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Dotyczy: Konsultacje projektu ustawy Prawo zaméwien publicznych
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Dzigkujemy za zaproszenie do skonsultowania projektu nowej ustawy Prawo zamdwier publicznych.
Bez watpienia nowa ustawa jest potrzebna, gdyz musi uporzadkowaé zmiany wprowadzane ad hoc w systemie
zamdwien publicznych w Polsce w ciggu ostatnich 15 lat. Pod tym wzgledem zaprezentowany dokument jest

spojny i logiczny.

Z punktu widzenia Stowarzyszenia Inzynierdw Doradcéw i Rzeczoznawcdw najwazniejsze kwestie to te zwigzane
ze sprawami publicznych inwestycji budowlanych. Problemy, ktére od kilkunastu lat wystepuja na budowach,
wynikajg z konstrukcji systemu kontraktowania w budownictwie. Charakteryzuje sie on nastepujacymi cechami:

1.

Zamawiajacy maja daleko idgca swobode w tworzeniu kontraktéw budowlanych, a zadna instytucja
publiczna nie czuje sie odpowiedzialna za wydanie wytycznych regulujgcych tworzenie takich uméw.
W konsekwencji zamawiajacy publiczni maja motywacje do projektowania uméw obcigzajacych
wykonawceg ryzykiem — czesto niemozliwym do oszacowania. W efekcie przewage konkurencyjna
w przetargach uzyskuja podmioty, ktére éwiadomie bagatelizujg ryzyko — wykonawcy-oportuniéci.
Rzetelny wykonawca doliczajacy koszt ryzyka do ceny kontraktu nie ma szans wygraé postepowania ze
zdeterminowanym wykonawcg-oportunista. Wykonawca-oportunista wchodzi w spory zaraz po uzyskaniu
zamowienia po to, aby doprowadzi¢ do lepszego wyniku kontraktu. Z jego punktu widzenia jest to
dziatania catkowicie racjonalne i odpowiedzialne. Gospodarka jako catosc jednak na tym traci, gdyz tacy
wiasnie wykonawcy zwlekajg z pfatnosciami dla podwykonawcéw, majg interes we wprowadzaniu
taniszych zamiennikéw i generujg problemy realizacyjne. W przypadku braku szans na doprowadzenie do
korzystnego wyniku finansowego kontraktu wykonawcy tacy maja motywacje do odstapienia od umowy,
co oczywiscie powoduje niepotrzebne koszty transakcyjne.

Jednym z przejawéw aktywnosci departamentdéw prawnych zamawiajgcych publicznych w zakresie
narzucania ryzyka stronie wykonawcy jest ograniczanie instrumentéw zmiany zakresu umowy, termindw



i wynagrodzenia wykonawcy. Praktyka ta w zatozeniu zapewne ma ‘za bezpieczac interes zamawiajacego’
a w rzeczywistosci dziata na jego niekorzys¢, gdyi promuje wykonawcdw-oportunistéw i zte praktyki
w zakresie zmian. Dobrze skonstruowana umowa musi posiadac instrumenty zmiany ceny, zakresu
i terminu wbudowane w swojg tresé i znane wszystkim wykonawcom na etapie postepowania. Dobrze
skonstruowana umowa budowlana nie powinna by¢ w ogéle aneksowana, gdy: podpisywanie aneksdw
do umowy doprowadza niepotrzebnie do sytuacji negocjacyjnej miedzy stronami. Zmiana ceny ma
wynikac wprost ze stosowania umowy, a nie z pertra ktacji dotyczacych aneksu. Dyrektywa zaméwieniowa
wprost zezwala na takie umowy z wbudowanymi mechanizmami adaptacyjnymi. Oczywiécie znanym
doskonale w Polsce przyktadem takich wzoréw umdw sa wzory Warunkéw Kontraktowych FIDIC. Dobra
praktyka stosowania umowy FIDIC jest niepodpisywanie zadnych anekséw w jej trakcie. Zmiany ceny,
zakresu i terminu powinny odbywaé sie na zasadzie obiektywnej oceny inzynierskiej i transparentnej
procedury zmiany, opartej na z géry znanych mechanizmach kalkulacji nowych cen. W przypadku aneksu
istnieje nieograniczona mozliwo$¢ manipulowania stawkami i cenami tak robdt usuwanych
(minimalizacja), jak i rob6t dodawanych (maksymalizacja).

3. Co do zasady spory powstajgce w trakcie realizagji umowy budowlanej powinny by¢ rozstrzygane jak
najszybciej, zeby wykonawca mégt angazowac swdj zmobilizowany potencjat w wykonanie rozstrzygniec
(decyzji Inzyniera, decyzji rozjemcéw itp.). Spdr jest normalnym zjawiskiem w umowie budowlanej - od
kiedy tylko byly zawierane. Wykonawca pragnie zaoszczedzic koszty wykonania, a zamawiajacy domaga
sig rozszerzenia znaczenia zawartych w dokumentagji pojec. Rola Inzyniera w umowach FIDIC jest przede
wszystkim rolg arbitra orzekajacego kilkadziesiat razy dziennie co do tego, czy strony wykonujg umowe
nalezycie. To pozbawianie uméw infrastrukturalnych od 2004 roku bezstronnego i profesjonalnego
Inzyniera —arbitra doprowadzito do fiaska programu drogowego w roku 2012. Argumentami, ktdére nasze
Stowarzyszenie najczesciej styszy w obronie ograniczenia roli Inzyniera sg:

= rzekome ryzyko oddania zbyt duzej roli decyzyjnej stronie trzeciej (Inzynierowi),
* braki kompetencyjne Inzynieréw w Polsce i — co gorsza — ich rzekoma stronniczo$é.

