Zasady prowadzenia przetargow budowlanych - cz. I
30 wrzesnia 2006

Motto: Celem organizowania czyuczestniczenia w przetargu nie jest zawarcie umowy.
Celem jest zawarcie umowy obustronnie korzystne;j.

Wstep

Zmiany ustrojowe, ktore nastapity w Polsce w okresie po 1989 roku, naja swoje odbicie w
organizacji budownictwa, ktére w bardzo krotkim czasie przestawilo si¢ z gospodarki nakazowo-
rozdzielczej na gospodarke wolnorynkowa. O ile jednak ten wolny rynek powstawat w innych
sektorach gospodarki w do$¢ prosty sposob - poprzez pojawienie si¢ réznych fomm sprzedazy,
poczynajac od najprostszych chodnikowo-straganowych, poprzez bazary, niekiedy ogromnych
rozmiardw, az do wielkich hurtowni, super- 1 hipermarketéw oraz luksusowych salondw sprzedazy - o
tyle powstanie rynku dla wykonawstwa robot budowlanych wymagato catkiem innej, mniej
rzucajacej si¢ w oczy formy.

Forma rynku dla wykonawstwa budowlanego sa przetargi budowlane. Jest to forma
sprzedazy, ale przedmiot sprzedazy w chwili zawieraniaumowy jeszczenie istnieje -
dopiero ma powstac, i to zarowno w przestrzeni, w formie konkretnego obiektu, jak i w
czasie - czgsto dos¢ odlegtym, liczonym w miesiacach lub w latach.

W 1989 roku kadra zajmujaca si¢ budownictwem, a zapoznana z zawieraniem umow w drodze
przetargow, byta nieliczna i sktadala si¢ niemal wylacznie z 0s6b uprzednio zatrudnionych na
kontraktach zagranicznych i to wtzw. Il obszarze ptatniczym, gdyz w ramach RWPG transakcje
zatatwiano w inny sposob. Brakto tez odpowiednich regulacji prawnych, poza mato znanymi
postanowieniami Kodeksu cywilnego, gdzie przetrwaty elementy przedwojennego tadu
gospodarczego. Nie miaty one praktycznie zadnego zastosowania, a jeszcze w 1992 roku elita
prawnikéw z dwcezesnego Ministerstwa Budownictwa wyrazata sig lekcewazaco o potrzebie
zawieraniaumow cywilhoprawnych z wykonawcami robdt - nie wspominajac nawet o przetargach.

Przetom nastapit dopiero w 1994 roku, gdy w nowej ustawie o zamowieniach publicznych pojawit
si¢ zapis, ze skutkiem postepowania ma by¢ zawarcie umowy cywilnoprawnej. To mato rzucajace si¢
w oczy postanowienie gingto jednak pod masa postanowien dotyczacych samego postgpowania.

Inaczej sprawy miaty si¢ na odcinku inwestycji finansowanych ze $srodkéw zagranicznych, w
szczegoOlnosci funduszy pomocowych PHARE 1 ISPA, oraz bankow migdzynarodowych, jak Bank
Swiatowy, EBRD i IBRD, ktore stawiaty swoim beneficjentom i kredyto- czy pozyczkobiorcom
warunki ujete w standardowe dokumenty przetagowe lub inne podobne dokumenty. Te warunki
odzwierciedlaty wspolczesnepraktyki handlowe, obowiazujace w gospodarce rynkowej praktyczne
na catym $wiecie. W przeciwienstwie do ustawy o zamdowieniach publicznych we wszystkich takich
dokumentach ktadziono mniejszy nacisk naprocedury, a wigkszy na tre$¢ powstajacych umow.

Zamowienia publiczne

Prawo zamowien publicznych (PZP), wprowadzone w2004 roku po dziesigciu latach funkcpnowania
ustawy o zamowieniach publicznych i licznych jej nowelizacjach, obejmuje zagadnienia wszystkich
zamowien publicznych, w tym takze zamowieniarobot budowlanych oraz ustug niematerialnych.
Tutaj zajmujemy si¢ problemem przetargéw, stusznie uznanych zagtowna drogg zawierania umow
dla budownictwa, bytoby jednak bledem traktowanie PZP jako prawa przetargowego, gdyz:

- reguluje ono caloksztalt nabywania dobr przez okreslone podmioty (sektora publicznego) 1
finansowanych ze §rodkow budzetowych, przy czym wprawdzie zapewniapreferencj¢ dla
trybu przetargowego, lecz obejmuje takze inne tryby;

« nie reguluje ono postgpowan lezacych poza tym zakresem, a wigc zawieranie umow przez
inwestorow prywatnych, ktore obecnie maja znaczny 1 rosnacy udziat w dziatalnosci
inwestycyjno-budowlane;.



