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Szanowni Panstwo,

Rok 2020 przejdzie do historii jako rok przewartosciowan.
Czas pandemii wywrdcit do géry nogami wszystko to,

co znaliSmy i czego mogliSmy sie spodziewac.

Zaczelismy zastanawiac sie nad tym,

co jest tak naprawde wazne i co powinnismy doceniac.

Z okazji nadchodzgcych Swigt
zyczymy Panstwu zdrowia jako dobra najcenniejszego. W -
Zyczymy byécie mogli w gronie najblizszych S ’ £
spedzi¢ swiqteczny czas w zadumie i z pokorq, i
ale z uSmiechem i nadziejq.

Zyczymy sobie i Panstwu, aby nasze Stowarzyszenie
byto przestrzeniq dla wzajemnych inspiracji,
pomocy, wymiany doswiadczen i przyjazni,
a tak wzmocnione wiezi miedzy nami

niech przyczyniajq sie do podnoszenia
wysokich juz standardéw

Inzynieréw Konsultantéw.

Zarzad SIDIR
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Zycie jest peine niespodzianek - nasze za-
wodowe takze.

Czy kto$ na poczatku roku mdgt so-
bie wyobrazi¢, ze tak to wszystko sie po-
toczy? Ze caly Swiat stanie na gtowie a my
razem z nim? Ze przyjdzie nam sie uczyé
zycia w nowej rzeczywistosci...

Akurat nasze $rodowisko catkiem
szybko i skutecznie dostosowato sie do ko-
niecznosci zdalnej pracy. Nie wszystko jed-
nak mozna zrobi¢ zdalnie...

Przeciez i nam sytuacja pande-
miczna pokrzyzowata szyki — nie udato
sie zorganizowa¢ oczekiwanego spotka-
nia szkoleniowo-integracyjnego, podob-
nie jak i dorocznej Konferencji Sadu Arbi-
trazowego przy naszym Stowarzyszeniu.
To zmusito Zarzad SIDIR do zmiany pla-
néw i metod dziatan, ktére ukierunkowa-
ne - zgodnie ze Statutem - powinny by¢
na szerzeniu wiedzy, dawaniu mozliwosci
podnoszenia kwalifikacji Inzynieréw Kon-
sultantéw i jakosci $wiadczonych przez
nich ustug oraz umozliwieniu Inzynierom
Konsultantom zdobywania specjalistycz-
nej wiedzy, a takze szerzeniu szeroko ro-
zumianych dobrych praktyk.

Tak tez sie whasnie dzieje - zapro-
ponowali$my Parfstwu cykl nieodptatnych
szkolen i warsztatéw z rozlegtej tematyki
zwigzanej z naszym zawodem. Powinni-
$my zna¢ nowe Prawo budowlane i nowe
Prawo zamowien publicznych, podobnie
jak nowe Warunki Kontraktowe FIDIC. Po-
winnismy wspdlnie promowac pozasado-
we metody rozstrzygania sporéw, w tym
zwtaszcza poprzez mediacje. Powinnismy
promowac sgdy polubowne, w tym szcze-
goblnie nasz — dedykowany rozstrzyganiu
sporéw w budownictwie.

Temu stuzy¢ majg nasze inicjatywy
kierowane do Panstwa. Co wazne - ocze-
kujemy, ze Panstwo wigczag sie w nasze
dziatania, zaréwno od strony podpowia-
dania jakie inne tematy powinny by¢ poru-
szane na takich szkoleniach, jak i od strony
proponowania Waszych wyktadow.

Nie zapominamy o naszych poprzed-
nich inicjatywach - zwfaszcza o Funduszu
Innowacji SIDIR. Caty czas sg Srodki prze-
znaczone na ten cel. Czekamy wiec na Wa-
sze zgtoszenia. Dziatamy intensywnie w za-

kresie oficjalnego ustanowienia zawodu
Inzyniera Konsultanta — mam nadzieje, ze
do korica roku zamkniemy okres pracy kon-
cepcyjnej i ztozymy do wiasciwego ministra
whniosek o rejestracje wymagan kwalifika-
cyjnych i systemu uznawania kwalifikacji
i wigczenie do Zintegrowanego Systemu
Kwalifikacji. Pracujemy nad nowym Regu-
laminem Sadu Arbitrazowego przy SIDIR,
ktory bedzie uwzgledniat ciekawe z naszej
perspektywy zapisy nowej ustawy Prawo
zamowien publicznych. Pracujemy nad ko-
lejnym, bardzo poszerzonym, wydaniem
LStandardéw Realizacji Inwestycji SIDIR’,
a takze nad przettumaczeniem i wydaniem
kolejnego podrecznika opisujgcego proces
inwestycyjny i koszty ponoszone w trak-
cie realizacji, tym razem wydanego przez
Amerykanskie Stowarzyszenie Inzynie-
row Kosztéw (AACEI - Association for the
Advancement of Cost Engineering), ,Wy-
tyczne do zarzadzania kosztami”

To na czym nam zalezy i gdzie widzi-
my Wasz codzienny udziat - to promowa-
nie ,ztotych zasad FIDIC". Kazdy z Was po-
winien w ramach swojej pracy zawodowej
wskazywad, ze stosowanie tych zasad da-
je wymierne korzysci zwtaszcza dla zama-
wiajgcych, ktorzy stosujgc te zasady, bedg
efektywniej i skuteczniej wydawaé $rod-
ki publiczne. Bedg mogli prowadzi¢ swo-
je inwestycje na podstawie uméw, ktoére
gwarantujg stronom balans i zréwnowazo-
ny rozktad ryzyka, co w konsekwencji mi-
nimalizuje ilo$¢ sporéw. Co prawda mniej-
sza ilos¢ spordw, to mniej pracy dla nas, ale
z tego akurat faktu bardzo bym sig cieszyt
jako $wiadomy obywatel.

Tradycyjnie na koricu apeluje do Was
o aktywne wigczenie sie we wszystkie
dziatania naszego Stowarzyszenia, a tak-
ze w redagowanie Biuletynu — bez Waszych
artykutéw nie bedzie kolejnych wydan. Za-
praszam gorgco - SIDiR to Wy!

Tomasz Latawiec
Stowarzyszenie
Inzynieréw Doradcéw
Rzeczoznawcéw (SIDIR),
Prezes Zarzadu
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Warunki Kontraktowe FIDIC

Harmonizacja
WK FIDIC z prawem:
klauzula 11.9

mmmm Rafat Batdys-Rembowski | Marcin Mikulewicz

Warunki Kontraktu FIDIC, podobnie jak inne miedzynarodowe wzory umoéw

(NEC, JTC etc.) sg tworzone przez inzynieréw i menedzeréw budownictwa w procesie,

ktéry nazywamy w srodowisku , projektowaniem umowy". Gtéwng determinantg w tym procesie
jest osiggniecie jak najwyzszej efektywnosci procesu realizacji robét (lub robét z projektowaniem)
uwzgledniajgc praktyke mozliwych zdarzen wspoétczesnego placu budowy.

W ten sposob standardy umoéw sg na biezaco aktualizowane, zeby nadazy¢

za rozwojem technologii (np. Building Information Modeling — BIM), technikach zarzadzania

(np. Lean Construction) lub przeciwdziatania naduzyciom (np. ztote reguty FIDIC).

We wzorach FIDIC, jak rowniez
innych stosowanych na Swie-
cie standardach umownych - prakty-
ka inzynierska, wiedza i dobre prak-
tyki majg wyzszy priorytet w procesie
projektowania umowy niz jezyk praw-
niczy (ang. legal writting). Nie mo-
ze zatem dziwi¢, ze wzory Warunkéw
Kontraktu FIDIC (WK FIDIC) wprowa-
dzajag szereg rozwigzan i instytuciji
nieznanych w Polskim prawie, jak np.
instytucja Inzyniera, czy Okres Zgta-
szania Wad (OZW), ktére — cho¢ nie sg
Z nim sprzeczne — moga rodzi¢ niepo-
rozumienia interpretacyjne, a przez to
rzutowaé na stan prawny niektorych
zdarzen.

Wzory umoéw FIDIC zapisane
w Warunkach Ogdlnych (WO) sta-
nowig spojng logiczng cato$é pojed,
regut i procedur, ktére majg zapew-
ni¢ optymalng efektywnosé¢ procesu
wyboru wykonawcy i realizacji bu-
dowy. Zamawiajgcy powinien miec
$wiadomos$¢, ze zmiany WO ponad
konieczne modyfikacje wynikajgce
z dostosowania wzoru FIDIC do pra-
wa krajowego mogg mie¢ wptyw na
funkcjonowanie tego standardu obni-
zajac jego skutecznosé. Gteboka lub
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wadliwa ingerencja w tre$¢ klauzul
WO powoduje wadliwe dziatanie wie-
lu instytucji i procedur przewidzia-
nych we wzorze FIDIC lub faktyczne
je wytacza, co nie jest rekomendowa-
ne przez organizacje FIDIC, jak réw-
niez SIDIR. Niezaleznie od motywacji
dziatah autora WS.

Jednym z obszaréw, z ktérymi
czesto zwigzane sa watpliwosci in-
terpretacyjne dotycza zapiséw po-
wigzanych z triada klauzul: 8.2 [Czas
na Wykonanie] - 10.1 [Przejecie Ro-
b6t i Odcinkéw] - 11.9 [Swiadectwo
Wykonanial.

Jest to rozwigzanie oddajgce
specyfike procesu budowlanego, kto-
re nie ma bezposredniego odniesie-
nia do przepisdw kodeksu cywilnego
(KC) oraz prawa budowlanego, przez
co czesto ulegajg daleko idgcym mo-
dyfikacjom w Warunkach Szczegdl-
nych (WS) generujgc szereg proble-
mow najczesciej nie uswiadamianych
przed podpisaniem umowy. W roz-
wazanym przypadku Kkluczowe jest
ustalenie, kiedy faktycznie wygasajg
zobowigzania umowne stron. Wzor Fl-
DIC zaktada, ze umowa zaczyna wig-
zac strony z chwilg wydania przez Za-

mawiajgcego Listu Akceptujgcego lub

- co jest praktykg w Polsce - z chwi-

la podpisania umowy do daty wyda-

nia przez Inzyniera Swiadectwa Wy-
konania (SW), co potwierdza réwniez
orzecznictwo SN i KIO!

Poczatkowe fazy realizacji kon-
traktu w polskiej praktyce sg co do
zasady zgodne ze wzorem FIDIC na-
wet przy uwzglednieniu koniecznych
modyfikacji harmonizujgcych z prze-
pisami prawo zamowien publicznych
(p.z.p.):

1. Umowa wigze strony od dnia
podpisania umowy, co jednak nie
o0znacza rozpoczecia terminu re-
alizacji znanego z polskiej prak-
tyki, jak to bywa btednie inter-
pretowane.

2. Czas na Wykonanie liczony jest
wykonawcy w dniach od Da-
ty Rozpoczecia i trwa do chwi-
li wystawienia przez Inzyniera
Swiadectwa Przejecia (SP). Do-
kument potwierdza ukonczenie
robdt, umozliwia uzytkowanie
przedmiotu i uprawnia wyko-
nawce do zaptaty, jednak nie wy-
czerpuje jego zobowigzan kon-
traktowych.



3. Zobowigzanie kontraktowe wy-
gasajg dopiero po uptywie okre-
su zgtaszania wad, co Inzynier
potwierdza wystawiajgc Swia-
dectwo Wykonania.

Wydanie Swiadectwa Wykona-
nia jest potwierdzeniem wygasniecia
zobowigzan wykonawcy wobec Za-
mawiajgcego, co w tresci kl. 11.9 ujeto
nastepujaco:

Wypetnienie zobowigzarn Wy-
konawcy nie bedzie uznane dopd-
ki Inzynier nie wystawi mu Swiadec-
twa Wykonania stwierdzajgcego date
z ktérg Wykonawca wywigzat sie ze
wszystkich zobowigzan wynikajg-
cych z Kontraktu.

Wszystkie wymienione okresy li-
czone sg wzglednie w zaleznosci od
okolicznosci, ktére mogty wptynaé na
wydtuzenie lub skrécenie poszcze-
golnych okreséw (np. niepowodzenie
Préb Eksploatacyjnych, nieudane Pro-
by Koricowe, etc.).

W ten sposob WK FIDIC rozréz-
niaja nastepujace po sobie fazy re-
alizacji umowy (Data Rozpoczecia,
Czas na Wykonanie, SW, 0ZW, $W.),
ktore tacznie stanowia okres trwania
umowy.

Warunki Kontraktowe FIDIC

Taka konstrukcja jest odmienna
od powszechnie stosowanych zapiséw
uméw na roboty (w tym projektowa-
nie i roboty) na gruncie prawa polskie-
go, gdzie wystepuja tylko dwie fazy,
tj. termin realizacji zakoriczony odbio-
rem i okres gwarancji jakosci (GJ) oraz
rekojmi za wady. Nalezy w tym miej-
scu wskazaé, ze konstrukcja WK FI-
DIC jest rozwigzaniem dedykowanym
dla realizacji przedsigwzie¢ budowla-
nych dzigki czemu precyzyjnie adresu-
je ryzyka i wynikajace z nich obowigz-
ki stron. | cho¢ wydawac sie moze, ze
obowigzki wykonawcy w trakcie OZW
sg podobne do tych wynikajgcych
z GJ, to jednak nakfadajg na wykonaw-
ce o wiele wiekszg odpowiedzialno$¢
zwigzang z faktem, iz Zamawiajgcy ma
prawo do formutowania roszczen na
podstawie kl. 2.5. poniewaz formalnie
umowa jest wigzgca az do daty wysta-
wienia Swiadectwa Wykonania.

Z kolei zapisy KC obejmujg swoimi
postanowieniami dowolnie wytworzo-
na lub wyprodukowang rzecz, przez co
ich ogdlna konstrukcja nie oddaje spe-
cyfiki procesu budowlanego i jedynymi
dokumentami wigzgcymi strony sg do-
kumentny gwarancyjne.

Mozliwe biedy
i ich konsekwencje

Mniej doswiadczeni zamawiajgcy
tworzac WS btednie utozsamiajg rozpo-
czecie Okresu Zgtaszania Wad z datg,
od ktérej liczona jest Gwarancja Jakosci
przy sprzedazy w rozumieniu przepi-
sow KC. Praktyka ta wynikata zapewne
z checi zapewnienia ,zgodnosci”’ poje-
ciowej instytucji OZW oraz Gwaranciji,
co musi generowac sprzecznosci inter-
pretacyjne, poniewaz ich funkcje i pod-
stawy prawne sg rézne. Cho¢ obecnie
ta praktyka jest rzadko spotykana, to
wcigz zdarzajg sie trwajace kontrak-
ty, dla ktérych zapisano bardzo dtugie
Okresy Zgtaszania Wad bedace jed-
noczesnie okresem gwarancji jakosci.
Obecnie, mimo iz stosuje sie w umo-
wach roztgczenie OZW i GJ wcigz po-
jawiajg sie umowy zaktadajgce bardzo
dtugie Okresy Zgtaszania Wad — np.36
miesiecy i dtuzsze. Negatywne konse-
kwencje takich praktyk to m.in:

a) Problemy z poréwnywalnosciag
ofert — bardzo dtugie OZW fa-
woryzowaty wykonawcow z wy-
sokim apetytem na ryzyko. Nie
brakowato wykonawcéw, ktoérzy
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Warunki Kontraktowe FIDIC

Wydanie Sktadanie Wystawienie 8.1 Data Rozpoczecia 10.1 Wystawienie 11.9 Wystawienie
Dokumentéw Ofert Listu Swiadectwa Swiadectwa
Przetargowych Zatwierdzajgcego Przejecia Wykonania
Data Okres
Wyjsciowa zgtaszania
8.2 Czas na Wykonanie' Wad?®
< Okres zwigzania stron umowa >
28 <28dni Opdznienie 11 Zgtaszanie <21dni
dni mozliwe wad
do przypisania i
Wykonawcy? 12 Proby
Eksploatacyjne*
Okres 4.2 Dostarczenie 9.1 Préby Koncowe* Usuwanie 4.2 Zwrot
przetargu Zabezpieczenia Wykonania wad Zabezpieczenia
Wykonania

Rys.1 Typowa kolejnos$¢ gtéwnych zdarzen kontraktu dla Urzadzen oraz Projektowania i Budowy z natozonym okresem zwigzania stron umowa. Zrédto: WO FIDIC

nie szacowali ryzyk kontrakto-
wych wynikajgcych z OZW;
Wyzsze koszty realizacji, bowiem
przy wydtuzonym OZW wykonaw-
ca ma wiekszg ekspozycje na ry-
zyko, niz w przypadku zobowig-
zan gwarancyjnych. Zamawiajacy
dysponuje wszystkimi narzedzia-
mi przewidzianym w umowie na
roboty, a nie tylko umowg gwa-
rancyjng, czego Zamawiajgcy na d)
0got nie byli Swiadomi formutujac
WS kontraktu na etapie postepo-
wania przetargowego;

Problemy z formalnym zgtosze-
niem ukonczenia inwestycji do
instytucji finansujgcych lub pro-
graméw pomocowych. Realnym
problemem wielu kontraktéw re-
alizowanych w oparciu o WK FI-

DIC przy utozsamieniu dtugie-
go okresu gwarancji (np. 5 lat)
z OZW byto raportowanie prze-
widywalnego zakonczenia inwe-
stycji z Funduszu Spdjnosci, bo-
wiem prognozy dotyczace daty e)
wydania Swiadectwa Wykona-
nia wykraczaty daleko poza do-
puszczalny okres wydatkowania
srodkéw pomocowych.

Wysoka ekspozycja Zamawiajg-
cego na ryzyko zwigzane z po-
tencjalnym roszczeniem wyko-
nawcy na gruncie art. 3571 k.c.
tj. Zzgdaniem opartym na klauzu-
li rebus sic stantibus. Wsrdd nie-
uswiadamianych negatywnych
dla inwestora konsekwencji dtu-
giego OZW jest takze formal-
ne wydtuzenie okresu trwania

umowy, przez co wykonawca ma
wieksze mozliwosci sktadania
roszczen, poniewaz strony nie
spetnity jeszcze w catosci swoich
ekwiwalentnych swiadczen.

W przypadku zapiséw dopusz-
czajgcych zwolnienie GNWU
po wydaniu SW na wykonawcy
spoczywa konieczno$¢ utrzy-
mania Zabezpieczania Wyko-
nania (ZW) na mocy kl. 4.2. ,co
znaczgco podnosi koszty reali-
zacji umowy.

