Stanowisko Instytucji Zarz adzajacej
w sprawie stosowania
Warunkéw Kontraktowych FIDIC ! oraz niektérych klauzul umownych

w projektach finansowanych ze  $rodkéw Funduszu Spéjno  $ci? oraz Programu

Operacyjnego Infrastrukturai  Srodowisko 3

W zwigzku z pojawiajagcymi sie watpliwosciami odnosnie stosowania Warunkow
Kontraktowych FIDIC w projektach Funduszu Spéjnosci oraz Programu Operacyjnego
Infrastruktura i Srodowisko oraz stosowania niektérych klauzul umownych w kontekécie
kwalifikowalnosci wydatkow, Instytucja Zarzadzajgca (dalej: 1Z) przekazuje nastepujace
stanowisko wypracowane na podstawie zglaszanych probleméw i stanowisk wiasciwych
organow administracji i partneréw gospodarczych.

I. Obowiazek stosowania Warunkéw Kontraktowych FIDIC w proje ktach
finansowanych z Funduszu Spéjno  $ci i Programu Operacyjnego Infrastruktura i

Srodowisko

1. W projektach finansowanych z Funduszu Spojnosci (dalej: FS) obowigzek stosowania
Warunkow Kontraktowych FIDIC wynikat ze specyfiki projektow inwestycyjnych
i stosowaniem ich w okresie przedakcesyjnym dla projektéw ISPA?. Dla projektéw z
sektora srodowiska wymog stosowania Warunkéw Kontraktowych FIDIC zostat

dodatkowo zamieszczony w umowie o dofinansowanie projektu.

2. W projektach finansowanych w ramach Programu Operacyjnego Infrastruktura i
Srodowisko (dalej: PO 1iS)° we wzorze umowy o dofinansowanie projektu nie ma
klauzuli nakladajgcej na beneficientéw obowigzek stosowania Warunkow
Kontraktowych FIDIC. Beneficjenci nie majg wiec obowigzku stosowania Warunkow
Kontraktowych FIDIC w projektach wspétfinansowanych z PO 1iS i majg swobode
regulowania stosunkéw prawnych tgczacych ich z wykonawcami, w obszarze

zgodnosci z powszechnie obowigzujacym prawem.

3. Powyzsza informacja o braku obowigzku stosowania Warunkéw Kontraktowych

FIDIC w ramach PO |iS nie powinna by¢ odbierana przez beneficjentéw jako

! FIDIC - Fédération Internationale Des Ingénieurs-Conseils - Miedzynarodowa Federacja Inzynieréw

Konsultantéw.

2 perspektywa finansowa 2004-2006.

3 Perspektywa finansowa 2007-2013.

4 Obowigzek stosowania Ogodlnych Warunkéw Kontraktowych FIDIC istniat dla kontraktéw finansowanych z ISPA.
® pismo 1Z PO 1i$ do Instytuciji Posredniczacych, dalej jako IP, z dnia 20 lutego 2007r. (data na piSmie omytkowo
2006r.), znak DPI-111-9610-86-MZi/06, |.dz. 0834.



zalecenie niestosowania tych procedur. Majgc na uwadze zasade swobody
zawierania umow wynikajaca z przepisow kodeksu cywilnego (art. 353" K.c.),
beneficjenci mogq odpowiednio wykorzystywac¢ wzorce przy zawieraniu umow, w tym

réwniez w umowach w sprawach zaméwien publicznych.

Granicg swobody kontraktowania sg jednak przepisy prawa bezwzglednie
obowiagzujacego, przewidujgce scisle okreslone regulacje, nie podlegajace
wylgczeniu na mocy postanowien umownych. Oznacza to, iz niezaleznie od
stosowania przez beneficjentéw procedur FIDIC lub innych warunkéw kontraktowych,
beneficjenci zawsze zobowigzani sg stosowac przepisy prawa, w tym m.in. ustawy
Prawo zamoéwien publicznych® (dalej: ustawa Pzp), ustawy kodeks cywilny oraz
ustawy Prawo budowlane, a takze odpowiednie przepisy prawa wspolnotowego. W
zwigzku z tym beneficjenci sg zobowigzani do samodzielnego dostosowania zapisow
kontraktowych FIDIC w ramach Warunkéw Szczegélnych FIDIC w zgodzie z
odpowiednimi przepisami prawa polskiego. Tym samym pojecia, ktére w oryginale
siegaja do anglosaskiego systemu prawa, powinny odpowiada¢ wtasciwym polskiemu
systemowi prawa instytucjom, nalezycie zdefiniowanym i konsekwentnie stosowanym
w tresci umowy. Dopuszczalne jest rowniez pozostawienie Warunkéw Kontraktowych
FIDIC w brzmieniu odpowiadajacym ttumaczeniu z jezyka angielskiego na jezyk
polski, bez dostosowywania klauzul do poje¢ stosowanych w polskim prawie. W takim
przypadku interpretacja postanowien zawartych w Warunkach Kontraktowych FIDIC
powinna by¢ dokonywana zgodnie z przepisami prawa polskiego. Stowarzyszenie
Inzynieréw Doradcow i Rzeczoznawcow (SIDIR) zaleca wymienienie w Warunkach
Szczego6lnych poje¢ takich jak Pozwolenie na budowe, Pozwolenia na uzytkowanie,

inspektor nadzoru, dziennik budowy.

Stanowisko SIDIR:
Zgodnie z przekazang do MRR opinig SIDIR’ rezygnacja ze stosowania Warunkéw

Kontraktowych FIDIC moze nies¢ ze sobg zagrozenie dla prawidtowej realizacji uméw
(a w konsekwencji projektéw). W zwigzku z tym, w opinii SIDIR przy podejmowaniu
przez beneficjentéw decyzji o stosowaniu badz nie stosowaniu procedur FIDIC
powinny by¢ uwzglednione ponizsze kwestie:

® Beneficjenci sg zobowigzani do stosowania ustawy Pzp tylko jezeli wymég taki wynika z samej ustawy (zob.
Wytyczne w zakresie kwalifikowania wydatkéw w ramach Programu Operacyjnego Infrastruktura i Srodowisko,

P

odrozdziat 5.5). .
Pismo SIDIR do 1Z PO IiS z dnia 18 maja 2007, znak 0582/D/2007; Stanowisko MRR do IP w ww. sprawie

zostato przekazane pismem z dnia 26 czerwca 2007, znak DPI-I11-9610-86-PL/06, |.dz. 3026.



