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« ABW - Agencja Bezpieczenistwa Wewnetrznego

« ETS - Europejski Trybunat Sprawiedliwosci

- GDDKIiA - Generalna Dyrekcja Drég Krajowych i Autostrad, centralny urzad administra-
cji rzadowej w Polsce, obstugujacy Generalnego Dyrektora Drég Krajowych i Autostrad
(jako organ), powotany w Ministerstwie Infrastruktury (nastepnie w Ministerstwie
Transportu i Budownictwa oraz w Ministerstwie Transportu) w celu zarzadzania dro-
gami krajowymi oraz autostradamii drogami ekspresowymi, a takze realizacji budzetu
panstwa w tym zakresie. Centralny organ administracji rzadowej o nazwie ,Generalny
Dyrektor Drég Krajowych i Autostrad” utworzono 1 kwietnia 2002 r. na podstawie art.
4 ustawy z dnia 1 marca 2002 r. 0 zmianach w organizacji i funkcjonowaniu centralnych
organéw administracji rzadowej i jednostek im podporzadkowanych oraz o zmianie
niektdérych ustaw’, z potaczenia: Generalnej Dyrekcji Drég Publicznych - urzedu pan-
stwowego podlegajacego Ministrowi Transportu i Gospodarki Morskiej, utworzonego
31 stycznia 1986 r., na mocy rozporzadzenia Rady Ministréw z dnia 19 grudnia 1985 r.2
z przeksztalcenia Centralnego Zarzadu Drég Publicznych, dziatajacego od 23 marca
1951 r. jako jednostki Ministerstwa Transportu Drogowego i Lotniczego, na podstawie
uchwaty nr 49 Rady Ministréw z dnia 26 lutego 1951 r.>. Generalna Dyrekcja Drég Kra-
jowych i Autostrad obstuguje i dziala pod bezposrednim kierownictwem Generalnego

Dyrektora Drég Krajowych i Autostrad, ktdry jest centralnym organem administracji

rzadowej wlasciwym w sprawach drég krajowych. Generalnemu Dyrektorowi Drég
Krajowych i Autostrad podlega Centrala GDDKiA w Warszawie i 16 oddziatéw tereno-
wych, ktérych obszar dziatania pokrywa sie z wojewddztwami. Oddziaty majg w swej

strukturze Rejony Drég Krajowych zarzadzajace drogami w terenie. Ponadto w sktad

! Dz.U.Nr 25, poz. 253 ze zm.

? Rozporzadzenie Rady Ministréw z dnia 19 grudnia 1985 r. w sprawie powotania i zakresu dziatania
Generalnej Dyrekcji Drég Publicznych, organizacjiizakresu dziatania dyrekeji okregowych drég publicznych
i jednostek im podlegltych oraz drogowej stuzby liniowej (Dz. U. z 1986 r. Nr 1, poz. 2 ze zm.).

® Uchwata Nr 49 Rady Ministréw z dnia 26 lutego 1951 r. w sprawie tymczasowego statutu organizacyj-
nego Ministerstwa Transportu Drogowego i Lotniczego (M.P. Nr 24, poz. 310).
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Generalnej Dyrekcji wchodzi Zespét ds. Historii Drogownictwa w Szczucinie zajmujacy

sie ochrong zabytkéw drogownictwa®.

Generalny Dyrektor, Generalny Dyrektor Drég Krajowych i Autostrad

GW - Generalny Wykonawca

Inwestor - podmiot, o ktérym mowa w art. 18 ustawy z dnia 7 lipca 1994 r. - Prawo
budowlane®. Zgodnie z art. 18 ust. 1 ustawy, do obowigzkéw inwestora nalezy zorga-
nizowanie procesu budowy, z uwzglednieniem zawartych w przepisach zasad bezpie-
czenstwa iochrony zdrowia, a w szczegélnosci zapewnienie realizacji zadan, o ktérych
mowa w powolanym przepisie ustawy.

Kodeks cywilny, k.c. - ustawa z dnia 23 kwietnia 1964 r. Kodeks cywilny.

Kodeks karny, k.k. - ustawa z dnia 6 czerwca 1997 r. Kodeks karny®

NIK - Najwyzsza Izba Kontroli

Procedura zglaszania i rozpatrywania wnioskéw - procedura zglaszania i rozpa-
trywania wnioskéw w zakresie realizacji ustawy o splacie niektérych niezaspokojo-
nych naleznoéci przedsiebiorcéw, wynikajacych z realizacji udzielonych zaméwien
publicznych. Procedura zostata przyjeta do stosowania przez Oddzialy GDDKiA w dniu
30 sierpnia 2012 1.

Projekt ustawy autostradowej Ministerstwa Sprawiedliwosci - projekt ustawy
o zapobieganiu naduzyciom w inwestycjach drogowych zaprezentowany podczas kon-
ferencji prasowej w lipcu 2018 r.” przez Ministra Sprawiedliwosci Zbigniewa Ziobro,
Wiceministra Sprawiedliwo$ci Marcina Warchota, przedstawicieli Parlamentu RP,
Poszkodowanych podwykonawcédw reprezentowanych przez Stowarzyszenie Uczest-
nikéw Rynku Komunikacji Samochodowej i Transportu Drogowego , Najlepsza Droga”®
(konsultanta ze strony spotecznej uregulowan projektu ustawy).

PSE - Polskie Sieci Energetyczne, Polskie Sieci Elektroenergetyczne S.A. (PSE S.A.)
to jednoosobowa spétka Skarbu Panistwa, zwiazana z elektroenergetyka w Polsce,
wladciciel sieci najwyzszych napie¢ (NN) w Polsce. Spétka zostata zawigzana dnia 2
sierpnia 1990 r. i zarejestrowana w dniu 28 wrzeénia 1990 r. Z dniem 1 lipca 2004 r.
powstata spétka PSE-Operator S.A. dzierzawiaca majatek sieciowy od spétki PSE S.A.,
przez co nastapilo oddzielenie krajowego obrotu energia elektryczng od dziatalnosci
przesylowej. W styczniu 2013 r. spétka PSE-Operator S.A. zmienita nazwe na PSES.A.
Spétka PSE SA z siedzibg w Konstancinie-Jeziornie, prowadzi dziatalno$¢é na terytorium

Rzeczypospolitej Polskiej. Polskie Sieci Elektroenergetyczne S.A. to spétka-matka

4

https://pl.wikipedia.org/wiki/Generalna_Dyrekcja_Dr%C3%B3g_Krajowych_i_Autostrad (dostep:

3.12.2018 1.).

5
6
7
8

T.j.Dz.U. z 2018 r. poz. 1202 ze zm.

T.j. Dz. U. z 2018 r. poz. 1600 ze zm.).
https://www.gov.pl/attachment/e6b8ed4c-f87-4541-8f38-fa8e1173acdd (dostep: 3.12.2018 r.).
http://najlepszadroga.pl/ (dostep: 3.12.2018 r.).
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Grupy Kapitatowej PSE (GK PSE). Zakres relacji pomiedzy PSE S.A. a innymi sp6tkami
Grupy Kapitatowej, okresla umowa holdingowa dotyczaca zasad tadu korporacyjnego’.
Solidarna Odpowiedzialno$¢ - zasada okreslona w art. 647" ustawy z dnia 23 kwietnia
1964 r. Kodeks cywilny'’, zgodnie z ktéra zawierajacy umowe z podwykonawcg oraz
inwestor i wykonawca ponosza solidarng odpowiedzialno$¢ za zaptate wynagrodzenia
za roboty budowlane wykonane przez podwykonawece.
~Specustawa’, ,,specustawa autostradowa” lub ,specustawa autostradowa z 2012 r.” -
ustawa z dnia 28 czerwca 2012 r. o splacie niektérych niezaspokojonych naleznosci
przedsiebiorcéw, wynikajacych z realizacji udzielonych zaméwien publicznych"

SN - Sad Najwyzszy
~Stup”, ,,Stup Generalnego Wykonawcy” - podmiot (czesto pierwszy lub pierwszy
i drugi podwykonaweca - ale nie zawsze, wspélpracujacy z GW na jego korzys¢ i na
szkode innych podmiotéw np.: dalszych podwykonawcéw, TU, etc.

TK - Trybunal Konstytucyjny

TSUE - Trybunat Sprawiedliwosci Unii Europejskiej

TU - Towarzystwo Ubezpieczeniowe

WPS - warto$¢ przedmiotu sporu przed sagdem

Wykonaweca - oznacza wykonawce w rozumieniu art. 2 pkt 11 ustawy z dnia 29 stycz-
nia 2004 r. - Prawo zaméwien publicznych'? oraz kazdy z podmiotéw, ktéry wspdl-
nie ubiega sie o udzielenie zamoéwienia publicznego, ktérego przedmiotem sg roboty
budowlane w rozumieniu art. 3 pkt 7 ustawy z dnia 7 lipca 1994 r. - Prawo budowlane,
ktéry zawart umowe z GDDKiA.

Zabezpieczenie nalezytego wykonania umowy - zabezpieczenie, o ktérym mowa
w art. 147-151a ustawy Prawo zaméwien publicznych. Stuzy pokryciu roszczen z tytutu
niewykonania lub nienalezytego wykonania umowy.

Zorganizowana Grupa Przestepcza, Zwiazek Przestepczy - zgodnie z rozumieniem
wynikajacym z tresci art. 258 § 1 Kodeksu karnego, zgodnie z ktérym: Kto bierze udziat
w zorganizowanej grupie albo zwigzku majgcym na celu popetnienie przestepstwa lub prze-

stepstwa skarbowego, podlega karze pozbawienia wolnosci od 3 miesiecy do lat 5.

https://pl.wikipedia.org/wiki/Polskie_Sieci_Elektroenergetyczne (dostep: 3.12.2018 r.).
T.,j. Dz. U. z 2018 r. poz. 1025 ze zm.

T.j. Dz.U. z 2016 r. poz. 837 ze zm.

T.j.Dz. U. z 2018 r. poz. 1986 ze zm.






Dziat I. Wstepna analiza problematyki powstawania
nieprawidtowosci i przestepstw ekonomicznych w sektorze
zamowien publicznych

Wstep - ogolna charakterystyka sytuacji w sektorze budowy drog
i sektorze energetycznym

Raporty NIK

W 2017 roku opublikowane zostaly przez NIK raporty odnoszace sie do sytuacji w sektorze
zaméwien publicznych w obszarze drogownictwa:

Informacja o wynikach kontroli - REALIZACJA PROGRAMU BUDOWY DROG KRAJOWYCH NA

LATA 2011-2015"* oraz Informacja o wynikach kontroli - ZABEZPIECZENIE INTERESU SKARBU

PANSTWA I PODWYKONAWCOW W UMOWACH NA REALIZACJEINWESTYCJI DROGOWYCH PRO-
WADZONYCH PRZEZ GENERALNA DYREKCJE DROG KRAJOWYCH I AUTOSTRAD™

Kontrola REALIZACJT PROGRAMU BUDOWY DROG KRAJOWYCH NA LATA 2011-2015 zostala
zrealizowana w 6 jednostkach, tj. w: Ministerstwie Infrastruktury i Budownictwa; Gene-
ralnej Dyrekcji Drég Krajowych i Autostrad; czterech Oddziatach Generalnej Dyrekcji Drég
Krajowych i Autostrad realizujacych przedsiewziecia drogowe, finansowane ze §rodkéw
publicznych, tj. Krajowego Funduszu Drogowego oraz §rodkéw z budzetu paristwa. Kontrola
obejmowata Program Budowy Drég Krajowych na lata 2011-2015. Kontrola wykazata, ze

(...) Problemem byto (...) niewtasciwe planowanie inwestycji drogowych objetych Progra-
mem (...). Ponadto brakowato odpowiedniego przygotowania do realizacji inwestycji ujetych
w planie na lata 2011-2015 (...). Z kontroli NIK wynika, Ze juz na etapie opracowywania
projektu Programu Budowy Drég Krajowych na lata 2011-2015 nie ustalono kryteriéw

doboru zadan inwestycyjnych, a takze nie dostosowano planowanego zakresu rzeczowego

do mozliwos$ci finansowych'.

Kontrola ZABEZPIECZENIA INTERESU SKARBU PANSTWA I PODWYKONAWCOW W UMOWACH

NA REALIZACJE INWESTYCJI DROGOWYCH PROWADZONYCH PRZEZ GENERALNA DYREKCJE DROG

¥ KIN.430.006.2016 Nr ewid. 163/2016/P/15/036/KIN, Warszawa, dnia 11 lipca 2017 r., https://www.nik.
gov.pl/plik/id,15499,vp,17982.pdf (dostep: 3.12.2018 r.).

* KIN.430.001.2017 Nrewid. 155/2017/P/16/030/KIN, Warszwa, dnia 8 stycznia 2018 r., https://www.nik.
gov.pl/plik/id,16542,vp,19074.pdf (dostep: 3.12.2018 r.), dalej: Informacja o wynikach kontroli z 8 stycznia
2018 r.

* Oficjalna strona internetowa NIK, NIK o Programie Budowy Drég Krajowych na lata 2011-2015, 05.12.2017,
https://www.nik.gov.pl/aktualnosci/nik-o-programie-budowy-drog-krajowych-na-lata-2011-2015.html
(dostep: 3.12.2018 1.).
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KRAJOWYCH I AUTOSTRAD, z ktdrej raport opublikowano 8 stycznia 2018 r., wskazata na pora-
zajacy wrecz zakres nieprawidlowosci, skutkujacych szkoda po stronie zaréwno Skarbu
Panstwa, jak i podwykonawcéw realizujacych inwestycje drogowe. Kontrolg objeto lata
2011-2016 (I pétrocze), natomiast w przypadku czedci zagadnien, dotyczacych w szczegél-
nosci ksztaltowania zapiséw umownych, analizowane byly takze dokumenty i dane z lat
weczeéniejszych.

Raport NIK stwierdza, iz:

(..) w okresie objetym kontrola GDDKiA realizowala inwestycje drogowe na podstawie
Programéw wieloletnich pn. ,Program Budowy Drég Krajowych i Autostrad”. Pomimo (...)
duzego wzrostu naktadéw na zadania drogowe, w 2011 roku zaczety uwidaczniaé sie pro-
blemy branzy budowlanej - wielu firmom tego sektora nie udawato sie¢ zachowaé ptynnosci
finansowej. Skutkowalo to opéZnieniami w regulowaniu przez wykonawcéw, ktérzy zawarli
z GDDKiA umowy o realizacje inwestycji drogowych, naleznosci wobec podwykonawcéw
i przedsiebiorcéw za wykonane prace oraz dostarczone ustugii materiaty lub wrecz zaprze-
stanie regulowania swoich zobowigzan'®.

I dalej:

W zwigzku z powyzszym, z uwagi na nalozone na Inwestora przez przepisy Kodeksu Cywil-
nego obowiazki, GDDKiA zobligowana byta, zgodnie z zasadg solidarnej odpowiedzialnosci,
do sptaty nieuregulowanych zobowigzan wykonawcéw, z ktérymi podpisata umowy. Przed

wejsciem w zycie przepiséw Specustawy, szczegdélng ochrong spoéréd podmiotéw $wiad-
czacych prace na rzecz wykonawcéw robét budowlanych nie byli natomiast objeci ustugo-
dawcy oraz dostawcy, z ktérymi umowe podpisat wykonawca. W zwigzku z powyzszym, ale

przede wszystkim z uwagi na: - narastajace problemy zwigzane z nieregulowaniem przez

wykonawcéw, ktérzy zawarli z GDDKiA umowy o realizacje zamdéwieni na roboty budowlane,
platnoéci na rzecz podmiotéw nie majacych (np. z uwagi na charakter wykonywanych prac

lub $wiadczonych ustug lub fakt braku zgloszenia przez wykonawce) prawa do skorzysta-
nia z ochrony okreslonej w art. 647" § 5 k.c.; - fakt, ze zjawisko nieregulowania w terminie

platnoéci na rzecz podwykonawcéw przyczynia sie do opdznien w realizacji uméw zawar-
tych przez GDDKIiA i tym samym powoduje opdznienie w realizacji celu publicznego jakim

jest budowa drég. Minister przygotowal projekt ustawy majacej na celu sptacenie roszczen
przedsiebiorcéw przez Generalnego Dyrektora DKiA ze $srodkéw Krajowego Funduszu Dro-
gowego, przy jednoczesnym przejeciu przez Skarb Panistwa ryzyka zwigzanego z odzyski-
waniem wyplaconych srodkéw od wykonawcédw. Wejscie w zycie z dniem 3 sierpnia 2012 r.
Specustawy, pozwolilo na rozpoczecie przez GDDKiA procesu wyplat niezaspokojonych

przez wykonawcéw naleznosci przedsiebiorcéw.

W tym miejscu mozna zaznaczy¢, iz raport nie oddaje do konca istoty problemu, pomijajac
kluczowg okoliczno$é, iz ,specustawa” nie zabezpiecza de facto intereséw dalszych podwyko-
nawcéw, ktdérzy nie posiadali zapewnionej ustawowo zdolnosci zgloszenia wlasnych roszczen
do Inwestora, poniewaz rzeczona ,specustawa’ udzielita takiego uprawnienia wylacznie

Generalnemu Wykonawecy i pierwszemu podwykonawecy. Stad tez wartosci rozliczonych

¢ Informacja o wynikach kontroli z 8 stycznia 2018 ., 5. 6
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naleznosci w trybie odpowiedzialnoéci solidarnej na gruncie ,specustawy” autostradowej

jest stosunkowo niewielka. Przykladem moze by¢ kontrakt na budowe autostrady A-1 Kowal-

Séjki, w ramach ktérego z kilkuset podwykonawcéw (ustugodawcéw) prawdopodobnie

nie zostal w trybie ,specustawy” rozliczony ani jeden podmiot, wobec niezgtoszenia ich

wierzytelnosci do GDDKiA w Eodzi. Dodatkowo naktada sie na to przyjeta przez GDDKiA

interpretacja przepiséw ,specustawy”.

NIK (...) negatywnie ocenia dokonang przez GDDKiA interpretacje i stosowanie zapiséw

Specustawy, ktére bezzasadnie ograniczyly krag podmiotéw mogacych ubiegaé sie o wyptate

nalezno$ci oraz stworzyty bezpodstawne utrudnienia w dochodzeniu przez przedsiebiorcéw

swoich roszczen. W konsekwencji doprowadzito to do niezasadnego obnizenia wyplat na

taczna kwote 1 045,7 tys. z1, potencjalnego niewyplacenia kwoty ponad 40 ooo tys. zt oraz

narazeniem przedsiebiorcéw na poniesienie kosztéw zwigzanych z wszczeciem i prowa-
dzeniem wymaganego niezasadnie przez GDDKiA postepowania upadlosciowego wtérnego.
Do wystapienia nieprawidlowych dziata’ w tym zakresie przyczynit sie brak skutecznego

nadzoru nad GDDKIiA ze strony ministra wtasciwego ds. transportu. W ocenie Najwyzszej

Izby Kontroli:

1. Podlegajace koordynacji Centrali GDDKiA umowy na roboty budowlane, zawierane przez
Oddzialy GDDKiA (dotyczace zadari ujetych w Programie Budowy Drég Krajowych na lata
2008-2012), w ograniczonym zakresie zawieraly zapisy zabezpieczajace interes Skarbu
Panstwa na wypadek niezrealizowania przez wykonawce ptatnosci na rzecz podwy-
konawcéw. Przedmiotowe umowy nie dawaty GDDKiA uprawnieni do sprawowania
monitoringu rzetelnosci dokonywania przez wykonawcéw platnosci na rzecz pod-
wykonawcoéw. Nie zawieraly réwniez zapiséw pozwalajacych na prawidlowsa identy-
fikacje podmiotéw realizujacych prace w ramach zamoéwienia publicznego. W ocenie
NIK, odpowiednio wczesne uzyskanie wiedzy na temat zatoréw platniczych, pozwoliloby
na wykorzystywanie bezpieczniejszych i pewniejszych dla Inwestora narzedzi odzyski-
wania §rodkéw finansowych wyptaconych na rzecz podwykonawcéw na podstawie art.
647 [1] § 5 k.c. Skutkiem tego byl fakt, ze z tytulu art. 647 [1] § 5 Kodeksu cywilnego do
GDDKiA roszczenia zlozylo 362 niezgloszonych podwykonawcéw na laczng kwote
ponad 234 mln zlotych. W wigkszosci przypadkéw jako przyczyna nieuwzglednie-
nia w podpisywanych kontraktach, ryzyka nierzetelnego dokonywania ptatnosci na
rzecz podwykonawcéw, wskazywany byt brak tego rodzaju probleméw we wczeéniej
realizowanych kontraktach. Tymczasem ustalenia kontroli wskazuja, ze juz w 2008 r.
GDDKiA miata wiedze o czestych przypadkach przedktadania przez podwykonawcéw
robé6t wezwan do zaptaty, zwiazanych z Solidarng Odpowiedzialnoscia zamawiajacego
za zobowiazania Generalnego wykonawcy. W ocenie NIK rzetelnie wykonana analiza
potencjalnych zagrozen zwigzanych z uruchomieniem mechanizméw okreslonych w art.
647 [1] § 5 Kodeksu Cywilnego, powinna doprowadzi¢ do opracowania i wdrozenia - we
wszystkich realizowanych projektach - skutecznych mechanizméw kontrolnych procesu
regulowania zobowigzan przez wykonawcoéw i zachowania maksymalnej dyscypliny

przy realizacji zadan (...)".
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Informacja o wynikach kontroli z 8 stycznia 2018 r., 5.10-11.
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I dalej:

4. Istnieje wysokie ryzyko, ze z uwagi na dokonang przez Centrale GDDKiA interpretacje
zapiséw Specustawy, nie dokonano sptaty wszystkich nalezno$ci przedsiebiorcéw, kté-
rzy zawarli umowy z wykonawcami w zwigzku z realizacja zaméwienia publicznego na
roboty budowlane udzielonego przez Generalnego Dyrektora Drég Krajowych i Autostrad.
W ocenie NIK w opracowanej przez Centrale Procedurze Splaty Naleznosci nieprawi-
dtowo zastosowano przepisy Specustawy: [str. 39-41]

a. art. 2 - poprzez zawarcie w pkt 4 Procedury zapisu zmniejszajacego wysoko$¢ limitu
wyptat dla przedsigbiorcéw ze wzgledu na zwrécenie przez GDDKiA na rzecz wyko-
nawcy czesci zabezpieczenia nalezytego wykonania umowy, czym w ocenie NIK
bezpodstawnie ograniczono ustawowe uprawnienia przedsiebiorcéw do otrzymania
sptaty nalezno$ci. Skutkiem tego bylo niezasadne obnizenie wyptat dla 17 przedsie-
biorcéw, o taczng kwote 1 045,7 tys. zt;

b. art. 1 ust. 2, poprzez zawarcie w pkt 1 Procedury zapisu, zgodnie z ktérym ustawa nie
ma zastosowania w stosunku do przedsiebiorcéw bedacych podwykonawcami robét
budowlanych. W ocenie NIK taka interpretacja ww. przepisu Specustawy stwarza

nieuzasadniong réznice w sposobie rozstrzygania o roszczeniach podwykonawcéw

rob6t budowlanych oraz pozostatych przedsiebiorcéw, na niekorzy$é tych pierw-

szych. W ocenie NIK moglo to doprowadzi¢ do niewyptacenia z tego powodu kwoty

ok. 36 mln zl nalezno$ci.

