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Kolezanki i Koledzy.

Poniewaz jest to pierwsze wydanie Biuletynu po Wal-
nym zamykajacym rok 2014, dlatego pragne wszystkich
poinformowac¢ o dokonanym wyborze gtosami czionkow
1 ukonstytuowaniu sie nowego skiadu Zarzadu naszego
Stowarzyszenia. Po zakonczeniu czteroletniej kadencji
poddalem sie ocenie Walnego, ktére jednogtosnie powie-
rzyto mi przewodniczenie Zarzadowi w kolejnej kadencii.
Ponadto, do Marcina Mikulewicza, Jacka Piliszka 1 Pawla
Zejera, ktorzy kontynuujg swoje kadencje dolaczyli Eu-
geniusz Biazewicz, Jacek Bochen i Agnieszka Suchecka.
Waszystkim nowo wybranym czlonkom Zarzadu serdecznie
gratuluje 1 zycze owocnej wspodlpracy i wielu pomystow na
najblizsze lata dziatalnosci na rzecz SIDiR.

Oczywiscie chce takze podziekowad za dotychczaso-
we poswiecenie czasu na dziatalno$¢ spoteczng kolegom:
Zbigniewowi Boczkowi, Aleksandrowi Granowskiemu oraz
Mariuszowi Iwanejko. To takze dzieki nim Stowarzyszenie
cleszy sie bardzo dobrag kondycjg finansowg 1 coraz po-
wszechniejsza rozpoznawalnoscig wrdd oséb zwigzanych
z realizacjg inwestycji celu publicznego.

Walne potwierdzilo jednoznacznie, ze Stowarzyszenie
powinno rozwija¢ swoja dzialalno$¢ na podstawowym polu
jakim jest promocja Warunkéw Kontraktu FIDIC, ale takze
rozwija¢ dzialalnos¢ Sadu Arbitrazowy oraz Osrodka Me-
diacji przy SIDiR. Ponadto zobligowani zostaliémy jako Za-
rzad do wdrozenia programu Akademii SIDiR. Mam nadzie-

je, ze wszystkie cele postawione przed nowo-starym Zarza-
dem zostana w 100% zrealizowane z korzyscig dla cztonkéw
Stowarzyszenia oraz dla wszystkich, ktérym lezy na sercu
promowanie dobrych praktyk w realizacjach inwestyciji.

Moze dzieki naszym dzialaniom uda sie w koncu prze-
kona¢ najwiekszych inwestoréw publicznych (PKP PLK
S.A. 1 GDDKiA), ktorzy stosuja ,nasze” Warunki Kontrak-
tu FIDIC do tego, by przy nich nie majstrowali 1 by usza-
nowali pierwotny wzorzec kontraktéw zroéwnowazonych
1 przewidywalnych. Na razie jest jednak inaczej — kolej-
ne odstony wzorcowych Warunkéw Kontraktu zamiesz-
czanych na stronach internetowych przywotanych po-
wWyze] zamawiajagcych unaoczniajg jak bardzo w sposdb
nieuprawniony ingeruja oni w precyzyjnie opisane prawa
1 obowiazki stron, matryce ryzyk oraz procedury wynika-
jace z poszczegolnych klauzul Warunkéw Ogoélnych. Dla-
tego w biezacym i kolejnych numerach Biuletynu bedzie-
my przypominac¢ o filozofii i prawdziwym ,duchu” tych
Warunkéw oraz wskazywac przykiady takich nieupraw-
nionych dziatan. Zastanowimy sie tez nad droga praw-
na, dzieki ktérej bedziemy chcieli zastopowac to wszech-
obecne wypaczanie idei FIDIC.

Szanowni Panstwo!

Im wieksze grono z nas bedzie przeciwstawiac sie za-
mawiajacym ,psujacym”’ przerdznymi nieuprawnionymi
zmianami Warunki Kontraktu FIDIC, tym wiekszy bedzie-
my mie¢ wplyw na naprawianie relacji pomiedzy uczest-
nikami proceséw inwestycyjnych. A to z kolei wplynie na
efektywnos¢ wydatkowania srodkéw publicznych, ktérych
W najblizszej perspektywie znowu bedzie bardzo duzo do
wydania. Nie zmarnujmy tej okagzji! Dzielmy sie dobrymi
przyktadami a napietnujmy zte. Wskazujmy bez skrupu-
16w zwlaszcza naganne ingerowanie w ,nhasze” ksigzki,
walczac w ten sposob o swoje prawa do ich zrozumienia,
poniewaz Stowarzyszenie Inzynieréw Doradcéw i Rzeczo-
znawcow jest jedyna krajowq organizacjq FIDIC uprawnio-
na do ich interpretacii.

bamy naszego Biuletynu sg otwarte na Wasze uwagi
1 opinie.
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Poprawne 1 zrownowazone
warunki kontraktu FIDIC

— czy to jest w Polsce mozliwe?

Czesc 1.
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Arbitrazowego przy SIDIR
Ekspert i Rozjemca FIDIC

am nieodparte wrazenie, ze tytaniczna praca czion-

kéw Stowarzyszenia Inzynieréw Doradcéw 1 Rzeczo-
znawcow (SIDIR) polegajaca na ttumaczeniu wszem i wo-
bec jakie powinny by¢ poprawne 1 zgodne z ,duchem”
FIDIC Warunki Kontraktu idzie na marne. Kolejne ,wzorco-
we” Warunki publikowane na stronach internetowych naj-
wiekszych Zamawiajacych publicznych korzystajacych
z ,haszych fidikowskich” ksigzek oddalajg sie od popraw-
nodci z predkoscig pendolino, ktére — nota bene — coraz
szybciej jezdza po zmodernizowanych torach. Jako preze-
sowi Zarzadu jedynej krajowej organizacji FIDIC trudno mi
to zrozumie¢, ale jeszcze trudniej sie z tym pogodzid.

Dlatego po raz kolejny rozpoczynamy na tamach Biule-
tynu ,KONSULTANT” cykl artykutéw prezentujgcych idee
1 prawdziwego ducha Warunkéw Kontraktu FIDIC. Robimy
to takze po to, by przypomniec ze kazdy Zamawiajacy, ktory
pragnie wykorzystywad w trakcie realizacji swojej inwesty-
¢ji standardowe wzorce FIDIC musi pamieta¢ o kilku pod-
stawowych zasadach i zalozeniach Federacji odnognie , filo-
zofii 1 ducha” Warunkdéw Kontraktu oraz o sposobie wyboru
formuly realizacji jego inwestycji i konsekwencji z tego wy-
nikajacych.

Przypomne tylko, (ktéry to juz raz?), ze podstawowym
zalozeniem jest to, ze kontrakty powinny by¢ realizo-
wane przez $cisle wspolpracujace ze sobga Strony przy
udziale niezaleznego (na ile to oczywiscie mozliwe) In-
zyniera, przy zachowaniu réwnomiernego nalozenia na
nie praw i obowigzkow oraz — co najwazniejsze — przy
rownomiernym obcigzeniu stron ryzykami, ktére moz-
na oszacowac i skalkulowac¢ ich wplyw na koszt i czas
realizacji robét. Ponadto, w zamysle autoréw Warun-
kow Kontraktu, niezwykle istotna jest szybka i sprawna
— w trakcie trwania kontraktu — procedura rozstrzyga-

nia sporéw, czemu siuzy powolywanie ,kontraktowej”
Komisji Rozjemstwa w Sporach i ewentualne pézniejsze
kierowanie spraw do sgdéw arbitrazowych. Generalng
za$ zasadg jest bezwzgledny obowigzek przestrzegania
prawa zdefiniowanego w Kontrakcie — zaréwno przez
zamawiajgcego jak i wykonawce oraz wszystkie inne
osoby zaangazowane w realizacje kontraktu.

Weszelkie zmiany do Warunkéw Ogdlnych — jezeli juz sq
wprowadzane — musza bra¢ pod uwage to, by nie naruszaty
logiki i ,ducha” Warunkéw Kontraktu; w tym, by nie powodo-
waly niepotrzebnego dublowania poszczegélnych czynno-
$ci przypisanych réznym osobom na kontrakcie oraz rozmy-
wania odpowiedzialnosci. A takze, by nie powielaly informa-
cji zawartych w innych dokumentach wchodzacych w skiad
specyfikacji istotnych warunkdéw kontraktu (siwz) lub w spo-
s6b oczywisty z innych dokumentéw wynikajacych.

Trudno nam - konsultantom stowarzyszonym w SIDiR
— zaakceptowac sytuacje, by Warunki Szczegdlne wprowa-
dzaly zmiany do wiekszosci Subklauzul Warunkéw Ogol-
nych i by zawieraly wiecej stron od Warunkdéw Ogdlnych
— co ma miejsce w przypadku wiekszosci obserwowanych
ostatnio postepowan przetargowych, w ktérych Zamawiaja-
cy stosuja , fidikowskie" wzorce.

Mieszanie klasycznych modeli kontraktowania: ,zoélta
ksigzka" dla robdt budowlanych w procedurze ,projektuj
1 buduj’, pomimo, ze Zamawiajacy posiadaja dokumenta-
Cja projektowsa, a nierzadko i pozwolenia na budowe, oraz
,Cczerwona ksigzka" dla robdt budowlanych dla ktérych nie
posiadaja peinej dokumentacji projektowej 1 pozwolen na
budowe oraz dostepu do terenu budowy, skutkuje proble-
mami, ktére dzisiaj sg powaznymi powodami do zrywania
umoéw 1 porzucaniu robot przez Wykonawcéw, ze skutkami
trudnym dzisiaj do opisania i oszacowania (w zakresie ko-
niecznych do poniesienia kosztéw na dokonczenie robodt,
czasu na ukonczenie i ewentualnych odszkodowan oraz wy-
sokich kosztéw spolecznych zwigzanych z zachwianiem sta-
bilnego rozwoju branzy budownictwa — przy iluzorycznych
korzysciach ze $cigganych gwarancji). Pomieszanie modeli
to nie tylko pomieszanie koloréw okladki. To przede wszyst-
kim zerwanie z logiczng rownowaga stron i roziozeniem ry-
zyk. A w konsekwencji z filozofig standardéw FIDIC. Trud-
no zatem dziwic sie, ze takie kontrakty nie gwarantuja zama-
wiajacemu wykonania inwestycji przez wykonawce, ktéry
7 kolel w takich niezréwnowazonych warunkach wykonania
robot nie otrzymuje uczciwego wynagrodzenia za wykonang
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prace. A jeszcze trudniej akceptowac takie postepowa-
nie tych, ktérym w dobrej wierze powierzamy do wyko-
rzystania dorobek inzynieréw konsultantow.

W budownictwie drogowym nagminne stalo sie ogta-
szanie przetargéw z tzw. ,optymalizacjg”’, co w praktyce
wymyslono by przenie$¢ odpowiedzialnosé zamawiajace-
go za opracowang dokumentacje projektowa. Zamawiajacy
bowiem ogtasza przetarg w procedurze ,projektuj i buduj”
chociaz posiada dokumentacje projektows i czesto pozwo-
lenie na budowe, ale przenosi w ten sposéb odpowiedzial-
nos¢ za bledy w opracowane] przez siebie dokumentacji
projektowe]j na wykonawce, informujac w przetargu, ze do-
kumentacja projektowa to program funkcjonalno-uzytkowy.
Zamawliajacy uwaza, ze taka forma jest dopuszczalna cho-
ciaz nie wynika z Prawa zaméwien publicznych i jest ewi-
dentnym naduzyciem tej ustawy. To nie jedyny przyktad po-
stepowania wbrew prawu z jedynym zamiarem zamawiaja-
Ccego nie ponoszenia odpowiedzialnosci za swoje biedy.

Na poczatku kazdej z ,,ksigzek FIDIC”
jest ,Wprowadzenie”

Zeby jednak niczego nie pomingd ja zaczne ,prawie od
poczatku”, czyli od Wprowadzenia!, $wiadomie pomijajac
Przedmowe do wydania polskiego i Podziekowania — cho¢
do lektury takze i tych czesci zachecam. Dlaczego od Wpro-
wadzenia? Dlatego, ze zauwazytem, iz uzytkownicy naszych
Warunkéw Kontraktu (Zamawiajacy, Wykonawcy i Inzynie-
rowie) znajg jedynie ich czes¢ — Warunki Ogdlne. I to nie
w catosci, a tylko do Subklauzuli 20.8, catkowicie pomijajac
reszte, nawet Zatgcznik [Ogdlne Warunki Umowy o Roz-
jemstwie w Sporach] oraz Aneks [Reguly Proceduralne],
ktére sg integralng czescig Warunkéw Ogdélnych.

Warunki Kontraktu, tzw. Ksigzki, wydane przez Miedzy-
narodowg Federacje Inzynieréw Konsultantéw (FIDIC) sta-
nowia standardowe Warunki Kontraktu zalecane dla danych
typow umow (m.in. ,Warunki Kontraktu na budowe”, ,Wa-
runki Kontraktu na urzadzenia 1 budowe z projektowa-
niem”, ,Warunki Kontraktu na realizacje EPC/pod-klucz”).

Kazda z ,ksigzek” FIDIC skiada sie z trzech czesci (pro-
sze o tym pamietac!):

e Ogodlnych Warunkéw, ktére sg przeznaczone do wigcze-
nia (przez przywotanie) do kazdego kontraktu,

e Wskazdéwek do sporzadzenia Warunkéw Szczegdlnych,
oraz

o Wzordw: Oferty wraz z Zalgcznikiem do Oferty, Aktu

Umowy oraz Umowy z Rozjemca.

Doskonata znajomos¢ zawartosci WSZYSTKICH czesci
powinna by¢ powszechna (a nie jest, niestety) wsréd osdéb
pragnacych skorzysta¢ w swoich postepowaniach przetar-
gowych i kontraktach z wzorcow FIDIC.

W pierwszej kolejnosci bowiem nalezy zauwazyc, ze
Zamawlajacy odpowiada za przygotowanie 1 tre$¢ doku-
mentéw przetargowych. Zamawiajacy publiczny ponosi

odpowiedzialno$¢ z ustawy Prawo zamdwien publicznych
—art. 18 ust. 1. Decydujac sie na wybdér standardowych Wa-
runkow Kontraktu FIDIC zobowigzany jest stosowad zasa-
dy, ale i zachowa¢ sens i1 ducha tych Warunkéw, ktére zo-
staly okreslone przez ich twdércéw. Stad tez zardwno we
Wprowadzeniu do Warunkéw, jak i we Wskazdéwkach do
sporzadzenia Warunkéw Szczegoélnych czy w , Przewodni-
ku po wybranych kontraktach FIDIC”? powtarza sie nie-
jako ostrzezenie, ze stosujacy te Warunki powinien powie-
rzy¢ przygotowanie kontraktu osobom posiadajacym znajo-
mos¢ 1 doswiadczenie w stosowaniu Warunkdéw FIDIC. Jest
to przede wszystkim istotne z uwagi na fakt, ze przygotowa-
na dokumentacja przetargowa jest odczytywana przez Wy-
konawcdw, ktdrzy sg profesjonalistami i zazwyczaj dyspo-
nujg kadrg, ktéra posiada wiedze i doswiadczenie w zakre-
sie Warunkéw Kontraktu FIDIC. Skiadajgc oferte taki Wyko-
nawca odczytuje wiec dostowna tres¢ dokumentdw przetar-
gowych majgc na uwadze zasady rzadzace sie kontraktami
FIDIC. Jak tatwo sie przekonac studiujac specyfikacje istot-
nych warunkéw zamowienia (siwz) ktéregokolwiek przetar-
gu publicznego, ktérego czescia jest umowa oparta o wzor-
ce FIDIC, do znajomosci takich zasad Zamawiajacy wrecz
zobowigzuja Wykonawcoéw w tresci przywolanych w siwz
Warunkéw Ogdlnych.

Jak mozna przeczyta¢ we Wprowadzeniu do tzw. ,zdl-
tej ksiqzki”s, 1j. do ,Warunkow Kontraktu na urzgqdzenia
1 budowe z projektowaniem dla robot elektrycznych i me-
chanicznych oraz dla robdt budowlanych 1 inzynieryjnych
projektowanych przez wykonawce”, wzér tych Warunkdw
powinien ulec pewnym modyfikacjom ze wzgledu na za-
stosowanie w danym obszarze prawnym. W trakcie opra-
cowywania [przez ekspertow FIDIC] Warunkoéw ,uznano,
ze podczas gdy istnieje wiele subklauzul, ktore bedq mia-
Iy generalne zastosowanie, to istnieje kilka, ktore musza
by¢ koniecznie zmienione, aby uwzgledni¢ okolicznosci
odnoszgce sie do konkretnego kontraktu. Te subklau-
zule, ktdre byly uwazane za mozliwe do zastosowania
w wielu (ale nie we wszystkich) kontraktach, zostaly
wigczone do Warunkdéw Ogdinych, aby ufatwi¢ bezpo-
Srednie wigczenie ich do kontraktu”*.

W ww. Wprowadzeniu wskazano dalej, m.in., ze Warun-
ki Ogolne 1 Warunki Szczegdlne przygotowane indywidual-
nie dla danego kontraktu razem stanowig Warunki Kontrak-
tu regulujgce prawa i zobowigzania stron tego kontraktu.
Natomiast jedna z zasad, ktéra kierowano sie przygotowu-
jac standardowe Warunki Kontraktu jest to, ze ,,(...) jesli
sformufowanie w Warunkach Ogdinych wymaga dal-
szych danych, to wtedy (z wyjgtkiem sytuacji, gdy sq
one tak opisowe, ze musialyby by¢ szczegdlowo wylio-
zone w Wymaganiach przez Zamawiajacego) Subklau-
zula zawiera odniesienie do tych danych, ktore sq za-
warte w Zalgczniku do Oferty, przy czym dane te sa
ustalone przez Zamawiajgacego lub wstawione przez
Oferenta”s.

I W niniejszym artykule bede sie positkowat ,Warunkami Kontraktu na urzadzenia i budowe z projektowaniem dla urzadzen elektrycznych
i mechanicznych oraz dla robét budowlanych i inzynieryjnych projektowanych przez Wykonawce” wydanie angielsko-polskie 2000.
2 Przewodnik po wybranych kontraktach FIDIC, Pierwsze wydanie polskie 2009, tlumaczenie pierwszego wydania angielskiego FIDIC, s. 10.
8 Poszczegolne ksigzki réznig sie kolorem oktadki dla tatwiejszego ich odrézniania. W przypadku ,Warunkdw Kontraktu na urzadzenia
1 budowe z projektowaniem dla urzadzen elektrycznych i mechanicznych oraz dla robdt budowlanych 1 inzynieryjnych projektowanych
przez Wykonawce” oktadka ma zolty kolor, stad powszechne nazywanie jej ,zo6ita ksigzka” lub ,Yellow Book”.
¢ FIDIC: ,Warunki kontraktu na urzadzenia i budowe z projektowaniem” — Wstep, s. p-b i p-c.
5 FIDIC: Warunki kontraktu na urzadzenia i budowe z projektowaniem — Wstep, s. p-C.
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Sposéb modyfikacji wariantowej Subklauzuli przed-
stawiono na przykiladzie Subklauzuli 14.2 [Platnosc¢ za-
liczkowa]. Jak wskazano, Subklauzula ta przestaje miec¢
zastosowanie (nawet, jesli nie zostala usunieta), gdy
pomija sie ja nie wyszczegoélniajac kwoty zaliczki, przy
czym miejscem, w ktérym taka kwota mogtaby by¢ wy-
szczegodlniona jest wiasnie formularz Zatacznika do
Oferty.

Poniewaz autorzy Warunkoéw Kontraktu zwracajg uwa-
ge na to, iz: ,(...) nalezy zauwazy<¢, ze pewne postano-
wienia w Warunkach Ogdinych moga okazac sie nie-
odpowiednie do jakiegos pozornie typowego kontrak-
tu.”, dlatego we Wprowadzeniu zawarto bardzo wazna
wskazowke, ktéra na ogél jest pomijana przez tych, ktd-
rzy samodzielnie prébuja opracowa¢ Warunki Kontrak-
tu: ,,Dalsze informacje o tych sprawach, przyklado-
we sformulowania dla innych rozwigzan, oraz inny
material wyjasniajqcy I przykiadowe sformulowania
do pomocy w przygotowaniu Warunkéw szczegdl-
nych i innych dokumentdw przetargowych, zawarte
sg@ w niniejszej publikacji jako Wskazdwki do Przygo-
towania Warunkow Szczegdlnych. Przed wlgczeniem
jakiegokolwiek sformutowania przykladowego, musi
by¢ sprawdzone, ze jest ono w peilni odpowiednie
do danych szczegdlowych okolicznosci, a jesli nie —
to musi by¢ poprawione.”

Wszelkie modyfikacje standardowych wzordéw wyma-
gaja starannogci, tak by nie wprowadzi¢ sprzeczno$ci po-
miedzy poszczegdlnymi czesciami kontraktu i nie zakidcic
ducha Warunkéw FIDIC, stad w ww. Wprowadzeniu zale-
ca sie, by przygotowanie kontraktu poleci¢ osobom, ktére
saq biegte w odnosénych sprawach, wigczajac aspekty kon-
traktowe, techniczne 1 zamoéwien®.

Dalej nalezy mie¢ na uwadze, ze tre$¢ Kontraktu nie po-
winna by¢ przedmiotem interpretacji poprzez badanie in-
tencji zamawiajgcego, gdy jego literalne brzmienie jest
oczywiste 1 wynika ze znajomogci standardowych Ogdélnych
Warunkéw Kontraktu.

Czescig Wprowadzenia sg — na ogoét réwniez pomi-
jane — wykresy przedstawiajace typowa kolejnos¢ gtow-
nych wydarzen podczas realizacji kontraktow. W spo-
séb obrazowy, jasny i precyzyjny wyjasniaja one kolej-
nosc¢ czynnosci kontraktowych oraz przywoltuja Subklau-
zule majace znaczenie w kontekscie kolejnosci zdarzen
1 czasu.

Dopiero po ,,Wprowadzeniu” sg Warunki Ogoélne’

Pragne zwrdéci¢ szczegdlnag uwage na traktowana po
macoszemu Klauzule 1 [Postanowienia ogolne], a zwtasz-
cza na Subklauzule 1.1. [Definicje]. Najczesciej niewpraw-
ne majstrowanie przy Warunkach Kontraktu zaczyna sie
wlaénie w tej Subklauzuli. Zmiany wprowadzane Sg cze-
sto zupetnie niepotrzebnie, za to wtedy, gdy nalezy zdefi-
niowac jakie$ dodatkowo wprowadzone sformulowania, to
tego sie nie robi. I to jest biad, ktéry uniemozliwia w trakcie
realizacji kontraktu jego prawidlowe wykonanie.