— Odstgpienie od stosowania procedur FIDIC wymaga od beneficjentéw
opracowania wiasnych warunkéw kontraktowych, ktére umozliwia wiasciwg

realizacje inwestycji wspotfinansowanych ze srodkéw funduszy europejskich;

— Stosowanie Warunkéw Kontraktowych FIDIC (lub innych powszechnie uznanych
w Europie standardowych warunkéw kontraktowych) pozwala na standaryzacje
procedur zarzadzania projektem dla inwestycji wspoffinansowanych z funduszy
europejskich. Standaryzacja zas pozwala na ocene prawidtowosci zarzadzania
inwestycja i finansami przez przeszkolone kadry, podczas gdy préba opracowania
nowych dla kazdej umowy, innych warunkéw kontraktowych i procedur moze
doprowadzi¢ do trudnosci identyfikacji zagrozeh wdrazanego projektu/umowy i
braku transparentnosci wykorzystania srodkéw unijnych, co w konsekwencji moze

doprowadzi¢ nawet do ich zwrotu;

— Dodatkowg  konsekwencjg  wprowadzenia indywidualnych warunkéw
kontraktowych moze by¢ nasilenie sporéw budowlanych ze wzgledu na mnogosé

sytuacji konfliktowych, ktdrych nowo opracowywane warunki nie przewidza;

— Woybiorcze stosowanie klauzul FIDIC moze spowodowac ograniczenie praw
Wykonawcow i w konsekwencji doprowadzi¢ do wzrostu kosztow realizaciji
inwestycji lub w ogoéle braku zainteresowania Wykonawcéw udziatlem

w przetargach, w ktérych nie beda potrafili oszacowac ryzyk;

— Odstgpienie od standardowych warunkéw umowy (np. FIDIC) moze spowodowaé
upowszechnienie zapiséw o0 rozstrzyganie sporow przez sady powszechne w
miejsce sgdu polubownego (arbitrazu) — taka sytuacja moze skutkowaé
wydluzeniem czasu koniecznego do rozstrzygniecia sporu i w konsekwencji
uniemozliwi¢ rozliczenie koncowej umowy w terminie okreslonym w Decyzji o
przyznaniu dotacji, co moze doprowadzi¢ do niewykorzystania i koniecznosci
zwrotu otrzymanych srodkow (w sprawie klauzul arbitrazowych zob. stanowisko

Prokuratorii Generalnej pkt I1).

Il. Klauzule arbitra zowe - stanowisko Prokuratorii Generalnej

6. Zgodnie ze stanowiskiem Prokuratorii Generalnej® w zakresie stosowania przez
beneficientéow PO 1iS reprezentujacych Skarb Panstwa (stationes fisci) klauzuli

arbitrazowej w umowach zawieranych z wykonawcami - zasadnosc¢ i celowos¢

® Pismo z dnia 22 stycznia 2009r. znak KR-073/1/09/A0L W/707/09.



stosowania zapisu na sad polubowny powinny podlega¢ kazdorazowej ocenie
beneficjenta nie tylko w oparciu o uwarunkowania rynkowe i wymogi instytucji
miedzynarodowych, ale takze uwzglednia¢ konsekwencje zamieszczenia tego typu
klauzuli dla Skarbu Panstwa.

7. Skarb Panstwa jest z mocy prawa zwolniony od optat w postepowaniu przed sadem
panstwowym®. Z tego wzgledu sadownictwo powszechne powinno w pierwszej
kolejnosci by¢ brane pod uwage jako sposéb rozstrzygania sporéw, ktorych strong
jest Skarb Panstwa. Jednakze arbitraz handlowy jest elastycznym instrumentem
prawnym, ktéry pod warunkiem jego umiejetnego wykorzystania moze byc¢
interesujagcym dla Skarbu Panstwa narzedziem rozwigzywania sporow. Nalezy
pamietaé, iz Skarb Panstwa jest zwolniony przed sagdem panstwowym od opfat, ale
juz nie wydatkéw np. wynagrodzenia i zwrot kosztow poniesionych przez biegtych
oraz ttumaczy™. Wykorzystanie alternatywnych wobec sgdownictwa powszechnego
metod rozwigzywania sporéw powinno by¢ wiec rozwazone w sytuacji, gdy statio fisci
przewiduje, iz rozstrzygniecie konfliktow, ktore moga wyniknaé z umowy, bedzie
wymagato posiadania wiedzy specjalistycznej, analizy wielu dokumentow i ustalania
skomplikowanego stanu faktycznego, znajomosci jezyk6éw obcych oraz
miedzynarodowej praktyki kontraktowej. Sedzia panstwowy w wypadkach
wymagajacej wiadomosci specjalnych np. inzynierskich lub lingwistycznych musi
zasiegnaé opinii biegtych, nawet jeZeli osobiscie posiada takg wiedze''. Tego typu
ograniczenie nie dotyczy arbitréw, ktorzy w ramach swojego wynagrodzenia moga
réwniez rozstrzyga¢ kwestie techniczne czy analizowa¢ dokumenty sporzadzone w
jezyku obcym. Efektywnos¢ arbitrazu w duzej mierze zalezy od wilasciwego

sformutowania zapisu na sad polubowny oraz wyboru odpowiednich arbitréw.

8. W przypadku podjecia decyzji o poddaniu sporéw wynikajacych z umowy lub z nig
zwigzanych pod rozstrzygniecie sadu polubownego, przy formutowaniu klauzuli
arbitrazowej nalezy sie kierowac nastepujgcymi zasadami:

* miejscem arbitrazu powinna by¢ Rzeczpospolita Polska,
» jezykiem, w ktérym bedzie prowadzone postepowania, powinien by¢ jezyk polski,

+ prawem wiasciwym dla rozstrzygniecia sporu powinno by¢ prawo polskie.