I dalej:

5. Przyjete przez GDDKiA mechanizmy realizacji przepiséw Specustawy w niektérych
przypadkach stwarzaly bezpodstawne utrudnienie w dochodzeniu przez przedsiebior-
céw swoich naleznosci z uwagi na nieprawidtowe zastosowanie: [str. 41-43]

a. art. 7 ust. 1 pkt 3 Specustawy, poprzez ustalenie w pkt 19 ppkt 3 Procedury oraz przy-
jecie przez GDDKiA w praktyce przy rozpatrywaniu zgloszeri naleznosci na podstawie
tej ustawy - zasady, zgodnie z ktdra cato$¢ naleznosci wyplacana jest przedsiebiorcy

po dostarczeniu sadowego odpisu listy wierzytelnosci wydanego jedynie w polskim

postepowaniu upadtosciowym, co skutkowato pozbawieniem nalezytej ochrony

prawnej podwykonawcéw $wiadczacych prace na rzecz wykonawcy zagranicznego.

Ponadto konsekwencjg ww. btednej interpretacji przepiséw Specustawy byto

réwniez bezpodstawne niewyplacenie 14 przedsiebiorcom kwoty w tacznej wyso-

kosci 4 847,5 tys. zt oraz narazeniem 97 przedsiebiorcé6w na poniesienie kosztéw

zwigzanych z wszczeciem i prowadzeniem wymaganego bezprawnie przez GDDKiA

postepowania upadlodciowego wtérnego,

b. art. 7 ust. 3iart. 8 ust. 1 ustawy, poprzez bezpodstawne okreslenie w pkt 20 Procedury
wymogu, aby o§wiadczenia przedsiebiorcéw, o ktérych mowa w tych przepisach, byty
sktadane przez nich osobiscie lub z podpisem notarialnie po§wiadczonym. W ocenie
NIK Generalna Dyrekcja Drég Krajowych i Autostrad nie jest uprawniona do stoso-
wania wobec przedsiebiorc6w wymagan, ktére nie wynikajg wprost z przepiséw
ustawy, nawet ze wzgledu na przyjecie celowoéci dodatkowych warunkéw”.

Opisane powyzej nieprawidtowosci stwierdzone przez NIK majg swojg kontynuacje takze

po emisji przywotanego raportu.
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Egzemplifikacje tej sytuacji stanowi odmowa wyplaty nalezno$ci podwykonawcom A-1

odcinek Kowal - Séjki, gdzie GDDKiA Oddzial £6dz, odmawiajac wyptaty podwykonawcom,

powotala sie na powyzej wskazane wymagania, zdaniem NIK stawiane w sposdéb bezpod-

stawny.

NIK wskazuje takze na ogromnga skale nieprawidtowosci w rozliczaniu podwykonawcéw,

w konsekwencji czego Skarb Panistwa zmuszony byt do rozliczenia w imieniu GW ogromnych

kwot wobec poszkodowanych podwykonawcdéw:

W ocenie NIK istnieje bardzo wysokie ryzyko, ze odzyskanie cze$ci srodkéw finansowych

wyplaconych przedsiebiorcom, z uwagi na sytuacje finansowa wykonawcéw (upadto$é pod-
miotéw z jednocze$nie niewystarczajaca do zaspokojenia zobowigzan masa upadtosciows)

nie bedzie mozliwe. Do 30 czerwca 2017 r. z tytutu Specustawy wyplacono przedsiebior-
com 297 249,99 tys. zt. W trakcie rozpatrywania pozostawaty zgloszenia w wysokosci

18 276,38 tys. zt. Odzyskano od generalnych wykonawcéw dla KFD srodki z tytutu doko-
nanych wyplat dla przedsiebiorcéw w wysokosci 85 584,36 tys. z1, tj. niespetna 29% kwoty
przyznanej przedsiebiorcom. Ustalenia kontroli wskazuja, ze w przypadku 5 kontraktéw

o najwiekszej kwocie pozostatych do odzyskania srodkéw finansowych wyptaconych w try-
bie Specustawy (tacznie 201 702,8 tys. z1), w odniesieniu do przynajmniej 3 istnieje wysokie

ryzyko braku mozliwosci ich skutecznego dochodzenia. [str. 48-50]"%.

Wskutek nieprawidlowosci w procesie inwestycyjnym oraz braku nadzoru Inwestora,

Skarb Paristwa musial wyptacié podwykonawcom (w zastepstwie Generalnych Wykonawcéw

iich,stupéw”) bardzo powazne érodki finansowe.

Laczna kwota §rodkéw wyptaconych z tytutu solidarnej odpowiedzialnoéci (ok. 1,13 mld z1)
i Specustawy (ok. 0,3 mld z1) (...) NIK zwraca jednak uwage, ze ostateczng wielko$é przed-
miotowych wydatkéw bedzie mozna okres$li¢ po zakoriczeniu toczacych sie postepowan
sadowych, w ktérych z roszczeniami wystapili zaréwno wykonawcy, podwykonawcy jak
i przedsiebiorcy®.

Mozna wyrazi¢ opinie, iz Raport NIK oddaje zaledwie utamkowa cze$¢ problemu, ponie-

waz nie uwzglednia w ogdle skali nierozliczonych podwykonawcom nalezno$ci z tytutu np.:

fikcyjnie wymierzonych kar umownych, potragconych z naleznosciami gtéwnymi,
sprokurowanych naliczonych ,,skont” od przyspieszonych wyptat naleznosci,
bezpodstawnie wstrzymanych zwrotéw kaucji gwarancyjnych,

sprokurowanych porozumien i ugéd pomiedzy GW a podwykonawcami,
przypadkéw nierozliczenia przez Inwestora podwykonawcéw nie zgtoszonych przez GW,

wielu innych okoliczno$ci wskazanych doktadnie w dalszej cze$ci niniejszej analizy.

18
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Informacja o wynikach kontroli z 8 stycznia 2018 r,, 5. 12.
Informacja o wynikach kontroli z 8 stycznia 2018 r., 5. 13.
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Ustalenia i doniesienia medialne

1. W sierpniu 2010 ABW zatrzymata dwie osoby z kierownictwa katowickiego oddziatu
GDDKiA pod zarzutem korupcji trwajacej od 1998 do 2007 roku?® ?.. Réwniez w 2010
roku pod zarzutem korupcji i pomocy w zmowie handlowe;j*? zatrzymany zostat dyrektor
oddziatu warszawskiego®.

2. W 2009 roku ABW ustalita, ze kontrolerzy GDDKiA podmieniali prébki asfaltu pobierane
do badan, ktére byly jednym z warunkéw odbioru nowych odcinkéw drogi od wyko-
nawcy. Proceder odbywat sie przy wspétpracy dyrektora laboratorium oraz dyrektora
$laskiego oddziatu Dyrekcji**. Wedtug GDDKiA patologie miaty miejsce do 2009 r., kiedy
pobierano jedynie 700 prébek, w 2013 jest ich ponad 60 tys.

3. Wykonawcy wielokrotnie zarzucali GDDKiA ,niewlasciwe przygotowanie budowy i brak
nalezytej weryfikacji dokumentacji na etapie jej przygotowywania”, co skutkuje wypo-
wiadaniem uméw przez wykonawcéw i opdznienia w budowach?® .

4. W 2014 NIK po kontroli szesciu oddzialéw GDDKiA wskazata na liczne nieprawidtowosci
w t6dzkim oddziale: zaniedbania w umowach z wykonawcami, spory kompetencyjne
ze stuzbami ratowniczymi oraz przypadku ,oczywistego konfliktu intereséw”. m.in.
zasiadanie w komisjach przetargowych krewnych wykonawcéw, przyjmowanie przez
pracownikéw GDDKIiA zlecen od firm, ktére wygrywaty przetargi i formalnie byly wyko-
nywane ,,poza godzinami pracy” a w rzeczywisto$ci niejednokrotnie byty realizowane
w czasie pracy i przy uzyciu samochodéw nalezacych do Generalnej Dyrekcji®”.
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Sad nie aresztowal dyrektora z GDDKi, TVP Info, 4.08.2010 r., https://www.tvp.info/2302600/polska/
sad-przeciw-aresztowaniu-szefa-gddkia/ (dostep: 3.12.2018 r.).

2! Heniek bierze zbyt oficjalnie. Chyba go wyp***1i, TVN24, https://www.tvn24.pl/wiadomosci-z-kraju,3/
heniek-bierze-zbyt-oficjalnie-chyba-go-wyp-1i,193273.html (dostep: 3.12.2018 r.).

?2 M. Jatoszewski, O drogowcu, co tylko pomagat kolegom. Proces menedzeréw oskarzonych w zmowie
drogowej, ,Gazeta Wyborcza”, 5.08.2014 ., http://wyborcza.pl/1,75398,16428477,0_drogowcu__co_tylko_
pomagal_kolegom__Proces_menedzerow.html (doste;p: 3.12.2018 1.).

?®  W. Surmacz, V. Krasnowska-Satustowicz, Kossak za drogi, Forbes https://www.forbes.pl/wiadomosci/
kossak-za-drogi/ygqzhl8 (dostep: 3.12.2018 .).

¢ Autostrady ztodziei, Wirtualna Polska, 1.03.2013 r., https://finanse.wp.pl/autostrady-zlodziei-6114809468
815489a (dostep: 3.12.2018 r.).

% Zagraniczni ambasadorzy skarza sie w resorcie na GDDKiA, Forsal.pl, 13.06.2013 r., https://forsal.pl/
artykuly/711174,zagraniczni-ambasadorzy-skarza-sie-w-resorcie-na-gddkia.html (dostep: 3.12.2018 .).

¢ FCC Construccion wycofuje sie z kontraktu na budowe obwodnicy miejscowosci Szczuczyn, Forsal.pl,
14.06.2013 r., https://forsal.pl/artykuly/710973,fcc-construccion-wycofuje-sie-z-kontraktu-na-budowe-ob-
wodnicy-miejscowosci-szczuczyn.html (dostep: 3.12.2018 1.).

?”  NIK o utrzymaniu i remontach drég, oficjalna strona internetowa NIK, 21.08.2015 r., https://www.nik.
gov.pl/aktualnosci/nik-o-utrzymaniu-i-remontach-drog.html (dostep: 3.12.2018 r.).



Dziat Il. Abstrakt de lege lata stanu prawnego w zakresie
problematyki powstawania nieprawidtowosci i przestepstw
ekonomicznych w sektorze zaméwien publicznych

Analiza aktualnego stanu prawnego, w tym w szczegolnosci regulaciji kodeksu cywilnego,
prawa budowlanego, regulacji tzw. ,,specustawy autostradowej” z 2012 r.

W porzadku prawnym, co do zasady, funkcjonuje schemat generujacy nieprawidlowosci
w procesie rozliczania podwykonawcéw, oparty de facto na zatozeniu, iz generalny wyko-
nawca lub pierwszy podwykonawca sg ,,sedziami we wlasnej sprawie” w kwestiach oceny
prawidtowosci oraz terminowos$ci wykonania robét i ustug budowlanych. Aktualnie do
rozliczen pomiedzy Generalnym Wykonawca a podwykonawcami dochodzi na podstawie
protokotéw odbioréw sporzadzanych przez pracownikéw Generalnego Wykonawcy lub
jego ,stupa”, a nie np. przez niezalezny podmiot (np.: urzednika inwestora GDDKiA lub PSE).

W konsekwencji istnieja co do zasady trzy alternatywne tryby pozwalajace odzyska¢
naleznosci przez podwykonawcéw:

a) roszczenie w trybie odpowiedzialnosci solidarnej z art. 647" k.c., ale jedynie za
roboty budowlane;

b) roszczenie w trybie odpowiedzialnosci solidarnej w trybie tzw. ,,specustawy” auto-
stradowej z 2012 r., ale jedynie za ustugi i dostawy (jednak uprawnienie ubiegania
sie o rozliczenie przez inwestora przystuguje jedynie pierwszemu podwykonawcy,
a nie dalszym podwykonawcom, ktéry moze, ale czesto nie rozlicza sie z dalszymi
podwykonawcami w trybie instytucji ,zaliczki”);

c) powédztwo do sadu przeciwko GW.

Powyzsze procedury, posiadaja wszakze szereg niedoskonatosci, ktére warto w tym miej-
scu po krétce zasygnalizowac.

Czynigc rozwazania na temat konstrukeji ptynacej z art. 647 k.c. nalezy zaznaczy¢, ze
zostal on znowelizowany az o§miokrotnie i poczynione ustalenia w tym miejscu beda odno-
sity sie jedynie do ostatniej warstwy tre§ciowej rzeczonego przepisu, ktdry stanowiw § 1, iz
inwestor odpowiada solidarnie z wykonawcg (generalnym wykonawcg) za zaptate wynagrodzenia
naleznego podwykonawcy:

1. ztytulu wykonanych przez niego robét budowlanych,

2. ktérych szczegbélowy przedmiot zostal zgtoszony inwestorowi przez wykonawce lub

podwykonawce,
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3. przed przystgpieniem do wykonywania tych robét,

4. chybaze w ciagu trzydziestu dni od dnia doreczenia inwestorowi zgloszenia inwestor
zlozyt podwykonawcy i wykonawcy sprzeciw wobec wykonywania tych robét przez pod-
wykonawcg. § 2. Zgioszenie, 0 ktérym mowa w § 1, nie jest wymagane, jeZeli inwestor
i wykonaweca okreslili w umowie, zawartej w formie pisemnej pod rygorem niewaz-
nosci, szczegbélowy przedmiot robét budowlanych wykonywanych przez oznaczonego
podwykonawce.

5. § 3. Inwestor ponosi odpowiedzialno$¢ za zaptate podwykonawcy wynagrodzenia w wysokosci
ustalonej w umowie miedzy podwykonawcq a wykonawcg,

6. chyba ze ta wysoko$¢ przekracza wysokosé wynagrodzenia naleznego wykonawcy za
roboty budowlane, ktérych szczegétowy przedmiot wynika odpowiednio ze zgloszenia
albo z umowy, o ktérych mowa w § 1 albo 2.

7. W takim przypadku odpowiedzialno$¢ inwestora za zaptate podwykonawcy wynagro-
dzenia jest ograniczona do wysokosci wynagrodzenia naleznego wykonawcy za roboty
budowlane, ktérych szczegbtowy przedmiot wynika odpowiednio ze zgloszenia albo
z umowy, o ktérych mowa w § 1 albo 2.

8. § 4. Zgloszenie oraz sprzeciw, o ktérych mowa w § 1, wymagaja zachowania formy
pisemnej pod rygorem niewaznosci. § 5. Przepisy § 1-4 stosuje sie odpowiednio do
solidarnej odpowiedzialno$ci inwestora, wykonawcy i podwykonawcy, ktéry zawart
umowe z dalszym podwykonawca, za zaptate wynagrodzenia dalszemu podwykonawcy.

9. § 6. Postanowienia umowne sprzeczne z trescig § 1-5 sq niewazne.

Mozna krytycznie odnie$¢ sie do poszczegdlnych niedoskonatosci przedmiotowych ure-
gulowan.

- Prima facie, uregulowanie ogranicza sie jedynie do odpowiedzialnosci solidarnej
inwestora za roboty budowlane i nie daje mozliwosci dochodzenia roszczen przez
podwykonawcéw, ktérzy zrealizowali ustugii dostawy zwigzane z procesem budowy
drégiautostrad - np. dostarczyli beton, asfalt, sprzet, catering, odziez itp. Podmioty
te zostaly pozbawione ochrony w zakresie prawnej, co czyni dyferencjacje w pra-
wach przystugujacych réznym podmiotom tej samej inwestycji, budzac watpliwo-
Sci co do konstytucyjnosci przedmiotowego uregulowania w obliczu nieréwnego
traktowania podmiotéw procesu inwestycyjnego;

- po wtdre, proceder niektérych nieuczciwych Generalnych Wykonawcéw oraz nie-
ktérych pierwszych podwykonawcéw opiera sie wiasnie na niezglaszaniu pod-
wykonawcéw do inwestora. W takim przypadku co do zasady ochrona prawna
wynikajaca z przedmiotowego uregulowania przestaje zabezpieczaé niezgloszonych
Inwestorowi podwykonawcéw. W rézny sposob przejawia sie praktyka Inwestoréw
w takiej sytuacji. Znane sg przypadki, gdy przedstawiciele Inwestora nie podejmo-

wali w takich okolicznosciach zadnych dziatan. Innym razem Inwestor ograniczat
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sie jedynie do pisemnego wezwania i upomnienia oraz wymierzenia sankcji (omé-
wione w dalszej czeéci analizy) wobec GW, ktére jednak nie skutkowato w praktyce
zdolnoscig do rozliczenia podwykonawcy w trybie rzeczonego przepisu.

Istnieja takze przypadki, w ktérych w razie braku zgloszenia podwykonawcy, Inwestor
wzywa Generalnego Wykonawce do rozliczenia podwykonawcy w trybie art. 647" k.c. (na
podstawie uprawdopodobnienia wykonania robét np. poprzez przedlozenie dokumentacji
fotograficznej). W takim jednak przypadku Inwestor sam nie reguluje naleznosci w trybie
odpowiedzialnosci solidarnej, a jedynie wzywa GW do jej uregulowania. Skutecznos¢ takiego
wezwania jest czysto iluzoryczna, poniewaz GW nie ma zadnego obowiazku zastosowac sie
do wezwania Inwestora, np. GDDKiA. W takiej sytuacji jedyng szansa na rozliczenie pod-
wykonawcéw pozostaje wyrok sadowy w diugotrwatym i kosztownym procesie sadowym.

Ostatecznie w celu otrzymania wynagrodzenia za wykonang prace podwykonawca musi
ponosic¢ koszt wpisu sadowego i procesu, zglosié¢ srodki dowodowe poswiadczajace, iz wykonat
roboty lub ze w ogdle przebywat na budowie. Podczas inwestycji drogowych kluczowym deter-
minantem jest czas, na osi ktérego przedsiebiorstwo budowlane generuje bardzo powazne
koszty. W omawianych sytuacjach, podwykonawca po wykonaniu robét musi nastepnie
udowodnié¢ w procesie sadowym, iz przebywal na budowie.

Mozna w tym obszarze odnie$¢ sie do dwéch kwestii: a) kosztéw wpisu sadowego i kosztéw
procesowych oraz b) ciezaru dowodu.

Obecna konstrukcja stanowi dowéd silnej asymetrii w traktowaniu podmiotéw procesu
inwestycyjnego. Generalny Wykonawca lub jego ,,stup” - pierwszy podwykonawca, czerpia
jedynie beneficja z zaniechania zgloszenia podwykonawcy, ktéry fizycznie wykonat roboty
budowlane, natomiast podwykonawca, dochodzac wtasnych praw, musi dokonaé wpisu
sadowego (ktéry choé ograniczony do 100 tys. z1, stanowi realng bariere dla podwykonawcy,
ktéry posiada biezace koszty stale i jednoczesénie nie otrzymat wynagrodzenia za roboty juz
poniesione) oraz przedtozyé $rodki dowodowe na okoliczno$é realizacji inwestycji.

Mozna wiec nie bez racji przychyli¢ sie do opinii podwykonawcéw, iz komentowana
konstrukcja prawna chroni interes jedynie jednej ze stron procesu budowlanego, poniewaz
oparta jest na do$¢ naiwnym zalozeniu, iz podmioty dzialajace w ztej wierze beda traktowaty
z poszanowaniem podwykonawcéw, zglaszajac ich do Inwestora.

Tymczasem podmioty dzialajace w ztej wierze z gruntu nie przestrzegaja obowigzku
zgloszenia podwykonawcéw, skutkiem czego podwykonawcy nie przystuguje prawo do
dochodzenia roszczen od Inwestora. Zaniechanie zgloszenia podwykonawcéw ma oczy-
wiscie skutki czysto praktyczne dla GW i ich ,stupéw”, poniewaz podmiot niezgtoszony do
Inwestora najczesciej finalnie nie posiada formalnych odbioréw robét (nie mozna dokonaé
odbioréw od podmiotu, ktérego formalnie nie ma na budowie), a w konsekwencji podwyko-
nawca pozbawiony jest mozliwosci wystawienia faktury za wykonane przez siebie roboty, co

uniemozliwia mu wystgpienie po rozliczenie do Inwestora o rozliczenie w trybie art. 647" k.c.
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Z takiej sytuacji niejednokrotnie korzysci czerpali Generalni Wykonawcy lub ich ,,stupy”:

- GW nie musi spodziewac sie szybkiej egzekucji za wykonane przez podwykonawce
roboty, poniewaz podwykonawca musi uprzednio przeprowadzié¢ najczesciej kilku-
letni proces sadowy, wyczerpujac tok instancji, na ktéry nota bene istnieje prawdo-
podobienistwo, Ze nie bedzie go sta¢;

- $rodki dowodowe na okoliczno$é wykonanych robét musi ztozyé powéd (podwyko-
nawca dochodzacy wlasnych racji przed sadem), ktéry wobec okolicznoéci braku
zgloszenia do dziennika budowy i braku odbioréw, nie posiada zadnych formalnych
dowodéw z dokumentéw i moze oprze¢ swoje roszczenia wylacznie na srodkach
dowodowych z zeznan §wiadkéw - skrajnie odmiennych ze strony powoda i pozwa-
nego,

- w konsekwencji GW, ktéry nie rozliczyt sie z podwykonawcami nie musi spodzie-
wac sie regresu ze strony Inwestora za naleznosci rozliczone przez Inwestora na
rzecz podwykonawcéw w trybie art. 647" k.c.