Chroniczna wada PZP tkwi w centralizacji prawa do ostatecznych decyzji w istotnych
sprawach zamowien publicznych w jednym urzedzie, ktory nie jest odpowiedzialny za
gospodarcze skutki dziatan, a w szczegolnosci za koszty i1 terminy realizacjiinwestycji.

Mimo iz PZP po$wigca umowom o zamoéwienia budowlane caty rozdziat VI, to ani nie wskazuje
na konkretne wzory takich umow, ani na model organizacyjny, na ktérym maja takie umowy by¢
oparte. Rozpowszechnienie modelu konsultingowego 1 opartych na nim wzoréw FIDIC w
zastosowaniu do zaméwien publicznych wynika jedynie z wymagan funduszy pomocowych UE dla
budownictwa, w ktdrych jednoczesnie znajduja si¢ potanowienia o obowiazku stosowania PZP oraz
wzorow FIDIC. W ten sposob, niejako tylnymi drzwiami, model konsultingowy poprzez wzory
FIDIC zostat ze soba powiazany przynajmnigj dla cz¢sci zamdwien publicznych. Dzigki temu stracily
podstawe opory przeciw tym wzorom, bazujace na rzekomych sprzecznosciach prawnych i
rzeczywistej nieznajomosa tego modelu 1 tych wzoréw Obowiazkowe potaczenie PZP ze wzorami
FIDIC potwierdzito konsekwentnie gloszona przezSIDIR tezg, ze nie ma i nigdy nie byto zadnych
prawnych przeszkodprzeciw stosowaniu wzoréw FIDIC w Polsce.

Model konsultingowy

Model konsultingowy, rozpowszechniony w budownictwie wolnorynkowym, polega na wydzieleniu
strefy ustug materialnych, takich jak fizyczne wykonywanie robot budowlanych, od ustug
niematerialnych, czg¢sto zwanych takze intelektualnymi. Poza tymi dwoma rodzajami ustug
pozostaja ustugi finansowe oraz ubezpieczeniowe zwiazane z budownictwem.

Najlepiej ilustruje to schemat zamieszczony ponize;.
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W tym modelu centralng osobg jest zamawiajacy, zwany czgsto - np. w Prawie budowlanym -
inwestorem. Zaktada si¢, ze budowa ma by¢ realizowana:

+ W interesie zamawiajacego,

+ najego terenie,

- wedlug jego wymagan,

« W czasie przez niego okreslonym,
- zajego pieniadze.

Druga osoba w organizacji budownictwa jest wykonawca, powigzany z zamawiajacym umowa
cywilnoprawna. Dla uproszczeniazaktadamy, ze nawet dla wielkich zamierzen budowlanych
zamawiajacy zatrudnia bezposredno jednego wykonawce, zwanego tez zwykle generalnym
wykonawca. Ze wzgledu na specjalizacj¢ generalny wykonawca zatrudnia zwykle podwykonawcow
badz poddostawcow.



Czynnosci tych jest wiele, nie wyliczamy ich, gdyz nie one sa

tematem tego artykutu, Tylko generalny wykonawca jest

. s , . podmiotem bezposredniej umowy
Nalezy tu zauwazy¢, ze do podstawowych czynndsci

wykonawcy nie nalezy sporzadzenieprojektow robdt statych,
chyba ze zawrze on z zamawiajacym umowg o projektowanie i

Z zamawiajacym i on na podstawie
takiej umowy odpowiada za

budowe. Nie zaktada sig, ale 1 nie wyklucza, ze zamawiajacy wykonanie podstawowych
posiada wiedzg o sztuce budowlanej potrzebna do samodzielnego czynno$ci, niezbednych do
rozwigzywania problemoworganizacyjnych i technicznych, a wykonania robot.

nawet do odpowiedniego sprecyzowania wlasnychwymagan

badz do egzekwowania spelnienia tych wymagan. Mimo to skupianie w jego wlasnymreku
wszystkich czynno$ci decyzyjnych nie jest racjonalne 1w praktyce gospodarki wolnorynkowe;j
spotyka si¢ tylko w gronie inwegordw, ktorzy prowadza stata dziatalno$¢ inwestycyjna, a i to nie u
wszystkich. Pozostali postuguja si¢ konsultingiem.

