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Prezentowany artykut stanowi probe omodwienia 1 rozwigzania
gléwnych  probleméw  prawnych,  dotyczgcych — wplywu
wielostopniowe] klauzuli arbitrazowej na dokonywanie rozliczen
inwestycji budowlanej, realizowane] w oparciu o warunki
kontraktowe FIDIC” (dalej: WK FIDIC). Nie ulega watpliwosci,
izze wzgledu na populamo$é wskazanych Wwzorcow, istnieje
potrzeba kompleksowego omdwienia zagadnien i kontrowersji jakie
rodzi w praktyce stosowania prawa, postugiwanie sig nimi w obrocie
gospodarczym. Zasadnicéq kwestia, determinujacg trudnosci
W stosowaniu rozwiqiaﬁ zaproponowanych przez tworcow WK

FIDIC jest to, iz w swej istocie wywodzg sie z systemu common law,

owie. Cztonek Sekeji

K rakowic. Uczest
al conferencé

' Absolwent prawa na Wydziale Prawa i Administracji w Krak
Prawa Gospodarczego i Handlowego TBSP przy WPiA UJ w K&
migdzynarodowej konferencji ,,FIDIC contracts — Tregion
Stypendysta programu ERASMUS. ' ,
* Miedzynarodowa Federacja Inzynieréw Konsultantow, akroni!
nazwy: Fédération Internationale Des In géz:ieztt's—Cozz.vffiﬂ?.
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Moment powstania sporu pomiedzy stronami umowy

0 roboty budowlane realizowanej wedtug WK FIDIC

Kwestia ~wymagajagca dokladniejszego  wyjasnienia jest
zagadnienie  pojecia  sporu  miedzy  stronami stosunku
cywilnoprawnego, jakim jest umowa o roboty budowlane
realizowana wg wzorca FIDIC. Nalezy wyrdzniC nastepujace rodzaje
sporow, ktdre moga powsta¢ w toku realizacji inwestycji. Primo -
mogg one dotyczy¢ kwestii technicznych (np. w odniesieniu
do zastosowanej metody realizacji projektu) wymagajacych
wiadomosci specjalnych, secundo - mogg dotyczy¢ kwestii
powigzanych z naturg cztowieka, ktory zmierza do osiggniecia jak
najwiekszych zyskowa3, tertio - moga dotyczyC praw i obowigzkow
stron stosunku prawnego. Nalezy podkresli¢, iz jedynie ostatni rodzaj
sporéw, a wiec spory prawned, jest przedmiotem dalszej analizy,
choc skutek rozwigzania sporu pierwszego badZ drugiego rodzaju
moze by¢ powigzany ze sporem prawnym i co za tym idzie -
prawnie relewantny, szczeg6lnie w Swietle odpowiedzialnosci

kontraktowej z art. 471 KC.

3Spory wynikajace z ludzkiej natury uczestnikéw obrotu sg podstawg dla
wyjasnienia tuw. konfliktu agencji, nawet jezeli konflikt agencji nie wystepuje w
czystej postaci w relacjach miedzy Inzynierem Kontraktu a Zamawiajgcym, nalezy
zwroci¢ uwage na mozliwos¢ powstawania takich sporow. Na temat konfliktu
agencji, vide: Go™Mynia M. [w:] Przedsigbiorstwo w nowej ekonomii
instytucjonalnej, Ekonomista, 1999, nr 6, s. 780.

4Kompleksowe omowienie problematyki réznic pomiedzy arbitrazem eksperckim,
a arbitrazem handlowym, vide: A. Szumanski, [w:] Renegocjacja uméw w
miedzynarodowym obrocie gospodarczym. Studium prawno-poréwnawcze,
Krakow 1994, s. 127 -143.
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Zasadniczo, momentem powstania sporu prawnego” jest chwila,
w ktorej jedna strona odpowiednio powiadomita druga o swojpy
roszczeniu materialnoprawnym, a ta ostatnia je odrzucita?,
badz w sytuacji gdy druga strona przedstawila zarzut, na ktéry tg

pierwsza si¢ nie zgodzifa.

Inzynier Kontraktu (Engineer)

Centralng postacia w warunkach kontraktowych FID|C
(zaréwno w Czerwonej jak iZ6ktej Ksiazce’) jest Inzynier
Kontraktu®. Nie jest on strong umowy o roboty budowlane,

jednak w wielu miejscach wykazuje cechy trzeciej, niczaleznej

°Nalezy przytoczyé zapatrywanie prof. A. Zielinskiego, ktéry twierdzi, iz w
procesie sad rozpoznaje spor prawny wystepujacy miedzy dwiema stronami j
rozstrzyga o prawach i obowigzkach stron, ktére wynikaja z tego sporu, vide: A,
Zielinski [w:] Kodeks postgpowania cywilnego. Komentarz, (red.) A. Zicliski,
Warszawa 2012, Komentarz do art. 13.

5Tak, slusznie: M. Pochodyla Rozwigzywanie sporéw budowlanych wedtug nowef
czerworej ksigzlki FIDIC, Biul. Arb., 2008, nr 7, s. 70.