Dalsze problemy:
Zabezpieczenie Wykonania
FIDIC a Gwarancja Nalezytego
Wykonania Umowy p.z.p.

Sposodb w jaki Zamawiajgcy mo-
dyfikujg tres¢ kl. 4.2. [Zabezpiecze-

e 6

1. Wyrok Sadu Najwyzszego z dnia 13 wrzesnia 2017 r., sygn. IV CSK 578/16, gdzie zostato wskazane, ze: ,Na gruncie warunkow
kontraktowych FIDIC zgodnie z klauzulg 11.9 zobowigzania wykonawcy zostang uznane za wykonane dopiero z chwilg wystawienia
Swiadectwa wykonania.";

2. Wyrok Krajowej Izby Odwotawczej z dnia 7 pazdziernika 2019 r., sygn. KIO 1879/19, gdzie wskazano: ,(...) nalezy przyjac, iz na gruncie Kontraktu
pomiedzy GDDKIA i Konsorcjum S ukoriczenie robdt nastgpito z dniem 23 lipca 2012 r. zas ich przejecie przez GDDKIA — 20 sierpnia 2012 .,

zas ostatecznym dokumentem stanowigcym akceptacje wykonania robdt zgodnie ze wszystkimi wymaganiami Kontraktu, w tym po zakoniczeniu
drobnych zalegtych prac oraz usunieciu wad stwierdzonych w Swiadectwie Przejecia, byto Swiadectwa Wykonania, o ktére wystawienie
Konsorcjum S mogto wnioskowac nie wczesniej niz 12 miesiecy po dacie Swiadectwa Przejecia z dnia 20 sierpnia 2012 r. (stan faktyczny).";

3. wyrok Krajowej Izby Odwotawczej z dnia 14 marca 2012 r., sygn. KIO 399/12, gdzie wskazano: ,Swiadectwo Wykonania jest tylko,

i jednoczesnie az, dokumentem potwierdzajacym przyjecie i niejako skwitowanie przez zamawiajacego wykonania

rzeczowych obowigzkdw umownych." ;

4. wyrok Krajowej Izby Odwotawczej z dnia 27 lipca 2011 r., sygn. KIO 1507/11, gdzie wskazano: ,Na gruncie Warunkéw Kontraktowych FIDIC
zgodnie z klauzulg 11.9 zobowigzania wykonawcy zostang uznane za wykonane dopiero z chwilg wystawienia Swiadectwa Wykonania.
Dopiero ten dokument uwazany jest za akceptacje robdt, jako wtasciwie wykonanych.”
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nie Wykonania] najlepiej ilustruje ich
problemy z wtasciwg interpretacja
Kl. 1.9 [Wystawienie Swiadectwa
Wykonania] oraz 10.1. [Wystawienie
Swiadectwa Przejecia]. Mozliwa ilo$é
kombinacji konstrukciji jest skorczo-
na, ale ich faktyczne implikacje mo-
ga rzutowad na interpretacje stanu
prawnego, w zaleznosci od przyjete-
go rozwigzania.

Stosowane rozwiazania:

a) Najczesciej spotykana kon-
strukcja jest taka, ze ZW zwal-
niane jest w 70% z chwilg wy-
dania przez Inzyniera SP na
mocy kl. 10.1. Pozostata czes¢
ZW obowigzuje w OZW oraz po
wydaniu $W az do wygasniecia
GJ. W ten sposdb zamawiajacy
radza sobie z potgczeniem FI-
DICa, KCip.z.p.

b) Rzadziej stosowane jest rozwiag-
zanie, w ktorym ZW zwalnia-
ne jest w 70% z chwilg wydania
przez Inzyniera SW na mocy kl.
11.9, a pozostata czes¢ ZW zwal-
niana jest po uptywie okresu GJ
i rekojmi za wady.

Poréwnujgc oba podejscia na-
lezy wzig¢ pod uwage zaréwno wiel-
kos¢ faktycznych s$rodkéw, do ktd-
rych zamawiajagcy ma uprawnienia
na mocy gwarancji, prawne narze-
dzia, ktérymi dysponuje wynikajgce
z trwajgcej umowy oraz finansowe
koszty takiej konstrukcji, ktére de
-facto ponosi zamawiajacy.

Rozsgdnym wydaje sie dobra-
nie narzedzi i ich parametréow (dtu-
gosci OZW i GJ oraz mechanizméw
zwalniania ZW), ktére jednoczesnie
zapewnig zadamawiajgcemu re-
kojmie i nie wygenerujg zbednych
kosztow.

Majac na uwadze przytoczo-
ne wyzej sposoby radzenia sobie
z rozbieznosciamiinterpretacyjnymi
pomiedzy wzorem FIDIC, a praktyka
i prawem krajowym warto wytozy¢,
jakie rozwigzanie w ocenie inzynie-
réw budownictwa jest godne pole-
cenia.

Warunki Kontraktowe FIDIC

Rekomendowana
konstrukcja

Zapisane we wzorze WO FIDIC
postanowienia dotyczgce okresow
potwierdza praktyka, przez co SIDIR
nie zaleca tgczenia instytucji OZW
oraz Gwarancji Jakosci. Taka praktyka
jest wadliwa i cho¢ nie jest niezgod-
na z prawem jest bardzo kosztowna,
Z uwagi na praktyke wyznaczania bar-
dzo dtugich okreséw gwarancyjnych,
komplikuje stan prawny (bardzo dtugi
okres trwania umowy) jest szkodliwa
dla sektora firm wykonawczych (wy-
niki finansowe poszczegodlnych umow
znane dopiero po bardzo dtugim okre-
sie po ukonczeniu robot).

Formutujgc kluczowe warunki
dotyczace instytucji przewidzianych
w WO FIDIC nalezy:

a) Nie modyfikowaé (nie skracac)
przyjetych arbitralnie i potwier-
dzonych praktykg okreséw 21
i 28 dniowych przewidzianych
w wielu klauzulach. Zmiana po-
szczegdlnych okreséw na krot-
sze, czemu wielu zamawiajgcym
nie potrafi sie oprze¢ — spowo-
duje konflikt innych zaleznych
terminéw w innych klauzulach;

b) Zatozy¢, ze Okres Zgtaszania
Wad powinien trwaé 12 miesiecy
(maksymalnie 18 miesiecy);

c) Przyjaé, ze Okres Gwarancji Ja-
kosci oraz Rekojmi za Wady roz-
poczyna bieg z chwilg wyda-
nia przez Inzyniera Swiadectwa
Wykonania na mocy kl. 11.9 po-
przez dodanie klauzuli lub klau-
zul w WS i zatgczniku do oferty.

d) Przyjaé, ze okres Gwarancji Ja-
kosci Rekojmi za Wady nie po-
winien przekracza¢ 24 miesie-
cy, pamietajac, ze poprzedza go
trwajgcy 12 miesiecy OZW

e) Przyjg¢, ze Zabezpieczenie Wy-
konania zwalniane jest w 70%
z chwilg wydania SP, a pozostate
30% zabezpieczenia bedzie zwra-
cane po uptywie okresu GJ. Reko-
mendacja dotyczaca zwolnienia
70% ZW przy wydaniu $P wynika

z faktu, iz w trakcie OZW Zama-

wiajacy i tak dysponuje wszelki-

mi narzedziami dostepnymi w ra-

mach wigzgcej umowy przez co

jego uprawnienia i tak sg szersze
niz te wynikajgce z gwarancji.

Powyzsza konstrukcja pozwala na
wykorzystanie zalet WK FIDIC poprzez
minimalizacje ekspozyciji storn na ryzy-
ka oraz nie pozostawia watpliwosci do-
tyczacych zgodnosci Warunkéw Kon-
traktu FIDIC z polskim prawem.

Nasze rozwazania nieodmien-
nie prowadzg do tych samych wnio-
skow od wielu lat: stosowanie zréwno-
wazonych standardéw zgodnie z ich
pierwotng konstrukcjg jest kluczowe
dla sprawnej realizacji. Proby ,dosto-
sowania” dedykowanego owoczesne-
go wzoru umowy do wymogdéw ogdl-
nych wymogdw prawa zawsze koncza
sie wyborem ,mniejszego zta’, ktore
oznacza, ze trudno jest w petni wyko-
rzysta¢ potencjat FIDIC'a, ale takze in-
nych wzoréw uméw. W procesie tym
jednak nalezy kierowac sie rozsadkiem,
a nie dgzeniem do petnej harmonizaciji,
bo to prowadzi niezawodnie do aberra-
cji. Powszechne sg WS FIDIC w zam6-
wieniach publicznych, ktérych objetos¢
jest dwa razy wigksza niz WO. Kazdy
autor, ktéry formutujgc WS przekroczy
objetos¢ WO powinien rozwazyé sens
stosowania wzoru FIDIC.

Rafat
Batdys-Rembowski
Cztonek zatozyciel

Zwigzku Pracodawcow
Branzy Ustug Inzynierskich,
project manager projektow
infrastrukturalnych

Marcin
Mikulewicz
Wiceprezes

Zarzadu SIDIR,
Czionek Zarzadu EFCA

Biuletyn Konsultant 55 /2020 7




Warunki Kontraktowe FIDIC

Problematyka stosowania
klauzuli 13 wzorca
Warunkow Kontraktowych

w polskim systemie

zamowien publicznych

I Piotr Skrzypczak

Istotnym elementem zarzadzania procesem inwestycyjnym pozostaje bez watpienia
kwestia zarzgdzania zmiang w dynamicznie prowadzonym procesie budowlanym.

W tym aspekcie miedzynarodowy standard wzorca Warunkéw Kontraktowych FIDIC
proponuje rozwigzania elastyczne i dostosowane do specyfiki inwestycyjnej

- vide klauzula 13 Warunkéw Kontraktowych. Analiza regulacji klauzuli 13

pozwala jednoznacznie stwierdzi¢, iz umozliwia ona uczestnikom procesu inwestycyjnego
szybkie i elastyczne reagowania na zmiennos$¢ uwarunkowan realizacyjnych,

w szczegolnosci w odniesieniu do kwestii procedowania z robotami dodatkowymi.

astosowanie klauzuli 13 ro-

dzi jednak powazne watpliwo-
$ci natury formalnoprawnej dotyczg-
ce mozliwosci zastosowania wzorca
kontraktowego w polskim systemie
zaméwien publicznych. Szczegdlne-
go znaczenia nabiera przedmioto-
wa problematyka w odniesieniu do
brzmienia art. 144 ust. 1 pkt. 1) usta-
wy PZP. Jak wynika z utrwalone-
go w tym zakresie pogladu doktryny
i orzecznictwa pierwszy rodzaj zmian
umowy zblizony jest do brzmie-
nia art. 144 ust. 1 sprzed nowelizacji
z 22.6.2016 r. Dotyczy on zmian, ktd-
re zostaty przewidziane w ogtoszeniu
0 zamowieniu lub w siwz. Przewidze-
nie to nie moze by¢ ogdlnikowe, lecz
musi mie¢ postac konkretnych posta-
nowien zawartych w dokumentach
przetargowych. W postanowieniach
tych nalezy jednoznacznie i precy-
zyjnie okresli¢ zakres dopuszczal-
nych w przysztosci zmian umowy,
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charakter tych zmian oraz warunki,
ktérych zaistnienie jest niezbedne
dla wprowadzenia zmiany.

Zasadniczo chodzi o to, aby
mozliwosé¢ zmian w okreslonych sy-
tuacjach i na wskazanych warunkach
z gory zapowiedziana zostata w wa-
runkach zamdwienia zawartych bez-
posrednio w ogtoszeniu lub siwz.
Przepis wymaga réwniez, by klauzu-
le zmiany umowy byty jasne, precy-
zyjne i jednoznaczne. [Sledziewska,
Proces udzielania zamdwien publicz-
nych, s. 533].

Na temat sposobu formutowania
postanowien umownych wypowie-
dziat sie tez UZP.

Podkreslic nalezy, iz zbyt ogdine
sformutowanie zakresu i warunkow
zmian w postanowieniach umow-
nych wyklucza mozliwos¢ skorzysta-
nia przez strony umowy z normy za-
wartej w tresci art. 144 ust. 1 pkt 1
PrZamPubl.

Prawo do dokonania modyfi-
kacji w $wietle powyzszego przepi-
su przystuguje jedynie w przypad-
ku precyzyjnego opisu okolicznosci
uzasadniajgcych zmiane umowy oraz
doktadnego okreslenia modyfikacji,
ktére nastgpig w przypadku wystg-
pienia wskazanych okolicznosci. (tak
J. Pierég, Prawo zamdwien publicz-
nych. Komentarz. Wyd. 15, Warszawa
2019). Tak dyrektywna norma inter-
pretacyjna dotyczaca regulacji usta-
wowej wyrazona przez komentato-
réow oraz Prezesa UZP przeniesiona
zostata na stanowisko organdéw kon-
trolujgcych i nadzorujgcych realiza-
cje zamowien publicznych opartych
o zastosowanie wzorca Warunkow
Kontraktowych. Watpliwosci budzi¢
bowiem moze okolicznos¢ czy regu-
lacje klauzuli 13 wypetniajg ustawowe
wymogi jednoznacznych postano-
wien umownych, ktére okreslajg ich
zakres, w szczegdlnosci mozliwosé



zmiany wysokosci wynagrodzenia
wykonawcy, i charakter oraz warunki
wprowadzenia zmian

W tym zakresie wskaza¢ nale-
zy tytutem przyktadu linie interpre-
tacyjng stosowang przez Centrum
Unijnych Projektéw Transportowych.
W jednym z przeprowadzonych po-
stepowan kontrolnych CUPT zgto-
sit uwagi w zakresie mozliwosci
zastosowania klauzuli 13 jako pod-
stawy wdrozenia robdt dodatkowych
w oparciu o regulacje art. 144 ust. 1
pkt. 1) PZP:

Zgodnie z trescig kontrolowa-
nego projektu Aneksu jest on zawie-
rany na podstawie art. 144 ust. 1 pkt
1 ustawy PZP. Przedmiotowy prze-
pis umozliwia dokonywanie zmian
w umowie o zamdwienie publiczne
w razie, gdy ,zmiany zostaty przewi-
dziane w ogtoszeniu o zamdwieniu
lub specyfikacji istotnych warunkow
zamdwienia w postaci jednoznacz-
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nych postanowiert umownych, ktdre
okreslajg ich zakres, w szczegdlno-
sci mozliwos¢ zmiany wysokosci wy-
nagrodzenia wykonawcy, i charakter
oraz warunki wprowadzenia zmian’.
Z powyzszego wynika, ze kazda
zmiana wprowadzana do umowy
w oparciu o ww. podstawe praw-
ng musi by¢ powigzana z postano-
wieniem umownym, Kktdre spetnia
warunki opisane w tresci przepisu.
W wyniku prosby CUPT dotyczgcej
doprecyzowania tresci przedmio-
towego Aneksu o wskazanie kon-
kretnego postanowienia umownego,
z ktérym zamawiajgcy tgczy mozli-
wosé wprowadzenia zmian do umo-
wy w oparciu o art. 144 ust. 1 pkt 1
ustawy PZP, beneficjent uscislit, ze
podstawe umowng stanowi klauzu-
la 13.1 (e) Warunkdéw Kontraktowych.
Zgodnie z trescig umowy, na Wa-
runki Kontraktu sktadajg sie Warun-
ki Ogdlne, oraz Warunki Szczegdlne,

ktdre zmieniajg i uzupetniajag Wa-
runki Ogdlne. Z kolei przez Warun-
ki Ogdlne nalezy rozumie¢ Warunki
Kontraktowe dla Budowy dla robdt
inzynieryjno-budowlanych projekto-
wanych przez zamawiajgcego, tzw.
warunki kontraktowe FIDIC. Warun-
ki Szczegdlne nie zmieniajg klauzu-
li 13.1 w zakresie dopuszczalnych
przestanek wprowadzenia zmiany
(oprécz kwestii proceduralnych jak
zainicjowanie zmiany przez Inzynie-
ra). Nalezy zatem bra¢ pod uwage
tres¢ warunkdw ogdlnych. Zgodnie
z klauzulg 13.1 (e) warunkéw ogdl-
nych: ,Kazda zmiana moze obejmo-
wac: e) wszelkie dodatkowe prace,
urzgdzenia, materiaty lub ustugi ko-
nieczne dla Robdt Statych, wigcznie
z towarzyszacymi im prébami kori-
cowymi, wierceniami i innymi pro-
bami i pracami badawczymi” Nale-
zy wskazad, iz tres¢ przedmiotowej
klauzuli jest tak ogdlna, iz w jej za-
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kresie znajdujg sie kazde mozliwe
zZmiany umowy w sprawie zamd-
wienia publicznego. Gdyby dopu-
Sci¢ stosowanie tego rodzaju klau-
zul przy wprowadzaniu zmiany sens
stracitaby tresc¢ art. 144 ustawy PZP,
ktdry stawia konkretne warunki dla
modyfikacji kontraktu dotyczacego
realizacji zamdwienia publicznego.
Tres¢ analizowanej klauzuli nie od-
powiada wytycznym dla postano-
wien przewidujgcych zmiany, ktdre
formutuje art. 144 ust. 1 pkt 1 ustawy
PZP. Zgodnie z tym przepisem moz-
liwe zmiany umowy powinny zostac¢
przewidziane w postaci jednoznacz-
nych postanowiert umownych, ktdére
okreslajg zakres zmian, w szczegdl-
nosci mozliwos¢ zmiany wysokosci
wynagrodzenia wykonawcy, i cha-
rakter oraz warunki wprowadzenia
zmian. Nie sposdb uznad, iz postu-
lowana przez zamawiajgcego pod-
stawa prawna wprowadzenia zmiany
wypetnia ww. obowigzki. W zwigz-
ku z powyzszym zdaniem CUPT nie
ma mozliwosci zawarcia kontrolowa-
nego Aneksu na podstawie prawnej
postulowanej przez Zamawiajgcego.

