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Stanowisko Instytucji Zarzadzajacej
w sprawie stosowania
Warunkéw Kontraktowych FIDIC" oraz niektérych klauzul umownych
w projektach finansowanych ze $rodkéw Funduszu Spt.‘»jnoéu:i2 oraz Programu
Operacyjnego Infrastruktura i Srodowisko’

W zwiazku z pojawiajacymi sie watpliwosciami odnoénie stosowania Warunkow
Kontraktowych FIDIC w projektach Funduszu Spojnosci oraz Programu Operacyjnego
Infrastrukiura | Srodowisko oraz stosowania niektérych klauzul umownych w kontekscie
kwalifikowalnosci wydatkow, Instytucja Zarzadzajaca (dalej: 1Z) przekazuje nastepujace
stanowisko wypracowane na podstawie zgtaszanych probleméw i stanowisk wiasciwych

organdw administraciji i partneréw gospodarczych.

I. Obowiazek stosowania Warunkéw Kontraktowych FIDIC' w projektach
finansowanych z Funduszu Spéjnosci i Programu Operacyjnego Infrastruktura i

Srodowisko

1. W projektach finansowanych z Funduszu Spéjnosci (dalej: FS) obowigzek stosowania
Warunkéw Kontraktowych FIDIC wynikal ze specyfiki projektow inwestycyinych
i stosowaniem ich w okresie przedakcesyjnym dla projektow ISPA*. Dla projektow 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 liS)° we wzorze umowy o dofinansowanie projektu nie ma
klauzuli nakladajacej na beneficientéw obowiazek stosowania Warunkow
Kontraktowych FIDIC. Beneficienci nie maja wigc obowiazku stosowania Warunkow
Kontraktowych FIDIC w projektach wspoifinansowanych z PO 1i$ i majg swobode
regulowania stosunkéw prawnych laczacych ich z wykonawcami, w obszarze

zgodnosci z powszechnie obowigzujacym prawem.

3. Powyzsza informacja o braku obowigzku stosowania Warunkoéw Kontraktowych
FIDIC w ramach PO li$ nie powinna by¢ odbierana przez beneficjentoéw jako

' FIDIC - Fédération Internationale Des Ingénieurs-Conseils - Miedzynarodowa Federacja [nzynieréw
Konsultantéw.

2 parspektywa finansowa 2004-2006.

% perspektywa finansowa 2007-2013,

* Obowigzek stosowania Ogdlnych Warunkow Kontraktowych FIDIC istniat dia Konfraktow finansowanych z ISPA.
5 pismo IZ PO 4i$ do Instytucji Posredniczagych, dalej jako 1P, z dnia 20 lutego 2007r. (data na pismie omytkowo
20086r.), znak DPI-11-9610-86-MZi/06, |.dz. 0834.



zalecenie niestosowania tych procedur. Majac na uwadze zasadg swobody
zawierania umow wynikajaca z przepisow kodeksu cywilnego (art. 353' K.c.),
beneficjenci mogs odpowiednio wykorzystywa¢ wzorce przy zawieraniu umow, w tym
réwniez w umowach w sprawach zaméwien publicznych.

4. Granicg swobody kontraktowania sg jednak przepisy prawa bezwzglednie
obowigzujacego, przewidujgace &cisle okreslone regulacie, nie podlegajace
wylaczeniu na mocy postanowienn umownych., Oznacza to, iz niezaleznie od
stosowania przez beneficjentdw procedur FIDIC lub innych warunkéw kontraktowych,
beneficjenci zawsze zobowigzani sg stosowaé przepisy prawa, w tym m.in. ustawy
Prawo zaméwien publicznych® (dalej: ustawa Pzp), ustawy kodeks cywilny oraz
ustawy Prawo budowlane, a takze odpowiednie przepisy prawa wspélnotowego. W
zwigzku z tym beneficjenci sg zobowiazani do samodzielnego dostosowania zapiséw
kontraktowych FIDIC w ramach Warunkéw Szczegolnych FIDIC w zgodzie z
odpowiednimi przepisami prawa polskiego. Tym samym pojecia, ktére w oryginale
siegajg do anglosaskiego systemu prawa, powinny odpowiada¢ wiasciwym polskiemu
systemowi prawa instytucjom, nalezycie zdefiniowanym i konsekwentnie stosowanym
w tresci umowy. Dopuszczalne jest rownie2 pozostawisnie Warunkéw Kontraktowych
FIDIC w brzmieniu odpowiadajgcym tlumaczeniu 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 byé dokonywana zgodnie z przepisami prawa polskiego. Stowarzyszenie
Inzynieréw Doradcow i Rzeczoznawcow (SIDIR) zaleca wymieniénie w Warunkach
Szczegbdinych pojec takich jak Pozwolenie na budowe, Pozwolenia na uzytkowanie,

inspektor nadzoru, dziennik budowy.