- kolejna niedoskonalo$é konstrukeji art. 647" k.c. polega na fakcie, iz Inwestor ponosi
odpowiedzialnos¢ za zaptate podwykonawcy wynagrodzenia do wysokosci ustalonej
w umowie miedzy podwykonawcq a wykonawcg, chyba ze ta wysokos¢ przekracza
wysokosé wynagrodzenia naleznego wykonawcy za roboty budowlane. W praktyce
podwykonawca nie moze otrzymac od Inwestora nalezno$ci w kwocie wartosci prac,
ktére zrealizowal, lecz jedynie w kwocie warto$ci kontraktu GW (za ten konkretny
wycinek prac).

Mankament przedmiotowego uregulowania wynika z faktu, iz czesto Generalni Wyko-
nawcy nabywaja prawa do realizacji inwestycji albo po cenie kosztorysowej, albo w ogéle
ponizej wartoéci kosztorysu inwestorskiego (czasami nawet 50% warto$ci kosztorysowej).
W takiej sytuacji oczywiste jest, ze wartosci kontraktéw podwykonawcdédw bedzie opiewata
na wyzsze kwoty niz warto$¢ GW lub jego ,stupa”, ktérzy opieraja wiasny kontrakt na dzia-
taniach w ztej wierze (opisanych w dalszej czeéci raportu).

W konsekwencji obecna konstrukcja komentowanego przepisu stanowi przejaw dyskrymi-
nacji podwykonawcéw, ktérzy po realizacji pelnowartosciowego kontraktu, nie moga w wielu
przypadkach oczekiwaé rozliczenia od Inwestora w pelnym wymiarze. Obecna konstrukcja
nie jest jednak przypadkowa i teoretycznie ma na celu zapobieganie ,podstawianiu” przez
Generalnych Wykonawcéw wlasnych ,,stupéw” do dalszych ogniw procesu inwestorskiego,
celem zawyzania wartosci kontraktéw i ich rozliczania bezposrednio od Inwestora w trybie
odpowiedzialnosci solidarnej, co pozwalatoby na obchodzenie procedury przetargowe;j.

W konsekwencji jednak takiego uregulowania podmiotami poszkodowanymi sg uczciwi
podwykonawcy, nie mogacy w niektérych przypadkach liczy¢ na rozliczenie z Inwestorem
w pelnej wartosci zrealizowanego kontraltu. Takze i ten przepis powinien zosta¢ poddany

dziataniom de lege ferenda;
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- moznanatomiast pozytywnie oceni¢ uregulowanie plynace z tresci § 6 rzeczonego
artykutu, iz postanowienia umowne sprzeczne z tresciq § 1-5 sq niewazne. Niestety
mozna takze zaobserwowac préby obchodzenia i tego zakazu, poprzez zawieranie
z podwykonawcami ugdd i porozumieni, na mocy ktérych podwykonawcy zrzekaja
sie niektdérych naleznosci w zamian za wyptate cze$ci wynagrodzenia z pominie-
ciem procesu sagdowego. Opierajac sie na wyktadni prawa pierwszego stopnia mozna
broni¢ pogladu, iz Inwestor odpowiada za nierozliczenie GW do pelnej wartosci,
a wszelkie ustalenia odmienne sa z mocy prawa niewazne. Omawiany przepis
stanowi wprost, iz inwestor odpowiada solidarnie z wykonawcq (generalnym wyko-
nawcg) za zaptate wynagrodzenia naleznego podwykonawcy z tytutu wykonanych przez
niego robét budowlanych.

Z tresci przepisu wynika, iz podwykonawcy przystuguje nalezno$¢ w pelnej kwocie i nie
ma prawnej mozliwo$ci wyptacenia przez Inwestora w trybie odpowiedzialnosci solidarnej
zaledwie czesci naleznosci za wykonane roboty budowlane, poniewaz zgodnie z trescig
komentowanego przepisu, postanowienie takie bytoby niewazne z mocy prawa.

Kolejne powazne ograniczenie zabezpieczenia intereséw podwykonawcéw robdt budow-
lanych wynika z tredci art. 647" § 1, ktéry ogranicza zdolno$¢ dochodzenia roszczen w trybie
odpowiedzialno$ci solidarnej jedynie do robét: ktérych szczegétowy przedmiot zostat zgtoszony
inwestorowi przez wykonawce lub podwykonawce przed przystqpieniem do wykonywania tychrobét.

Przedmiotowy zapis istotnie ogranicza zdolno$¢ dalszego podwykonawcy do skutecznego
dochodzenia wynagrodzenia za realizacje tzw. robét dodatkowych, ktérych koniecznosé¢
przeprowadzenia wynikla w trakcie realizacji zlecenia. Ponadto, § 3 tego przepisu stanowi, ze:

Inwestor ponosi odpowiedzialno$¢ za zaptate podwykonawcy wynagrodzenia w wysoko$ci

ustalonej w umowie miedzy podwykonawca a wykonawca, chyba ze ta wysokos¢ przekracza

wysoko$¢ wynagrodzenia naleznego wykonawcy za roboty budowlane, ktérych szczegétowy

przedmiot wynika odpowiednio ze zgloszenia albo z umowy, o ktérych mowa w § 1 albo 2.

W takim przypadku odpowiedzialno$¢ inwestora za zaptate podwykonawcy wynagrodzenia

jest ograniczona do wysoko$ci wynagrodzenia naleznego wykonawcy za roboty budowlane,

ktérych szczegétowy przedmiot wynika odpowiednio ze zgloszenia albo z umowy, o ktérych
mowa w § 1 albo 2.

Dalszy podwykonawca niejednokrotnie posiada zaledwie iluzoryczna zdolnosé dla oceny,
czy poprzednie ogniwo w taricuchu budowlanym ujeto przedmiotowy zakres robét we wia-
snym zakresie kontraktu lub zgloszenia. To bowiem, co moze by¢ dla dalszego podwykonawcy

»robota dodatkowg” zaakceptowang nawet przez jego bezposredniego kontrahenta, moze
réwnie dobrze nie miesci¢ sie w zakresie robdt pierwszego podwykonawcy. Rzecz w tym, iz
w toku prac budowlanych dalszy podwykonawca niejednokrotnie nie ma sposobu uzyskania
takiej wiedzy, a oczekiwanie, aby podwykonawca dokonywat zgloszenia kazdej realizowanej

przez siebie roboty u Inwestora, zakladajac, iz by¢ moze nie znajduje sie ona w zakresie robét
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okreslonych kontraktem pomiedzy Inwestorem a GW lub GW a pierwszym podwykonawca,
wydaje sie nadmierne.

W tym zatem zakresie omawiany przepis wymagatby nowelizacji, poniewaz w praktyce
uniemozliwia ono rozliczenie podwykonawcy przez Inwestora, jesli ani GW, ani jego podwy-
konawca nie dokonat zgtoszenia np. dodatkowego zakresu robét budowlanych Inwestorowi.

Mozna zauwazy¢, ze GW w takiej sytuacji moze nie posiadaé interesu w zgtoszeniu dodat-
kowego zakresu robét budowlanych, a podwykonawca moze nie dysponowac swiadomoscia
o tym fakcie, co skutecznie ogranicza zdolno$¢ podwykonawcy do rozliczenia naleznosci
przez Inwestora w trybie odpowiedzialnosci solidarne;j.

Czynigc rozwazania na temat konstrukcji ptynacej z uregulowan tzw. ,,specustawy” auto-
stradowej z 2012 r., nalezy zaznaczy¢, Ze w jeszcze mniejszym stopniu zabezpiecza ona
interesy wszystkich podwykonawcéw i, niezaleznie do dziatan de lege ferenda, powinna
stanowi¢ przedmiot skargi konstytucyjnej do TK. Specustawa w zalozeniu miata wypelniaé
luke w przepisach wynikajaca ze zdolnosci rozliczenia podwykonawcéw drég i autostrad
w trybie art. 647 k.c. jedynie w zakresie ,,robét budowlanych”. Stad tez przewiduje ona
mozliwo$¢ rozliczenia ustug i dostaw z pominieciem ,robét budowlanych” rozliczanych
w trybie uregulowan Kodeksu cywilnego. Konstrukeja , specustawy” opiera sie na zatozeniu,
iz w przypadku nierozliczenia naleznosci przez Generalnego Wykonawce, GW lub pierw-
szy podwykonawca moze zglosi¢ naleznosci do Inwestora, a nastepnie w trybie ,zaliczki”
rozliczy¢ z tych srodkéw w pierwszej kolejnosci dalszych podwykonawcéw. Przedmiotowa
konstrukcja oparta zostala na nieuzasadnionym, wyidealizowanym zatozeniu, iz GW i czesto
jego ,,stup” - pierwszy podwykonaweca, beda posiadali interes prawny do rozliczenia dalszych
podwykonawcéw i zgloszenia ich wierzytelnosci do Inwestora.

Zalozenie bylo o tyle absurdalne, ze po zgltoszeniu wierzytelnosci przez GW lub pierw-
szego podwykonawce, Inwestor nabywat uprawnienia do zwrotu tychze naleznosci wprost
od GW. Tak wiec ani dziatajacy w zlej wierze GW ani jego ,stup” - pierwszy podwykonawca,
nie mieli interesu prawnego do dokonania przedmiotowych zgloszen.

Przywotane przyktady GW i ich ,stupéw” wskazuja, iz Zrédlem niezgloszenia podwyko-
nawcéw byly rozbiezny cel ekonomiczny oraz interes GW iich ,stupéw” wzgledem interesu
dalszych podwykonawcéw. Dodatkowo w sytuacji, gdy przedsiebiorstwo jest juz we wiadz-
twie syndyka, wystepuje dodatkowo swoisty konflikt intereséw i rél, poniewaz syndyk nie
ma interesu przyjecia na liste wierzytelnosci i ich zgloszenia do GDDKiA w sytuacji pelnej
$wiadomoéci, iz skutkowacé to bedzie roszczeniem regresowym GDDKiA do podmiotu zarza-
dzanego przez syndyka, co moze wplynaé na pogorszenie sytuacji przedsiebiorstwa znajdu-
jacego sie w upadtosci. Tymczasem warto zaznaczy¢, iz caty proces uruchamiania instytucji
»specustawy” ma co do zasady miejsce wladnie w fazie niewyptacalnosci GW lub pierwszego

podwykonawcy - a wiec czesto w fazie postepowania upadtosciowego.
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~Specustawa’ nie zabezpiecza wiec w wystarczajacym stopniu interesu dalszych pod-
wykonawcéw, co wySmienicie obrazuje raport NIK, wskazujacy, iz w omawianym trybie
rozliczono zaledwie okoto 300 mln zt*®. ,Specustawa” wymaga pilnej nowelizacji. Dwie
préby nowelizacji zmierzajace do umozliwienia realizacji zgloszen przez podwykonawcéw
poczynito Stowarzyszenie Uczestnikéw Rynku Komunikacji Samochodowej i Transportu
Drogowego ,Najlepsza Droga”.

Mozna wyrazi¢ poglad, ze zapisy ,,specustawy” sg obarczone wadg niekonstytucyjnosci
i nalezaloby w przedmiotowym zakresie zaskarzy¢ je do TK. Zaskakujacy moze by¢ fakt,
iz przedmiotowa ,specustawa” byta juz przedmiotem skutecznej Skargi Konstytucyjnej
z inicjatywy Prezydenta Rzeczypospolitej Polskiej, ktéry ,upomniat sie” o interes duzych
podmiotéw. Warto bowiem zauwazyé, ze ,,specustawa’ pierwotnie dawata uprawnienie
zglaszania roszczen do GDDKiA wytacznie matym i Srednim podmiotom i dopiero w wyniku
skargi Prezydenta RP objeta swym zakresem zdolnos¢ zgtaszania i rozliczania takze duzych
podmiotéw/koncerndéw.

W konsekwencji podmiotami uprawnionymi do skorzystania z rozliczen od Inwestora
zostaty tzw. ,,duze przedsiebiorstwa” budowlane (duze przedsiebiorstwa GW i ,pierwszych
podwykonawcéw”) a catkowicie pominieto dalszych podwykonawcéw, ktérym nadal
nie udzielono uprawnienia do mozliwosci wnioskowania o rozliczenie bezposrednio
u Inwestora.

Ad extremum, szczegbtowa analiza stanu prawnego obowigzujacego od 20 lat pozwala
odnie$¢ wrazenie, iz obowiazujace konstrukcje prawne sg asymetryczne i niekorzystne wobec

podwykonawcéw zaréwno na gruncie uregulowan ,specustawy”, jak i Kodeksu cywilnego.

% Informacja o wynikach kontroli z 8 stycznia 2018 r,, s. 13.
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Dziat lll. Eksplikacja schematow w zakresie problematyki
powstawania nieprawidtowosci i przestepstw ekonomicznych
w sektorze zamowien publicznych

Rozdziat 1. Analiza schematu struktury fancucha inwestorsko-wykonawczego

Struktura taficucha inwestorsko-wykonawczego - ogélny Schemat taricucha Budowlanego

Sektora Inwestycji Drogowych i Autostradowych:

Inwestor panstwowy
(GDDKIA)

l

Inwestor zastepczy
(prywatne spotki - czesto o rodowodzie zagranicznym)

Generalny wykonawca
(koncern budowlany - czesto o rodowodzie zagranicznym)

Pierwszy podwykonawca

If (czesto tzw.: ,stup”) %

- podwykonawca robét budowlanych - podwykonawca ustug i dostaw

Dalsi polscy podwykonawcy
(najczesciej polskie przedsiebiorstwa faktycznie realizujace inwestycje)

- podwykonawcy robét budowlanych - podwykonawcy ustug i dostaw
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Szczegbélowy Schemat Lanicucha Budowlanego Sektora Autostradowego
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Schemat co do zasady obrazuje relacje panujace pomiedzy poszczegdlnymi ogniwami
inwestycji budowlanych i stanowit, a czesto nadal stanowi, Zrédto nieprawidtowosci podczas
realizacji inwestycji drogowych.

Juz wstepna analiza schematu moze rodzi¢ watpliwos$ci co do skuteczno$ci nadzoru inwe-
storskiego nad inwestycjami sprawowanego nie bezposrednio przez GDDKiA, lecz za posred-
nictwem inwestoréw zastepczych, czesto o rodowodzie zagranicznym.

Mozna w tym miejscu zobrazowaé podstawowe role poszczegdlnych ogniw w optymalnym
(idealnym) modelu taricucha inwestycji budowlanych sektora drogowego.

Inwestor bezposredni - GDDKIiA - Centralny organ administracji rzagdowej wiasciwy
w sprawach drég krajowych. Wykonuje zadania zarzadcy drég krajowych oraz realizuje
budzet panstwa w zakresie drég krajowych. Do Generalnego Dyrektora Drég Krajowych
i Autostrad nalezy w szczegélnosci:

- wspdétudziat w realizacji polityki transportowej w zakresie drég,

- gromadzenie danych i sporzadzanie informacji o sieci drég publicznych,

- wspbélpraca z administracja rzadowa w zakresie drogownictwa,

- wykonywanie zadan zwigzanych z przygotowywaniem i koordynowaniem budowy
i eksploatacji albo wytgcznie eksploatacji drég i autostrad,

- organizacja procesu inwestycyjnego budowy drég krajowych i autostrad,
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- nadzdr inwestorski nad realizacja procesu inwestycyjnego budowy drég krajowych

i autostrad.

Inwestor zastepczy - Inwestor zastepczy to podmiot dziatajacy na zlecenie inwestora,

a do jego zadan nalezy w szczegélnosci:
a) przejecie na siebie obowigzkéw inwestora bezpo$redniego,
b) wystepowanie wobec 0séb trzecich, np. wtadz administracyjnych,
c) po podpisaniu osobnej umowy o roboty budowlane moze on takze zosta¢ wykonawca
robét budowlanych.

Inwestor zastepczy powinien wspétdziataé z inwestorem bezposrednim. Do jego obowigz-

kéw nalezy informowanie inwestora o przebiegu inwestycji.

Generalny Wykonawca - ,Przedsiebiorstwo dziatajace na zlecenie inwestora, ktérego
zadania obejmujg kompleksows realizacje inwestycji w zakresie prac budowlanych i montazo-
wych. Prace sa wykonywane na podstawie umowy o generalne wykonawstwo w okreslonych
terminach i w stopniu niezbednym do skutecznego wystapienia z wnioskiem o wydanie
pozwolenia na uzytkowanie obiektu. Wynagrodzenie obejmuje sume warto$ci brutto prac
wszystkich podwykonawcédw i marze generalnego wykonawcy”?® *°. W niektérych przypad-
kach instytucja Generalnego Wykonawcy bywa okreslana w réznorodny sposéb - np. w tzw.:

»Specustawie autostradowej’, nazywa sie go w art. 1 ust.1 po prostu ,wykonawca”?'.
- Pierwszy Podwykonaweca - na gruncie ustawy o zaméwieniach publicznych®® nazy-
wany jest po prostu ,wykonawcg”, lecz z uwagi na jego nadrzedng (pierwotna) relacje
z Generalnym Wykonawca, potocznie nazywany jest pierwszym podwykonawca. Jak
wskazuje A. Prigan i S. Kim,
[z]godnie z art. 1 ust. 1 pkt 9b p.z.p. umowa o podwykonawstwo to umowa w formie
pisemnej o charakterze odplatnym, ktérej przedmiotem sg ustugi, dostawy lub roboty
budowlane stanowiace cze$¢ zaméwienia publicznego, zawarta miedzy wybranym przez
zamawiajgcego wykonawcg a innym podmiotem (podwykonawca), a w przypadku zamé-
wien publicznych na roboty budowlane takze miedzy podwykonawca a dalszym podwy-
konawcg lub miedzy dalszymi podwykonawcami. Na tle tego przepisu mozna wyrédznié
trzy charakterystyczne cechy umowy podwykonawstwa: pisemnos¢, odptatnosé i jej
przedmiot, czyli swiadczenie stanowiace cze$¢ zaméwienia publicznego. Przedmiotem

umowy o podwykonawstwo sg ustugi, dostawy lub roboty budowlane bedace czescia
zaméwienia publicznego.*®

29 7pédlo: B. Bifczycki, Generalny wykonawca, [w:] Leksykon zarzqdzania, red. M. Romanowska i in., War-

$zawa 2004, S. 144.

8¢ B. Biniczycki, Definicja generalnego wykonawcy Generalny wykonawca, Researchgate.net, styczen 2004 r.,
https://www.researchgate.net/publication/280010598_Definicja_generalnego_wykonawcy_Generalny_wyko-
nawca (dostep: 3.12.2018 r.).

8 Ustawa z dnia 28 czerwca 2012 r. o sptacie niektérych niezaspokojonych naleznosci przedsiebiorcéw,
wynikajacych z realizacji udzielonych zaméwien publicznych

32 Ustawa z dnia 29 stycznia 2004 r. - Prawo zaméwieni publicznych (t.j. Dz. U. z 2018 r. poz. 1986 ze zm.).
Definicja podwykonawstwa w zaméwienia w zaméwieniach publicznych, codozasady.pl, 22.05.2014 r., http://
www.codozasady.pl/definicja-podwykonawstwa-w-zamowieniach-publicznych/ (dostep: 3.12.2018 r.).
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Pierwszy podwykonawca na gruncie ,,specustawy autostradowej z 2012 r., okreslony
zostal odmiennym okresleniem - jako przedsigbiorca, ktory zawart umowe z wykonawcg.
Pierwszy podwykonawca moze §wiadczy¢ zaréwno roboty budowlane sensu stricto,
jak réwniez ustugi (np. dZwigowe, sprzetowe) i dostawy (np. asfaltu, betonu, odziezy
roboczej, cateringu).

Pierwszy Podwykonawca, tzw.: ,,Stup” - czasami pierwszego podwykonawce okresla
sie mianem ,,stupa” generalnego wykonawcy. W zadnym wypadku nie mozna jednak
zakladaé, ze kazdy pierwszy podwykonawca pelni funkcje ,,stupa generalnego
wykonawcy”.

Przed poczynieniem oceny, iz pierwszy podwykonawca jest ,stupem” Generalnego
Wykonawcy, nalezy dokonaé¢ badania cech, roliirelacji, a takze konkretnych dziatan,
podejmowanych przez pierwszego podwykonawce. Czasami bowiem pierwsi podwy-
konawcy sg ofiarami bezprawnych dziatann Generalnych Wykonawcéw, a nie wspél-
uczestnikamikrzywdzacego dalszych podwykonawcéw procederu. Cechy definiujace
pierwszego podwykonawce jako ,stupa” generalnego wykonawcy zostaty przedsta-
wione w dalszej czesci opracowania.

Dalszy podwykonaweca - na gruncie ustawy o zaméwieniach publicznych nazywany
jest po prostu ,wykonawca”, lecz z uwagi na jego podrzedng (dalsza) relacje z General-
nym Wykonaweca, potocznie nazywany jest dalszym, kolejnym, subsydiarnym podwy-
konawcg. Niezasadne moze by¢ zatozenie, iz dalszy podwykonawca nie petniroli ,stupa”
generalnego wykonawcy. Znany jest przypadek, w ktérym to drugi podwykonawca
Generalnego wykonawcy zostal uznany prawomocnym wyrokiem karnym za ,,stupa”*.
Dalszy podwykonawca moze bowiem stanowié kluczowe ogniwo np. w zmowie cenowej
polegajacej na zawyzaniu wartosci np.: surowcdédw, kruszyw itp., celem wymuszenia
na inwestorze renegocjacji pierwotnych warunkéw kontraktowych zaoferowanych
przez inwestora w procesie przetargu. Dalszy podwykonawca moze §wiadczy¢ zaréwno
roboty budowlane sensu stricto jak réwniez ustugi (np. dZwigowe, sprzetowe) i dostawy

(np. asfaltu, betonu, odziezy roboczej, cateringu).

