution of construction disputes 1n real time

Volker JUROWICH

President DRBF, Region 2

A proven and successful method for dispute avoidance and
dispute resolution
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What is a Dispute Board?

A DB is a panel/body, usually of three persons, who are im-
partial and independent of the parties, experienced in the sub-
ject matter of the contract between the parties, and which will be
jointly appointed by the Parties in order to actively pursue dispu-
te avoidance, and, in case of a dispute referral, make a recom-
mendation or decision on the dispute.

Many different names are being used, such as:

Dispute Review Board (DRB)

Dispute Resolution Board (DRB)

Dispute Adjudication Board DAB)

Combined Dispute Board (CDB)

Ad hoc Dispute Board

Standing Dispute Board

Single Member Dispute Board

Multiple Members Dispute Board

Dispute Avoidance Panel

Dispute Settlement Panel

Dispute Adjudication Panel

While the basic objective of all these Boards is the same, DRB,
DAB, CDB, ad hoc and standing DBs do have specific, different
characterstics, which are subsequently explained.
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Objectives/tasks:

The objectives/tasks of Dispute Boards are:

1. Dispute prevention/avoidance through early advice to the par-
ties already at the time of development of potential disputes.

2. Dispute resolution by making recommendations to the parties
for dispute resolution or decisions, in case of formally referred
disputes.

History:

In the 1960ies the legitimate demand of the construction indu-
stry in the U. S. for prompt/early, speedy, informal and inexpen-
sive dispute resolution became overwhelming. Arbitration and/or
court proceedings/litigation lasted very long, were extremely
expensive, absorbed important human resources of both parties
that could be better used, and they often led to permanently stra-
ined relations of the parties.

Important milestones for the success of DBs were:

1960 Boundary Dam, Washington (a team of consultants on
technical issues was also asked to express opinion on contrac-
tual issues and disputes. This proved to be very successful and
can be said to be the beginning.

1975 Eisenhower Tunnel, Colorado. The first construction con-
tract with a DB,

1980 El Cajon Dam, Honduras. The first intermational construc-

tion contract with a DB.

The World Bank makes the DRB process mandatory for all

Projects over U. S. $ 50 million funded by it.

1995 FIDIC, the World Association of Consulting Engineers, in-
troduces the DB procedure into one of its model contracts.

1996 Inthe UK dispute adjudication is given a statutory basis, by
the Housing Act. Other countries will follow, such as New
Zealand, Singapore.

1997 Further multilateral development banks follow the World
Bank

1999 FIDIC adopts the DAB procedure for all its model con-
struction contracts one, while abolishing of the role of ,En-
gineer” as a ,judge of first instance”

2000 The World Bank and other major development banks ad-
opt the DAB procedure as a mandatory provision for all
construction contracts funded by them.

1995

Statistics (data for North America by 2005, Source: DRBF)

@ Total number of completed projects with DBs:> 1300

e Total contract value: approx 95 billion U. S. $

@ Average number of disputes/project: 1.3

@ 60% of all projects with DBs did not have a formal dispute

@ 99% of all with DBs did not have further proceedings like arbi-
tration or liigation.

Legal basis:

The basis for a DB procedure is a contractual agreement be-
tween the parties to do so. It is usually not regulated by legisla-
tion, therefore different from arbitration.

(Adjudication which is based on legislation is not the sub-
ject of this paper, but will later be briefly dealt with.)



The parties give to the DB the jurisdiction to advise them
and to make formal recommendations or decisions on di-
sputes for dispute resolution. To that extent, in addition to the
construction contract which contains the agreement betwe-
en the parties to adopt the DB procedure, they conclude se-
parate agreements with the DB members. It is also common
that the parties have agreed some procedural rules for the
DB procedure. The DB is bound to these. Normally, the DB
1s the first tier of a two-tier dispute resolution procedure.

The second tier in international construction contracts is
usually international arbitration, but it can also be litigation.