Stanowisko SIDIR:
5. Zgodnie z przekazang do MRR opinig SIDIR? rezygnacja ze stosowania Warunkéow
" Kontraktowych FIDIC moze niesé ze sobg zagrozenie dla prawidtowsj realizacji uméw
(a w konsekwencji projekiow). W zwiazku z tym, w opinii SIDIR przy podejmowaniu
przez beneficientdw decyzji o stosowaniu badz nie stosowaniu procedur FIDIC

powinny by¢ uwzglednione ponizsze kwestie:

® Beneficjenci sa zobowiazani do stosowania ustawy Pzp tyiko jezeli wymog taki wynika z samej ustawy (zob.
Wytyczne w zakresie kwalifilkowania wydatkéw w ramach Programu Operacyjnege Infrastruktura i Srodowisko,

podrozdzial 5.5).
Pismo SIDIR do 1Z PO Ii$ z dnia 18 maja 2007, znak 0582/D/2007; Stanowisko MRR do |P w ww. sprawie

zostato przekazane pismem z dnia 26 czerwca 2007, znak DPI-11-9610-86-PL/06, |.dz. 3026.



~ Odstgpienie od stosowania procedur FIDIC wymaga od beneficientow
opracowania wiasnych warunkéw kontraktowych, ktére umozliwia wiasciwg
realizacje inwestycji wspdifinansowanych ze srodkéw funduszy europejskich;

- Stosowanie Warunkéw Kontraktowych FIDIC (iub innych powszechnie uznanych
w Europie standardowych warunkéw kontraktowych) pozwala na standaryzacje
procedur zarzadzania projektem dla inwestycji wspéffinansowanych z funduszy
europejskich. Standaryzacja za$ pozwala na ocene prawidtowosci zarzadzania
inwestycja i finansami przez przeszkolone kadry, podczas gdy proba opracowania
nowych dla kazdej umowy, innych warunkéw kontraktowych i procedur moze
doprowadzi¢ do trudnosci identyfikacji zagrozeri wdrazanego projektu/umowy i
braku fransparentnosci wykorzystania Srodkdw unijnych, co w konsekwencji moze
doprowadzi¢ nawet do ich zwrotu;

-~ Dodatkows  konsekwencja  wprowadzenia indywidualnych  warunkdw
kontraktowych moze by¢ nasilenie sporéw budowlanych ze wzgledu na mnogosé
sytuaciji konfliktowych, ktérych nowo opracowywane warunki nie przewidzg;

- Wybidrcze stosowanie klauzul FIDIC moze spowodowaé ograniczenie praw
Wykonawcow | w konsekwencji doprowadzié do wzrostu kosztéw realizacji
inwestycji lub w ogdle braku zainteresowania Wykonawcéw udziatem
w przetargach, w ktorych nie bedg potrafili oszacowad ryzyk;

- OQdstgpienie od standardowych warunkdw umowy (np. FIDIC) moze spowodowad
upowszechnienie zapisOw © rozstrzyganie spordéw przez sady powszechne w
migjsce sadu polubownego (arbitrazu) — taka sytuacja moze skutkowaé
wydluzeniem czasu Kkoniecznego do rozsirzygniecia sporu i w konsekwencji
uniemozliwi¢ rozliczenie korcowej umowy w terminie okre$lonym w Decyzji o
przyznaniu dotacji, co moze doprowadzi¢c do niewykorzystania i koniecznosci
zwrotu otrzymanych $rodkow (w sprawie klauzul arbitrazowych zob. stanowisko

Prokuratorii Generalnej pkt I1),

ll. Klauzule arbitrazowe - stanowisko Prokuratorii Generalnej

6. Zgodnie ze stanowiskiem Prokuratori Generalnej® w zakresie stosowania przez
beneficientébw PO liS reprezentujacych Skarb Panstwa (stationes fisci) Klauzuli
arbitrazowej w umowach zawieranych z wykonawcami - zasadnos¢ i celowosé

® 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 instytucii
miedzynarodowych, ale takze uwzglednia¢ konsekwencje zamieszczenia tego typu

klauzuli dia Skarbu Patistwa,

7. Skarb Parstwa jest z mocy prawa zwolniony od opfat w postepowaniu przed sadem
panstwowym®. Z tego wzgledu sadownictwo powszechne powinno w pierwszej
kolejnosci byé brane pod uwage jako sposob rozstrzygania sporéw, ktdrych strong
jest Skarb Panstwa. Jednakze arbitraz handlowy jest elastycznym instrumentern
prawnym, ktory pod warunkiem jego umiejetnego wykorzystania moze byc
interesujgcym dla Skarbu Panstwa narzedziem rozwigzywania sporow. Nalezy
pamietaé, iz Skarb Paristwa jest zwolniony przed sgdem parstwowym od optat, ale
juz nie wydatkow np. wynagrodzenia i zwrot kosztéw poniesionych przez bieglych
oraz t#umaczy'®. Wykorzystanie alternatywnych wobec sadownictwa powszechnego
metod rozwigzywania sporéw powinno byé wiec rozwazone w sytuacii, gdy statio fisci
przewiduje, iz rozstrzygniecie konfliktéw, ktore moga wyniknaé z umowy, bedzie
wymagalo posiadania wiedzy specjalistycznej, analizy wielu dokumentow i ustalania
skomplikowanego stanu faktycznego, znajomosci jezykéw obcych oraz
miedzynarodowej praktyki koniraktowej. Sedzia panstwowy w wypadkach
wymagajacej wiadomosci specjainych np. inzynierskich lub lingwistycznych musi
zasiegnaé opinii bieglych, nawet jezeli osobiécie posiada taka wiedze®. Tego typu
ograniczenie nie dotyczy arbitrow, ktorzy w ramach swojego wynagrodzenia moga
rowniez rozstrzygaé kwestie techniczne czy analizowa¢ dokumenty sporzadzone w
jezyku obcym. Efektywno$¢ arbitrazu w duzej mierze zalezy od wlasciwego
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 rozstrzygnigcie sadu polubownego, przy formutowaniu kiauzuli
arbitrazowej nalezy sig kierowaé nastepujacymi zasadami:

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

e prawem wiasciwym dla rozstrzygnigcia sporu powinno byé prawo polskie.