Jako przykiad podam notorycznie dodawane — lecz
nie zdefiniowane — ,Komisje Odbioru” badz ,uzytkowa-
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nie tymczasowe”. Nalezy pamieta¢, ze jezeli dodaje sie
catkiem nowe i ,nie znane” standardom FIDIC okresle-
nia to muszg one by¢ zdefiniowane! A miejscem prze-
znaczonym do tego jest wiasnie Subklauzuli 1.1 [Defini-
cje]. Zreszty ,uzytkowanie tymczasowe” to wytrych na
,2uzytkowanie” o ktérym mowa w Prawie budowlanym,
ale bez jego zgloszenia wilasciwym organom, co zama-
wiajacy czynig nagminnie, dokonujac w ten sposob nie-
uprawnionego obejscia prawa, utrzymujac w ten sposob
iluzoryczny stan jakby to uzytkowanie odbywalo sie na
placu budowy z odpowiedzialnoscia wykonawcy, cho-
ciaz roboty zostaly zakonczone i sg eksploatowane (uzyt-
kowane) przez zamawiajacego. Nagminnie stosowana
procedura przez PKP PLK.

Kolejna Subklalzula 1.2 [Interpretacje] jest krotka i na-
pisana w sposéb — wydawaloby sie — nie budzacy wat-
pliwosci. Ale doswiadczenia zebrane w trakcie dora-
dzania Stronom realizowanych kontraktow podpowiada-
ja mi, ze czesto te Strony pomijaja w swoich dzialaniach
1 analizach znaczenie i dyspozycje punktu (c): ,(...) po-
stanowienia zawierajgce slowo ,uzgodni¢”, ,uzgodnio-
ny” lub ,uzgodnienie” wymagajq uzgodnienia na pismie,
(...)". Przeciez uzgodni¢ musza Strony, a nie jak to spoty-
kam w swojej praktyce np.. ,Zamawiajqcy uzgodnit ...”
(sam ze sobg???). W tym przypadku nie ma mowy o jed-
nostronnym uzgadnianiu — dwie Strony muszg uzgodni¢
dang kwestie 1 uzgodnienie takie musi by¢ dokonane na
pismie. Przy okazji zapomina sie, ze Inzynier nie jest Stro-
na, chyba, ze otrzyma stosowne pelnomocnictwa zama-
wiajacedo, ale takiego pelnomocnictwa jeszcze nie spot-
katem w swojej praktyce.

Ze zrozumieniem znaczenia Subklauzli 1.3 [Komunika-
ty] tez sq problemy — ,,Zatwierdzenia, Swiadectwa, zgo-
dy lub okreslenia nie bedg bez uzasadnienia wstrzy-
mywane lub opdzniane. Kiedy jakies $Swiadectwo jest
wystawiane ktdrejs ze Stron, wtedy poswiadczajgcy
posle kopie drugiej Stronie. Kiedy jakie$ powiadomie-
nie jest wystawiane dla ktorejs ze Stron, przez drugg
Strone lub przez Inzyniera, wtedy kopia bedzie wysia-
na odpowiednio do Inzyniera lub do drugiej Strony,
w zaleznosci od przypadku.” Prosze zwrdci¢ uwage, ze
dyspozycja tej Subklauzuli w sposdb nie budzacy watpli-
wosci precyzuje, ze nie mozna bez uzasadnienia wstrzy-
mywac lub opdznia¢ wydania zatwierdzenia, Swiadectwa,
zgody lub okredlenia. Oraz ze w kazdym przypadku, gdy
Inzynier wydaje jakiekolwiek swiadectwo lub powiadomie-
nie Zamawiajagcemu, to jest on zobowigzany do przesia-
nia kopii do Wykonawcy! Brak stosowania sie do tych wy-
mogow jest nienalezytym wykonaniem Swiadczenia przez
Strone, ktéra narusza te dyspozycje ze wszystkimi konse-
kwencjami z niego wynikajagcymi.

I wreszcie moja ulubiona Subklauzula 1.4
[Prawo i jezyk]

Ogdélne Warunki FIDIC stosowane sa w wiekszosci
krajow $wiata, przez co z biegiem lat i zbierania do-
$wiadczen musialy ewoluowad, aby sta¢ sie uniwersal-
ne i dopasowane do przeréznych systemoéw geopoli-

Ibid. s. p-c, patrz tez: FIDIC: Warunki kontraktu na urzadzenia i budowe z projektowaniem — Wskazdwki, s. p-3.
7 Ze wzgledu na obszernos¢ materiatu poszczegolne Subklauzule beda omawiane w kolejnych numerach Biuletynu.
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tycznych, poziomdéw rozwoju techniczno-technologicz-
nego, sposobdéw kontraktowania i finansowania. Dlate-
go zawarto w nich na samym poczatku jedng z najwaz-
niejszych Subklauzul 1.4 [Prawo I jezyk]. Brak zrozu-
mienia znaczenia tej Klauzuli skutkuje wprowadza-
niem niepotrzebnych zmian do Warunkéw Kontraktu.
Ale zmian wprowadzanych przez Zamawiajacych, kté-
rzy jako jedyni majg wplyw na to jak uregulowane sg
wzajemne stosunki stron kontraktu. Podkresli¢ w tym
miejscu potrzeba, ze swoboda kontraktowania i wyko-
rzystania Warunkéw Kontraktu FIDIC ograniczona jest
przez przepisy prawa powszechnie obowigzujacego,
przewidujgcego Sciste regulacje, ktére nie podlegaja
wykluczeniu na mocy postanowien umowy, w tym wias-
nie Warunkéw Kontraktu.

Na znaczeniu Subklauzuli 1.4 [Prawo i jezyk] opiera
sie stanowcze stanowisko Miedzynarodowego Banku Od-
budowy i Rozwoju (inaczej: Bank Swiatowy), co do zaka-
zu wprowadzania zmian do Ogdlnych Warunkéw dla kon-
traktéw wspoélfinansowanych przez ten Bank. Wszelkie
niezbedne 1 wymagane w poszczegolnych Subklauzulach
Ogdlnych Warunkéw dane musza sie znalezé w Zalaczni-
ku do Oferty — ktory stanowi Warunki Szczegolne!

Subklauzula 1.5 [Kolejnos¢ pierwszenstwa dokumen-
tow] — nie bez powodu w zamdéwieniach publicznych na
tle prawidiowego zrozumienia tej subklauzuli powstaja
spory pomiedzy Stronami Kontraktu. Otéz zgodnie z wy-
maganiami ustawy Prawo zamdéwien publicznych (art.
140 ust. 1) ,Zakres Swiadczenia wykonawcy wynikajacy
z umowy jest tozsamy z jego zobowigzaniem zawartym
w ofercie. (...)". Mozna zatem bez zastanowienia usta-
li¢, ze Oferta powinna mied¢ pierwszenstwo nad Warun-
kami Szczegdlnymi, Warunkami Ogélnymi, Wymagania-
mi zamawiajacego i innymi dokumentami. I tak tez jest
w standardowych Warunkach Ogélnych, ktéra ma naste-
pujace brzmienie:” Do celow interpretacji, dokumenty
beda mialy pierwszenstwo zgodnie z nastepujacq ko-
lejnoscig. (a) Akt Umowy (jesli jest), (b) List Akceptujg-
cy, (c) Oferta, (d) Warunki Szczegdlne, (e) niniejsze Wa-
runki Ogdine, (f) Wymagania Zamawiajacego, (g) Wy-
kazy, oraz (h) Propozycje Wykonawcy I wszelkie inne
dokumenty stanowigce czes¢ Kontraktu. Jezeli w do-
kumentach znajdzie sie jakas sprzecznos$¢ lub roz-
bieznosé, to Inzynier wyda jakiekolwiek wyjasnienie
lub polecenie.” Nie wiem dlaczego ta Subklauzula jest
nagminnie zmieniana i dlaczego tak wielu Zamawiaja-
cych przy niej majstruje. A jeszcze bardziej zastanawia
mnie fakt, iz rzadko ktéry Inzynier wydaje tzw. ,ustale-
nia", gdy Strony majgq watpliwosci co do hierarchii doku-
mentow, mimo, ze jest to jego obowigzek. Apeluje w tym
miejscu do tych wszystkich, ktérzy sa odpowiedzialni za
tworzenie Warunkéw Kontraktu — nie zmieniajcie kolej-
nosci pierwszenstwa dokumentéw — to jest przejaw zle
pojmowanego interesu Zamawiajacego 1 zaburza row-
nowage Stron!

Subklauzula 1.9 [Bledy w Wymaganiach Zamawiajg-
cego] jest subklauzulg, ktéra daje Wykonawcy prawo do
wydtuzenia Czasu na Ukonczenie i ptatnosci za dodatko-
wy koszt wraz z rozsadnym zyskiem w przypadku, gdy
w Wymaganiach Zamawiajacego znajdzie sie jakis biad,
ktérego doswiadczony Wykonawca zachowujac nalezyta
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staranno$¢ nie wykryl tego bledu badajac te Wymagania.
No i tu tez Zamawiajacy szarzuja bez opamietania wsta-
wiajac terminy w jakich Wykonawcy majq wykry¢ te bie-
dy, po ktérych to terminach tracg prawo do przediuzenia
Czasu na Ukonczenie 1 pokrycia kosztu. Wykreslaja caly
punkt (b) lub rozsadny zysk z tego punktu, badz rozsze-
rzajaco stosuja sformutowanie ,doswiadczony Wykonaw-
ca zachowujgc nalezytq starannosc¢”. I co najwazniejsze —
na ogot jak juz dojdzie do sporu pomiedzy Stronami na tle
prawidiowego zrozumienia tej Subklauzuli, to Inzynier nie
postepuje zgodnie z dyspozycja wymagajaca od niego
dziatania w trybie Subklauzuli 3.5 [Okreslenia], co réw-
niez jest nienalezytym wykonaniem $wiadczenia przez —
uwaga — dzialajacego na rzecz Zamawiajacego, a wiec
Zamawlajgcego!

I wreszcie Subklauzula 1.13 [Zgodnos$¢ z Prawa-
mi]. ,Wykonujac Kontrakt, Wykonawca bedzie prze-
strzegal stosownych Praw. Jezell nie jest inaczej po-
dane w Warunkach Szczegdlnych, to: (a) Zamawiajacy
bedzie posiadal (lub uzyska) dotyczace Robdt Stalych
pozwolenie zwigzane z planowaniem przestrzennym,
Strefami zabudowy Iub podobnymi sprawami, oraz
wszelkie inne pozwolenia opisane w Wymaganiach Za-
mawiajgcego jako posiadane (lub do uzyskania) przez
Zamawiajgcego, oraz Zamawiajacy zaplaci Wykonaw-
cy odszkodowanie 1 przejmie od niego odpowiedzial-
nos$cé materialng, w zwigzku z konsekwencjami jakiego-
kolwiek zaniedbania w tym wzgledzie. (b) Wykonawca
bedzie dawal wszystkie powiadomienia, piacil wszyst-
kie podatki, naleznosci i oplaty, oraz uzyska wszystkie
pozwolenia, licencje i zatwierdzenia, jakie sq wymaga-
ne przez Prawa, w odniesieniu do projektowania, re-
alizacji 1 ukonczenia Robdt oraz usuniecia wszelkich
wad, oraz Wykonawca zaplaci Zamawiajgcemu od-
szkodowanie I przejmie od niego odpowiedzialnosc¢
materialng, w zwigzku z konsekwencjami jakiegokol-
wiek zaniedbania w tym wzgledzie.” Najwazniejsze
zdanie tej Subklauzuli zostalo wyboldowane. Nie jest
tak, jak uwaza wielu przedstawicieli Wykonawcow, ze
sa zwigzani tylko tym co zawart w swoich Wymaganiach
Zamawiajgcy! W trakcie realizacji Kontraktu Wykonaw-
ca jest zobowigzany przestrzega¢ wszelkie obowigzki
natozone przez szeroko rozumiane prawo kraju, w tym
zarowno w zakresie projektowania (w przypadku reali-
zacjl inwestycji w formule ,zaprojektuj i wybuduj), reali-
zacji i ukonczenia Roboét oraz w zakresie usuwania wad
w Robotach.

Jak wiec tatwo zauwazy¢, juz tylko w pierwszej Klau-
zuli jest szereg miejsc podatnych na majstrowanie i ta-
kich, ktérych zrozumienie ulatwia pdézniejsza realiza-
cje Kontraktow. Prosze zatem o szczegdlng ostroznosce
1 rozwage przy sporzadzaniu indywidualnych Warunkdw
Szczegdlnych, by nie zaburzy¢ pierwotnego tadu, na kté-
rym tak bardzo zalezalo twércom Warunkéw Kontraktu
FIDIC.

Szanowni Czytelnicy — w tej czesci to wszystko. Ko-
lejne Subklauzule beda szczegdéiowo omawiane w kolej-
nych wydaniach ,Biuletynu”. Niemniej zachecam gora-
co do dzielenia sie Waszymi spostrzezeniami 1 uwagami
— lamy naszego wydawnictwa sg otwarte na gtosy innych,
nie tylko czlonkéw SIDiR.
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Uregulowania w Kodeksie cywilnym

Generalng zasadg jest udziat podwykonawcdw w realiza-
¢ji inwestycji budowlanych.

Zamawiajacy nhie powinien ograniczac¢ swobody dziata-
nia wykonawcy i jego mozliwosci postuzenia sie podwyko-
nawca, bo wykonawca zawsze odpowiada za wlasciwy do-
bdér podwykonawcdw 1 nic nie zwalnia go od odpowiedzial-
nosci kontraktowej za niewykonanie, lub nienalezyte wykona-
nie zamdéwienia.

Poniewaz umowa o realizacje inwestycji budowlanych jest
umowsg cywilnoprawng, zastosowanie znajduje art. 356 k.c.,
zgodnie z ktérym wierzyciel moze zada¢ osobistego $wiad-
czenia diuznika tylko wtedy, gdy to wynika z tresci czynnosci
prawnej, z ustawy albo z wiasciwosci $wiadczenia. Zasada
jest wiec, ze w przypadku gdy nie wynika to z przepisu usta-
wy, tresci umowy, czy wiasciwosci swiadczenia, zamawiajg-
cy nie powinien domagac sie osobiste] realizacji Swiadczenia
przez wykonawce. Zastrzezenie osobistego spetnienia $wiad-
czenia dotyczy wiec sytuacji wyjatkowych, specjalnych, zwia-
zanych z charakterystyka przedmiotu zamoéwienia 1 wynikaja-
cymi z niej wymogami co do osobistych kompetencji dtuznika

W odniesieniu do robét budowlanych zastosowanie znaj-
da przepisy kodeksu cywilnego regulujgce umowe o roboty
budowlane, a w szczegdlnosci art. 647", Zgodnie z art. 647" §
1 k.c. w umowie o roboty budowlane zawartej miedzy inwe-
storem a wykonawca (generalnym wykonawcg) strony usta-
lajg zakres robdt, ktére wykonawca bedzie wykonywal osobi-
Scie lub przy pomocy podwykonawcow. Natomiast do zawar-
cla przez wykonawce umowy o roboty budowlane z podwyko-
nawcq jest wymagana zgoda inwestora. Jezeli inwestor, w ter-
minie 14 dni od przedstawienia mu przez wykonawce umowy
z podwykonawca lub jej projektu wraz z czescia dokumentacji
dotyczaca wykonania roboét okreslonych w umowie lub projek-
cie, nie zgtosi na pismie sprzeciwu lub zastrzezen, uwaza sie,
ze wyrazil zgode na zawarcie umowy (art. 647! § 2k.c.). Te ob-

ostrzenia wigza sie z tym, ze inwestor 1 wykonawca ponosza
solidarng odpowiedzialno$¢ za zaplate wynagrodzenia za ro-
boty budowlane wykonane przez podwykonawce (art. 647! §
5k. c.). Ze wzgledu na to, ze przytoczone przepisy majg cha-
rakter bezwzglednie obowigzujacy (us cogens), beda mia-
1y zastosowanie réwniez w umowach w sprawie zamowienia
publicznego, a inne postanowienia umowne beda niewazne
Z mocy prawa. W toku realizacji umowy o roboty budowlane,
od zgody zamawiajacego (inwestora) bedzie zalezato zawar-
cie umowy z konkretnym podwykonawca.

Zgodnie z regulacjg art. 647! k.c., na gruncie umowy
o roboty budowlane mamy do czynienia z solidarng od-
powiedzialnoscig wykonawcy i zamawiajacego za zapla-
te wynagrodzenia za roboty zrealizowane przez podwy-
konawce, jesli zamawiajacy uprzednio zgodzil sie na za-
warcie umowy z podwykonawcg. Zgoda zamawiajacego
w sytuacji nie zgloszenia na pismie sprzeciwu wobec pod-
wykonawcy, jest w takiej sytuacji domniemana. Nie jest wiec
tak, ze dopiero w sytuacji wyraznego zezwolenia zamawia-
jacego na wykorzystanie podwykonawcy powstaje solidarna
odpowiedzialno$¢ z zamawiajacym za zaplate wynagrodze-
nia. Natomiast warto wskazac¢ na orzeczenie Sadu Najwyz-
szego, w ktérym podkreslono, ze nawet wtedy, gdy w warun-
kach realizacji zamdwienia z géry wykluczono podwykonaw-
ce, a wezwany do zajecia stanowiska zamawiajacy milczy, to
po uplywie 14 dni uwaza sie, ze wyrazit zgode na zawarcie
umowy z podwykonawca. W tym przypadku, tylko wyrazny
Sprzeciw na pismie gwarantuje zamawliajgcemu utrzymanie
zakazu angazowania podwykonawcow. Przy tej okazji warto
takze zaznaczy¢, ze zgodnie z uchwalg Sgdu Najwyzsze-
go z dnia 29 kwietnia 2008 r. III CZP 6/08 wyrazono opinie,
ze brak zgody inwestora nie wplywa na waznos¢ umowy
wykonawcy z podwykonawca, a jedynie decyduje o tym,
ze umowa nie rodzi solidamej odpowiedzialnosci wyko-
nawcy i inwestora wzgledem podwykonawcy. Ponadto, in-
westor odpowiada solidarnie wraz z wykonawca wobec pod-
wykonawcy na podstawie art. 647! § 5 k.c. tylko wtedy, gdy
rezultat $wiadczenia podwykonawcy stal sie sktadnikiem
obiektu stanowigcego przedmiot $Swiadczenia wykonawcy
w ramach umowy o roboty budowlane.

Inwestor moze, po przedstawieniu mu UMOwWy zawiera-
nej przez wykonawce z podwykonawca oraz dokumentacji
dotyczacej wykonania robdt nig objetych, nie zgodzi¢ sie na
zawarcie tej umowy przez zgioszenie na pismie Sprzeciwu
lub zglosi¢ zastrzezenia, zgodnie z art. 647! § 2 zdanie drugie
k.c. Sprzeciw wymaga wyraznego oswiadczenia, nie moze
by¢ nastepstwem dorozumianej oceny czynnosci inwestora.
Skuteczne zgloszenie sprzeciwu nie moze byc¢ tez arbitral-

7
nr 38-39/lipiec-sierpien 2015




prawo

na decyzja, obliguje bowiem inwestora do przytoczenia przy-
czyn, szczegolni gdy umowa inwestora z wykonawca prze-
widywata mozliwos¢ realizowania robdét z udziatem podwy-
konawcow. Tylko tak wyrazony sprzeciw wylgcza solidarng
odpowiedzialno$¢ inwestora za wykonane 1 odebrane roboty
wykonane przez podwykonawce.

O ile skuteczne zgtoszenie sprzeciwu wylacza odpowie-
dzialnos¢ inwestora, o tyle zgloszenie zastrzezen wprost ta-
kiego skutku nie wywoluje i stanowi tylko dla wykonawcy
wskazowke, ktére postanowienia umowy lub projektu nalezy
zmieni¢, aby staly sie skuteczne. Postanowienia nieobjete za-
strzezeniami staja sie skuteczne, o ile nie dotycza elementéw
przedmiotowo istotnych oraz z okolicznosci nie wynika, ze
postanowienia objete zastrzezeniem byly elementem przesa-
dzajacym o dojsciu do skutku umowy (por. art. 58 § 3k.c.).

Zgloszenie na pismie zastrzezen przez inwestora takze
zobowigzuje go do uzasadnienia, obejmujacego pPrzyczy-
ny ich wysuniecia oraz okreslenia ich wplywu na realizacje
umowy Jezeli zastrzezenia dotycza postanowien umowy, kté-
re nie odnosza sie do zakresu przedmiotowego Umowy, 1oz-
miaru ustalonego wynagrodzenia, a moga by¢ wyeliminowa-
ne, czy tez w ich miejsce moga wejs¢ postanowienia uzgod-
nione w umowie inwestora z wykonawca albo takze w innych
dokumentach, stanowigcych integralne czesci obu umoéw,
przyjmuije sie, ze nie doszto do wylaczenia zgody inwestora.
Jednoczesne oswiadczenie inwestora 0 wyrazeniu zgody na
zawarcie umowy przez wykonawce z podwykonawcg, o zgto-
szeniu sprzeciwu lub zastrzezen, podlega ocenie na podsta-
wie ogoélnych przepiséw kodeksu cywilnego, regulujgcych
wyrazanie oswiadczen woli (art. 60 do art. 65 k.c.).

Uregulowania w ustawie Prawo zamoéwien
publicznych

Na etapie sporzadzania specyfikacii istotnych warun-
kéw zamoédwienia na roboty budowlane zamawiajgcy moze
zada¢ informaciji o zakresie prac, jakie wykonawca zamie-
rza zleci¢ podwykonawcy.

W przypadku umoéw o roboty budowlane strony umowy
W sprawie zamoéwienia publicznego oprdcz uregulowan za-
wartych w ustawie Prawo zamodwien publicznych, zobowig-
zane sg stosowac sie do art. 647! k.c., ktéry formutuje praw-
na procedure angazowania podwykonawcow i solidarng od-
powiedzialnos¢ za zaplate za wykonane przez podwykonaw-
cow roboty budowlane. Przepisy art. 647! k.c. nie wskazujg
strony uprawnionej do podjecia inicjatywy powierzenia za-
kresu zadania podwykonawcy, niemniej jednak w przypadku
umow o roboty budowlane inicjatywa taka nalezy wylacznie
do wykonawcy, a zamawiajgcy moze tylko wyrazi¢ pisemny
sprzeciw lub zastrzezenia w terminie do 14 dni od przeka-
zania umowy, lub jej projektu, dotyczacej podwykonawstwa.