Nasze Stowarzyszenie zwraca tymczasem uwage, ze w umowach FIDIC role recenzenta dziatar Inzynierow
i zabezpieczenia przed potencjalnymi naduzyciami petnié¢ mieli rozjemcy. Wedtug zalecen FIDIC rozjemcéw
powinno sig powotywac na zasadzie gotowosci do $wiadczenia rozjemstwa na poczatku kontraktu. Pod
decyzje rozjemcy mozna by poddawacé jakiekolwiek spory wynikfe z kontraktu, w tym (ale nie wytgcznie)
wynikajgce

z niezadowolenia z pracy (kompetencji) Inzyniera. Z kolei rozjemstwo zaczgto zwalczaé w Polsce jeszcze
zanim uksztaftowaty sie zasady i praktyki w tym zakresie. Zamiast rozwija¢ kulture prowadzenia
kontraktéw publicznych, dba¢ o rozwéj ustug Inzyniera kontraktu i rozjemcéw przyjeto sie w Polsce
‘zabezpiecza¢’ przed rozjemstwem, wykreélajac w catoéci zapisy Klauzuli 20 kontraktéw FIDIC, przy okazji
eliminujac wszelkie alternatywne metody rozwigzania spordw.

Stowarzyszenie Inzynieréw Doradcdw i Rzeczoznawcéw pragnie zatem zwrdcic uwage, ze istniejace harmonijnie
skomponowane wzory umdw FIDIC, w catoici zgodne z polskim prawem i niewymagajacego zadnego
‘dostosowywania’, byty przez lata niszczone nieprzemyslanymi warunkami szczegélnymi. W efekcie procedury
decyzyjne w zakresie zmian, procedury roszczeniowe, procedury rozjemcze funkcjonujg niejako poza istota
kontraktu. Odtad budowy funkcjonujg w pewnym dualizmie. Z jednej strony mamy swiat ‘techniczny’, ale osobno
istnieje abstrakcyjny swiat ‘prawny’. W efekcie w kontraktowaniu mamy chaos - strony umowy budowlane;j majg
wigcej narzedzi do naduzy¢ i korupcji niz kiedykolwiek wczesniej. Pojedynczg zmiane mozna wprowadzaé
poleceniem, poleceniem Inzyniera, na zasadzie inzynierii wartoéci, w drodze aneksu, w drodze ‘protokotu
koniecznosci’, w drodze nowego postepowania o udzielenie zamowienia, w drodze wpisu do dziennika budowy,
w drodze ‘bilansowania roszczeri’ i tak dalej.



Projekt nowej ustawy Prawo zaméwieri publicznych dostrzega te problemy. Niemniej jednak pragniemy zwrdcié
uwage, ze zaproponowane rozwigzania sg nieefektywne i wywotaja dalszg fale interpretacji, sporow i analiz,
korzystnych wyfacznie dla oséb zajmujacych sig zamowieniami publicznymi, szkoleniami i doradztwem prawnym.

W szczegdlnosci:

Ad 1.

Ad 2.

Ad 3.

Dziat VIl Projektu Ustawy: Umowa w sprawie zaméwienia publicznego i jej wykonanie wprowadza wiele
postanowien wptywajagcych na umowg budowlana. Dos¢ doktadnie opisane sg postanowienia w zakresie
podwykonawstwa, kar umownych, zmiany wynagrodzenia w przypadku waloryzacji. Nie s3 w zgdnym
stopniu poruszane kwestie rozstrzygania sporéw w samej umowie, mechanizmy wprowadzania korekt
terminu, zakresu i ceny (poza zmianami waloryzacyjnymi), mechanizmy decyzyjne, kwestie proceduralne,
odpowiedzialnosci za terminy, za dostarczenie dokumentacji, za kompletnoéé¢ informacji, dostepnos$é do
placu budowy, ujawnienia sie wad w dokumentacji, ujawnienia sig zdarzen o takim charakterze, ktdrych
doswiadczony wykonawca nie mogt przewidzieé, zmian prawa (poza VAT, PPK itd.), sity wyzszej i okoto stu
kilkudziesieciu innych kwestii istotnych dla realizacji duzych projektéw. Koncentracja na podwykonawcach
nie ma uzasadnienia. Problemy zwigzane z podwykonawstwem najlepiej jest rozwigzaé poprzez lepszy
dobdr generalnych wykonawcéw, a to osiggnie sie poprzez zmniejszenie ryzyka umownego dla dobrych
oferentéw i wprowadzenie sprawiedliwych procedur zmiany i rozstrzygania roszczen, ktére réwnoczeénie
beda zapobiegaé naduzyciom.