9. Odejécie od tych zasad moze spowodowaé eskalacje ponoszonych przez Skarb
Parstwa kosztéw postepowania arbitrazowego. Nie zaleca sig upowazniania arbitréw

? Art. 94 ustawy z dnia 28 lipca 2005 r. o kosztach sgdowych w sprawach cywilnych.

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

" Art. 278 Kodeksu postepowania cywilnego, zob. réwniez wyrok Sadu Najwyzszego z dnia 18 lipca
1975 r., sygn. akt | CR 331/75, LEX nr 7728.



do rozstrzygania wedtug ogdinych zasad prawa lub zasad stusznosci'?, gdyz mogtoby
to oznaczaé zgodg na pominigcie przy orzekaniu bezwzglednie chowigzujgcych
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 sadow arbitrazowych, kidére na migjscu
dysponujg odpowiednia infrastrukturg zapewniajaca sprawny przebieg postepowania,
w szczegolnosci prowadzenia rozpraw. Jezeli zajdzie koniecznodé wprowadzenia do
umowy zapisu na sad polubowny ad hoc, nalezy rozwazy¢ odwotanie sie do juz

funkgjonujacych w obrocie zasad arbitrazowych

lIl. Klauzula waloryzacyjna ceny (klauzula 13.8)
Klauzula waloryzacyjna a ustawa Pzp:
11. Ponizej przedstawiono stanowisko Prezesa UZP w przedmiotowej sprawie'®.

- Ustawa Pzp, nie zawiera szczegdlnych regulacji odnoszgcych sie do
zamieszczania klauzul waloryzacyjnych w umowach w sprawie udzielenia
zamowienia publicznego. W takiej sytuacii, stosownie do art. 139 ust. 1 Pzp, do
oceny dopuszczalnosci stosowania klauzul waloryzacyjnych w umowach o
zamowienie publiczne znajdujg zastosowanie przepisy Kodeksu cywilnego;

- Kodeks cywilny w art, 358" § 1 deklaruje zasade nominalizmu, zgodnie z kiora,
wykohanie zobowigzania pienieznego nastepuje przez zaplate sumy nominalnej,
chyba ze przepisy szczegdlne stanowig inaczej. Odstepstwo od powyzszej
zasady przewiduje art. 358" § 2 Kodeksu cywilnego, ktory dopuszcza mozliwosé
postugiwania sig tzw. "umownymi klauzulami waloryzacyjnymi" oraz 358" § 3
Kodeksu cywilnego, kidry przewiduje waloryzacje sgdows;

- W mysl art. 358" § 2 Kodeksu cywilnego strony moga zastrzec w umowie, Ze
wartos$é $wiadczenia pienieznego okreslona zostanie wedlug innego niz pienigdz
miernika warto$ci. Zgodnie z zacytowanym przepisem, strony zawierajgc umowe,
liczac sie z istniejacym albo przewidywanym wzrostem cen, mogg zastrzec, ze
wartos¢ swiadczenia pienicznego okreélona zostaje w relacji do innego niz
pieniadz (polski) miernika wartosci. Umowne kiauzule waloryzacyjne moga by¢
oparte na réznego rodzaju mierntkach wartosci takich jak: ztoto, waluty obce,
okreslone grupy débr konsumpcyjnych, okreslone grupy materiatéw (tzw. klauzule

'2 Art. 1194 §1 Kodeksu postepowania cywilnego.
'3 Pismo z dn. 23.05.2007 1. sygn. UZP/DPIO-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 ktérych klauzule waloryzacyjne moga byC zastrzegane.
Przedmiotowe klauzule mogsg wigc byé stosowane takze w umowach,
zawieranych po przeprowadzeniu postepowania o udzielenie zamoéwienia

publicznegoe, regulowanego ustawa Pzp;

Wskazaé nalezy, iz dopuszczalnosé zastosowania klauzuli waloryzacyjne] w
umowie w sprawie zamdwienia publicznego uzalezniona jest od przewidzenia jej
w specyfikacji istotnych warunkéw zamowienia, Stosownie do art. 36 ust. 1 pkt 15
Pzp, specyfikacja istotnych warunkow zaméwienia zawiera m.in. istotne dia stron
postanowienia, ktére zostang wprowadzone do {tresci zawieranej umowy
w sprawie zamowienia publicznego, ogéine warunki umowy albo wzor umowy,
jezeli zamawiajacy wymaga od wykonawcy, aby zawart z nim umowg w sprawie
zaméwienia publicznego na takich warunkach. Klauzula waloryzacyjna jest
istotnym dla zamawiajacego | wykonawcy postanowieniem umowy w sprawie
zaméwienia, a wiec koniecznoéé jej przewidzenia w SIWZ nie moze budzi¢

watpliwesci;