7 WK TFIDIC przybieraja forme publikacji ksigzkowej, o okreslonym- kolorze
okladki, stad nazwa poszczegolnych ksigzek. Aktualnie ,tecza” warunkdw
kontraktowych FIDIC obejmuje: a) Warunki kontraktowe dla robét budowlanych i
inzynieryjnych zaprojektowanych przez Zamawiajacego — Czerwona Ksigzka (Red.
Book), 1999 rok, b) Warunki kontraktowe dla elektrycznych i mechanicznych
urzadzen: oraz dla budowlanych i inzynieryjnych robét, zaprojcktowanych przez
wykonawcg — Zéha ksiazka (Yellow Book), 1999 rok, c) Warunki kontraktowe n.
roboty EPC pod klucz — Srebma Ksigzka (Silver Book), 1999 rok, d) Krétka forma
kontraktu — Zielona Ksiazka (Green Book), 1999 rok, e) Warunki kontraktowe dia
robot poglebiarskich 1 reknltywacyjnych - Niebieska Ksigzka (Blue Book), 2006
rok, f) MDB zharmonizowana wersja warunkéw kontraktowych na roboty
budowlane — Rézowa Ksiazka (Pink Book), 2005 rok, g) Warunki kontraktowe dla
umowy na projekt, budowe i obshuge robot — Ztota Ksigzka (Gold Book), 20(}3 f"ffkf
*Na potrzeby niniejszej publikacji Inzynier Kontraktu, bedzie zwany mwmez
Inzynierem. W praktyce, uzasadnione jest podkreslanie drugiego cztonu nazwy, Z
uwagi na wystgpowanie wielu inzynieréw, zaangazowanych w proces budowy
(kierownika budowy (vide: art. 22 PB), kierownika robot, inspekiora nadzoru
inwestorskiego, projektanta etc.
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strony, realizujgce] samodzielnie uprawnienia, przyznane jej na mocy
umowy stron’. W rzeczywistosci Inzynier'® wraz ze swoimi
asystentami, zgodnie z klauzula'' 1.1.2.6, wchodzi w sklad personelu
Zamawiajacego.

W klauzuli 3 znajduje si¢ katalog uprawnien Inzyniera.
Najwazniejszym zadaniem tego podmiotu, jest przeprowadzanie
w ramach kontraktu obstugi finansowo-rozliczeniowej. Certyfikacja
wykonanych robét i wystawianie Swiadectw Platnodci, jak réwniez
szerokie uprawnienia w zakresie ustalen zwigzanych z realizacja
kontraktu, sprawiaja, ze wymaga sie od niego okreslonego standardu
profesjonalizmu, ktéry to standard winien zostac okreslony
w umowie, ktérg zawiera si¢ z Zamawiajgcym.

W doktrynie podjeto proby okreslenia statusu prawnego
Inzyniera Kontraktu, instytucji prawnej nieznanej prawu polskiemu,
odwolijac si¢ doinnych instytucji prawnych. Role Inzyniera
w Warunkach Ogélnych FIDIC, zdaniem przewazajacej czgsci
doktryny, mozna okres$li¢ jako wypadkowa funkcji pekionej

przez inspektora  nadzoru  inwestorskiego = iroli  inwestora

*N. G. Bunni, The FIDIC Forms of Contract, Oxford 2005, s.156.

'"Nalezy dopusci¢, na gruncie prawa polskiego, by Inzynierem Kontraktu byla
osoba prawna jak i jednostka organizacyjna nieposiadajgca osobowosci prawnej, o
ktérej mowa w art. 33' KC. Z uwagi na natur¢ warunkéw kontraktowych FIDIC,
nalezy przyjg¢, iz musi to by¢é podmiot odrgbny od Zamawiajacego. Niemniej
jednak, w zalozeniu twodrcow warunkéw kontraktowych FIDIC, Inzynierem
powinna by¢ osoba fizyczna o odpowiednich kwalifikacjach i standardzie
etycznym.

ekro¢ w niniejszym opracowaniu bedzie mowa o klauzuli, tak czesto nalezy
przez to rozumie¢ klauzule isubklauzule o podanych odpowiednio numerach,
zawarte w ostatniej edycji Czerwonej, Zottej i Srebrnej Ksigzki FIDIC z 1999 roku
w wersji angielskiej.
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zastepczego. Jednakze, funkcje te nie s3 tozsame, ze wzgled,
na szereg dodatkowych obowiazkéw'?. Status Prawny Inzynjer
Kontraktu jest kontrowersyjny'’, natomiast nic ne  stoi
na przeszkodzie, by osoba, ktora posiada odpowiednie Uprawnienia
wykonawcze do pelnienia samodzielnych funkcji technicznycp,
w budownictwie, laczyla funkcje Inzyniera z zadaniami inspektora
nadzoru inwestorskiego.

Nalezy opowiedzie¢ si¢ za koncepcj, iz InZynier jest 0s0bg
trzecig zart. 474 KC, za pomocg ktdrej Zamawiajacy wykonuje
zobowiazanie. Inzynier nie jest bezstronny, jak to w zatozenjy!
mialo mie¢ miejsce na gruncie wczesniejszych wersji WK FIDIC.
Nalezy go uwaza¢ za osob¢ dzialajaca dla Zamawiajgcego,
" poza sytuacjami wyraznie wymienionymi W umowie,
gdzie potrzebne s3 jego obicktywne ustalenia (fair determination)'
Pojawia si¢ zatem problem znaczenia pojecia nieostrego ,/fair",
bowiem ucielesnia ono szeroki i elastyczny koncept, ktory bardzo
trudno precyzyjnie uchwyci¢. Podjeto préby jego zdefiniowania

na gruncie common law, gdzie pojecie to bylo thomaczone

K. Konieczny, Umowa o roboty budowlane w obrocie miedzynarodowym,
Warszawa 2012, s.168.

PIbidem, s. 167.

"0 kontrowersjach z tym zwiazanych i propozycjach znalezienia remedium, Ch.
Lina Ch. Role of Engineer under FIDIC Form Contract, JPIEEP, ASCE, 1997, nr
4, s. 48.

l5klauzula 3.5, ktora przewiduje: ,,Jak czesto przedmiotowe Warunki postanawaajq,
ze Inzynier powinien postepowac zgodme z klauzulg 3.5 by uzgodni¢ lub okresli¢
Jaquolwwk kwestig, Inzynier powinien konsultowaé z kazdg ze stron W celu
os1qgmc;cm porozumienia. JeZeli porozumienie nie zostalo osiagnigte, Inz)’m“r
powinien dokonaé fair determination zgodnie z kontraktem, bjorac pod rozZwage
wszelkie relewantne okolicznosci™. :
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jako ekwiwalent  shusznosci'®.