Zasada podwykonawstwa w realizacji zamdwien publicz-
nych stanowila posrednio przedmiot orzeczenia Trybuna-
tu Sprawiedliwosci do instytucji wykonawstwa w zamaéwie-
niach publicznych. I tak w wyroku C-220/05 Trybunat orzeki,
ze zgodnie z utrwalong linig orzecznictwa, aby zosta¢ uzna-
nym za wykonawce odpowiedzialnego za wykonanie zamo-
wienia publicznego na roboty budowlane, nie jest koniecz-
ne, aby podmiot zawierajgcy umowe z instytucja zamawiaja-
cq byt w stanie sam bezposrednio wlasnymi sitami wykonac
umowione $wiadczenie.
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Wskazujac podwykonawcéw, wykonawca nie ma jed-
nak obowigzku podania zamawiajgcemu nazw (firm) tych
podwykonawcoéw, a jedynie ma wskazac¢ zakres prac, jaki
bedzie zlecony podwykonawcom. Tym samym zamawia-
jacy nie ma wplywu na wybdr podwykonawcow. Dotyczy to
réwniez zmiany podwykonawcow w okresie wykonywania za-
mowienia. Rozwigzanie takie jest spdjne z brakiem co do za-
sady mozliwosci weryfikowania przez zamawiajacego zdol-
nosci podwykonawcéw do wykonania okreslonych zadan.
Zamawiajacy nie moze zadac¢ przedstawiania przez podwy-
konawcéw dokumentdw potwierdzajacych speinianie przez
nich jakichkolwiek warunkéw. Poniewaz to wykonawca jest
odpowiedzialny za prawidiowq realizacje zamoéwienia, Czy-
li prawidlowe wykonanie cigzacego na nim zobowigzania,
to na nim spoczywa obowigzek wyboru podwykonawcow,
ktérzy zapewnia prawidiows realizacje powierzonych im za-
dan. Z tego samego wzgledu, nawet jesli wykonawca w ofer-
cie poda nazwy proponowanych podwykonawcéw, nie ozna-
cza to braku mozliwosci ich zmiany w trakcie wykonywania
zamowienia. Tym samym wykonawca moze powierzy¢ wy-
konanie zamowienia podwykonawcom. Podwykonawstwo
uwaza sie bowiem za pozytywny czynnik rynkowy, wzmacnia-
jacy konkurencje, aktywizujgcy drobnych przedsiebiorcow.

Uregulowania prawne w ustawie Prawo zamoéwien
publicznych ktére weszly w zycie z dniem 24 grudnia
2013 r.

Art. 143Db.

1. Wykonawca, podwykonawca lub dalszy podwykonawca
zamoéwienia na roboty budowlane zamierzajacy zawrzed
umowe o podwykonawstwo, ktérej przedmiotem sa robo-
ty budowlane, jest obowigzany, w trakcie realizacji zamo-
wienia publicznego na roboty budowlane, do przedioze-
nia zamawliajacemu projektu tej umowy, przy czym pod-
wykonawca lub dalszy podwykonawca jest obowigzany
dolaczy¢ zgode wykonawcy na zawarcie umowy o pod-
wykonawstwo o tresci zgodnej z projektem umowy.

2. Termin zaplaty wynagrodzenia podwykonawcy lub dal-
szemu podwykonawcy przewidziany w umowie 0 podwy-
konawstwo nie moze by¢ diuzszy niz 30 dni od dnia do-
reczenia wykonawcy, podwykonawcy lub dalszemu pod-
wykonawcy faktury lub rachunku, potwierdzajacych wy-
konanie zleconej podwykonawcy lub dalszemu podwyko-
nawcy dostawy, ustugi lub roboty budowlanej.

3. Zamawiajacy, w terminie okredlonym zgodnie z art. 143d
ust. 1 pkt 2, zgtasza pisemne zastrzezenia do projektu
umowy o podwykonawstwo, ktérej przedmiotem sg robo-
ty budowlane:

1) niespelniajace] wymagan okreslonych w specyfikacji

istotnych warunkéw zamowienia;

2) gdy przewiduje termin zapltaty wynagrodzenia diuzszy

niz okreslony w ust. 2.

4. Niezgloszenie pisemnych zastrzezen do przediozonego
projektu umowy o podwykonawstwo, ktérej przedmiotem
sq roboty budowlane, w terminie okreslonym zgodnie
z art. 143d ust. 1 pkt 2, uwaza sie za akceptacje projektu
UMOWY pIrzez zamawiajagcego.

5. Wykonawca, podwykonawca lub dalszy podwykonawca
zamowlenia na roboty budowlane przedktada zamawiaja-
cemu poswiadczong za zgodnos¢ z oryginatem kopie za-
wartej umowy o podwykonawstwo, ktérej przedmiotem sq
roboty budowlane, w terminie 7 dni od dnia jej zawarcia.
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6. Zamawiajacy, w terminie okreslonym zgodnie z art. 143d 5. W przypadku zgloszenia uwag, o ktérych mowa w ust. 4,

ust. 1 pkt 2, zgtasza pisemny sprzeciw do umowy o pod-
wykonawstwo, ktérej przedmiotem s roboty budowlane,
w przypadkach, o ktérych mowa w ust. 3.

W terminie wskazanym przez zamawiajacego, zamawia-
jacy moze:
1) nie dokona¢ bezposredniej zaplaty wynagrodzenia

7. Niezgloszenie pisemnego sprzeciwu do przediozonej podwykonawcy lub dalszemu podwykonawcy, jezeli wy-
umowy o podwykonawstwo, ktorej przedmiotem sg robo- konawca wykaze niezasadnos$c¢ takiej zaplaty albo
ty budowlane, w terminie okredlonym zgodnie z art. 143d 2) ztozy¢ do depozytu sadowego kwote potrzebna na po-
ust. 1 pkt 2, uwaza sie za akceptacje umowy przez zama- krycie wynagrodzenia podwykonawcy lub dalszego pod-
wiajacego. wykonawcy w przypadku istnienia zasadniczej watpliwo-
8. Wykonawca, podwykonawca lub dalszy podwykonaw- $ci zamawiajacego co do wysokosci naleznej zaptaty lub
ca zamowienia na roboty budowlane przedktada zama- podmiotu, ktéremu platnosé sie nalezy, albo
wiajacemu poswiadczong za zgodno$e z oryginatem ko- 3) dokona¢ bezposredniej zaplaty wynagrodzenia pod-
pie zawartej umowy o podwykonawstwo, ktérej przed- wykonawcy lub dalszemu podwykonawcy, jezeli podwy-
miotem sg dostawy lub ustugi, w terminie 7 dni od dnia konawca lub dalszy podwykonawca wykaze zasadno$c
jej zawarcia, z wytagczeniem umoéw o podwykonawstwo takiej zaplaty.
o wartosci mniejszej niz 0,5% warto$ci umowy w Spra- . W przypadku dokonania bezposredniej zaplaty pod-
wie zamowienia publicznego oraz uméw o podwyko- wykonawcy lub dalszemu podwykonawcy, o ktérych
nawstwo, ktérych przedmiot zostat wskazany przez za- mowa w ust. 1, zamawiajacy potrgca kwote wyptaco-
mawiajgcego w specyfikacji istotnych warunkéw zamo- nego wynagrodzenia z wynagrodzenia naleznego wy-
wienia, jako niepodlegajacy niniejszemu obowiazkowi. konawecy.
Wytaczenie, o ktérym mowa w zdaniu pierwszym, nie . Koniecznos¢ wielokrotnego dokonywania bezposred-
dotyczy uméw o podwykonawstwo o wartosci wiekszej niej zaplaty podwykonawcy lub dalszemu podwykonaw-
niz 50.000 zt. Zamawiajacy moze okresli¢ nizsza war- cy, o ktorych mowa w ust. 1, lub koniecznos$¢ dokonania
tod¢, od ktérej bedzie zachodzit obowigzek przedkiada- bezposrednich zaplat na sume wiekszg niz 5% wartosci
nia umowy o podwykonawstwo. umowy w sprawie zamowienia publicznego moze stano-
9. W przypadku, o ktérym mowa w ust. 8, jezeli termin za- wi¢ podstawe do odstgpienia od umowy w Sprawie za-

platy wynagrodzenia jest diuzszy niz okreslony w ust. 2,
zamawliajacy informuje o tym wykonawce 1 wzywa go do
doprowadzenia do zmiany tej umowy pod rygorem wysta-
pienia o zaptate kary umownej.

10. Przepisy ust. 1-9 stosuje sie odpowiednio do zmian tej

umowy o podwykonawstwo.

Art. 143c.

L.

Zamawiajacy dokonuje bezposredniej zaplaty wyma-
galnego wynagrodzenia przystugujacego podwyko-
nawcy lub dalszemu podwykonawcy, ktéry zawart za-
akceptowang przez zamawiajgcego umowe o podwy-
konawstwo, ktdrej przedmiotem sg roboty budowlane,
lub ktéry zawarl przediozona zamawiajgcemu umowe
0 podwykonawstwo, ktérej przedmiotem sg dostawy
lub ustugi, w przypadku uchylenia sie od obowigzku
zaplaty odpowiednio przez wykonawce, podwykonaw-
ce lub dalszego podwykonawce zamdwienia na roboty
budowlane.

maoéwienia publicznego przez zamawiajagcego.

. Przepisy art. 143a-143d nie naruszaja praw i obowigzkow

zamawiajacego, wykonawcy, podwykonawcy i dalszego
podwykonawcy wynikajacych z przepiséw art. 6471 usta-
wy z dnia 23 kwietnia 1964 r. — Kodeks cywilny.

Art. 143d.
1. Umowa o roboty budowlane zawiera w szczegélnosci po-

stanowienia dotyczace:

1) obowigzku przedkladania przez wykonawce zama-
Wwiajgcemu projektu umowy o podwykonawstwo, ktorej
przedmiotem sg roboty budowlane, a takze projektu jej
zmiany, oraz poswiadczonej za zgodnos¢ z oryginatem
kopil zawarte] umowy o podwykonawstwo, ktérej przed-
miotem sa roboty budowlane, 1 jej zmian;,

2) wskazania terminu na zgloszenie przez zamawiajgce-
go zastrzezen do projektu umowy o podwykonawstwo,
ktérej przedmiotem sg roboty budowlane, 1 do projektu
jej zmiany lub sprzeciwu do umowy o podwykonawstwo,

2. Wynagrodzenie, o ktérym mowa w ust. 1, dotyczy wylacz- ktérej przedmiotem sa roboty budowlane, 1 do jej zmian;
nie naleznosci powstatych po zaakceptowaniu przez za- 3) obowigzku przedkiadania przez wykonawce zamawia-
mawiajacego umowy o podwykonawstwo, ktérej przed- jacemu poswiadczonej za zgodno$¢ z oryginalem kopii
miotem sg roboty budowlane, lub po przediozeniu zama- zawartych umow o podwykonawstwo, ktérych przedmio-
wiajgcemu poswiadczone] za zgodnos¢ z oryginatem ko- tem sq dostawy lub ustugi, oraz ich zmian;
pil umowy o podwykonawstwo, ktérej przedmiotem sa 4) zasad zaplaty wynagrodzenia wykonawcy, uwarunko-
dostawy lub ustugi. wanej przedstawieniem przez niego dowodow potwier-

3. Bezposrednia zaplata obejmuje wylacznie nalezne wyna- dzajacych zaptate wymagalnego wynagrodzenia podwy-
grodzenie, bez odsetek, naleznych podwykonawcy lub konawcom lub dalszym podwykonawcom,;
dalszemu podwykonawcy. 5) terminu zaptaty wynagrodzenia podwykonawcy lub

4. Przed dokonaniem bezposredniej zaplaty zamawiajgcy dalszemu podwykonawcy;

jest obowigzany umozliwi¢ wykonawcy zgloszenie pisem-
nych uwag dotyczacych zasadnosci bezposrednie] zapta-
ty wynagrodzenia podwykonawcy lub dalszemu podwy-
konawcy, o ktérych mowa w ust. 1. Zamawiajacy informu-
je o terminie zglaszania uwag, nie krétszym niz 7 dni od
dnia doreczenia tej informacji.

6) zasad zawierania umow o podwykonawstwo z dalszy-
mi podwykonawcami;

7) wysokosci kar umownych, z tytutu:

a) braku zaptaty lub nieterminowej zaptaty wynagrodze-
nia naleznego podwykonawcom lub dalszym podwyko-
nawconm,
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b) nieprzediozenia do zaakceptowania projektu umowy
o podwykonawstwo, ktérej przedmiotem sg roboty bu-
dowlane, lub projektu jej zmiany,

¢) nieprzediozenia poswiadczonej za zgodnos¢ z orygi-
natem kopii umowy o podwykonawstwo lub jej zmiany,
d) braku zmiany umowy o podwykonawstwo w zakresie
terminu zaptaty.

W przypadkach, o ktérych mowa w ust. 1 pkt 1 1 3 oraz
w art. 143b ust. 5 1 8, przedkladajagcy moze poswiad-
czy¢ za zgodnos¢ z oryginatem kopie umowy o podwy-
konawstwo.

Komentarz do uregulowan
podwykonawstwa w ustawie
Prawo zamoéwien publicznych

Nalezy pamieta¢, ze uregulowania podwykonawstwa
w ustawie Prawo zamdéwien publicznych zawarte w art.
143a-143d nie naruszajg praw i obowigzkdéw zamawiajg-
cego, wykonawcy, podwykonawcy i dalszego podwyko-
nawcy wynikajacych z przepiséw art. 6471 ustawy z dnia
23 kwietnia 1964 r. z pdzn. zm. — Kodeks cywilny.

Na tle postanowien art. 143d ust. 1 pkt 1 w relacji do art.
143b ust. 1 zachodzi watpliwosé, czy zrodiem obowigz-
ku przediozenia zamawiajgcemu projektu umowy o pod-
wykonawstwo, ktérej przedmiotem sg roboty budowlane,
jest bezposrednio ustawa, czy umowa w sprawie zamo-
wienia publicznego. Z brzmienia art. 143b ust. 1 naleza-
loby przyjaé, ze omawiany obowigzek powstaje wprost
z mocy ustawy, ale juz art. 143d ust. 1 pkt 1 stanowi, ze
to umowa o roboty budowlane zawiera w szczegol-
nosci postanowienia dotyczace obowigzku przed-
kiladania przez wykonawce zamawiajgcemu projek-
tu umowy o podwykonawstwo, ktérej przedmiotem s
roboty budowlane, a takze projektu jej zmiany oraz po-
Swiadczonej za zgodnod$c¢ z oryginalem kopii zawarte]
umowy o podwykonawstwo, ktérej przedmiotem sg ro-
boty budowlane, i jej zmian. Nalezatoby kierowad sie ra-
czej umownym (kontraktowym) charakterem omawiane-
go obowigzku za czym przemawiaja takze przepisy art.
143b ust. 314, ktdre stanowig, iz wniesienie zastrzezen do
projektu umowy o podwykonawstwo nastepuje w termi-
nie wskazanym w umowie, przy czym ustawa nie zawie-
ra zadnych postanowien w sprawie tego terminu, ktére
znalazlyby zastosowanie, gdyby zamawiajacy nie okreslit
umownego terminu wniesienia zastrzezen.

Obowigzek przediozenia zamawiajgcemu projektu umo-
wy o podwykonawstwo oznacza konieczno$¢ ziozenia
projektu zawieranej umowy wraz ze wszystkimi elemen-
tami okreslajacymi jej tre$¢, w tym przede wszystkim
z przewidywanym wynagrodzeniem. Koniecznos$¢ wska-
zania wynagrodzenia jest wymagana zaréwno z punktu
widzenia przysziej odpowiedzialnosci solidarnej zama-
wiajacego jako inwestora, zgodnie z art, 6471 § 5 k.c., jak
1 z punktu widzenia przepiséw ustawy Prawo zamoéwien
publicznych przyznajagcych zamawiajgcemu prawo do
bezposredniej zaplaty podwykonawcy (art. 143c ust. 1).
Jednoczesnie art. 143c ust. 3 przewiduje, ze dokonywa-
na przez zamawiajgcego bezposrednia zaplata obejmu-
je wylgcznie nalezne wynagrodzenie, bez odsetek nalez-
nych podwykonawcy lub dalszemu podwykonawcy.
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Obowigzek przediozenia zamawiajacemu projektu umo-
wy o podwykonawstwo obejmuje réwniez przediozenie
dokumentacji projektowe]j opisujgcej zakres 1zeczowy ro-
bot stanowigcych przedmiot umowy o podwykonawstwo,
albo przynajmniej takie jej okreslenie, aby mozliwa byla
identyfikacja tych robdt (np. poprzez odestanie do odpo-
wiednich elementéw dokumentacji projektowe] dla umo-
Wy W sprawie zamowienia publicznego np. specyfikacji
technicznych). Jednoczenie zgodnie z art. 648 § 2 k.c. wy-
magana przez wlasciwe przepisy dokumentacja stanowi
czes¢ sktadowg umowy.

Jezeli wykonawca, chcac spetié¢ wymagania okreslone
w art. 143b ust. 1, ztozy projekt umowy o podwykonaw-
stwo wraz ze stosowng dokumentacja projektows opisu-
jaca wykonywany przez niego zakres robdt, to w takim
stanie faktycznym spelni zarazem wymagania okreglo-
ne w przepisie art. 647! § 2 k.c. Skoro za$ przywolywa-
ny juz art. 143c ust. 8 stanowi, ze przepisy art. 143a-143d
nie naruszaja praw i obowigzkdéw zamawiajacego, wyko-
nawcy, podwykonawcy 1 dalszego podwykonawcy wyni-
kajacych z przepiséw art. 647! k.c., to tym samym nalezy
przyjaé, ze z tym momentem rozpoczyna sie wynikajacy
z art. 647" § 2 k.c. 14-dniowy termin wniesienia zastrze-
zen lub sprzeciwu inwestora, po uplywie ktérego po-
wstaje fikcja prawna wyrazenia zgody. Procedura z art.
143b ust. 1 w pelni wyczerpuje obowigzki wykonawcy
okreslone w art. 647! § 2 k.c., w zwiazku z czym moze
doprowadzi¢ do powstania skutkéw z art. 647! § 5 k.c.
(odpowiedzialnosci solidarnej).

Termin zaplaty wynagrodzenia podwykonawcy lub dal-
szemu podwykonawcy przewidziany w umowie o pod-
wykonawstwo nie moze by¢ diuzszy niz 30 dni od dnia
doreczenia wykonawcy, podwykonawcy lub dalsze-
mu podwykonawcy faktury lub rachunku, potwierdza-
jacych wykonanie zleconej podwykonawcy lub dalsze-
mu podwykonawcy dostawy, ustugi lub roboty budow-
lanej. Ustawa Prawo zamoéwien publicznych reguluje
jedynie dilugos$¢ terminu zaplaty, ale nie okresla zda-
rzenia rodzacego podstawe do wystawienia faktury. Za-
zwyczaj bedzie to odbidr koncowy lub czesciowe prze-
jecie robdt wykonywanych przez podwykonawce czy
tez dalszego podwykonawce. Tym samym powinno to
by¢ uregulowane w umowie o podwykonawstwo. Jed-
noczesénie zamawiajacy zgodnie z postanowieniami
art. 36 ust. 2 pkt 11 lit. @) powinien w specyfikaciji istot-
nych warunkéw zamoéwienia zawrze¢ wymagania doty-
czace umowy o podwykonawstwo, ktérej przedmiotem
sa roboty budowlane, ktérych niespeinienie spowoduje
zgloszenie przez zamawiajgcego odpowiednio zastrze-
zen lub sprzeciwu.

Nalezy przyjmowac, iz termin z art. 143b ust. 3 1 4 nie
modyfikuje terminu z art. 647" § 2 zdanie drugie k.c. Oba
dotycza bowiem powstania réznych skutkéw prawnych.
Gdyby nawet zamawiajgcy okresli w umowie w sprawie
zamoéwienia publicznego dituzszy termin niz 14-dniowy
do wniesienia zastrzezen w stosunku do projektu umowy
0 podwykonawstwo, to nie zniweczy to skutkéw praw-
nych milczacej zgody inwestora, o ktérej mowa w art.
647! § 2 zdanie drugie k.c. Jezeli ztozony projekt umowy
0 podwykonawstwo, ktérej przedmiotem sg roboty bu-
dowlane, bedzie spetial wymagania opisane w art. 647!



§ 2 zdanie drugie k.c., to pomimo wyznaczenia przez za-
mawiajgcego w umowie w sprawie zamaéwienia publicz-
nego terminu wniesienia zastrzezen do projektu umowy
0 podwykonawstwo diuzszego niz 14 dni, po uplywie
14 dni od przedstawienia zamawiajacemu przez wyko-
nawce projektu umowy z podwykonawcag wraz z czes-
cia dokumentacji dotyczaca wykonania robdt okreslo-
nych w projekcie, jezeli zamawiajgcy nie zglosi na pis-
mie sprzeciwu lub zastrzezen, uwazac sie bedzie, ze
wyrazit on zgode na zawarcie umowy. Wprawdzie skut-
ki wynikajace z ustawy Prawo zamoéwien publicznych
(w postaci akceptacji projektu umowy o podwykonaw-
stwo) powstang dopiero po uplywie terminu wyznaczo-
nego przez zamawiajacego zgodnie z art. 143d ust. 1 pkt
2 Pzp, ale skutki z art. 647! § 5 k.c. juz po uplywie termi-
nu okreglonego w art. 647! § 2 zdanie drugie k.c.

Takie watpliwosci interpretacyjne nie powstaja jednak,
gdy zamawiajacy na podstawie art. 143d ust. 1 pkt 2
Pzp wyznacza dla wniesienia zastrzezen termin krotszy
niz 14-dniowy, o ktérym mowa w art. 647' § 2 zdanie
drugie k.c. Jezeli w tym terminie zamawiajacy wniesie
zastrzezenia do projektu umowy o podwykonawstwo, to
zastrzezenia te powinny skutkowac¢ zardéwno w odnie-
sieniu do powstania skutkéw prawnych wynikajgcych
z ustawy Prawo zaméwien publicznych, jak i w odnie-
sieniu do powstania skutkéw prawnych wynikajacych
z art, 647! § 5 k.c., poniewaz bedzie to wniesieniem za-
strzezen, o ktérych mowa w art. 647! § 2 zdanie dru-
gie k.c., a nadto nastepuje przed uplywem terminu
14-dniowego, o ktérym mowa w kodeksie cywilnym.
Z kolei jezeli zamawiajacy w tym terminie wyrazi zgode
na zawarcie umowy o podwykonawstwo, ktérej przed-
miotem sg roboty budowlane, to powinna by¢ ona oce-
niana jako zgoda wyrazona w Sposob czynny, o ktérej
mowa w art. 647! § 2 zdanie pierwsze k.c.

Uplyw terminu wniesienia zastrzezen do przediozonego
projektu umowy o podwykonawstwo, ktérej przedmiotem
sa roboty budowlane, okreslonego zgodnie z art. 143d
ust. 1 pkt 2, uwaza sie za akceptacje projektu umowy
przez zamawiajacego. Ustawodawca na gruncie ustawy
Prawo zamowien publicznych przyjat zatem analogiczng
konstrukcje fikcji prawnej do okreslonej w art. 647" § 2
zdanie drugie k.c.