Podkresdlic takze nalezy, ze klauzule waloryzacyjne musza zawieraé $ciéle
okreslony, obiektywny miernik wartoci, kiéry bedzie podstawag zmiany ceny
{wynagrodzenia wykonawcy). Nie jest natomiast zgodne z ustawg Pzp
wprowadzenie do umowy o zamdwienie publiczne zapisu otwartego”,
dopuszczajacego zmiane ceny na zasadach okreélonych jednostronnie przez

wykonawce lub zamawiajgcego;

W sytuacji zamieszczenia w umowie w sprawie zamowienia publicznego juz w
chwili zawarcia umowy klauzuli waloryzacyjnej, wynagrodzenie wykonawcy ustala
sie na podstawie tej klauzuli. Nie zachodzi wtedy koniecznoS¢ zmiany umowy,
dzigki okresleniu w oparciu o klauzule waloryzacyjng wynagrodzenia wykonawcy.
Klauzula waloryzacyjna dziata automatycznie, a jej zastosowanie stanowi wyraz
realizacji umowy w sprawie zaméwienia publicznego. Strony umowy nie majg
powoddw, dla kiorych mialyby uzgadniaé na nowo wysoko$¢ wynagrodzenia
wykonawcy, gdyz jego wartosé wynika z zawarte] miedzy nimi umowy.
Ostateczne wynagrodzenie wykonawcy stanowi catkowita kwote obliczong w
wyniku zastosowania klauzuli waloryzacyinej, ktéra byta przewidywana w umowie

od momentu jej zawarcia

W éwietle powyzszego, za bledny nalezy uznaé poglad, iz ustalenie
wynagrodzenia wykonawcy w wyniku zastosowaniem klauzuli waloryzacyjnej



stanowi — przewidziana w art. 146 ust. 2 pkt 3 Pzp - zmiang umowy w sprawie
zamowienia publicznege dokonang z naruszeniem art. 144 ust. 1 Pzp;

- W ocenie Urzedu Zamowieii Publicznych klauzule waloryzacyjne mogg by¢ zatem
stosowane takze w umowach w sprawach zamodwien publicznych, o ile sg
konstruowane w oparciu o rzetelne, wiarygodne | wymierne wskaZniki
ekonomiczne (np. wskazniki GUS). Mozliwoéé wprowadzenia takiej klauzuli do
przysziej umowy powinna by¢ przewidziana przez zamawiajacego w specyfikacii

istotnych warunkdw zamodwienia.
12. Podsumowujgc stanowisko Prezesa UZP:

~ Klauzule waloryzacyjne moga byé stosowane w umowach w sprawach zamowien

publicznych, pod warunkiem, ze:

» zostaly skonstruowane w oparciu o rzetelne, wiarygodne | wymierne
wskazniki ekonomiczne (np. wskazniki GUS),

e zostaly przewidziane przez zamawiajacego w specyfikacji istotnych

warunkdw zamowienia.

— Nie jest natomiast zgodne =z przepisami prawa zamoéwiefi publicznych
wprowadzenie do umowy zapisu ,otwartego”, dopuszczajacego zmiang ceny na
zasadach okreslonych jednostronnie przez wykonawceg lub zamawiajacego.

- Klauzula waloryzacyjna dziala automatycznie, a je] zastosowanie stanowi wyraz
realizacji umowy w sprawie zamowienia publicznege. Zastosowanie klauzuli
waloryzacyjnej przewidzianej w SIWZ i uwzglednionej w umowie w sprawie
zamoéwienia publicznego, nie stanowi zatem zmiany umowy w sprawie

zamowienia publicznego

Klauzule waloryzacyine ceny a finanse publiczne:

13. Zgodnie ze stanowiskiem Ministerstwa Finansow'  kwota kontraktu musi
uwzgiedniaé realng wyceng materiatéw i robocizny, a takZe odpowiednia marze
wykonawcy, z drugiej jednak strony srodki publiczne muszg by¢ wydatkowane
racjonalnie”. Majac to na uwadze Kklauzula waloryzacyjna ceny w umowach
zawieranych przez podmioty publiczne powinna uwzgledniaé ewentuaine
ograniczenia wynikajace z przepisow prawa, w tym przepiséw dotyczacych
zaciggania zobowigzan przez dang jednostke. W przypadku watpliwosci beneficjenta,

* Pismo MF do MRR z dnia 29 paZdziernika 2007r. znak |P-3/032/JS/PMGA-2578/07.



co do prawidiowosci skonstruowania klauzuli waloryzacyjnej ceny, nalezy przekazad
do I1Z PO 1i8, za posrednictwem wihasciwej IP/IW, wzér umowy planowany do
stosowania (zawierajacy klauzule waloryzacyjna) w celu przeprowadzenia analizy i
uzyskania opinii, co do zgodnosci z wymogami Ministerstwa Finansow.