9. Odejscie od tych zasad moze spowodowac eskalacje ponoszonych przez Skarb

Panstwa kosztow postepowania arbitrazowego. Nie zaleca sie upowazniania arbitrow

% Art. 94 ustawy z dnia 28 lipca 2005 r. o kosztach sadowych w sprawach cywilnych.

19 Art. 2 i 5 ustawy z dnia 28 lipca 2005 r. o kosztach sadowych w sprawach cywilnych.

1 Art. 278 Kodeksu postepowania cywilnego, zob. réwniez wyrok Sadu Najwyzszego z dnia 18 lipca
1975 ., sygn. akt | CR 331/75, LEX nr 7729.



do rozstrzygania wediug ogélnych zasad prawa lub zasad stusznosci'?, gdyz mogtoby
to oznacza¢ zgode na pominiecie przy orzekaniu bezwzglednie obowigzujacych

przepisow prawa, w tym ustawy o finansach publicznych, czy tez ustawy Pzp.

10. Decydujac sie na poddanie sporu pod rozstrzygniecie statego sadu polubownego
warto wzig¢ pod uwage oferte polskich sadéw arbitrazowych, ktére na miejscu
dysponujg odpowiednig infrastrukturg zapewniajaca sprawny przebieg postepowania,
w szczegoblnosci prowadzenia rozpraw. Jezeli zajdzie koniecznos¢ wprowadzenia do
umowy zapisu na sad polubowny ad hoc, nalezy rozwazy¢ odwotanie sie do juz

funkcjonujacych w obrocie zasad arbitrazowych

lll. Klauzula waloryzacyjna ceny (klauzula 13.8)

Klauzula waloryzacyjna a ustawa Pzp:

11. Ponizej przedstawiono stanowisko Prezesa UZP w przedmiotowej sprawie™®.

- Ustawa Pzp, nie zawiera szczegoélnych regulacji odnoszacych sie do
zamieszczania klauzul waloryzacyjnych w umowach w sprawie udzielenia
zamoOwienia publicznego. W takiej sytuacji, stosownie do art. 139 ust. 1 Pzp, do
oceny dopuszczalno$ci stosowania klauzul waloryzacyjnych w umowach o

zamoOwienie publiczne znajdujg zastosowanie przepisy Kodeksu cywilnego;

— Kodeks cywilny w art. 358t § 1 deklaruje zasade nominalizmu, zgodnie z ktéra,
wykonanie zobowigzania pienieznego nastepuje przez zaptate sumy nominalnej,
chyba ze przepisy szczegdlne stanowig inaczej. Odstepstwo od powyzszej
zasady przewiduje art. 358! § 2 Kodeksu cywilnego, ktéry dopuszcza mozliwos¢
postugiwania sie tzw. "umownymi klauzulami waloryzacyjnymi" oraz 358! § 3

Kodeksu cywilnego, ktory przewiduje waloryzacje sgdowa;

- W mysl art. 358! § 2 Kodeksu cywilnego strony moga zastrzec w umowie, ze
wartos¢ swiadczenia pienieznego okreslona zostanie wedtug innego niz pienigdz
miernika wartosci. Zgodnie z zacytowanym przepisem, strony zawierajac umowe,
liczac sie z istniejagcym albo przewidywanym wzrostem cen, mogg zastrzec, ze
wartos¢ swiadczenia pienieznego okreslona zostaje w relacji do innego niz
pieniadz (polski) miernika wartosci. Umowne klauzule waloryzacyjne moga by¢
oparte na réznego rodzaju miernikach wartosci takich jak: zloto, waluty obce,
okreslone grupy débr konsumpcyjnych, okreslone grupy materiatow (tzw. klauzule

12 Art. 1194 §1 Kodeksu postgpowania cywilnego.
13 pismo z dn. 23.05.2007 r. sygn. UZP/DP/O-RJE/47563/10515/07, pismo z dn. 23 stycznia 2009r. sygn.
UZP/DP/O-JDU/1047/1386/09.



indeksowe). Omawiany przepis nie wprowadza zadnego ograniczenia, co do
rodzaju umoéw, w ktorych klauzule waloryzacyjne moga by¢ zastrzegane.
Przedmiotowe klauzule mogg wiec by¢ stosowane takze w umowach,
zawieranych po przeprowadzeniu postepowania 0 udzielenie zamowienia

publicznego, regulowanego ustawg Pzp;

Wskaza¢ nalezy, iz dopuszczalnos¢ zastosowania klauzuli waloryzacyjnej w
umowie w sprawie zamowienia publicznego uzalezniona jest od przewidzenia jej
w specyfikacji istotnych warunkéw zamowienia. Stosownie do art. 36 ust. 1 pkt 15
Pzp, specyfikacja istotnych warunkéw zamowienia zawiera m.in. istotne dla stron
postanowienia, ktére zostang wprowadzone do tresci zawieranej umowy
w sprawie zaméwienia publicznego, ogélne warunki umowy albo wzor umowy,
jezeli zamawiajagcy wymaga od wykonawcy, aby zawart z nim umowe w sprawie
zamoOwienia publicznego na takich warunkach. Klauzula waloryzacyjna jest
istotnym dla zamawiajgcego i wykonawcy postanowieniem umowy w sprawie
zamoéwienia, a wiec koniecznos¢ jej przewidzenia w SIWZ nie moze budzi¢

watpliwosci;

Podkreslic takze nalezy, ze klauzule waloryzacyjne muszg zawiera¢ $cisle
okreslony, obiektywny miernik wartosci, ktory bedzie podstawg zmiany ceny
(wynagrodzenia wykonawcy). Nie jest natomiast zgodne z ustawg Pzp
wprowadzenie do umowy o zamdwienie publiczne zapisu ,otwartego”,
dopuszczajgcego zmiane ceny na zasadach okreslonych jednostronnie przez

wykonawce lub zamawiajgcego;