Niezalezna od obowigzku przediozenia projektu umowy
o0 podwykonawstwo ktérej przedmiotem sa roboty bu-
dowlane, wymagane jest réwniez przediozenie poswiad-
czonej za zgodnos¢ z oryginalem kopii zawarte] umowy
0 podwykonawstwo na te roboty budowlane.

Kopia zawartej umowy o podwykonawstwo powinna byc¢
przediozona zamawiajagcemu w terminie 7 dni od dnia
jej zawarcia 1 poswiadczona za zgodnosc z oryginatem.
Ustawa w art. 143d ust. 2 wskazuje, iz poswiadczenie to
moze zosta¢ dokonane przez ,przedkiadajgcego”. Z ko-
lei przepis art. 143b ust. 5 stanowi, ze kopie zawartej
umowy o podwykonawstwo, ktérej przedmiotem sg ro-
boty budowlane, poswiadczong za zgodno$d z orygina-
tem przedklada zamawiajacemu wykonawca, podwyko-
nawca lub dalszy podwykonawca zaméwienia na robo-
ty budowlane. Tym samym uznac¢ nalezy, iz kazdy z tych
podmiotéw moze kopie umowy poswiadczy¢ za zgod-
nos¢ z oryginalem. Obowigzek przedkiadania zamawia-
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jacemu kopii umowy o podwykonawstwo poswiadczo-
nej za zgodno$c¢ z oryginatem, wynika z art. 143d ust. 1
pkt 1 a zrédtem tego obowigzku jest umowa w sprawie
zamoéwienia publicznego. Roszczenie zamawiajacego
o przediozenie kopii umowy o podwykonawstwo stuzy
tylko do wykonawcy, przy czym z uwagi na postanowie-
nia art. 143d ust. 2 w zw. z art. 143b ust. 5, poswiadcze-
nia za zgodno$¢ kopil umowy z oryginalem moze tez do-
kona¢ odpowiednio podwykonawca albo dalszy podwy-
konawca. Moim zdaniem, moze to by¢ réwniez oryginat
umowy o podwykonawstwo.

Wprowadzenie na gruncie art. 143b obowigzku przed-
fozenia najpierw projektu umowy o podwykonawstwo,
anastepnie po$wiadczonej za zgodnos¢ z oryginalem ko-
pil umowy o podwykonawstwo nalezy ocenic¢ krytycznie.
Dublowanie tego obowigzku jest ucigzliwe z punktu wi-
dzenia realidéw realizacji inwestycji budowlanych, gdzie
zachodzi potrzeba szybkiej akceptacji podwykonawcy,
czemu nie stuzy nadmiernie sformalizowana procedura
wynikajaca z postanowien art. 143b.

Ustawa Pzp nie rozstrzyga czy w przypadku wniesienia
zastrzezen do projektu umowy wykonawca musi raz jesz-
cze przediozy¢ projekt umowy uwzgledniajacy wniesio-
ne zastrzezenia, czy tez moze zawiera¢ umowe o tresci
uwzgledniajace] wniesione zastrzezenia 1 przedkiadad
od razu kopie takiej] umowy. W ustawie Pzp nie zawar-
to nakazu ponownego przedkiadania zmienionego pro-
jektu umowy o podwykonawstwo, co wskazuje, iz wyko-
nawca moze uwzgledni¢ uwagi zamawiajacego i nastep-
nie przediozy¢ zamawiajacemu kopie zawarte] umowy
uwzgledniajgcej wczesnie] wniesione zastrzezenia.
Odmienna procedura zawliadamiania 0 umowach o pod-
wykonawstwo zostala przewidziana dla uméw o podwy-
konawstwo, ktérych przedmiotem sg dostawy lub ustugi.
W przypadku tych uméw wykonawca nie jest obowigzany
do przediozenia zamawiajgcemu projektu umowy o pod-
wykonawstwo, a jedynie do przediozenia kopii poswiad-
czonej za zgodnos¢ z oryginalem zawartej umowy o pod-
wykonawstwo, ktérej przedmiotem sg dostawy lub ustugi.
Obowigzek przediozenia kopii poswiadczonej za zgod-
nos¢ z oryginalem zawartej umowy o podwykonawstwo,
ktérej przedmiotem sg dostawy lub ustugi, oraz jej zmiany,
Zamawliajacy musi wyrazi¢ w tresci umowy w sprawie za-
mowienia publicznego —art. 143d ust. 1 pkt 3. Obowigzek
przediozenia poswiadczone] za zgodno$c z oryginatem
kopii umowy o podwykonawstwo na dostawy lub ustugi
dotyczy tylko wykonawcy. Jednoczesnie ustawa Pzp w art.
143d ust. 2 wskazuje, iz poswiadczenie to moze zostac¢
dokonane takze przez ,przedkiadajacego’. Poniewaz
zgodnie z art. 143b ust. 8, kopie zawartej umowy o pod-
wykonawstwo, ktérej przedmiotem sg dostawy lub ustugi,
poswiadczong za zgodnos$é z oryginalem przedklada za-
mawlajacemu wykonawca lub podwykonawca, to uznac
nalezy, iz kazdy z tych podmiotéw moze kopie umowy po-
Swiadczy¢ za zgodno$d z oryginalem. W tych uregulo-
waniach prawych wystepuje moim zdaniem jednak biad
legislacyjny, poniewaz zakresem pojecia umowy o pod-
wykonawstwo nie sg objete umowy zawierane z dalszym
dostawcg lub z dalszym ustugodawca, poniewaz jak sta-
nowi art. 2 pkt 9b ustawy Pzp, przez umowe o podwy-
konawstwo nalezy rozumie¢ umowe w formie pisemnej
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o charakterze odplatnym, ktérej przedmiotem sg usiugi,
dostawy lub roboty budowlane stanowigce czes¢ zamo-
wienia publicznego, zawartg miedzy wybranym przez za-
mawlajacego wykonawca a innym podmiotem (podwy-
konawca), a w przypadku zamdwien publicznych na ro-
boty budowlane takze miedzy podwykonawca a dalszym
podwykonawca, lub miedzy dalszymi podwykonawcami.
Tym samym umowa podwykonawcy zawierana pomie-
dzy podwykonawcg a dalszym podwykonawcs jest kwali-
fikowana jako umowa o podwykonawstwo tylko woéwczas,
gdy jej przedmiotem sg roboty budowlane, a nie dosta-
wy czy ustugi. W przypadku uméw o podwykonawstwo,
ktérych przedmiotem sg dostawy lub ustugi, zamawiajgcy
nie zostal upowazniony do dokonywania takiej ingerencji
w ich tres$¢ jak w przypadku uméw o podwykonawstwo,
ktérych przedmiotem s roboty budowlane. Zamawiajacy
moze ingerowac w tre$¢ takiej umowy jedynie w przypad-
kach wskazanych w art. 143b ust. 2, tj. wowczas, gdy ter-
min zaplaty wynagrodzenia jest dtuzszy niz 30 dni od dnia
doreczenia wykonawcy, podwykonawcy lub dalszemu
podwykonawcy faktury lub rachunku potwierdzajacych
wykonanie zleconej podwykonawcy dostawy lub ustu-
gi. Jednak sprzeciw jaki zamawiajacy zgtasza do umowy
0 podwykonawstwo na roboty budowlane jest ograniczo-
ny w swoim zakresie (tak art. 143b ust. 3 Pzp).

Przepis art. 143c wyznacza uprawnienie zamawiajace-
go do dokonania bezposredniej zaptaty podwykonaw-
com lub dalszym podwykonawcom (art. 143c ust. 1) wraz
Z prawem zamawiajacego do potracenia réwnowartosci
kwot wyptaconych podwykonawcom w wynagrodzenia
naleznego wykonawcy (art. 143c ust. 6). Zwrécic¢ jednak
nalezy uwage, ze podstawa do dokonania bezposredniej
zaplaty jest uchylanie sie od zaptaty przez wykonawce
(podwykonawce) 1 dopiero w takim stanie faktycznym ak-
tualizuje sie powyzsze uprawnienie zamawiajacego. Obo-
wigzek zaptaty dotyczy tylko wynagrodzenia wymagalne-
go, czyli takiego, ktére jest nalezne w Sswietle postano-
wien umowy o podwykonawstwo 1 ktérego termin zaplaty
juz zapadi. Dokonanie przez zamawiajacego bezposred-
niej zaplaty podwykonawcy (dalszemu podwykonawcy)
poprzedzone powinno by¢ wyjasnieniem przez zamawia-
jacego powoddw nieuiszczenia zaplaty przez wykonaw-
ce, a tym samym umozliwienie wykonawcy zgtoszenia
pisemnych uwag dotyczacych zasadnosci bezposred-
niej zaplaty wynagrodzenia podwykonawcy lub dalszemu
podwykonawcy.

Artykul 143c ust. 5 pkt 2 okresla mozliwo$¢ zlozenia
$wiadczenia do depozytu sagdowego. Przepis ten jest jed-
nak wyjatkowy, poniewaz w tym przypadku mozna mo-
wi¢ tylko gdy zamawiajacy jest dihuznikiem solidarnym
na mocy art. 647! § 5 k.c., czyli w praktyce w przypadku
uméw o podwykonawstwo, ktérych przedmiotem sg ro-
boty budowlane. Tylko w tych przypadkach zamawiajacy
sktada swiadczenie do depozytu sgdowego, gdyz wspol-
nie z wykonawcq jest dtuznikiem solidarnym. Na mocy
postanowien art. 470 k.c. zlozenie do depozytu sadowe-
go wywoluje takie same skutki jak spetnienie $wiadcze-
nia. Zlozenie kwoty do depozytu powinno nastepowac tyl-
ko w odniesieniu do kwoty spornej. Nie mozna natomiast
mowi¢ o zlozeniu przez zamawiajgcego $wiadczenia do
depozytu sgdowego w przypadku bezposredniej zaplaty
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wynagrodzenia wynikajagcego z umowy ktérej przedmio-
tem sg dostawy lub ustugi. Zamawiajacy nie jest bowiem
dituznikiem tego wynagrodzenia. W zakresie w jakim nie-
Sporna jest wysokos¢ $swiadczenia naleznego podwyko-
nawcy (dalszemu podwykonawcy) oraz wierzyciel, zama-
wiajacy winien dokonac zaplaty albo do ragk wykonawcy,
woéwcezas gdy ten wykaze niezasadno$¢ bezposrednie]
zaplaty (art. 143c ust. 5 pkt 1) albo dokonad zaptaty do
rak podwykonawcy badZ dalszego podwykonawcy (art.
143c ust. 5 pkt 3).

Zamawiajacy moze dokonac bezposredniej zaplaty wy-
nagrodzenia podwykonawcy lub dalszemu podwyko-
nawcy, jezeli podwykonawca lub dalszy podwykonawca
wykaze zasadno$c¢ takiej zaplaty (art. 143c ust. 5 pkt 3).
W takim przypadku, zamawiajacy potraca kwote wypla-
conego wynagrodzenia z wynagrodzenia naleznego wy-
konawcy. Do dokonania potracenia niezbedne jest zloze-
nie przez zamawiajgcego oswiadczenia o potrgceniu, po-
niewaz zgodnie z art. 499 k.c. potrgcenia dokonywa sie
przez o$wiadczenie zlozone drugiej stronie.
Postanowienia art. 143d wskazujg na zagadnienia, kto-
re powinny zosta¢ unormowane przez zamawiajace-
go W umowie w sprawie zamowienia publicznego na
roboty budowlane celem wprowadzenia instrumen-
téw ochrony podwykonawcéw opisanych w ustawie.
Koniecznos¢ ich wprowadzania na mocy postanowien
umowy wskazuje, iz podstawg poszczegoélnych upraw-
nien zamawiajacego i obowiazkéw wykonawcy dotycza-
cych bezposredniej zaplaty podwykonawcy jest umo-
wWa, a nie ustawa. Z uwagi na powyzsze, uUmowa w spra-
wie zamowienia publicznego bedgca umowag o roboty
budowlane powinna zawiera¢ postanowienia wymienio-
ne w art. 143d ust. 1 ustawy Pzp, poniewaz brak ww.
postanowien w umowie o zaméwienie publiczne stano-
Wi naruszenie powyzszedgo przepisu ustawy Pzp przez
zamawiajacego. Zamawiajgcy w terminie okreslonym
zgodnie z art. 143d ust. 1 pkt 2, zgtasza pisemny sprze-
ciw do umowy o podwykonawstwo, ktérej przedmiotem
sg roboty budowlane, w przypadku, gdy nie spelnia ona
wymagan okreslonych w specyfikacji istotnych warun-
kéw zamowienia lub gdy przewiduje termin zaptaty wy-
nagrodzenia diuzszy niz 30 dni. Niezgtoszenie pisemne-
go sprzeciwu do przediozonej umowy o podwykonaw-
stwo, ktérej przedmiotem sg roboty budowlane, w ter-
minie okreslonym zgodnie z art. 143d ust. 1 pkt 2, uwaza
sie za akceptacje umowy przez zamawiajgcego. W usta-
wie znalaz! sie takze zapis, iz wykonawca, podwykonaw-
ca lub dalszy podwykonawca zamoéwienia na roboty bu-
dowlane przedkiada zamawiajgcemu poswiadczong za
zgodno$¢ z oryginatem kopie zawartej umowy o podwy-
konawstwo, ktérej przedmiotem sg roboty budowlane
w terminie 7 dni od dnia jej zawarcia, za$ zamawiajacy,
w terminie okreslonym zgodnie z art. 143d ust. 1 pkt 2,
zglasza pisemny sprzeciw do umowy o podwykonaw-
stwo, ktérej przedmiotem sa roboty budowlane w przy-
padkach identycznych jak w sytuacji przedtozenia pro-
jektu umowy. Niezgloszenie pisemnego Sprzeciwu do
przediozonej umowy o podwykonawstwo ktorej przed-
miotem s roboty budowlane, w terminie okreslonym
zgodnie z art. 143d ust. 1 pkt 2, uwaza sie za akceptacje
UMOWY przez zamawiajacedgo.
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Nie mozna skutecznie
potraci¢ kary umownej
bez uprzedniego
wezwania do jej zaplaty

Tomasz

WIERZOWIECKI

Radca Prawny, Niezalezny
Konsultant SIDIR, arbiter Gosp.
Sadu Arbitraz. przy Wielkopolskiej
Izbie Budownictwa w Poznaniu,
absolwent studiow podyplomowych
na Wydz. Budownictwa i Ochrony
Srodowiska Politechniki Poznariskiej

Natalia

KANTECKA

Radca Prawny,

specjalistka w prowadzeniu
sporéw sgdowych,

od 2009 r. w zespole
kancelarii WIERZOWIECKI
Kancelaria Radcéw Prawnych

dniu 5 listopada 2014 r. zapadia bardzo wazna dla
uczestnikow inwestycji budowlanych uchwata Sadu
Najwyzszego wydana w sprawie o sygn. akt: I[II CZP 76/14
w przedmiocie warunku skutecznego potrgcenia kary
umownej, ktérej termin zaplaty nie zostal przewidziany
w umowie. Przestanka podjecia ww. uchwaly byto przed-
stawienie Sadowi Najwyzszemu przez Sad Apelacyj-
ny zagadnienia prawnego ,Czy warunkiem koniecznym
dla skutecznego potrgcenia wierzytelnosci z tytutu kary
umownej, ktorej termin spetnienia $wiadczenia nie zostat
zastrzezony (art. 498 § 1 kc) jest wczedniejsze wezwanie
dtuznika do zaptaty tej kary (art. 455 kc)?". Rozstrzygajac
powyzsze zagadnienie Sad Najwyzszy stwierdzil, ze Wie-
rzytelnosc jest wymagalna w rozumieniu art, 498 § 1 kc
w terminie wynikajgcym z art. 455 kc, co oznacza, iz Sad
Najwyzszy przyjal, ze dla skutecznego potracenia wie-
rzytelnosci z tytulu kary umownej, ktérej termin spet-
nienia $wiadczenia nie zostal zastrzezony konieczne
jest uprzednie wezwanie diuznika do zaptaty ww. kary
umownej.
Przedmiotowa uchwala zapadia na kanwie nastepu-
jacego stanu faktycznego.

Powddka zadala zasgdzenia od pozwanego nalezne-
go jej wynagrodzenia za dzielo, wykonane zgodnie z za-
wartg przez strony umowa. Pozwany twierdzit natomiast,
ze dochodzona wierzytelnos¢ powddki z tytulu wyna-
grodzenia za wykonane dzielo nie istnieje, bowiem ule-
gla umorzeniu na skutek wczesniejszego potrgcenia jej
przez pozwanego z wierzytelnoscia przystugujaca po-
zwanemu wzgledem powddki z tytutu kar umowny nali-
czonych przez pozwanego na podstawie przedmiotowe]
umowy o dzielo. Istotnym jest przy tym, ze w ww. umo-
wie o dzielo nie zostal zastrzezony termin zaplaty kar
umownych, a pozwany nie wzywal powddki wczesniej, tj.
przed zlozeniem oswiadczenia o potrgceniu, do zaplaty
ww. kar umownych. Sad I instancji uwzglednit powddz-
two. Z wyrokiem takim nie zgodzil sie pozwany i wniost
od niego apelacje. Sad apelacyjny rozpoznajac przed-
miotowa sprawe powzigl watpliwo$¢ czy oswiadczenie
0 potraceniu zlozone przez pozwanego bylo skuteczne
wobec braku wczesniejszego wezwania powodki do za-
platy kar umownych, w zwigzku z czym sad ten zwrdécit
sie do Sadu Najwyzszego o rozstrzygniecie opisanego
powyzej zagadnienia prawnego.

Rozpoznajac przedmiotowe zagadnienie prawne
Sad Najwyzszy musial rozstrzygna¢, kiedy wierzy-
telnos¢ z tytulu kar umownych, ktérych termin za-
platy nie zostal okreslony w umowie staje sie wyma-
galna. Zgodnie bowiem z art. 498 kc jednga z przesia-
nek skutecznego dokonania potracenia jest wymagal-
nosc¢ wierzytelnosci, przy czym w doktrynie i orzecz-
nictwie zdecydowanie przewaza poglad, ze dla sku-
tecznosci potracenia wystarczy, jezeli wymagalna jest
tylko wierzytelnos$¢ przystugujaca wierzycielowi skia-
dajacemu os$wiadczenie o potrgceniu, czyli w niniej-
szej sprawie dla skutecznosci o$wiadczenia pozwane-
go o potraceniu koniecznym bylo, aby jego wierzytel-
nos$¢ wynikajaca z przystugujacych mu kar umownych
byla wymagalna.

W uzasadnieniu uchwaly z dnia 5 listopada 2014 r.
Sad Najwyzszy wskazal, ze pojecie wymagalnosci
nie zostalo zdefiniowane w zadnym akcie prawnym,
a zaréwno w orzecznictwie jak i doktrynie pojecie
to jest rozumiane réznie, przy czym roznice te doty-
Cza powiazania wymagalnosci z terminem spelnienia
$wiadczenia.
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Termin spelnienia $wiadczenia to czas, w ktérym
dhuznik powinien wykonac¢ swoje swiadczenie W Spo-
s6b prawidiowy. Termin spelnienia $wiadczenia wyzna-
cza zatem granice czasowa, do kiedy najpdzniej diuz-
nik moze speini¢ $wiadczenie, aby nie popas¢ w opoz-
nienie albo zwloke. Nie we wszystkich jednak zobowig-
zaniach oznaczony jest termin spelnienia $wiadczenia.
W przypadku zastrzegania kar umownych bardzo cze-
sto nie oznacza sie w umowach terminu ich zapiaty
(i taka tez sytuacja miala miejsce w sprawie, w ktorej
zapadla omawiana uchwala Sgdu Najwyzszego z dnia
5 listopada 2014 r.). Takie zobowigzania, ktérych termin
spelnienia $wiadczenia nie jest oznaczony ani nie wy-
nika z wiasciwosci zobowigzania nazywane sg zobowig-
zaniami bezterminowymi. Doda¢ w tym miejscu nalezy,
ze Sad Najwyzszy w uzasadnieniu omawiane] uchwaly
wskazal jednoznacznie, ze jezeli strony nie oznaczyly
w umowie terminu speinienia $wiadczenia z tytutu kar
umownych, to zobowigzanie takie ma charakter bezter-
minowy, poniewaz zastrzezenie kary umownej nie rodzi
zobowigzania, z wlasciwosci ktérego wynikatby okreslo-
ny termin spelnienia $wiadczenia, nie ma bowiem wy-
starczajacych podstaw do twierdzenia, ze $swiadczenie
kary umownej powinno nastgpi¢ niezwlocznie po naru-
szeniu powinnosci kontraktowych. Termin speinienia zo-
bowigzania bezterminowego uzalezniony jest natomiast
od wezwania diuznika przez wierzyciela do wykonania
zobowigzania. Zgodnie bowiem z art. 455 Jezeli termin
speilnienia Swiadczenia nie jest oznaczony ani nie wy-
nika z wilasciwosci zobowigzania, Swiadczenie powin-
no by¢ spelnione niezwlocznie po wezwaniu dluznika
do wykonania. Wobec powyzszego $wiadczenie z ty-
tulu kar umownych, ktérych termin zapiaty nie zostat
oznaczony, powinno nastapi¢ niezwilocznie po we-
zwaniu diuznika przez wierzyciela do ich zaplaty.