W modelu konsultingowym pomigdzy zamawiajacym a wykonawca wystepuje trzecia osoba,
zwana umownie inzynierem lub inzynierem-konsultan-tem badz inzynierem kontraktu, ktora:

« dziata w imieniu i1 na rzecz zamawiajacego, na podstawie zawartej z nim umowy i
udzielonych mu pelnomocnictw;

- wykonuje wszystkie §wiadczenia niematerialne, potrzebne do realizacji budowy takie jak
projekty i nadzor inwestorski wykonywanych robot.

Istotne znaczenie ma fakt, ze w tym modelu organizacji znaczna czg$¢ istotnych dla budowy
czynnosci zamawiajacego, wynikajacych z potrzeb budowy, a niekiedy takze z obowiazujacego
prawa, jest w rzeczywisto$ci sprawowana przez inzyniera, wprawdzie dziatajacego w imieniu i na
rzecz zamawiajacego, ale zwigzanego z nim tylko umowa, a nie zwiazkiem organicznym czy
stosunkiem pracy.

Wilasnie osoba inzyniera budzita najwigksze opory przeciw wdrazaniu modelu konaltingowego w
Polsce w ostatnich latach ubiegtego wieku. Podnoszono pseudoprawne zarzuty, w rodzaju rzekome;
sprzeczno$ci tego modelu,a szczegodlnie osoby inzyniera z Prawem budowlanym, rozmyciu
odpowiedzialnosci itp. Opory te nie wygasty catkowicie do chwili obecnej, jednak wobec znacznej
liczby pozytywnych doswiadczen maja one jedynie zakres ograniczony do rzekame;j ,,specyfiki
branzy", a nie do totalnej negacji.

Swiadczenia niematerialne

Jak wiadomo, realizacja zamierzen budowlanych wymaga zarowno wykonania czynnosci
materialnych, takich jak wykonanie wykopdw, wylewanie betonu czy uktadanie cegiet jak i
czynnosci niematerialnych, takich jak projektowanie czy nadzory nad wykonywaniem czynno$ci
materialnych. Podziat taki jest tez utwierdzony Prawem budowlanym, ktore ustanawia odrgbnie
zwiazane z tym podziatem kwalifikacje, obowiazki, uprawnienia i odpowiedzialnos¢.

Trzeba jednak zauwazy¢, ze z waznych powodow FIDIC nie

zaktada dalszego podzialu uméwo ustugi niematerialne, mimo i odlel Lo i gor7sy © Lt

$wiadomosci technicznego podziatu naczynnosci byta mowa, respektuje taki podziat
przedprojektowe, przedumowne, projektowe, nadzory, proby i nadaje mu forme organizacyjna.
techniczne, szkolenie i inne elementy specjalistyczne. Poniewaz charakter czynnosci

Zatozeniem FIDIC jest obejmowanie wszystkich tych §wiadczen
jedna Umowa Klient/ Konsultant (,,Biala Ksiazka", aktualnie
FIDIC 1998). Takie faczenie roznych ustug niematerialnych w
jedna umowe ma ogromne zalety, ale, niestety, w Polsce
dominuje odziedziczony po gospodarce planowej system, w opracowat osobne wzory dla
ktérym czynno$ci projektowania sa oddzielane organizacyjniei  jednych i dla drugich.

w umowach od czynnosci nadzoru.Sprzyja temuumieszczenie w

rozdziale 2 [Przygotowanie postgpowania] PZP art. 31.1. wymagania dotyczacego posiadania
dokumentacji projektowej, przy jednoczesnym przemilczeniu potrzeby zoganizowania nadzoru. W

materialnych rozni si¢ w istotnych
elementach od charakteru
czynnosci niematerialnych, FIDIC



praktyce jest to rozumiane tak, ze zamawiajacy zawieraumowg na wykonanie projektu oraz
specyfikacji, natomiast o potrzebie zorganizowania nadzoru zaczynamysle¢ po zawarciu umowy o
wykonanie robot. Nierzadko bywa, ze ten podzial powoduje op6znienie rozpoczgcia budowy, a
rownie cz¢sto bywa on zrodlem znacznych komplikacji organizacyjnych juz po rozpoczeciu budowy:

Dostowne przestrzeganie PZP prowadzi zamawiajacych

(= inwestorow) do zawarcia jednej umowy z wykonawca

(= projektantem), drugiej z wykonawca (= wykonawca) oraz
trzeciej z wykonawca (= inzynierem); w wyniku tego w
dokumentach budowy wystepuje az trzech wykonawcow, jeden
prawdziwy i1 dwoch rzekomych z nadania PZP.