IV. Mozliwosé uznania za kwalifikowane wydatkéow na roboty budowlane
poniesionych w ramach tzw. kwot warunkowych (kiauzula 1.1.4.10 i 13.5)

14. Jedng z podstawowych zasad uznania wydatkéw za kwalifikowane jest ich
poniesienie zgodnie z prawem. W zwigzku z powyzszym, wydatki w ramach kwot
warunkowych beda mogly zostaé 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 przedmiotowe] sprawie'® ,(...) nalezy zwrocié
uwage na zagadnienie zwiazane z ustaleniem przez zamawiajgcego wynagrodzenia
kosztorysowego za wykonane roboty budowlane. Konsekwencjg wyboru przez
zamawiajacego formy wynagrodzenia obmiarowego jest wyplata wynagrodzenia za
wszystkie wykonane roboty w oparciu ¢ faktycznie wykonane prace, a zatem
Zamawiajgcy moze by¢ zobowigzany do wyplacenia wykonawcy kwoty wyzszej lub
nizszej w stosunku do okreslonej w ofercie. Roznica w wyplacie wynagrodzenia w
stosunku do ceny ofertowe] wynika w takiej sytuacji zazwyczaj z réznicy w ilosci
faktycznie wykonanych robdt niezbednych do realizacji projektu budowlanego w
stosunku do itosci robdt uwzglednionych w przedmiarze. Nalezy pamigtad, Ze
poprzez zawarcie umowy o roboty budowlane wykonawca zcobowigzuje sie do
oddania obiekiu 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 ztoZzonej
oferty do wykonania pelnego zakresu robdt, zgodnie z projektem budowlanym, nawet
wowczas, gdy ilos¢ robdt przewidziana przedmiarem przyjmowanym jako podstawa
opracowania oferty cenowej nie cbejmuje peinego zakresu prac niezbednego do
‘realizacji projektu. Tym samym, zmiana wysokosci wynagrodzenia naleznego
wykonawcy z tytulu wykonania robét niezbednych do realizacji projektu budowlanego
nie stanowi zmiany umowy w sprawie zaméwienia publicznego w rozumieniu art. 144
ust. 1 Prawa zaméwien publicznych, gdyz nie ulega zmianie przedmiot zaméwienia

ckreslony dokumentacjg projektows”.

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



16. W zwigzku z powyzszym, z zastrzezeniem postanowier zawartych w umowie,
przeznaczenie kwoty warunkowej na sfinansowanie wyzszego wynagrodzenia
naleznego wykonawcy z tytutu wykonania robét niezbednych do realizacji projektu
budowlanego nie jest sprzeczne z ustawg Pzp i moze zostaé 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
konieczno$¢ realizacji robdt niezbednych wprawdzie do realizacji projektu, ale w nim
nie ujetych - zachodzi konieczno$é udzielenia nowego zaméwienia. Ustawa Pzp
przewiduje mozliwoéé¢ udzielenia takiego zamoéwienia jako dodatkowego
dotychczasowemu wykonawcy robot budowlanych, jezeli faczna wartoéé zaméwien
dodatkowych nie przekroczy 50% warto$ci realizowanego zamoéwienia, prace te sg
rzeczywiscie niezbedne do prawidlowego wykonania zamoéwienia, a ich wykonanie
stafo si¢ konieczne na skutek sytuacji niemoziiwej wezesniej do przewidzenia, przy
czym z przyczyn technicznych lub gospodarczych oddzielenie zamowienia
dodatkowego od zaméwienia podstawowego wymagaloby poniesienia przez
zamawiajgcego niewspdoimiernie wysokich kosztow lub wykonanie zamowienia
podstawowego jest uzaleznione od wykonania zamowienia dodatkowego (art. 67 ust.
1 pkt. 5 Pzp),,.

18. W zwiazku 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 zostaé uznane za kwalifikowane, o ile

zostate prawidiowo udzielone zamowienie dodatkowe.

V. Mozliwos¢ wyplaty wykonawcy kwoty zatrzymanej, w zamian za przedstawienie
przez wykonawce odpowiedniej gwarancji bankowej (klauzula 1.1.4.11 i 14.9)

19. W przypadku uméw realizowanych zgodnie z Warunkami Kontraktowymi FIDIC
klauzule FIDIC stanowig integralng czes¢ umowy zawartej przez zamawiajgcego z
wykonawca, Jezeli Warunki Szczegélne FIDIC nie stanowia inaczej, stosuje sie
réwniez klauzulg 14.9 dotyczaca kwot zatrzymanych.

Zgodnie ze stanowiskiem Prezesa UZP'® klauzula kwot zatrzymanych ma na_celu
zabezpieczenje nalezytego wykonania umowy w sprawie zamdwienia publicznego, o
ktorym mowa w art. 147 — 151 ustawy Pzp. W zwigzku z powyzszym konstrukcja

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



takiej klauzuli w umowie o zamdéwienie publiczne zawartej w wyniku postgpowania
prowadzonego na podstawie przepisdw ustawy Pzp nie moze by¢ sprzeczna z
regulujgcymi tg kwestie przepisami tej ustawy.