8¢ Zob.: Prawomocny wyrok Sadu Okregowego Warszawa-Praga z dnia 11 lipca 2018 r., IV Ka 1259/17, LEX
nr 2563055.
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Rozdziat 2. Analiza ogélnego schematu nieprawidtowosci
wystepujacych przy budowie drog i w sektorze energetycznym

Ogdlny Schemat Eanicucha Budowlanego Sektora Energetycznego

Inwestor panstwowy
(PSE)

]

Inwestor zastepczy
(prywatne spotki)

Generalny wykonawca
(koncern budowlany)

1

Pierwszy podwykonawca
(czesto tzw.: ,stup”)

4 N\

- podwykonawca robot budowlanych - podwykonawca ustug i dostaw

Dalsi polscy podwykonawcy
(najczesciej polskie przedsiebiorstwa faktycznie realizujace inwestycje)

- podwykonawcy robét budowlanych - podwykonawcy ustug i dostaw

29



30

DZIAL Il EKSPLIKACJA SCHEMATOW W ZAKRESIE PROBLEMATYKI POWSTAWANIA NIEPRAWIDEOWOSCI | PRZESTEPSTW..

Rozdziat 3. Analiza konstytutywnych zrédet probleméw podwykonawcow
robot budowlanych

3.1. Schemat nieprawidtowosci

- inwestor panstwowy - brak wystarczajacego nadzoru

- inwestor zastepczy - niejednokrotnie reprezentuje interesy generalnych wykonawcéw
bardziej anizeli interesy Inwestora i polskich podwykonawcéw

- generalny wykonaweca - ustanawia ,stupa” jako pierwszego podwykonawce

- ,stup” - petni role ,tarczy” ochronnej dla GW oraz prokuruje okolicznoéci korzystne
dla GW:

a. nie rozlicza podwykonawcéw, prokurujac okoliczno$ci uniemozliwiajace regres
inwestora do GW;

b. $wiadomie nie zgtasza podwykonawcéw do inwestora (GDDKiA) celem unikniecia
regresu Inwestora do GW;

c. opdznia wejécie na roboty lub opdznia zakonczenie prac lub etapéw prac dla
uzyskania srodkéw z gwarancji ubezpieczeniowych GW;

d. odmawia podwykonawcom realizacji ,,odbioréw konicowych robét”, uniemozli-
wiajac emisje faktur przez podwykonawcéw, celem unikniecia regresu Inwestora
do GW;

e. wymierza kary umowne za fikcyjne naruszenia podczas realizacji kontraktu;

f. odmawia zgloszenia robét dodatkowych do inwestora (GDDKiA), celem unikniecia
regresu Inwestora do GW;

g. emituje ,,puste” faktury za roboty juz zafakturowane (ze wskazaniem realizacji
robét w innych miarach) z zamiarem malwersacji podatkowych;

h. wchodzi z GW w zmowe ukierunkowang np.: na zawyzenie wartoéci i wyptate
zawyzonych gwarancji ubezpieczeniowych/bankowych.

Mozna w tym miejscu dokona¢ pogtebionej oceny roli poszczegélnych ogniw w procesie
nieprawidtowosci lub przestepstw procesu inwestycyjnego sektora zaméwien publicznych
w obszarze budowy drég krajowych i autostrad oraz obszarze energetycznym.

W pierwszej jednak kolejnosci zasadne wydaje sie zdefiniowanie instytucji ,,stupa” gene-
ralnego wykonawcy. Bardzo czesto bezzasadnie definiuje sie kazdego pierwszego podwyko-
nawce jako ,stupa” Generalnego Wykonawcy, mylnie kierujac zarzuty (w tym takze karne)
do ofiary procesu inwestycyjnego, a nie do ich faktycznych sprawcéw.

Alimine nalezy odrzuci¢ zalozenie, ze kazdy pierwszy podwykonawca generalnego wyko-
nawcy, ktéry nie posiada zdolnosci do rozliczania dalszych podwykonawcéw jest stupem.

Jaki wiec katalog kwantyfikatoréw pozwala dokonaé rozréznienia poszkodowanego pod-
wykonawcy, nie posiadajacego zdolno$ci do rozliczenia dalszych podwykonawcéw od ,,stupa”

Generalnego Wykonawcy, nierozliczajacego dalszych podwykonawcéw?
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Zasadniczo na potrzeby niniejszego opracowania wyekstraktowano cechy, mogace swiad-
czy¢, iz danego pierwszego podwykonawce lub dalszego podwykonawce mozna zdefiniowaé
jako ,stupa” generalnego wykonawcy.

Wskazaé mozna dwa katalogi cech:

a) cechy odnoszace sie do struktury organizacyjnej ,stupa’,

b) cechy odnoszace sie do interakeji ,,stupa” z GW.

a) Cechy dotyczace struktury organizacyjnej , stupa™

1. Specyficznastrukturaorganizacyjna,stupa” - najczesciej spétka z ograniczong
odpowiedzialnoscia, z minimalnym kapitalem, najczesciej ograniczajacym sie
do 5000 z1, bez zdolnosci kapitalowych, pozbawiona zasobéw osobowych, tech-
nicznych lub know how koniecznych do realizacji inwestycji drogowej;

2. Specyficzna sytuacja majatkowa ,,stupa” - najczesciej nie dysponuje zadnym
lub prawie zadnym majatkiem, z ktérego mozliwe byloby zaspokojenie roszczen
wobec podwykonawcéw. Cechg charakterystyczng jest brak jakiegokolwiek
sprzetu stuzacego do realizacji inwestycji (nierzadko o wartosci kilkudziesieciu
mln z});

3. Specyficzna sytuacja kadrowa ,stupa” - mozna zauwazy¢, iz klasyczny ,,stup”
dysponuje okrojong kadra osobowg pracownikéw, czasami sprowadzajaca sie do
Prezesa Zarzadu i ksiegowosci;

4. Specyficzna zmultiplikowana rola Prezesa Zarzadu w strukturze ,,stupéw” -
warto dokonaé oceny, czy Prezes Zarzadu danego podmiotu petni przedmiotowa
funkcje takze winnych podmiotach o podobnej strukturze organizacyjnej, kapi-
tatowej, osobowej itp.

b) Cechy odnoszace sie do interakcji ,,stupa” z GW:

1. Interakcja pomiedzy ,,stupem” a generalnym wykonawca - ,,stup” powstaje
lub zostaje wprowadzony do procesu realizacji inwestycji z woli lub w $cistej
interakcji z generalnym wykonawca. Inicjatywa ustanowienia stupa lezy po
stronie generalnego wykonawcy, ktéry organizuje oraz czerpie korzysci z dzia-
tania, stupa”;

2. Funkgcja ,tarczy ochronnej” stupa wobec GW - w sytuacji, gdy GW przyjmuje
do realizacji kontrakty na warunkach dumpingowych lub ponizej wartosci kosz-
torysu inwestorskiego, jedng z form uzyskania rentowno$ci kontraktu przez GW
jest nierozliczenie sie z podwykonawcami - ,,stup” petni wéweczas funkeje ,tarczy
ochronnej” dla GW. Za proces nierozliczenia sie z podwykonawcami odpowiada
»stup’, natomiast opinia GW pozostaje co do zasady nieposzlakowana;

3. Funkcja ochronna przed regresem z rob6t budowlanych, poprzez zaniecha-
nie zglaszania podwykonawcéw do GW i Inwestora - rola ,stupa” sprowa-

dza sie do zaniechania w interakcji z GW, realizacji obowiazkowych zgloszen
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podwykonawcéw ,stupa” do GW i Inwestora (GDDKiA). Skutkuje to uniemozliwie-
niem wystawienia faktur za wykonane roboty budowlane, ale przede wszystkim
uniemozliwia skuteczne dochodzenia roszczen poszkodowanych podwykonaw-
céw do Inwestora w trybie odpowiedzialnosci solidarnej (art. 647" k.c.), co ma
na celu uniemozliwienie regresu Skarbu Pafistwa/Inwestora (np.: GDDKiA) do

koncernu Generalnego Wykonawcy;

. Funkcja ochronna przed regresem poprzez zaniechanie zgloszenia podwy-

konawcéw §wiadczacych ustugi i dostawy do realizacji inwestycji drogo-
wych - rola,,stupa” w tym przypadku sprowadza sie do zaniechania w interakcji
z GW, realizacji zgloszenia do GDDKiA wierzytelnosci wlasnych, uniemozliwiajac
rozliczenie poszkodowanych podwykonawcéw w trybie tzw. ,,specustawy auto-
stradowej” z 2012 r. Celem takiego dziatania jest ochrona GW przed regresem
ze strony GDDKiA warto$ci nalezno$ci wyptaconych podwykonawcom swiad-

czacym ustugi i dostawy;

. Funkcja podmiotu generujacego podstawy prawne do poza platniczej metody

rozliczen pomiedzy GW i ,stupem” - realizacja kompensat na podstawie fik-

cyjnie sprokurowanych kar umownych pomiedzy Generalnym Wykonawca

i jego ,stupem”. Ma na celu sprokurowanie stanu (np.: sztucznego opéznienia

w realizacji kontraktu), w ktérym mozliwa bedzie emisja wobec ,,stupa” de facto

fikcyjnej kary umownej, ktéra nastepnie zostanie skompensowana z nalezno-

$ciami pomiedzy GW a jego ,,stupem” za juz wykonane etapy robot.

Celem takiego stanu jest uzyskania dwéch korzysci po stronie GW:

a. ,stup” formalnie i w otoczce legalnego dziatania pozbywa sie naleznych mu
$rodkéw finansowych, ktére musiatby przeznaczyé na wynagrodzenie dla
podwykonawcéw i formalnie ,legalnie” staje sie niewyptacalny wobec podwy-
konawcéw, uzyskujac jednoczesnie zdolnos¢ do ogtoszenia upadtosci, skutku-
jacej uniknieciem koniecznosci rozliczenia podwykonawcéw,

b. obejmuje tarcza ochronng GW, zabezpieczajac go przed odpowiedzialnoscia

regresowy ze strony GDDKIiA,;

. Funkcja podmiotu wspierajacego wyludzenia gwarancji bankowych i ubez-

pieczeniowych - polegajaca na swiadomym i zamierzonym dziataniu w interak-
cji z GW, ukierunkowanym na spelnienie przestanek wskazanych w ogélnych
warunkach ubezpieczenia, celem wytudzenia gwarancji na korzy$é GW (istnieje

takze druga funkcja oméwiona szczegétowo w dalszej czesci analizy);

. Funkcja podmiotu wspierajacego wyludzenia podatku VAT - poprzez emisje

zmultiplikowanych faktur za wykonanie tych samych prac, ale ze wskazaniem
odmiennych miar rozliczonego materiatu, dla uniemozliwienia skutecznego

rozpoznania podstawy emisji faktur;
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8. Funkcja w celu wyludzenia, poprzez podmiane dotychczasowego pierwszego
podwykonawcy na ,,stupa” - polegajaca na wymianie pierwszego wykonawcy
(nie stupa) na nowego pierwszego podwykonawce ,stupa” w sytuacji realizacji
cze$ci znacznej czesci inwestycji przez dotychczasowego pierwszego wykonawce -

za kwote nalezng pierwotnemu pierwszemu podwykonawcy.

3.2. Rola Inwestora Zastepczego w procesie nieprawidtowosci i przestepstwa autostradowych

Mozna wyrazi¢ poglad, iz proceder nieprawidlowosci oraz przestepstw bylby trudniejszy
przy inaczej sprawowanym nadzorze inwestorskim.

Zasadniczo nadzdr inwestorski sprawowany jest przez:

a) Inwestora (np.: GDDKiA, PSE),
b) Inwestora Zastepczego.

Jak wskazuje raport NIK, zawodzi zaréwno jedna, jak i druga forma nadzoru. Odrebna
kwestig jest, dlaczego Inwestor osobiscie nie sprawuje nadzoru. Pewne watpliwo$ci moze
nasuwac juz sama konstrukcja stosowana w procesie nadzoru nad inwestycjami. W wielu
przypadkach nadzér inwestorski nad inwestycjami realizowanymi przez GW, posiadajacy
rodowéd kapitatowy (akcyjny) w innych krajach, sprawuja inwestorzy zastepczy (formalnie
prywatne spétki), takze posiadajacy zagraniczny rodowéd osobowy i kapitatowy.

Koncepcja sprawowania nadzoru inwestorskiego nad zagranicznymi koncernami, nie
przez Inwestora, lecz przez inny zagraniczny podmiot lub podmiot o zagranicznym rodowo-
dzie, moze nasuwacé zastrzezenia. Nalezatoby raczej postulowa¢é przejecie bezposredniego
nadzoru przez Inwestora (GDDKiA/PSE), ktéry odpowiadatby samodzielnie za organizacje

procesu budowlanego, bez inwestora zastepczego.
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Rozdziat 4. Szczegotowa analiza schematow przestepczych oraz nieprawidtowosci
wystepujacych przy budowie drog i w sektorze energetycznym

4.1. Przejmowanie kontraktow na warunkach dumpingowych
lub ponizej wartosci kosztorysu inwestorskiego®®

Jednym z podstawowych Zrédet probleméw skutkujacych nierozliczeniem poszkodowanych
podwykonawcéw, jest przystepowanie przez GW do przetargéw z oferta dumpingows - osza-
cowana na poziomie kosztorysu inwestorskiego przygotowanego przez Inwestora (GDDKiA
36 37

lub PSE), lub wrecz znaczaco ponizej poziomu kosztorysu inwestorskiego

Przyklady zanizania oferty przetargowej, ponizej kosztorysu inwestorskiego:

Wartos¢
Lp. Inwestycje Oferta GW Kosztorysowa Luka inwestycyjna
GDDKiA®®
1 | Umocnienie brzegu morza w Dartowie 75, 8 min zt 187 min zt -111,2 min zt
2 | S-5 Kaczkowo - Krzesno 244.5 min zt 361 min zt -116,5min zt
3 | A-2 Strykéw Konotopa, Odcinek A 1.097 mid z} 1.07 mid - 270 min zt
4 | A-4 Rzeszow Centralny - Rzeszéw Wschad 184 min zt 2215 min zt -37,5min zt
5 | A-2 Strykow Konotaopa, Odcinek E 425,5 min zt 669 min zt -243,5min zt
6 | A-1 Czerniewice Brzezie 500 min zt 714 min zt - 214 min zt
7 | A-1 Brzezie Kawal 643,5 min zt 870 min zt - 226,5 min zt
8 | Wezet Karczemki w ciggu Obwodnicy Trgjmiasta 186,6 min zt 2715 min zt - 84,8 min zt
9 | Wezet Radzikowskiego - Krakow 150 min zt 250 min zt - 100 min zt
10 | Utrzymanie A-1 na odcinku wezta Soénica 51,5minzt 95,5 min zt - 44 min zt
11 | Obwodnica Augustowa 659 min zt 1mid z - 341 min zt

Zgoda GDDKIiA na przejecie przez GW kontraktu z luka w finansowaniu inwestycji generuje dalsze
skutki w postaci potrzeby poszukiwania przez GW Zrddet finansowania inwestycji, a nastepnie zrédet
zarobkowania i moze by¢ w niektérych przypadkach dowodem planowania przestepstwa ekonomicznego.

A limine konstrukcja, w ktdrej oferent moze ztozy¢ oferte ponizej wartosci wynikajacej

z kosztorysu inwestorskiego GDDKIiA lub PSE, powinna dyskwalifikowaé oferenta, jako

5 NIKobudowieautostrad: Przeanalizujcie btedy zprzeszlosci, by unikngékryzysu, TVPInfo, 24.04.2018 r., https://
www.tvp.info/36930214/nik-o-budowie-autostrad-przeanalizujcie-bledy-z-przeszlosci-by-uniknac-kryzysu
(dostep: 3.12.2018 1.)

% Informacja o wynikach kontroli z 8 stycznia 2018 r., s. 25.

GDDKiA, realizujac inwestycje drogowe, nie zabezpieczyta interesu Skarbu Pafistwa - ,,(...) w postepo-
waniach przetargowych prowadzonych przez GDDKiA gléwnym kryterium wyboru wykonawcy byta cena,
co przy braku prawidtowej weryfikacji sktadanych oferty spowodowato, ze przetarg wygrywali wykonawcy
sktadajacy bardzo niskie, czasami wrecz nierealne oferty cenowe. Zdarzato sie, ze przedsiebiorcy byli sktonni
zrealizowaé inwestycje drogowe ponizej 50 proc. wartoéci kontraktu (...),GDDKiA realizujgc inwestycje dro-
gowe nie zabezpieczyta interesu Skarbu Paristwa, oficjalna strona NIK, 24.04.2018 r., https://www.nik.gov.pl/
aktualnosci/inwestycje-drogowe-zabezpieczenie-interesu-skarbu-panstwa-i-podwykonawcow.html (dostep:
2.4.04.2018 1.).

*  Minimalna warto$é gwarantujaca zdaniem Inwestora mozliwo$¢é realizacji inwestycji (w opinii wyko-
nawcéw zwykle w kwocie zbyt niskiej dla zdolnoéci realizacji Inwestycji).
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podmiot z géry niewiarygodny, nie gwarantujacy badz to realizacji calej inwestycji, badZ nie
dajacy gwarancji rozliczenia sie z podwykonawcami. Trudno bowiem zaktadaé, aby co do
zasady jakikolwiek prywatny generalny wykonawca, przystepowat do realizacji przetargu
li tylko z pobudek altruistycznych.

Stanowisko takie potwierdzaja wyniki miedzynarodowych badan (Underestimating Costs
in Public Works Projects Errors or Lie)*® wskazujace, iz statystycznie w 9 na 10 inwestycji
budowy infrastruktury drogowej Inwestorzy niedoszacowuja wartosci kosztéw inwestycji.
Tym bardziej nie ma mozliwosci, aby rentowny i bezpieczny dla wszystkich ogniw taiicucha
budowlanego byt kontrakt zawierajacy luke w finansowaniu inwestycji. Oferty takie co do
zasady powinny z gruntu by¢ eliminowane w procesie przetargu.

Bezposrednig konsekwencja zanizenia warto$ci kontraktéw sa poczynania Generalnych
wykonawcéw ukierunkowane na uzupetnieniu luki finansowania inwestycji poprzez:

- ustanawianie systemu ,,stupéw” i nierozliczanie podwykonawcéw,

- wyludzanie srodkéw z gwarancji nalezytego wykonania,

- wymierzanie kar umownych na podstawie fikcyjnych podstaw,

- naliczanie ,skont” ze sprokurowanego przez generalnych wykonawcéw zapotrzebo-
wania na pilng wyplate podwykonawcom naleznosci,

- emisje fikcyjnych faktur, celem wytudzenia podatku,

- korumpowanie przedstawicieli Inwestora,

- opdznianie terminéw odbioréw celem wydtuzenia okresu ptatniczego i kredytowania
inwestycji ze sSrodkéw podwykonawcéw,

- zawieranie wymuszonych ugdd i porozumien i kompensowaniu naleznoéci podwyko-
nawcéw z fikcyjnie wymierzonymi karami umownymi,

- falszowanie dziennikéw budowy,

 podmianie materialu budowlanego na tanszy,

- realizowanie zmowy cenowej pomiedzy Generalnymi Wykonawcami,

« defacto szantazowanie ekonomiczne panstwa polskiego oraz inwestora w celu doptaty
srodkéw finansowych poza trybem przetargowym,

- oddzialywanie na srodowisko polityczne wszystkich szczebli,

- uniemozliwianie z przyczyn formalnych dochodzenia przez podwykonawcéw roszczen
w trybie odpowiedzialnosci solidarnej za roboty budowlane w celu przeciwdziatania
regresowi GDDKiA i PSE do Generalnych Wykonawcéw,

- uniemozliwianie z przyczyn formalnych dochodzenia przez podwykonawcéw roszczen
w trybie ,,specustawy autostradowej” z 2012 r. za ustugi i dostawy w celu przeciwdzia-

tania regresowi GDDKiA i do Generalnych Wykonawcéw,
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Zob.: B. Flyvbjerg, M. Holm, S. Buhl, Underestimating Costs in Public Works Projects: Error or Lie?, “Journal
of the American planning...”, 2002 1., 5. 25.
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- realizacje fikcyjnych potracen naleznosci z fikcyjnymi karami umownymi pomiedzy
GWi,stupem” - pierwszym podwykonawcom, celem wydrenowania ekonomicznego
»stupa” i w konsekwencji nierozliczenia dalszych podwykonawcéw,

- wstrzymywanie odbioréw, celem uniemozliwienia podwykonawcom emisji faktur
i zwrdcenia sie o rozliczenie do Inwestora, a w konsekwencji celem uniemozliwienia
wystapienia przez Inwestora z regresem do GW,

- naklanianie do wydtuzenia czynnosci formalnych, celem doprowadzenia do przedaw-
nienia roszczen podwykonawcéw,

- odmawianie wyplaty odsetek w catosci lub w czesci,

- prokurowanie proceséw sagdowych w sprawach oczywistych, celem opéZznienia reali-
zacji ptatnosci,

- odmowe zwrotu kaucji za nalezyte wykonanie inwestycji,

- naliczanie podwykonawcom optat za wykorzystanie lub dzierzawe urzadzen (np.:
rusztowan), ktére nie s wlasnoécig GW,

- naliczanie fikcyjnych oplat za paliwo do maszyn, ktére w ogéle nigdy nie byty wyko-
rzystywane na danych odcinkach robét,

- zlecanie frontu robét dodatkowych, nie objetych kosztorysem inwestorskim i odmowie
wyplaty wynagrodzenia za te prace i ustugi,

- kradziez paliwa podwykonawcéw,

- kradziez sprzetu podwykonawcéw z odcinkéw budowy,

- niezglaszanie podwykonawcéw do Inwestora,

- wymierzanie kar umownych za zerwanie kontraktéw przez podwykonawcédw, pomimo,
iz do zerwania dochodzito z powodu braku ptatnosci przez Generalnych Wykonaw-
cow, etc.