Istnieje tez powazny problem zwigzany z wyborem firmy, ktorej
zamierza si¢ powierzy¢ petienie §wiadczen niematerialnych.O
ile dla wykonawcow rob& dominujacym kryterium wyboru -
catkiem stlusznie - jest cena, a wprowadzony art.91.1.3 zakaz
uwzgledniania wlasciwosci wykonawcey, w szczegolnosci jego
wiarygodnosci ekonomicznej, technicznej lub finansowej mozna
uzna¢ za shuszny, o tyle w odniesieniu do ustug niematerialnych
jest on sprzeczny zarowno ze zdrowym rozsadkiem, jak 1 z
ugruntowang praktyka swiatowa. W tej dziedzinie bowiem
powszechnie stosuje si¢ do najwigkszych zamierzen wybor
wedlug kwalifikacji, a do wszystkich innych - albo zasadg:
najlepszy zespot realizacyjny zarozsadna ceng (np. 10 - 15%
powyzej $rednigj ceny z wszystkich ofert), albo maksymalna

Pewnym dodatkowym problemem
jest stosowane przez PZP
stownictwo, ktore dla postgpowan
o zamdwienia publiczne
przewiduje tylko dwie nazwy
Zwiazane ze stronami
postepowania: zamawiajacy i
wykonawca, z pominigciem osoby
oferenta (ktory przeciez moze si¢
sta¢, ale nie musi, wykonawca),
podczas gdy np.w Prawie
budowlanym wystepuje inwestor,
projektant, inspektor nadzoru,a w
dokumentach FIDIC ponadto
inzynier.

punktacje ztozona z cech kwalifikacyjnych (nawet 70% przyznawanejpunktacji) oraz ceny (w

granicach 30 - 50%).

Wybor wedlug ceny stosowany do $wiadczen niematerialnych jes powszechnie uwazany za

szkodliwy 1 pozostaje wierzy¢, ze zniknie on z polskiej gospodarki zanim wywota nieodwracalne,

wielkie szkody.

Stowarzyszenie Doradcow i Rzeczoznawcow (SIDiR)

SIDiR powstato na bazie kadry inzynierskiej, zwiazanej z budownictwem zagranicznymi od
poczatku byto zwigzane z Migdzynarodowa Federacja Inzynierow-Konsultantow (FIDIC), wkrotce
po tym z Europejska Federacja Inzynierow-Konsultantéw (EFCA), a ostatnio takze z Fundacja
Rozstrzygania Sporow (DRBF). Z tego tytutu dziatalno§¢ SIDiR skupiata si¢ na promowaniu
publikacji FIDIC, a takze pokrewnych publikacji Banku Swiatowego i EBRD. Ta droga
zainteresowani uzyskali dostgp do polskich przektadow procedury przetargowej FIDIC, BS i EBRD
oraz do wzoréw warunkow kortraktowych tych instytucji. Te publikacje stuzyty jedynie
rozpowszechnianiu wiedzy, gdyz poza ograniczonym zakresem finansowania ze zrodet
migdzynarodowych nie midy one w Polsce zadnej mocy prawnej. Z czasem okazalo sig, ze wiedza,
nawet niepoparta przymusemjej stosowania, ma wystarczajaca sil¢ przebicia, aby migdzynarodowe
wzory znalazty drogg do realizacji licznych przedsigwzig¢¢ inwestycyjnych w Polsce.

Nie chodzi tu tylko o wiedzg¢ o postgpowaniu przetargowym i wzorach warunkow kontraktowych,
lecz takze o sprawe bardziej podstawowa - o formg organizacyjna, dominujaca w gospodarce

wolnorynkowe;.

Realizacja budowy wymaga zgodnego wspotdziatania conajmniej kilku niezaleznych podmiotow

gospodarczych, ktore nie maja wspdlnego zwierzchnika, a jedyne powiazania migdzy nimi

zapewniaja wlasnie umowy cywilnoprawne, tak do niedawna lekcewazone i zaniedbywane.

Opracowanie: mgrinz. ADAM HEINE, mgr BOGDAN ROGUSKI

konsultanci, cztonkowie SIDiR

Zrédlo: Artykul ukazal si¢ w ,,Inzynierze budownictwa”