Wymagalnosd¢ roszczenia (stanowigca jedng z prze-
stanek skutecznosci potragcenia) jest natomiast $cisle
powigzana z terminem spelnienia $wiadczenia. Jak juz
jednak wskazano wczesniej, zaden akt prawny nie de-
finiuje pojecia wymagalnosci roszczenia. Sad Najwyz-
szy w uzasadnieniu uchwaly z dnia 5 listopada 2014 r.
wskazal, ze zardwno w orzecznictwie jak 1 w literaturze
przez diugi czas przyjmowano, ze wymagalnosc¢ rosz-
czenia polega na tym, iz wierzyciel moze zadac¢ spel-
nienia $wiadczenia, ale dopiero nadejscie terminu spet-
nienia $wiadczenia jest chwilg, w ktérej diuznik ma obo-
wigzek wykonad zobowigzanie. Przyjmujac taki poglad,
czym innym jest termin speinienia $wiadczenia, a czym
innym wymagalnos$¢ swiadczenia. Wediug tego pogla-
du sam fakt, ze roszczenie jest wymagalne nie powo-
duje jeszcze skutku w postaci opdznienia (albo zwio-
ki) diuznika, poniewaz skutek ten nastepuje dopiero
po bezskutecznym uplywie terminu speinienia $wiad-
czenia. W takiej sytuacji rozdzielenia terminu spetnie-
nia $wiadczenia i wymagalnosci, wierzyciel mégt juz za-
dac¢ $wiadczenia ale dtuznik nie musiat go jeszcze spet-
ni¢, poniewaz nie nadszed! jeszcze termin speinienia
Swiadczenia. Przyjecie powyzszego pogladu prowadzi-
toby do uznania, ze mozna potragci¢ wierzytelnosc¢, kto-
rej termin spelnienia $wiadczenia jeszcze nie nadszedt,
a zatem w przypadku zobowigzan bezterminowych (ta-
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kich jak omawiane w niniejszej sprawie zobowigzanie
zaplaty kary umownej) dla skutecznosci ich potragcenia
nie bytoby wymagane uprzednie wezwanie diuznika do
zaplaty. Jednakze, jak wskazal Sad Najwyzszy w uzasad-
nieniu analizowanej uchwaly, w nowszym orzecznictwie
odstgpiono od powyzszego pogladu, z uwagi na brak
celowosci rozdzielenia terminu wymagalnos$ci i termi-
nu spetnienia $wiadczenia, gdyz pomiedzy powstaniem
wymagalnosci w rozumieniu dotychczasowym, a termi-
nem spelnienia $wiadczenia wierzyciel nie ma zadnych
Srodkéw prawnych dochodzenia swojego roszczenia.
Powstal zatem poglad, ze wymagalno$é¢ nalezy 13-
czy¢ z terminem spelnienia $§wiadczenia, ale pojawila
sie z kolei rozbiezno$¢ czy wymagalnosé roszczenia po-
wstaje z nadejsciem czy z uplywem terminu (dnia) spet-
nienia $wiadczenia. Poglad, ze wymagalnos¢ roszcze-
nia nalezy taczy¢ z nadej$ciem ostatniego dnia pozwala-
jacego diuznikowi speini¢ $wiadczenie zgodnie z tres-
clg zobowigzania, a dzien tak rozumianej wymagalnosci
moze byd¢ utozsamiany z terminem speinienia $wiadcze-
nia takze w zakresie zobowigzan bezterminowych przy-
jat Sad Najwyzszy m.in. w wyroku z dnia 3 lutego 2006 r.,
sygn. I CSK 17/05, w uzasadnieniu wyroku z dnia z dnia
24 kwietnia 2003 1., sygn. I CKN 316/01, uzasadnie-
niu wyroku z dnia 17 pazdziernika 2008 r., sygn. I CSK
100/08. Sad Najwyzszy rozpoznajacy omawiane zagad-
nienie prawne stusznie jednak nie podzielil powyzszego
pogladu, wskazujac w uzasadnieniu uchwaty z dnia 5 li-
stopada 2014 r., ze jezeli przyjmie sie, iz wymagalnosé
nastepuje z ostatnim dniem, w ktérym diuznik moze
jeszcze, nie popadajac w opdznienie albo zwtoke, spet-
ni¢ $wiadczenie, a wiec z nadej$ciem terminu spelnie-
nia $wiadczenia, to nalezy zauwazy¢, ze w tym dniu wie-
rzyciel nie mialby jeszcze prawnej mozliwosci docho-
dzenia zaspokojenia roszczenia, bowiem nie upitynatby
jeszcze termin jego speilnienia. Zasadnie zatem przy-
jal Sad Najwyzszy, podejmujac omawiang uchwale, ze
wymagalnos$¢ roszczenia nastepuje z uplywem, a nie
nadej$ciem, terminu spelnienia $wiadczenia, dopie-
ro bowiem po upltywie terminu speinienia $wiadczenia
wierzyciel moze skutecznie dochodzi¢ na drodze sado-
wej spelnienia tegoz $wiadczenia, nie narazajac sie na
oddalenie powddztwa z powodu jego przedwczesnosci.
Opisane wyzej dotychczasowe rozbieznosci w orzecz-
nictwie Sadu Najwyzszego i w doktrynie prawniczej
w przedmiocie ustalenia chwili zaistnienia stanu wyma-
galnosci, $wiadcza o doniostosci analizowanej uchwaly
dla praktyki stosunkéw gospodarczych.

Poglad wyrazony w uchwale Sadu Najwyzsze-
go z dnia 5 listopada 2014 r. oznacza, ze w sytuaciji
gdy strony nie przewidzialy w umowie terminu zapia-
ty kary umownej, to warunkiem skutecznosci przed-
stawienia wierzytelnosci z tytulu kary umownej do
potracenia jest uprzednie wezwanie diuznika do za-
platy tejze kary umownej. Niewystarczajgce jest jed-
nak samo wezwanie do zaplaty, dopiero bowiem, gdy
diuznik nie ureguluje naleznosci niezwlocznie po
wezwaniu, mozna dokona¢ potragcenia wierzytelno-
$ci z tytulu kary umownej z wierzytelnoscia jaka po-
siada diuznik np. z wierzytelnoscia stanowigca wy-
nagrodzenie za wykonane roboty budowlane. Jak juz



bowiem wskazano wczesniej, zgodnie z art. 455 kc Je-
zell termin speinienia swiadczenia nie jest oznaczony
ani nie wynika z wilasciwosci zobowigzania, Swiadcze-
nie powinno by¢ speinione niezwiocznie po wezwaniu
diuznika do wykonania. Wyjasni¢ przy tym nalezy, ze
okreslenie ,niezwlocznie” uzyte w cytowanym prze-
pisie nie oznacza, ze diuznik musi spelni¢ swiadcze-
nie natychmiast po wezwaniu, ale winien je speini¢
bez uzasadnionej zwloki czyli w takim terminie w ja-
kim, uwzgledniajac charakter $wiadczenia i okolicz-
nosci danej sprawy, diuznik dzialajacy prawidiowo
mogiby speini¢ swiadczenie w normalnym toku pro-
wadzenia swoich spraw!. W orzecznictwie Sadu Naj-
wyzszego podkresla sie bowiem, ze termin ,niezwiocz-
nie” nalezy rozumiec¢ jako ,realny”’, w ktérym diuznik
przy uwzglednieniu okoliczno$ci miejsca i czasu oraz re-
gulacji bedzie w stanie spetni¢ $wiadczenie? Nie nale-
zy zatem, jak czesto niezasadnie sie to czyni w praktyce,
utozsamiac¢ terminu niezwlocznego z terminem czterna-
stodniowym. Naszym zdaniem, jesli mamy do czynie-
nia ze $wiadczeniem pienieznym, tak jak w przypad-
ku kary umownej, to w sytuacji gdy nie zachodza zad-
ne wyjatkowe okolicznosci, terminem niezwlocznym
spelnienia $wiadczenia moze by¢ termin jednodnio-
wy liczony od momentu otrzymania przez diuznika
wezwania do zaplaty.

Jak zatem wskazal Sad Najwyzszy w omawianej
uchwale, samo wezwanie dluznika do zapiaty nie po-
woduje jeszcze, ze zobowigzanie bezterminowe staje
sie wymagalne, dla wymagalnosci takiego roszczenia
niezbedny jest bowiem jeszcze uplyw okresu okresla-
nego jako ,niezwlocznosc”.

W Swietle powyzszego nalezy zgodzi¢ sie z pogla-
dem Sadu Najwyzszego wyrazonym w uchwale z dnia
5 listopada 2014 r., ze skuteczne potracenie wierzytelno-
Sci wynikajgcej z kar umownych, ktérych termin zapta-
ty nie zostal okreslony w umowie, mozliwe jest dopiero
po uprzednim wezwaniu diuznika do zaplaty i bezsku-
tecznym uplywie okresu ,niezwiocznosci”. Wierzyciel
zatem, ktéry chce potraci¢ przystugujaca mu wierzy-
telnos¢ z tytutu kar umownych z wierzytelnoscia przy-
slugujaca jego diuznikowi (np. z tytulu wynagrodze-
nia za wykonane roboty budowlane) musi pamietaé,
aby przed dokonaniem potragcenia najpierw wezwacd
diuznika do zaplaty wierzytelnosci z tytulu kar umow-
nych, nastepnie odczeka¢, az uplynie okres niezbed-
ny do tego, aby diuznik w normalnym toku prowa-
dzenia swoich spraw moégi dokonaé¢ zaplaty (bardzo
czesto bedzie to jeden dzien, jest to bowiem z regu-
ly wystarczajacy czas aby diuznik dokonal przelewu
kwoty wynikajacej z kar umownych na rachunek ban-
kowy wierzyciela) i dopiero po uplywie ww. okresu
zlozy¢ o$wiadczenie o potragceniu. W przeciwnym bo-
wiem razie, gdy o$wiadczenie o potragceniu zostanie
zlozone wczesniej, nie wywola ono zadnego skutku
i tym samym nie spowoduje umorzenia wierzytelno-
$ci z tytulu kar umownych oraz wierzytelnosci diuz-
nika np. z tytulu wynagrodzenia za wykonane roboty

prawo

budowlane i w przypadku dochodzenia na drodze sga-
dowej przez diuznika zaplaty przysiugujacej mu wie-
rzytelnosci niemozliwym bedzie skuteczne podnie-
sienie zarzutu potracenia, jezeli wczesniej nie zostalo
wystosowane wezwanie do zaplaty badz nie uplynat
jeszcze okres ,niezwlocznosci” speinienia $§wiadcze-
nia przez drugg strone.

Uchwata Sgdu Najwyzszego analizowana w niniej-
szym artykule ma niezwykle istotne znaczenie dla uczest-
nikéw procesu inwestycyjno-budowlanego, bowiem
wskazuje kiedy mozliwe jest skuteczne dokonanie potra-
cenia wierzytelnosci bezterminowych, a takimi z reguly
sa wierzytelnodci z tytutu kar umownych, ktére zastrze-
gane sa niemal w kazdej umowie zawieranej w procesie
inwestycyjno-budowlanym i to niezaleznie od tego, czy
przedmiotem umowy sg roboty budowlane w rozumieniu
art. 647 k.c. czy choc¢by dzieto jak np. umowy pomiedzy
projektantem a inwestorem.

Nie wiadomo jeszcze czy poglad przedstawiony
przez Sad Najwyzszy w omawianej uchwale z dnia 5 li-
stopada 2014 r. stanie sie pogladem jednolicie przyjmo-
wanym w orzecznictwie oraz literaturze, jednakze wyda-
je sie to wysoce prawdopodobne, bowiem poglad ten
znajduje oparcie zaréwno w jezykowej, funkcjonalnej jak
1 systemowej wykladni przepiséw prawa.

1 K. Osajda, Kodeks cywilny. Komentarz, Warszawa 2014 r., komentarz do art. 455 kc, teza 39, Legalis.
2 Wyrok Sadu Najwyzszego z dnia 13 grudnia 2006 r., sygn. II CSK 293/06, wyrok Sadu Najwyzszego z dnia 11 lutego 2010 r., sygn. I CSK 262/09,
Wyrok Sadu Najwyzszego z dnia 17 czerwca 2011 r., sygn. II CSK 346/11.
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zamowienia publiczne

Czy prawa zamowien
publicznych bedziemy
uczyli sie od nowa?

Magdalena

IGNASZAK-DROZDOWSKA

Associate,
Sojkal Maciak | Mataczyriski Adwokaci

d dnia 21 kwietnia 2015 r., kiedy to na stronie

Urzedu Zaméwien Publicznych oraz Rzgdowego
Centrum Legislacji pojawil sie projekt nowej ustawy
Prawo zamoéwien publicznych oraz ustawy o umowach
koncesji na roboty budowlane lub usiugi wraz infor-
macjg o ich skierowaniu do uzgodnien i konsultacji
publicznych, pojawilo sie wiele watpliwosci, czy na
pewno jestesmy gotowi na rewolucje w zakresie za-
mowien publicznych?

Watpliwosci te omawiano miedzy innymi na III Kongre-
sie Zamowien Publicznych zorganizowanym przez Instytut
Allerhanda, ktéry odbyt sie 21 maja 2015 r. w Warszawie, .
w przeddzien uptywu terminu zgtaszania uwag do przed-
miotowych projektéw ustaw w trybie konsultacji spotecz-
nych. Nowa ustawa zostala przygotowana przez Urzad Za-
moéwien Publicznych (dalej jako ,UZP") jako odpowiedz na
potrzebe dostosowania polskich przepiséw do nowych dy-
rektyw unijnych. Chodzi o trzy akty prawne przyjete w 2014
roku: dyrektywe 2014/24/UE w sprawie zamdwien publicz-
nych (tzw. dyrektywe klasyczng), dyrektywe 2014/25/UE
w Sprawie udzielania zamoéwien przez podmioty dzialaja-
ce w sektorach gospodarki wodnej, energetyki, transportu
1 ustug pocztowych (tzw. dyrektywe sektorowa) oraz dyrek-
tywe 2014/23/UE w sprawie udzielania koncesiji. Z konsulta-
cji poprzedzajacych prace nad nowaq ustawa, ktdére przepro-
wadzilo Ministerstwo Gospodarki z ponad 40 podmiotami
(wsrdd ktérych nie bylo organizacji pozarzadowych), wyni-
ka, ze istnieje duza potrzeba uproszczenia i uelastycznie-
nia procedur udzielania zamdwien publicznych, co znalazio
wyraz w tzw. Bialej Ksiedze Zamdwien Publicznych!, ktéra
jest zbiorem rekomendacji wyznaczajacych zasadnicze kie-
runki zmian w systemie zamoéwien publicznych.

UZP argumentuje, ze nowa ustawa zamiast kolejnej
nowelizacji obecnych przepiséw zapewni przejrzy-
stos¢ regulaciji, ulatwi stosowanie przepisow i bedzie
bardziej spdjna. Rzad planuje, aby przyja¢ projekt nowej
ustawy w trzecim kwartale tego roku, poniewaz planowo
powinna ona wej$¢ w zycie 18 kwietnia 2016 r. Uzasadnie-
nie projektu nowej ustawy wskazuje, ze prawo unijne nie
wskazuje szczegdlowe] procedury udzielania zamoéwien
— panstwa czlonkowskie majg swobode w jej okresleniu.
Konsekwencja takiej regulacii jest to, ze w nowej ustawie
zdecydowano, iz zamawiajacy bedzie mial mozliwos¢ sa-
modzielnego ustalania elementéw procedury udzielenia
zamowienia, przy zachowaniu zasad réwnego traktowa-
nia 1 uczciwej konkurencji, przejrzystosci, proporcjonal-
nosci, obowigzkowych elementéw postepowania wska-
zanych w ustawie oraz unikania konfliktu intereséw. I tak
miedzy innymi Zamawiajacy majg mozliwos¢ zastrzeze-
nia w ogloszeniu stanowigcym zaproszenie do ubiegania
sie o zamdéwienie, ze:

1) prawo ubiegania sie o udzielenie zamdéwienia na wska-
zane ustugi zdrowotne, spoteczne i kulturalne przystu-
giwac bedzie podmiotom, spetniajgcym lgcznie naste-
pujace warunki: ,ich celem jest realizacja misji w za-
kresie stuzby publicznej zwigzane] ze $wiadczeniem
ustug wymienionych w dyrektywach, zyski sa ponow-
nie inwestowane z mysla o osiggnieciu celu organiza-
cji, struktura zarzgadzajaca lub struktura wiasnoscio-
wa organizacji realizujacej zamowienie opiera sie na
akcjonariacie pracowniczym lub zasadach partycypa-
cji, dany zamawiajacy nie udzielit danemu podmiotowi
zamoéwienia na odnos$ne ustugi na mocy tego przepi-
su dyrektywy w ciggu trzech poprzednich lat"? — w tym
miejscu pojawia sie jednak pytanie, kto i na jakim eta-
pie postepowania bedzie okreslal, czy wykonawca ma
te cechy, czy ich nie ma?

2) prawo udziatu w okreslonym postepowaniu przystuguje
zakiadom pracy chronionej oraz wykonawcom, ktérych
gtéwnym celem jest spoleczna i zawodowa integracja
0s6b niepemosprawnych lub oséb defaworyzowanych,
przy zalozeniu, ze co najmniej 30% osdb zatrudnionych
przez te zaklady lub wykonawcéw stanowi¢ beda pra-
cownicy niepetnosprawni lub pracownicy defaworyzo-
wani® — w ustawie niestety nie znajdziemy definicji ,0s6b
defaworyzowanych”.

I http://www.mg.gov.pl/node/22644.
2 Patrz: art. 177 ust. 1 projektu.
8 Patrz: art. 87 projektu.
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W nowej ustawie znajdziemy definicje legalng ,,zmia-
ny istotnej”, informacje o sposobie skiadania ofert przy
uzyciu profilu nabywcy, procedure odwrécong (naj-
pierw ocena oferty, bioragc pod uwage ustalone kryte-
ria oceny ofert, a nastepnie weryfikacja sytuacji pod-
miotowej oferenta), nowe przykladowe kryteria oceny
ofert, katalog dopuszczalnych przypadkéw wypowie-
dzenia umowy o zamoéwienie publiczne, a takze defini-
cje przedsiebiorstwa spolecznego przeniesiong z zapi-
séw dyrektywy, bez uwzglednienia prawodawstwa pol-
skiego. Interesujagce wydaje sie rowniez to, ze projekt
ustawy wskazuje na dalsze, zbyt restrykcyjne podejscie
do podwykonawstwa, tzn. dyspozycja zawarta w art. 217
ust. 1 projektu wskazuje na wymoég zgody zamawiajgce-
go na kazda zmiane podwykonawcy, mimo iz takiego
wymogu nie ma w dyrektywie.

Jako podstawowe zalety obecnego projektu ustawy, kté-
ry ma ulatwi¢ terminowe wdrozenie do polskiego prawa
przepiséw nowych unijnych dyrektyw w zakresie udzielania
zamoéwien publicznych wskazuje sie, ze:

1) uczyni proces udzielania zamoéwien publicznych prost-
szym 1 bardziej elastycznym;

2) zapewni lepsze wykorzystanie negocjacji jako procedu-
1y pozwalajacej na doprecyzowanie warunkow zamo-
wienia oraz uproszczenie formalnosci dla wykonawcéw
ubiegajacych sie o jego udzielenie;

3) umozliwi potwierdzanie spelnianie przez wykonawcow
warunkow udziatu w postepowaniu za pomoca tzw. jed-
nolitego europejskiego dokumentu zamoéwienia (JEDZ);

4) wyeliminuje mozliwo$¢ zadania od wykonawcow przez
udzielajacych zamowienie dokumentéw i danych, ktore
moga oni samodzielnie pobrac¢ z dostepnych i1 bezpiat-
nych baz danych;

5) zapewni zwiekszenie pozaekonomicznych celéw zamo-
wien publicznych;

6) zapewni zwiekszenie innowacyjnosci zamowien po-
przez wprowadzenie tzw. partnerstwa innowacyjne, kto-
rego celem bedzie nabycie produktu niedostepnego
jeszcze na rynku,

7) zapewnieni lepszy dostepu do rynku matym i srednim
przedsiebiorcom, m.in. poprzez zachecanie zamawiajg-
cych do zawierania kilku mniejszych uméw i1 ogranicze-
nia zadania spelniania wygérowanych warunkéw udzia-
tu w postepowaniu w zakresie zdolnosci ekonomiczne;j
(Sredni roczny obrét — maksymalnie dwukrotnosc sza-
cunkowej wartosci zamdwienia);

8) wprowadzi elektronizacje zamoéwien publicznych po-
legajaca m.in. na wprowadzeniu obowigzkowej ko-
munikacji elektroniczne] miedzy wykonawcg i zama-
wiajacym; wprowadzeniu obowigzku stosowania przy
sktadaniu ofert 1 wnioskéw o dopuszczenie do udzia-
tu w postepowaniu profilu nabywcy, stanowigcego roz-
wigzanie techniczne, umozliwiajace realizacje procesu
udzielania zamowien publicznych, w tym sporzadzanie
dokumentdéw elektronicznych, ich udostepnianie, prze-
kazywanie 1 przechowywanie, z wykorzystaniem $rod-
kow elektronicznych, stworzeniu elektronicznej platfor-
my zamoéwien publicznych e-Zamdwienia, na ktérej be-

zamowienia publiczne

dzie znajdowat sie w szczegdlnosci Biuletyn Zaméwien,
profil nabywcy oraz aukcje elektroniczne, dzieki czemu
zwiekszona zostanie dostepnos$¢ oraz przejrzystosc re-
alizowanych proceséw, z jednoczesnym zapewnieniem
bezpieczenstwa danych, uproszczeniu realizacji obo-
wigzkéw zwigzanych ze sprawozdawczosclg poprzez
automatyzacje tworzenia sprawozdawczoscl rocznej
wykorzystujace] dane o postepowaniach przechowy-
wane na platformie e-Zamdwienia.

Srodowiska i organizacje spoleczne zwrocily takze
uwage, ze w zakresie szacunkowej wartosci zamowien,
w przypadku ktérych winno sie stosowac zamdéwienia na
ustugi spoleczne, projekt ustawy jest niezgodny z propo-
zycjami dyrektywy, gdzie zgodnie z projektem zamoéwie-
nia na usiugi spoteczne stosuje sie, jezeli szacunkowa
warto$¢ zamoéwienia publicznego jest réwna lub przekra-
cza 750 000 euro — w przypadku zamoéwien klasycznych
oraz gdy szacunkowa warto$¢ zamowienia publicznego
jest réwna lub przekracza 1 000 000 euro — w przypad-
ku zamowien sektorowych. Tymczasem zapisy Dyrektywy
wskazuja, ze ,niektore kategorie ustug, a mianowicie tzw.
ustugi na rzecz oséb, takie jak niektére ustugi spoteczne,
zdrowotne i1 edukacyjne, ze wzgledu na swdj charakter
nadal maja ograniczony wymiar transgraniczny. Ustugi
te $wiadczone sg w okreslonym konteks$cie, mocno zrdz-
nicowanym w zalezno$ci od panstwa czionkowskiego
7 uwagl na rozne tradycje kulturowe. Nalezy zatem usta-
nowi¢ szczegdlny system udzielania zamoéwien publicz-
nych na takie uslugi, o wyzszym progu niz prég majacy
zastosowanie do innych ustug”’¢. Powstaje wiec pytanie,
czy powyzsze nalezy interpretowac jako zwolnienie z wy-
mogoéw ustawy wobec ustug spotecznych w kwocie po-
wyzej 30 000 euro oraz uproszczenie trybu w zamoéwie-
niach do kwoty 750 000 euro.

