Warszawa, 19 czerwca 2013 r.

Prof. zw. dr hab. Stanistaw Sottysiski

JAK URZECZYWISTNIA € ZASADE ROWNOSCI STRON W PRYWATNO-
PRAWNYCH RELACJACH PA NSTWA | PRZEDSIEBIORCOW?

(Il Europejski Kongres Finansowy Sopot 24-26 czea2013 r.)

1. Wprowadzenie

Przyczyny nagminnych opdienien realizacji wielu projektow infrastruktury drogowsj
odmiennie wyjdniane przez przedgiorcow — wykonawcoOw i odpowiedzialne agendy
rzadowe. Przedstawiciele SkarburBawva, zwlaszcza Generalna Dyrekcja Drég Krajowych i
Autostrad (GDDKIA) oraz zaangawanych ministerstw, zwracapywag; na czsto zantone

i nierealistyczne oferty wykonawcéw, a nawet nieieps¢ partneréw prywatnych, ktorzy
nie dbaj o jaka¢ wykonywanych projektéw. Przedstawiciele wykonawc@ednosz
natomiast wady ustawy o zamowieniach publicznydbirak nadmiernie premiuje najsiza
ofert, zbytnie uprzywilejowanie agend Skarbu nBtava oraz brak elastyczim
przedstawicieli administracji w toku negocjacji kaktow i w okresie wykonywania

dtugoletnich umaow.

W mediach panuje petny konsensis,stro odpowiedziala za ten stan rzeczy jest niemal

wytacznie administracja ggdowa.

Taki stan dysputy nie utatwia prowadzenia dyskasjinaley zmient aby poprawd znany

wszystkim niepokajcy stan rzeczy, ktéry powoduje ogromne koszty spmte.

W niniejszym wysipieniu zajne si¢ takze prola diagnozy przyczyn ogromnej liczby
procesow, ktore towarzysavigkszaci projektdw infrastrukturalnych, realizowanych ¢kdi
srodkom uzyskanym z Unii Europejskiej. Skala sporowch koszty g niepokojce.

Wieloletnie procesy gglowe i arbitraowe towarzysz nawet tym nielicznym projektom
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infrastrukturalnym, ktére zostaly zaktzone w terminie i gdzie nie zanotowamadnych
istotnych wad jakéci oddanych odcinkéw autostrad (na przyktad sporyday Autostrad
Wielkopolsky SA i Skarbem Restwa (GDDKIA))

Pragre podkrédli¢, ze nie podzielam w petni rozpowszechnionej opiii, Polska jest
panstwem, ktore ma niemal idealne spotarste/o i wzorowych przedgbiorcéw, a fatalne
rzady i administragj. Blizsze prawdy wydaje sitwierdzenieze mamy takich rgdzacych, na
jakich zastugujemy. Korzystajac z naszych uprawni@ wyborczych, w Kktorych
uczestniczy z reguty mniej nt potowa uprawnionych, nie zawsze dokonujemy trafnyc
wyboréw (culpain eligendo). Niski stopigé aktywndci spotecznej i niska jaké korzystania
z praw wyborczych i innych niwosci uczestnictwa wyciu publicznym nie usprawiedliwia
jednak radzacych i administracji. Jako prawnik podejnprob; diagnozyzrédet powodzi
sporOéw inwestycyjnych, a naghie sprobuy odpowiedzié na pytanie czy istnieje brak
rownowagi praw i obowizkOw stron w umowach inwestycyjnych na etapie nggeania i
realizacji umow inwestycyjnych i czy zjawisko t@asbwi gtdbwn, przyczyre zastanego stanu
rzeczy. Na czym polega 6w brak nierbwnowagi i cianswi on podstawoyv przyczyre
kosztownych sporéw i ogdien proceséw przygotowania oraz realizacji infraston®

2. Przyczyny braku réwroi w prywatno-prawnych stosunkach inwestorskich

0] Zdaniem przedsbiorcow przyczya deficytu réwngci stron uczestniczych w
projektach inwestycyjnych, w szczegddnbdrogowych, s nastpujace okoliczngci:
GDDKIA i inne agencje raowe przerzucajwigksza¢ ryzyka inwestycyjnego na
wykonawcow projektu. Przedmiotem krytyki svzzorcowe umowy budowlane, ktore
nie przewiduj nalezycie adaptacji zobowkan stron do zmieniagych s¢ warunkow
(np. istotnego wzrostu cen surowcow, gppstw nowych przepiséw prawnych itp.).
Im dtuzszy kontrakt inwestycyjny lub koncesja, tym ¢igze ryzyko zmiany
warunkéw wykonywania obowzkow kontraktowych. Koncesjonariusze autostrad Al
i A4 podkreélaja, ze istotne zwikszenie kosztéw realizacji inwestycji i eksploaitacj
zbudowanych drég stanoavi nastpstwo podwyszania standardow ochrony
srodowiska, nowych przepiséw dotyezch zwikszania cgstotliwosci remontow