Oczywiscie lista dziatann podejmowanych przez GW na szkode podwykonawcéw jest
zapewne dalece niekompletna, ale oddaje gtéwne metody finansowania niedoszacowanych
kontraktéw pozyskanych w drodze zanizonych ofert przetargowych. Pokazuje to mnogos¢
niekorzystnych skutkéw zanizania warto$ci przetargéw przez GW, co powinno a priori dys-
kwalifikowac oferenta stanowigcego potencjalne zrédlo zagrozenia dla zdolnosci realizacji
inwestycji, zagrozenie dla podwykonawcéw, zagrozenie dla tadu i porzadku prawnego i Zrédto

potencjalnego prokurowania sytuacji korupcjogennych.
4.2. Przejmowanie kontraktu o wartosci nizszej od sumy wartosci zawartych kontraktow z podwykonawcami
Czasami ma miejsce sytuacja, w ktérej GW co prawda wygrywa przetarg na podstawie oferty

cenowej wyzszej od warto$ci wynikajacej z kosztorysu inwestorskiego, lecz jednoczesnie nie

posiadajac zdolnosci do realizacji inwestycji, zawiera z podwykonawcami kontrakty, ktérych
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suma wynagrodzen nie jest zabezpieczona spodziewanymi przychodami z kontraktu z inwe-
storem. Przykladem takiej sytuacji moze by¢ realizacja inwestycji na , Zakopiance”’. Z géry
mozna w takim przypadku zalozyé, ze wystapia mechanizmy, o ktérych mowa w pkt. a)*.
Nalezy jednak zwréci¢ uwage na kwestie mozliwego planowania przestepstwa przez GW
na szkode podwykonawcéw, paristwa lub innych podmiotéw. W sytuacji, w ktérej GW zawiera
kontrakty z podwykonawcami o sumie wyzszej od wartos$ci oferty przetargowej ztozonej
Inwestorowi, a priori nalezy zaktada¢ mozliwos$¢ wystapienia jednego ze schematéw:

- nierozlicznie sie z podwykonawcami (wprost lub przez generowanie skont, genero-
wanie fikcyjnych kar umownych, potracenia nienaleznych kar, odmowy realizacji
odbioréw robét, rolowanie ptatnosci, etc.)

- wyludzenie gwarancji nalezytego wykonania prac,

- zalozenie, iz w na koricowym etapie inwestycji GW uzyska od Inwestora pokrycie
kosztéw realizacji inwestycji w drodze procesu sagdowego,

- podwykonawcy wystapia do Inwestora z roszczeniem w trybie odpowiedzialnosci
solidarnej na podstawie art. 647" k.c. (co jednak co do zasady moze okazaé sie bezsku-
teczne wobec ograniczenie odpowiedzialnosci Skarbu Panistwa do kwoty warto$ci
kontraktu lub jego etapéw).

Ewidentnie omawiana okoliczno$¢ powinna by¢ oceniana negatywnie oraz interpretowana

jako podejrzenie planowania przestepstwa ekonomicznego.

4.3. Zaniechanie zgloszenia podwykonawcow Generalnemu Wykonawcy lub Inwestorowi

Mozna wskaza¢ kilka powod6éw niezglaszania przez GW i ,,stupéw” GW podwykonawcéw
do inwestora:
- Primafacie, podwykonawca niezgtoszony nie moze wystapi¢ do Inwestora o rozliczenie
w trybie odpowiedzialnos$ci solidarnej,
- Nastepstwem powyzszego jest zabezpieczenie sie w ten sposéb GW przed regresem ze
strony Inwestora (GDDKiA PSE), poniewaz uniemozliwienie rozliczenia podwykonawcy
w trybie odpowiedzialnosci solidarnej przez Inwestora skutkuje zabezpieczeniem GW
przed regresem, co stanowi niemalze doskonaty model naduzy¢ na szkode podwyko-
nawcéw, przy minimalnym ryzyku ze strony GW lub ,,stupa” GW,
- Konsekwencja, jest wieksza kontrola, a wrecz swoiste wladztwo nad niezgloszonym

podwykonawca, ktérego los jest uzalezniony od woli GW lub jego ,,stupa”, poniewaz

*® Podwykonawcy Astaldi nie zablokujg zakopianki, Wyborcza.pl, 10.10.2018 r., http://krakow.wyborcza.pl/
krakow/7,44425,24025137,podwykonawcy-astaldi-nie-zablokuja-zakopianki.html (dostep: 3.12.2018 r.).

* Podwykonawcy Astaldinie zablokujq zakopianki..., Problem jednak w tym, ze umowy Astaldi zpodwykonawcami
sq wyzsze niz kontrakt na budowe linii kolejowej. Jak podajg dziennikarze radia ESKA, podwykonawcy chcq dostaé
pienigdze, na ktére podpisali umowy z Astaldi, ale PKP PLK nie chce zaptacié wiecej, niz mieli obiecane Wiosi.
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podmiot niezgloszony co do zasady formalnie nie uczestniczy w procesie realizacji
budowy, a wiec dyskusyjna jest mozliwos¢ realizacji formalnych odbioréw jego robét,
dostaw i ustug, co generuje ktopoty z wystawieniem faktur i uznaniem robét i ustug
oraz dostaw, co z kolei uniemozliwia ubieganie sie o rozliczenie bezposrednio do Inwe-
stora w trybie art. 647" k.c. i ,specustawy autostradowej” z 2012 r.

W wyniku ostatnich nowelizacji prawa, przewidziano system kar za niezgloszenie pod-
wykonawcdédw w trakcie realizacji procesu inwestycyjnego, jednak doswiadczenie z ostatnich
miesiecy pokazuje, iz nowe obostrzenia nie stanowia wystarczajacego determinantu dla
zado$¢uczynienia wyidealizowanym uregulowaniom, w ktérych poktadano zbyt daleko
idace oczekiwania.

4.4, 0dmowa wyplaty wynagrodzen podwykonawcom

Warto dokonaé mozliwie szczegétowego oméwienia metod i Zrédet odmowy wyptaty podwy-
konawcom naleznos$ci przez GW. Z cala pewnoscig wymienione ponizej Zrédta nie stanowia
enumeratywnego katalogu naduzy¢. Mozna zaobserwowac réznorodne podstawy odmowy
wyplaty naleznosci podwykonawcom, zaréwno wysublimowane, jak tez wrecz banalne

przyktady dziatan przestepczych:

- Odmowa wyplaty oparta na twierdzeniu, iz do wyplaty juz doszto;
Jedna z najmniej wysublimowanych form dziatan na szkode podwykonawcéw jest odmowa
wyplaty naleznosci przez GW na podstawie niczym niepopartego twierdzenia o rzekomym
uprzednim rozliczeniu sie z podwykonawcga. W takim przypadku GW przez wiele miesiecy
lub nawet lat odmawia rozliczenia powotujac sie na rzekome rozliczenie, bez wskazania

jakichkolwiek dowodéw potwierdzenia zaptaty w formie przelewu, gotéwki, lub kompensaty.

- Odmowa odbioréw robét budowlanych;
Kolejng metodg skutkujaca niezdolnoscia podwykonawcy do rozliczenia sie z GW za wyko-
nane roboty, ustugi i dostawy jest odmowa realizacji odbioréw calosci lub czesci etapéw
robét budowlanych. Da sie wyodrebnié nastepujace formy odmowy realizacji odbioréw:

a. permanentna (trwala - czesto trwajaca kilka lat), nacechowana nastawieniem
trwalej odmowy wyptaty naleznosci wobec podwykonawcéw;

b. krétkookresowa (najpopularniejsza i wrecz powszechna forma, trwajaca najcze-
$ciej do kilku miesiecy), nacechowana rolowaniem ptatnoéci oraz permanent-
nym kredytowaniem inwestycji przez GW ze §rodkéw podwykonawcéw. Jest
to szczegblnie destrukcyjna i ucigzliwa dla podwykonawcéw branzy budowla-

nej forma finansowania budowy poprzez podwykonawcéw, oparta na realizacji
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zamierzonych opéZnierr w realizacji odbioréw. Warto zauwazy¢, iz pozornie
niedtugi okres przesuniecia realizacji odbioréw np. o 1-2 miesiace, generuje dla
podwykonawcdédw ogromne koszty oraz obcigzenia.

Dla przyktadu mozna przedstawic¢ koszt realizacji ustugi tadowarka:

20 litréw (spalenia koparki w ciggu 1 godz.) x 5 zt (koszt paliwa) = 100 zt na godzine x
minimum 10-12 godzin pracy w ciggu doby = 1200 zt na dzien plus koszt kwatery dla ope-
ratora, wynagrodzenia pracownika, delegacji, paliwa na dojazdy operatora z kwatery na
budowe, obstugi technicznej maszyny itp.

Tak wiec koszt samego paliwa to minimum 25-30 000 zt na miesigc + wskazane powyzej
koszty dodatkowe. Koszt samego paliwa za okres np. 5 miesiecy kredytowania wykonawcy
stanowi kwote minimum 125 000 w przeliczeniu na zaledwie jedng maszyne (przy zatozeniu
10 godzin pracy na dzien, gdy w wiekszosci przypadkéw wymiar pracy wynosi po 12 godzin).

W praktyce oznacza to, ze GW, stale rolujac ptatnosci, realizuja inwestycje de facto w ogrom-
nej mierze ze §rodkéw podwykonawcéw. Jest to niestychanie destruktywny proceder, skut-
kujacy zatorami platniczymi wobec dalszych podwykonawcéw, ale takze niezdolnoscia
rozbudowy przedsiebiorstw podwykonawcédw. Mozna wrecz zaryzykowacé teze, iz rolowanie

platnosci moze stanowi¢ forme kontroli rozwoju polskich podwykonawcéw.

- Uniemozliwienie rozliczenia w trybie art. 647 k.c. za roboty budowlane
Jedna z obserwowanych metod dziatania GW lub ich ,,stupéw” stanowi odmowa realizacji
zgloszenia podwykonawcy do Inwestora, wystepujaca kumulatywnie z odmowga odbioru
roboty, badz tez roztacznie dla kazdego z tych elementéw. Dziatanie takie moze mieé na celu
unikniecie skutecznego regresu ze strony Inwestora (GDDKiA/PSE) do GW. Zaréwno brak
odbioru robét, jak i brak zgloszenia podwykonawcy do Inwestora, co do zasady uniemozli-
wiajg skuteczne zgloszenie sie z roszczeniem do Inwestora w trybie art. 647" k.c.
Zgodnie z procedurg ,specustawy” dla rozliczenia nalezno$ci poszkodowanych podwy-
konawcéw wystarczy, aby:
1. ustugi/zlecenia zostaty zrealizowane i odebrane;
2. wierzytelnosci zostaty wpisane na liste wierzytelnosci i zgtoszone przez pierwszego
podwykonawce do GDDKiA;
3. wierzytelnosci zostaly uznane przez gléwnego wykonawce;
4. zlozony zostal wniosek o rozliczenie wraz z wymagang dokumentacja.
Dodatkowo realizacja robét budowlanych musi zosta¢ odebrana przez GW lub jego ,,stupa”,
bez czego de facto niemozliwa jest emisja faktury przez podwykonawce.
Mozna wiec zauwazy¢ catkowite wtadztwo GW lub jego ,stupa” nad podwykonawcami,
poniewaz do od woli GW lub jego stupa zalezy, czy:
a) zglosi podwykonawce do Inwestora,

b) zleci zakres robét np. dodatkowych uzgodniony z Inwestorem,
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c) dokona odbioru robét, umozliwiajacego wystawienie faktury przez podwykonawce,

d) sprokuruje spér sadowy zawieszajac ptatno$é az do jego rozstrzygniecia,

e) potracinaleznoéci za wykonane roboty lub ustugi z rzekomymi, fikcyjnymi karami
umownymi pomiedzy GW i jego ,,stupem”, pozostawiajac podwykonawcéw bez
zdolno$ci dochodzenia roszczen od ich Zleceniodawcy.

W szczegblnie niekorzystnej sytuacji postawiony jest podwykonawca podczas realizacji
odbioréw robét, poniewaz GW wystepuje w charakterze ,sedziego we wlasnej sprawie”. Unie-
mozliwienie podwykonawcy wykazania spetnienia ktérejkolwiek z powyzszych przestanek
skutecznie uniemozliwia dochodzenie roszczen przez podwykonawce w trybie odpowie-
dzialno$ci solidarnej. To za$ niejako zabezpiecza interes GW przed ewentualnym regresem
ze strony Inwestora. Finalnie rysuje sie obraz konstrukeji, w ktérej GW moze bezkarnie
przedtuzaé proces odbioréw wedle wlasnego uznania, kredytujac realizacje inwestycji ze
srodkéw podwykonawcéw i jednoczesnie poniekad kontrolujac zachowania podwykonawecy,
bez nawet najmniejszego zagrozenia, iz do rozliczenia dojdzie w trybie odpowiedzialnosci
solidarnej Inwestora, co skutecznie uniemozliwia regres do GW. Taka konstrukcja prawna
stanowi Zrédlo patologii podczas realizacji budéw.

Zupelnie odrebnym modelem stosowanym przez GW lub ich ,stupa”, uniemozliwiania
podwykonawcom rozliczania sie w trybie odpowiedzialnosci solidarnej i przeciwdziatania
regresowi, jest sprokurowanie sporu sagdowego z najrézniejszych - czesto irracjonalnych
powodéw (np.: fikcyjnych kar umownych za nieistniejace opéznienia, brak odbioréw robét
etc.). W takim przypadku generalni wykonawcy dostrzegli, iz mozliwe jest zrolowanie ptat-
nosci w majestacie prawa, poprzez sprokurowanie wyimaginowanego sporu sadowego. W tej
sytuacji Inwestor (np. GDDKiA/PSE), wstrzymuje si¢ z rozliczeniem nalezno$ci wykonawcy/
podwykonawecy, az do zakoniczenia sporu sagdowego. Praktyka ta powoduje wstrzymanie
platnosci dla podwykonawcy w chwili stwierdzenia sporu sadowego, az do jego prawomoc-
nego zakornczenia, co pozwala GW lub jego ,,stupowi” rolowaé ptatnosci i kredytowaé sie ze
srodkéw podwykonawcy, nawet przez kilka lat.

Pigtg metoda uniemozliwienia rozliczenia podwykonawcy przez Inwestora w trybie
odpowiedzialnosci solidarnej, zabezpieczajacag GW przez regresem do jego majatku ze strony
Inwestora, jest dokonanie rozliczer pomiedzy GW a ,,stupem” w formie potracen naleznosci
przystugujacych ,stupowi” za wykonane roboty z rzekomymi karami umownymi, przy-
stugujacymi GW. W takim przypadku, Inwestor (GDDKiA) odmawia wyptaty naleznoéci
podwykonawcy w trybie odpowiedzialnosci solidarnej argumentujac, iz GW nie posiada
zadnej zaleglosci wobec pierwszego podwykonawcy (np.: ,,stupa”), a wiec Inwestor przyjmuje
wygodne dla siebie stanowisko, iz nie moze dokonac rozliczenia podwykonawcy, wobec braku
zaleglosci GW do pierwszego podwykonawcy. Inwestor przyjmuje retoryke narzucong przez
GW i jego ,stupa”, bez wnikania w istote sprawy, sprowadzajaca sie do faktu, iz pomiedzy

podmiotami nie doszlo do przeptywu §rodkéw finansowych, a wiec dalsi podwykonawcy nie
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mieli z czego zostac zaspokojeni za swoje roboty budowlane. Powszechnie stosowana formuta
yrozliczenia sie” pomiedzy GW a pierwszym podwykonawca, jest z gruntu fatszywa i stanowi
przejaw manipulacji informacja.

Konkludujac, istnieje przynajmniej pie¢ powszechnie stosowanych metod ograniczaja-
cych zdolnoé¢ skorzystania przez podwykonawcéw z dobrodziejstwa odpowiedzialnosci
solidarnej Inwestora, co w praktyce catkowicie pozostawia podwykonawcéw na tasce GW lub
jego ,,stupa”. Przedmiotowa konstrukcja prawna wymaga pilnej rekonfiguracji dla uzyskania

symetrii w relacjach na osi GW - podwykonawca.

- Uniemozliwienie rozliczenia w trybie ,,specustawy autostradowej” za ustugi
i dostawy
Réwnie patologiczna jest sytuacja w odniesieniu do rozliczent podwykonawcéw, ktérzy nie
realizowali rob6t budowlanych, lecz §wiadczyli dostawy ustug (np. sprzetowych, nadzoru
BHP) o dostaw (np.: betonu, kruszyw, cementu, cateringu, odziezy roboczej, paliw etc.).

Takze i w tym przypadku jedng z obserwowanych metod dziatania GW lub ich ,stupéw”
jest odmowa realizacji zgloszenia podwykonawcy do Inwestora, wystepujaca kumulatywnie
z odmowsa odbioru roboty, badz tez roztacznie dla kazdego z tych elementéw. Podobnie jak
w przypadku analizy art. 647" k.c., dziatanie takie moze mie¢ na celu unikniecie skutecz-
nego regresu ze strony Inwestora (GDDKiA) do GW. Zaréwno brak odbioru robét, jak i brak
zgloszenia podwykonawcy do Inwestora, co do zasady uniemozliwiajg skuteczne zgloszenie
sie z roszczeniem do Inwestora w trybie ,specustawy autostradowe;j” z 2012 r., poniewaz jej
postanowienia expressis verbis wyrazaja koniecznos¢ zgtoszenia podwykonawcy Inwestorowi
dla skutecznosci rozliczania podwykonawcéw, a ponadto co gorsze dla podwykonawcéw,
zgloszenia rozliczenia opartego na zasadzie odpowiedzialnosci solidarnej w trybie ,,specu-
stawy” moga dokona¢ do GDDKiA wylacznie GW i pierwszy podwykonawca. Kuriozalno$é
tego uregulowania moze budzi¢ zdumienie wobec faktu, ze zdolno$¢ zawnioskowania o roz-
liczenie naleznos$ci moze wilasciwie zawnioskowaé kazdy, tylko nie podmioty, ktdre realnie
realizujg inwestycje wlasnymi $srodkami.

Na gruncie uregulowan ,specustawy autostradowej”, poza faktem wystepowania niepra-
widlowosci zwigzanych z odmowa odbioréw, sprokurowanymi procesami etc., ktére zostaty
opisane juz wcze$niej, dochodza dodatkowe metody stosowane przez GW lub ich ,stupa”,
uniemozliwiajace rozliczenie podwykonawcéw przez GDDKiA i zmierzajgce do unikniecia
regresu do GW ze strony GDDKiA.

Dlatego tez w przypadku ,specustawy autostradowej” mozna dostrzec jeszcze wieksze
wladztwo GW lub jego ,stupa” nad podwykonawcami, nizli to ma miejsce w przypadku
rozliczenia w trybie art. 647 k.c., poniewaz dodatkowo od woli GW lub jego stupa zalezy,
czy zglosi wierzytelnos$¢ przystugujaca dalszym podwykonawcom do GDDKiA w celu ich

zaspokojenia.
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Praktyka pokazuje jednak, iz GW i pierwszy podwykonawca nie muszg posiada¢ interesu
prawnego w zgloszeniu wierzytelnosci do GDDKIiA, poniewaz:

a) zglaszajac wierzytelno$é narazajg sie na regres ze strony GDDKiA do GW,

b) syndyk masy upadlo$ci GW, nie ma interesu prawnego (a wrecz przeciwnie), aby
zwiekszac poziom zadtuzenia upadtego podmiotu, uznajac wierzytelnosci podwy-
konawcéw i wpisujac je na liste wierzytelnosci.

W konsekwencji trudno jest spodziewa¢ sie pozytywnych skutkéw dla podwykonawcéw
$wiadczacych ustugiidostawy, co zreszta obrazuje wysmienicie raport NIK z 2018 ., z ktérego
wynika, iz w trybie ,specustawy” rozliczono zaledwie okoto 300 mln z1, czyli kilkakrotnie
mniej niz w trybie art. 647" k.c.*?

W tym miejscu mozna wyodrebnié szereg przyczyn obiektywnych uniemozliwiajacych
rozliczenie podwykonawcéw przez GDDKIA, jak réwniez przyczyny, ktére mozna zdefinio-
wac¢ jako subiektywne.

Do przyczyn obiektywnie uniemozliwiajacych rozliczenie podwykonawcéw na mocy

,Specustawy autostradowej” mozna zaliczy¢ fakt, iz:

a) zarzad pierwszego podwykonawcy, ,stupa” GW, zaprzestal fizycznej realizacji powin-
nosci statutowych i brak byto organu posiadajacego zdolnosé do reprezentacji spétki,
wiec nie mogto nastapi¢ zgloszenie wierzytelnosci dalszych podwykonawcéw,

b) nalezato wiec sagdownie ustanowié kuratora dla pierwszego podwykonawcy,

c) nastepnie nalezato sgdownie ustanowié syndyka pierwszego podwykonawcy,

d) nastepnie nalezato sagdownie ustanowié likwidatora pierwszego podwykonawcy,

e) nalezato zatrudnié ksiegowa do weryfikacji zasadnosci zgtoszenia,

f) nalezalo wpisaé wierzytelnoéci poszkodowanych podwykonawcéw na liste wierzy-
telno$ci GW (przelamujac w tym zakresie opér syndyka GW),

g) nalezato odszukaé dokumentacje w archiwach pierwszego podwykonawcy,

h) nalezato zatwierdzi¢ wierzytelnosci podwykonawcéw przez Likwidatora pierw-
szego podwykonawcy,

i) nalezato zglosi¢ wierzytelnosci przez Likwidatora pierwszego podwykonawcy do
GDDKiA wraz z poleceniem rozliczenia ich bezposrednio do ragk poszczegélnych
poszkodowanych podwykonawcéw,

j) nalezato zglosié¢ wierzytelnoéci do Syndyka GW jako gléwnego wykonawcy,

k) nalezato przekonaé¢ Syndyka GW, aby odnalazt dokumentacje - potwierdzajaca
odbidr prac wykonanych przez poszkodowanych podwykonawcéw,

1) nalezato uzyskaé sagdowe zatwierdzenie wierzytelnosci (zajelo to tacznie kilka
rozpraw) na licie masy upadlego GW,

m)nalezato ztozyé pelnomocnictwa i wnioski do Oddziatu GDDKiA.