Wskaza¢ nalezy, iz stanowisko
CUPT nie uwzglednia w tym aspek-
cie catoksztattu regulacji wzorca Wa-
runkdw Kontraktowych i jako takie
pozostaje nieuzasadnione. W prze-
pisach powszechnie obowigzujgce-
go prawa brak jest legalnej definicji
robét dodatkowych. Zgodnie z dys-
pozycjg art. 139 ust. 1 ustawy PZP
weryfikacja pojecia ,roboty budow-
lane” winna nastepowaé¢ w opar-
ciu o przepisy KC. W orzecznictwie
oraz doktrynie pojecie dodatkowej
roboty budowlanej definiuje sie ja-
ko nieprzewidziane do wykonania na
etapie zawierania umowy o roboty
budowlane (czyli umowy w rozumie-
niu art. 647 k.c., ale takze 658 k.c.),
niewynikajgce jednoznacznie z ja-
kiejkolwiek dokumentacji technicz-
nej (z projektu budowlanego, pro-
jektu wykonawczego, ani z innych
ewentualnych opracowan projekto-
wych dostepnych w chwili zawiera-
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nia umowy), nieujete w przedmiarze
robét istniejgcym na etapie zawiera-
nia tej umowy, ktorych potrzeba lub
koniecznos¢ wykonania pojawita sie
dopiero w trakcie realizacji robét ob-
jetych umowg (por. m. in. J. Dylew-
ski Roboty dodatkowe i uzupetnia-
jgce w kalkulacjach kosztorysowych
(czesé 1), J. E. Nowicki Nabywanie
dodatkowych robdt budowlanych od
dotychczasowego wykonawcy [w:]
blogprzetargi.pl; K. Samptawski, Ro-
boty dodatkowe a dopuszczalnosé
zmian w umowach o zamdwienia pu-
bliczne na tle warunkdéw kontrakto-
wych FIDIC, PZP 2011, Nr 1, uzasad-
nienie wyroku Sadu Najwyzszego
z dnia 3 czerwca 2015 r,, V CSK
551/14).

Cecha zasadniczg i wyrdznia-
jaca dodatkowe roboty budowla-
ne jest wiec ich nieprzewidywal-
nosc¢. Z istoty nieprzewidywalnosci
roboty dodatkowej wynika brak
mozliwosci i sposobu precyzyjne-
do okreslenia wszystkich mozli-
wych sytuaciji, w ktérych przedmio-
towe roboty moga wystapié. Brak
mozliwos$ci precyzyjnego okreslenia
wszelkich hipotetycznych sytuacji,
w ktérych moze wystapi¢ koniecz-
nos$¢ realizacji rob6t dodatkowych
determinowaé winien w tym zakresie
interpretacje pojecia ,jednoznacz-
nosci” uzywanego w dyspozycji art.
144 ust. 1 pkt. 1) PZP. Gdyby Zama-
wiajacy byt w stanie przewidzieé/
precyzyjnie opisaé¢ wszystkie moz-
liwe do wykonania roboty dodatko-

Sci tworzenia kolejnych harmonogra-
mdw, z ktdrych wynikatyby konkretne
przeszkody i ich wptyw na konkret-
ny rodzaj robdt. Kierunek interpre-
tacji UZP jest niekorzystny przede
wszystkim dla zamawiajgcych, po-
niewaz odmowa zamawiajgcego do-
konania odpowiedniej zmiany umo-
wy w zakresie terminu w warunkach,
gdy przedtuzenie terminu jest skut-
kiem np. bteddw projektowych, eli-
minuje mozliwos¢ uregulowania
kwestii kosztdw dodatkowych wyko-
nawcy, ktére ponidst przez niezawi-
nione przez siebie opdZnienie zwig-
zane Zz Kkoniecznoscig utrzymania
zaangaZowania osobowego na tere-
nie budowy. W przypadku wystagpie-
nia istotnych btedéw projektowych
wykonawca | tak nie ponoszgc od-
powiedzialnosci za powstate wsku-
tek opdZnienie, bedzie miat prawo
do Zgdania od zamawiajgcego zapta-
ty odszkodowania za szkode zwig-
zang z brakiem frontu — brak mozli-
wosci realizacji robét — np. kosztéw
ponoszonych wskutek koniecznosci
zabezpieczenia wykonanych robdt
do czasu usuniecia bteddw, kosztow
zaangazowania osobowego na te-
renie budowy itd. Dokonanie zmia-
ny umowy w takich warunkach po-
woduje, ze wykonawca uzyskawszy
pewnoscé, ze nie zostanie obarczony
odpowiedzialnoscig za opdzZnienie,
tatwiej wyrazi zgode na odstgpienie
od zadania wymienionych przykta-
dowo powyzej kosztéw. Z uwagi na
powyzsze nalezy przyjac, ze wyko-

we, wéwczas ujete zostatyby one

nanie obowigzku wskazania jedno-

w przedmiocie zamdéwienia. W dok-
trynie wskazuje sie jednoznacznie,
ze wykonanie obowigzku wskaza-
nia jednoznacznych postanowien
umownych powinno by¢ relatywizo-
wane w odniesieniu do konkretne-
go modelu zamoéwienia publicznego
(w badanym przypadku umowa o ro-
boty budowlane).

Zastosowanie interpretacji art.
144 ust. 1 pkt 1 ZamPublU zapre-
zentowanej na oficjalnej stronie UZP
sprowadzatoby sie do konieczno-

znacznych postanowiern umownych
powinno sprowadzac sie do ustale-
nia weryfikowalnych kryteriow oce-
ny zdarzen, ktorych wystapienie
spowoduje uprawnienie stron do do-
konania zmiany umowy w_zakresie
adekwatnym do zaistnialego zda-
rzenia. (por. J. Bieniuk Prawo zamé-
wien publicznych. Komentarz).

O ile zatem mozliwe jest usta-
lenie jaka np. ilos¢ opaddéw desz-
czu, gradu, $niegu uzasadnia zmia-
ne umowy (wymodg jednoznacznego




opisu zrelatywizowany w tym kon-
tekécie do publikowanych przez
IMGW $rednich miesiecznych opa-
dow na terenie RP), o tyle brak jest
powszechnie dostepnych danych
umozliwiajacych ,precyzyjne” okre-
Slenie jaka ilo$¢ ogrodzenia kolidu-
jacego z projektowang konstrukcja
estakady oraz infrastrukturg pod-
ziemng i/lub jaka ilo$¢ niewykaza-
nych w dokumentacji projektowej,
istniejgcych sieci kablowych kolidu-
jacych z konstrukcja projektowanych
nawierzchni, uzasadniatyby zlece-
nie roboét dodatkowych. Przyjmu-
jac zaracjonalne i zgodne z wytycz-
nymi dyrektyw unijnych stanowisko
doktryny prawa przyja¢ nalezy, ze
zakres uregulowan Kontraktu od-
noszgcych sie do kwestii zlecenia
nieprzewidywalnych robét dodatko-
wych pozostaje zgodny z przepisami
ustawy PZP.

Wskazaé¢ réwniez nalezy, ze
odestanie do klauzul Ogdlnych Wa-
runkéw Kontraktowych FIDIC po-
zostaje w istocie réwnoznaczne ze
spetnieniem wymaganego systemem
PZP warunku przewidzenia mozliwo-
$ci wprowadzania zmian w umowie,
w ogtoszeniu o zamoéwieniu lub spe-
cyfikacji istotnych warunkéw zamé-
wienia wraz z warunkami ich wpro-
wadzenia (por. wyrok Naczelnego
Sadu Administracyjnego z dnia 30
marca 2017 r., Il GSK 1899/15). W ak-
tualnym stanie prawnym regulacje
warunkoéw kontraktowych FIDIC spet-
niajg wymogi okreslone w przepisie
art. 144 ust. 1 pkt 1) PZP. Postanowie-
nia Klauzuli 13.1 Warunkéw Kontraktu
weryfikowa¢ bowiem nalezy z kata-
logiem pozostatych regulacji kontrak-
towych, ktére w sposob szczegdtowy
i jednoznaczny ustalajg zakres, cha-
rakter tych zmian oraz warunki, kto-
rych zaistnienie jest niezbedne dla
wprowadzenia zmiany.

Wobec zaprezentowanego sta-
tusu prawnego sprawy, wyjasni¢ na-
lezy, ze wprowadzenie zmian nie
pozostaje oparte wytacznie o dys-
pozycje Klauzuli 13.1 (e) Warunkow
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Kontraktu. Klauzula 13.1 w modelu
kontraktowym FIDIC - zgodnie z in-
tencjg twércéw wzorca umownego
- przyjeta charakter ogdlny, ktéry
wypetniany pozostaje trescig po-
zostatych regulacji kontraktowych.
Przestanki modyfikacji w zakresie
robét dodatkowych wskazaé¢ nale-
zy zatem w pozostatych regulacjach
umownych, ktére uszczegodtowia-
ja przyczyny Zmian. Istotne w tym
zakresie pozostaje odniesienie do
regulacji Klauzuli 4.12 Warunkéw
Kontraktu w zw. z Klauzulg 1.1.6.8
Warunkéw Kontraktu.

Zgodnie z Klauzulg 1.1.6.8 Wa-
runkéow Kontraktowych zdefiniowa-
no ,Nieprzewidywalne”. W zakresie
przedmiotowej klauzuli - zgodnie
z dyspozycjg art. 144 ust. 1 pkt. 1)
PZP -jednoznacznie zidentyfikowa-
no status sytuacji nieprzewidywal-
nych dotyczgcych realizacji umowy.
Ustalono weryfikowalne kryterium
jako przestanke uznania stanu fak-
tycznego (uzasadniajgcego np. zle-
cenie robot dodatkowych) za nie-
przewidywalny. Uzupetniajgco - na
potrzeby niniejszego artykutu - zi-
dentyfikowa¢ mozna praktyczna
wskazdwke koniecznosci odniesie-
nia w polskich realiach prawnych
przestanki Nieprzewidywalnosci
do znanych polskiemu prawu po-
je¢ ,profesjonalnego przedsigbior-
cy” oraz ,najwyzszej starannosci”
W tym zakresie wskaza¢ nalezy, iz
w polskiej doktrynie prawa miernik
.profesjonalnego przedsigbiorcy”
oraz ,najwyzszej starannosci” ma-
ja jednoznacznie ugruntowang po-
zycje interpretacyjnag. W orzecznic-
twie i doktrynie wielokrotnie mozna
spotka¢ odwotanie do najwyzsze-
go lub maksymalnego stopnia sta-
rannosci. Pojecie to stosowane jest
w sytuacjach wystepowania wzorca
starannosci, ktéry jest "zaostrzo-
ny" w stosunku do sytuacji zwy-
ktych, i oznacza starannos$¢ za-
kreslong na wyzszym poziomie niz
przecietnie wymagana w danym
typie stosunkdéw, natomiast profe-

sjonalnego przedsigebiorce nalezy
rozumie¢ podmiot zawodowo zaj-
mujgcy sie dang dziedzing gospo-
darcza, od ktérego wymaga sie co
najmniej podwyzszonej starannosci
(m. in. por. wyroki Sgdu Najwyzsze-
go: z dnia 15 marca 2012 r.,, | CSK
330/11, z dnia 4 lipca 2019 r. IV CSK
363/18, z dnia 22 wrzesnia 2005
r., IV CK 100/05, wyrok Sadu Ape-
lacyjnego w todzi z dnia 15 stycz-
nia 2016 r. | ACa 989/15 i z dnia 6
pazdziernika 2016 r. sygn. akt | ACa
246/16, wyrok Sadu Apelacyjnego
w Szczecinie z 9.05.2013 r. | ACa
213/13, Legalis E. Kulesza i J. Sto-
ninski Miara starannosci w uspo-
tecznionym obrocie gospodarczym,
M. Zatucki (red) Kodeks Cywilny.
Komentarz. Wyd. 2 Warszawa 2019,
W. Borysiak Kodeks cywilny. Ko-
mentarz red. prof. ucz. UW dr hab.
Konrad Osajda).

Natomiast zgodnie z Klauzulg
412 Warunkdéw Kontraktu Nieprzewi-
dywalne warunki fizyczne oznaczaja
warunki fizyczne, zaréwno naturalne
jak stworzone przez cztowieka oraz
inne fizyczne przeszkody i skazenia,
ktére Wykonawca napotyka na Tere-
nie Budowy w trakcie wykonywania
Robdt, wtgcznie z warunkami pod-
powierzchniowymi i hydrologicznymi,
ale z wytgczeniem warunkdéw klima-
tycznych.

W zakresie przedmiotowej klau-
zuli — odnoszac sie do miernika ,Nie-
przewidywalnego” — jednoznacznie
wskazuje sie jakie zdarzenia faktycz-
ne w aspekcie technicznym uzasad-
niajg zastosowanie Klauzuli 13 Wa-
runkéw Kontraktu (w tym Klauzuli 13.1
(e) Warunkow Kontraktu).

Warunkiem skorzystania przez
Wykonawce z uprawnien wskaza-
nych w Klauzuli 4.12 Warunkdéw Kon-
traktu jest przekazanie Inzynierowi
powiadomienia wraz z uzasadnie-
niem (tj. opisem napotkanych wa-
runkéw fizycznych i uzasadnieniem
ich nieprzewidywalnosci) oraz zgto-
szenie roszczenia w trybie Klauzu-
li 20.1. Jezeli polecenie Inzyniera
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Warunki Kontraktowe FIDIC

w zakresie zidentyfikowanego rosz-

czenia stanowi¢ bedzie Zmiang to

zastosowanie znajdujg postanowie-
nia rozdziatu 13 [Zmiany i korekty].

Oznacza to, ze procedowanie Zmia-

ny dotyczacej koniecznosci wyko-

nania robdét dodatkowych, w tym
ustalenie ich wartosci, nastepuje

w oparciu o Klauzule 12.3 Warunkéw

Kontraktu i 3.5 oraz 13.3 Warunkéw

Kontraktu.

Stosownie do zastosowanej

— przez pryzmat Klauzuli 412 Wa-

runkéw Kontraktu — Klauzuli 13.1 (e)

Warunkéw Kontraktu Kazda Zmiana

moze obejmowac wszelkie dodatko-

we prace, urzgdzenia, materiaty lub
ustugi konieczne dla Robdt Statych,
wilacznie z towarzyszacymi im pro-
bami koricowymi, wierceniami i inny-

mi prébami i pracami badawczymi.

Analiza i weryfikacja podstaw praw-

nych dla wdrozenia do realizacji ro-

bot dodatkowych pozwala ustali¢
nastepujacy sposdéb procedowania

w zakresie Zmiany:

a) zgtoszenie roszczenia przez Wy-
konawce w trybie Klauzuli 20.1
Warunkdéw Kontraktu,

b) szczegdétowa weryfikacja sta-
nu faktycznego przez Inzyniera
w trybie Klauzuli 20.1 oraz 3.5 Wa-
runkéw Kontraktu,

c) jednoznaczna identyfikacja przez
Inzyniera statusu Nieprzewidy-
walnosci w rozumieniu Klauzu-
li 412 oraz 1.1.6.8 Warunkéw Kon-
traktu,

d) zastosowanie w konsekwencji
Klauzuli 13.1 (e) Warunkoéw Kon-
traktu wobec identyfikacji prac
koniecznych do wykonania jako
roboty dodatkowe,

e) jednoznaczne i precyzyjne usta-
lenia wartosci robét dodatkowych
w trybie Klauzul 13.3 oraz 12.3
Warunkow Kontraktu,

f)  podpisanie w trybie Klauzuli 13
Warunkéw Kontraktu Protokotéw
Koniecznosci oraz Protokotéw ne-
gocjacji,

g) zawarcie w trybie Zmiany Aneksu
nr 2 do Kontraktu.
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Identyfikujgc zastrzezenia
CUPT odnoszace si¢ wytgcznie do
brzmienia Klauzuli 13. 1 (e) Warunkéw
Kontraktu przyjaé¢ nalezy, iz zapre-
zentowane w pkt a) — g) procedury
postepowania w ramach Kontrak-
tu ocenié¢ nalezy jako jednoznacz-
ne postanowienia umowne okresla-
jace zakres, charakter oraz warunki
wprowadzenia zmian — w rozumieniu
art. 144 ust. 1 pkt 1) PZP.

W doktrynie (patrz: Skubiszak
-Kalinowska Irena, Wiktorowska Ewa,
Prawo zamdwien publicznych. Lex —
Komentarz aktualizowany) wskazuje
sie, iz:

warunki kontraktowe FIDIC za-
wierajag klauzule okreslone jedno-
znacznie jako ,automatyczne’, tj.
zgodne z art. 144 ust. 1 pkt 1) P.z.p.
Przyktadowo w ,Warunkach kontrak-
tu na budowe dla robdt budowla-
nych i inzynieryjnych projektowa-
nych przez zamawiajgcego” (tzw.
czerwony FIDIC, na podstawie ktd-
rego realizowane jest przedmiotowe
zadanie) przewidziano obligatoryj-
ne zmiany w klauzulach, ktérych na-
zwy odnoszg sie do zdarzeri majg-
cych wptyw na ptynne realizowanie
kontraktu:

4.12 Nieprzewidywalne warunki fi-
zyczne

4.24 Wykopaliska

8.5 OpdZnienia spowodowane przez
wiadze.

Zaistnienie kazdego z ww. zda-
rzert wymaga od stron zmiany sposo-
bu wykonania umowy w celu dosto-
sowania go do skutkdw konkretnego
zdarzenia. Klauzule automatyczne
dajg pewnos¢ obu stronom co do
sposobu postepowania, gdy opisane
nimi zdarzenia wystapia.

Jednoznaczne opisanie zmiany
to takze okreslenie w umowie pro-
cedury jej dokonania, a takze okre-
Slenie zasad wyceny robdét budow-
lanych wyniktych z danej zmiany.
Zwyczajowo dokumentem towarzy-
szgcym zmianie umowy o roboty
budowlane jest protokdt koniecz-
nosci, w ktérym zostanie okreslo-

ne jaki jest powdd zmiany odpo-
wiednio dokumentacji projektowej
lub programu funkcjonalno-uzytko-
wego i wniosek o dokonanie zmia-
ny umowy. W protokole konieczno-
Sci powinno zostaé przedstawione
zaréwno uzasadnienie techniczne
zmiany, jak i wskazane postanowie-
nia umowy, ktdre umozliwiajg do-
konanie takiej zmiany. Jezeli zama-
wiajgcy nie przewidziat okolicznosci
bedgcej powodem zmiany — nie mo-
ze jej dokonac. Czesto sporzadzenie
protokotu koniecznosci poprzedza
opracowanie wniosku o dokonanie
zmiany umowy. Wniosek opracowuje
ta ze stron umowy, ktdra jest inicja-
torem zmiany. Wniosek zwyczajowo
zawiera opis zdarzenia lub okolicz-
nosci stanowigcych podstawe do
zgdania konkretnej zmiany (patrz:
E. Wiktorowska, Zmiany umdw o ro-
boty budowlane i prace projektowe,
rozliczanie zmian (2) (w:) Ceny, za-
mawianie i kosztorysowanie robot
budowlanych 2013, nr 2; publikacja
w zeszycie Wacetob sp. z 0.0.).