wiaduktéw i mostow, kwalifikacji pojazdéw do katega@mniejszajgcych rentownéé
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eksploatacji autostrady, zmian warunkéw dojazduadtostrad oraz potenia drog,
na ktoérych nie pobiera gioptat itp. Zmiany te wynikaj czesciowo z implementacji
prawa unijnego, a e&ciowo z pomystéw oszezinacsci fiskalnych, ktére g narzucane
w drodze przepisow wykonawczych do wydanych WoEg ustaw. Przeddbiorcy
skara sig, ze kompetencje zakilone w ustawach dla organow fi8ava a czesto

przekraczane.

(i) Przedstbiorcy nie mog liczy¢ na to,ze nie ulegnie zmianie otoczenie prawne w toku
realizacji umowy lub eksploatacji autostrady. Ictkargi dotyca sposobu
wykorzystywania imperium przez stronrzadowa lub jej agendy i braku
mechanizméw waloryzacjwiadcze. Przedmiotem uzasadnionej krytyki jest réwnie
brak elastycznixi przedstawicieli agend gdowych, a w szczegoldo GDDKIA, w
procesie rozwizywania sporow inwestycyjnych (np. rozpatrywania lomgacii
wynagrodzenia wykonawcow w nggstwie wydania nowych przepiséw o ochronie
srodowiska staacych zwekszeniu bezpiecastwa albo zmieniagych zasady
zabudowy i eksploatacji pasow przydngch). Koncesjonariusze podaprzyktady
nadwywania kompetencji przez GDDKIA, ktora wydata reguin kontroli projektow
autostradowych realizowanych w systemie koncesyfnyRegulamin ten zawiera
Szereg postanowie sprzecznych z ustawz dnia 4 lipca 2004 r. o swobodzie
dziatalngci gospodarczej. Tytutem przykladu regulamin teg spetnia wymogow
przeprowadzenia kontroli przewidzianych w art. 784 i 6 powotanej ustawy (np.
nie zawiera pouczenia przegsiorcy, nie zachowuje ustawowego terminu

rozpoczcia kontroli i wykracza poza zakres kontroli wskaygav upowanieniu).

(i)  Z raportu ,Polskie Drogi”, przygotowanego @z Centrum im. A. Smitha wynikae
nierownag¢ stron wynika rownig stid, ze GDDKIA wstrzymuje, cgsto bez
uzasadnionej przyczyny, ptatitd na rzecz wykonawcow. Jesier2012r. zalegici
te wynosity ponad 4 mid zt. Obecniegaja one kwoty 6 mid zt. GDDKIA ttumaczy
ten stan rzeczy tymze roszczenia wykonawcoOwa szwykle nieuzasadnione, a
najczstszym powodem ich dochodzenigmoby pokrycia cgci strat wynikagcych

z kontraktow, za ktore ponosi odpowiedzighavykonawca. Zarzuty te magoyc

! Zarmdzenie Nr 14 Generalnego Dyrektora Drog Krajowy#tuiostrad z dnia 18 maja 2012 r.
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(iv)

(v)

(i)

cze$ciowo uzasadnione, lecz nie usprawiedliwia to skatiorow ptatniczych. @y i

trybunaty arbitraowe przyznaj z reguty ragt przedstbiorcom.

Obie strony sporu zgadaagie, ze jedry z przyczyn opgnien i rozwiazywania umow
jest prawo o zaméwieniach publicznych, ktére praypwje decydujce znaczenie do
zaoferowanej ceny. Przedsiorstwa zabiegage o kontrakty zawnaja stawki za
wykonanie rob6t — stwierdza raport ,Polskie DrogBpektakularnym przyktadem
konsekwencji decydagego znaczenia kryterium ceny byto wycofantgvgiubiegtym
roku z placu budowy przez ctskiego wykonawe Doprowadzito to do opdienia
prestzowej inwestycji w przededniu finatdbw Mistrzostw Bpy w pitce nanej. Skarb
Paistwa byt zmuszony zawrzeumows z dwo drazszym i wykonawcami i nie

odzyskat w petni odszkodowania.