Natomiast w innej sprawie
podniesiono, iZ pojecie to uprawnia strony do szybkiej, szczerej,
obiektywnej i wlasciwie rozwazonej decyzji'’.

Inzynier Kontraktu, podczas realizacji umowy o roboty
budowlane, dziala w taki sposob, aby najkorzystniej zrealizowac
Inwestycje, przy zachowaniu nalezytej staranno$ci uwzgledniajace]
profesjonalny  charakter prowadzonej dzialalnosci. Inzynier
Kontraktu posiada istotne kompetencje, przede wszystkim
w zakresie'®;

1) kontroli prawidlowego wykonywania kontraktu

oraz prawidlowosci przebiegu procesu budowlanego,

ii) zarzadzania inwestycja,

ii1)sprawowania funkcji konsultacyjno-mediacyjnych,

iv)oceny 1 kontroli kosztéw Inwestycji, rozliczaniu inwestycji,

wydawania przejsciowych i koncowych swiadectw platnosci,

v) doprecyzowywania tresci kontraktu.

Jezeli Zamawiajacy zamierza kontrolowac dziatania Inzyniera,
przez wprowadzenie  obowigzku  uzyskiwania przez niego
kazdorazowej zgody na wykonywanie okre$lonych czynnosci
w ramach kontraktu, to na podstawie klauzuli 1.3, nalezy stwierdzic,
1z zgoda powinna byc' udzielona na pismie 1 powinna byc

niezwioczna. Klauzula 3.1 stanowi, ze w przypadku dokonania

). Cooke, Canterbury Pipe Lines v The Christchurch Drainage Board (1979) 16
BLR 76, the New Zealand Court of Appeal.

N. G. Bumni 4 Comparative Analysis of the Claim & Dispute Resolution
Provisions of FIDIC's 1999 Major Forms of Contract Against its Earlier Forms, s.
14,

"N. G. Bunni, The FIDIC ...,s. 155 in.
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przez Inzyniera czynnosci wymagajgcej wczesniejszej zgody
Zamawiajacego, istnieje domniemanie takiej zgody: dla potrzeb
Kontrakiu przyjmuje sig, ze Zamawiajgcy takiej zgody udzielil
(klauzula 3.1). Dziatanie Inzyniera bez uzyskania wymaganej zgody
bedzie stanowito jedynie naruszenie postanowiefnl umowy zawartej
miedzy nim a Zamawiajgcym .

Za dzialania Inzyniera Kontraktu, Zamawiajgcy odpowiada
jak za wilasne. Tak wigc najczesciej, przestanka odpowiedzialnosci
Zamawiajacego bedzie wina (domniemana, zgodnie z regulg
art. 471 KC) Inzyniera Kontraktu, ktorej stopien bedzie wyznaczony
miarg starannosci wymagang od Zamawiajacego. Wina oceniana
bedzie w  odniesieniu  do potencjalnego  zachowania  si¢
Zamawiajacego w podobnej sytuacji’’. Zatem Zamawiajacy
odpowiada za takie zachowania Inzyniera, ktore moglyby by¢ jemu
przypisane jako zawinione, gdyby sam wykonywat zobowiazanie.
Jezeli z mocy ustawy lub umowy Zamawiajgcy za wiasne dziatania
odpowiada na zasadzie ryzyka, to i za Inzyniera Kontraktu quzie
ponosit odpowiedzialno$é niezaleznie na tej samej zasadzie.

Najwazniejszym uprawnieniem Inzyniera Kontraktu jest prawo
do wydawania polecen Wykonawcy, niemniej jednak, istotna w tym
miejscu jest uwaga, ze polecenie w zaden sposob nie moze

modyfikowaé kontraktu?'.

K. Konieczny K. Umowa ..., s. 167.

*T. Wisniewski [w:] Bieniek G.(red.) i inni, Kodeks Cywilny. Komentarz,
Warszawa 2009, s. 724.

“'Klauzula 3.1 ,Inzynier Kontraktu nie powinien mie¢ upowaznienia do
modyfikacji kontraktu”.
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Spor przed Komisja Rozjemcza

Jezeli miedzy stronami zaistnieje spor (dispute) dotyczacy
jakiejkolwiek kwestii kontraktowej, w szczegdlnosci jakiegokolwiek
polecenia, ustalenia, opinii, wyceny czy $wiadectwa wystawionego
przez Inzyniera, to kazda ze stron moze ztozy¢ pisemny wniosek
do Komisji Rozjemcze] o jego rozpatrzenie. Formalne zaistnienie
sporu nastepuje wtedy, gdy jedna strona odpowiednio powiadomila
druga strong o swoim roszczeniu, a druga strona odrzucita
to roszczenie.

Komisje Rozjemcze zaczgto wykorzystywa¢é w  celu
rozwigzywania sporow w latach 70. ubieglego wieku w krajach
common law. Postepowanie przed Komisja Rozjemczg
(dalej: DAB?) jest wspodlczesnie powszechnie wykorzystywane
w $wiatowym przemysle budowlanym?®. Poprzednia wersja wzorcow
FIDIC réznita sie od obecnej miedzy innymi w zakresie kompetencii,
jakie mial Inzynier Kontraktu, ktéremu przedkladano wszelkie
zaistniale w procesie inwestycyjnym spory pomiedzy Zamawiajgcym
1 Wykonawca. Jego stanowisko w danej kwestii bylo wigzace
dla stron, bez wzgledu na brak zadowolenia ktérejkolwiek z nich.
Proces realizacji inWestycji byl chroniony, bowiem roboty mogty
tfrwa¢ nadal w oparciu o decyzje Inzyniera, a strona badz strony