Reasumujgc przeprowadzo-
ne w niniejszym artykule rozwaza-
nia uzna¢ nalezy, iz pomimo wielu
zgtaszanych w tym zakresie watpli-
wosci regulacje wzorca Warunkéow
Kontraktu — w tym w szczegdlno-
$ci klauzula 13 — wypetniajg wymogi
polskiego systemu prawa zamoéwien
publicznych dla wdrozenia tzw.
.,Zmiany umownej” W tym aspekcie
konieczne jest jednak wskazywanie
instytucjom nadzorujgcym petne-
go spektrum klauzul umownych jako
podstawy prawnej zawarcia aneksu
do kontraktu.

Piotr Skrzypczak

Radca prawny, arbiter i rozjemca
Kancelaria Radcy Prawnego
Piotr Skrzypczak — Radca Prawny
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Alternatywne metody rozstrzygania sporow

Pozasadowe rozwigzywanie
SpPOrow w nowej ustawie
.Prawo zamowien publicznych’

EE Matgorzata Kuczewska

Postepowania mediacyjne sg coraz czestszym sposobem rozwigzywania sporéow gospodarczych
i cywilnych w Polsce, gtdwnie za sprawg ogolnoeuropejskiego rozpowszechniania idei
alternatywnych metod rozwigzywania sporéw (ang. ADR — Alternative Dispute Resolution).

Do rozpowszechniania idei rozwigzywania sporéw poprzez mediacje zobowigzuje panstwa
cztonkowskie Dyrektywa Parlamentu Europejskiego i Rady 2008/52/WE z dnia 21 maja 2008 r.

w sprawie niektorych aspektow mediacji w sprawach cywilnych i handlowych (Dz. U. UE L

z dnia 24 maja 2008r.). Ministerstwo Sprawiedliwosci w Polsce od lat deklaruje szczegdine
zainteresowanie zagadnieniami ADR i prowadzi polityka promocji rozwigzywania sporéw
poprzez mediacje. Od 2015 roku przy Ministrze Sprawiedliwosci funkcjonuje

Spoteczna Rada do spraw Alternatywnych Metod Rozwigzywania Sporéw.

omimo konsekwentnego wpro-

wadzania przepiséw promujgcych
mediacje, jej popularnos¢ w Polsce
wzrasta bardzo wolno. Odsetek spraw
skierowanych do mediacji w stosunku
do wszystkich wptywajacych do sa-
dow spraw jest ciggle niski i w pierw-
szym poétroczu 2019 roku wyniodst 1,18
proc.

Nowa ustawa o zaméwieniach
publicznych (nowa ustawa PZP),
ktéra wejdzie w zycie w styczniu
2021 wprowadza zupetnie nowe
przepisy dotyczace mediacjiiinnych
alternatywnych metod rozwigzywa-
nia sporéw. Dotychczas mediacje
w sporach wynikajgcych z realizacji
umoéw zawartych w procedurze za-
méwien publicznych byty mozliwe na
podstawie przepiséw kodeksu cywil-
nego. Brak uregulowania tej kwestii
w ustawie o zamoéwieniach publicz-
nych powodowat duza ostroznosé
zamawiajacych w przystepowaniu
do mediacji. Czy nowe przepisy zmie-
nia te sytuacje i tym samym czy wpty-
ng pozytywnie na popularyzacje me-
diacji w Polsce?
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Wielokrotnie spotykatam sie
z opinig, ze gtéwnymi przeciwnika-
mi mediacji s petnomocnicy prawni
stron — gdyz ta — ujmujgc przystowio-
wo — ,zabiera im chleb”. Teoretycznie
prawnikom znacznie bardziej optaca
sie reprezentowac¢ strony w diugo-
trwalym sporze prawnym niz zakon-
czyé go w krétkotrwatej i znacznie
tanszej mediacji. Z catg pewnoscia,
przyczyny tej nie mozna lekcewazyd.
Przedsigbiorcy w kwestiach praw-
nych zazwyczaj polegajg na opiniach
swoich prawnikéw, a ci rzadko dora-
dzajg mediacje, jako sposdb rozwig-
zania sporu.

Innym bardzo waznym czyn-
nikiem niesprzyjajgcym rozwojowi
mediacji jest obawa przed odpowie-
dzialnoscia dotyczaca podjecia de-
cyzji w sprawie zakonczeniu sporu.
Istotg mediacji s wzajemne ustep-
stwa stron. Przystgpienie do media-
cji z zasady powoduje ztagodzenie
stanowiska w stosunku do tego zgto-
szonego w pozwie lub odpowiedzi na
pozew. Cztonkowie zarzaddéw rzadko
sg gotowi podja¢ taka decyzje, gdyz

postrzegajg ja w kategoriach ryzy-
ka osobistego. Problem ten jest bar-
dzo widoczny w przypadku zarzaddéw
spotek skarbu panstwa.

Z drugiej strony, zaréwno wsréd
menadzerdw jak i prawnikéw prakty-
ka mediacji powoli rozpowszechnia
sie. Prawnicy wewnetrzni (tzw inho-
use lawyers) w duzych firmach co-
raz czesciej dostrzegajg mozliwosé
zwiekszenia efektywnosci swojego
zespotu poprzez stosowanie rozwig-
zywania sporow w mediacji. W przy-
padku dobrej woli po obu stronach,
mediacja skraca znacznie czas
prowadzenia sporu. Dodatkowo,
w wiekszosci przypadkéw rowniez
zmniejsza niezbedny wkiad pracy
prawnikow korporacyjnych zaanga-
zowanych do prowadzenia sporu sg-
dowego. Te dwa czynniki zwiekszajg
znacznie efektywnos$¢ dziatéw praw-
nych. W czasach kiedy spraw przyby-
wa, a 0 zwiekszeniu liczby etatow nie
wypada nawet wspominaé, mediacja
moze okaza¢ sie bardzo dobrg stra-
tegig obrang przez prawnikéw we-
wnetrznych.



No i ostatni bardzo wazny
czynnik przemawiajgcy za korzy-
staniem z mediacji w sporach do-
tyczacych realizacji uméw zawarty
w procedurze zamowien publicz-
nych. Ztozenie wniosku o zatwier-
dzenie ugody zawartej w media-
cji przedsgdowej nic nie kosztuje,
natomiast rozpoczecie sporu s3a-
dowego pociaga za soba koniecz-
nos$¢ zaptacenia optaty za wnie-
sienie pozwu, ktéra wynosi 5% od
kwoty sporu (nie wiecej niz 200
tys zt). W przypadku sporéw do-
tyczacych realizacji duzych umoéw
budowlanych sg to wysokie kwo-
ty, bedace wielokrotnoscig kosztow
przeprowadzenia mediacji, .

Niewatpliwie pomocna w popu-
laryzacji mediacji ws$réd zamawia-
jacych z sektora publicznego byta
nowelizacja przepiséw ustawy o fi-
nansach publicznych z 2017. W arty-
kule 54 ustawa umozliwia zawarcie
ugody przez jednostke sektora fi-
nanséw publicznych w sprawie spor-
nej naleznosci cywilnoprawnej, jeze-
li z przeprowadzonej analizy wynika,

Alternatywne metody rozstrzygania sporow

iz skutki ugody sa dla niej lub Skar-
bu Panstwa czy budzetu jednostki
samorzadu terytorialnego korzyst-
niejsze niz prawdopodobny wynik
postepowania sgdowego albo ar-
bitrazowego. Wiele analiz dotycza-
cych kosztéw sporu i szans na jego
wygranie sporzadzanych przez jed-
nostki sektora finanséw publicznych
jednoznacznie wskazuje na optacal-
nos$¢ ekonomiczng zawarcia ugody
w mediacji.

Nowa ustawa PZP wchodzgca
w zycie w styczniu 2020, w Dziale X
,Pozasgdowe rozwigzywanie sporéw’,
wprowadza mediacje jako jeden z po-
lubownych sposobdw rozwigzywania
sporu. Moze to by¢ milowy krok w kie-
runku upowszechniania mediacji.

Zgodnie z zapisami nowej usta-
wy PZP, kazda ze stron umowy zawar-
tej zgodnie z prawem zamoéwien pu-
blicznych moze wystgpi¢ z wnioskiem
0 mediacje do prokuratorii generalnej
lub wybranego mediatora. Jednak nie
kazdy spér bedzie mdgt by¢ zakoriczo-
ny ugodag mediacyjng. Spér musi mie¢
zdolnos$¢ ugodowa. Zawierana ugoda
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nie moze naruszac przepiséw ustawy
PZP, innych przepiséw prawa, zasad
wspotzycia spotecznego ani stanowié
obejscia prawa.

Wedtug zapisdw ustawy,
sad powinien byé poinformowa-
ny o podjeciu préby mediacyjne-
go rozwigzaniu sporé6w w pozwie
lub odpowiedzi na pozew. Jeze-
li pozew albo odpowiedZ na pozew
zamawiajgcego nie zawiera takiej
informacji, w przypadku, gdy sza-
cunkowa wartos¢ zamodwienia zo-
stata ustalona jako réwna lub prze-
kraczajgca w ztotych réwnowartoscé
kwoty 10 000 000 euro dla dostaw
lub ustug oraz 20 000 000 euro dla
robét budowlanych oraz wartosé
przedmiotu sporu przewyzsza 100
000 ztotych, sad z urzedu skieruje
strony do mediacji lub innego po-
lubownego rozwiagzania sporu.

Od co najmniej dwoch dekad
w polskim systemie prawnym kon-
sekwentnie wspiera sie alternatyw-
ne metody rozwigzywania sporéw.
Pomimo tego, niestety, spory go-
spodarcze pomiedzy podmiotami
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gospodarczymi, zakonczone ugo-
dg zawartg w procesie mediacji, na-
lezg ciggle do rzadkosci. W polskiej
kulturze prawnej mediacja nie jest
tak bardzo zakorzeniona i z trudem
przebija sie do $wiadomosci me-
nedzeréw, jako dobry i bezpieczny
sposbb zakonczenia sporu.

Wiele wskazuje na to, ze nasze
coraz bardziej zawrotne tempo zycia
i w tym temacie wymusi postep. W ob-
liczu statego przyspieszenia i zwigk-
szania sie obrotu gospodarczego,
mediacja moze stac sie najlepszym re-
medium na zatory w sgdach. Obecnie
rozwdj sgdownictwa w Polsce, z wie-
lu powoddw, niestety nie nadaza za
rozwojem gospodarczym. Dlatego
tez przedsiebiorcy i menedzerowie sg
zmuszeni coraz $mielej korzystaé z al-
ternatywnych metod rozwigzywania
sporéw (ADR). Dla poréwnania w Sta-
nach Zjednoczonych rozwdj media-
Cji rozpoczat sie w latach 60 i 70-tych
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i nastgpit réwnolegle z kryzysem sa-
downictwa, ktéry sie wéwczas pojawit.

Nalezy tu podkresli¢ pozytyw-
ne strony szerokiego wykorzysty-
wania mediacji w celu rozwigzywa-
nia sporéow. Zwigkszenie zaufania
w biznesie i wzrost wzajemnego
szacunku stron niewatpliwie popra-
wia jakos$¢ obrotu gospodarczego.
Skrécenie czasu dochodzenia rosz-
czen z pewnoscig przyspiesza prze-
ptywy pieniezne. Wielu ekonomistéw
wskazuje na grozace w najblizszym
czasie ryzyko powstania zatorow
ptatniczych, szczegdlnie w sekto-
rach najbardziej dotknietych pan-
demig. Przedtuzajgce sie spory sg-
dowe mogg spowodowac upadtosé
stabszych ekonomicznie podmiotow.
W takich sytuacjach mediacja moze
by¢ bardzo pomocna.

Na zakoniczenie chciatabym
podkresli¢, ze powszechnie zna-
ny i stale uzywany przez Polakéw

yall

cytat z ,Zemsty” Aleksandra Fre-
dry ,zgoda buduje, niezgoda rujnu-
je” bardzo sprawdza sie w bizne-
sie. Dlatego tez, juz dzi$ mozemy
by¢ pewni, ze przyszto$¢ rozwig-
zywania sporéw bez watpienia be-
dzie naleze¢ do mediacji, do ktorej
wszystkich zapraszam. Warto sie-
ga¢ po nig jak najczesciej, pamie-
tajac, ze na droge sagdowg zawsze
mozna wréci¢ w przypadku braku
zawarcia ugody.

Matgorzata
Kuczewska-tLaska
Czlonek SIDIR, |l
mediator |







Zamowienia publiczne

Hiper-ryczatt
czyli wszystkie takie i inne,

ktore profesjonalny wykonawca
mogt przewidzie¢, zawart w cenie
I nie bedzie roscit

EEN Rafat Batdys

W ponad 90% zaméwien publicznych na roboty budowlane przyjmuje sie forme
wynagrodzenia ryczattowego. Taki wniosek ptynie z badan, jakie na potrzeby realizacji projektu
narzedzia do automatycznej oceny ryzyk kontraktowych Riskovery wykonalismy budujac

baze ryzyk kontraktowych. Praca nad narzedziem wymagata od nas analizy setek umow

na publiczne roboty budowlane, co dato nam przekrojowy obraz standardéw

umoéw stosowanych w Polsce. Najwazniejsze wnioski nie sg odkrywcze,

ale na pewno potwierdzajg konieczny kierunek zmian, jezeli celem systemu

zamowien publicznych w sektorze budownictwa ma by¢ zwiekszenie jego efektywnosci.

ponad 90% zamodwien pu-
blicznych na roboty budow-
lane przyjmuje sie forme wynagro-
dzenia ryczattowego. Taki wniosek
ptynie z badan, jakie na potrzeby
realizacji projektu narzedzia do au-
tomatycznej oceny ryzyk kontrak-
towych Riskovery wykonali$my bu-
dujgc baze ryzyk kontraktowych.
Praca nad narzedziem wymagata od
nas analizy setek umoéw na publiczne
roboty budowlane, co dato nam prze-
krojowy obraz standardéw umoéw
stosowanych w Polsce. Najwazniej-
sze wnioski nie sg odkrywcze, ale
na pewno potwierdzajg konieczny
kierunek zmian, jezeli celem syste-
mu zamoéwien publicznych w sekto-
rze budownictwa ma by¢ zwieksze-
nie jego efektywnosci.

To, co uderza w przeanalizowa-
nym materiale, to powszechne sto-
sowanie formuty realizacji w modelu
zaprojektuj i wybuduj przy jednocze-
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snym stosowaniu ryczattowej formy
wynagrodzenia. Z punktu widzenia
ekonomicznego taki wybor jest naj-
drozszym z mozliwych, ale za jego
stosowaniem przemawiajg subiek-
tywne wrazenia ,szybkiej $ciezki”
oraz ,niezmiennos$¢” zaplanowanych
kosztéw. Choé¢ wielu zamawiajgcych
zdgzyto sie przekonaé, ze te prze-
stanki nie sprawdzajg sie w prakty-
ce, wcigz z upodobaniem stosujg te
metode. Najbardziej mylgcym jest
przekonanie o niezmiennosci ceny
wykonania robét. Wprawdzie lektura
art 632. §1. KC nie pozostawia pola
do interpretacji, to jednak caty arty-
kut sktada sie z dwdch paragraféw,
a to witasnie §2 oddaje logike i sens
dziatania catego przepisu. Nie braku-
je wiec przypadkow kiedy sady na-
kazujg podwyzszaé wynagrodzenie
wykonawcy na skutek ,zmiany sto-
sunkéw”, przez co inwestycje kosztu-
ja tyle ile miaty faktycznie kosztowacd

plus koszty transakcyjne sadowego
potwierdzenia tego faktu plus nie-
mozliwe do oszacowania koszty spo-
teczne i wptyw na catg gataZ gospo-
darki. Niestety zamawiajgcy publiczni
wspierani przez wyktadnie KIO, urze-
déw centralnych i instytucji kontrol-
nych wyznajg swoiste uprzywilejo-
wanie pozycji publicznego inwestora
wzgledem wykonawcy, czemu dajg
wyraz w pewien specyficzny sposob.

W wielu umowach ryczattowych
stosuje sie praktyke wielokrotne-
go powtdrzenia tego postanowienia
w réznych paragrafach i z uzyciem
réoznego stownictwa. Jak mozna
przypuszczac¢ intencjg takich zabie-
goéw jest podkreslenie, ze wynagro-
dzenie wykonawcy nie moze zostac
podwyzszone. W przypadku ewen-
tualnego roszczenia wykonawcy, za-
mawiajgcy moze kwestionowac je-
go zasadnos¢ w oparciu o 4 zapisy
umowne, a nie tylko jeden, np: ,(...)



— | sl

roszczenie Wykonawcy w swietle po-
stanowient zawartej umowy jest nie-
zasadne, na co jednoznacznie wska-
zujg postanowienia §1. ul, 2, 3, 4.
§.3.u.4, etc, etc.”

Jakkolwiek taki zabieg mo-
ze wydawacé sie sprytny, to trzeba
o nim powiedzieé, ze jest nieskutecz-
ny i w wiekszosci przypadkéw przed
niczym zamawiajgcego hie zabez-
piecza, a czesto ogranicza jego pole
manewru w ktopotliwej sytuacji. Cze-
sto tez ilos¢ wystgpien okreslenia
Jryczatt” i zapiséw o ,niezmiennosci
ceny” jest odwrotnie proporcjonalna
do jakosci posiadanej przez zama-
wiajgcego dokumentacji technicznej.

Najczesciej jednak wszystkie te
nieszczescia chodza tréjkami i wiele,
jesli nie wiekszos¢ zamowien na ro-
boty:

a) ma dokumentacje techniczng np.
PFU niskiej jakosci (wiadomo -
projektant za najnizsza ceng i inne
kryteria),

b) zakiada formute zaprojektuj i wy-
buduj;

c) przewiduje wynagrodzenie ry-
czattowe przy jednoczesnej
probie przeniesienia jak naj-
wiekszej odpowiedzialnosci za
ryzyka kontraktowe na wyko-
nawce.

Jak to wyglada w dziataniu, czy-

li klasyczna konstrukcja polskiej umo-

wy ryczattowej. Ponizsze przyktady

podaje nie jako poradnik, lecz raczej
ku przestrodze.

1. Za wykonanie przedmiotu umo-
wy strony ustalajg wynagrodzenie
ryczattowe w wysokosci: brutto

Zamowienia publiczne

Zeby unikngé watpliwosci czym
jest ryczatt w ust. 2 zamawiajacy
objasnia czym jest ryczatt stosujac
stownictwo z art. 632 §1. KC.