Naszym zdaniem niewtasciwe jest rozréznianie pomigdzy zmiang umowy a zmiang wynagrodzenia wprost
z umowy. Te drugie mogg mie¢ miejsce tylko w przypadkach zmiany o charakterze podatkéw, zmian
minimalnego wynagrodzenia, lub inflacji. Projektodawca dopuszcza mozliwoéé adaptacji ceny wprost
z umowy, ale nie w przypadku zmian czy roszczeri typowych dla budownictwa. Nie ma uzasadnienia dia
takiego dwutorowego rozwiazania.

W zwigzku z wprowadzeniem pojecia spér w art. 502 projektu ustawy rodzi sie wiele pytari i kwestii
interpretacyjnych. Na kazdej duzej budowie wykonawca sktada od kilku do kilkuset roszczen | wnioskdw
o zmiang. Niektore roszczenia majg bardzo techniczny lub formalny charakter.

Dla przyktadu roszczenie o to, ze zamawiajacy nie zapewnit kompetentnego nadzoru, trudno jest wycenic,
gdyz w wigkszosci przypadkéw dziata w przdd - do szkody jeszcze nie doszto, ale moze dojéé. Powinno
ono by¢ rozstrzygniete bardzo szybko. Czy Izba Koncyliacyjna bedzie podejmowaé sie rozstrzygniecia
takiego roszczenia?

Niektorzy zamawiajacy w Polsce wprowadzili fatalng praktyke, ze za spdr wedtug kontraktu uznaje sie
tylko taky rozbieznodé¢ zdan, ktéra uprzednio stata sie przedmiotem ostatecznego rozstrzygniecia
Inzyniera. Czyli niewydanie rozstrzygniecia uniemozliwiato zwrécenie sig do rozjemcy czy do sadu.
Sytuacja, w ktorej jedna strona bedzie definiowaé co jest a co nie jest sporem, jest catkowicie
niedopuszczalna — ale mozliwa w $wietle projektu ustawy.

Nastgpnie — jesli w kontrakcie za 200 min zfotych zostanie ztozonych 100 roszczen po okoto 50 tysiecy
ztotych — czy wykonawca bedzie mégt je scalaé w pakiety po 20 sztuk, zeby poddaé je rozstrzygnieciu lzby
Koncyliacyjnej?

Typowy zamawiajacy publiczny zostanie pozbawiony resztek odwagi do dokonywania jakichkolwiek
rozstrzygnigl bez udziatu lzby Koncyliacyjnej. Przeciez dojécie do porozumienia z wykonawcg
bezposrednio bedzie odtad podejrzane. To utrudni dochodzenie zasadnych roszczen.

W skfadzie Izby z zatozenia majg byé wytacznie osoby z wyksztatceniem prawniczym. Jak beda rozstrzygane
spory z elementem technicznym? Istotg rozjemstwa byto zawsze to, ze kompetentna osoba w danej
branzy wypowiada sie (wydaje decyzje) na podstawie swojej wiedzy merytorycznej. Rozjemstwo trwa



z reguty (wedtug naszych doswiadczer) okofo 3 miesigcy, z tego rozjemcy pracujg od 2 do 15 dni kazdy.
Czy Izba bedzie w takim razie powotywata biegtych? Czy jezeli projekt ugody ma zawiera¢ odniesienia do
materiaféw, parametréw jakosciowych, cech wytrzymato$ciowych i tym podobnych — cztonek lzby bedzie
w stanie w rozsadnym czasie posigé¢ wiedze i doswiadczenie, aby taki projekt stworzy¢? W przypadku
roszczen o charakterze czasowym — czy cztonkowie Izby bedg wiadni poruszaé sie w kwestiach kosztow
posrednich, kosztéw ogélnego zarzadu, kosztéw wydziatowych, opéinieri réwnolegtych, écieiki
krytycznej, konstruowania harmonograméw bazowych i opdinionych? Czy cztonkowie lzby beda
dokonywac obliczen godziwe] wartosci ugody samodzielnie?

Proponujemy zatem, aby odej$¢ od koncepcji powotania nowego ciata (Izby Koncyliacyjnej) w zakresie
centralnego rozstrzygania spordw w kierunku profesjonalizacji wzoréw kontraktéw, szkolenia inzynieréw
i roziemc6w oraz rozstrzygania kwestii spornych bezposrednio na budowie. Przez ostatnie 15 lat nigdy
koncepciji tej nie traktowano powaznie, pozorujac jedynie istnienie rozjemstwa pod warunkiem, ze wynik
rozjemstwa bedzie zbieiny z zyczeniem zamawiajgcego. Szansg w tym zakresie daja nowa Warunki
Kontraktowe FIDIC 2017. W ich tworzeniu uczestniczyli réwniez polscy inzynierowie | prawnicy.

W przypadku zainteresowania naszym stanowiskiem i w celu konkretyzacji mozliwych rozwigzari pozostajemy do
dyspozycji w dogodnym dla Paristwa terminie.
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