niezadowolone z rozstrzygniecia mogly broni¢ swoich racji

izDispute Adjudication Board
®E.H.W, ChanConstruction Industry Adjudication: A Comparative Study of
International Practice, KLI1 20035, s. 363.
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przed sadem arbitrazowym, najczesciej istniejacym przy oM
w Paryzu. Jednak postgpowanie arbifrazowe musialo by¢
poprzedzone negocjacjami w stosownym terminie przewidzianym
przez warunki ogolne. Taki stan rzeczy budzit spore zZastrzezenia,
zwlaszcza ze strony Wykonawcow. Staboscig opisanego powyszej
rozwigzania bylo wyidealizowane wyobrazenie Inzyniera Kontrakty,
Inzynier Kontraktu, pomimo 2ze formalnie byl niezaleznym
profesjonalista, w praktyce jako osoba wybierana 1 oplacana
przez Zamawiajgcego, pozostawal pod silnym jego wplywem.

Odpowiedzig na powyzsze zarzuty bylo stworzenie nowego
rozwigzania, a mianowicie nowej edycji WK FIDIC z 1999 roku,
powierzajacych rozstrzyganie sporéw pomigedzy Zamawiajgcym
a Wykonawcg specjalnej Komisji Rozjemczej, ktora ze wzgledu
na swoj profesjonalizm i procedure nominowania poszczegdlnych
jej cztonkow, zwickszyla zaufanie stron” do tej instytucji.

Trzeba jednak zaznaczy¢, ze WK FIDIC dopuszczaja mozliwosé
wyboru jednego z trzech wariantéw rozwigzywania sporow miedzy

stronami kontraktu budowlanego:

a) moga powotlaé stalg Komisje Rozjemczq%,

*International Chamber of Commerce
»Rozsadne jest zatrudnienie prawnika z do$wiadczeniem w zakresie procesu
inwestycyjnego. W zalaczniku do WK FIDIC, znajduje sig wzor trojstronnej
umowy o rozjemstwo, rekomendowany przez organizacje FIDIC.

%K lauzula 20.2, ktéra przewiduje, iz spory beda rozstrzygane przez DAB, ZgOdme
z klauzulg 20.4. W zalgczniku do Oferty powinno_sig¢ znaleic postanow1eme
odnosnie tego, w jakim terminie strony powolaja DAB.
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b) moga wybra¢ wariant powolywania Komisji Rozjemczych
ad hoc, a wigc dla potrzeb rozstrzygnigcia okreslonego sporu,
gdy spor taki juz powstanie,

C) mogg powierzy¢ rozwigzywanie sporow In:‘zy11ierowi27.

Skorzystanie z drugiego lub trzeciego modelu powinno nastgpic
w formie stosownej modyfikacji klanzuli 20 w Warunkéw
Szczegdinych FIDIC.

Pierwszy model przewiduje, iz w ramach realizacji umowy,
powstale spory rozwigzuje DAB skladajaca sie z jednej lub trzech
0s6b®®, w zaleznosci od woli stron i rozmiaru sporu. Gdy skiad
Komisji jest jednoosobowy, woéwczas jej czlonek jest powolywany
na mocy porozumienia stron. Natomiast, gdy DAB sklada sig
z trzech osob, kazda strona powotuje jednego czionka, co wymaga
zatwierdzenia przez druga strong. Trzeci czionek Komisji,
przewodniczacy, jest wybierany wspdlnie przez strony. Op'isana
procedura ma na celu stworzenie pelmego zaufania stron
w odniesieniu do niezaleznoéci i kompetencji DAB. Warunki
kontraktowe FIDIC przewiduja, iz decyzje Komisji s§ wiazace
i natychmiast wykonalne. Strona niezadowolona z decyzji moze
powiadomié  drugg strong o swym  niezadowoleniu
(notice of disatisfaction). Roboty budowlane trwaja W oparciu
odecyzjc DAB, a strona badZz obie strony niezadowolone

*Nawigzujac W ten sposéb do starej wersji WK, jednak z ryzykiem, ktore
;zadecydowalo wowczas o odejsciu od tego modelu.

**Na podstawie wielu probleméw, wynikajacych z do$wiadczen z wieloosobowymi
skladami sadéw arbitrazowych, w 9 postanowieniu Ogélnych Warunkdéw o
Rozjemstwie w sporach, przewidziano sytuacje, w ktorych DAB moze dzialaé bez
udziatu jednego cztonkow (truncated tribunal).
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zrozstrzygnigcie mogg dochodzié  roszczen przed sadem
arbitrazowym. Postgpowanie arbitrazowe musi by¢ poprzedzang
negocjacjami.

Glownym zadaniem DAB jest weryfikacja ustalen InZyniera
Kontraktu. Strony zobowigzujg si¢ udostepnic jej wszelkie potrzebne
informacje oraz umozliwi¢ dostgp do terenu budowy. Komisja
powinna wyda¢ decyzje (decision) wraz z uzasadnieniem nie paZnigj
niZ na 84 dni od otrzymania wniosku. Strony mogg ustali¢
w Warunkach Szczeg6lnych inny termin na wydanie decyzji

przez DAB lub wprowadzi¢ system uzalezniajacy czas na podjecie

decyzji od wartosci roszczenia, ustalanej wedhug kompromisowego

kryterium.

Charakter prawny decyzji Komisji Rozjemczej

Komisje z zalozenia skladaja si¢ z ekspertow niezaleznych
od stron iwydaja wigzace rozstrzygniecia. Niezastosowanie sig
przezstrong do decyzji DAB stanowi niewykonanie zobowigzania,

Rozstrzygniecie Komisji Rozjemczej nie moze by¢ utozsamiane
z wyrokiem sadu arbitrazowego zawartego w klauzuli 20.4%
WK FIDIC. Potwierdzé to wyktadnia funkcjonalna sytemu
rozstrzygania sporéw w ramach WK FIDIC, przewidujaca etapowosc
i zwiekszanie doniostosci prawnej decyzji podejmowanyCh

na poszczegdlnych stopniach procesu.