W sytuacji zamieszczenia w umowie w sprawie zamoéwienia publicznego juz w
chwili zawarcia umowy klauzuli waloryzacyjnej, wynagrodzenie wykonawcy ustala
sie na podstawie tej klauzuli. Nie zachodzi wtedy koniecznos¢ zmiany umowy,
dzieki okresleniu w oparciu o klauzule waloryzacyjng wynagrodzenia wykonawcy.
Klauzula waloryzacyjna dziata automatycznie, a jej zastosowanie stanowi wyraz
realizacji umowy w sprawie zamoéwienia publicznego. Strony umowy nie majg
powodow, dla ktérych miatyby uzgadnia¢ na nowo wysoko$¢ wynagrodzenia
wykonawcy, gdyz jego wartos¢ wynika z zawartej miedzy nimi umowy.
Ostateczne wynagrodzenie wykonawcy stanowi calkowitg kwote obliczong w
wyniku zastosowania klauzuli waloryzacyjnej, ktéra byta przewidywana w umowie

od momentu jej zawarcia

W Swietle powyzszego, za biledny nalezy uzna¢ poglad, iz ustalenie
wynagrodzenia wykonawcy w wyniku zastosowaniem klauzuli waloryzacyjnej



stanowi — przewidziang w art. 146 ust. 2 pkt 3 Pzp - zmiane umowy w sprawie

zamoOwienia publicznego dokonang z naruszeniem art. 144 ust. 1 Pzp;

— W ocenie Urzedu Zaméwien Publicznych klauzule waloryzacyjne moga by¢ zatem
stosowane takze w umowach w sprawach zamowiehn publicznych, o ile sg
konstruowane w oparciu o0 rzetelne, wiarygodne i wymierne wskazniki
ekonomiczne (np. wskazniki GUS). Mozliwos¢ wprowadzenia takiej klauzuli do
przysziej umowy powinna by¢ przewidziana przez zamawiajgcego w specyfikacji

istotnych warunkéw zamowienia.
12. Podsumowujgc stanowisko Prezesa UZP:

- Klauzule waloryzacyjne mogq by¢ stosowane w umowach w sprawach zaméwien

publicznych, pod warunkiem, ze:

» zostaly skonstruowane w oparciu o rzetelne, wiarygodne i wymierne

wskazniki ekonomiczne (np. wskazniki GUS);

» zostaly przewidziane przez zamawiajgcego w specyfikacji istotnych

warunkoéw zamoéwienia.

- Nie jest natomiast zgodne =z przepisami prawa zamowien publicznych
wprowadzenie do umowy zapisu ,otwartego”, dopuszczajgcego zmiane ceny na

zasadach okre$lonych jednostronnie przez wykonawce lub zamawiajgcego.

- Klauzula waloryzacyjna dziata automatycznie, a jej zastosowanie stanowi wyraz
realizacji umowy w sprawie zamowienia publicznego. Zastosowanie klauzuli
waloryzacyjnej przewidzianej w SIWZ i uwzglednionej w umowie w sprawie
zamOwienia publicznego, nie stanowi zatem zmiany umowy w sprawie

zamoOwienia publicznego

Klauzule waloryzacyjne ceny a finanse publiczne:

13.Zgodnie ze stanowiskiem Ministerstwa Finansow'*  kwota kontraktu musi
uwzglednia¢ realng wycene materiatéw i robocizny, a takze odpowiednig marze
wykonawcy, z drugiej jednak strony $rodki publiczne musza by¢ wydatkowane
racjonalnie”. Majagc to na uwadze klauzula waloryzacyjna ceny w umowach
zawieranych przez podmioty publiczne powinna uwzgledniaé ewentualne
ograniczenia wynikajace z przepisow prawa, w tym przepisow dotyczacych
zaciggania zobowigzan przez dang jednostke. W przypadku watpliwosci beneficjenta,

14 pismo MF do MRR z dnia 29 pazdziernika 2007r. znak IP-3/032/JS/PMGA-2578/07.



co do prawidlowosci skonstruowania klauzuli waloryzacyjnej ceny, nalezy przekazac¢
do 1Z PO 1iS, za posrednictwem wiasciwej IP/IW, wzér umowy planowany do
stosowania (zawierajacy klauzule waloryzacyjng) w celu przeprowadzenia analizy i
uzyskania opinii, co do zgodnosci z wymogami Ministerstwa Finansow.

IV. Mozliwo 8¢ uznania za kwalifikowane wydatkbw na roboty budowl ane

poniesionych w ramach tzw. kwot warunkowych (klauzu la1.1.4.10i 13.5)

14.Jedng z podstawowych zasad uznania wydatkow za kwalifikowane jest ich
poniesienie zgodnie z prawem. W zwigzku z powyzszym, wydatki w ramach kwot
warunkowych bedg mogty zosta¢ uznane za kwalifikowane jezeli zostang poniesione
zgodnie z ustawg Pzp (z zastrzezeniem przestrzegania rowniez pozostatych zasad
dotyczacych kwalifikowania wydatkéw).

15. Zgodnie z opinig Prezesa UZP w przedmiotowej sprawie™ ,(...) nalezy zwrdcié
uwage na zagadnienie zwigzane z ustaleniem przez zamawiajgcego wynagrodzenia
kosztorysowego za wykonane roboty budowlane. Konsekwencjg wyboru przez
zamawiajgcego formy wynagrodzenia obmiarowego jest wyptata wynagrodzenia za
wszystkie wykonane roboty w oparciu o faktycznie wykonane prace, a zatem
zamawiajacy moze by¢ zobowigzany do wyptacenia wykonawcy kwoty wyzszej lub
nizszej w stosunku do okreslonej w ofercie. R6znica w wyplacie wynagrodzenia w
stosunku do ceny ofertowej wynika w takiej sytuacji zazwyczaj z roznicy w ilosci
faktycznie wykonanych robét niezbednych do realizacji projektu budowlanego w
stosunku do ilosci robét uwzglednionych w przedmiarze. Nalezy pamieta¢, ze
poprzez zawarcie umowy o roboty budowlane wykonawca zobowigzuje sie do
oddania obiektu przewidzianego w umowie wykonanego zgodnie z projektem i
zasadami wiedzy technicznej (art. 647 K.C. w zwigzku z art. 139 ust. 1 Prawa
zamowien publicznych). Wykonawca ten jest zatem zobowigzany w ramach ztozonej
oferty do wykonania petnego zakresu robot, zgodnie z projektem budowlanym, nawet
wowczas, gdy ilos¢ robdt przewidziana przedmiarem przyjmowanym jako podstawa
opracowania oferty cenowej nie obejmuje pelnego zakresu prac niezbednego do
realizacji projektu. Tym samym, zmiana wysokosci wynagrodzenia naleznego
wykonawcy z tytutu wykonania robét niezbednych do realizacji projektu budowlanego
nie stanowi zmiany umowy w sprawie zamowienia publicznego w rozumieniu art. 144
ust. 1 Prawa zamoOwien publicznych, gdyz nie ulega zmianie przedmiot zamdwienia
okreslony dokumentacjg projektowg”.