Nawigzujac w tym miejscu do kwoty 750 000 euro, inte-
resujace wydajg sie rowniez zmiany w zakresie $wiad-
czenia uslug prawniczych w $wietle projektu nowej
ustawy, ktére zdaniem wielu jeszcze bardziej zostang do-
tkniete konkurencja®. Z uwagi na likwidacje ustug niepriory-
tetowych nie bedzie juz mozliwe skorzystanie z uproszczo-
nej Sciezki wskazane w art. 5 ust. 1 pzp. Najwieksze zlece-
nia (o wartosci réwnej lub przekraczajacej 750 000 euro) zo-
staly ujete w zakresie ,ustug spotecznych” objetych uprosz-
czonym sposobem udzielania, a najmniejsze beda musialy
zmiesci¢ sie w progu stosowania ustawy, ktéry wediug pro-
jektu jest wyrazony w ztotych (a nie jak dotychczas w euro),
a doktadnie 127 000 zi. Cytujac postanowienia dyrektywy
klasycznej:

,Niektore ustugi prawne sg $wiadczone przez ustu-
godawcéw wyznaczonych przez sad lub trybunat dane-
go panstwa cztonkowskiego, obejmujg reprezentowanie
klientéw w postepowaniu sagdowym przez prawnikow,
musza by¢ $wiadczone przez notariuszy lub sg zwigza-
ne z wykonywaniem czynnos$ci urzedowych. Takie ustu-
gi prawne s zazwyczaj Swiadczone przez podmioty lub
osoby fizyczne wyznaczone lub wybrane w sposoéb, ktéry
nie moze by¢ regulowany przepisami dotyczacymi zamo-
wien; tak moze by¢ np. w przypadku wyznaczania proku-

¢ Patrz: Preambuta pkt 114 dyrektywy klasycznej.

5 http://prawo-zamowien-publicznych. pl/zamawianie-uslug-prawniczych-w-projekcie-nowej-ustawyy/.
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ratorow w niektérych panstwach czionkowskich. Ustugi

takie powinny zatem by¢ wylgczone z zakresu stosowania

niniejszej dyrektywy"e,

,Niektére ustugi prawne odnosza sie tylko do kwe-
stii dotyczacych wylacznie prawa krajowego, w zwigz-
ku z czym sa zazwyczaj oferowane tylko przez podmio-
ty z siedzibg w danym panstwie czionkowskim, a co za
tym idzie takze majg ograniczony wymiar transgranicz-
ny. W zwigzku z tym ustugi te powinny by¢ objete tagod-
niejszym rezimem dopiero od progu 750 000 EUR. Duze
zamowienia na ustugi prawne powyzej tego progu moga
by¢ przedmiotem zainteresowania réznych wykonawcow,
takich jak miedzynarodowe firmy prawnicze, réwniez
W ujeciu transgranicznym, w szczegolnosci gdy zamo-
wienia te dotycza kwestii prawnych wynikajacych z prawa
Unii lub innego prawa miedzynarodowego albo kwestii
prawnych, ktérych tio stanowi prawo Unii lub inne prawo
miedzynarodowe, albo tez kwestii prawnych dotyczacych
wiecej niz jednego kraju"’,

W zakresie ograniczania konkurencji nalezy réwniez
zwroci¢ uwage na brzmienie art. 7 ust. 1 pkt 1 projektuy,
gdzie:

,Przepiséw ustawy nie stosuje sie do zamowien publicz-
nych udzielanych przez zamawiajagcego, o ktérym mowa
w art. 2 ust. 1 pkt 1-4, osobie prawnej, jezeli speinione sg
tgcznie nastepujace warunki:

a) zamawiajacy sprawuje nad ta osoba prawng kontro-
le, odpowiadajaca kontroli sprawowanej nad wias-
nymi jednostkami polegajaca na decydujacym wply-
wie na cele strategiczne oraz istotne decyzje dotycza-
ce zarzadzania sprawami te] osoby prawnej; warunek
ten jest rowniez speiniony, gdy kontrole taka sprawuje
inna osoba prawna kontrolowana przez zamawiajacego
w taki sam sposob,

b) ponad 80% dzialalno$ci kontrolowanej osoby prawnej
dotyczy wykonywania zadan powierzonych jej przez za-
mawiajgcego sprawujacego kontrole lub przez inng 0so-
be prawng, nad ktérg ten zamawiajgcy sprawuje kontro-
le, o ktére) mowa w lit. a,

c) w kontrolowanej osobie prawnej nie ma bezposrednie-
go udziatu kapitatu prywatnego”.

Przy pozostawieniu w ustawie takiego rozwigzania za-
mawiajacy bedzie mogt zleci¢ zamdwienia swoim jednost-
kom z pominieciem ustawy, co nie bedzie sprzyjato uzyska-
niu konkurencyjnych warunkéw i stanowi dyskryminacje in-
nych przedsiebiorcow.

Ciekawym elementem, ktéry wprowadza projekt
nowej ustawy, jest takze pojecie innowacji, a konkret-
nie innowacji w zamowieniach publicznych, ktére jest
szerokie 1 obejmuje nie tylko innowacje technologiczne.
ale takze organizacyjne, biznesowe i marketingowe. Co
wiecej, definicja innowacji w zamowieniach pojawia sie
w art. 12 pkt 9 projektu ustawy i nalezy przez nia rozu-
miec¢ ,wdrozenie nowego lub znacznie udoskonalonego
produktu, ustugi lub procesu, w tym miedzy innymi pro-
cesow produkciji, budowy lub konstrukcji, nowej metody

marketingowej lub nowej metody organizacyjnej w dzia-
talnosci przedsiebiorczej, organizowaniu pracy lub re-
lacjach zewnetrznych”, jednakze pojecie te zdaje sie ni-
gdzie wiecej w projekcie nie wystepuje, nie méwiac juz
o uzyciu go w kluczowym dla innowacyjnosci gospodar-
ki miejscu w projekcied. Definicja partnerstwa innowa-
cyjnego, zawarta w art. 141 ust 1 projektu, wskazuje po-
nadto nie na innowacje, a innowacyjny produkt, ustuge
lub roboty budowlane: ,Partnerstwo innowacyjne to tryb
udzielania zamdéwienia publicznego, ktérego celem jest
opracowanie innowacyjnego produktu, ustug lub robot
budowlanych oraz pézniejsze nabycie tych dostaw, usiug
lub robdt budowlanych, pod warunkiem ze odpowiada-
ja one poziomom wydajnosci i maksymalnym kosztom
uzgodnionym miedzy zamawiajacym a partnerami”. Ana-
logiczna sytuacja ma miejsce takze w przypadku opisu
kryteridw oceny ofert®, gdzie wymieniono ,aspekty inno-
wacyjne”, ktére nie sg w zaden sposéb powigzane z defi-
nicja innowacji zawartg w art. 12 pkt 9 projektu. W zwigz-
ku z rozbieznosciami wskazanymi powyzej powstaje wat-
pliwos¢, czy pojawil sie w projekcie biad legislacyjny,
ktéry mozna usungc¢ w drodze dalszych prac nad projek-
tem, czy tez uzupeinienie definicji szeroko pojetej inno-
wacyjnosci bedzie wymagalo wiekszych zmian w calej
konstrukcji ustawy.

Uwage nalezy rowniez zwrdéci¢ na nowe zalozenia
nowelizacyjne w przypadku zamoéwien oszacowanych
ponizej progéw unijnych. Obecne przepisy ustawy na-
ktadajg na udzielajagcych zamdéwienie obowlgzek wyzna-
czania termindéw skladania wnioskéw kwalifikacyjnych
1 ofert z uwzglednieniem czasu niezbednego na przygoto-
wanie 1 ztozenie dokumentéw przez wykonawcow. Zgod-
nie z tredcig art. 195 ust. 2 pkt 2 projektu organizator po-
stepowania nie bedzie mial obowigzku stosowania usta-
wy m.in. w zakresie minimalnych terminéw skladania
wnioskow o dopuszczenie do udzialu w postepowaniu
lub terminéw skiadania ofert oraz terminéw zwigzanych
z odpowiedziami na pytania ztozone do tresci dokumen-
tow zamoéwienia. Projekt nie postuguje sie terminami mi-
nimalnymi, ale wskazuje, ze wyznaczenie terminu winno
nastapi¢ z uwzglednieniem zitozonosci zamodwienia pub-
licznego oraz czasu potrzebnego na sporzadzenie ofert!°.
W analogiczny sposéb uregulowana zostala kwestia ter-
mindéw dotyczacych skiladania zapytan i udzielania odpo-
wiedzi na zapytania. Zgodnie z proponowang trescia art.
196 ust. 2 projektu zamawiajgcy wyznacza termin zwroce-
nia sie o wyjasnienie tresci dokumentéw zamdwienia oraz
udziela wyjasnien nie pdézniej niz przed uplywem termi-
nu sktadania ofert. Takie rozwigzanie przenosi ciezar od-
powiedzialno$ci za prawidiowe wyznaczenie terminu na
zamawiajgcego. Nie ulega watpliwosci, ze to wiasnie za-
mawiajacy posiada pelng wiedze na temat zamoéwienia,
a w konsekwencji tego powinien wiedzie¢, w jaki sposdb
dysponowac tg wiedza i jaki termin jest tym, w ktorym wy-
konawcy moga nalezycie zapoznac¢ sie z dokumentami
1 ztozy¢ oferte lub wnioski. Niepokojgce wydaje sie jed-

Patrz: Preambuta pkt 25 dyrektywy klasyczne;j.
Patrz: Preambuta pkt 116 dyrektywy klasycznej.

© o N o

Patrz: art. 101 ust. 4 pkt 1 projektu.
10 Patrz: art. 196 ust. 1 projektu.

18
BIULETYN

http://nowezamowieniapubliczne. pl/innowacje-w-zamowieniach-publicznych-nowa-definicja/.



nak to, ze projekt ustawy nie wskazuje terminu zwigzania
ofertg!! 1 nie naktada na zamawiajagcego obowiazku jego
okresdlenia ,pod warunkiem, ze zamawiajacy taki termin
okreslit”. Powstaje wiec pytanie o skutki dla wykonaw-
cow, jezeli zamawiajgcy tego terminu nie okresli. Zgodnie
z art. 306 ust. 2 projektu ,w przypadku wniesienia odwota-
nia po uplywie terminu skiadania ofert bieg terminu zwig-
zania ofertg ulega zawieszeniu do czasu ogloszenia przez
Izbe wyroku lub postanowienia konczacego postepowa-
nie odwolawcze, zwanych dalej >>orzeczeniem< <",
ale projekt ustawy w zadnym miejscu nie stanowi, kiedy
ten termin sie konczy, nawet jezeli nie zostal wyznaczo-
ny. Nie moze to oznaczad, ze nie obowigzuje wcale, skoro
mozna go zawiesi¢, a jednoczesnie nigdzie nie wskazuje
sie, ze konczy sie np. z data zawarcia umowy z wybranym
wykonawca.

Duze obawy w zakresie projektu nowej ustawy bu-
dzi kwestia jawnosci postepowania. W $wietle obecnie
obowigzujacych przepiséw postepowanie jest co do za-
sady jawne, a jezeli przepis szczegolny tak stanowi, dane
informacje nie podlegajg udostepnieniu. W konsekwen-
cji wszelkie informacje dotyczace przebiegu postepowa-
nia o udzielenie zamoéwienia publicznego sg informacja-
mi publicznymi i podlegaja udostepnieniu na zasadach
okreslonych w ustawie o dostepie do informaciji publicz-
nej (dalej jako udip). Art. 18 projektu ustawy ma otrzy-
mac brzmienie: ,W trakcie postepowania o udzielenie za-
mowienia publicznego zamawiajacy udziela informaciji
zwigzanych z postepowaniem tylko w przypadkach okre-
Slonych w ustawie. Po zawarciu umowy w sprawie zamo-
wienia publicznego informacje zwigzane z postepowa-
niem podlegaja udostepnieniu na zasadach okreslonych
w przepisach o dostepie do informacji publicznej”. Taka
zmiana prawdopodobnie doprowadzi do wytgczenia ja-
kiejkolwiek spotecznej kontroli w trakcie postepowania
o0 udzielenie zamoéwienia publicznego, poniewaz zasa-
da ma by¢ tajno$¢ postepowania o udzielenie zaméwie-
nia, za$ udzielenie informacji z nim zwigzanych bedzie
mozliwe tylko z mocy wyraznego przepisu szczegolne-
go. Przy takiej konstrukcji przepiséw nie bedzie mozliwe
uzyskanie jakichkolwiek informacji w trybie przepiséw
udip przed zawarciem umowy dla danego zamoéwienia
publicznego. Watpliwosci budzi takze sytuacja, w ktérej
do zawarcia umowy z réznych przyczyn nie dojdzie. Czy
w takim przypadku mozliwe bedzie udostepnienie infor-
macji w trybie przepiséw udip? Trudno dodatkowo roz-
waza racjonalno$¢ dokonanej zmiany, skoro system za-
moéwien publicznych caly czas musi sie bronié¢ przed nie-
pozadanymi zjawiskami wplywajacymi na udzielanie za-
moéwien. Wydaje sie, ze utrzymanie jawnosci postepowa-
nia sprzyjatoby ich wykrywaniu i umozliwialaby szybsze
wyeliminowanie wszelkich nieprawidiowogci. Wykiadni
art. 18 projektu nie ufatwia jednoczesnie brzmienie dy-
rektywy generalnej, w ktérej nie ma zasady pozwalajace]
na stwierdzenie, ze z prawa unijnego wynikataby koniecz-
nos¢ ograniczenia jawnosci, a art. 21 dyrektywy klasycz-
nej wprowadza tzw. zasade poufnosci, ktérg jednak od-

zamowienia publiczne

nosi tylko do tych dokumentdw, ktérych upublicznienie
mogloby naruszy¢ tajemnice przedsiebiorstwa wykonaw-
cow. Wdrazana dyrektywa wskazuje, ze ,Panstwa czion-
kowskie wprowadzajg krajowe przepisy dotyczace udzie-
lania zamowien objetych zakresem niniejszego rozdziatu,
aby zapewni¢ przestrzeganie przez instytucje zamawiaja-
ce zasad przejrzystosci i réwnego traktowania wykonaw-
coOw "2, przez co nadal sankcjonuje obowigzek udzielania
zaméwien zgodnie z zasadami Traktatu o funkcjonowa-
niu Unii Europejskie]. Jak wskazuje sie w preambule, jed-
nostki udzielajagce zamdéwien zobowigzane sg do stosowa-
nia zasady przejrzystosci, na co wprost wskazuje rowniez
art. 18 ust. 1. Zdaniem Komisji Europejskiej przejrzyste
procedury udzielania zamoéwien s najlepszym S$rodkiem
w walce z korupcja i protekcja, a orzecznictwo Europej-
skiego Trybunatu Sprawiedliwosci jasno wskazuje, ze
waznym aspektem zasady przejrzystosci jest ,zagwaran-
towanie wszystkim potencjalnym oferentom odpowied-
niego poziomu upublicznienia informacji, umozliwiajace-
go rynkowi usiug otwarcie na konkurencje oraz kontro-
le bezstronnosci procedur przetargowych”. Problem po-
wstaje jednak w zakresie prawa polskiego, gdzie trudno
jest pogodzi¢ wymogi prawa unijnego z postulowanym
wylaczeniem zasady jawnosci w nowej ustawie. Co wie-
cej, nalezy mie¢ na uwadze, ze elementem postepowania
0 udzielenie zamodwienia jest takze ewentualne postepo-
wanie przed Krajowa Izbg Odwolawczg, a takze proces
sadowy; czy wylgczenie jawnosci calego postepowania
moze prowadzi¢ do wniosku, ze Sprawy te rozpatrywane
beda przy drzwiach zamknietych?!?

Niezalezenie od opisanych zmian, projekt ustawy wpro-
wadza réwniez zmiany niezwigzane z wdrozeniem dyrek-
tyw w zakresie kontroli zamdéwien publicznych prowadzo-
nej przez prezesa UZP, kompetencii 1 zadan wykonywanych
przez prezesa Urzedu Zamoéwien Publicznych oraz poste-
powania przed Krajowg Izba Odwolawcza.

Obawy zwigzane z nowga ustawg dotyczga jednak nie
jej zalozen, ktére powszechnie oceniane sg w $rodo-
wisku specjalistow jako sluszne, ale przede wszyst-
kim interpretacji (wykladni) jej tresci z powodu trud-
nego jezyka'!* oraz obaw o realizacje, szczegdlnie w jed-
nostkach samorzadowych. Niepokoi przede wszystkim to,
czy urzednicy i jednostki kontrolujace zdaza z przygoto-
waniem sie do pracy z aktem prawnym w nowej formie
oraz czy beda w stanie podejmowac na jego podstawie
odpowiednie, zgodne z prawem i zasadami wspodlzycia
spolecznego decyzje? Jednym z zarzutéw do projektu jest
takze to, ze nie przewiduje on konkretnych rozwigzan, nie
wskazuje, jakie nalezy podja¢ decyzje w okreslonych sy-
tuacjach, i pozostawia (szczegdlnie zamawiajacym) zbyt
duzg dowolnos¢ w zakresie dzialan, ktére mozna pod-
ja¢ w okreslnych sytuacjach. Przy zalozeniu, ze z ustawy
zniknie zamdéwienie z wolnej reki 1 zasada jawnosci po-
stepowania (pozostaje niezdefiniowana jak dotad ,przej-
rzystosc”), a tryb negocjacji przewija sie w kilku jej miej-
scach, nalezy rozwazy¢, jak odpowiednio przygotowac
sie do pracy z nowymi regulacjami.

11 Patrz: art. 106 ust. 1 projektu.
12 Patrz: art. 76 ust. 1 dyrektywy klasycznej.

3 http://informacjapubliczna.org.pl/11,1010,przetargi scisle tajne czyli komu przeszkadza jawnosc w wydawaniu publicznych pieniedzy.html.
14 Za:Janusz Niedziela, Centrum Zamoéwien Publicznych, wypowiedz z 21 maja 2015 roku.
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Doswiadczenie zespolu
jako kryterium oceny ofert

Honorata

tOPIANOWSKA

Radca prawny, doradca podatkowy.

Anna

PACKO

Absolwentka Wydziatu Prawa

i Administracji Uniwersytetu
Gdariskiego oraz studiow
doktoranckich na Wydziale

Prawa i Administracji Uniwersytetu
Warszawskiego.

Jakos¢ jako istotne kryterium oceny ofert

Obowigzujacy od 19 pazdziernika 2014 r. przepis art. 91
ust. 2a ustawy Prawo zamdwien publicznych wskazuje jako
zasade stosowanie, poza ceng, przynajmniej jednego dodat-
kowego kryterium oceny ofert. Kryterium takie, skoro juz zo-
stanie ustanowione, nie powinno by¢ przypadkowe 1 nic nie
wnoszace do oferty, lecz powinno stanowi¢ miare wyzszej ja-
kosci przedmiotu zamdwienia, ktdry ma uzyskaé zamawiaja-
cy. Trendy w promowaniu jakosci oferowanych przedmiotéw
wida¢ wyraznie w przepisach nowych dyrektyw zamowienio-
wych z 2014 1.}, ktére wielokrotnie odwotuja sie do pojecia ja-
kosci oraz — w zakresie wyboru oferty najkorzystmiejszej — kon-
cepcil ,najlepszej relacji jakosci do ceny” wybieranych ofert.

Tego, jakie znaczenie ma jako$¢ i dlaczego warto o nig
zabiegad, nie trzeba wyjasnia¢. Nie oznacza to jednak au-
tomatycznie, ze nawet przy zalozeniu przez zamawiajacego
otrzymania produktu jak najwyzsze] jakosci, jej uzyskanie jest
proste —jednak w kazdym przypadku istniejq instrumenty, by
podja¢ proby otrzymania produktu wysokiej jakosci.

Wzglednie tatwo jest oceni¢ jako$¢ przedmiotéw wy-
twarzanych seryjnie, juz istniejacych, ktérych parametry
techniczne daja sie poréwnac lub ktérych probki mozna
uzyskac wraz z otrzymanymi ofertami — mozna sie bowiem

odwolac¢ do realnych produktéw. Nie jest to mozliwe na-
tomiast w przypadku przedmiotdw, ktére dopiero zostang
wytworzone w przysziosci, najczesciej jako jednostkowe
1 niepowtarzalne, czasem tez niematerialne (np. ustug),
a ktérych wykonanie na odpowiednim poziomie w duzej
mierze zalezy od rzetelnego i solidnego dziatania wyko-
nawcy oraz jego umiejetnosci. Wérod przedmiotdw tego
typu mozna wymieni¢ rowniez usiugi branzy budowlanej,
jak ustugi projektowe (dostawe dziela w postaci projek-
tu), opracowanie programu funkcjonalno-uzytkowego,
ustugi nadzoru, ustugi inzyniera kontraktu, a takze robo-
ty budowlane. W takich przypadkach przed otrzyma-
niem produktu finalnego mozna odnies¢ sie jedynie do
oczekiwanej czy spodziewanej jako$ci otrzymanego
przedmiotu (ustugi), czyli méwic o tzw. ekspektatywie
jakosci.? Prognozy takie mozna oprze¢ m.in. na analizie
kwalifikacji czy dotychczasowych dokonan projektantéow,
inzynieréw oraz innych oséb, ktére maja byc¢ zaangazowa-
ne w realizacje przedsiewziecia, jest bowiem wiadome,
ze ich osobiste umiejetnosci beda mialy znaczacy wplyw
na jakos$¢ wytworzonego dziela lub $wiadczonej ustugi,
a wiec osoby te sg zrodiem przyszie] wysokiej lub niskiej
jakosci produktu.

W warunkach, gdy przedmiot $wiadczenia jest na tyle
zlozony, ze wymaga pracy grupy osob, jego prawidiowe
wykonanie moze by¢ uzaleznione takze od zdolnos$ci wza-
jemnej wspolipracy i prawidlowe] organizacji zespotu.
O jakosci swiadczonej ustugi (dostawy czy roboét budowla-
nych) decydowac wiec bedzie jako$¢ catego zespotu, ktd-
rego zadaniem jest realizacja zamowienia (a co najmniej
jego kluczowych czionkdw). Stad tak wazne jest — ze strony
wykonawcy — prawidiowy dobdr tego zespotu, a ze strony
zamawiajagcego — tego zespolu ocena.

Kwalifikacje i organizacja zespolu
jako kryterium oceny ofert

Do tej pory doswiadczenie i1 kwalifikacje tego rodzaju
0s0b, W oparciu o art. 22 ust. 1 pkt 3 ustawy Prawo zamdwien
publicznych, jako ,dysponowanie osobami zdolnymi do wy-
konania zaméwienia”, byty utozsamiane z ogdlnym potencja-
tem kadrowym wykonawcy i tym samym warunkami udzia-
tu w postepowaniu, a, zgodnie z art. 91 ust. 3 ustawy Prawo
zamowien publicznych, przyjmowalo sie, ze nie moga one
stanowic¢ kryteridéw oceny ofert, za wyjatkiem ustug nieprio-
rytetowych*. Wyrazona w przepisie art. 91 ust. 3 ustawy Pra-

I Dyrektywa Parlamentu Europejskiego 1 Rady 2014/24/UE z dnia 26 lutego 2014 r. w sprawie zamowien publicznych, uchylajaca dyrektywe
2004/18/WE (Dz.U. L94 z 28.03.2014 r., str. 65), tzw. dyrektywa klasyczna oraz Dyrektywa Parlamentu Europejskiego i Rady 2014/25/UE
z dnia 26 lutego 2014 r. w sprawie udzielania zamdwien przez podmioty dzialajace w sektorach gospodarki wodnej, energetyki,
transportu i ustug pocztowych, uchylajaca dyrektywe 2004/17/WE (Dz.U. 194 z 28.03.2014 r., str. 243), tzw. dyrektywa sektorowa.