PKlauzula 20.4 »Komisja Rozjemcza nie powinna by¢ uznana jako zespol
arbitrow™,
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Na pewno nie mozna przyjac, iz decyzje DAB nie sg wigzace.
Przeciwnie, ksztaltuja stosunek cywilnoprawny stron, na mocy
ich dobrowolnej decyzji, stanowigcy dozwolony w ramach wolnosci
umoéw wylom od zasady zakazu ingerencji osoby trzecie] w tresé
umowy’ Y. Zasadniczo, mozna dokonaé podziatu decyzji DAB na:

a) wigzgce, ale nieostateczne dla stron, a wiec decyzje Komis;ji

Rozjemczej, w odniesieniu do ktérych nie uplyngl terminu

zgloszenia  przez jedng ze  stron  powiadomienia

o niezadowoleniu, jak réowniez decyzje DAB, co do ktérych

zgloszono 1zeczone powiadomienie w terminie,

b) wigzace 1 ostateczne dla stron, wigc takie co do ktorych

ani jedna ze stron nie zglosila w terminie sprzeciwu.

Egzekwowalnos¢ decyzji ostatecznych zostala uregulowana
w klauzuli 20.7 WK FIDIC i co do decyzji tego typu w zasadzie nie
ma waltpliwosci. Natomiast kontrowersje w dokirynie budzi
egzekwowalnos¢ decyzji wigzgcych, ale nieostatecznych.

Skutek decyzji Komisji Rozjemczej dla stron jest taki sam
jak to mialo miejsce w przypadku WK FIDIC z 1987 roku,
w przypadku decyzji wydanej przez Inzyniera. Mianowicie wigze
ona strony, ktdre powinny natychmiast jg wykona¢, chyba Ze strony
dokonajg w drodze ugody jej zmiany lub decyzja zostanie zmieniona
orzeczeniem sgdu polubownego (klauzula 20.4). W przypadku,

gdy w terminie 28 dni od wydania decyzji, strona niezadowolona

**Na temat granic ingerencji osoby trzecicj w stosunek kontraktowy stron za ich
zgoda; A. Szumanski Problem dopuszczalnoSci modyfikacji tresci umowy w
wyroku sqdu arbitraizowego w Swietle prawa polskiego, Ksigga pamiatkowa 60-
lecia Sadu Arbirazowego przy KIG w Warszawie, Warszawa 2010, s. 324.
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z rozstrzygniecia nie powiadom drugiej strony o swoim
niezadowolenin, wowczas decyzja Komisji staje si¢ ostateczna
iwigzagca dla stron. Jest to wigc, wigzgce strony oznaczenie
przez osobg trzecia tresci Swiadczenia. Rozwiazanie takie ma miejsce
najczesciej w sytuacjach, gdy ustalenie tre$ci zobowiagzania wymaga
wiedzy specjalistycznej 1 zazwyczaj nie ma potrzeby siegania

po tytul egzekucyny.

Wiazgcai ostateczna decyzja DAB

Jezeli strona zobowigzana do okreslonego swiadczenia
na podstawie wiazacej i ostatecznej (final and binding) decyzji DAB
nie wykona jej, wowczas druga strona uprawniona jest na mocy
wielostopniowe] klauzuli arbitrazowej do wszczecia postepowania
arbitrazowego, zaskarzajgc sam fakt niezastosowania si¢ drugie]
strony do decyzji Komisji Rozjemeze). Stosownie do klauzuli 20.7.
niezastosowanie si¢ do decyzji DAB jest niewykonaniem
zobowigzania wynikajacego z umowy.

Niemniej, takie postgpowanie nie prowadzi w swej istocie
do wyegzekwowania decyzji DAB zgodnie z jej trescia, tylko jest
roszczeniem odszkodowawczym, bpartym na kontrakcie. Roszczenie
powinno by¢ tak sformulowane, zeby jego spelnienie usuwato skutki
niewykonania przez drugg strong decyzji DAB.

Zatem Ww powyzsze] sytuacji, przedmiotem postepowania
ized sgdem arbitrazowym nie jest zasadnos¢ samej decyzji Komisji,
o tego, zgodnie z wola stron zawarta w klauzuli, sad arbitrazowy

ie moze badaé, lecz fakt jejniewykonania lub nienalezyte
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wykonanie oraz powstata w wyniku tego szkoda strony powodowe;j.
Wyrok sadu arbitrazowego wydany w wyniku takiego postgpowania
moze by¢ egzekwowany po jego uznaniu lub stwierdzeniu

wykonalnosci przez sad powszechny3 h

Problem wigzgcej i nieostatecznej decyzji DAB

Nalezy zwrdci¢ uwage na slaby punkt WK FIDIC. W przypadku
decyzji Komisji Rozjemczej kwestionowanej przez jedna lub obie
strony, klauzula 20.4 stanowi, iz strony wprowadzaja ja w zycie.
Tworcy wzorcow FIDIC zapominajg o jakichkolwiek mechanizmach
egzekwowania przedmiotowego postanowienia.