2 Informacja o wynikach kontroli z 8 stycznia 2018 r., 5. 13.
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Warto zaznaczy¢, ze w praktyce caly powyzej wskazany proces trwat kilka lat i finalnie
po jego pozytywnej realizacji zakonczyl sie fiaskiem, wskutek odmowy wyptaty naleznosci
ze strony GDDKIA z kilku przyczyn oméwionych dale;.

Oprécz wymienionych juz przyczyn obiektywnie uniemozliwiajacych rozliczenie pod-
wykonawcédw na mocy ,specustawy autostradowej’, mozna wymieni¢ takze przyczyny
podnoszone przez GDDDKIA, ktére w ocenie jej przedstawicieli uniemozliwiajg rozliczenie
podwykonawcéw. Przyczyny te okreslono jako subiektywne, gdyz opieraja si¢ na dokonanej
przez Inwestora interpretacji, nierzadko nasuwajacej uzasadnione watpliwosci. Dlatego warto
dokonac ich szczegélowej analizy i oceny. Wsréd tych cech nalezy wymienié, iz:

a) pierwsza podstawg odmowy rozliczenia podwykonawcéw byt zarzut rzekomego
naruszenia unijnych uregulowan prawnych dotyczacych ,pomocy publicznej”
i dopiero wykazanie we wspétpracy (korespondencji) z MSZ, iz rozliczenie wie-
rzytelno$ci nie stanowi ,pomocy publicznej”, pozwolito po dtuzszym czasie zmieni¢
optyke GDDKiA na przedmiotowga sprawe,

b) GDDKiA podniosta zarzut rzekomego przedawnienia roszczenia podwykonawcéw,

c) GDDKiA zazadala cesji wierzytelnosci z pierwszego podwykonawcy na dalszych
podwykonawcéw,

d) GDDKiA zakwestionowala zgloszenie Likwidatora , stupa”,

e) GDDKiA uwarunkowata wyptate naleznosci podwykonawcom od skuteczno$ci
egzekucji GDDKiA w trybie regresu z majatku GW,

f) GDDKiA uwarunkowata wyptate od wczeéniejszego wyroku sadowego, nakazuja-
cego GDDKIA jej realizacje,

g) GDDKiA uwarunkowata rozliczenie naleznosci od wezeéniejszego zgtoszenia pod-
wykonawcéw do Inwestora,

h) GDDKiA odméwita rozliczenia, wskazujac takze na okoliczno$é, iz GW i pierwszy
podwykonaweca (,,stup”), dokonali pomiedzy sobg potracenia kwoty nalezno$ci
z kwota kary umowne;j.

Zanim dojdzie do oméwienia poszczegélnych zarzutéw podnoszonych przez GDDKiA,
mozna zaznaczy¢, ze ostatecznie gléwnym powodem odmowy wyplaty podwykonawcom
nalezno$ci przez GDDKiA bylo powotanie sie na brak nierozliczonych naleznosci pomie-
dzy GW a jego ,stupem” - pierwszym podwykonawca, poniewaz GW dokonat potracenia
naleznosci pierwszego podwykonawcy z kwota wynikajacg z kar umownych naliczonych
pierwszemu podwykonawcy.

Analizujac metody uniemozliwienia rozliczenia poszkodowanych podwykonawcéw, mozna
zaobserwowa¢ réznorakie dziatania uniemozliwiajace odpowiedzialnos¢ solidarng GDDKiA
i regres do GW, nie tylko ze strony generalnego wykonawcy oraz jego ,stupa” ale takze ze

strony GDDKiA. Warto o nich wspomnie¢ ze wzgledéw dydaktycznych i doktrynalnych.
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- Zarzut ,,pomocy publicznej”

GDDKiA oraz Ministerstwo Transportu (aktualnie Ministerstwo Infrastruktury) podno-
sito niedopuszczalno$é rozliczenia podwykonawcéw w trybie ,,specustawy autostrado-
wej” z uwagi na zarzut rzekomego naruszenia unijnych przepiséw prawnych dotyczacych
zakazu ,pomocy publicznej” przez panistwo polskie. W zwigzku z powyzszym Stowarzysze-
nie Uczestnikéw Rynku Komunikacji Samochodowej i Transportu Drogowego , Najlepsza
Droga” (dalej: Stowarzyszenie URKSIiTD ,,Najlepsza Droga”) przygotowato opinie, skierowang
do Ministerstwa Transportu oraz Ministerstwa Spraw Wewnetrznych w sprawie ewentu-
alnej ,,pomocy publicznej” w przypadku wyplaty zalegtych naleznosci dla podwykonawcéw
budujacych drogi krajowe oraz autostrady, w ktérej podnoszono, iz wyptata naleznosci na
rzecz poszkodowanych podwykonawcéw nie stanowi przejawu ,pomocy publicznej” pan-
stwa dla przedsiebiorcow.

Warto w tym miejscu odnie$¢ sie do przedmiotowej problematyki, w kontekscie ewentu-
alnych prac nowelizujacych ,specustawe autostradows” z 2012 r. lub nowelizacji art. 647" k.c.
lub w kontekscie planéw wejscia w zycie projektu ustawy o zapobieganiu naduzyciom w inwe-
stycjach drogowych, poniewaz w przesztosci Ministerstwo Transportu podnosito, iz wyptata
przedsiebiorcom nalezno$ci za roboty i ustugi stanowi przejaw ,,pomocy publicznej” skut-
kujacej obowigzkiem notyfikacji przez Komisje Europejska przepiséw, na podstawie ktérych
panstwo polskie planuje dokona¢ rozliczenia poszkodowanych podwykonawcéw.

Z uwagi na liczne postulaty de lege ferenda, wyrazone w ramach niniejszego opracowa-
nia, wlasciwe wydaje sie odniesienie do problematyki pomocy publicznej na gruncie prawa
unijnego. Nalezy bowiem ocenié, czy naprawde zaspokojenie stusznych roszczen podwyko-
nawcéw stanowi w istocie ,,pomoc publiczng” - tak jak ja rozumie legislator europejski? Aby
odpowiedzie¢ na to pytanie prima facie nalezy odwota¢ sie do definicji tej pomocy, bo tez ona
tak naprawde wszystko wyjasnia.

Zgodnie z art. 87 ust. 1 Traktatu ustanawiajacego Wspdlnote Europejska*® wsparcie dla
podmiotéw prowadzacych dziatalnos$¢ gospodarcza podlega przepisom dotyczacym pomocy
publicznej, o ile jednoczesnie spelnione sa nastepujace przestanki:

1. udzielane jest ono przez Paniistwo lub ze srodkéw publicznych,

2. podmiot uzyskuje przysporzenie na warunkach korzystniejszych od oferowanych na

rynku,

3. ma charakter selektywny (uprzywilejowuje okreslone podmioty albo produkcje okre-

$lonych towaréw),

4. grozizakléceniem lub zakléca konkurencje oraz wptywa na wymiane handlowa mie-

dzy Panstwami Cztonkowskimi UE.
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Natychmiast mozna dostrzec, iz wszystkie 4 przywotane przestanki musza by¢ spetnione
kumulatywnie, a nie jedynie roztacznie i wybiérczo. Po tej oczywistej, lecz jednak kluczowej
konstatacji, nalezy odnies¢ sie do poszczegdlnych przestanek. W odniesieniu do pierwszej
z wymienionych przestanek, clara non sunt interpretanda, poniewaz przedmiotem wydat-
kowania sg bezapelacyjnie §rodki publiczne. W odniesieniu do drugiego kwantyfikatora,
nalezy nadmienié, iz wyptata naleznosci poszkodowanym podwykonawcom nie stanowi
przysporzenia, lecz w istocie jest zalegla zaplata, a wiec uiszczenie dtugu przez dtuznika
(ktérym w tym przypadku faktycznie jest pafistwo) nie stanowi przejawu wyptaty srodkéw
majacych dla przedsiebiorcy charakter dodatkowy i nieekwiwalentny (tj.: nieoparty na
Swiadczonej przez niego ustudze lub dodatkowo ja wyceniajace ponad umowne ustalenia
i warto$é rynkows). W odniesieniu do trzeciej przestanki nalezy zaznaczy¢, iz zaptata za juz
wykonane roboty nie jest jakgkolwiek forma uprzywilejowania. Inny punkt widzenia ozna-
czalby, ze ta zaplata za wykonang ustuge jest sama w sobie uprzywilejowaniem. Natomiast
komentujgc czwartg przestanke, mozna zauwazyé, iz przywrécenie elementarnych zasad
pewnosci obrotu gospodarczego, poprzez zaplate naleznosci podwykonawcom nie zakiéca
konkurencji ani nie wptywa na wymiane handlowa miedzy Paristwami Cztonkowskimi UE.
Ten ostatni punkt wymaga dodatkowego rozwiniecia. Ot6z pomoc publiczna dlatego jest
przedmiotem szczegdlnego zainteresowania instytucji unijnych, iz zaktéca funkcjonowanie
wolnego rynku débr i ustug.

Kazdy podmiot prowadzacy dziatalno$¢ gospodarcza styka sie z konkurencja na rynku.
Jesli otrzyma pomoc ze strony panstwa, staje sie beneficjentem pomocy publicznej. Zgod-
nie z orzecznictwem ETS sytuacja taka zachodzi wéwczas, gdy wskutek udzielenia pomocy
dochodzi do wzmocnienia przedsiebiorstwa (w poréwnaniu do innych konkurentéw na
rynku), co ogranicza wolno$é gospodarczg konkurentéw, zmniejsza sie ich udziat w rynku,
konkurenci ,wypadaja” z niego. Co do skali nie ma znaczenia, czy dziatalno$¢ przedsiebiorcy
ma charakter lokalny, czy tez regionalny**.

Mozna w tym miejscu zada¢ kilka pytan retorycznych:

- czy otrzymanie zaptaty za wykonane roboty i ustugi budowlane prowadzi do wzmoc-
nienia przedsiebiorcy wzgledem innych konkurentéw? Otéz zaptata za juz wykonana
robote budowlang lub ustuge i dostawe sama w sobie nie wzmacnia jakiejkolwiek
zdolnosci konkurencyjnej. Podwykonawca nie otrzyma bowiem zadnego dodatkowego
przysporzenia w stosunku do kwoty ustalonej kontraktem. Ponadto, poniewaz podwy-
konaweca otrzyma rzeczone wierzytelno$ci po wielomiesiecznej, a czesto wieloletniej
zwloce (na dodatek bez jakichkolwiek karnych odsetek, poniewaz ,specustawa auto-
stradowa” nie przewiduje prawa do wyptaty podwykonawcom odsetek), to faktyczna

sita nabywcza i de facto warto$¢ nalezno$ci bedzie mniejsza od nominalnej;

** Orzeczenie ETS z dnia 24 lipca 2003 r. w sprawie C-280/00 Altmark Trans GmbH, LEX nr 164070.
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- czy otrzymanie zaplaty przez podwykonawce, oznacza zmniejszenie udziatu innych
podmiotéw w rynku, z ,wypadnieciem” z niego wtacznie? Z cata stanowczo$cig mozna
oceni¢, iz fakt wyptaty nie ma dla innych przedsiebiorstw jakiegokolwiek znaczenia,
a kontekst pytania (nieuchronny z uwagi na role pomocy publicznej w prawie i prak-
tyce UE) jest w tym przypadku wrecz absurdalny. Generalnie przestanka zaktécenia
przez pomoc publiczng konkurencji jest interpretowana przez TSUE niezwykle szeroko
i sama warto$¢ udzielonej pomocy posiada drugorzedne znaczenie, decyduje konkretny
kontekst sytuacyjny, prowadzacy chociazby potencjalnie do zakiécenia konkurencji.
Stwierdza sie, ze gdy pomoc wzmacnia pozycje przedsiebiorstwa w poréwnaniu z jego kon-
kurentami to oznacza to automatycznie naruszenie zasad konkurencji*®.

Podobnych orzeczeti Trybunatu Sprawiedliwos$ci Unii Europejskiej mozna przytoczy¢
wiecej, jednak wydaje sie to zbedne, poniewaz jasna i oczywista jest intencja prawa i orzecz-
nictwa europejskiego, z ktérej wynika, iz wydatkowanie srodkéw publicznych nie moze
w sposéb sztuczny, uznaniowy (bez wzgledu na to, jak szlachetny ma cel) zaktécaé regut
wolnego rynku i konkurencji poprzez faworyzowanie okreslonych podmiotéw gospodar-
czych. Tymczasem powyzej przywolane okolicznosci nie maja nic wspélnego z zaptata za juz
wykonane i odebrane prace, wykonywane w oparciu o zawarte umowy i spelniajace wszelkie
formalne wymogi. Zaplata zalegtych naleznosci nie stanowi naruszenia zasad konkurencji,
lecz wlasdnie przeciwnie, przywraca elementarng pewno$¢ obrotu gospodarczego.

Ostateczny wniosek z tej analizy wydaje sie by¢ oczywisty, iz zaptata zalegtych naleznosci
dla podwykonawcéw pracujacych przy budowie autostrad nie stanowi przejawu pomocy
publicznej w rozumieniu przepiséw i orzecznictwa UE. W zwigzku z powyzszym nie zacho-
dza zadne okolicznosci mogace uniemozliwié¢ wyptate podwykonawcom przez Skarb Pan-
stwa zaleglych naleznosci za realizacje drég krajowych oraz autostrad z tytutu zaistnienia

»pomocy publicznej”. Przedmiotowe stanowisko spotkato sie z uznaniem Ministerstwa Spraw
Zagranicznych*®.

- Uzaleznienie wyplaty od doreczenia cesji wierzytelnosci
GDDKiA Oddziat w Lodzi uwarunkowatla rozliczenie naleznosci podwykonawcéw w trybie
»Specustawy autostradowej” miedzy innymi od dostarczenia przez podwykonawcéw cesji
wierzytelnosci z pierwszego podwykonawcy na dalszych podwykonawcéw, powotujac sie

miedzy innymi na pisemne stanowisko Dyrektora Biura Prawnego GDDKiA w Warszawie.

* Orzeczenie TS z dnia 21 marca 1990 ., C-142/87 Belgia przeciwko Komisji, Zb. Orz. I 1990 s. 959.

Podobnie w przypadku orzeczenia TS z dnia 17 wrzes$nia 1980 r., 730/79 Philips Morris przeciwko Komisji,
Zb. Orz.1980, s. 2671.

¢ Pismo-stanowisko Ministra Spraw Zagranicznychzdnia 23 kwietnia2914 r.,sygn. DPUE.920.1085.2013/7/
egz.msz dot. sygn. RM-10-36-14 z 15-04.2014 r., w ktérym MSZ podziela stanowisko zaprezentowane w opinii
przedstawionej przez Stowarzyszenie URKSITD , Najlepsza Droga”, iz postanowienia ,,specustawy” nie naru-
szaja uregulowan unijnych w zakresie pomocy publicznej.
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Nalezy zaznaczy¢, iz ani postanowienia ,,specustawy”, ani tym bardziej oczekiwania Biura
Prawnego GDDKiA w Warszawie w zadnym razie nie potwierdzajg koniecznosci (obligu)
dokonania cesji wierzytelnosci pierwszego podwykonawcy na dalszych podwykonawcéw
w celu realizacji rozliczenia przez GDDKiA. Mozna wyrazi¢ poglad, iz na gruncie norma-
tywnym takie oczekiwanie GDDKiA jest niczym nieuzasadnione i jest wprost sprzeczne
zaréwno z uregulowaniami , specustawy autostradowej”, jak i stanowiskiem Dyrektora Biura
Prawnego GDDKiA w Warszawie, w ktérym wskazano, ze nalezy (...) pamieta¢ o koniecznosci
uzyskania stosownych upowaznien od likwidatora (...) wraz z ewentualnymi dokumentami cesji.
Mozna wiec zauwazy¢, iz Biuro Prawne GDDKiA w Warszawie podniosto jedynie konieczno$é
uzyskania badz to stosownych upowaznieri od likwidatora, badz to ewentualnie czyli alterna-
tywnie (lub - alternatywa taczna) - dokumentéw cesji. Poszkodowani podwykonawcy mieli
dostarczy¢ zgode likwidatora na wyptate wierzytelnosci bezposrednio na rzecz poszkodo-
wanych podwykonawcéw skupionych w Stowarzyszeniu , Najlepsza Droga” lub dokumenty
cesji wierzytelnosci z pierwszego podwykonawcy na poszkodowanych podwykonawcéw.
Poszkodowani podwykonawcy spetnili ten w dniu 28.04.2015 r. Wskazanego bowiem dnia
do GDDKiA w todzi wptyneta zgoda od Likwidatora firmy pierwszego podwykonawcy na
rozliczenie poszkodowanych podwykonawcdédw, wpisanych na liste wierzytelnosci wraz
zjednoczesna dyspozycja, aby wobec koniczacego sie postepowania likwidacyjnego GDDKiA
dokonalo rozliczenia bezposrednio na rzecz podwykonawcéw. Na taka dyspozycje wskazuje
juz sam tytut pisma Likwidatora: ,,(...) wniosek o wyptate §wiadczeri bezpoérednio na rzecz
wierzycieli”. Przywolany wniosek Likwidatora stanowi dalej:
(...) wnosze o wyptate wymienionych wierzytelnosci bezposrednio na rzecz wierzycieli
i dalej: z racji na trwajace postepowanie w przedmiocie likwidacji (...) ktére (...) moze zostaé

w kazdej chwili zakoriczone, wnosze o uznanie dalszych przysztych zgloszeri przez podmioty
$wiadczace roboty, ustugi i dostawy na rzecz (...) [pierwszego podwykonawcy].

W swietle powyzszego oczywiste jest, iz Likwidator wyraznie zawnioskowat o rozliczenie
bezposrednio na rzecz poszkodowanych podwykonawcédw zaréwno wierzytelnosci wpisa-
nych na liste wierzytelnosci, jak takze wierzytelnosci zgtoszonych do GDDKiA w przysziosci.

Wymogu cesji wierzytelnosci z pierwszego podwykonawcy (,przedsiebiorcy” ktéry zawart
umowe z gtéwnym ,wykonawcg”) na podwykonawcéw absolutnie nie stawia ,specustawa
autostradowa”. Po prostu w ustawie brak takiej dyspozycji. GDDKiA w Eodzi nie ma zatem
zadnej normatywnej kompetencji do zagdania od podwykonawcéw dokumentu cesji. Mozna
wykoncypowad, iz w oficjalnym pis$mie Dyrektora Biura Prawnego GDDKiA w Warszawie
tylko dlatego jest mowa o ewentualnej cesji, iz pierwszy podwykonawca byt w stanie likwidacji
i dla petnej jasnoéci sytuacji (choé nie ma takiego ustawowego obowigzku) Dyrektor Biura
Prawnego GDDKiA w Warszawie wskazal, iz wymagane jest potwierdzenie, iz Likwidator

w ogéle akceptuje fakt rozliczenia poszkodowanych podwykonawcéw.
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Elementem koniecznym do rozliczenia przedmiotowych wierzytelnosci byto sadowe wpisa-
nie wierzytelnosci poszkodowanych podwykonawcéw naliste GW, co spelnionowlipcu 20171,
o czym GDDKiA w Eodzi zostato poinformowane. Nastepnie do GDDKiA wptynely wnioskiod
poszkodowanych podwykonawcéw o rozliczenie przedmiotowych wierzytelnosci w trybie
przewidzianym w ,,specustawie”. Dlatego tez Biuro Prawne GDDKiA w Warszawie wspomina
o mozliwo$ci dostarczenia przez poszkodowane podmioty ewentualnej cesji, poniewaz czysto
teoretycznie nie mozna wykluczy¢, iz z réznych powodéw niektérzy podwykonawcy beda
dysponowali cesjg. Ale sama w sobie ,,specustawa’ nie stawia wymagania ,az” dostarczenia

cesji wierzytelnosci i domaganie sie jej od podwykonawcéw mozna uznac za bezpodstawne.

- Uzaleznienie wyplaty od skutecznosci regresu do generalnego wykonawcy
GDDKIiA podniosto takze zarzut o niedopuszczalnosci rozliczenia podwykonawcéw w try-
bie ,specustawy autostradowej” w sytuacji braku zdolno$ci odzyskania naleznos$ci w trybie
regresu do GW (ktéry jest w upadtosci). Warto wiec dokonaé weryfikacji dopuszczalnosci
rozliczenia przedmiotowej wierzytelnosci wobec poszkodowanych polskich podwykonaw-
céw, realizujacych prace przy budowie autostrad w sytuacji ewentualnej niemozliwo$ci
odzyskania ekwiwalentnych $rodkéw od gléwnego wykonawcy (w ,specustawie” nazywa-
nego ,wykonawcg”). Wbrew tezom stawianym przez GDDKiA w Lodzi mozna stwierdzié, iz
w konteks$cie wyktadni jezykowej uregulowan art. 11 ust. 1 ,specustawy autostradowe;j”,
brak jest zalezno$ci pomiedzy spetnieniem wyptaty §wiadczen wobec poszkodowanych pod-
wykonawcéw a skutecznoscia egzekucji ekwiwalentnych srodkéw od gléwnego wykonawcy.
Rzeczony przepis stanowi: Generalnemu Dyrektorowi przystuguje wobec wykonawcy roszczenie
o zwrot srodkéw wypltaconych na podstawie ustawy. Przedmiotowe uregulowanie odnosi sie jedy-
nie douprawnienia GDDKiA do dochodzenia roszczen od gléwnego wykonawcy i absolutnie
nie uzaleznia od jej skutecznosci zasadnosci wyptaty swiadczen wobec podwykonawcéw.