2 Por. np. motyw 89 dyrektywy 2014/24/UE.

3 Por. A. Packo, H. hopianowska, Pozacenowe kryteria wyboru oferty, Warszawa 2015, s. 100 i nast.
4 Tejednak nie obejmuja najwazniejszych ustug branzy budowlanej, zatem zostang pominiete.
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wo zamowien publicznych zasada, ze kryteria oceny ofert nie
moga dotyczy¢ wiasciwoscl wykonawcy, a w szczegolnosci
jego wiarygodnosci ekonomicznej, technicznej lub finanso-
wej (zasada wywodzaca sie z prawa wspdolnotowego), na-
dal pozostaje niezmienna. Jednak ostamio ustanowione pra-
wo unijne, jak 1 orzecznictwo Trybunatu Sprawiedliwosci Unii
Europejskiej (TSUE), wskazuje, ze nie narzuca ono tak rygo-
rystycznego zakazu, jak dotychczas przyjmowano.

Whynika to bezposrednio z dwoch przepiséw ww. dyrek-
tyw, tj. art. 67 ust. 2 lit. b) dyrektywy 2014/24/UE i art. 82 ust.
2 lit. b) dyrektywy 2014/25/UE. Przepisy te majg analogicz-
ne brzmienie. Ze wzgledu na ich wage, warto tu zacytowac
istotne elementy przepisu.

,2. Oferte najkorzystniejsza ekonomicznie z punktu wi-

dzenia instytucji zamawiajacej okresla sie na podstawie

ceny lub kosztu (...); moze ona obejmowac najlepsza re-
lacje jakosci do ceny, ktérg szacuje sie na podstawie kry-
teriéw obejmujacych aspekty jakosciowe, srodowiskowe
lub spoleczne zwigzane z przedmiotem danego zamo-
wienia publicznego. Kryteria takie moga np. obejmowac:

a) jakos¢, w tym wartos¢ techniczng, wtasciwosci este-
tyczne i funkcjonalne, dostepno$é, projektowanie dla
wszystkich uzytkownikéw, cechy spoteczne, srodowi-
skowe 1 innowacyjne, handel i jego warunki;

b) organizacje, kwalifikacje 1 doswiadczenie persone-
lu wyznaczonego do realizacji danego zamoéwienia,

w przypadku gdy wiadciwosci wyznaczonego persone-

lu moga mied¢ znaczacy wplyw na poziom wykonania

zamowienia; lub

c) serwis posprzedazny oraz pomoc techniczng, warunki
dostawy, takie jak termin dostawy, sposéb dostawy oraz
czas dostawy lub okres realizacji.”

Tym samym ,organizacja, kwalifikacje i dos$wiad-
czenie personelu wyznaczonego do realizacji danego
zamowienia” zostaly wskazane jako jedno z przyktado-
wych kryteriéw oceny ofert — kryterium o charakterze
jakos$ciowym.

Na gruncie dyrektyw z 2014 r. oficjalnie i jednoznacznie
przesadzono wiec, ze kryterium odnoszace sie do jakosci
personelu (zespoliu) majgcego wykonywacd przedmiot za-
moéwienia nie dotyczy ,wtasciwosci wykonawcy” i nie lamie
zakazu zawartego w art. 91 ust. 3 ustawy Prawo zamé-
wien publicznych - przy zalozeniu, ze kryterium to zosta-
nie prawidlowo sformulowane, tj. bedzie sie odnosito do
konkretnego personelu (zespoiu) wyznaczonego do re-
alizacji zamoéwienia, a nie ogdlnie personelu wykonaw-
cy bez wskazania jego powigzania z przedmiotem zamo-
wienia i jego jakosciag. Tym samym kryterium to powinno
by¢ powlgzane ze sposobem wykonania zamowienia, przy-
ktadowo jako element metodologii wykonania zamdéwienia.

Termin na implementowanie dyrektyw z 2014 r. upltywa
dopiero w kwietniu 2016 r., jednak juz obecnie mozna takie
kryterium stosowaé. Nie ma znaczenia, ze nie zostalo ono wy-
mienione w art. 91 ust. 2 ustawy Prawo zamdwien publicznych
— przepis ten zawiera jedynie przyktadowe, a nie wyczerpuja-
ce wyliczenie mozliwych kryteridw, a lista przyktadéw ulega
zmianie przy kazdej kolejnej nowelizacji tego przepisu.

zamowienia publiczne

Nie jest to takze zmiana pogladow 1 przepisdéw pomie-
dzy dyrektywami z roku 20045, a tymi z roku 2014 (oprécz
samej listy przykitadow), ktéra sprawia, ze nowe kryterium
mozna byloby stosowac dopiero od roku 2016.

Wyrok TSUE w sprawie C-601/13
(Ambisig)

Potwierdza to takze wydany 26 marca 2015 r. wyrok
TSUE w sprawie C-601/13 (Ambisig). Trybunal wskazat
W nim wprost, ze:

,przy udzielaniu zamoéwienia na $wiadczenie usiug

o charakterze intelektualnym, szkolenia i doradztwa, art.

53 ust. 1 lit. a) dyrektywy 2004/18/WE Parlamentu Euro-

pejskiego i Rady z dnia 31 marca 2004 r. w sprawie koor-

dynacji procedur udzielania zamoéwien publicznych na
roboty budowlane, dostawy i usiug nie sprzeciwia sie
ustanowieniu przez instytucje zamawiajaca kryterium,
ktére pozwala na ocene zdolnosci ekip zapropono-
wanych konkretnie przez ubiegajacych sie dla wyko-
nania tego zamowienia, i ktére uwzglednia skiad eki-

Dy, a takze doswiadczenie i zyciorysy jej czionkow.”

Przedmiotem zamodwienia w sprawie Ambisig byto
Swiadczenie ustug szkolenia 1 doradztwa. Ustalajac wage
kryterium ceny na symbolicznym poziomie 5%, zamawiaja-
cy przewidzial nastepujgce kryteria pozacenowe:;

1) ocena ekipy 40%, w tym: skiad ekipy, do$wiadczenie

1 ocena zyciorysow,

2) jakosd¢ i zalety oferowanej ustugi 55%, w tym:

* zaproponowana Struktura wraz z programem prac;,

* opis technik, jakie bedg stosowane, i metod dziatania;

* opis metod weryfikacji 1 kontroli jakosci pracy w ra-
mach poszczegdlnych dziedzin dziatania.

Zamawiajacy podkreslal, ze kryteria te mialy na celu
ocene konkretnej ekipy technicznej, jaka wykonawca pro-
ponuje przeznaczy¢ do wykonania zamoéwienia, a doswiad-
czenie tej ekipy jest cecha charakterystyczng oferty, a nie
wykonawcy. (Taki poglad wyrazit rdwniez sad portugalski).

Trybunat zaakceptowat powyzsze kryteria jako prawidio-
we. Wskazal, ze zdolno$¢ do wykonania zaméwienia moze
zaleze¢ w znacznym stopniu od zawodowe]j wartos$ci oséb
zobowigzanych do jego wykonania, a na wartos$c te skia-
da sie réwniez doswiadczenie zawodowe i wyksztalcenie
tych osoéb, szczegdlnie, gdy ustuga ma charakter intelektu-
alny. Zatem jezeli zaméwienie ma by¢ wykonywane przez
ekipe, to kompetencje i doswiadczenie jej czionkéw majg
determinujgce znaczenie dla oceny zdolnosci zawodowej
tej ekipy. Zdolno$¢ ta moze by¢ cechg charakterystyczng
oferty i jest zwigzana z przedmiotem zamoéwienia w rozu-
mieniu art. 53 ust. 1 lit. a) dyrektywy 2004/18/WE, w zwigz-
ku z tym zdolnos$c¢ ta moze stanowi¢ kryterium oceny ofert.

Trybunal przypomnial, ze oferta najkorzystmiejsza powin-
na zosta¢ okreslona z punktu widzenia zamawiajacego, a tym
samym zamawiajagcy ma Szeroki margines uznania, jakie jej
walory uzna za najkorzystiejsze, zatem przepisy pozosta-
wiajg zamawiajagcemu wybor kryteriow wyboru oferty.
W ich efekcie nalezy wyloni¢ oferte prezentujaca najlep-

5 Dyrektywa 2004/18/WE Parlamentu Europejskiego i Rady z dnia 31 marca 2004 r. w sprawie koordynacji procedur udzielania zamoéwien
publicznych na roboty budowlane, dostawy i ustugi (Dz.U. L 134 z 30.4.2004, str. 114) oraz dyrektywa 2004/17/WE Parlamentu Europejskiego
1 Rady z dnia 31 marca 2004 r. koordynujgca procedury udzielania zamoéwien przez podmioty dzialajace w sektorach gospodarki wodnej,
energetyki, transportu i ustug pocztowych (Dz.U. L 134 z 30.4.2004, str. 1).
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szg relacje jakosci do ceny, co moze wzmocni¢ wage ja-
kosci wsrdd kryteriow udzielenia zamoéwienia. Jednak za-
mawiajacy musi sie ograniczac¢ do kryteriéw zmierzajacych
do wylonienia najkorzystniejszej oferty oraz pamietad, ze kry-
teria te powinny by¢ zwigzane z przedmiotem zamaéwienia.

Trybunat nie zgodzit sie z postawiong w zapytaniu tezg
sadu krajowego o rozbiezno$ci pomiedzy orzeczeniem
TSUE w sprawie C-532/06 Lianakis® a przepisami dyrektyw
z 2014 r. TSUE podkreslil tez, ze wyrok C-532/06 wcale
nie wyklucza tego, aby zamawiajagcy moégl w okreslo-
nych okolicznosciach ustali¢ i stosowac takie kryterium,
bowiem dotyczy stanu i do$wiadczenia wykonawcow opi-
sywanych ogolnie, a nie, tak jak w sprawie Ambisig, stanu
1 doswiadczenia 0sdb stanowigcych szczegdlng ekipe, ktd-
ra ma wykonywac zaméwienie.

W tym miejscu nalezy zwrécic¢ uwage, ze skutki tego wy-
roku nie dotycza jedynie ustug szkolenia i doradztwa, ktére sg
ustugami niepriorytetowymi, a wiec ktérych w ogdle nie do-
tyczy zakaz zawarty w art. 91 ust. 3 ustawy Prawo zamowien
publicznych, ani tez jedynie ustug o charakterze intelektual-
nym. Wyrok ten — podobnie jak przywolane powyzej art.
67 i art. 82 dyrektyw z 2014 r. — odnosi sie do wszystkich
zamoéwien, przy realizacji ktérych wlasciwosci (organiza-
cja, kwalifikacje i doswiadczenie) personelu wyznaczone-
go do realizacji danego zamoéwienia moga mie¢ znaczacy
wplyw na poziom wykonania zamoéwienia. W przypadku za-
mowien z branzy budowlanej bedzie to gros zamdwien.

Wypowiedz TSUE zostata sformulowana w ten sposéb
(w odniesieniu do konkretnego rodzaju ustug), gdyz w takiej
postaci zadano Trybunatowi pytanie, a zwyczajem Trybuna-
tu jest powtarzanie w odpowiedzi tresci pytania. Co istotne,
przedmiotem rozstrzygniecia Trybunatu byta kwestia — pod-
niesiona przez sad portugalski, ktéry zadat pytanie, czy art.
67 ust. 2 lit. b) dyrektywy 2014/24/UE i art. 82 ust. 2 lit. b) dy-
rektywy 2014/25/UE wprowadzaja zmiane do zasad ustana-
wiania kryteriow w zakresie, o ktérym mowa w art. 91 ust. 3
ustawy Prawo zamoéwien publicznych, i na tak postawione
pytanie Trybunat odpowiedzial, ze nie jest to zadna zmiana,
lecz po prostu w sprawie, w ktorej wczesnie] orzekal w tym
zakresie (sprawie C-532/06 Lianakis), kryterium oceny ofert
odnoszace sie do personelu zostato nieprawidiowo sformu-
lowane,. I te réznice w stanie faktycznym pomiedzy Spra-
waC-601/13 1 C-532/06 podkreslit Trybunat.

Wyrok TSUE w sprawie C-532/06 (Lianakis)

Dla zrozumienia podkreslanej przez Trybunal réznicy
nalezy przyjrzec¢ sie kryteriom opisanym w sprawie Liana-
kis oraz tresci art. art. 67 ust. 2 lit. b) dyrektywy 2014/24/UE
1art. 82 ust. 2 lit. b) dyrektywy 2014/25/UE.

W postepowaniu przetargowym, ktére byto badane
przez Trybunal w sprawie Lianakis, zamawiajacy wskazat
jako kryteria oceny ofert:

1) udowodnione doswiadczenie eksperckie (wykonawcy)
nabyte w zakresie podobnych projektéw przeprowa-
dzonych w ciggu ostatnich trzech lat,

2) personel i wyposazenie biura,

3) zdolnos¢ do wykonania projektu w danym terminie w zwigz-
ku ze zobowigzaniami biura 1 potencjatem personelu.

Po otrzymaniu ofert zamawiajacy sprecyzowal, ze do-
Swiadczenie bedzie ocenial pod katem wartosci przeprowa-
dzonych projektéw podajac punktacje za dang wartosé; per-
sonel i wyposazenie biura bedzie ocenial pod katem liczeb-
nosci zespotu projektowego podajac punktacje za te liczeb-
nos¢; a zdolno$¢ realizacji projektu w przewidzianym terminie
bedzie oceniat pod katem wartosci zaciggnietych zobowigzan
podajac punktacje zalezng od wysokosci tych zobowigzan.

W pytaniu prejudycjalnym TSUE wprawdzie zostat po-
proszony o udzielenie odpowiedzi w przedmiocie mozliwo-
$ci ustalenia przez zamawiajacego wagdi kryteriow oceny
ofert oraz podkryteridw pdzniej niz w specyfikacji istotnych
warunkow zamoéwienia lub ogioszeniu o zamoéwieniu (Try-
bunat uznat, ze jest to nieprawidlowe), jednak z witasnej ini-
cjatywy postanowit odnie$¢ sie takze do kwestii doswiad-
czenia oferentdw, ich personelu i wyposazenia jako kryte-
rium oceny ofert. Trybunat wskazal, ze wedtug mozliwosci
ekonomicznych, finansowych i technicznych ocenia sie wy-
konawce w ramach warunku udzialu w postepowaniu, a wy-
boru oferty dokonuje sie na podstawie kryteridw zmierzajg-
cych do wytonienia najkorzystniejszej ekonomicznie oferty.
Trybunat skonkludowal swoje rozwazania stwierdzeniem,
ze jako kryteria oceny ofert wykluczone sg kryteria, ktore
nie maja na celu wyltonienia najkorzystniejszej ekonomicz-
nie oferty, lecz sg zwigzane zasadniczo z oceng odpowied-
niosci oferentdéw w zakresie wykonania danego zamoéwienia
(te sama konkluzje zawart TSUE w wyroku C-601/13).

Btad zamawiajgcego ze sprawy Lianakis! polegal na
tym, ze opisat tylko swoje ogdlne wymagania co do per-
sonelu 1 wyposazenia biura, w zaden sposéb nie wigzac
ich z przedmiotem zamdwienia, i nie wskazal, ze 6w oce-
niany personel bedzie w jakikolwiek sposéb brat udziat
w realizacji zamowienia. Czyli zamawiajgcy mogt ocenic
jakikolwiek personel wykonawcy, a zamdéwienie mogly
wykonywac¢ zupelnie inne osoby. Tymczasem zacytowa-
ne powyzej przepisy dyrektyw wskazujg wprost: ,organi-
zacja, kwalifikacje 1 doswiadczenie personelu wyznaczo-
nego do realizacji danego zamowienia”. Wskazanie na
Jbersonel wyznaczony do realizacji danego zamoéwienia”
jest bezposrednim odniesieniem sie do jednej z podsta-
wowych zasad ustanawiania kryteridow wyboru oferty naj-
korzystniejszej, czyli powigzania kryterium z przedmiotem
zamowienia. Zasady te zostaly wskazane w kilku orzecze-
niach TSUE, z ktérych najwazniejsze to wyrok w sprawie
C-513/99 (Concordia Bus)s.

Zamawiajacy powinien wiec byl sformutowac powyz-
sze kryteria na przyklad w ten sposéb®:

6 Wyrok TSUE z 24 stycznia 2008 r. w sprawie C-532/06 Lianakis.
T Araczej —jeden z bledoéw, gdyz zamawiajacy popelnit ich kilka.

8 Orzeczenie z dnia 17 wrzesnia 2002 r. w sprawie C-513/99 Concordia Bus Finland Oy Ab. W wyroku tym Trybunat wskazat na kilka warunkow,
ktére musza zostac¢ speinione, aby zastosowane kryterium bylo prawidlowe:

* musi by¢ ono zwigzane z przedmiotem zamdwienia,

* nie moze przyznawac zamawiajgcemu bezwzglednej swobody wyboru,
* musi by¢ wyraZznie wskazane w dokumentacji zamoéwienia (specyfikaciji istotnych warunkéw zamdéwienia, ogloszeniu o zamdwieniu),
* musi by¢ zgodne z podstawowymi zasadami prawa wspoélnotowego, w szczegolnosci z zasada niedyskryminacii.
¢  Przykiad ten odnosi sie do najogoélniejszego opisu kryterium (jedynie do nazw kryteridow), zamawiajacy musi takie kryterium opisac ze znacznie

wiekszym poziomem szczegdlowosci.
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1) udowodnione doswiadczenie eksperckie oséb prze-
znaczonych do realizacji zaméwienia nabyte w zakre-
sie podobnych projektéw (tu nalezato wymieni¢ wyma-
gane osoby, sprecyzowad pojecie podobnych projek-
téw oraz wskazad sposdb oceny),

2) skiad, liczebnos¢ i organizacja zespolu projektowego
przeznaczonego do realizacjli zamoéwienia (w tym kry-
terium powinny by¢ ujete m.in. czynniki wpltywajace na
zdolnos$¢ do wykonania projektu w danym terminie),

3) wyposazenie zespolu w urzadzenia istotne dla realiza-
cji zamowienia (tu nalezato wskazac na elementy, ktore
maja wplyw na lepsza lub szybsza realizacje).

Kryterium jakosciowe dotyczace personelu
a warunek udzialu w postepowaniu

Nietrudno zauwazy¢, ze powyzsze sformulowania po-
dobne sg do dotychczas stawianych warunkéw udziatu
W postepowaniu — oparte sg bowiem na tej samej zasadzie
1 zalozeniu. Zamawiajacy, wiedzac, ze nie da sie prawidio-
wo wykona¢ zamowienia bez zespolu o odpowiedniej ja-
kosci, przyszlg jakos¢ przedmiotu zamdwienia przenosili
do warunkéw udziatu w postepowaniu, czasami nawet za-
wierajac w tresci warunkéw bezposrednie powigzanie tych
0s0b z realizacja zamowienia.

Praktyka ta poczatkowo moze powodowad trudnosci
w rozréznieniu obu tych instytucji —wymagan wobec perso-
nelu przeznaczonego do realizacji zaméwienia od wymagan
w ramach warunkéw udziatu w postepowaniu. W wielu bo-
wiem wypadkach réznica ta sprowadzala sie bedzie do sa-
mej idei polegajace] na tym, ze przy ocenie warunkow udzia-
tu w postepowaniu ocenia sie potencjat kadrowy wykonawcy
ogdlnie, a przy ocenie wediug kryterium oceny ofert — juz in-
dywidualnie osoby, ktore sg wyznaczone do realizacji danego
zamoéwienia. W rzeczywistosci zamawiajacy formutujg warun-
ki odnoszac sie nie do personelu wykonawcy ,o0golnie” (np.
zatrudniania min. 10 projektantdéw 1 5 0séb na stanowiskach
kierowniczych), lecz jedynie do kluczowych ekspertdw, ktorzy
z zalozenia w przysztosci majg stanowi¢ zespodt do wykonania
zamoéwienia (niektdrzy zamawiajgcy wprost dokonujg takie-
go zastrzezenia w tresci warunku). Na gruncie przepiséw no-
wych dyrektyw oraz wyroku C-601/13, beda mogli tak poste-
powac takze przy kryteriach oceny ofert bez obawy o zlama-
nie przepiséw (Jednak jeszcze raz trzeba podkresli¢, ze opis
kryterium musi by¢ odpowiednio sformulowany).

Nalezy tez zwrdci¢ uwage, ze w jednym postepowaniu
wymagania dotyczace oséb moga stanowic¢ i warunek
udzialu w postepowaniu, i kryterium oceny ofert. W ta-
kim przypadku zamawiajagcy w ramach warunkow udziatu
W postepowaniu moze okredli¢ minimalny zakres kwalifi-
kacji 1 doswiadczenia wymagany od personelu wykonaw-
cy, a w ramach kryterium oceny ofert ocenia¢ zakres kwa-
lifikacji 1 doswiadczenia 0séb przeznaczonych konkretie
do realizacji danego zamoéwienia, przyznajac im stosowne
punkty. Zamawiajacy moze tez wybrac inny model — warun-
ki sformutowac jedynie w stosunku do wiedzy i do$wiad-
czenia wykonawcy jako catej firmy, pomingé¢ takie wymogi

zamowienia publiczne

w stosunku do personelu, aby personel ten (w postaci oséb
przeznaczonych konkretnie do realizacji tego zamdéwienia)
ocenia¢ w ramach kryteriéw oceny ofert. W takim wypad-
ku to w tym kryterium zamawiajacy musiatby okresli¢ mini-
malne wymogi co do kwalifikacji tych oséb, za niespeinie-
nie ktérych odrzucalby oferte, a nastepnie dokonywat oceny
w zakresie przekraczajacym wymagane minimum.

Konsekwencje rozrdznienia warunku i kryterium doty-
czacych oséb widad takze przy sposobie oceny kwalifika-
cji tych oséb. Oceniajgc spelnienie warunku zamawiajacy
ocenia te kwalifikacje zero-jedynkowo, czyli czy wymogi zo-
staly spetnione, czy tez nie. Poza trybami takimi jak prze-
targ ograniczony, zamawiajacy nie przyznaje dodatkowych
punktéw za ,lepsze” speienie warunku. Natomiast oce-
niajac zespdt w ramach kryterium oceny ofert, zamawiajacy
dokonuje wartosciowania kwalifikacji proponowanych osob
1 przyznaje za nie ofercie punkty, ktére beda przyczyniaty
sie do uplasowania oferty na danym miejscu rankingu ofert,
ustalajgc, w jakiej proporcji chce premiowac jakos$¢ w sto-
sunku do ceny (jaka wage przyzna obu tym kryteriom).