Zmiana przepisow o zamoéwieniach publicznych ajgdse stosunkowo prostym
zabiegiem. Mana tu wykorzysta rozwigzania stosowane w innych fqswach.
Pozostawienie znacznie szerszego marginesu swobpoduoenania urgnikom
dotyczy ju jednak duo trudniejszego problemstosowania prawa i jakosci
zarzadzania. Postpu w tej dziedzinie nie mima jednak zadekretowaTen aspekt

stabaci zaradczej omawiam szerzej w dalszeg&a mojego wysipienia.

Mechanizmy tworzenia i adaptacji zobeman kontraktowych

Stosunkowo tatwym zadaniem jest réwhniepoprawa wzorcowych umow
inwestycyjnych. Opinie prawnikéw obu stron o jé&ioumow o roboty budowlane i
umow o dzieto niegzdecydowanie krytyczn®rzedsibiorcy maja znacznie wecej
zastrzezen do sposobu ich wykonywania przez stropy zamawiajaca. Podzielé
nalezy natomiast krytyk braku lub nienaleitego korzystania z instytucji tzw.
inzyniera kontraktu éngeneer), ktéry petni m.in. funkg weryfikatora wykonania
robot i ich jakdci oraz rozstrzygania niektorych sporéweddy stronami. Instytucja
taka wystgpuje np. w tzw. ,czerwonym FIDIC”. W praktyce jednpolski inzynier

kontraktu nie jest dostatecznie niezaly gdy: o0 jego zatrudnieniu decyduje



zamawiagcy (np. GDDKIA) i traktuje go jako zalego pomochika w sporach z
wykonawa.

(i) Znikomy procent sporéw o roboty budowlane oraz wyrkajacych z umoéw
koncesyjnych jest rozstrzyganych w drodze mediacjiNie jest tylko wina instytucji
rzadowych, lecz zjawisko z pogranicza kultury organigaej |1 prawnej
spoteczéastwa. Zwolennicy mediacji podkiaja, ze w Stanach Zjednoczonych
wedtug r@nych szacunkow od 65% do 90% sporéw gospodarczgntezl sk ugody
przed wydaniem wyroku. W Wielkiej Brytanii procetdk zakaczonych sporéw
przekracza 40%, w Niemczech wynosi okoto 10%, solgde zaledwie kilka procent
Procent ten wynosi chyba jeszcze mniej w sporacddny agendami sglowymi, a
przedsgbiorcami. Urzdnicy woh prowadzé wieloletnie procesy i korzystaz
kazdego srodka odwotawczego, gdyobawiaj sic odpowiedzialnéci za nadmiar

inicjatywy i oskagenie o dziatanie na szke®astwa.

(i)  Opisany stan rzeczy, mgjy wymiar kulturowy i polityczny wynika m.in. &, ze po
wprowadzeniu korpusu sthy cywilnej w latach 90-tych, wszystkie kolejneady
ponosz odpowiedzialné¢ za kroki, ktore spowodowaly w praktyce zaniechanie
wysitkéw tworzenia fachowej i w miarniezalenej kasty urzdnikow, ktorym nie
grozi usungcie w razie zmian gdu, a nawet ministra. Negatywne skutki powaduj
rébwniez nastroje elektoratu, ktory nie docenia potrzebieaysego wynagradzania
kadry urzdniczej i przyjmuje z aplauzem propozycje dotkliwagankcji karnych oraz
cywilnych dla urzdnikéw. Dotykaj one z reguly tych funkcjonariuszy, ktérzy
podejmowali trudne i obarczone ryzykiem decyzje. (wpsprawach prywatyzaciji).
Chyba wszyscy kolejni ministrowie odpowiedzialnippgwatyzact wystpowali jako
podejrzani w diugoletnich pagtowaniach toczonych przez prokuratoréw, przy czym
zadne z nich nie zakeozylo st prawomocnym wyrokiem skazigym. Trudno mi
natomiast odgrzelbav pamgci sankcje za brak decyzji, a tymczasem ich odwieka

naraa przedsibiorcow i Skarb Pigstwa na najbardziej dotkliwe straty.