Na gruncie prezentowanego zagadnienia, w doktrynie zwrdcono
uwage na problem efektywnosci procedury rozwigzywania sporéw
na bazie WK FIDIC. M. Steward zauwaza w analizowanej sytuacji
mozliwos¢ zaistnienia nieskonczonego sporu. Wykonawca bowiem,
w razie odmowy zaptaty dodatkowej kwoty, przyshlgujeic'ej mu
w zwigzku z decyzjg DAB, moze zawrze¢ t¢ kwotg we wniosku
o Przejsciowe Swiadectwo Platnosci, lecz w zwiazku z naturg
powigzan Inzyniera Kontraktu z Zamawiajgcym, prawie na pewno
taka kwota nie zostanie uwzgledniona. Jezeli tak, bedzie to kolejny
powéd do sporu przed DAB, w ktérym zduzym
prawdopodobienstwem  poprzednia decyzja DAB  zostanie

A 'Wiecej na ten temat, R. Morek, W. Sadowski, Arbitration in Poland, Warsaw
2011,s. 137.

*Klauzula 20.4: ,,Decyzja powinna byé wigzaca dla obydwu stron, ktére powinny
niezwlocznie ja wykonaé, chyba ze i dopoki nie bedzie zmieniona w drodze
polubownego rozliczenia albo decyzji arbitrazowej jak opisano ponizej”.
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potwierdzona. NaleZzy si¢ rowniez spodziewac, iz Zamawiajacy zlozy
kolejny notice of dissatisfaction 1 postanowi nie dokonaé zaplaty.
Zatern, Wykonawca wroci do punktu wyjscia iznowu procedura
bedzie mogla si¢ powtdrzy¢. Nie ma mozliwosci sadowego
sgzekwowania wigzacej, ale nieostatecznej decyzji DAB™, Nalezy
wvspomnie¢ o propozycjach wysunigtych przez N.G. Bunni,
ctory zaleca:
i) wprowadzenie do klauzuli 15.2 prawa Zamawiajjcego
do odstgpienia od umowy w takiej patowej sytuacji. Natomiast
odpowiednioc dla Wykonawcy wprowadzenie uprawnienia
do zawieszenia  pracy  albo odstgpienia od  umowy
do klauzuli 16.1 oraz 16.2,
1) umozliwienie w klauzuli 20.7 dochodzenia decyzji DAB
przed sadem arbitrazowym, analogicznie jak w przypadku,
gdy decyzja Komisji Rozjemczej stala si¢ ostateczna i wigzaca™.
Wowczas przed sadem arbitrazowym toczylyby sie dwa
ostgpowania, przedmiotem pierwszego bylaby zasadno$é¢ decyzji
)JAB, natomiast drugiego nie@konanie zobowigzania z tytulu
size decyzji. Warto przewidzie¢ w kontrakcie, iz w razie
yzbieznodci miedzy oceng sporu prawnego DAB i sadu
rbitrazowego, stronie bedzie przystugiwato stosowne zryczaltowane

dszkodowanie.

W przypadku kontraktéw transgranicznych, wiele bedzie zalezalo od tego, jakie
-awo jest wlasciwe dla umowy, M. Stewart, Beware the FIDIC gap, CU 2012, nr
5. 18.

N. G., Bunmt The FIDIC ..., 538.
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Z kolei Ch. Seppild, niejako wpisujgc sie w druga propozycje
zmiany WK FIDIC, zaproponowang przez N.G. Bunni, uwaza,
iz jezeli decyzja DAB ma natychmiastowy skutek wigzacy dla stron,
to z tego tylko faktn mozna wysunaé wniosek, ze jej naruszenie
moze by¢ traktowane jako breach of contract. Nie ma znaczenia,
iz w wyniku postepowania arbitrazowego, czy tez postanowien stron,
decyzje takie moga by¢ zmienione. Nie ma rowniez powodu,
zeby w §wietle takiego naruszenia umowy sad arbitrazowy nie wydat

wyroku tymczasowego nakazujgcego wykonanie decyzji DAB,

-poniewaz wymaga tego tres¢ zobowigzania stron™.

Odnoszgc powyzsze propozycje, na grunt polskiego prawa,
nalezy  stanowczo odradzi¢ stosowanie pierwsze]  opcji,
proponowanej przez N.G Bunni, poniewaz prawo odstapienia,
powinno by¢ ostatecznoscig 1wypacza istotg kooperacji stron
przy realizacji zobowigzania.

Natomiast, co do drugiej opcji interpretacyjnej, opierajacej si¢
o konwencj¢ zrdwnania skutkéw obu typow decyzji DAB, nalezy
oceni¢ ja pozytywnie. Warto w warunkach szczegoélnych
doprecyzowac kompetencje sqdli' arbitrazowego w tym zakresie,
bo watpliwosci sprzyjaja eskalacji sporu. Jest to réwniez zgodne
z funkcja WK FIDIC, ktorg jest przede wszystkim zrealizowanie
inwestycji w terminie, przy pomocy ekspertdw zasiadajgcych
w DAB, wybranych de facto strony. Zatem poddanie si¢ ich woli, nie
powinno wywolywaé sprzeciwu. Pod tym wzgledem konstrukcja

¥Ch. Seppild, Enforcement by on Arbitral Award of a Binding but not Final
Engineer’s or DAB's Decision under the FIDIC Conditions, ICLR 2009, s. 417.
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Komisji Rozjemczej przypomina arbitraz, moim zdaniem

Jego najmocniejszg strong.

Miedzynarodowy Arbitraz Handlowy

W literaturze podkresla sie, ze arbitraz w sprawach budowlanych
ma wiele =zalet ipozostaje na $wiecie preferowang forma
rozsirzygania sporow wynikajgcych z umow budowlanych. Daje
stronom sporu swobodge wyboru arbitrow — istnieje mozliwosé
powolania do pemienia funkcji arbitra ekspertow. Strony mogg
rowniez wybra¢ najbardziej dogodne dla nich miejsce, jezyk
i procedury arbitrazu.