DB Processes:

First there are two different DB processes::
@ Ad hoc Dispute Board
@ Standing Dispute Board

Ad hoc Dispute Board

While the agreement on the DB process is already inclu-
ded in the contract, the ad hoc DB is only established/appo-
inted when a formal dispute exists. This should be done
within a specified time period (in FIDIC contracts 28 days)
after a party has declared the intention to refer a dispute to
the DB procedure.

The DB must then, after receiving referral within the pe-
riod established in the contract (at FIDIC 84 days) make a re-
commendation or make a decision.

(There is no dispute prevention/avoidance function!)

FIDIC has, in its
@ so-called Yellow Book, the model contract for Plant and

Design-Build, and in its
@ so-called Silver Book, the model contract for EPC / Turn-

key Projects adopted the ad hoc DB.

Standing (Permanent) Dispute Board

The standing DB is best established before the start of con-
struction work. The construction contract must clearly regulate it.

This DB accompanies the construction progress through
regular site visits. It will receive regular information, such as
monthly reports, important contractual correspondence and
revised construction schedules. It advises the parties with
the objective of conflict avoidance. In case of inevitable di-
sputes and formal referral thereof, the standing DB must ma-
ke a recommendation or a decision as the ad hoc DB.

FIDIC has, in its

@ so-called Red Book, the model contract for Construction
(for Works designed by the Employer), and in its

@ so-called Gold Book, the standard contract for the Design,
Build and Operate, adopted the standing DB.

Ad hoc DB or standing DB?
Pro ad hoc DB:

1. Assumed less costly, as only established at the time of
a dispute

2. DB member selection can be done taking into account the
specifics of the dispute

Pro standing DB:
1. Dispute avoidance function through regularly accompanying
the project execution.
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2. In formal disputes the DB has better knowledge of the facts.
The trend today is clearly toward standing DBs.

The assumed higher cost compared to ad hoc DBs through
regular site visits by the standing DB, is more than offset by the
dispute avoidance effects.

Other potential advantages are seen:

@ The persons at site acting for the employer and the contractor
and the DB get to know each other Thus a basis of trust is es-
tablished.

@ Procedural posturing is avoided.

Claims and the responses thereto will be more realistic.

@ The correspondence between the parties takes into conside-
ration the probable attitude of the DB. It is therefore less con-
troversial.

@ The formation of entrenched views and entrenched positions
will more likely be avoided.

@ False expectations are reduced or can be early corrected.

Appointment of a DB (by the parties)

In a 3-person DB, first each party shall nominate a person for
consent by the other party. Then the parties consider together
with the two party nominees on the appomntment of the third per-
son, who normally takes over the chairmanship.

While for a standing DB normally few problems occur becau-
se the appointment of the DB still takes place in the ,honeymoon
phase” of the project, more problems occur on the appointment
of an ad hoc DB, as this indeed happens when there is already
controversy, for example:

— The person nominated by one party will not be accepted by
the other.
— The parties can not agree on the third person.

Appointment of a DB (by an authority)

To unblock the possible stalemate previously described, it is
absolutely necessary to agree on an authority in the contract (Ap-
pointing Authority), which after elapse of the time limits for party
appointment will appoint one or two or all DB members, final and
binding upon the parties. Various institutions offer this service for
afee, suchas:

@ President FIDIC
@ Chairman, ICC International Court of Arbitration

Requirements for each DB Member:

The following is required from DB members:

Independence

Impartiality

Technical know-how (in the subject ot the project)
Contractual knowledge

Fluency in the language of the contract

Communication skills

Availability

Disclosure, before appointment, any relationship with any of
the parties or their representatives or employees, which might
be considered not in line with the above requirements. The
measure here is not one's own good conscience, but the jud-
gement of the parties. This requirement is to be strictly obse-
rved. A fact or circumstance, that initially will be vied neutrally
which, and does notlead to rejection, may often, once a dispu-
te already exists, lead to rejection if only becoming known at
that ime.

e Confidentiality
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Dispute Boards (DBs)

Resolution of construction disputes 1n real time

Selection of DB members:
@ The members are normally selected through:
@ Personal knowledge
@ Recommendation from the industry
@ Recommendation from an institution such as FIDIC,
Dispute Resolution Board Foundation (DRBF)
@ An already agreed list in the contract
e [nterview
The selection should be tailored in each case to the require-
ments and specifics of the contract. While the appointees are ty-
pically multidisciplinary engineers with good contractual
knowledge, it may also be advisable to also include an experien-
ced construction lawyer. This helps avoiding procedural and le-
gal errors.
In intemational projects it is also advisable to pay attention to
the nationality of the DB members. At least the Chair of the DB
should have a different nationality than that of the parties.