2. Wynagrodzenie ryczattowe
okreslone w ust. 1 oznacza, ze
Wykonawca nie moze zgdac
podwyzszenia wynagrodzenia,
chociazby w czasie zawarcia
umowy nie mozna byto prze-
widzie¢ rozmiaru lub kosztdw
prac.’

Z ostroznosci zapewne, bo
przeciez nie co do zasady, nie przy-
tacza sie §.2 tego artykutu. Zeby jed-
nak catkowicie rozwia¢ watpliwo-
$ci dotyczace ryczattu oraz tego, co
obejmuje dodaje sie kolejny ustep:

3. Wynagrodzenie ryczattowe,
o ktérym mowa w ust. 1 obejmuje
wszystkie koszty zwigzane z re-

! Zamawiajacy: Gmina Stary Sacz, zamdwienie publiczne: ,Budowa kanalizacji sanitarnej w Moszczenicy Niznej w ramach zadania:

Rozbudowa sieci wodociggowej i kanalizacyjnej na terenie gminy Stary Sacz”.
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alizacjg przedmiotu umowy, w tym
koszty uzyskania dokumentéw
pozwalajgcych na uzytkowanie
obiektdw bedacych przedmiotem
zamdwienia. Nieoszacowanie, po-
minigecie oraz brak rozpoznania
zakresu przedmiotu umowy nie
moze by¢ podstawg do zgdania
zmiany wynagrodzenia ryczatto-
wego okreslonego w ust. 1 niniej-
szego paragrafu.’

| cho¢ trudno, zeby wykonawca
miat jeszcze watpliwosci, to zamawia-
jacy doprecyzowuijg jeszcze dwie waz-
ne kwestie w kolejnych paragrafach:

4. Za wyjagtkiem przypadkdw okre-
Slonych w § 12, wynagrodzenie
ryczattowe okreslone w ust. 1 jest
state i nie ulegnie zmianie.!
oraz jeszcze jedna bardzo waz-

na kwestia czesto wyjasniana przez

zamawiajgcych, czyli tzw. klauzula

0 polskim ryczatcie.

5. Strony ustalajg, ze ryczattowe wy-
nagrodzenie za wykonanie przed-
miotu umowy moze ulec obnizeniu
na skutek sytuacji niemozliwych
do przewidzenia w momencie za-
wierania niniejszej umowy w wy-
niku robdt zamiennych lub zanie-
chanych.?

Jednak dyskusja o ryczatcie
wcale nie konczy sie na odmianie te-
go stowa przez przypadki. Wielu za-
mawiajgcych wybiera ,sprytng” me-
tode opisania okolicznosci, ktérych
nie mozna byto przewidzie¢ w chwili
zawarcia umowy, a ktére tzw. ,profe-
sjonalny wykonawca” powinien prze-
widzie¢. Zamawiajgcy nie widzi w ta-
kim dziataniu sprzecznosci. Chodzi
o to, zeby niemozliwe do przewidze-
nia okolicznosci zakwalifikowa¢ jako

zidentyfikowane i opisane, a przez to

ujete w cenie ofertowej — nazwalismy

taki model ryzyk hiper-ryczattem. Ze-
by nie by¢ gotostownym w praktyce
zapisy takie wygladajg nastepujgco.

(wszystkie pochodzg z prawdziwych

uméw w zamowieniach publicznych):

(...) Wykonawca oswiadcza, Ze do ob-
liczenia wynagrodzenia o ktérym
mowa w ust. 2 uwzglednit ewen-
tualne zmiany minimalnego wy-
nagrodzenia za prace/minimalnej
stawki godzinowej w czasie trwa-
nia umowy.?

— i cho¢ intencje sg oczywiste,
to jednak konsekwencje tego zapisu
watpie zeby byty zamierzone. Gdyby
takg umowe zawarto na okres 2 lat np.
maju 2020 r., to w przypadku gdy rzad
wycofa sie z przyjetego planu stop-
niowej podwyzki ptacy minimalnej,
wowczas ,profesjonalny” Zamawiajg-
cy bedzie mogt lub nawet w efekcie
dziatan kontroli bedzie musiat obnizy¢
wynagrodzenie dla wykonawcy.

| dalej:

(...) Poza przypadkami wyraZnie prze-
widzianymi w umowie uznaje sie,
ze Wykonawca uwzglednit wszel-
kie dodatkowe elementy zamd-
wienia, nieokreslone szczegdto-
wo, ale niezbedne dla wykonania
przedmiotu umowy, a wynagro-
dzenie w catosci obejmuje wszel-
kie ryzyko i wszelkie okolicznosci
zaistniate w zwigzku z wykonywa-
niem przedmiotu umowy, w tym
ceny wszelkich materiatéw Ilub
ustug, a takze wszelkie prace i wy-
datki dodatkowe, bgdZ inne czy to
odrebnie lub szczegétowo wymie-
nione, badZ okreslone w umowie
czy nie, ktdre albo sg nieodzow-

ne w celu wykonania i ukoriczenia
przedmiotu umowy, albo moga sie
stac nieodzowne w celu przezwy-
ciezenia takich ryzyk lub nieprze-
widzianych okolicznosci przed
wykonaniem przedmiotu umowy.*
(...) przyjmuje sie, ze Wykonawca

uwzglednit w cenie oferty najszer-
szy mozliwy zakres wynikajgcy
Z jakiegokolwiek udostepnionego
dokumentu, w tym réwniez z od-
powiedzi na pytania i zmian tre-
sSci ww. dokumentdw, niezaleznie
od tego, czy dane prace zostaty
wprost wymienione w tych doku-
mentach.®

Cho¢ w sposdb oczywisty zapi-
sy te sg niezgodne z prawem, to jed-
nak przede wszystkim sg nieuczciwe
i obnazajg intencje zamawiajgce-
go. Trzeba jednak zrozumieé¢ zama-
wiajgcych, bowiem ci réwniez dzia-
tajg w otoczeniu formalno — prawno
- faktycznym, ktérego determinanta
sg instytucje kontroli, jak: RIO, KAS,
NIK, CBA, CBS, ABW etc. Z tego po-
wodu formuta hiper-ryczattu wydaje
sie by¢ bardzo atrakcyjna, poniewaz
skraca do minimum czas potrzebny
na sktadanie wyjasnien w czasie kon-
troli oraz pozwala na uniknigcie od-
powiedzialnosci nawet w przypadku
koniecznosci podjecia jakiejs decyzji
w trakcie realizacji robét.

Zaréwno zamawiajacy, jak i insty-
tucje kontrolne w swoich dziataniach
opierajg sie na przepisach ustawy oraz
ewentualnej innej wiedzy z danej bran-
zy jaka mogli w swoim zawodowym
zyciu posigs$c. Wiedza ta w zaden spo-
sOb nie moze by¢ usystematyzowana,
bowiem nie istniejg wewnetrzne pro-
cedury pozwalajgce dzieli¢ sie wiedzg

! Zamawiajacy: Gmina Stary Sgcz, zamdwienie publiczne: ,Budowa kanalizacji sanitarnej w Moszczenicy Niznej w ramach zadania:

Rozbudowa sieci wodociggowej i kanalizacyjnej na terenie gminy Stary Sacz”

2 Zamowienie publiczne: budowa sieci kanalizacji sanitarnej dla czesci miejscowosci Pepowo w ramach projektu ,Uporzadkowanie gospodarki

wodno-éciekowej na terenie Gminy Zukowo — etap I” w ramach Programu Operacyjnego Infrastruktura i Srodowisko 2014-2020 — dziatanie 2.3.
8 Zamawiajacy: Gmina Miejska Turek, zaméwienie publiczne pn. ,DOCIEPLENIE BUDYNKOW WIELORODZINNYCH POLOZONYCH

PRZY UL. GORNICZEJ 22 | UL. GORNICZEJ 24 W TURKU"
4 Zamawiajacy: ZDW w Krakowie, zamoéwienie: Budowa obwodnicy Koszyc- nr ZDW-DN-4-271-88/18.

5 Zamawiajacy: Morskie Centrum Nauki im. prof. Jerzego Stelmacha w Szczecinie, zamdwienia publiczne:

,Budowe Morskiego Centrum Nauki im. prof. Jerzego Stelmacha w Szczecinie”

20 Biuletyn Konsultant 55 /2020



w samych tych organizacjach oraz nie
ma praktyki, zeby organizacje te mo-
gty dzieli¢ sie wiedzg miedzy soba.
Woprawdzie zamawiajacy chetnie ko-
piujg od siebie wzory stosowanych
umdw, jednak rzadko sg to ,standardy”
warte powielania.

Hiper-ryczatt,
czyli szybko dobrze i tanio

W efekcie takiego ustroju sys-
temu zamowien publicznych i kon-
troli nad nimi dochodzi do sytuacji,
kiedy mamy dziesigtki stanéw praw-
nych opisujgcych te same stany fak-
tyczne. | cho¢ dzieki tej metodzie set-
ki prawnikéw i sady majg zajecie, to
jednak odbywa sie to ze szkoda dla
samych inwestycji i obniza wydaj-
nos$¢ pracy w budownictwie. W pew-
nym sensie mozna to takze uznaé ja-
ko marnowanie publicznych srodkow,
poniewaz sgdowe toczenie sporow
kontraktowych to niepotrzebne kosz-
ty transakcyjne procesu inwestycyj-
nego, przez ktéry budujemy krétsze
drogi, mniej latarni, wezsze przeko-
py mierzei, mniej promow etc., etc.
Z niewiadomych przyczyn w sys-

temie zamdwien publicznych kwe-
stie te postanowiono doprecyzowacé
samg ustawg, cho¢ nie skorzysta-
no z juz istniejgcych przepiséw za-
wartych w ustawie p.z.p. od samego
poczatku, czyli od 2004 r. Wszystkie
palagce problemy i absurdy pigtrzace
sie¢ wokot kwestii umdéw na zamdwie-
nia publiczne juz dawno mozna byto
rozwigzac, gdyby tylko prezes UZP
skorzystat ze swoich uprawnien i opu-
blikowat wzory umoéw do stosowania
dla poszczegdlnych rodzajéw zamé-
wien publicznych. Nikt, kto zawodowo
zajmuje sig realizacjg inwestycji nie
widzi koniecznosci, zeby kazda $red-
niej wielkosci oczyszczalnia $ciekow
lub droga byta realizowana w oparciu
o inny wzér umowy. Wrecz przeciw-
nie, to witasnie powtarzalno$¢ zapi-
sOw, praktyk i schematéw postepo-
wania pozwala na utrwalenie czegos,
co nazywamy standardem. W takim
przeciez celu organizacja FIDIC - jak
wiele innych zajmujgcych sie standa-
ryzacjg — opracowuje warunki kon-
traktu i dostosowuje do rozwijajgcego
sie Swiata, zeby inni nie musieli wy-
warza¢ otwartych drzwi. Idea stoso-
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wania takiego wzorca jest taka, zeby
do warunkéw szczegdlnych przeno-
si¢ jedynie takie postanowienia, ktére
zapewniajg harmonizacje warunkéw
ogdlnych z lokalnym prawem. Daleko
idgce modyfikacje WS czynig wybra-
ny standard nieskutecznym i przecza
idei standaryzacji.

Dopodki nie pdki nie pojawi sie
taka refleksja u rzgdzgcych i samych
zamawiajgcych dopodty bedziemy
twdrczo rozwija¢ hiper-ryczatt, wy-
konawcy bedg toczy¢ sgdowe spory
0 oczywiste sprawy, a zamawiajacy
okazje to testowania kolejnych hiper
-umow liczac na inny efekt.

Rafat
Batdys-Rembowski
Cztonek zatozyciel

Zwigzku Pracodawcow
Branzy Ustug Inzynierskich,
project manager projektéw

infrastrukturalnych
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Wielkie inwestycje
wymagajq duzej pracy
Ale to sie optaca

mmmm Wojciech Hartung | Grzegorz Romanowicz

700 000 000 zt-tak ksztattuje si¢ szacunkowy koszt wykonania inwestycji okreslonej jako »Usprawnienie
potaczenia komunikacyjnego pomiedzy wyspami Uznam i Wolin w Swinoujsciu — budowa tunelu pod Swing".

szczednosci” - to lampka, ktd-
” Ora zapali sie przy takiej kwocie
w gtowie kazdego prezydenta miasta,
ktdry stanie przed wyzwaniem realiza-
cji takiego przedsiewziecia.

Takie oszczednosci udato sie zna-
lez¢ w Gminie Miasto Swinoujécie - przy
aranzacji ubezpieczenia ryzyk budow-
lano-montazowych dla wspomnianej
inwestycji. Dzisiaj pokrétce przedsta-
wiamy jak wygladat proces przygoto-
wawczy i aranzacja programu ubez-
pieczeniowego dla tego ziozonego
przedsiewziecia.

Pierwsze czynnosci zwigza-
ne z naszym podejSciem do tematu
podjelismy juz w 2017 r. Sam charak-
ter przedsiewziecia nie byt nam obcy.
Z podobnym wyzwaniem zetkneliSmy
sie juz przy aranzowaniu ubezpiecze-
nia na budowe Tunelu pod Martwg Wi-
stg w Gdansku. Bedac jednak petnym
pokory wobec swojej niewiedzy, przy-
gotowujgc zatozenia programu korzy-
stalismy z doradztwa wybitnego szwaj-
carskiego specjalisty w zakresie ryzyk
towarzyszacych budowie i eksploatacji
tuneli podziemnych oraz podwodnych

W momencie wytfaniania wyko-
nawcy prac budowlanych, otoczenie
gospodarcze wymagato od Inwesto-
ra $miatych rozwigzan. Byt to okres,
w ktérym odnotowano liczne upad-
ki firm budowlanych. Znaczny wzrost
cen materiatdw spowodowat kolosal-
ne réznice w stosunku do ktérego da-
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ny wykonawca wyceniat (kontraktowat)
prace w danym okresie. Niestety faza
realizacji przedsiewzieé¢ w pozniejszym
okresie czasu podnosita koszty inwe-
stycji. W kwestii samego zakupu tych
samych materiatéw dato sie odnotowad
wzrosty cen o0 200%.

Majac na uwadze powyzsze oko-
licznosci, jako broker ubezpieczeniowy,
ktory podjat sie aranzacji ubezpieczenia
dla $winoujskiej inwestycji, zaplanowali-
$my kolejny krok. Krokiem tym byto od-
powiednie utozenie podziatu gestii ubez-
pieczeniowej w konkretnych ryzykach.
Zakres ubezpieczenia majatkowego
- tzw. ryzyk budowlano-montazowych
miat zawrze¢ zamawiajgcy, zas$ ryzyka
OC spoczywaty na wykonawcy. Z goé-
ry okreslone zakresy ubezpieczen oraz
minimalne akceptowane poziomy limi-
téw odpowiedzialnosci lub sum gwaran-
cyjnych znane byly uczestnikom poste-
powania na wybér wykonawcy prac od
poczatku postepowania. Kazdy wyko-
nawca, znajgc oferowany i finansowany
przez Inwestora zakres ubezpieczenia
budowlano-montazowego (CAR/EAR)
magt na wiasny koszt dokona¢ zmian za-
kresowych (w ramach klauzul: Differen-
ce in Conditions/DIC i/lub Difference in
Limits — DIL) i tylko ten element ubezpie-
czenia zawrze¢ w swojej ofercie.

Waznym dziataniem przy przygo-
towywaniu dokumentacji przetargowej
byto precyzyjne podzielenie zakresu
ubezpieczenia ryzyk budowy w odnie-

sieniu do charakterem prac. Przy reali-
zacji inwestycji tunelowej istotnym jest
fakt procentowego udziatu tzw. ,prac
mokrych” Ma to kluczowe znaczenie
dla utozenia przestrzeni reasekuracyj-
nej. W efekcie, wtasciwy opis pozwolit
przyja¢ inne stawki ubezpieczeniowe
za prace mokre oraz lgdowe - z istotng
korzyscig dla zamawiajgcego.

Dzieki zastosowanym rozwigza-
niom dotyczacym miedzy innymi wia-
$ciwego podziatu gestii ubezpieczenio-
wej, podziatu prac w ramach inwestycji
na tozsame grupy obejmujgce prace
o podobnym charakterze oraz zaanga-
zowaniu rynkéw miedzynarodowych —
uzyskaliSmy kwotacje cenowa nizsza
niz wskazywaty szacunki .z roku 2017.
Suma oszczednosci — okoto 2 miliony
ztotych. A co z podatkiem VAT?

Odwazne podejscie Inwestora do
zaproponowanego prze STBU rozwig-
zania rowniez w tym aspekcie pozwo-
lito na ,nie wydanie” prawie 1 min zt.
Gdzie tutaj tkwi tajemnica sukcesu?
Odpowiedz jest bardzo prosta aczkol-
wiek nie przez wszystkich zauwaza-
na i wykorzystywana . Ustugi ubezpie-
czeniowe, zgodnie z art.43 ust.1 pkt
37 ustawy VAT znajdujag sie w katego-
rii ustug zwolnionych z tego podatku.
Wystarczy tylko wiedzie¢ jak te sytu-
acje madrze wykorzystaé.

Nadmieni¢ nalezy rowniez ,ze
wszelkie nasze dziatania podlega-
ty statemu nadzorowi i kontroli Cen-
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trum Unijnych Projektéw Transpor-

towych (CUPT).

No i jeszcze kilka ciekawych wy-
jatkowo nowatorskich i niestandardo-
wych rozwigzan:

. Klauzula degresywnej ptatno-
$ci sktadki ubezpieczeniowej za
przedtuzenie prac budowlanych
powyzej planowanego pierwot-
nie harmonogramu prac. Ter-
minowos$¢ wykonywanych prac
budowlanych to bardzo du-
zy problem rynku. W aspekcie
ubezpieczeniowym dotyczacym
woli Zaktadéw Ubezpieczen do
tagodnego, pod wzgledem finan-
sowym, traktowania takich sy-
tuacji uksztattowaty sie bardzo
rézne i niekoniecznie tanie roz-
wigzania. Stworzona przez STBU
formuta kalkulacji kosztu ubez-
pieczenia w przypadku wystg-
pienia opdznienia (bez wzgledu
na jego zrédto); to kolejne miej-
sce gdzie Inwestor moze zapta-
ci¢ mniej niz dotychczasowo sto-
sowana praktyka rynkowa.
,Opdznienia” to bardzo czesto po-
wtarzajgce sie w ubezpieczeniu
budowlanym okreslenie. Kazde
opodznienie pocigga za sobg sze-
reg konsekwencji, zaréwno w prze-
strzeni czasowej, jak i finansowej.