2. Stalmach, B. Beek, Sztuka negocjaciji prawniczych, Warszawa 20125<6.
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(iv)  Bezczynné¢ lub wykorzystywanie wszystkich degnych srodkéw odwotawczych
stanowi najbezpieczniejszy sposéb zachowania piozgg tylko w sporach
inwestycyjnych. Tytutem przyktadu przytagkazus znany mi z praktyki w ostatnich
latach: podpisana przed kilkunastu laty umowa keyice wymagata zmiany, gdy
Parlament wydat po kilku latach ustawozbawiajgca Koncesjonariusza uprawmielo
pobierania optat i przewidzialze strony wynegocjgj wynagrodzenie natee
koncesjonariuszowi w nagtstwie wydania nowego aktu prawnego. W dwa lata po
zawarciu umowy koncesyjnej SkarbnBawa doszedt do wnioskue dziatat pod
wptywem bkdu i uchylit st od skutkdw czynngei prawnej. Po 4 latach i rozpagau
procesu arbitraowego o ustalenie waosci umowy Skarb Rastwa wysuat nowy
argument,ze umowa jest bezwzglnie niewana, gdy naruszala ustaywydary
przez Sejm przy ktérej opracowaniu uczestniczytawniéz GDDKIA i wiasciwy
Minister. Trybunat arbitrzowy uznat wanos¢ umowy i brak podstaw do powotania
si¢ na bhd przez Skarb Ratwa. W toku negocjacji kwestionowanejzpéej umowy
Skarb Pastwa byt reprezentowany przez wigeé kancelarie prawne i czotowych
doradcow finansowych. Aby nie spotkasic z zarzutem niedof@nia naleytej
starannéci i w trosce o specyficznie pojmowany interesigtaa wiagciwy minister
poinformowat Komis¢ Europejsk, ze zawarta przez Skarb #&wa umowa stanowita
niedozwolom pomoc publicze, poniewa byta zawarta z pogwatceniem prawa
unijnego. Po przegraniu procesu arlitnego, niemal siedem lat po zawarciu
umowy, o ktorej wanaosci i wykonalndgci Skarb Pastwa zapewnit koncesjonariusza
w umowie, Skarb Restwa zapowiedziat,ze rozwaa kwestionowanie wyroku
arbitrazowego przed polskimiaslami, co w razie ziszczeniagdiej prognozy potrwa
kilka lat. Nawet z& w razie sukcesu przez SkarbnBava strony mog znale¢ sie w
punkcie wyjcia, to znaczy ponownie w p@pbwaniu przed glem arbitraowym.
Sadze, ze nie jest to jedyny przykiad ilustagly kompetencje i postawy wanikow
Najjasniejszej RP. Opisany przyktad postawy GDDKIA i sdgii Skarbu Pastwa,
ktory traktuje kady spér z inwestorem jak Termopile, nie stanowi atky, lecz
typowa strategie procesaw W dniu 9 marca 20112 r.,a® Najwyzszy oddalit np.
skarg kasacyjm Skarbu Pastwa — Generalnego Dyrektora Drog Krajowych i
Autostrad przeciwko dwu hiszfiskim wykonawcom ogci autostrady A-2, ktorzy
uzyskali korzystne orzeczenia arbitbpave domagac sk dodatkowego
wynagrodzenia z tytutu wzrostu cen materiatdbw oraznic kursowych. Warto

zwrockk uwag;, ze od czasu zapadwgia zaskaronych orzecze arbitrazowych do
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wydania wyroku przez 480 Najwyzszy, ktory nie podzielitzadnego z wielu
argumentow Skarbu Rstwa uptyrto ponad pi¢ lat . Nie przypominam sobie
sytuacji, aby organy kontrolne (np. NIK) badaly a#sa¢ i koszty toczenia
kilkuletnich sporéw post-arbitt@wych, w ktdrych pozycja strony skacej jest z
natury rzeczy bardzo trudna, a groe Skarbowi Pastwa odsetki mag nawet

przekroczy pierwotny przedmiot sporu.

4. Czy mana poprawd obecny stan rzeczy?

(1) Proponowane instrumenty poprawy, ktore wymagajdrazenia aby lepiej
wykorzyst& uzyskanesrodki wsparcia z UE i wiasne nakfady, ma podziek na
dwie grupy: a) zmiany prawne i organizacyjne orgzziiany kulturowe, ktore

wymagaj dtuzszego okresu.