Taka interpretacje wzmacnia takze tres§¢ art. 5. 1. Przedsigbiorca moze zgtosi¢ General-
nemu Dyrektorowi naleznos¢, ktéra przystuguje mu od wykonawcy: ust. 2) wobec ktérego ogtoszono
upadtos¢ albo sqd oddalit wniosek o ogtoszenie upadtosci (...). Oczywiste wydaje sig, ze skoro
sad ogtasza upadtosé gtéwnego wykonawcy, to podmiot taki nie daje zadnych gwarancji
zabezpieczenia roszczenn GDDKiA wynikajacych z art. 11 ust. 1 ,,specustawy autostradowej”,
a mimo to nadal ustawodawca wprost przewidzial w takiej sytuacji mozliwo$¢ rozliczenia
poszkodowanych dalszych podwykonawcdéw, pomimo braku mozliwosci zaspokojenia wta-
snych roszczen przez GDDKiA. Mozna to rozumie¢ w ten sposéb, ze ustawodawca racjonalnie
ocenil, iz w czesci przypadkéw w ogéle nie bedzie mozliwosci odzyskania naleznosci, ale ze
wzgledéw spotecznych, etycznych, moralnych i ekonomicznych przewidziat mozliwos¢ rozli-
czenia przez GDDKIiA przedmiotowych wierzytelnosci w trybie specjalnie do tego uchwalonej
ustawy, aby doszlo do wyplaty naleznosci, ktdrych podwykonawcy nie otrzymali. Mozna

w tym miejscu zaznaczy¢ niejako na marginesie, iz poszkodowani podwykonawcy wystepuja
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w trybie ,specustawy” o rozliczenie naleznosci, od ktérych Skarb Paristwa pobrat podatki,
co tez ma swdj wydzwiek.

Mozna ocenié, iz przedmiotowe zagadnienie na gruncie normatywnym zostalo uregulo-
wane w sposéb jednoznaczny i nie sposéb zgodzi¢ sie z argumentacja GDDKiA, odmawiajaca

rozliczenia przedmiotowych naleznosci z podniesieniem przywotanego zarzutu.

- Uzaleznienie wyplaty od wyroku sadowego

GDDKiA w Eodzi wyrazito takze stanowisko, iz dla skutecznosci rozliczenia poszkodowa-
nych podwykonawcéw w trybie ,,specustawy autostradowej” powinni wystapi¢ przeciwko
GDDKiA do sgdu. Jednak na gruncie uregulowan , specustawy” absolutnie nie ma takiej
potrzeby, jesli tylko poszkodowani podwykonawcy wypetnili przestanke z art. 7 ust. 1 pkt 3).
Poszkodowanym podwykonawcom:

jest wyplacana kwota nalezno$ci na podstawie: listy wierzytelnosci pod warunkiem nie-

zlozenia w stosunku do danej wierzytelnosci sprzeciwu, o ktérym mowa w art. 256 ustawy

z dnia 28 lutego 2003 r. - Prawo upadto$ciowe lub zatwierdzonej przez sedziego-komisarza
listy wierzytelnosci.

Sad wpisat przedmiotowe wierzytelnosci na liste wierzytelnosci gtéwnego wykonawcy

i zostaly do GDDKiA przedlozone dokumenty, o ktérych mowa w art. 5, 6, 7 ,,specustawy auto-

stradowej” a podwykonawcy ztozyli o§wiadczenie o odpowiedzialnosci karnej za sktadanie

nieprawdziwych o§wiadczen w trybie 8 ust. 1. Mozna wiec wyrazi¢ stanowisko, iz w takiej

sytuacji GDDKiA posiada ustawowy obowigzek wyplaty przedmiotowych swiadczen podwy-

konawcom. Jest tak, poniewaz w przywotanym wcze$niej uregulowaniu legislator uzyt frazy:
jest wyptacana kwota naleznosci, a wiec legislator wykorzystat zdanie oznajmujace aseto-

ryczne imperatywne, wydajace wprost dyspozycje okre§lonego dziatania (wyptaty) organowi
(GDDKIiA) po spetnieniu przestanek wskazanych w ART. s, 6, 7 ,specustawy”.

- Uzaleznienie wyplaty od potwierdzenia zgloszenia podwykonawcéw do inwestora
Kolejnym argumentem podnoszonym przez GDDKiA Oddziat w £odzi, przemawiajacym za
odmowg rozliczenia poszkodowanych podwykonawcéw w trybie ,specustawy autostrado-
wej”, jest brak zgloszenia dalszych podwykonawcéw przez pierwszego podwykonawce lub
GW do Inwestora (GDDKiA).

Podnies$¢ jednak nalezy, iz w trybie ,,specustawy autostradowej”, trudno dostrzec uwa-
runkowanie rozliczenia wierzytelnosci dla podwykonawcéw od wezesdniejszego zgloszenia
ich ustug i dostaw do GDDKIiA, jak ma to miejsce w przypadku art. 647" k.c. Podnoszenie tej

kwestii jest wiec niezasadne.
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Warto podda¢ jeszcze raz szczegdtowej i poglebionej analizie stanowisko GDDKiA w tym
zakresie*’. W rzeczonym pisemnym stanowisku GDDKiA podnosi sig, iz (...) uznaje sie, ze
ustawa dotyczyé bedzie miedzy innymi uméw o roboty budowlane (...). Nalezy wyraznie zaznaczy¢,
iz ,specustawa autostradowa” nie odnosi sie do wyptaty nalezno$ci z tytutu robét budow-
lanych, lecz : w zwiqzku z realizacjq zaméwienia publicznego na roboty budowlane, co stanowi
zasadnicza réznice, poniewaz rozliczenie z tytutu ,,robét budowlanych” na ktére GDDKiA
wyrazila zgode, sa regulowane w trybie art. 647" k.c. Oznacza to, iz w trybie ,specustawy”
regulowane sg naleznosci nie z tytutu ,,robét budowlanych”, na ktére GDDKiA wyrazita zgode,
lecz z tytutu ustug, dostaw sprzetu itp.

Takie stanowisko potwierdza orzeczenie Sagdu Najwyzszego*®. Z niezrozumiatych wzgle-
déw, w jednym ze stanowisk GDDKiA Oddziat w £odzi, odwotano sie do uzasadnienia tegoz
wyroku, wskazujac ze:

Zuwagina przyjety w art. 1 ust. 2 u.s.n.p. ograniczony podmiotowy zakres ochrony praw-
nej przedsiebiorcéw, jego rozszerzajaca wykladnia, majaca prowadzi¢ wbrew zamiarowi
ustawodawcy do objecia ustawa takze przedsiebiorcéw, ktérzy jako podwykonawcy zawarli

umowy z podmiotami niebedacymi stronami umoéw ze Skarbem Panstwa - GDDKIiA, sta-
nowitoby obejécie ustawy.

Tymczasem w przywotanym orzeczeniu o rozliczenie naleznoéci do GDDKiA wystapit
nie pierwszy, lecz dalszy podwykonaweca i to na dodatek z tytulu robét budowlanych. Nato-
miast w sprawie, ktdrej dotyczylo przywotane stanowisko GDDKIiA, o wyplate naleznosci
do GDDKIiA wystapit Likwidator pierwszego podwykonawecy i to na dodatek z tytutu ustug,
a nie robét budowlanych. Prosty z tego wniosek, ze Sad Najwyzszy stusznie w przywotanej
sprawie oddalit powédztwo powoda (dalszego podwykonawcy) i orzeczenie to ma sie nijak
do drugiej sytuacji, w ktorej to likwidator wystapit w imieniu pierwszego podwykonawcy
do GDDKIiA o rozliczenie wierzytelnosci poszkodowanych podwykonawcéw. Tak wiec przy-
wolanie rzeczonego orzeczenia SN jest mylne.

Reasumujac, mozna wyrazi¢ ocene, iz poszkodowani podwykonawcy przez kilka lat bardzo
duzym naktadem staran i determinacji ze wzgledéw czysto proceduralnych (niezaleznych
od woli poszkodowanych ani GDDKiA) wypetniali przestanki wynikajace ze ,specustawy”
i przestanki wyraznie wskazane w pismach z GDDKiA w Lodzi oraz Biura Prawnego GDD-
KiA w Warszawie i po kilku latach finalnie nie tylko doprowadzili do spetnienia wszystkich
elementéw sktadowych, wskazanych w ,specustawie”, ale dodatkowo spelnili wymagania
wskazane w oficjalnym stanowisku GDDKiA w %odzi oraz Biura Prawnego GDDKiA w War-

szawie. Pomimo tego nie doszto do rozliczenia przedmiotowych wierzytelnosci.

* Wyrazone w pidmie z dnia 04.07.2018r - zatacznik nr 3 w akapicie pierwszym, w zdaniu trzecim.
*%  Zob.: orzeczenie Sadu Najwyzszego - Izby Cywilnej z dnia 26 kwietnia 2017 r., I CSK 408/16, LEX
nr2334894.
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Powyzszy przypadek wy$mienicie obrazuje utomnos$¢ konstrukeji ,specustawy auto-
stradowej”. Uwidocznione zostaly wszystkie jej niedoskonatosci, do ktérych naleza przede
wszystkim:

- brak zdolnosci zgloszenia wierzytelnosci,

« brakinteresu GDDKiA w rozliczeniu podwykonawcéw za posrednictwem pierwszego
podwykonawcy w sytuacji §wiadomosci, iz GDDKiA nie moze dokona¢ egzekucji $rod-
kéw w trybie regresu od GW.

W takiej sytuacji istnieje wyrazne zainteresowanie Inwestora (GDDKiA) terminowga
realizacjg inwestycji przez podwykonawcéw dostaw i ustug finansowanych z prywatnych
Srodkéw podwykonawcéw, istnieje zainteresowanie Urzedu Skarbowego pobraniem danin
publicznych od podwykonawcéw nawet od nierozliczonych wartosci faktur, ale brak jest
symetrii w zainteresowaniu GDDKiA do rozliczenia podwykonawcéw. Sytuacja taka musi
zostac¢ oceniona jako silnie patologiczna i zaleca sie podjecie pilnych dziatan de lege ferenda
w przedmiotowym obszarze.

Krytyczna ocene takiego stanu rzeczy wyrazita takze Najwyzsza Izba Kontroli*’. Z raportu

z kontroli wynika, iz:

(...) NIK negatywnie ocenia dokonang przez GDDKiA interpretacje i stosowanie zapiséw
Specustawy, ktére bezzasadnie ograniczyty krag podmiotéw mogacych ubiegaé sie o wyptate
nalezno$ci oraz stworzyty bezpodstawne utrudnienia w dochodzeniu przez przedsiebior-
céw swoich roszczeni. (...) NIK twierdzi dalej, iz: ,Istnieje wysokie ryzyko, ze z uwagi na
dokonang przez Centrale GDDKIiA interpretacje zapisow Specustawy, nie dokonano
splaty wszystkich naleznosci przedsiebiorcéw, ktérzy zawarli umowy z wykonawcami
w zwiazku z realizacja zaméwienia publicznego na roboty budowlane udzielonego
przez Generalnego Dyrektora Drég Krajowych i Autostrad. W ocenie NIK w opracowa-
nej przez Centrale Procedurze Splaty Nalezno$ci nieprawidtowo zastosowano przepisy
Specustawy: [str. 39-41]

a. art. 2 - poprzez zawarcie w pkt 4 Procedury zapisu zmniejszajacego wysoko$é
limitu wyplat dla przedsigbiorcéow ze wzgledu na zwrécenie przez GDDKiA na
rzecz wykonawcy czesSci zabezpieczenia nalezytego wykonania umowy, czym
w ocenie NIK bezpodstawnie ograniczono ustawowe uprawnienia przedsigebiorcéw
do otrzymania splaty naleznosci. Skutkiem tego bylo niezasadne obnizenie wyptat
dla 17 przedsiebiorcéw, o taczna kwote 1 045,7 tys. zt;

5. Przyjete przez GDDKiA mechanizmy realizacji przepiséw Specustawy w niektérych
przypadkach stwarzaly bezpodstawne utrudnienie w dochodzeniu przez przedsie-
biorcéw swoich nalezno$ci z uwagi na nieprawidlowe zastosowanie: [str. 41-43] (...)

art. 7 ust. 3iart. 8 ust. 1 ustawy, poprzez bezpodstawne okreélenie w pkt 20 Procedury
wymogu, aby oswiadczenia przedsiebiorcéw, o ktérych mowa w tych przepisach, byty
sktadane przez nich osobiscie lub z podpisem notarialnie po§wiadczonym.

W ocenie NIK Generalna Dyrekcja Drég Krajowych i Autostrad nie jest uprawniona
do stosowania wobec przedsiebiorcow wymagan, ktére nie wynikaja wprost z prze-
piséw ustawy, nawet ze wzgledu na przyjecie celowosci dodatkowych warunkéw.

0 Zob.: Informacja o wynikach kontroli z 8 stycznia 2018 r.,
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Z treéci raportu wprost wynika, iz GDDKiA bezpodstawnie ogranicza uprawnienia podwy-
konawcéw do wyplaty naleznosci w trybie ,specustawy autostradowej” z 2012 r., dokonujac

nadinterpretacji uregulowan na szkode podwykonawcéw.

4.5. Ustanowienie systemu ,,stupow” celem realizacji interesow ekonomicznych GW

Kwestia ustanawiania oraz funkcjonowania , stupéw” przez Generalnych Wykonawcéw nie
stanowi przedmiotu teoretycznych rozwazan od chwili uprawomocnienia sie¢ wyroku Sadu
Okregowego w Warszawie®, ktéry de facto potwierdzit istnienie mafii autostradowej, oce-
niajac, iz jeden z wiodacych koncernéw budowlanych organizowat i mégt czerpaé korzysci
z organizacji systemu ,stupéw”, dziatajacych na szkode podwykonawcéw. Sad Okregowy
w Warszawie rozstrzygnat w prawomocnym wyroku karnym na korzysé poszkodowanego
podwykonawcy. Wyroki sadéw pierwszej i drugiej instancji byty w petni zbiezne. Jak orzek?
Sad Okregowy, Artur M. (przedstawiciel spétki ,stupa” Generalnego Wykonawcy), oszukat
firme podwykonawcy na 143 tys. Sprawa toczyta sie przy udziale prokuratora, lecz z pry-
watnego aktu oskarzenia poszkodowanego. Interesujace jest, ze prokuratura pierwotnie
przedmiotowa sprawe umorzyl, pomimo, iz sad nakazywatl jej prowadzenie $ledztwa. Sad
w uzasadnieniu wyartykutowat, iz koncern GW wiedziat, iz firma skazanego Artura M. nie
posiadata zdolno$ci do realizacji inwestycji autostradowych, a wiec byta przyktadem ,stupa”
odpowiedzialnego jedynie za redystrybucje ustug i zlecenr z zamiarem kierunkowym nie
rozliczenia sie z podwykonawcami.
W ocenie sadu, GW posiadal §wiadomo$é przestepstwa, ktérego dopuszczat sie ,,stup” na

szkode podwykonawcy. Sad stwierdzit, iz:

[tlrudno daé wiare zapewnieniom dyrektora B., ze firma bedaca generalnym wykonawcg

robét budowlanych i stale nadzorujaca postep prac na tym odcinku budowy autostrady A...,

nie wiedziata kto faktycznie i jakie prace wykonywat na jej wtasnej budowie (...) nie budzi

watpliwosci Sadu Okregowego, iz B. S.A dysponowatl wiedzg, ze roboty zlecone na podsta-

wie umowy o wykonanie robét drogowych firmie (...) sp. z 0.0., sa faktycznie wykonywane
przez podwykonawcéw.

Sad Okregowy w petni podzielil w tym zakresie stanowisko Sadu Rejonowego:

Racje matakze Sad Rejonowy, ze w tym przypadku beneficjentem tego procederu pozostaje

generalny wykonaweca tj. B. S.A. Odmawiajac zaptaty firmie B., ktéra faktycznie wybudowata

nasypy drogowe na tym odcinku autostrady i powotywanie sie na brak wiedzy o istnieniu
takiego podwykonawecy, B. S.A. uzyskat przeciez korzy$¢ majatkows.

%0 Zob.: Prawomocny wyrok Sadu Okregowego Warszawa-Praga, dnia z 11 lipca 2018 r., VI Ka 1259/17.
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Tak wiec Sady obu instancji potwierdzity w uzasadnieniu wyroku, iz korzysci z procederu

ustanawiania ,,stupéw” dziatajacych na szkode podwykonawcéw czerpat GW.
Nie tylko Sad Rejonowy, ale takze Sad Okregowy wskazuja na B. S.A. jako beneficjenta
korzy$ci z dziatalnosci , stupa™ Gotostowne sa zapewnienia oskarzonego o uczciwosci i braku
wiedzy, co do tego, ze ptatnosci nie beda realizowane, gdyz jest to standardowe zachowanie
stupdéw, czyli figurantéw wykorzystanych w celu obciazenia ich pelng odpowiedzialnoscia
finansowa, ale zarazem zupelnie niewyptacalnych. Na podstawie do§wiadczenia zyciowego
oraz znanych metod wspéiczesnej przestepczosci ekonomicznej nie mozna wykluczy¢, ze
oskarzony realizowal czynnosci przynoszace korzy$é majatkows osobom trzecim, a w tym
przypadku beneficjentem pozostaje generalny wykonawca B. S.A. Sedzia dodala takze, ze
GW i jej pracownik Grzegorz D. mydlili oczy, a pracownicy koncernu pozorowali dziatania,
ktére finalnie okazywaly sie ze szkodg dla podwykonawcy.

Orzeczenie sadu karnego mozna oceni¢ za przelomowe, poniewaz stanowi formalng -
sadowa egzemplifikacje instytucji ,stupa” Generalnego Wykonawcy. Prawdopodobnie po
raz pierwszy w historii dziatan ukierunkowanych na zwalczanie tzw.: mafii autostradowej,
sady wyartykulowaly, iz GW wiedzial o dziataniach przestepczych wobec podwykonawcéw
i czerpal z nich korzysci.

Pomimo prawomocnego wyroku skazujacego, podwykonawca od ponad 7 lat nadal
nie otrzymat wynagrodzenia ani od GW ani od jego ,,stupéw” w kwocie: a) 143 tys. nalez-
no$¢ gtéwna za wykonane roboty budowlane; b) 15 tys. zt kosztéw procesowych; c) koszty
zastepstwa procesowego 2 tys. zt; d) odsetki od 2011 r. okoto 103 tys. zt; e) zado$éuczynienie

za walke z przestepczym ukladem przez 7 lat.

4.6. Wytudzenia gwarancji bankowych i ubezpieczeniowych

W sierpniu 2018 r. Prokuratura Warszawa-Srédmiescie® podjeta ledztwo w sprawie
podejrzenia wytudzen gwarancji bankowych przez pierwszego podwykonawce na korzysé
Generalnego Wykonawcy. Sledztwo zostato wznowione po prawomocnym skazaniu wyro-
kiem osoby uznanej przez Sad karny za ,,stupa” Generalnego Wykonawcy. Sledztwo zostato

wszczete w sprawie:

spowodowania (...) na terenie budowy autostrady A -(...) zdarzenia bedacego podstawa do

wyplaty odszkodowania z tytutu umowy ubezpieczenia z (...) 2010r przez S. Sp. z o.o. (...)

z,E.S.A.” polegajacego na niewykonaniu umowy z (...) 2010 roku nr (...) o wykonanie robét
drogowych, zawartej pomiedzy B. S.A. (...) a S. Sp. z 0.0. zmienionej aneksem z (...) 2011r

a nastepnie uzyskania od (...) Towarzystwa Ubezpieczeniowego nienaleznego odszko-
dowania w kwocie 1 000 000 zt tj. 0 czyn z art. 298 kk. w zw. z art. 286 kk, w zw. zart. 294
kk w zw. z art. 11 kk.

1" Pod sygn. PR 4 Ds.645.2017.TD.
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Zeznania $wiadkéw oraz analiza dokumentacji moze wskazywad, iz istniejg co najmniej
dwa modele wyludzenia srodkéw finansowych poprzez instrumenty gwarancji ubezpiecze-
niowych:

a) ,stup” w porozumieniu z Generalnym Wykonawca np. opéznia rozpoczecie lub
zakonczenie realizacji robét budowlanych lub odstepuje od realizacji czesci kon-
traktu, spetniajgc przestanki do wyptaty odszkodowania;

b) ,stup”, wystepujac o polise, wprowadza w btad Towarzystwo Ubezpieczeniowe co
do zamiaru realizowania inwestycji drogowej lub energetycznej w sytuacji, gdy
nie posiada fizycznie Zadnej zdolnosci realizacji kontraktu, wobec braku zasobéw
finansowych, osobowych, sprzetowych, organizacyjnych etc.

Dla wyludzenia odszkodowania w oczekiwanej przez podmioty kwocie, podejmowanych
moze by¢ szereg czynnosci dodatkowych, o ktérych warto wspomniec.

Schemat wyludzenia §wiadczenia z polisy ubezpieczeniowych mozna podzieli¢ na kilka

etapow:

1. Etap Pierwszy: po§wiadczenie nieprawdy, co do zdolnosci realizacji inwestycji dla
uzyskania polisy
Mozna stwierdzié, ze niejednokrotnie pierwszy podwykonaweca, uzyskujac od ubezpieczy-
ciela tzw. ,gwarancje nalezytego wykonania kontraktu”, juz w momencie zawarcia umowy
z GW poswiadcza nieprawde co do zdolnosci wykonania przedmiotu umowy.

Warto w tym miejscu zaznaczy¢, iz warunkiem zawarcia polisy ubezpieczeniowej jest
najczesciej ztozenie oswiadczenia przez pierwszego podwykonawce GW, iz w ogdle posiada
zdolno$¢ realizacji inwestycji budowlanej. W interesie TU nie lezy zawieranie umowy ubez-
pieczenia inwestycji z podmiotem, ktéry nie posiada zdolnosci realizacji zlecenia, narazajac
TU na pewna strate.

Dlatego tez pierwszy podwykonawca, potrzebujac zabezpieczenia, tj. ,gwarancji nalezy-
tego wykonania” w postaci polisy dla zawarcia kontraktu z GW, o$wiadcza (czesto niezgodnie

z prawda), iz posiada zdolno$¢ do realizacji inwestycji drogowe;j.