20. W takiej sytuacji kwoty zatrzymane mozpa by uznaé za jedna z form
Zzabezpieczenia nalezyteqo wykonania umowy w sprawie zamowienia 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 odbywaé sie na warunkach okreslonych w art.
149 ust. 1 ustawy Pzp. Dokonujac takiej zmiany nalezy jednoczesnie pamigtac o tym,

ze musi ona byé dokonywana z zachowaniem ciaglosci 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 zamowienia_publicznego, o kidrej 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 majg w konkretnym
przypadku zastosowanie, jest mozliwe dopiero po dokonaniu wnikliwej analizy
postanowien catej umowy W sprawie zamowienia publicznego. W wyniku dokonanej
analizy moze sie bowiem okazaé, iz rolg kwot zatrzymanych okreslonych w
konkretnej umowie nie jest zabezpieczenie nale2ytego wykonania umowy, lecz
stanowig one wprowadzone przez strony umowy zgodnie z zasadg swobody umow -

dodatkowe zabezpieczenie umowne. W takiej sytuacji w cefu dokonania opisanej w
pismie zmiany zasadne bedzie rozwazenie mozliwosci zastosowania art. 144 ust. 1

ustawy Pzp.

22. Wszelkie zmiany wprowadzane do umow muszg, byé dokonywane, w zaleznosci od
umowy, zgodnie z PRAG' (dla umow, dia ktdrych postepowanie o udzielenie
zamowienia publicznego ogloszono przed 1 maja 2004r.) albo zgodnie z ustawa Pzp.

Umowy o zamowienie publiczne zawarte w wyniku postepowania prowadzonego na

podstawie przepiséw ustawy Pzp przed dniem 24 pazdziernika 2008 r.

23. Do uméw zawartych przed dniem 24 paZzdziernika 2008 r. zastosowanie ma przepis
art. 144 ust. 1 ustawy Pzp, w brzmieniu cbowiazujacym przed dniem wejScia w 2ycie
nowelizacji ustawy Pzp wprowadzonej ustawg z dnia 4 wrzesnia 2008 r. 0 zmianie

17,,Praktyczny przewodnik procedur zawierania umodw finansowanych z ogéinego budZetu Wspdlnot Eurcpejskich
w kontek$cie dziatari zewnefrznych”, Maj 2003, wczeénle] zwany Prakiyczny przewodnik procedur zawlerania
urmoéw w ramach programow Phare, ISPA craz Sapard”.
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ustawy - Prawo zamowieri publicznych (Dz. U. z 2008 r. Nr 171, poz. 1058), Zgodnie
Z tym przepisem zakazane sq zmiany postanowien zawartej umowy w stosunku do
tresci oferty, na podstawie ktérej dokonano wyboru wykonawcy, chyba ze
koniecznos¢ wprowadzenia takich zmian wynika z okolicznoéci, ktérych nie mozna
bylo przewidzie¢ w chwili zawarcia umowy Iub zmiany te sg korzystne dla
zamawiajgcego. W przypadku umoéw zawartych na podstawie ustawy Pzp przed
dniem 24 paZdziernika 2008r. dokonanie ww. zmiany zgodnie z art. 144 ust. 1 moze
rodzi¢ watpliwoéci ze wzgledu na fakt, iz Komisja Europejska uznata za niezgodna z
prawem europejskim przestanke mozliwo$ci wprowadzania zmian do uméw, gdy
zmiany te sa korzystne dla zamawiajacego. W tym kontekécie powotanie si¢ na te
przestanke faczy sig z prawdopodobienstwem zakwestionowania dokonanych zmian
przez Komisjg¢ Europejska. W zwiazku z powyzszym, zgodnie z zaleceniami Ministra
Rozwoju Regionainego z dnia 29 lutego 2008r. przekazanymi do IZ a nastepnie do IP
pismem z dnia 13 marca 2008r'®., zamawiajacy dokonujac zmian w umowach, nie
powinni powotywac si¢ na fakt, iz zmiany sa dia nich korzystne, z wyjatkiem sytuacii,
gdy zmiany te nie ingerujg w tres¢ oferty lub sg nieistotne. Zgodnie z interpretacja
ETS przedstawiong w sprawie C-496/39 Succhi di Frutta, pkt 116, postanowienia
umowy nalezy uznac za istotne przede wszystkim wowczas, gdy uwzglednienie
takiego postanowienia w pierwotnym ogloszeniu o zamdwieniu pozwolioby
oferentom przedstawi¢ znaczaco odmienna 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
zamowienia publicznego w czasie jego trwania jezeli w sposéb istotny odbiega od
~ postanowien pierwotnego zaméwienia | w fen sposéb moze wskazywa¢ na wole
ponownego negocjowania przez strony podstawowych ustalen tego zamowienia
(podobnie w sprawie C-337/98). Zmiana zamdwienia publicznego w czasie jego
trwania moze byé uznana za istotna, jezeli wprowadza warunki, ktére gdyby zostaty
ujete w ramach pierwotngj procedury udzielania zamowienia, umozliwityby
dopuszczenie innych oferentéw niz ci, kidrzy zostali pierwotnie dopuszczeni Jub
umozliwityby dopuszczenie inngj oferty niz ta, ktéra zostata pierwotnie dopuszczona.
Zmiana zamoéwienia moze zostaé uznana za istotng rowniez woéwczas, gdy
modyfikuje ona réwnowage ekonomiczng umowy na korzysé ustugodawcy w sposdb,
ktéry nie byt przewidziany w postanowieniach pierwotnege zamdwienia. Majac
powyzsze na uwadze, w Swietle orzecznictwa ETS ocena istotnosci dokonywanych
zmian w umowie w sprawie zamodwienia publicznego powinna odbywacé sie w