. Kolejng niekorzystng dla Inwestora
sytuacjg, ktérg bardzo czesto ba-
gatelizuje sie na etapie organizo-

wania inwestycji (w tym jej ubez-
pieczenia), jest ryzyko zejscia (lub
usuniecia) wykonawcy z placu
budowy. Podwodna przeprawa
pomiedzy wyspami Uznam i Wolin
realizowana miata by¢ pierwotnie
przez konsorcjum 3 firm. Dzi$ wie-
my, ze jedna z tych firm jest obec-
nie w stanie upadtosci. Na szcze-
cie jej obowigzki przejeli pozostali
konsorcjanci, ale...
Jak wygladataby ta sytuacja, gdyby
ten jedyny Generalny Wykonawca
nie byt w stanie wykona¢ prac, do
ktérych sie zobowigzat? Ponad 5
min z}, ktdre Inwestor przeznaczyt
na ubezpieczenie w ramach ceny
za wykonanie kontraktu odeszto-
by wraz z nim, a w kolejnym poste-
powaniu na wybdr, w zaleznosci od
momentu zejscia z placu budowy,
Inwestor ponownie musiatby sie-
gna¢ do portfela w celu pokrycia
kosztu ubezpieczenia. Zapewne
Wyzszedo niz pierwotnie planowa-
ny. Dlaczego wiecej? Nikt nie lu-
bi kupowaé przystowiowego ,kota
w worku” A takim kotem jest nie-
znany status pozostawionych prac
oraz czas zakonczenia inwestycji.
Odpowiedzialny, doswiadczo-
ny broker i swiadomy oraz odwazny
w podejmowaniu niestandardowych
decyzji Inwestor: to w zasadzie gwa-
rancja znalezienia najlepszego roz-
wigzania w zakresie warunkdéw, jak
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i ceny. Dowodem potwierdzajgcym te
teze jest omawiana inwestycja.

Powiedzenie: ,za jakos¢ sie ptaci’,
jest tak samo banalne, co najczesciej
réwniez prawdziwe. W tym przypadku
jednak udato sie Inwestorowi potgczy¢
rzeczy w zasadzie biznesowo niemoz-
liwe do potgczenia: jakosc i cene. Tak
jak juz wspominali$my, osiggniecie te-
go efektu wymagato skoordynowanej
wspdtpracy Inwestora i brokera, odwa-
gi w podejmowaniu decyzji, ale przede
wszystkim.... wzajemnego zaufania.

STBU to broker ktéry nie dostar-
cza swoim Klientom ubezpieczen. My
dostarczamy rozwigzania, ktére majag
da¢ poczucie wiasciwego i najlepsze-
go zabezpieczenia wydatkowanych na
budowe $rodkéw oraz obnizenia kosz-
tu ubezpieczenia — na kazdym etapie
prowadzonej inwestycji.

Wojciech Hartung
Dyrektor Zarzgdzajacy
Obszar Dystrybucji
Strategicznej

Grzegorz
Romanowicz
Dyrektor Rozwoju
Sprzedazy
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Roszczenia zwigzane
ze spadkiem
produktywnosci

BN Maciej Kryscinski

Niniejszy artykut przedstawia w zarysie trudne i stosunkowo mato znane zagadnienie
dotyczace roszczen zwigzanych ze spadkiem produktywnosci. Paradoksalnie Wykonawcy
nader czesto ponoszg straty na skutek spadku produktywnos$ci wywotanego zaktéceniami,
natomiast roszczenia w tym zakresie nalezg do rzadkosci. Kwestia ta nabiera szczegdlnego
znaczenia w obecnych realiach pandemii COVID-19. Wykonawcy ponoszg jej konsekwencje
w postaci wzmozonej i niekontrolowanej absencji pracownikdw powodujgcej niedobory

sity roboczej bezposrednio na placu budowy, czy tez zaktécenia lub przerwania tancuchéw

dostaw na skutek kwarantanny, czy tez ogdlnie obowigzujacych zakazéw i ograniczen
przemieszczania os6b, w tym ruchu transgranicznego, wprowadzonych przez wtadze.

odczas realizacji robdt czesto

wystepujg utrudnienia majace
wplyw na ich przebieg i postep. Po-
wodujg one, ze praca wykonywana
jest mniej efektywnie niz bytoby to
mozliwe w warunkach optymalnych.
W kontraktach budowlanych utrud-
nienia te nazywane sg zaktéceniami,
natomiast spadek efektywnosci wy-
konywania pracy rozpatrywany jest
w kontekscie spadku produktywno-
$ci. Wystgpienie zaktdcen z przyczyn
lezgcych po stronie Zamawiajgce-
go lub stanowiagcych jego ryzyko po-
wodujgcych spadek produktywnosci
Wykonawcy i skutkujgcych koniecz-
noscig poniesienia przez niego do-
datkowych i nieprzewidzianych nakta-
déw (przede wszystkim na robocizneg)
w celu wykonania danego zakresu ro-
bdt stanowi podstawe do wystgpienia
z roszczeniem. Tak wiec roszczenie
zwigzane ze spadkiem produktyw-
nosci to roszczenie, w ktérym Zama-
wiajgcy ponosi ryzyko lub jest odpo-
wiedzialny za dziatania zaktdcajgce
powodujgce spadek produktywnosci
i wzrost kosztéw realizacji robot przez
Wykonawce, ktére w innym przypad-
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ku nie zostatyby poniesione. Dla wy-
jasnienia nalezy doda¢, ze w szeroko
pojetej praktyce miedzynarodowych
kontraktéw budowlanych pojecie za-
ktécen (disruption) jest $cisle powig-
zane ze skutkami w postaci spadku
produktywnosci, natomiast przyczyna
skutkéw w postaci opdznienia sg zda-
rzenia (events).

Poprawne przygotowanie rosz-
czenia zwigzanego ze spadkiem pro-
duktywnosci, z wykazaniem zwigzku
przyczynowo skutkowego dla kazde-
go z wystepujacych zaktdcen, wyma-
ga bardzo dobrego udokumentowa-
nia. Konieczne jest zidentyfikowanie
i rozréznienie wszystkich zdarzen ma-
jacych wptyw na przebieg czynnosci
roboczych wykonywanych przez Wy-
konawce w momencie ich powstania,
a nastepnie doktadne udokumento-
wanie przy jednoczesnym zachowaniu
Swiadomosci faktu, ze spadek produk-
tywnosci niekoniecznie musi wynikaé
z przyczyn zewnetrznych. Wykaza-
nie zwigzku przyczynowo skutkowego
stanowi podstawowg trudnos$é w rosz-
czeniach zwigzanych z ze spadkiem
produktywnosci, na skutek czego za-
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zwyczaj albo koriczg sie one wytgcznie
roszczeniem o przedtuzenie czasu na
ukoniczenie (o ile wystapi opdznienie
w realizacji robdt) albo w ogdle nie sg
przedstawiane. Dlatego tez w szeroko
pojetej praktyce roszczen zwigzanych
z kontraktami budowlanymi pomimo
faktu, ze wystepowanie zaktécen w re-
alizacji roboét budowlanych jest zjawi-
skiem dos$¢ powszechnym roszczenia
zwigzane ze spadkiem produktywno-
$ci sktadane sg stosunkowo rzadko.

Definicja ,zaktocenia”
oraz roznica pomiedzy
,zaktéceniem”

a ,opoznieniem”

W literaturze istnieje wiele defi-
nicji ,zaktdcenia”. Wedtug Society of
Construction Law (SCL) zaktdcenie to:

,Zaburzenie, przeszkoda lub prze-
rwanie normalnego postepu prac Wy-
konawcy, skutkujgce nizszg wydajno-
Scig lub nizszg produktywnoscig niz
bytoby inaczej osiggniete. Zaktdce-
nia niekoniecznie skutkujg opdZnie-
niem w realizacji robét lub opdZnieniem
ukoriczenia robét.” (SCL, 2017, par.18.1).



Nalezy rozrézni¢ pomiedzy poje-
ciami opdznienia oraz zaktécenia:

,Zakidcenie nie jest opodzZnie-
niem. Pomimo faktu, Ze zaktdcenia
zaréwno moga powodowacé opdz-
nienia jak i by¢ spowodowane przez
opdbzZnienia, opdznienie nie jest wa-
runkiem wstepnym do wystapienia
zaktécenia i w rzeczy samej zakitd-
cenie moze wystapic¢, gdy postep ro-
bét nie tylko nie jest opdzniony, ale
wrecz przyspieszony.” (Pickavance,
2005, par.i17.1).

Roszczenia zwigzane z opdz-
nieniami dotyczg przedtuzenia czasu
na ukonczenie, a w sferze finansowej
w zdecydowanej wiekszosci doty-
czg kosztéw posrednich Wykonaw-
cy, podczas gdy roszczenia zwigzane
z ze spadkiem produktywnosci doty-
czg kosztdéw bezposrednich.

Produktywnos¢é

Pod pojeciem produktywnosci
rozumiemy stosunek wielkosci pro-
dukcji do poniesionych naktadow.
Produktywnos$¢ przede wszystkim
wptywa na rzeczywiste koszty ro-

bocizny, te z kolei sg drugim po ma-
teriatach sktadnikiem catkowitych
kosztéw budowy. Koszty robocizny
sg réwniez prawdopodobnie naj-
bardziej niestabilnym i podatnym
na wptywy zewnetrzne sktadnikiem
kosztéw budowy. Dlatego tez pro-
duktywnos¢ i jej kontrola majg klu-
czowe znaczenie dla osiggniecia
korzystnego ogdinego wyniku finan-
sowego projektu.

Istnienie przekroczenia zaktada-
nych kosztédw robocizny nie zawsze
jest dowodem na to, ze miato miej-
sce zdarzenie uprawniajgce Wyko-
nawce do odszkodowania. Wyrazne
przekroczenia zaktadanych kosztow
robocizny moga wystapi¢ z réznych
powoddw, z ktérych nie wszystkie
uprawniajg Wykonawce do odszkodo-
wania (Nelson, 2011).

Czynniki majgce wptyw na
produktywnosé

Zaktocenia w pracach Wyko-
nawcy majgce wptyw na produktyw-
nos$¢ moga wynikac z wielu przyczyn
takich jak:

Konsulting Inzynierski

Absencja pracownikéw: nie-
planowane nieobecnosci pra-
cownikédw moga skutkowad
przerwaniem ciggtosci lub spo-
wolnieniem realizacji zadan
i niepetnym wykorzystaniem
sprzetu. Uzupetnienie brakow
kadrowych zazwyczaj wigze
sie z koniecznoscig wydtuze-
nia czasu pracy lub zatrudnienia
pracownikéw zastepczych, cze-
sto gorzej wykwalifikowanych.
W sposdb oczywisty pocigga to
za sobg dodatkowe koszty.

Zmiany i korekty: nieplanowa-
ne zmiany s najbardziej po-
wszechng przyczyng spadku
produktywnosci w szczegdlno-
$ci w przypadku wprowadzenia
ich duzej ilosci w krétkim czasie.
Wynika to z wptywu wprowadze-
nia kazdej ze zmian na realizacje
prac i produktywnosc¢ oraz efek-
tu interakcji pomiedzy tymi wpty-
wami. Stopien skomplikowania
tych interakcji czesto uniemozli-
wia rozeznanie wptywu pojedyn-
czej zmiany na spadek produk-
tywnosci. W takim przypadku
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przy ocenie spadku produktyw-
nosci konieczne moze sie oka-
za¢ grupowanie zmian, dla kto-
rych efekt interakcji wptywow na
spadek produktywnosci jest nie-
mozliwy do rozeznania;
Przyspieszenie: zazwyczaj
wigze sie ze zwiekszeniem za-
trudnienia sity roboczej. Spa-
dek produktywnosci wystepuje
w przypadku gdy liczba pracow-
nikéw przekracza liczbe opty-
malng dla danego frontu robdt
i nastepuje ich sttoczenie;

Btedy i pominiecia: badania
przeprowadzone w USA wyka-
zaty, ze 60% roszczen na pro-
jektach budowlanych wynika
z btedéw w dokumentacji pro-
jektowej oraz, ze najwieksza
ilo$¢ nieproduktywnego czasu
przypada na czas utracony na
rozwigzywanie zagadnien zwig-
zanych z btedami projektowymi,
otrzymanie odpowiedzi na pyta-
nia, wyjasnienia lub korekty do-
kumentacji projektowej;
Niepelny dostep do placu budo-
Wy: zazwyczaj wystepuje, W przy-
padku gdy na skutek zmian lub
opdznien w realizacji robot Za-
mawiajacy lub inni wykonawcy
zatrudnieni przez Zamawiajgce-
go zajmujg czes$¢ placu budowy.
Ma to ujemny wptyw na produk-
tywnos$¢ Wykonawcy ze wzgledu
na konieczno$¢ koordynacji jego
dziatai z dziataniami innych pod-
miotéw obecnych na placu budo-
wy, zwiekszonymi wymaganiami
BHP i bezpieczenstwa czy tez pet-
nymi lub czasowymi ogranicze-
niami dostepu do pewnych czesci
placu budowy;

Ponowna mobilizacja: wyste-
puje w przypadku ponownego
podjecia prac po ich uprzednim
wstrzymaniu. Spadek produk-
tywnosci wigze sie z konieczno-
$cig zapoznania sie z zastanym
stanem robot oraz ponownym
wypracowaniem skutecznych
metod ich realizacji;
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Niekorzystne warunki atmos-
feryczne: ich wptyw na wyniki
branzy budowlanej stanowi pole
do badan i analiz statystycznych.
W badaniach tych zazwyczaj
brano pod uwage takie czynniki
atmosferyczne jak temperatura
i wilgotnos$¢ powietrza i wykaza-
no ich powigzanie ze spadkiem
produktywnosci w branzy bu-
dowlanej;

Spadek morale: morale pracow-
nikdw ma znaczacy wptyw naich
produktywnos$¢. Takie czynniki
jak niepewnos¢, brak satysfak-
cji, brak pewnosci siebie, znu-
zenie, trudne relacje pomiedzy
pracownikami majg znaczenie
w tym wzgledzie;

Wydtuzone godziny pracy: mo-
ga by¢ wymagane do wykona-
nia robét w ramach czasu na
ukoniczenie. W tym przypadku
zazwyczaj wystepuje efekt fi-
zZycznego zmeczenia pracowni-
kéw. Ze wzgledu na zwiekszony
koszt wynagrodzen w godzi-
nach nadliczbowych wystepuje
odwrotna proporcja pomigdzy
kosztami poniesionymi a osig-
gnietg produktywnoscia;
Logistyka: zakidcenia w funk-
cjonowaniu fancucha dostaw
moga powodowac przestoje, co
ma ujemny wptyw na produk-
tywnosé;

Oddziatywanie wprowadzo-
nych zmian: zmiana dotyczaca
jednego pakietu robot wykony-
wanych przez danego podwyko-
nawce moze mie¢ ujemny wptyw
na roboty wykonywane przez
innych podwykonawcéw, ktérzy
moga znalez¢ sie w konieczno-
$ci zmiany harmonogramu prac
polegajacej na przerwaniu/za-
wieszeniu wykonywania prac
lub zmiany kolejnosci wykony-
wania prac. Zazwyczaj odbija
sie to niekorzystnie na produk-
tywnosci podwykonawcéw do-
tknietych przez wprowadzona
zmiang;

. Sttoczenie sity roboczej: wpro-
wadzenie zmiany moze zmie-
ni¢ uporzgdkowany, prawidtowo
zsekwencjonowany harmono-
gram w taki, gdzie wiele zadan
musi by¢ prowadzone jedno-
czes$nie. Moze to skutkowad
sttoczeniem pracownikéw wielu
branz w ograniczonej przestrze-
ni tworzac sytuacje, gdzie pra-
ca nie moze by¢ wykonywana
efektywnie.

Powyzsza lista nie jest zamknie-
ta i stuzy wytacznie jako przyktad
mozliwych przyczyn wystepowania
zaktdcen i zwigzanego z nimi spadku
produktywnosci (Pickavance, 2005).
Wynika z niej, ze niektdre z przyczyn
mog3a lezeé po stronie Zmawiajgce-
go, inne zas po stronie Wykonawcy.
Nietrudno przewidzieé¢, ze w przy-
padku wystagpienia Kkliku przyczyn
jednoczesnie, za ktére odpowiedzial-
nos¢ ponoszg obydwie ze stron, roz-
dzielenie i identyfikacja efektéw po-
szczegolnych przyczyn nastrecza
powazne trudnosci.

Oczywistym jest, ze nie wszyst-
kie zaktdcenia pociggajg za sobg wy-
ptate odszkodowania. Wykonawca
moze by¢ uprawniony do rekompen-
saty za skutki spadku produktywno-
$ci w zakresie, w jakim istnieje naru-
szenie zobowigzania, w jakim mozna
ustali¢ zwigzek przyczynowy ze stro-
ng naruszajgcy, a skutki finansowe te-
go zaktdcenia mozna obliczy¢ (Nel-
son, 2011).

Okreslenie strat
zwigzanych ze spadkiem
produktywnosci

Istnieje wiele metod umozliwia-
jacych okreslenie spadku produk-
tywnosci zwigzanego z zaktdceniami
w realizacji robét budowlanych. SCL
rozroznia pomiedzy metodami pole-
gajacymi na pomiarach produktywno-
$ci (rzeczywistymi lub teoretycznymi),
a metodami polegajgcymi na porow-
naniu kosztéw planowanych i kosztow
poniesionych, dzielgc je na dwie grupy:



. metody oparte na produktywno-
$ci; oraz

. metody oparte na kosztach po-
niesionych.

W pierwszej z powyzszych
grup metody majg na celu okresle-
nie spadku produktywnosci uzytych
zasobow a nastepnie wycene wy-
nikajagcej z tego straty, natomiast
w drugiej grupie metody polegajg na
ustaleniu réznicy pomiedzy kosz-
tami planowanymi a poniesionymi
z pominieciem okreslenia spadku
produktywnosci uzytych zasobdéw
(SCL, 2017, par. 18.12).

Zastosowanie jednej z metod
uzaleznione jest przede wszystkim
od dostepnej dokumentacji dotycza-
cej wptywu zaktécen na produktyw-
nos$¢ oraz tego, czy okreslanie strat
prowadzone jest na biezgco czy tez
retrospektywnie.