15 pismo Prezesa UZP do MRR z dnia 5 marca 2008r., znak UZP/DP/O-BBR/20560/5693/08.



16. W zwigzku z powyzszym, z zastrzezeniem postanowien zawartych w umowie,
przeznaczenie kwoty warunkowej na sfinansowanie wyzszego wynagrodzenia
naleznego wykonawcy z tytutu wykonania rob6t niezbednych do realizacji projektu
budowlanego nie jest sprzeczne z ustawg Pzp i moze zosta¢ uznane za

kwalifikowane.

17. Natomiast, zgodnie ze stanowiskiem Prezesa UZP ,(...)w sytuacji, gdy w trakcie
realizacji umowy o roboty budowlane zawartej w trybie ustawy Pzp powstanie
koniecznos¢ realizacji rob6t niezbednych wprawdzie do realizacji projektu, ale w nim
nie ujetych - zachodzi koniecznos¢ udzielenia nowego zamoéwienia. Ustawa Pzp
przewiduje mozliwos¢ udzielenia takiego zamoéwienia jako dodatkowego
dotychczasowemu wykonawcy robét budowlanych, jezeli tgczna wartos¢é zamodwien
dodatkowych nie przekroczy 50% wartosci realizowanego zamowienia, prace te sg
rzeczywiscie niezbedne do prawidlowego wykonania zaméwienia, a ich wykonanie
stalo sie konieczne na skutek sytuacji niemozliwej wczesniej do przewidzenia, przy
czym z przyczyn technicznych Ilub gospodarczych oddzielenie zamodwienia
dodatkowego od zamowienia podstawowego wymagatoby poniesienia przez
zamawiajgcego niewspotmiernie wysokich kosztéw lub wykonanie zamoéwienia
podstawowego jest uzaleznione od wykonania zamoéwienia dodatkowego (art. 67 ust.
1 pkt. 5 Pzp),.

18. W zwigzku z powyzszym, z zastrzezeniem postanowien zawartych w umowie,
przeznaczenie kwoty warunkowej na sfinansowanie robot niezbednych wprawdzie do
realizacji projektu, ale w nim nie ujetych moze zosta¢ uznane za kwalifikowane, o ile

zostalo prawidtowo udzielone zamdwienie dodatkowe.

V. Mozliwo $¢ wyptaty wykonawcy kwoty zatrzymanej, w zamian za p  rzedstawienie

przez wykonawc e odpowiedniej gwarancji bankowej (klauzula 1.1.4.11 i 14.9)

19. W przypadku umow realizowanych zgodnie z Warunkami Kontraktowymi FIDIC
klauzule FIDIC stanowig integralng czes¢ umowy zawartej przez zamawiajacego z
wykonawca. Jezeli Warunki Szczegolne FIDIC nie stanowig inaczej, stosuje sie

réwniez klauzule 14.9 dotyczaca kwot zatrzymanych.

Zgodnie ze stanowiskiem Prezesa UZP'® klauzula kwot zatrzymanych ma na celu

zabezpieczenie nalezyteqgo wykonania umowy w sprawie zamoéwienia publicznego, o

ktorym mowa w art. 147 — 151 ustawy Pzp. W zwigzku z powyzszym konstrukcja

%8 Pismo z dn. 23 stycznia 2009r. sygn. UZP/DP/O-JDU/1047/1386/09.



takiej klauzuli w umowie o zaméwienie publiczne zawartej w wyniku postepowania
prowadzonego na podstawie przepisOw ustawy Pzp nie moze by¢ sprzeczna z

regulujgcymi tg kwestie przepisami tej ustawy.

20. W takiej sytuacji kwoty zatrzymane mozna by uznaé za jedna z form

zabezpieczenia nale zytego wykonania umowy _ w sprawie zamdwienia publicznego

okreslonych w art. 148 ust. 1 pkt 1 ustawy Pzp, tj. forme pieniezng. Dokonanie przez
wykonawce zmiany tej formy zabezpieczenia na jedng lub kilka innych form, w tym na
forme gwarancji bankowej, powinno odbywac sie na warunkach okreslonych w art.
149 ust. 1 ustawy Pzp. Dokonujac takiej zmiany nalezy jednoczesnie pamietac¢ o tym,
ze musi ona by¢ dokonywana z zachowaniem cigglosci zabezpieczenia i bez
zmniejszenia jego wysokosci. Zgodnie z ustawa Pzp, zmiana jednej formy
zabezpieczenia na inng lub inne, na podstawie art. 149 ustawy — nie stanowi zmiany

umowy w sprawie zamoéwienia publicznego, o ktérej mowa w art. 144 ust. 1 ustawy.

21. Podkreslenia wymaga, iz dokonanie oceny jaki charakter dana klauzula FIDIC

przyjeta w_umowie, oraz czy i jakie przepisy ustawy Pzp maja w _konkretnym

przypadku zastosowanie, jest mozliwe dopiero po dokonaniu wnikliwej analizy

postanowien calej umowy w sprawie zamdwienia publicznego. W wyniku dokonanej

analizy moze sie bowiem okazaé, iz rolg kwot zatrzymanych okreslonych w
konkretnej umowie nie jest zabezpieczenie nalezytego wykonania umowy, lecz
stanowig one wprowadzone przez strony umowy zgodnie z zasadg swobody uméw -

dodatkowe zabezpieczenie umowne . W takiej sytuacji w celu dokonania opisanej w

piSmie zmiany zasadne bedzie rozwazenie mozliwosci zastosowania art. 144 ust. 1

ustawy Pzp.