DRB/DAB/CDB

The DRB (Dispute Review Board) is the usual pro-
cedure in North America. In case of a dispute, a party may
submit it formally to the DRB, which then gives a recommen-
dation that is not binding. Some contracts stipulate that a dis-
satisfied party must object within a specified time limit,
without which objection the recommendation becomes final
and binding.

The DAB (Dispute Adjudication Board) shall take a deci-
sion on the dispute, which is immediately binding, but not fi-
nal. Even if dissatisfaction is notified before the contractual
deadline, it remains binding until it is eventually changed in

subsequent procedure like arbitration or litigation. The de-
cision must therefore be implemented until then.

The CDB (Combined Dispute Board) is a child of the ICC,
Paris, and was presented in its Dispute Board Rules of
Sept. 2004. The CDB usually makes recommendations, but
it may also, upon joint request of both parties make a deci-
sion as does the DAB Should the parties fail to agree whe-
ther the CDB is to make a recommendation or a decision,
the CDB may decide upon that in its own authority.

The DRB process is the least controversial process. Here
the resolution of the dispute remains largely in the hands of
the parties. The recommendation is a welcome help. In fact,
with only a few exceptions, the recommendations lead to fi-
nal settlements of disputes by direct negotiation and agre-
ement between the parties.

Experience shows that in the DAB process procedures
are more controversial,. However, this variant is preferred by
contractors probably because of the possible positive effect
on their cash flow. This aspect is similarly viewed by the
Multilateral Development Banks (MDBs) and therefore ma-
de mandatory in construction contracts receiving their funds.
This aspect also corresponds to the view of FIDIC, namely
that for an undisturbed construction process binding deci-
sions are necessary. The DAB decision replaces in fact the
Engineer’s decision of earlier FIDIC model contracts, which
was also binding in the interim. The CDB process tries to
maintain the partnership approach, but also permits, if ne-
cessary, the issue of a temporarily binding decision.

Presently some contracts are concluded with CDBs, but
there is still no experience of whether and how often the po-
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ssibility to request a decision was used. It will also be inte-
resting to learn how often a decision has been unanimously
requested, and how often upon request of one party, and
how often, or not, the CDB complied with this request.

DB costs
An important aspect of the DB process is that the parties

share the DB cost equally. This is regardless of the liability.

As such it is a contract management processes rather than

jurisdiction.

It is common that the DB submits its invoice to the con-
tractor, who pays them and then get reimbursed 50% there-
of with the next monthly payment from the employer..

Members of Standing DBs are normally paid as follows:
1) a monthly fee. This, as payment for short-term availabili-

ty, continuously being informed and office expenses.

2) a dalily fee for site visits and hearings, days of travel, stu-
dy of dispute referrals and writing recommendations or
decisions.

3) Travel expenses

4) Taxes incurred in the country of project.

DB Costs (for standing DBs)

@ DRBEF statistics indicate 0.05% — 0.3% of contract values.
This applies to North America.

o In international projects, the cost for 3-person DBs is hi-
gher, also because of high travel costs. Rather, 0.5%
- 1.5%

@ For smaller and less complex projects the 1-person DB is
a good solution.

@ DB costs are viewed by some as insurance against signi-
ficantly higher arbitration or litigation costs.

@ The presence of a DB-clause in the contract allows to
expect a fair and efficient contractual relationship. This
expectation can lead to lower contract values..

Liability of DB members

DB members should enjoy, in principle, a judge's privile-
ge. So they are only liable in cases of gross negligence and
wilful misconduct.