' Pismo z dnia 13 marca 2008r., znak DPIII-8613-18-NW/07, l.dz. 1144 przekazujace Zalecenia dla
beneficientow funduszy UE dotyczace interpretaci ustawy Prawo zaméwien publicznych.
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szczegolnosci z uwzglednieniem ww. elementow. Tym samym nalezy przyjag, iz ww.
zmiang nalezatoby uznaé za istotng, jezeli zmiana klauzuli kwot zatrzymanych na
mozliwosé zastosowania gwarancji bankowej jeszcze na etapie formufowania
ogloszenia © zamoéwieniu lub specyfikacji istotnych warunkéw zaméwienia
umozliwitaby np. dopuszczenie wiekszej liczby oferentow niz ci, kidrzy zostali
pierwotnie dopuszczeni lub umozliwitaby dopuszczenie innej oferty niz ta, kiéra
Zostata pierwotnie dopuszczona,

24, Zgodnie z art, 144 ust. 1 wprowadzanie zmian do umowy jest réwniez mozliwe, gdy
koniecznosé wprowadzenia takich zmian wynika z okolicznoéci, ktérych nie mozna
bylo przewidzie¢ w chwili zawarcia umowy. Niemniej jednak, ww. zmiana ma przede
wszystkim na celu umozliwienie beneficjentowi poniesienia wydatku w okresie
kwalifilkowania wydatkéw. W zwigzku z powyzszym nalezy uznaé, iz nie sa to
okolicznosci, ktérych nie daio sie wczeéniej przewidzie¢, gdyz data koncowa
kwalifikowania wydatkéw projektow byta beneficientom znana w chwili zawarcia
umowy o zamowienie publiczne.

25. W przypadku zmiany klauzuli kwot zatrzymanych (o ile z zawartej umowy wynika iz
nie stanowi ona zabezpieczenia nalezytege wykonania umowy) na gwarancjg
bankowa nalezy stwierdzié, iz zadna z przestanek wymienionych w art. 144 ust. 1
ustawy nie zostanie spelnicna. Po pierwsze, dokonywanej zmiany nie mozna uznaé
za korzysing dla zamawiajacego, a co najwyzej za neutralna. Konieczne zatem
bytoby wykazanie, iz koniecznoéé wprowadzenia takich zmian wynika z okolicznosci,
ktérych nie mozna bylo przewidzie¢ w chwili zawarcia umowy. Natomiast nie budzi
watpliwosci, Ze fakie zmiany zamawiajacy moze przewidzie¢ jeszcze przed
wszczeciem postepowania (tego rodzaju postanowienie powinno bylo zostac
umieszczone we wzorze umowy w SIWZ). Majgc powyzsze na uwadze w
omawianym przypadku brak jest przestanek uzasadniajacych dokonanie zmiany

umowy na podstawie art. 144 ust. 1 ustawy.

Umowy o zamowienie publiczne zawarte w wyniku postepowania prowadzonego_na
podstawie przepisow ustawy Pzp od dnia 24 pazdziernika 2008 r.

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

JZLakazuje sie zmian postanowieri zawartej umowy w stosunku do tresci oferty, na
podstawie kiorej dokonano wyboru wykonawcy, chyba Ze zamawiajgcy przewidziat
mozliwosé dokonania takiej zmiany w ogloszeniu 0 zamdwieniu lub w specyfikacji
istotnych warunkéw zamowienia oraz okredlit warunki takief 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, beneficient ma mozliwos¢ dokonania jej zmiany na gwarancje bankowa,
jednak powinien to uczyni¢ zgodnie z przepisami ustawy Pzp. Oznacza to, iz tego
rodzaju postanowienie powinno byto zosta¢ umieszczone we wzorze umowy w SIWZ,
tak aby bylo ono znane wszystkim potencjainym wykonawcom juz na etapie
ogloszenia postepowania lub tez beneficjent powinien przewidzie¢ w ogfoszeniu lub
SIWZ dokonanie takiej zmiany i okresli¢ jej warunki.

VI. $wiadectwo Przejecia — data odbioru inwestycji od wykonawcy w kontekscie
Wytycznych do priygotowania Raportu Koncowego projektu  Funduszu
Spojnosci

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

29. Dla wykonawcy protokoét odbioru robot stanowi potwierdzenie wykonania robét oraz
podstawe do zadania wynagrodzenia, natomiast dia inwestora protokét ten stanowi
podstawe do kontroli wykonywanych przez wykconawce postanowien umowy w
zakresie ilosci zamodwionych i wykonanych robét, terminowosci ich realizacji oraz
stwierdza ewentualne wady i usterki. Protokdt odbioru nie oznacza potwierdzenia

braku wad fizycznych.

30. W opinii 1Z Swiadectwo Przejecia moze byé uznane za odpowiednik protokotu
odbioru, przy zatozeniu, ze takie znaczenie zostalo mu nadane w umowie. Natomiast
wydanie Swiadectwa Wykonania®' oznacza, ze wykonawca wywigzal sig ze
wszystkich zobowiazan wynikajacych z umowy, w tym zwigzanych z usunigciem wad
stwierdzonych w tzw. Okresie Zglaszania Wad stanowiacym 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 0 sygn. Il CSK 35/06, publ. LEX nr 182066 oraz wyrok

'® Dostepne na stronie hitp:/iwww.funduszspojnosci.gov.pliDokumenty/Wytyczne
2 Kjauzula 1.1.3.5 i klauzula 10 FIDIC
2 Kiauzula1.1.3.8 | klauzula 11.9 FIDIC
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sadu 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.