Obie oceny podlegaja takze innym rygorom formalnym
— do kryterium oceny ofert nie ma zastosowania art. 26 ust.
2b ustawy Prawo zamoéwien publicznych (zaproponowane
do zespolu osoby nie musza stanowi¢ kadry wiasnej wy-
konawcy, jednak wykonawca musi zagwarantowac¢ udziat
tych oséb w realizacji zaméwienia), podobnie jak, co od
zasady, art. 26 ust. 3 — a przynajmniej zastosowanie to be-
dzie powaznie ograniczone ze wzgledu na wyrazony w art.
87 ust. 1 ustawy Prawo zamoéwien publicznych zakaz zmia-
ny tresci oferty, bowiem cztonkowie zespotiu beda stanowi-
1i $cista tresc¢ oferty, do tego podlegajaca ocenie.

Na koniec warto podkresli¢ jeszcze jedng konsekwencje
wprowadzenia omawianego kryterium jakosci personelu — otz
nalezy ujaé¢ w umowie, ze wykonawca ma obowigzek zapewnic
(a zamawlajgcy musi tej kwestii dopilnowac), aby osoby wska-
zane i oceniane w ofercie rzeczywiscie zamowienie realizowaty.
Wynika to wprost z motywu 94. preambuly dyrektywy 2014/24/
UE i motywu 99. preambuty dyrektywy 2014/25/UE:

JInstytucje zamawiajgce korzystajgce z te] mozliwo-
$ci powinny — za pomocg odpowiednich postanowien
umownych — zapewni¢, aby personel wyznaczony do
wykonania zamoéwienia faktycznie speinial okreslone
standardy jakosci i by zastgpienie tego personelu byto
mozliwe wylgcznie za zgoda instytucji zamawiajace],
ktéra sprawdza, czy personel zastepczy zapewni réw-
nowazny poziom jakosci”.

Oznacza to, ze ,organizacja, kwalifikacje i doswiadcze-
nie personelu” moga by¢ rozwazane jako kryterium oceny
ofert, pod warunkiem jednak, ze zostang wyraznie okreslo-
ne jako sposéb realizacji zamowienia. Obejmuje to koniecz-
nos¢ wprowadzenia postanowien specyfikacji istotnych wa-
runkéw zamowienia, ktére naloza obowigzek realizacji za-
mowienia wytgcznie za pomoca 0sob, ktérych walory zostaty
poddane ocenie, a w konsekwencji — okreslenia takze skut-
kéw zmiany tego personelu (w szczegélnosci dopuszczalno-
$ciizasad zamiany tych 0séb na inne, posiadajace nie mniej-
sze kwalifikacje, lub nawet rozwigzania umowy'°),

10 W tej mierze pewnym przykiadem jest rozwigzanie zastosowane w jednym z postepowan na ustugi kontroli projektéw (utozsamione przez
zamawiajacego z ustugami prawniczymi), polegajace na wprowadzeniu bezwarunkowego skutku w postaci rozwigzania umowy w razie jakiejkolwiek
zmiany w skladzie dwuosobowego zespolu majgcego realizowad zamowienie, ktérego umiejetnosci zostaly zweryfikowane swego rodzaju ,egzaminem”,
podlegajacym ocenie i punktacji w ramach kryteridéw pozacenowych — szerszy opis w wyroku KIO z 27 sierpnia 2014 r. w spr. KIO 1630/14.
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Korzystajmy z arbitrazu

Andrzej
KAKOLECKI

Prezes Sadu Arbitrazowego
przy SIDIR

ny moga pozosta¢ przy sadach powszechnych lub wybra¢ ar-
bitraz. Arbitraz jest trendy — zwlaszcza w literaturze i na konferen-
cjach. Ma szereg zalet — jak szybkos¢, efektywnosé, kompetencje
arbitréw, oszczednose czasu i kosztéw. Co wiecej, mamy w Polsce
dobre prawo, profesjonalne instytucje arbitrazowe, wybitnych arbi-
tréw. W zakresie sporéw budowlanych jest do dyspozycji wyspe-
cjalizowany Sad Arbitrazowy przy SIDiR.

Gorzej jest z praktyka. Arbitrazowi poddawana jest znikoma
cze$¢ sporéw. Ocenia sie, ze rocznie, ponizej tysigca spraw 1oz-
patrywanych jest przez sady arbitrazowe przy okoto péttora milio-
na postepowan w sprawach gospodarczych w sagdach panstwo-
wych. Nieodzowna jest wiec konsekwentna promocja arbitrazu,
prezentacja argumentow za przyjmowaniem tego trybu rozstrzy-
gania Sporow.

Zacznijmy od prawa. Czes¢ pigta k.p.c., wprowadzona w 20081,
uregulowala arbitraz w sposéb nowoczesny i Sprzyjajacy jego roz-
wojowi. W uzasadnieniu jej rzadowego projektu podkreslono, ze
celem jest umozliwienie zainteresowanym podmiotom korzystania
z arbitrazu w jak najszerszym zakresie.

Obecnie finalizowane sg prace nad dalszym doskonaleniem
polskiego prawa arbitrazowego. W dniu 22 maja 2015 1. Prezes
Rady Ministréw przedstawita Sejmowi RP rzadowy projekt ustawy
0 zmianie ustawy — Kodeks postepowania cywilnego oraz niektd-
rych innych ustaw w zwigzku ze wspieraniem polubownych me-
tod rozwigzywania sporéw — Druk Nr 3432, Projekt w duzej mie-
rze zgodny jest z propozycjami polskiego srodowiska arbitrazo-
wego. Ponizej przedstawiona jest krétka charakterystyka najwaz-
niejszych zmian.

Projekt wymaga skiadania przez osobe powolana na arbitra
pisemnego oswiadczenia 0 swojej bezstronno$ci 1 niezaleznosci.
Uregulowanie takie nadaje range ius cogens praktyce arbitrazu
1 postanowieniom powszechnie przyjetym w regulaminach arbi-
trazowych. Umacnia fundamentalng zasade bezstronnosci i nie-
zalezno$ci arbitrow.

W odniesieniu do postepowan postarbitrazowych projekt wpro-
wadza cenne zmiany. Obecnie system kontroli sgdéw powszech-
nych nad wyrokami arbitrazowymi (w przypadku ich zaskarzenia)
jest dwuinstancyjny, z dodatkowa mozliwoscig kasacji do Sadu Naj-
wyzszego. Jak stusznie podkreslono w uzasadnieniu projektu, Sy-
stem taki jest nadmiernie rozbudowany. W konsekwencji projekt

]'eZeli powstanie spér, zawiedzie mediacja czy rozjemstwo, stro-

ustala, ze skarge o uchylenie wyroku sadu polubownego wnosi sie
do sadu apelacyjnego, na obszarze ktérego znajduje sie sad, ktdry
bytby wiasciwy do rozpoznania sprawy, gdyby strony nie dokonaty
zapisu na sad polubowny, a w braku tej podstawy do Sadu Apela-
cyjnego w Warszawie. Termin na wniesienie skargi zostaje skroco-
ny z trzech do dwdch miesiecy. Od wyroku wydanego w postepo-
waniu ze skargi o uchylenie wyroku sadu polubownego przystuguje
skarga kasacyjna, mozna tez zada¢ wznowienia postepowania oraz
stwierdzenia niezgodnosci prawomocnego wyroku z prawem. Ana-
logicznie — 0 uznaniu lub stwierdzeniu wykonalnosci wyroku orzeka
réwniez ww. sad apelacyjny lub Sad Apelacyjny w Warszawie.

Dobre prawo, tym bardziej po przewidywanych udoskonale-
niach, powinno sprzyjac¢ decyzjom wyboru postepowania arbitra-
ZOWego.

W zakresie spordw budowlanych Sad Arbitrazowy przy SIDiR
zapewnia wysoka jakosc¢ 1 efektywnos¢ postepowan. Na Liscie Ar-
bitréw Sadu znajdujg sie wybitni specjalisci od arbitrazu, w tym
zwiaszcza w zakresie kontraktow budowlanych opartych na Warun-
kach FIDIC - zaréwno inzynierowie, jak i prawnicy To polgczenie
umiejetnosci 1 kompetencji jest w sporach budowlanych niezmier-
nie uzyteczne. Pozwala na wnikliwe 1 wszechstronne rozstrzyganie
spraw. W szczegolnosci eliminuje na ogét potrzebe zasiegania opi-
nii bieglego, czesto kosztownych 1 wydtuzajacych postepowanie,
niekiedy kontrowersyjnych 1 wzajemnie sprzecznych. A jezeli juz
opinia taka okaze sie niezbedna, moze zosta¢ wszechstronnie pro-
fesjonalnie oceniona. Biegli tez nie sa nieomylni.

Sad Arbitrazowy przy SIDIR posiada obecnie nowoczesny Re-
gulamin, obowigzujacy od 1 marca 2015 r. Nalezy przy tym podkre-
$li¢, ze Regulamin z 2010 jest na wysokim poziomie merytorycznym.
Znajduje nadal zastosowanie w odniesieniu do sporéw wnoszonych
na podstawie zapiséw na Sad sprzed wejscia w zycie nowego Re-
gulaminu, chyba ze Strony postepowania postanowig inaczej. Nowy
Regulamin uwzglednia natomiast najnowsze trendy w arbitrazu
W szczegolnosei bardziej akcentuje t.zw. arbitraz proaktywny — op-
arty na wspotdziataniu arbitréw ze Stronami.

Proaktywnos¢ jest obecnie szczegdlnie eksponowana w arbi-
trazu. Jak napisal jeden z czotowych polskich arbitréw, wieloletni
przedstawiciel Polski w ICC, obecny takze na liscie Sadu Arbitrazo-
wego przy SIDIR, Mec. Piotr Nowaczyk w znakomitym artykule ,Ar-
biter XXI w. — wyzwania 1 oczekiwania (W poszukiwaniu arbitra ide-
alnego)”: ,proaktywnos¢ arbitrazu ma i8¢ w kierunku oddzielenia
ziarna od plew... Oddzielenie ziarna od plew to troche jak rzezbie-
nie w marmurze. Michat Aniot zapytany kiedys o sekret swojego ta-
lentu rzezbiarskiego odpowiedzial: biore glaz marmuru i odrzucam
wszystko, co niepotrzebne"!

Nowy Regulamin Sadu Arbitrazowego przy SIDIR zaprezento-
wany zostal szczegotowo, na etapie finalizowania jego tekstu, w nr
34 — 35 Biuletynu Konsultant z listopada 2014 r. Dla przypomnienia
— kilka interesujacych i cennych nowosci regulaminowych:

* jednoznaczne dopuszczenie aktualnych rozwigzan przyjetych
w praktyce arbitrazu i w innych nowoczesnych regulaminach,
jak zeznania pisemne, wykorzystywanie poczty elektroniczne;
w toku postepowania,

! W ,MIEDZYNARODOWY I KRAJOWY ARBITRAZ HANDLOWY U PROGU XXI WIEKU KSIEGA PAMIATKOWA DEDYKOWANA DOKTOROWI
HABILITOWANEMU TADEUSZOWI SZURSKIEMU, Warszawa 2008, s. 106
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* proaktywno$¢ wyeksponowana w szczegolnoscl poprzez wy-
mog spotkan organizacyjnych arbitréw ze stronami i ich petno-
mocnikami oraz opracowywania harmonogramdéw postepowan,

* okreslenie, jako zasady — 9-cio miesiecznego okresu postepo-
wania liczac od chwili powotania Zespotu Arbitrazowego.
Regulamin, Taryfa Optat, Lista Arbitréw i inne informacje o Sa-

dzie znajdujg sie na jego stronie internetowej arbitraz-sidir.pl.

Warunkiem skorzystania z ustug Sadu jest dokonanie zapisu
(klauzula arbitrazowa) kompatybilnego z art. 1161 k.p.c., prze-
widujacego poddanie sporu wynikajacego z danej umowy lub
w zwigzku z nig rozstrzygnieciu przez Sad Arbitrazowy zgodnie
z jego Regulaminem. Standardowa wersja podana jest na wspo-
mnianej stronie internetowe]j Sadu.

Nalezy podkresli¢, ze mozliwe jest takze poddanie sporu roz-
strzygnieciu Sadu Arbitrazowego przy SIDIR juz po zaistnieniu Spo-
ru, na podstawie zgodne] woli stron. Rozwigzanie to pozwala na sko-
rzystanie z ustug Sadu takze w przypadku, gdy pierwotnie w odnos-
nej umowie nie przewidziano arbitrazu — wobec czego ewentualny
Spor podlegalby orzecznictwu sadéw powszechnych.

Zbigniew ]. Boczek, Wiceprezes Sadu Arbitrazowego przy SIDIR,
przedstawit interesujaca propozycje klauzuli arbitrazowe] w umo-
wach o zamoéwienia publiczne, ktéra nie wylacza prawa poddania
sporu pod rozstrzygniecie sadu powszechnego i jednoczesnie nie
wyklucza mozliwosci rozstrzygniecia sporu przez sad arbitrazowy.
Zawarta jest w jego artykule ,Zgodnos¢ z prawem zmiany zapisu
na sad powszechny w umowie o roboty budowlane w zamdéwieniach
publicznych” w Biuletynie Konsultant nr 36 z grudnia 2014 r.

Popatrzmy takze na Warunki Kontraktowe FIDIC. Przykiado-
wo — Klauzula 20.6 Warunkdéw Kontraktu na budowe dla robét bu-
dowlanych 1 inzynieryjnych projektowanych przez zamawiajace-
go (t.zw. czerwona ksigzka") z 1999 r. przewiduje, w okreslonych
w niej przestankach, rozstrzyganie sporéw w drodze arbitrazu
— konkretnie przez Miedzynarodowy Sad Arbitrazowy ICC w Pary-
zu. Otwarta jest mozliwos¢ pozostania przy arbitrazu, z przeksztal-
ceniem tej klauzuli (zwlaszcza w sporach miedzy podmiotami pol-
skimi) na zapis przewidujacy na przyktad wtasciwosc¢ Sadu przy
SIDIiR. Tymczasem w praktyce klauzula ta jest przeksztalcana bar-
dzo czesto na zapis poddajacy spory rozstrzyganiu przez sady po-
wszechne. W konsekwencji — mamy rozciagniete w czasie poste-
powania, o wyzszych kosztach (dtugotrwato$¢ podwyzsza honora-
ria pelnomocnikéw stron). Z utratg Szansy rozstrzygania przez wy-
specjalizowanych arbitréw.

Dobry arbitraz wymaga dokonania dobrych wyboréw. Pierwszy
— to wybor arbitréw. Mozna zatozyé, ze trafny bedzie wybdr z Listy
Arbitréw Sadu — obejmuje ona rekomendowanych przez Sad wy-
bitnych specjalistéw. Arbitrzy moga by¢ tez spoza Listy — w przy-
padku takiej decyzji nieodzowny jest oczywiscie przemyslany wy-
bér kandydata o wysokich kwalifikacjach, z uwzglednieniem spe-
cyfiki danego sporu. Arbiter musi oczywiscie spetnia¢ wymaog bez-
stronnosci 1 niezalezno$ci wobec stron sporu, ale réwniez powinien
by¢ biegty z dziedziny objetej sporem i posiadac nieodzowna znajo-
mo$¢ obowiazujgcego w tym przedmiocie prawa. W razie watpliwo-
$ci - do podjecia decyzji pomocne moga by¢ Wytyczne Miedzyna-
rodowego Stowarzyszenia Adwokatow (Internantional Bar Associa-
tion) dotyczace konfliktow interesdéw w miedzynarodowym arbitrazu
handlowym — IBA Guidelines on Conflicts of Interest in Internatio-
nal Arbitration? — tekst ang. na stronie internetowej IBA. W prakty-
ce wymagane jest tez sprawdzenie dysponowaniu czasem (avai-
lability) przez potencjalnego arbitra; bo arbiter nadmiernie zajety

arbitraz

moze blokowac¢ postepowanie. Ostatnia refleksja — trudno przece-
ni¢ w arbitrazu w sprawach budowlanych wspomniane uprzednio
zalety wyboru ,mieszanego” zespotu — dwdch inzynierdw i prawnik
lub dwdéch prawnikéw 1 inzynier. Jeden z nich oczywiécie w roli ar-
bitra przewodniczacego — 1 tu szczegdlnie wazne S umiejetnosci
Sprawnego kierowania postepowaniem.

Drugi istotny wybdr — to wybdr petnomocnikéw stron. Zndw
wazne sa kwalifikacje 1 doswiadczenie w arbitrazu, jak réwniez kon-
struktywna osobowos¢. Petnomocnik o konfliktowe] osobowosci,
z Wybitnie rozwinietym poczuciem racji 1 agresywnej, nieuprzejme;
argumentacji podwaza szanse na proaktywny, skuteczny arbitraz
1 wbrew intencjom ostabia wiasne stanowisko.

Trzeci istotny wybdr — to wybdr instytucji arbitrazowej stosownie
do specyfiki danego sporu. W zakresie sporéw budowlanych i z za-
kresu zaméwien publicznych istotne, przedstawione powyzej argu-
menty, przemawiajg za wyborem Sadu Arbitrazowego przy SIDIR.

Na koncu - kilka uwag o dobrych praktykach arbitrazu. Mamy
tu wiele zalecen 1 wytycznych opracowanych przez miedzynarodo-
We organizacje 1 renomowane zagraniczne instytucje arbitrazowe.
Niektére z nich stanowig cenne mini podreczniki arbitrazu, ktérych
znajomosc¢ Sprzyja sprawnemu postepowaniu.

Sposrod wytycznych zastugujacych na szczegdlng uwage war-
to w szczegélnosci wspomnie¢ o opracowaniach IBA, UNCITRAL
oraz Miedzynarodowej Izby Handlowej (International Chamber of
Commerce) w Paryzu

IBA, poza wspomnianymi Wytycznymi dotyczacymi konfliktdw
Intereséw, wydala takze m.in. Wytyczne w Sprawie reprezentowania
stron w arbitrazu miedzynarodowym. (IBA Guidelines on Party re-
presentation in International Arbitration). Znajomo$¢ ich moze by¢
réwniez odpowiednio wykorzystana 1 przydatna przy prowadzeniu
arbitrazu krajowego.

Ogromne znaczenie w praktyce arbitrazu maja Uwagi UNCI-
TRAL dotyczace organizacji postepowania arbitrazowego (UNCI-
TRAL Notes on Organizing Arbitral Proceedings), sporzadzone
w 1996 r. Aktualnie finalizowany jest w ramach ONZ nowy tekst tych
Uwag.

Techniki kontroli czasu i kosztéw w arbitrazu ICC (ICC Techni-
ques for Controlling Time and Costs in Arbitration). PoSwiecone
sg arbitrazowl ICC, ich znajomos¢ 1 odpowiednie wykorzystanie sg
jednak bardzo pomocne takze w innych, zwlaszcza skomplikowa-
nych arbitrazach. W szczegdlnosci Techniki precyzujg kwestie do-
tyczace efektywnego przeprowadzania rozpraw, unikania rozpraw
zbednych, ograniczenia postepowania dowodowego do rzeczywi-
stych potrzeb — zwlaszcza w odniesieniu do opinii bieglych. Krétko
mowiac — sa pomocne dla zapewnienia profesjonalnego zarzadza-
nia postepowaniami arbitrazowymi.

Efektywne zarzadzanie w arbitrazu — Przewodnik dla wewnetrz-
nego doradcy lub innych przedstawicieli stron (Effective Manage-
ment of Arbitration — a Guide for in-House Counsel and other Party
representative) — publikacja ICC z 2013 r. Celem podrecznika jest
zapewnienie doradcom wewnetrznym i innym przedstawicielom
stron, takim jak menedzerowie czy funkcjonariusze rzadowi, prak-
tycznych instrumentéw dla podejmowania decyzji w celu prowa-
dzenia efektywnego arbitrazu.

Poszerzanie znajomosci technik dobrego arbitrazu dziala na
rzecz wysokiej jakosci postepowan, zwiaszcza w skomplikowanych
sprawach, do ktérych naleza spory budowlane 1 w zakresie zamo-
wien publicznych. W tym kontek$cie polecamy ustugi Sadu Arbitra-
zowego przy SIDIR.

2 Teksty polski i angielski w: PNowaczyk, A.Szumanski, M.Szymanska Regulamin Arbitrazowy UNCITRAL Komentarz, , s. 725 - 757
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Instytut Konstrukcji Budowlanych
Politechniki Poznanskiej

zaprasza na Studia Podyplomowe nt.

,Realizacja inwestycji celu pyblicznego
oraz procedury FIDIC i Banku Swiatowego”

Studia Podyplomowe przewidziane sa dla oséb
chcacych poglebié wiedze z zakresu realizacji inwestycji,
a w szczegolnosci stosowanych zasad FIDIC
w umowach miedzynarodowych i skierowane jest
do wszystkich uczestnikow procesu inwestycyjnego.

Czas trwania Studium obejmuje 2 semestry.
Termin rozpoczecia zaje¢: pazdziernik 2015 1.
Dodatkowe informacje znajdujg sie na stronie www.ikb.poznan.pl
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Wydzial Inzynierii Ladowe] | Srodowiska Politechniki Gdariskiej

ogiasza nahor na roczne podyplomowe studia pt.
sKontrakty na roboty budowlane wedlug polskich
i miedzynarodowych procedur”

(edycja V), rok akademicki 2015/2016

Studia skierowane sg do wszystkich uczestnikow procesu inwestycyjnego — 0séb cheaeych podniesé
swoje kwalifikacje zawodowe oraz poszerzy¢ wiedze z zakresu przygotowania i realizacji inwestycji
budowlanych zgodnie z przepisami prawa polskiego, pracedurami FIDIC i Banku Swiatowego.

Program studiéw obejmuje m.in. nastepujace zagadnienia: migdzynarodowe procedury realizacji
inwestycji budowlanych a prawo polskie, warunki realizacji kontraktu wg procedur FIDIC,
procedury przetargowe w Pzp, zarzadzanie kontraktami inwestycyjnymi na roboty budowlane,
zapewnienie jakosci i zarzadzanie ryzykiem w realizacji przedsiewzigé budowlanych.

Szczegoty: hitp://www.wilis.pg.gda.pl - studia podyplomowe
Termin przyjmowania zgtoszeni: do 30.09.2015 .

Kontakt Politechnika Gdariska, tel. (58) 347-26-96, (58) 347-20-83,
Wydziat Inzynierii Ladowej i Srodowiska, fax (58) 347-26-96
ul. Narutowicza 11/12, 80-233 Gdarisk, e-mail: podyplomowe-wilis @pg.gda.pl
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