(i) Zapewne najtatwiejszym dla wdrenia i niekontrowersyjnym postulatem jest zmiana
ustawy o zamowieniach publicznych, ktéra obok ceagkazywataby uwzgtniat
inne kryteria takie jak czas realizacji inwestydjivalifikacje wykonawcy i sposob
zabezpieczenia spetnienia zobgxan kontraktowych. Koncesje i umowy o roboty
budowlane powinny przewidywamiare wynagrodzenia i innych obow#ikéw stron
w razie zajcia istotnych zdarze ktére powodyj utrudnienie wykonania inwestyciji,
zwickszenie kosztoéw itp. Aby zapewniwicksza rOwnowag stron w procesie
tworzenia takich wzorcowych umow powinni uczestnicgé z gtosem doradczym

przedstawiciele organizacji wykonawcow danej specjaosci.

(i)  Istotne zmniejszenie liczby sporoéw sadowyctbitazowych i administracyjnych
moze nasipi¢ tylko w razie zapewnienia ignierowi kontraktu niezixnej autonomii
i szerszych ri dotad uprawnié w zakresie rozwiazywania sporow, ktére towarzysz
kazdej wigkszej inwestycji. Niezalaos¢ inzyniera kontraktu jest spramkluczows.
Obecny system ich wytaniania i zatrudniania przé2D&IA przesadza o czstym
wynaturzeniu ich funkcji, ktéra sprowadzag sdo wspierania zamawigjego.
Postuluje wigc o rozwazenie propozycji, aby podmioty petnjce taka funkcje nie
byly wybierane i zatrudniane przez GDDKIA, lecz przz inny organ

administracji rzgdowej, np. przez Ministerstwo Gospodarki lub Bank

7



Gospodarstwa Krajowego Obie te instytucje majbowiem szersze spojrzenie na
interes Pastwa i mog oceni& bardziej obiektywnie propozycje GDDKIA oraz
wykonawcy.

(iv)  Wszystkie lub przynajmniej niektére umowy kesgjne i umowy o roboty budowlane
powinny zawierd postanowienia dotygze obowigzkowej mediacji, przewidugce

krotkie terminy takiego pogbowania.

(V) Usprawnienia wymaga proces podejmowaniazmngszych decyzji w bermudzkim
trojkacie GDDKIiA-Minister Transportu-Minister Finansow. allo podda rozwadze
scedowanie e#ci uprawnié obu tych ministrow na rzecz Banku Gospodarstwa

Krajowego.

(vi)  Sprawa najtrudniejsza jest krzewienie postaw aktywnéci i lojalnosci urzednika
wobec przedsgbiorcy. Nie przypominam sobie zbyt wielu przypadkéw wyrnania
sankcji urzdnikom, w szczegélriai przez Naczeln lzbe Kontroli, ktérzy zaniechali
podejmowania decyzji lub nie zawarli ugody mimo smminych propozycji
przedktadanych przez przeelsiorce, a w rezultacie Skarb Rstwa zostat naeany na
istotnie zwgkszone stratyKonieczny jest powr6t do tworzenia niezalgnej stuzby
cywilnej. Poniewa wymaga to diugiego czasu i jest obarczone ryzykiemktan
politycznych, poddaje pod rozwag powierzenie dotychczasowych funkcji
GDDKIA w zakresie przygotowania i realizacji umow nwestycyjnych
podmiotowi, ktéry nie stanowi czsci administraciji rzadowej (np. BGK)®. Prawo
dopuszcza powierzenie wykonania oznaczonych funkgjiblicznych takim
podmiotom. Wymagatoby to odpowiedniej zmiany ustagulupcych kompetencije
GDDKIA oraz BGK. W ten sposéb wzrostyby szanse wrapenia odpowiedniego
poziomu niezalenosci i kompetencji personelu takiej instytucji. Fa&k kultura
organizacyjna w takim podmiocie bylaby bardziej odpednia dla realizacji
projektéw inwestycyjnych. Perspektywy istotnego fanmowania GDDKIA, a

zwlaszcza zmiany postaw funkcjonariuszy tej agenglickszenia ich kompetencji

% Nie pocigatoby to likwidacji GDDKIA, ktéra petni szereg ipoh zada.
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(vii)

wydaj si¢ niewielkie. Za taki stan rzeczy nie vm@a w zasadzie witipracownikow, a
nawet kierownictwa tej agendyadowej.

Przedstawitem wiele uwag krytycznych i postidw zmian pod adresem
funkcjonariuszy radowych. Nie oznacza to jednak, zeck&izas¢ przedsgbiorcow to
anielskie stworzenia ktore aghna zbawienie bez konieczéd pokuty. To jednak

problem zainteresowania innych paneli dyskusyjnych.