VIl. Zmiany (kiauzula 13.1 — 13.3)

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

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

34, Wprowadzenie zmian nie powinno odnosi¢ sie do elementow oferty, ktore byly
przedmiotem oceny. Oznacza to, Ze wszelkie zmiany dotyczace zaréwno przedmiotu
zamowienia, jak rowniez kryteridw, na ktorych opierat si¢ zamawiajacy oceniajgc
oferty nalezy traktowaé w sposdb szczegoiny. '

35. Ewentualne rozszerzenie zakresu przedmiotu zamdwienia powinno by¢ traktowane
jako nowe zamobwienie, ktérego udzielenie moze podlega¢ procedurze negocjacji bez
ogloszenia lub procedurze z wolnej reki tylko i wytacznie w przypadku spelnienia
przestanek wskazanych odpowiednio w art. 62 lub 87 ustawy Pzp albo art. 134 ust. 5
lub 6 ustawy Pzp.

36. Wprowadzone zmiany lub udzielenie nowego zamdwienia powinno by¢ zgodne z
warunkami i zasadami wynikajacych z umowy o dofinansowanie projektu.. W
praktyce czesto wystepuje sytuacja, w ktérej przedmiotem umowy o dofinansowanie
jest budowa jakiego$ obiektu, co stanowi jednocze$nie przedmiot umowy zawartej
pomiedzy zamawiajacym (beneficientem pomocy) a wykonawcg. Stad tez,
dokonywanie zmian w umowie lub udzielanie nowych zaméwienn o charakterze
inwestycyino-budowlanym rodzi koniecznoéé rozwazenia skutkow tej zmiany w
$wietle umowy o dofinansowanie projektu oraz innych dokumentéw np. Wytycznych

w zakresie kwalifikowalnosci wydatkéw w ramach PO Ii§.

VIIL Inne kwestie, zwigzane ze stosowaniem Warunkéw Kontraktowych FIDIC
37. Kary umowne
Zgodnie z klauzulg 8.7 Warunkow Kontraktowych FIDIC mozliwe jest naliczenie kar
umownych za zwioke za kazdy dzien, ktéry uplynie migdzy odpowiednim Czasem na
Ukonczenie | dniem ustalonym w Swiadectwie Przejecia. Nie mozna natomiast na
podstawie warunkéw ogélnych zadac zaptaty kary umownej za opéZnienia w terminie

14.



realizacji danego Odcinka rob6t. Ponadto nalezy wskazag, ze z analogiczng sytuacja
mamy do czynienia w przypadku opdznienia w usuwaniu wad.,

38. Okres zglaszania wad

39.

40.

41.

W polskim prawie funkcjonuje pojecie rekojmi i gwarancji jako$ci. Zgodnie z
Art. 568. § 1 k.c. uprawnienia z tytutu rekojmi za wady fizyczne wygasaja po uplywie
roku, a gdy chodzi o wady budynku - po uplywie lat trzech, liczgc od dnia, kiedy rzecz
zostata kupujgcemu wydana, zas termin udzielenia gwarancji jest okreslany w
dokumencie gwarancyjnym. Natomiast Warunki Kontraktowe FiDIC operujg, pojeciem
JOkres Zglaszania Wad”, przez ktére nalezy rozumie¢ okres zglaszania wad w
Robotach lub Odcinku, liczony od daty, z jakg Roboty lub Odcinek zostaty ukorfczone,
jak poswiadczono zgodnie z klauzulg 10.1 (Przejgcie Robét lub Odcinkow).

Czas na ukoriczenie

Warunki Kontraktowe FIDIC postuguja sie pojeciem ,czas na ukoriczenie” rozumianym
jako czas liczony od daty rozpoczecia przeznaczonym na ukoniczenie robot ustalonym
w zatgczniku do Oferty wraz ze wszelkimi przediuzeniami na mocy klauzuli 8.4, nie za$
obowiazujacym w polskim prawie budowlanym, mniej elastycznym pojeciem ,termin
wykonania robot”. W sytuacji, kiedy inwestor przewiduje mozliwoéé przedluzenia
terminu realizacji robét ustanawia w SWIZ katalog przestanek, ktory moze byé

tozsamy z katalogiem okre$lonym w FIDIC.

Inzynier (zwany Inzynierem Kontraktu)

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

Klauzule arbitrazowe

Alternatywa dla klauzul arbitrazowych moze byé instytucja mediacji w art, 183" 183
k.p.c. Na podstawie tych przepisow istnieje mozliwo$¢ zawarcia ugody pomiedzy
stronami stosunku cywilnoprawnego na zasadzie mediacji (w art. 183!~ 183" k p.c.).
Powszechnie przyjmuje sie, ze klauzule mediacyjne moga byé przedmiciem 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 wigc nalezy wskazaé przedmiot sporu lub stosunek

prawny, z ktdrego wynika lub moze wyniknagé spor.
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