22. Wszelkie zmiany wprowadzane do umoéw muszg by¢é dokonywane, w zaleznosci od
umowy, zgodnie z PRAG' (dla umoéw, dla ktérych postepowanie o udzielenie
zamowienia publicznego ogtoszono przed 1 maja 2004r.) albo zgodnie z ustawg Pzp.

Umowy o zamoéwienie publiczne zawarte w wyniku postepowania prowadzonego na

podstawie przepiséw ustawy Pzp przed dniem 24 pazdziernika 2008 r.

23. Do umoéw zawartych przed dniem 24 pazdziernika 2008 r. zastosowanie ma przepis
art. 144 ust. 1 ustawy Pzp, w brzmieniu obowigzujacym przed dniem wejscia w zycie

nowelizacji ustawy Pzp wprowadzonej ustawg z dnia 4 wrzesnia 2008 r. o zmianie

7 Praktyczny przewodnik procedur zawierania uméw finansowanych z ogélnego budzetu Wspélnot Europejskich
w kontekscie dziatann zewnetrznych”, Maj 2003, wczesniej zwany ,Praktyczny przewodnik procedur zawierania
umow w ramach programoéw Phare, ISPA oraz Sapard”.
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ustawy - Prawo zamowien publicznych (Dz. U. z 2008 r. Nr 171, poz. 1058). Zgodnie
Z tym przepisem zakazane sg zmiany postanowierh zawartej umowy w stosunku do
tresci oferty, na podstawie ktorej dokonano wyboru wykonawcy, chyba ze
koniecznos¢ wprowadzenia takich zmian wynika z okolicznosci, ktérych nie mozna
bytlo przewidzie¢ w chwili zawarcia umowy lub zmiany te sg korzystne dla
zamawiajgcego. W przypadku umow zawartych na podstawie ustawy Pzp przed
dniem 24 pazdziernika 2008r. dokonanie ww. zmiany zgodnie z art. 144 ust. 1 moze
rodzi¢ watpliwosci ze wzgledu na fakt, iz Komisja Europejska uznala za niezgodng z
prawem europejskim przestanke mozliwosci wprowadzania zmian do umow, gdy
zmiany te sg korzystne dla zamawiajgcego. W tym kontek$cie powotanie sie na te
przestanke taczy sie z prawdopodobienstwem zakwestionowania dokonanych zmian
przez Komisje Europejska. W zwigzku z powyzszym, zgodnie z zaleceniami Ministra
Rozwoju Regionalnego z dnia 29 lutego 2008r. przekazanymi do 1Z a nastepnie do IP
pismem z dnia 13 marca 2008r'8., zamawiajacy dokonujac zmian w umowach, nie
powinni powotywac sie na fakt, iz zmiany sg dla nich korzystne, z wyjatkiem sytuacji,
gdy zmiany te nie ingerujg w tre$¢ oferty lub sg nieistotne. Zgodnie z interpretacjg
ETS przedstawiong w sprawie C-496/99 Succhi di Frutta, pkt 116, postanowienia
umowy nalezy uznac¢ za istotne przede wszystkim wowczas, gdy uwzglednienie
takiego postanowienia w pierwotnym ogloszeniu o zaméwieniu pozwolitoby
oferentom przedstawi¢ znaczaco odmienng oferte. Natomiast w orzeczeniu z dnia 19
czerwca 2008 r. w sprawie C-454/06 Pressetext Nachrichtenagentur ETS uznal, iz
udzielenie nowego zamowienia stanowi zmiana postanowien umowy w sprawie
zamoOwienia publicznego w czasie jego trwania jezeli w sposob istotny odbiega od
postanowien pierwotnego zamowienia i w ten sposéb moze wskazywa¢ na wole
ponownego negocjowania przez strony podstawowych ustalen tego zamoéwienia
(podobnie w sprawie C-337/98). Zmiana zaméwienia publicznego w czasie jego
trwania moze by¢ uznana za istotng, jezeli wprowadza warunki, ktére gdyby zostaty
ujete w ramach pierwotnej procedury udzielania zamowienia, umozliwityby
dopuszczenie innych oferentéw niz ci, ktorzy zostali pierwotnie dopuszczeni lub
umozliwityby dopuszczenie innej oferty niz ta, ktéra zostata pierwotnie dopuszczona.
Zmiana zamoéwienia moze zostaé uznana za istotng réwniez wowczas, gdy
modyfikuje ona réwnowage ekonomiczng umowy na korzys$¢ ustugodawcy w sposéb,
ktory nie byt przewidziany w postanowieniach pierwotnego zamowienia. Majac
powyzsze na uwadze, w swietle orzecznictwa ETS ocena istotnosci dokonywanych

zmian w umowie w sprawie zamowienia publicznego powinna odbywa¢ sie w

8 pismo z dnia 13 marca 2008r., znak DPI-II-8613-18-NW/07, |.dz. 1144 przekazujgce Zalecenia dla

beneficjentow funduszy UE dotyczgce interpretaciji ustawy Prawo zamoéwier publicznych.
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24.

25.

szczegolnosci z uwzglednieniem ww. elementéw. Tym samym nalezy przyjac, iz ww.
zmiane nalezaloby uznaé za istotng, jezeli zmiana klauzuli kwot zatrzymanych na
mozliwos¢ zastosowania gwarancji bankowej jeszcze na etapie formutowania
ogloszenia o zamowieniu lub specyfikacji istotnych warunkéw zamowienia
umozliwitaby np. dopuszczenie wiekszej liczby oferentdw niz ci, ktérzy zostali
pierwotnie dopuszczeni lub umozliwitaby dopuszczenie innej oferty niz ta, ktéra
zostala pierwotnie dopuszczona.