Niewatpliwg zaletg arbitrazu miedzynarodowego jest mozliwo$¢
uznania 1 stwierdzenia wykonalnosci =zagranicznych wyrokéw
arbitrazowych na podstawie Konwencji Nowojorskiej®®. Zasada jest
wydawanie rozstrzygnie¢ na podstawie przepisbw prawa
materialnego (prawa wiasciwego dla umowy). Jesh jednak strony
wyraznie tak postanowig iprawo wlasciwe na to- pozwala, sad
arbitraéowy moze orzekaé na podstawie zasad stusznosci (ex aequo
et bono) czy tez ogolnych zasad prawa. We wszystkich przypadkach
sad  rozstrzyga é’godnie z postanowieniami  kontraktu,
z uwzglednieniem zwyczajow handlowych majacych zastosowanie
do danego stosunku.

Zgodnie z art. 1212 KPC, wyrok sadu arbitrazowego czy tez

ugoda przed nim zawarta, majg moc prawng.rowng z wyrokiem sadu

**Konwencja o uznawaniu i wykonywaniu zagranicznych orzeczen arbitrazowych,
sporzgdzona w Nowym Jorku dnia 10 czerwca 1958 1.
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panstwowego Iub ugoda zawartg przed sadem powszechnym,
po uznaniu lub stwierdzeniu ich wykonalnosci przez sad panstwowy
i moze byé podstawa egzekucji’’. Co do zasady, od wyroku sadu
arbitrazowego nie przyshiguje apelacja®®, moze on zostaé¢ jednak
zakwestionowany przez wniesienie do sadu panstwowego skargi

o uchylenie wyroku sgdu arbitrazowego.

Procedura rozstrzygania sporu przed sadem arbitrazowym

wedhig warunkow kontraktowych FIDIC

Jesli ktora§ ze stron umowy o roboty budowlane nie chce
zastosowaé si¢ do decyzji Komisji Rozjemczej albo w ciggu
planowanych 84 dni takowa decyzja nie zostanie wydana, wOwczas
zgodnie z procedurg zawartg w klauzuli 20.4, strona powinna,
.wterminie 28 dni od otrzymania decyzji, zawiadomié
o tym kontrahenta.

Zawiadomienie o niezadowoleniu (notice of dissatisfaction),
powinno: a) stwierdzac, ze jest sporzadzone zgodnie z klauzula 20.4;
b) zachowa¢ forme pisemng; c) wskazywaé kwestie sporne oraz d)
zawiera¢ uzasadnienie = niezadowolenia. Przed rozpoczeciem
postepowania przed sgdem polubownym, strony powinny podjaé
prébe polubownego rozwigzania sporu (amicable settlement
of a dispute). Jezeli strony nie postanowig inaczej, postepowanie

arbitrazowe powinno sie rozpoczal nie wczesniej niz w 56 dniu

3T, Ereciniski, K. Weitz, Sgd arbitrazowy, wydawnictwo? Warszawa 2009, s. 349,
*Strony moga przewidziec, iz ich spér bedzie miat np. dwie instancje, jakkolwiek
10 wypacza nieco istote arbitrazu, a na pewno odbiera mu atrybut szybkosci.
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po dorgczeniu zawiadomienia o niezadowoleniu. Twoércy WK FIDIC
przewidzieli stosunkowo dlugi okres przed rozpoczeciem
postepowania arbitrazowego, by decyzja stron w tym zakresie byla
przemys$lana®. Natomiast dwumiesi¢czny okres niepewnosci
w przedmiocie stosowania decyzji DAB, nie odpowiada potrzebie
procesu inwestycyjnego, totez stanowi to kolejny argument
przemawiajacy za mozliwoscia egzekwowania  wigzacych,
lecz nieostatecznych  decyzji. Nalezy przy tym  wskazaé
na powszechng praktyke skracania powyzszego terminu (zZresztg
podobnie jak innych terminéw z WK FIDIC), ktoéra prowadzi
do wypaczenia koncepcji WK FIDIC, przewidujacej adekwatny
okres dla procedury rozwigzywania sporéw, ktory to zostal
wyznaczony w rezultacie przeprowadzenia stosownych badan
1 obserwacji praktyki.

Co do sposobu przeprowadzania polubownych pertraktacji
we wskazanym okresie, to ich forma nie jest w Zzaden sposob
ograniczona’’. Paleta mozliwosci stron jest szeroka. Nalezy wslcaiaé
na nastepujace mozliwoéci zawarcia ugody regulowane na gruncie
KPC: a) przed mediatorem (art. 183" — 183 KPQ),
ktéra po zatwierdzeniu przez sad, ma moc prawng ugody zawartej
przed sadem; b) w postgﬁowaniu pojednawczym przed sgdem

rejonowym ogoélnie wilasciwym dla przeciwnika, po zawezwaniu

*Wykonanie robot przez Wykonawce, rowniez nie powinno byé wstrzymane,
poniewaz strony lgczy zobowigzanie do kontynuowania robdt w oparciu o wigzacg
decyzj¢ DAB. .

““Moga to byé: negocjacje, mediacje, jak i inne alternatywne metody rozstrzygania
SpPOTOW.
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do préby ugodowej. W wezwaniu nalezy oznaczy¢ zwigzle sprawe
(art. 184 in. KPC). Strony moga rowniez samodzielnie, w celu
osiggniecia kompromisu, uczyni¢ sobie wzajemne ustepstwa
w zakresie istniejgcego miedzy nimi stosunku, stosownie
do art. 917 KC 1 zlikwidowa¢ niepewnos¢ w zakresie roszczen.

Zgodnie z klauzulg 20.6, jesli strony podjety prébe polubownego
rozwiazania sporu i zakonczyla si¢ ona fiaskiem, badz jesli taka
proba nie zostala podjeta we wskazanym okresie, wowczas spor
trafia przed sad arbitrazowy, stanowigcy ostatni etap na drodze
realizacji  wzajemnych  zobowigzan  stron,  wynikajgcych
z wielostopniowe] klauzuli arbitrazowej. Przedmiotem
rozstrzygnigcia sagdu polubownego bedzie pierwotny spér prawny
stron, a nie decyzja DAB, jak to ma miejsce w przypadku wigzacych
i ostatecznych?' decyzji Komisji Rozjemcze;.