1. Metody oparte
na produktywnosci

Sposréod metod opartych na
produktywnosci wyrdznia sie trzy

kategorie:

. Badania specyficzne dla pro-
jektu;

. Badania poréwnawcze pro-
jektow;

. Badania branzowe.

W kategorii badan specyficz-
nych dla projektu preferowang me-
todg okreslania strat zwigzanych ze
spadkiem produktywnosci jest ana-
liza faktéw oparta na dokumentacji.
Metoda ta wymaga biezgcego doku-
mentowania informacji dotyczacych
utraty czasu na wykonanie danego
zadania przy oddziatywaniu zakto-
cen oraz przyczyn tg utrate powo-
dujgcych. W celu uniknigecia sporow
dokumentacja ta powinna by¢ po-
twierdzona nie tylko przez Wyko-
nawce, ale réwniez przez Inzyniera
Kontraktu i/lub Personel Zamawia-
jacego. Trudnos¢ zastosowania tej
metody polega na tym, ze wyma-
ga ona zidentyfikowania zaktdcen
w momencie ich powstania (Davison
& Mullen, 2009).

Inng powszechnie stosowang
metodg z kategorii badan specyficz-
nych dla projektu jest tzw. metoda
L,Zmierzonej mili” (,measured mile”).
W miedzynarodowej praktyce kon-
traktéw budowlanych metoda ta jest
powszechnie uznawana za najbar-
dziej akceptowalng metode oceny
spadku produktywnosci. W metodzie
tej poréwnuje sie identyczne zada-
nia wykonywane w okresach oddzia-
tywania zaktécen i bez ich wptywu
w celu oszacowania spadku produk-
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tywnosci. Niewatpliwg zaletg metody
.Zmierzonej mili” jest wykorzystanie
danych dotyczacych faktycznej re-
alizacji robét zamiast zatozen Wyko-
nawcy przyjetych do oferty. W efekcie
poréwnuje sie faktyczng produktyw-
nos$¢ osiggnietg w okresie niezakité-
conym z faktyczng produktywnosciag
osiggnieta w okresie zaktdconym,
a nie z produktywnoscig zaplanowa-
ng przez Wykonawce. Metoda ta ma
rowniez szereg ograniczen: metoda
.Zmierzonej mili” staje sie niewiary-
godna lub nawet niemozliwa do za-
stosowania, gdy okres bez wptywu
zaktécen po prostu nie istnieje lub
jest nieznaczny w stosunku do okre-
su zaktdconego. Kolejna wada polega
na ograniczeniu zastosowania meto-
dy do poréwnywania zadan identycz-
nych lub bardzo zblizonych. Czyni to
metode wysoce uzyteczng w przy-
padku projektéw o duzej ilosci zadan
powtarzalnych, natomiast w przypad-
ku projektéw ztozonych nie znajduje
ona zastosowania (Nelson, 2011).

W przypadku braku danych wy-
maganych do przeprowadzenia ana-
lizy produktywnosci specyficznej dla
projektu mozna odwotac sie do badan
poréwnawczych projektéw. W bada-
niach poréwnawczych do okreslenia
spadku produktywnosci jako punkt
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Wyniki badan przeprowadzonych przez Mechanical Contractors Association of America (MCAA)

przedstawiono w ponizszej tabeli (Pickavance, 2005, par.17.115):

Opis

Sttoczenie
sity roboczej

Morale

Niepetny dostep
do placu budowy

Logistyka

Zmeczenie

Niekorzystne
warunki
atmosferyczne

Nadgodziny

Oddziatywanie
wprowadzonych
zmian

Symptomy

Roboty wykonywane
W ograniczonej przestrzeni
z innymi wykonawcami

Nadmierne zagrozenie,
liczne zmiany, zaktécenie
kolejnosci wykonywania
prac, zte warunki pracy

Korzystanie

z terenu budowy
przez Zamawiajgcego
przed ukoriczeniem

Trudnosci z realizacja
dostaw

Przeniesienie uwagi

z wykonania podstawowego
zakresu robot na roboty
wynikajgce ze zmian

Ekstremalne warunki
pogodowe

Zmeczenie fizyczne
i psychiczne

Wptyw zmian

w jednym z pakietow robot
na inne pakiety robot
niezwigzane bezposrednio
z wprowadzong zmiang

Skutki

Sttoczenie personelu,
nieoptymalne uzycie
narzedzi, dodatkowe
narazenie na ryzyko,
nieoptymalna wielko$¢é
zespotéw roboczych

Spadek jakosci,
koniecznos¢ poprawy
wykonanych prac lub ich
ponownego wykonania,
absencje pracownikéw

Ograniczenia czasu pracy,
koniecznos¢ koordynacji,
zwigkszone wymagania
bezpieczenstwa i BHP,
ograniczenie dostepu

do placu budowy

Utrata kontroli nad
dostawami materiatow,
przenoszenie materiatéw

Spadek produktywnosci
wykonywania
podstawowego

zakresu robot

Spadek jakosci pracy,
koniecznos¢ powtdérnego
wykonania prac, absencje

Spadek jakosci,
koniecznos$¢ poprawy
wykonanych prac lub ich
ponownego wykonania,
absencje pracownikéw

Spadek produktywnosci
w realizacji innych robét

Maty wptyw  Sredni wplyw Duzy wptyw

10% 20% 30%
5% 15% 30%
15% 25% 40%
10% 25% 50%
8% 10% 12%
10% 15% 20%
10% 20% 30%
10% 15% 20%

e 28

odniesienia wykorzystuje sie produk-
tywnos¢ osiggnietg w niezaktéconym
okresie w innym, podobnym projek-
cie, jako podstawe do pomiaru spad-
ku produktywnosci w danym projek-
cie. W efekcie mamy do czynienia
z modyfikacjg metody ,,zmierzonej mi-
li” Metoda ta napotyka na podobne
problemy jak metoda ,zmierzonej mili",
poniewaz nie rozréznia ona zaktocen
spowodowanych przez Wykonawce,
od zakidcen spowodowanych przez
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Zamawiajgcego. Ponadto metoda ta
zalezy od dostepnosci odpowiednich
danych pozwalajgcych na rzetelng
i trudng do podwazenia analize.

W przypadku braku danych
umozliwiajgcych przeprowadzenie
badan specyficznych dla projektu
lub badan poréwnawczych projek-
tow pomocne moga by¢ dane sza-
cunkowe dotyczgce utraty produk-
tywnosci opracowane na podstawie
badan branzowych. Specjalistycz-

ne badania branzowe opierajg sie na
wykorzystaniu wynikéw konkretnych
badan bezposrednio zwigzanych
z przyczyng szkdod, natomiast ogdl-
ne badanie branzowe opieraja sie na
podrecznikach i / lub raportach do-
tyczacych branzy jako catosci. Kon-
kretne badania mogg dotyczy¢ za-
gadnien takich jak przyspieszenie,
krzywa uczenia, wptyw pracy w nad-
godzinach, warunki atmosferycz-
ne itp. W wyniku badan przeprowa-



dzonych przez instytucje branzowe,
gtéwnie w USA i Wielkiej Brytanii,
okredlono normatywy produktyw-
nosci dla réznych rodzajéw robot.
W wyniku badan okreslono réwniez
czynniki majgce wptyw na produk-
tywnos¢ i dla kazdego z tych czyn-
nikéw okreslono spadek produktyw-
nosci w zaleznosci od intensywnosci
wystepowania czynnika.

Metody oparte na badaniach
branzowych sg szybkie i niedrogie,
natomiast ich zastosowanie do ob-
liczania spadku produktywnosci nie
jest preferowane. SCL nie zaleca sto-
sowania wskaznikéw procentowych
w przypadku braku ich poparcia gteb-
szg analizg (SCL, 2017, par.18.8).

2. Metody oparte o koszty

Druga grupa metod opiera sie
na kosztach poniesionych. Chodzi
tu o tzw. ,Total Cost Method” oraz
,Modified Total Cost Method". Meto-
da ta zazwyczaj znajduje uzasadnie-
nie w szczegodlnie skomplikowanych
przypadkach, gdzie wystepujg liczne
zdarzenia, ktérych skutki sg niemozli-
we do oddzielenia.

Metoda ta polega na poréwna-
niu kosztéw planowanych zawartych
w ofercie Wykonawcy oraz kosztéw
rzeczywiscie poniesionych. Stabsza
strong tej metody jest brak wykazania
zwigzku przyczynowo skutkowego po-
miedzy poszczegdlnymi zdarzeniami
a ich skutkami w sposdéb bezposredni.
Nalezy réwniez uwzgledni¢ ewentual-
nos¢, ze oferta Wykonawcy moze za-
wiera¢ btedy oraz ze poniesione przez
Wykonawce naktady mogg wynikaé
w catosci lub czesciowo z przyczyn, za
ktére jest on odpowiedzialny.

Nie mniej jednak w szczegdl-
nych sytuacjach, gdy Wykonaw-
ca nie ma innego wyjscia, uzycie tej
metody jest uzasadnione. W celu
uwiarygodnienia roszczenia Wyko-
nawca powinien zwroci¢ uwage na
nastepujace fakty:

. Po pierwsze, ze okreslenie war-
tosci roszczenia przy zastosowa-
niu innej metody jest niemozliwe;

Po drugie, ze jego oferta zostata
opracowana prawidtowo, nie jest
zanizona ani nie zawiera bteddw;
Po trzecie, ze koszty poniesio-
ne przez Wykonawce nie zostaty
zawyzone;

Po czwarte, ze Wykonawca nie
jest w zadnym stopniu odpowie-
dzialny za poniesienie dodatko-
wych kosztéw;

W przypadku niespetnienia wa-
runku 2, 3 lub 4 mozna positko-
wac sie modyfikacjg roszczenia
poprzez kompensacje zdarzen,
za ktére odpowiedzialny jest
Wykonawca.

W miedzynarodowej praktyce
kontraktéw budowlanych me-
tody oparte o koszty wzbudza-
ja wiele kontrowers;ji, a orzecz-
nictwo sgdéw na ich temat jest
bogate i ré6zne w réznych kra-
jach. Nie mniej jednak nalezy
stwierdzié¢, ze roszczenia opar-
te o powyzsze metody gene-
ralnie sg dopuszczane przez
sady ze wzgledu na fakt, ze
w przypadku licznych zaktécen
o0 skumulowanych skutkach za-
stosowanie innej metody jest
niemozliwe i ze dla Wykonaw-
cy jest to jedyna mozliwa droga
do dochodzenia odszkodowa-
nia za poniesione straty. Znaj-
duje to potwierdzenie w ure-
gulowaniu orzecznictwa w tym
zakresie i bardziej przystepnym
podejéciu sgdéw do roszczen
opartych o koszty poniesione
w ostatnich latach szczegdlnie
w Anglii i Szkocji.

Konsulting Inzynierski

Podsumowanie

Zaktécenia powodujg, ze Wy-
konawcy ponoszg wyzsze niz za-
tozone naktady w celu osiggniecia
celu, za co nalezy im sie odpo-
wiednia rekompensata. Roszczenia
zwigzane ze spadkiem produktyw-
nosci, pomimo ze trudne do udo-
wodnienia, mogg by¢ nieuniknione
w przypadkach, gdy poziom strat
spowodowanych spadkiem produk-
tywnosci nie jest w odpowiednim
stopniu zrekompensowany przez
dodatkowe wynagrodzenie Wyko-
nawcy. Jednoczes$nie nalezy miec
na uwadze, ze samo wykazanie
spadku produktywnosci i zidenty-
fikowanie czynnikdéw, ktore teore-
tycznie moga uzasadniaé¢ upraw-
nienie do odszkodowania nie jest
wystarczajgce. Aby odnies$¢ suk-
ces, Wykonawca powinien na pod-
stawie faktéw dotyczacych sprawy
wykazac¢, ze spadek produktywno-
$ci nie byt spowodowany czynnika-
mi pozostajgcymi pod jego kontrola.
Skuteczne odzyskanie strat zwig-
zanych ze spadkiem produktywno-
$ci wymaga wykazania umownych
i prawnych uprawnien oraz zwigzku
przyczynowo skutkowego pomie-
dzy zaktéceniami a szkodami. Gdy
to zostanie osiggnigete, pozosta-
je okreslenie wielkosci poniesionej
szkody. Kluczem do sukcesu jest
wczesne zidentyfikowanie i rozréz-
nienie zaktécen majgcych wptyw na
przebieg realizacji prac a nastepnie
ich szerokie i staranne udokumen-
towanie (Schumacher, 2013).

absolwent Politechniki Warszawskiej.
Ekspert ds. doradztwa kontraktowego
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Maciej Kryscinski
mgr inz. budownictwa,

i rozwigzywania sporéow
CAS Sp. zo.0.
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Roszczenia
odszkodowawcze w zwigzku

Z opoznieniem kontraktu
Modelowe wyliczenie kosztow
ogolnego zarzadu i utraconego zysku

I Michat Siejda

Opdznienia procesu budowlanego sg jednym z tematéw, ktdre sg najczesciej analizowane

i komentowane w naszej branzy. W ponad 70% wydan ,Biuletynu Konsultant” sg poruszane
zagadnienia zwigzane z opdznieniami'. Od lipca 2015 roku w kazdym kolejnym numerze
przynajmniej jeden artykut dotyczyt op6znien procesu budowlanego.

Omawiane sg przyczyny i skutki ich powstania. Z opdznieniem nierozerwalnie

zwigzany jest dodatkowy koszt i spér dotyczacy odpowiedzialnosci za poniesienie tego kosztu.
Nie moge ukry¢ zaskoczenia, ze w takiej ilosci artykutdw nie zostat jeszcze poruszony

watek kosztow ogdlnego zarzadu (przedsiebiorstwem) w przedtuzonym czasie

i sposobow wyliczenia tego kosztu.

Roszczenia odszkodowawcze
obejmujgce koszty ogdlnego za-
rzgdu sg oparte na art. 471 KC w zw.
z art. 361 KC, a ich podstawa jest zo-
bowigzanie dtuznika do naprawienia
szkody wyniktej z niewykonania lub
nienalezytego wykonania zobowig-
zania. Alternatywnie, odszkodowanie
moze by¢ oparte na art. 410 KC w zw.
z art. 405 KC. Wychodzac z definicji,
0 zadaniu odszkodowawczym moz-
na méwic tylko w odniesieniu do oko-
licznosci, w ktérych opdznienie w re-
alizacji powstato w wyniku zdarzen
bedacych w zakresie odpowiedzial-
nosci inwestora. Takie zadanie mo-
ze sktadacd sie z nastepujacych cze-
$ci: wzrost kosztu bezposredniego,
koszty ogdlne budowy w przedtuzo-
nym czasie, koszty ogdlnego zarzadu
w przedtuzonym czasie oraz utraco-

ny zysk. O ile wzrost kosztu bezpo-
sredniego i koszty ogdlne budowy
w przediuzonym czasie sg relatyw-
nie proste do uchwycenia, to koszty
ogodlnego zarzadu w przedtuzonym
czasie oraz utracony zysk sprawia-
ja trudnosci zaréwno w kwestii udo-
wodnienia stusznosci powetowania
szkody, jak réwniez w kwestii okre-
$lenia wysokosci zgdanego odszko-
dowania.

Oczywistym jest, ze przedsie-
biorca budowlany prowadzi swojg
dziatalnos¢ w celu osiaggniecia ko-
rzysci finansowych. Przedsiebiorca
budowlany powinien jednak zdawac
sobie sprawe z faktu, ze nie kaz-
de przedsiewziecie budowlane mu-
si zakonczy¢ sie osiggnieciem zy-
sku. W sporach odszkodowawczych
opartych na zwigzku przyczyno-

wo-skutkowym mamy do czynie-
nia z powstaniem szkody spowodo-
wanej dziataniem lub zaniechaniem
dziatania dtuznika (tu: inwestora).
Stusznym wydaje sie by¢ stanowi-
sko, ze niesolidny dtuznik nie ma
prawa do czerpania korzysci wyni-
ktych z jego zwtoki. Odmienne za-
patrywanie mogtoby stanowi¢ za-
chete do opieszatego wykonywania
zobowigzania?. Wobec tego nalezy
stwierdzi¢, ze inwestor, ktéry swoim
dziataniem lub zaniechaniem dziata-
nia doprowadza do opdznienia po-
winien ponies¢ negatywne skutki
tego opdznienia - powinien powe-
towa¢ wykonawcy nie tylko stra-
te, lecz réwniez utracone korzysci,
ktére wykonawca mogtby osiggnac,
realizujgc zobowigzanie umowne
w terminie umownym.

! Obliczenia na podstawie analizy wtasnej wszystkich opublikowanych ,Biuletynéw Konsultant” (nr 1-54).
2 Por. Wyrok SN IV CR 867/89, z dnia 9 marca 1990 .
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Z takim twierdzeniem zgodzi-
ty sie réwniez Sady®. Nalezy jednak
zauwazy¢, ze jest to stanowisko nie-
jednolite i warto wiedzie¢, ze poja-
wiajg sig¢ stanowiska odmienne do-
tyczace kosztéw ogodlnego zarzadu.
Jednym z pojawiajgcych sie zarzu-
tow jest okolicznos¢, ze centrala i od-
dziat nie zostaty powotane tylko do
realizacji jednego kontraktu, a wy-
konawca realizuje réwniez inne kon-
trakty®. Przywotany wyrok jednocze-
$nie podkresla, ze powdd przyczynit
sie w znacznym stopniu do opdznie-
nia oraz ze uzasadnienie kosztéw po-
$rednich nie byto wystarczajgce do
uznania przez Sad ich zasadnosci.
W mojej ocenie postawiony whniosek,
ze centrala i oddziat nie zostaty powo-
fane tylko do realizacji jednego kon-

traktu, a wykonawca realizuje réwniez
inne kontrakty, nie powinien by¢ pod-
stawg do odmowy uznania kosztéw
ogdlnego zarzadu w przedtuzonym
czasie za zasadne. Skoro wykonaw-
ca, ktory realizuje tylko jeden kontrakt
jest uprawniony do takiego odszkodo-
wania, to wykonawca, ktéry realizu-
je wigcej niz jeden kontrakt powinien
by¢ uprawniony do odszkodowania
proporcjonalnego do udziatu rozpa-
trywanego kontraktu we wszystkich
kontraktach realizowanych przez wy-
konawce - rekompensaty za czesé
kosztow ogdlnego zarzadu (przedsie-
biorstwem) oraz utraconych korzysci.