Zgodnie z art. 144 ust. 1 wprowadzanie zmian do umowy jest rowniez mozliwe, gdy
koniecznos¢ wprowadzenia takich zmian wynika z okolicznosci, ktérych nie mozna
byto przewidzie¢ w chwili zawarcia umowy. Niemniej jednak, ww. zmiana ma przede
wszystkim na celu umozliwienie beneficjentowi poniesienia wydatku w okresie
kwalifikowania wydatkéw. W zwigzku z powyzszym nalezy uznaé, iz nie sa to
okolicznosci, ktorych nie dalo sie wczesniej przewidzie¢, gdyz data kohcowa
kwalifikowania wydatkow projektéw byta beneficjentom znana w chwili zawarcia
umowy o zamowienie publiczne.

W przypadku zmiany klauzuli kwot zatrzymanych (o ile z zawartej umowy wynika iz
nie stanowi ona zabezpieczenia nalezytego wykonania umowy) na gwarancje
bankowg nalezy stwierdzi¢, iz zadna z przestanek wymienionych w art. 144 ust. 1
ustawy nie zostanie spetniona. Po pierwsze, dokonywanej zmiany nie mozna uzna¢
za korzystng dla zamawiajgcego, a co najwyzej za neutralng. Konieczne zatem
bytoby wykazanie, iz konieczno$¢ wprowadzenia takich zmian wynika z okolicznosci,
ktérych nie mozna bylo przewidzie¢ w chwili zawarcia umowy. Natomiast nie budzi
watpliwosci, ze takie zmiany zamawiajacy moze przewidzie¢ jeszcze przed
wszczeciem postepowania (tego rodzaju postanowienie powinno bylo zostaé
umieszczone we wzorze umowy w SIWZ). Majac powyzsze na uwadze w
omawianym przypadku brak jest przestanek uzasadniajgcych dokonanie zmiany

umowy na podstawie art. 144 ust. 1 ustawy.

Umowy o zamoéwienie publiczne zawarte w_wyniku postepowania prowadzonego na

podstawie przepiséw ustawy Pzp od dnia 24 pazdziernika 2008 r.

26.

Zgodnie z brzmieniem art. 144 wprowadzonym ustawg wskazang w przypisie 14.:

.Zakazuje sie zmian postanowierni zawartej umowy w stosunku do tresci oferty, na
podstawie ktérej dokonano wyboru wykonawcy, chyba Zze zamawiajgcy przewidziat
mozliwos¢ dokonania takiej zmiany w ogtoszeniu o zamdwieniu lub w specyfikacji

istotnych warunkéw zamowienia oraz okreslit warunki takiej zmiany.”
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27. Majac na uwadze powyzsze, nalezy stwierdzi¢, iz o ile z zawartej umowy wynika, iz
klauzula kwot zatrzymanych nie stanowi zabezpieczenia nalezytego wykonania
umowy, beneficjent ma mozliwos¢ dokonania jej zmiany na gwarancje bankowa,
jednak powinien to uczyni¢ zgodnie z przepisami ustawy Pzp. Oznhacza to, iz tego
rodzaju postanowienie powinno byto zosta¢ umieszczone we wzorze umowy w SIWZ,
tak aby bylo ono znane wszystkim potencjalnym wykonawcom juz na etapie
ogloszenia postepowania lub tez beneficjent powinien przewidzie¢ w ogtoszeniu lub
SIWZ dokonanie takiej zmiany i okresli¢ jej warunki.

VI. Swiadectwo Przej ecia — data odbioru inwestycji od wykonawcy w kontek scie
Wytycznych do przygotowania Raportu Ko nAcowego projektu Funduszu
Spéjno Sci

28. Datg odbioru inwestycji od wykonawcy, o ktérej mowa w punkcie 5.1 lit. C 1
Wytycznych do przygotowania Raportu Korcowego projektu Funduszu Spoéjnosci'®,
dla projektow realizowanych wedlug Warunkéw Kontraktowych FIDIC, jest data
wystawienia wykonawcy Swiadectwa Przejecia®.

29. Dla wykonawcy protokot odbioru rob6t stanowi potwierdzenie wykonania robo6t oraz
podstawe do zgdania wynagrodzenia, natomiast dla inwestora protokot ten stanowi
podstawe do kontroli wykonywanych przez wykonawce postanowien umowy w
zakresie ilosci zamowionych i wykonanych rob6t, terminowosci ich realizacji oraz
stwierdza ewentualne wady i usterki. Protokét odbioru nie oznacza potwierdzenia

braku wad fizycznych.

30. W opinii 1Z Swiadectwo Przejecia moze by¢ uznane za odpowiednik protokotu
odbioru, przy zalozeniu, ze takie znaczenie zostato mu nadane w umowie. Natomiast
wydanie Swiadectwa Wykonania®® oznacza, ze wykonawca wywigzat sie ze
wszystkich zobowigzan wynikajacych z umowy, w tym zwigzanych z usunieciem wad
stwierdzonych w tzw. Okresie Zglaszania Wad stanowigcym faktycznie okres

gwarancji.

31. Podobne stanowisko prezentowane jest w orzecznictwie, gdzie Swiadectwo Przejecia
uznawane jest za potwierdzenie odbioru inwestycji (wyrok Sadu Najwyzszego z dnia
23 marca 2006 r. w sprawie o sygn. Il CSK 35/06, publ. LEX nr 182966 oraz wyrok

19 Dostepne na stronie http:/iwww.funduszspojnosci.gov.pl/Dokumenty/Wytyczne
%% Klauzula 1.1.3.5 i klauzula 10 FIDIC
! Klauzulal.1.3.8 i klauzula 11.9 FIDIC
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Vi

32.

33.

34.

35.

36.

sgdu apelacyjnego w Poznaniu z dnia 29 grudnia 2005 r. w sprawie o sygn. | ACa
556/05, publ. OSA 2007/8/23, LEX 186127), o ile tak zostato wskazane w umowie.