Such clauses are to be included in the DB agreements, if
not already included anyway in the construction contract.
Enforcement (of DB decisions)

Because the DB process is only based on a contractual
agreement between the parties, there is no legal basis for
a direct enforcement.

Failure to comply with a binding decision represents a bre-
ach of contract. This breach will then be subject issue in the next
tier, arbitration or litigation.

FIDIC provides, however currently only for non-complian-
ce with finally binding decisions, that the non-compliance
only can be brought before the next tier in order to obtain an
enforceable sentence. The decision itself is therefore not
subject to review, but only the breach of contract by non-
-compliance.

Statutory Dispute Adjudication

England, Wales and Scotland have since 1996 adjudica-
tion legislation, the ,Housing Grants, Construction and Re-
generation Act 1996"
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The provisions of this Act are considered incorporated by
reference into all construction contracts. You can add the ru-
les explicitly mentioned in the contract. If this is not the case
so they are included by law. They cannot be waived.

Accordingly, each party to a construction contract has the
right at any time to refer a dispute to an adjudicator.

The adjudicator will be appointed within 7 days and must
make his decision within 28 days.

The decisions are binding on a provisional basis, until and
unless they were eventually changed in the higher tier.

Reasons for the introduction of the legislation were:

@ The courts were overburdened and slow

@ Main contractors and major subcontractors have withheld
payments to their subcontractors

e Political pressure for reform

It seems that the objectives of the legislation have been
achieved. The courts have been largely relieved. Also, the
acceptance of decisions is good, although it is often spoken
of ,Rough Justice”. The enormous time pressure sometimes
leads to wrong decisions. Also, the claimant is at an advan-
tage because of the unlimited time for referral preparation,
while the defendant has only a short time for the defence.

Résumée
The following circumstances for most construction projects

form the basis for the call for DBs:

e Construction projects are prototypes

@ The contract is concluded for a structure yet to be built often
with unfinished design at the time of contract award.

@ The construction period extends over several years, often with
unforeseeable developments

@ Due to change in personal the leaming effect is limited. The-
refore, there is often controversy about identical issues

e Even the best contracts cannot prevent disputes entirely. But
there is certainly still room for improvement

e High legal costs, extremely long times to judgements, uncer-
tainty about the outcome

@ Heavy demand on management of parties.

o Negative effects (permanently) on business relations
The parties want a process that is quick, cost-effective, transpa-

rent, and suitable to maintain the good relations between the parties.

These expectations can best be met by the DB process:

@ DBs accompany and support to the project from the begin-
ning.

@ Intense personal knowledge of the staff, of the contract, the
construction process, the problems and of the actual circum-
stances

@ No need to prepare after years the facts or the history on the
basis of party submissions

e Conlflict prevention/avoidance

@ DB in making recommendations / decisions is strictly bound
to the contract and the facts. It will not promote compromise
(as in the case of mediation)

@ DB recommendations / decisions are usually admissible in
subsequent proceedings. This fact is taken into consideration
by the parties when evaluating possible better outcome in sub-
sequent procedure and taking decisions.
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Staty Sad Polubowny, zwany w dalszej czeici Re-
gulaminu ,Sagdem” lub ,Sagdem Polubownym”
dziata w Warszawie przy Stowarzyszeniu Inzynie-
row Doradcow i Rzeczoznawcodw, zwanym dalej
SIDIR, jako samodzielna jednostka organizacyjna
w zakresie orzecznictwa na podstawie uchwaty
Zarzadu SIDIR z dnia 9 kwietnia 2005 roku. Sad
ten zostat powotany dla rozstrzygania wtasciwych
dla niego sporéw powstatych w zwigzku z reali-
zacjg umow zawartych wedtug wzoréw FIDIC, jak
rowniez umow zawartych w wyniku przetargow
przeprowadzonych zgodnie z obowigzujgcym pol-
skim prawem w zakresie zamowien publicznych.

Wiecej informacji oraz szczeg6étowy regulamin
do pobrania na stronie Stowarzyszenia www.sidir.pl