Jezeli strony nie uzgodnig inaczej, to spOr zostanie ostatécznie
rozstrzygniety, stosownie do klauzuli 20.6 na podstawie Regutl
Mediacji 1 Arbitrazu ICC®, przez trzech arbitrow oraz W jezyku
ustalonym wedhig ldauzul.i 1.4 WK FIDIC.

W praktyce, bardzo czesto zapis . klauzuli 20.6 jest
modyfikowany, poprzez poddanie sporu przed polski sad
arbitrazowy. Natomiast, gdy Zamawiajacym jest podmiot publiczny,

N Czy tez wiazacych i nieostatecznych.

“2Jesli strony preferuja inne reguly postgpowania przed sadem polubownym, np.
Regulamin UNCITRAL lub KIG, beda musiaty dokona¢ stosownej zmiany w tym
zakresie, oraz okreéli¢, iz dla ich sporu, znajda zastosowanie zasady postgpowania
przed odpowiednim stalym sadem polubownym. Strony mogg rdéwniez
zdecydowaé si¢ na arbitraz ad hoc, z zastosowaniem najbardziej powszechnego
regulaminu postgpowania, zawartym w Regulaminie Arbitrazowym UNCITRAL z
2010 roku.
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czesto klauzula arbitrazowa jest w ogodle eliminowana, pozostawiajac
wilasciwos¢ sgdu powszechnego. Nalezy przy tym podkreslic,
iz zdaniem Prokuratorii Generalnej, stosowanie przez beneficjentdw
PO LS* reprezentujgcych Skarb Paiistwa (stationes fisci), klauzuli
arbitrazowej w umowach z Wykonawcami jest dopuszczalne.

Jak sie¢ bowiem podkresla, arbitraz handlowy jest elastycznym
instrumentem prawnym, moggcym przysta¢c do potrzeb Skarbu

# ¢rodkdw

Panstwa, nawet pod katem dyscypliny wydatkowania
publicznych. Oczywiscie pod warunkiem zaistnienia akceptowanego
poziomu ryzyka powstania konfliktéw, zwigzanych z koniecznoscia
ponoszenia kosztdw. Przyczym dla Zamawiajgcego, bedacego
podmiotem publicznym, rekomendowane sa warunki szczegOlne,
przewidujace, iz miejscem arbitrazu powinna by¢ Rzeczpospolita
Polska, natomiast prawem wilasciwym dla rozstrzygniecia powinno

byé prawo polskie, a jezykiem postepowania jezyk polski®’

Whnioski

Stosowanie Warunkow kontraktowych FIDIC w polskiegj
praktyce gospodarczej, rodzi potencjalnie wiele kontrowersji.
Jednym z przykladowyé‘h spornych zagadnien jest
problematyka wigzacych 1 nieostatecznych decyzji DAB,

3program Operacyjny Infrastruktura i Srodowisko.

“Skarb Panstwa jest bowiem zwolniony od oplat sadowych, ale nie wydatkéw
poniesionych na wynagrodzenia izwrot kosztow pomesxonych przez bieglych,
kosztdw ekspertyz, thumaczy etc.

“Stanowisko Instytucji Zarzadzajacej w sprawie stosowama Warunkéw
Kontraktowych FIDIC oraz niektérych klauzul umownych w projektach
finansowanych ze srodkéw Funduszu Spdjnosci oraz Programu Operacyjnego
Infrastruktura i Srodowisko, wwiw.pois.gov.pl, pobrano: 27.02.2013.
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glownie ze wzgledu nawatpliwosci dotyczace mozliwosci
egzekwowania przedmiotowych decyzji.

Jak  wykazano, wiele niedoskonalo$ci  postanowien
wielostopniowej klauzuli arbitrazowej, mozna wyeliminowaé
w ramach odpowiedniego uksztaltowania wamnkow szczegdlnych
kontraktu. W tym kontekscie, teze o elastycznosci kontraktu FIDIC
nalezy uzna¢ za udowodniong. Zakres swobody stron
w ksztaltowaniu postanowien kontraktu, moze by¢é znacznie
rozszerzony dzigki dobrodziejstwu klauzuli wyboru prawa w ramach
uméw  z elementem obcym, jak réwniez powierzeniu sgdowi
polubownemu kompetencji do orzekania na zasadach stusznosci
lub ma ogdlnych zasadach prawa.

Wreszcie, nalezy podkreslic atrakcyjnos¢ wielostopniowych
klanzul arbitrazowych, gdyz co do =zasady wplywaja one
na zapobieganie konfliktom 1 ich szybkie rozwigzanie. Spdr zostaje
zlagodzony w  prosty, tani, szybki ipoufny . Sposob.
Jednakze warunkiem wyjsciowym jest odpowiednie mnastawienie

podmiotéw zaangazowanych w proces.

The purpose of this paper is to analyze and solve the major legal
problems, which concern the impact of the multi-tier arbitration
clause on the settlement of construction investment executed
on the basis of the FIDIC Conditions of Contract. There is no doubt,

that because of the popularity of indicated conditions, there is a need
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for a comprehensive discussion of the issues and disputes which arise
in the practice of applying law. Because of the complexity
of the investment process and consequently, extensive number
of situations regulated in the construction works contract, it should
be mnoted that the topic of settlement, as the final stage
of the investment, is the most crucial part, at least from the point
of view of the parties involved inthe process. In this context,
multi-tier arbitration clause appears to be aresponse to the need
to define and place the risk associated with the venture.
The indication of weaknesses concerning the structure of discussed
clause, should allow to adjust its more effectively to the needs

of economic turnover.
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