. Zmiany (klauzula 13.1 — 13.3)

Nalezy mie¢ na uwadze, iz dokonywanie zmian w umowach, ktére zostaly zawarte
zgodnie z ustawg Pzp jest co do zasady zakazane. Wprowadzanie zmian moze mie¢
miejsce wylgcznie w przypadku, kiedy zachodza przestanki, o ktérych mowa w art.
144 ustawy Pzp (zob. pkt 23).

Mozliwos¢ wprowadzenia zmian do zawartej umowy w sprawie zamowienia
publicznego, jako wyjatek od ogdélnej zasady wyrazonej w art. 144 ust. 1 ustawy Pzp,
powinien by¢ interpretowany $cisle.

Wprowadzenie zmian nie powinno odnosi¢ sie do elementéw oferty, ktére byty
przedmiotem oceny. Oznacza to, ze wszelkie zmiany dotyczgce zaréwno przedmiotu
zamoOwienia, jak rowniez kryteriow, na ktorych opierat sie zamawiajacy oceniajac
oferty nalezy traktowa¢ w sposéb szczegdlny.

Ewentualne rozszerzenie zakresu przedmiotu zamoOwienia powinno by¢ traktowane
jako nowe zamowienie, ktdrego udzielenie moze podlega¢ procedurze negocjacji bez
ogloszenia lub procedurze z wolnej reki tylko i wylacznie w przypadku spetnienia
przestanek wskazanych odpowiednio w art. 62 lub 67 ustawy Pzp albo art. 134 ust. 5
lub 6 ustawy Pzp.

Wprowadzone zmiany lub udzielenie nowego zaméwienia powinno by¢ zgodne z
warunkami i zasadami wynikajacych z umowy o dofinansowanie projektu.. W
praktyce czesto wystepuje sytuacja, w ktorej przedmiotem umowy o dofinansowanie
jest budowa jakiegos obiektu, co stanowi jednoczesnie przedmiot umowy zawartej
pomiedzy zamawiajagcym (beneficjentem pomocy) a wykonawcg. Stad tez,
dokonywanie zmian w umowie lub udzielanie nowych zamoéwien o charakterze
inwestycyjno-budowlanym rodzi koniecznos¢ rozwazenia skutkow tej zmiany w
Swietle umowy o dofinansowanie projektu oraz innych dokumentéw np. Wytycznych

w zakresie kwalifikowalnosci wydatkéw w ramach PO IiS.

VIII. Inne kwestie, zwi gzane ze stosowaniem Warunkow Kontraktowych FIDIC

37.

Kary umowne

Zgodnie z klauzulg 8.7 Warunkéw Kontraktowych FIDIC mozliwe jest naliczenie kar
umownych za zwloke za kazdy dzien, ktéry uptynie miedzy odpowiednim Czasem na
Ukonczenie i dniem ustalonym w Swiadectwie Przejecia. Nie mozna natomiast na

podstawie warunkéw ogoélnych zadac¢ zaptaty kary umownej za opdznienia w terminie
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38.

39.

40.

41.

realizacji danego Odcinka robot. Ponadto nalezy wskazaé, ze z analogiczng sytuacja

mamy do czynienia w przypadku opdznienia w usuwaniu wad.

Okres zgtaszania wad

W polskim prawie funkcjonuje pojecie rekojmi i gwarancji jakosci. Zgodnie z
Art. 568. 8 1 k.c. uprawnienia z tytutu rekojmi za wady fizyczne wygasajg po uptywie
roku, a gdy chodzi o wady budynku - po uptywie lat trzech, liczac od dnia, kiedy rzecz
zostala kupujgcemu wydana, za$ termin udzielenia gwarancji jest okreslany w
dokumencie gwarancyjnym. Natomiast Warunki Kontraktowe FIDIC operujg pojeciem
,Okres Zglaszania Wad”, przez ktére nalezy rozumie¢ okres zgtaszania wad w
Robotach lub Odcinku, liczony od daty, z jakg Roboty lub Odcinek zostaty ukonczone,
jak poswiadczono zgodnie z klauzulg 10.1 (Przejecie Robét lub Odcinkow).

Czas na ukonczenie

Warunki Kontraktowe FIDIC postugujg sie pojeciem ,czas na ukonczenie” rozumianym
jako czas liczony od daty rozpoczecia przeznaczonym na ukonczenie rob6t ustalonym
w zalgczniku do Oferty wraz ze wszelkimi przedtuzeniami na mocy klauzuli 8.4, nie zas
obowigzujacym w polskim prawie budowlanym, mniej elastycznym pojeciem ,termin
wykonania robot”. W sytuacji, kiedy inwestor przewiduje mozliwos¢ przediuzenia
terminu realizacji robo6t ustanawia w SWIZ katalog przestanek, ktéry moze by¢
tozsamy z katalogiem okreslonym w FIDIC.

Inzynier (zwany Inzynierem Kontraktu)

W polskim prawie budowlanym nie wystepuje pojecie ,Inzynier Kontraktu”. Obowigzki
jego moze petni¢c sam Inwestor lub Inwestor Zastepczy. Katalog czynnosci Inwestora
lub Inwestora zastepczego moze by¢ tozsamy z zastrzezonym w FIDIC katalogiem dla
Inzyniera Kontraktu.

Klauzule arbitrazowe

Alternatywg dla klauzul arbitrazowych moze by¢ instytucja mediacji w art. 183"~ 183"
k.p.c. Na podstawie tych przepiséw istnieje mozliwos¢ zawarcia ugody pomiedzy
stronami stosunku cywilnoprawnego na zasadzie mediacji (w art. 183"~ 183" k.p.c.).
Powszechnie przyjmuje sie, ze klauzule mediacyjne moga by¢ przedmiotem danego
stosunku prawnego zanim powstanie spér jak rowniez w postaci oddzielnej umowy.
Okreslenie przedmiotu mediacji w umowie powinno by¢ zblizone do przedmiotu zapisu
w postaci klauzuli arbitrazowej, a wiec nalezy wskaza¢ przedmiot sporu lub stosunek

prawny, z ktérego wynika lub moze wynikng¢ spor.
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