Do podobnych wnioskéw doszli
autorzy dwdch najbardziej popular-
nych wzoréw stuzgcych do okresle-
nia kosztéw ogdlnego zarzadu oraz

Konsulting Inzynierski

utraconego zysku. Jest to formu-
ta Hudson’a z 1970 roku® i Eichle-
ay’a z 1960 roku®. Pierwsze wyroki
uznajgce koszty ogdlnego zarzadu
jako odszkodowanie za opdznienie
spowodowane przez inwestora za-
padty w USA w 1945 roku. Jednak
dopiero wygrana Eichleay Corpora-
tion w sprawie przeciwko rzgdowi
USA w 1960 roku i sposdb wylicze-
nia kosztow ogodlnego zarzadu sta-
ty sie przyczynkiem do powszechne-
go stosowania podobnego sposobu
udowadniania poniesionych kosz-
téw. W kolejnych latach pojawi-
ty sie pierwsze wyroki dotyczace
kosztéw ogdlnego zarzadu jako od-
szkodowania za opdznienie nie tyl-
ko w przypadku zawieszenia robaét,
lecz rowniez w przypadku opdznie-

3 Por. Wyrok SA | ACa 57/17, z dnia 9 maja 2018 r. oraz Wyrok SO XXVI GC 1138/15, z dnia 9 listopada 2017 .
4 Por. Wyrok SO XXV C 959/12, z dnia 2 lutego 2017 .

5 Hudson's building and engineering contracts, Tenth Edition (1970) By I.N. Duncan Wallace.
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nia spowodowanego przez koniecz-
no$¢ wykonania robdt dodatko-
wych®. Nazwy przywotanych wzoréw
nie pochodzg od nazwisk autordw,
lecz odpowiednio od nazwy zatozo-
nego przez Johna P. Eichleay’a (zm.
w 1940 roku’) przedsiebiorstwa
Eichleay Corporation oraz od na-
zwiska pierwszego autora ksigzki
Hudson’s building and engineering
contracts, ktorej kolejne wydania
sg rozbudowywane i wydawane do
dnia dzisiejszego®. Oba przywotane
wzory zaktadaja, ze koszty ogdlnego
zarzadu sg roztozone proporcjonal-
nie pomiedzy kontrakty realizowa-
ne przez przedsiebiorstwo tak, jak
wartos¢ kontraktu jest czescig ca-
tosci obrotu przedsiebiorstwa. Wo-
bec tego koszty ponoszone przez
przedsiebiorstwo na przyktad pensje
pracownikéw zatrudnionych w cen-
trali lub oddziatach sg dzielone pro-
porcjonalnie na realizowane przez
przedsiebiorstwo kontrakty. Wobec
tego kazdy miesigc przedtuzenia po-
jedynczego kontraktu powoduje po-
wstanie szkody w wysokosci rownej
czesci miesiecznych kosztéw ogol-
nego zarzadu przedsiebiorstwem
odpowiadajacej proporcjonalne-
mu udziatowi kontraktu w obro-
tach przedsigbiorstwa. Oba wzory
uwzgledniajg réowniez utracone ko-
rzysci i ich wynik jest powigkszo-
ny o zysk, ktéry wykonawca méogt-
by uzyskaé, gdyby miat mozliwosé
terminowego zakonczenia realizacji
kontraktu.

Wzér Hudson'a® stuzacy do ob-
liczenia kosztéw ogdlnego zarzadu
oraz utraconego zysku opiera sie na
zatozeniach poczatkowych realiza-

cji i oddaje realia wynikajgce z okre-
su ofertowania. Jest to prosta formu-
fa, ktérg mozna zastosowacd jeszcze
podczas realizacji kontraktu. Przed-
stawia sie ona nastepujaco:

KOZ&Z x Kwota Kontraktowa x okres opéznienia f

100 x pierwotny czas trwania Kontraktu

gdzie:

KOZ&Z - procentowy udziat
kosztow zarzadu z oferty i zysk, zgod-
nie z wydaniem 11 z 1994 roku® war-
tos¢ ta powinna sie miesci¢ w prze-
dziale 3% - 7%.

W praktyce miedzynarodowej
przedmiotowa metodologia byta pod-
stawg do okreslenia wysokosci od-
szkodowania w wyrokach sgdowych.
Niestety wzoér ten w pierwotnej po-
staci jest obarczony btedem, kté-
ry wynika z faktu, ze nie odnosi sie
on do faktycznych kosztéw zarza-
du (biura centralnego), lecz opiera
sie na prognozie wynikajacej sprzed
ztozenia oferty nie popartej dowo-
dami. W najnowszej wers;ji'® autorzy
opisujg, ze obecne zastosowania za-
proponowanego wzoru zaktadaja, ze
procentowy udziat kosztéw zarzadu
i zysk powinien by¢ okreslany i moz-
liwy do udowodnienia na pod-

niu obrotu wykonawcy w pierwotnie
planowanym czasie realizacji z war-
toscig robdt wynikajgcag z kontraktu
w celu okreslenia czesci proporcjo-
nalnie przypadajacej na rozpatrywa-
ny kontrakt. Ten udziat jest mnozo-
ny przez sume catkowitych kosztéw
zarzadu oraz zysku zaksiegowanych
w pierwotnie planowanym czasie re-
alizacji w celu okreslenia sumy kosz-
tow zarzadu oraz zysku przypadajg-
cej na kontrakt. W dalszej kolejnosci
jest okreslana dzienna wartos$¢ kosz-
tow zarzadu oraz zysku otrzymana
jako wynik dzielenia kosztéw zarza-
du oraz zysku przez pierwotnie pla-
nowany czas realizacji. Wobec tego
wzér Eichleay'a moze zosta¢ zasto-
sowany dopiero po uptywie pierwot-
nie planowanego czasu realizacji,
podczas gdy wzdér Hudson’a moze
by¢ zastosowany wczesniej w celu
okreslenia spodziewanych kosztéw
zarzadu oraz zysku.

Wzér Eichleay'a' stuzacy do ob-
liczenia kosztéw ogdlnego zarza-
du oraz utraconego zysku skfada sie
z trzech krokéw:

KROK 1:

. . RR(YPa 2]
stawie rocznych sprawozdan kozaz (diakontraktu)= Wartos¢ Robét x KOZ&Z (catosc)

finansowych wykonawcy, jako
srednia wieloletnia.

W przeciwienstwie do wzo-
ru Hudson’a wzoér Eichleay'a od-
nosi sie bezposrednio do faktycz-
nie poniesionych kosztéw zarzadu
(biura centralnego). Z tego powodu
w praktyce miedzynarodowej jest on
obecnie czesciej spotykany w wy-
rokach. Wzér Eichleay’a w pierw-
szej kolejnosci polega na poréwna-

catkowity obrot firmy

gdzie:

KOZ&Z (catosé) — catkowity koszt
zarzadu w okresie realizacji i zysk wy-
liczone na podstawie sprawozdan fi-
nansowych z okresu realizacji

Wartos¢ Roboét - faktyczna war-
tos¢ robdt (kontraktu) z wytgczeniem
kwoty roszczenia o koszty zarzadu

catkowity obrét firmy - obrot fir-
my w okresie faktycznej realizacji

6 https://www.coursehero.com/file/p5rbrsl/3-Evolution-of-the-Eichleay-Formula-31-History-of-the-Formula-Before-1940/, [dostep dnia: 10.09.2020].

7 https://www.nytimes.com/1940/11/30/archives/john-p-eichleay-an-engineer-65-directed-the-moving-of-many-large.htmi,

[dostep dnia: 10.09.2020].

8 https://www.atkinchambers.com/14th-edition-of-hudsons-building-and-engineering-contracts-published/, [dostep dnia: 10.09.2020].
e Hudson's building and engineering contracts, Eleventh Edition (1994) By I.N. Duncan Wallace, Sweet & Maxwell Limited, ISBN 0-421-33260-3.
10 Hudson's Building and Engineering Contracts, 14th ed. (2019), By: Nicholas Dennys, Robert Clay,

Atkin Chambers. ISBN13: 9780414073883

i Recovery of Indirect Costs in the Pricing of Equitable Adjustments and Terminations for Convenience, 1988, By David George Anderson,

Thesis directed by John Cibinic, Jr. Professor of Law, The George Washington University.
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KROK 2:

KOZ&Z (w opdznieniu za dzien)=

KOZ&Z (dla kontraktu)

dzalnym fakcie istnienia zaleznosci
rzeczywistych  kosz-
tow prowadzenia dzia-

pierwotnie planowany czas realizacji

KROK 3:

KOZ&Z (w opoéznieniu)= KOZ&Z (w op6znieniu za dzien) x okres opdznienia

Wzér Eichleay’a wystepuje row-
niez w dwoch zmodyfikowanych wa-
riantach. W pierwszym zmodyfikowa-
nym wariancie podstawg wyliczenia
zamiast kosztu zarzadu w pierwot-
nie planowanym czasie realizacji jest
koszt zarzadu w czasie faktycznej re-
alizacji, a zamiast faktycznego obrotu
przedsigbiorstwa w pierwotnie plano-
wanym czasie realizacji jest faktycz-
ny obrét przedsiebiorstwa w cza-
sie faktycznej realizacji. Analogicznie
dzienna warto$¢ kosztéw zarzadu
oraz zysku w okresie opdznionym jest
okreslana od jako czes¢ kosztéw za-
rzadu oraz zysku obliczona jako wynik
dzielenia kosztéw zarzadu oraz zysku
przez czas faktycznej realizacji.

W drugim zmodyfikowanym wa-
riancie podstawg wyliczenia zamiast
kosztu zarzagdu w okresie realizacji
jest koszt zarzadu w okresie pierwot-
nie zaktadanym, a zamiast faktyczne-
go obrotu przedsiebiorstwa w okre-
sie realizacji jest faktyczny obroét
przedsigbiorstwa w okresie pierwot-
nie zaktadanym powiekszony o kosz-
ty kontraktu poniesione w okresie
przedtuzonym. Analogicznie dzienna
warto$¢ kosztéw zarzadu oraz zysku
w okresie opdznionym jest okresla-
na jako czes¢ kosztéw zarzadu oraz
zysku obliczana jako wynik dzielenia
wyzej obliczonego catkowitego kosz-
tu zarzadu dla kontraktu przez pier-
wotnie planowany czas realizacji.

Metoda Eichleay’a opiera sie na
logicznym i statystycznie potwier-

talnoéci gospodarczej
przedsiebiorstwa w proporcji do cat-
kowitego przychodu wynikajgcego
z prowadzenia dzia-
talnosci. Zaleznos$¢ ta
jest odzwierciedlona
w zakresie powigzania wartosci da-
nego kontraktu w okresie jego reali-
zacji z udziatem kontraktu w finan-
sowaniu dziatalnosci gospodarczej
przedsiebiorstwa.

Ostatnim z trzech wzordéw, po-
wszechnie stosowanych w prak-
tyce miedzynarodowej, jest wzor
Emden’a’?. Wzér Emden’a podob-
nie jak wzor Eichleay'a odnosi sie
bezposrednio do faktycznie po-
niesionych kosztéw zarzadu (biura
centralnego). Przedstawia sie on na-
stepujaco:

[4]

KOZ&Z x Kwota Kontraktowa x okres op6Znienia 51

100 x pierwotny czas trwania Kontraktu

gdzie:

KOZ&Z - procentowy udziat
kosztéw zarzadu (ze sprawozdan fi-
nansowych) i zysk

Niezaleznie od opisanych wy-
zej wzoréw w marcu 2013 roku GDD-
KiA opracowata wtasng procedure
uznawania kosztow zarzadu i admi-
nistracji wykonawcy w przedtuzonym
Czasie na Ukonczenie™. W ocenie
GDDKIA stosowanie wyzej opisanych
wzoréw nalezy uzna¢ za niespra-
wiedliwe traktowanie wykonawcow,
gdyz przywotane wzory nie dajg tego
samego wyniku dla przyktadowego
kontraktu. GDDKiA w uzasadnieniu
procedury wskazata, ze jej wdrozenie
pozwoli na ograniczenie rozbiezno-
$ci wynikajagcych z wybieranej uzna-
niowo metodologii ich wyliczania.
Zaproponowana przez GDDKIiA pro-
cedura przedstawia sie nastepujgco:

Konsulting Inzynierski

KROK 1:

6]
wkz = RKO,
"~ RWS,

gdzie:

WKZ_ - wspdétczynnik udziatu
kosztow ogdlnych zarzadu w ogdlnej
sprzedazy przedsiebiorstwa

RKO_ - wartos$¢ kosztéw ogdl-
nych zarzadu

RWS,_ - roczna warto$¢ ogdinej
sprzedazy przedsiebiorstwa

KROK 2:

n 71
SWKz= (IWKZ)/n
i=1

gdzie:
SWKZ - $redni wspodtczynnik na-
rzutu kosztéw ogdlnych zarzadu

KROK 3:

(81
KZ=SWKZ x WR

gdzie:

KZ - warto$¢ kosztéw admini-
stracyjnych i zarzadu w przedtuzonym
Czasie na Ukonczenie

WR - wartos¢ robét pozostatych
Wykonawcy do zrealizowania w prze-
dtuzonym Czasie na Ukonczenie

KROK 4:

[o1
MKZ= —

gdzie:

T - liczba miesiecy przedtuzenia
Czasu na Ukonczenie

MKZ - miesieczna wartosé
kosztéw administracyjnych i
rzgdu w przedtuzonym Czasie na
Ukonczenie

W lutym 2014 roku GDDKIA
opracowata projekt aktualizacji pro-
cedury uznawania kosztéw zarzadu
i administracji wykonawcy w przedtu-

Za-

2 Standardy procedowania (protokodt) Brytyjskiego Towarzystwa Prawa Budowlanego (SCL) w sprawie opdZnien i zaktdcen realizacji

inwestycji budowlanych, miejsce i data wydania? Pierwsze wydanie polskie 2019,

ttumaczenie z jezyka angielskiego: Katarzyna Grala-Latawiec, SIDIR, ISBN 978-0-9543831.

= Procedura uznawania kosztow zarzadu i administracji Wykonawcy w przedtuzonym Czasie na Ukoriczenie, rewizja 03, z dnia 18.03.2013 .
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e 34

zonym Czasie na Ukonczenie'. Rewi-
zja 04 wprowadzita dodatkowe wa-
runki dla obliczenia wartosci kosztéw
administracyjnych i zarzadu, jezeli
do przedtuzenia dochodzi w okresie
projektowania oraz zmienia koficowy
krok, w ktérym zamiast miesiecznej
wartosci kosztéw administracyjnych
i zarzagdu w przedtuzonym Czasie na
Ukonczenie otrzymujemy dzienng
warto$¢ kosztéw administracyjnych
i zarzadu w przedtuzonym Czasie na
Ukonczenie. Niestety nie rozumiem
czemu w ocenie GDDKiA ma stuzyé
krok 4. Czy ma on stanowi¢ war-
tos¢ nalezng wykonawcy w ocenie
GDDKIiA? Czy tez stuzy po to, zeby
pomnozy¢ przez ilos¢ miesiecy/dni
przedtuzenia i powrdci¢ do Kroku 3?

Stowarzyszenie Inzynieréw Do-
radcow i Rzeczoznawcéw wdraza
i rozpowszechnia zasady i metody
pracy Inzynieréw Konsultantéw sto-
sowane od wielu lat w praktyce mie-
dzynarodowej. Ponad piecédziesie-
cioletnie doswiadczenia w zakresie
rozstrzygania sporéw prowadzg do
wniosku, ze najbardziej sprawiedli-
wym rozwigzaniem jest przedsta-
wiony wzér Eichleay'a. W zwigzku

z faktem, ze spory sadowe trwaja la-
tami strony coraz czesciej zawiera-
ja ugody i korzystajg z mediacji. Je-
zeli wolg stron jest zawarcie ugody
przed zakoriczeniem pierwotnie pla-
nowanego czasu realizacji zastoso-
wanie wzor Eichleay’a jest niemoz-
liwe. W takiej sytuacji obiektywnie
najlepszym rozwigzaniem jest zasto-
sowanie wzoru Hudson’a z uwzgled-
nieniem komentarza z najnowszej
edycji Hudson’s Building and Engi-
neering Contracts tj. okreslajgc pro-
centowy udziat kosztéw zarzadu
i zysku na podstawie rocznych spra-
wozdan finansowych wykonawcy,
jako $rednia wieloletnia.

Niniejszy artykut nie wyczerpu-
je zagadnienia kosztéw ogdlnego za-
rzadu przedsiebiorstwem w przedtu-
zonym czasie i sposobdéw wyliczenia
tego kosztu, dlatego zachecam do
skorzystania z przywotanych Zrédet,
w tym w szczegdlnosci do wydanego
przez Stowarzyszenie Inzynieréw Do-
radcéw i Rzeczoznawcdw ttumaczenia
Standarddéw procedowania (protokot)
Brytyjskiego Towarzystwa Prawa Bu-
dowlanego (SCL) w sprawie opdZnien
i zaktdcen realizacji inwestycji budow-

lanych'. Jest to kompendium wiedzy
zbierajgce doswiadczenia miedzyna-
rodowe i przedstawia wytyczne odno-
$nie do sprawiedliwego rozstrzygania
sporéw. Czytamy w nim:

K lub, w wypadku sporu, oso-
ba rozstrzygajgca spdr, nie powinna
by¢ bezwzglednie zwigzana wyni-
kami obliczeri wzoru. Jest mozliwe,
Ze zastosowanie okreslonego wzo-
ru da nieprawidtowy wynik z powodu
szczegdlnych danych wejsciowych.
Sugeruje sie, aby wynik zastosowa-
nia jednego wzoru zostat sprawdza-
ny za pomocg innego wzoru. Arkusz
kalkulacyjny jest dostepny na stro-
nie internetowej Towarzystwa: ht-
tps://www.scl.org.uk/resources/de-
lay-disruption-protocol”

Michat Siejda
Cztonek SIDIR,

Inzynier Konsultant.
Absolwent Wydziatu
Inzynierii Ladowej
Politechniki Warszawskiej,

mgr inz. budownictwa.

“ Projekt procedury uznawania kosztéw zarzadu i administracji Wykonawcy w przedtuzonym Czasie na Ukoriczenie, rewizja 04, z dnia 07.02.2014 .

s Standardy procedowania (protokot) Brytyjskiego Towarzystwa Prawa Budowlanego (SCL) w sprawie opdZnien

i zaktdcen realizacji inwestycji budowlanych, Pierwsze wydanie polskie 2019,

Ttumaczenie z jezyka angielskiego: Katarzyna Grala-Latawiec, SIDIR, ISBN 978-0-9543831
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