2. Etap drugi: Podwyzszenie warto$ci ubezpieczenia (ochrony)
W tym momencie kluczowym aspektem, na ktéry warto zwrdci¢ uwage, jest wartos¢ kon-
traktu. Nalezy bowiem zauwazy¢, iz kwota ubezpieczenia jest §cisle skorelowana z warto-
Scig kontraktu. W sprawie bedacej przedmiotem przywotanego postepowania S. Sp z o.o.
podpisuje umowe kontraktowg bezposrednio z Prezesem GW na 12 milionéw zlotych. Przy
takiej wartosci kontraktu S. Sp. z 0.0. otrzymuje polise na 1 mln ztotych. Zawarcie kontraktu
nizszej warto$ci z automatu obnizyloby kwote zabezpieczenia z polisy, co moze wyjasnia¢,
dlaczego GW przekazat pierwszemu podwykonawcy nieposiadajacemu zdolnosci do realizacji

kontralturealizacje inwestycji o warto$ci 12 mln zt.
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3. Etap trzeci: Generalny Wykonawca akceptuje zabezpieczenie z de facto zawyzonej
wartosci polisy pierwszego podwykonawcy, uzyskanej wskutek po§wiadczenia
nieprawdy co do zdolnosci realizacji inwestycji

Generalny Wykonawca zawart kontrakt ze swoim , pierwszym podwykonawcg”, a nastepnie
akceptuje jego polise ubezpieczeniows, pomimo, iz pierwszy podwykonawca whrew o$wiad-
czeniu nie posiadat w owym czasie zdolnosci do realizacji inwestycji budowlanej (z uwagi
na brak $rodkéw osobowych i sprzetowych do jej realizacji). Pierwszy podwykonawca nie
posiadat w owym czasie nawet umowy z drugim podwykonawca (uznanym przez sad za
,stupa”), wiec tym bardziej nie posiadal takze uméw z dalszymi podwykonawcami, ktérzy
faktycznie i fizycznie wykonali inwestycje. Zachodzi wiec uzasadnione podejrzenie, iz
podwykonawca Generalnego Wykonawcy, po podpisaniu umowy na realizacje inwestycji,
a nastepnie zawierajagc umowe z ubezpieczycielem, dopuscit sie wytudzenia ochrony od
ubezpieczyciela, po czym finalnie dopuscit sie wytudzenia kwot gwarancji na rzecz osoby
trzeciej (koncernu Generalnego Wykonawcy). Dziatania takie moga wskazywaé na zamiar
kierunkowy - czyli poczatkowo zawarcie umowy ochrony przedmiotu, do ktérego wykona-
nia nie ma zdolno$ci, a nastepnie realizacja w sposéb prowadzacy do wyptaty odszkodowa-
nia przez ubezpieczyciela na korzy$é Generalnego Wykonawcy. Szczegdlnie widac to, jezeli
w momencie zawarcia kontraktu pomiedzy GW i jego pierwszym podwykonawca, w chwili
uzyskania polisy ,gwarancji nalezytego wykonania kontraktu” pierwszy podwykonawca
jeszcze nie posiada fizycznej zdolnosci do realizacji inwestycji (nie posiada ani wtasnego
sprzetu ani nie posiada uméw z podwykonawcami na realizacje inwestycji).

Spelnienie tych przestanek stanowi natomiast warunek sine qua non do zawarcia umowy

»gwarancji nalezytego wykonania kontraktu”. Co do zasady, dla wyliczenia kosztu ubezpie-

czenia pojedynczego kontraktu procedura zawarcia ubezpieczenia wymaga sporzadzenia
indywidualnej oceny ryzyka. TU dla jej wykonania potrzebuje szczegétowego opisu przed-
miotu i zakresu kontraktu, czasu realizacji, warto$¢ inwestycji, wskazania miejsca realizacji,
danych dotyczacych podwykonawcéw i zakresu ich prac, zakresu odpowiedzialnosci stron
kontraktu, wymaganego zakresu i okresu ubezpieczenia.

Ponadto TU wymaga informacji o ubezpieczonym np. dotyczacych obrotéw, doswiadczeniu,

szkodowosci, a czasami takze dostepu do tresci kontraktu lub jego projektu.

Skoro wiec pierwszy podwykonawca GW nie dysponuje umowami z dostawca sprzetu ani

z dalszymi podwykonawcami, mozna wyciggnaé wniosek, iz dziata z zamiarem wytudzenia

yochrony” od ubezpieczyciela.
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4. Etap czwarty - obnizenie wartoéci kontraktu (ktéra wczeéniej zostala fikcyjnie
zawyzona dla uzyskania wyzszego zabezpieczenia z polisy), przy pozostawieniu
nadal warto$ci zabezpieczenia z polisy na poprzednim poziomie

W tym miejscu dochodzi do kluczowego etapu wytudzenia naleznosci z polisy ubezpiecze-
niowej. Ot6z po zawarciu kontraktu na 12 milionéw i otrzymaniu polisy zabezpieczajacej
w kwocie 1 mln zt, pierwszy podwykonawca S. sp. z 0.0. i GW sporzadzajg aneks do pierwot-
nego kontraktu o wartosci 12 mln z1i ograniczaja wartos¢ kontraktu do wartosci zaledwie

okoto 3 mln zl, jednak zabezpieczenie z polisy nadal zabezpiecza do kwoty 1 mln z1 (!)

5. Etap piaty: sprokurowanie podstawy do wyptaty §rodkéw z polisy - w tym przy-
padku wstapienie Generalnego Wykonawcy w role wykonawcy zastepczego swojego
wlasnego pierwszego podwykonawcy i naliczenie kar umownych

Jako ze pierwszy podwykonawca (nota bene posiadajacy kapitat spétki w wymiarze zaledwie
5000 z1) od poczatku nie posiadat zdolnosci do realizacji kontraktu o warto$ci ponad 12 mln
zt, w jego miejsce (po sporzadzeniu aneksu kontraktu) do realizacji kontraktu przystapit
osobiscie Generalny Wykonawca. W zwiazku z niewywigzywaniem si¢ przez pierwszego
podwykonawce z realizacji kontraktu, GW naliczat kary umowne (ktére nastepnie staty sie
podstawg do rozliczenia z polisy na 1 mln z).

W tym miejscu mozna zwrdci¢ uwage na jeszcze jedna, pozornie poboczna, ale istotng oko-
liczno$é. GW, wstepujac w ogniwo pierwszego podwykonawcy jako wykonawca zastepczy, de
facto musiatby pelnié role podmiotu, ktéry wystepuje w relacji z dalszymi podwykonawcami,
ktérzy faktycznie (fizycznie) wykonuja roboty i §wiadcza ustugi. Aby tego uniknaé, pierwszy
podwykonawca, zawiera kontrakt z drugim ,,stupem”. Formalnie to wtasnie drugi ,stup” nie
rozlicza naleznoéci podwykonawcom, choé faktycznie ,sugestia” zapotrzebowania na realiza-

cje uméw z podwykonawcami wyplywa ze strony wykonawcy zastepczego (czyli de facto GW).

6. Etap szésty: wyplata naleznosci wartosci polisty na rzecz koncernu Generalnego
Wykonawecy z tytulu wyczerpania przestanej gwarancji nalezytego wykonawcy,
wskutek nierealizowania kontraktu przez pierwszego podwykonawce w zakresie
wynikajacym z kontraktu

Nalezy zwréci¢ uwage na koincydencje zdarzen i rél poszczegdlnych oséb i podmiotéw.

1. Prezes koncernu podpisuje kontrakt z podwykonawca o wysokiej wartosci, legity-
mujac zdolno$é pierwszego podwykonawcy do uzyskania wysokiej wartosci ubez-
pieczenia,

2. Pierwszy podwykonawca poswiadcza nieprawde w kontrakcie stanowigcym pod-
stawe emisji polisy przez TU o rzekomej zdolnosci do zrealizowania kontraktu

i zawiera umowe ubezpieczenia o wysokiej wartosci,
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3. Pierwszy podwykonawca i GW podpisuja aneks w celu zmniejszenia warto$ci kon-
traktu przy jednoczesnym pozostawieniu wysokiej wartosci polisy opiewajacej na
1 milion zt,

4. GW wprowadza w miejsce pierwszego podwykonawcy wykonawstwo zastepcze

Generalnego Wykonawcy na odcinek pierwszego podwykonawecy i nalicza kary
umowne, a nastepnie odpowiada za wyegzekwowanie odszkodowania z polisy.

Aby jeszcze dokladniej zobrazowaé powyzej opisana w sposéb syntetyczny patologiczna
relacje biznesowsa, warto zaglebi¢ sie w szczegdty kontraktéw oraz dokumentacji.

Tres$¢ kontraktu w przedmiotowej sprawie stanowita:

27. § 10, ust. 3 WO przyjmuje brzmienie:

Wykonawca oswiadcza, ze tre$§¢ kontraktu w zakresie przekazanej dokumentacji pro-
jektowej w czesci dotyczacej Przedmiotu umowy jest mu znana. Wykonawca przejmuje
na siebie 0gél ryzyk i odpowiedzialnosci jakie na podstawie kontraktu Zamawiajacy
przyjal na siebie wzgledem Inwestora, w odniesieniu do tej cze¢sci przedmiotu Kontraktu
ktéra jest przedmiotem niniejszej umowy. Dlatego tez w stosunkach wynikajacych
zniniejszej Umowy, Zamawiajacemu przystugiwaty beda wzgledem Wykonawcy wszel-
kie uprawnienia, z jakich skorzysta Inwestor wzgledem Zamawiajacego.

Przywotany zapis zostal ujety w umowie, ktéra Generalny Wykonawca podpisat z nowo-
powstala spdtka reprezentowang przez osobe nie majaca zadnego doswiadczenia w procesie
budowy drég czy autostrad.

Poniewaz nowopowstaly pierwszy podwykonawca nie dysponowat niemalze zadnym
do$wiadczeniem budowlanym, a miat otrzymaé¢ od GW kontrakt na ponad 12 min zt (celem,
jak twierdzi prokuratura, nabycia wysokiej wartosci gwarancji ubezpieczeniowej) i zostaé
zgloszony do Inwestora (GDDKiA), wiec sprokurowano ,legende” potwierdzajaca rzekome
doswiadczenie poprzez wskazanie udziatowca pierwszego podwykonawcy, cudzoziemeca,
ktéry od wielu lat zajmuje sie produkcja zéttego sera za granica, ale przed wpisaniem pod-
wykonawcy do KRS stat sie posiadaczem 5% udzialéw w totewskiej spélce S., wyspecjalizo-
wanej w projektowaniu i budowie konstrukeji stalowych. Co prawda totewska spétka nie
dysponowala zadnym doswiadczeniem w budowie drég, ale przynajmniej mogta wykazac
jakikolwiek zwigzek z branza budowlana.

W zawartej umowie przerzucono na pierwszego podwykonawce réwniez koszty geodezji,
laboratorium drogowego, kosztéw koordynatora BHP, Ubezpieczenia budowy, ktérych wzgle-
dem Zamawiajacego wymagal Inwestor. Na te okoliczno$¢ w umowie tej zostal zawarty zapis:

46.§ 23 ust.2
Ubezpieczenie budowy w zakresie cato$ci robét kontraktowych zapewnia Zamawiajacy.
Wykonawca zwréci Zamawiajacemu koszty ubezpieczenia w wysokosci 0,1% ptatnosci

na rzecz Wykonawcy, zas w przypadku przedluzenia realizacji prac lub zwigkszenia
ich wartos$ci- z najblizszych platnosci.
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Cho¢ 0,1% ptatnosci w zapisie nie wydaje sie duzg suma, to w efekcie korficowym stanowi
zobowiazanie wobec B. S.A z tytutu wystawionych faktur na ponad 5 tys. z1

W praktyce moze to jednak oznaczaé, ze koszty ubezpieczenia inwestycji pokrywat de
facto pierwszy podwykonawca a nie GW (wbrew zapisowi, iz ubezpieczenie budowy w cato$ci
pokrywa Zamawiajacy).

Nie sposéb odnie$¢ wrazenia, ze rola pierwszego podwykonawcy sprowadzata sie do
podmiotu stuzacego drenazowi ekonomicznemu na potrzeby wygenerowania gwarancji
ubezpieczeniowej oraz umozliwienia jej konsumpcji.

Warto w tym miejscu zwrdci¢ uwage na zapisy kontraktu:

Wysokos¢é kwot ubezpieczenia GW okreslono nastepujaco:

Celem zabezpieczenia ewentualnych roszczen Zamawiajacego z tytutu niewykonania lub
nienalezytego wykonania Umowy Wykonawca dostarczy Zamawiajacemu w terminie 14

dni roboczych od dnia podpisania Umowy, bezwarunkowa, nieodwotalng gwarancje ban-
kowg lub gwarancje wiarygodnego towarzystwa ubezpieczeniowego (dalej ,GWARANCJA”)

zaakceptowang uprzednio przez Zamawiajacego, na kwote stanowiaca 10% wartosci
wynagrodzenia umownego brutto, platng na pierwsze zadanie, z terminem waznosci do

uplywu 30 dni po dacie odbioru koricowego catosci Inwestycji bedacej przedmiotem Kon-
traktu przez Inwestora. Gwarancja wystawiona wedtug wzoru zgodnego z Zalacznikiem
NR 9 do Umowy Stanowi Integralna czes¢ Umowy.

Jak mozna przeczytaé, kontrakt pomiedzy GW a jego pierwszym podwykonawcg zostat
sporzadzony w taki sposéb, aby uzasadniat potrzebe uzyskania przez podwykonawce wyso-
kiego zabezpieczenia udzielonego , przez wiarygodne towarzystwo ubezpieczeniowe”. W kon-
sekwencji po otrzymaniu przez podwykonawce wysokiej kwoty gwarancji, strony ujawnity
kolejny zapis kontraktu obnizajacy jego warto$¢.

Aby przedstawiciele pierwszego podwykonawcy mogli sprosta¢ postanowieniom zawar-
tym w umowie:

Wykonawca zobowigzuje sie przedlozy¢ Zamawiajacemu do wgladu oryginaly dokumentéw
ubezpieczenia odpowiedzialnoéci cywilnej (np. polis, certyfikatéw) w zwigzku z prowadzona
dziatalnoscia i posiadanym mieniem, obejmujacego swoim zakresem réwniez prace prowa-

dzone na podstawie niniejszej umowy, wraz z warunkami ubezpieczenia. Dokumenty te
wykonawca powinien przedlozyé zamawiajacemu najpézniej w dniu podpisania Umowy.

GW i jego podwykonawca najprawdopodobniej zawarli kontrakt zanim uzyskali polise,
poniewaz byto nieprawdopodobne, aby broker wynegocjowat korzystne warunki z TU w przy-
padku nowopowstatej spétki na wysoka warto$é polisy (1 mln z1) bez podpisanego wielomi-
lionowego kontraktu z wiarygodnym kontrahentem.

Tymczasem na stronie 11 umowy wskazano:

7. Zalaczniki do niniejszej umowy stanowia:
(...) Zatagczniknr 11 - Kopie polis ubezpieczeniowych oraz kopie dowodéw

Whplat na polisy potwierdzone za zgodno$¢ z Oryginalem przez
Zamawiajacego (...)
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Nalezy zaznaczy¢, ze jest bardzo mato prawdopodobne, aby powyzsza informacja byta
prawdziwa. Analiza calego materiatu swiadczy o czym$ dokladnie odmiennym. Najpraw-
dopodobniej pierwszy podwykonawca nie dysponowat polisg ubezpieczeniows zawierajac
umowe z GW. Otrzymat ja dopiero pézniej, wlasnie po podpisaniu zawyzonego do 12 mln zt
kontraktu, ktéry stanowit podstawe wystawienia polisy na 1 mln zt, ktéry to kontrakt zostat
po uzyskaniu polisy obnizony do 3 mln zt.

Z dalszych dokumentéw opisywanego przypadku wynika, ze juz miesigc po zawarciu
umowy sporzadzono i dotgczono do niej nowy zatacznik nr 5.1., w ktérym zakres Rzeczowo-

Finansowy ograniczono do kwoty 3 632 145,09zt (z pierwotnej sumy 12 933 510,93 z1). Aneks

formalnie zmieniajagcy umowe w tym zakresie zawarto 6 miesiecy po podpisaniu umowy.

Dzialanie takie pozwala wnioskowa¢, Ze strony umowy, dziatajagc wspélnie i w porozu-

mieniu, ustalajgc kwote umowy na 12 933 510,93 zt w celu przedlozenia jej Towarzystwu

Ubezpieczeniowemu dzialaly z zamiarem uzyskania przez przedstawicieli pierwszego pod-

wykonawcy, wysokiej sumy zabezpieczenia z ubezpieczenia OC (na 1 mln z1). Nastepnie

strony operowatly juz w dalszej czesci kontraktem na podstawie drugiego Zatacznikanr 5.1,
opiewajacego na 3 mln z}.
Warto tez dodaé, ze uzyskanie tej polisy formalnie i tak nie spetniato warunku wynikaja-
cego z kontraktu zawartego przez GW z pierwszym podwykonawca:
Celem zabezpieczenia ewentualnych roszczen Zamawiajacego z tytutu niewykonania lub
nienalezytego wykonania Umowy Wykonawca dostarczy Zamawiajacemu (...) gwarancje

bankowg lub gwarancje wiarygodnego towarzystwa ubezpieczeniowego (...) na kwote sta-
nowigca 10% warto$ci wynagrodzenia umownego brutto (...).

Przestawiona przez pierwszego podwykonawce polisa (suma zabezpieczenia 1 mln z1),
nie spelniata zatem tego wymogu [warto$¢ kontraktu: 12 933 145,09 zt + VAT 2 974 623,37
= 15907 768, 46 zt x 10%= 1 590 776,85 z1].

Zastanawiajace jednak, ze GW wykazuje sie wobec pierwszego podwykonawcy nad-
zwyczajng wyrozumialoscig i nie kwestionuje zanizonej (cho¢ wymaganej kontraktem)
procentowej wartosci kwoty? Moze to zatem wskazywacé, ze kwota ta jest i tak zawyzona
w stosunku do kwoty brutto faktycznie planowanego zlecenia, ktéra znana jest stronom juz
miesigc po zawarciu umowy (wtedy sporzadzaja zatacznik Zakres Rzeczowo-Finansowy,
ktéry ogranicza pierwotng warto$é robét), a ,formalnie” zostanie ujawniona w aneksie do
umowy sporzadzonym pét roku po jej zawarciu.

Cojednak istotne, TU nie zostaje przedstawiona druga (nizsza) warto$é kontraktu z Zatacz-
nikanr 5.1. W takim przypadku najprawdopodobniej TU odméwitoby wydania polisy o war-
tosci zabezpieczenia 1 mln z}, lecz udzielitoby polisy o wartosci ponizej 500 tys. zi, wedtug
nastepujacego algorytmu: 3 632 145,09 zt + VAT 835 393,37 = 4 467 538,46 z1 x 10% =
446 753.85 zi.
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Jednak taka wartos$¢ nie odpowiadataby najwyrazniej celowi stron kontraktu, ktéry
zostal oszacowany na 1 000 000 zl.

Metody dzialania opisane wyzej wskazuja na symptomy dzialania z géry ukierunkowa-
nego na dziatania wspélne i w porozumieniu, na szkode towarzystw ubezpieczeniowych
i faktycznych podwykonawcéw. Mozna wysnué z powyzszego przypuszczenie, iz Generalny
Wykonawca, jak i podwykonawca, doskonale wiedzg, ze wykonanie umowy z warunkami
w niej przedstawionymi jest z géry ukierunkowane na zamiar oszustwa.

GW przenidst wszystkie swoje koszty, tj. zwigzane z geodezja, polisa i inne, na podwy-
konawce, ktéry z niskich marz wynikajacych z umowy nie jest w stanie ich pokry¢, sam

podwykonawca jest pozbawiony kapitatu, a jedynym mozliwym do zrealizowania zyskiem

ksiegowanym na pozostale przychody operacyjne jest zysk z wyplaty odszkodowania OC

oraz niezaplacone prace dostawcé6w sprzetu.

W podsumowaniu mozna zwréci¢ uwage na zestawienie nastepujacych zapiséw umowy:

Wykonawca zobowiazany jest do zaplaty kary umowne;j:
1) Zaniedotrzymanie terminu zakoficzenia robét objetych przedmiotem Umowy lub ter-
minéw wykonania etapéw /elementéw robét okreslonych w Harmonogramie Rzeczowo-
-Finansowym - w wysokosci 1% wynagrodzenia umownego brutto za kazdy dzien
opdznienia;
2) w razie odstgpienia od Umowy przez Zamawiajacego z przyczyn, za ktére ponosi odpo-
wiedzialno$¢ Wykonawca, a takze w razie odstapienia od Umowy przez Wykonawce

z przyczyn niezaleznych od Zamawiajacego - w wysokosci 10 % wynagrodzenia brutto

Umowy.

Celem zabezpieczenia ewentualnych roszczen Zamawiajacego z tytutu niewykonania lub
nienalezytego wykonania Umowy Wykonawca dostarczy Zamawiajacemu (...) gwarancje
wiarygodnego towarzystwa ubezpieczeniowego (...) na kwote stanowiaca 10 % wartodci
wynagrodzenia umownego brutto (...).

Z zestawienia tych zapiséw nasuwa sie wniosek, ze suma polisy kontraktowej ma pokry¢
w catosci natozong kare umowna, a z uwagi na to, ze polisa w wyniku sprokurowanego zabiegu
jest dwukrotnie wyzsza niz 10 % wymaganej kwoty, to moze dodatkowo pokry¢ jeszcze
inne wyrezyserowane koszty. Wptywy z odszkodowar moga stanowi¢ zyski nadzwyczajne
przedsigbiorstwa.

W konsekwencji opracowano konstrukcje, w ramach ktérej na rzecz GW wygenerowana
zostata korzys¢ finansowa z gwarancji ubezpieczeniowej o wartosci 1 mln z, pierwszy pod-
wykonaweca zostal wydrenowany finansowo, a kary umowne zostaty rozliczone z nalezno-
Sciami za obnizong warto$¢ kontraktu. W efekcie dalsi podwykonawcy, ktérzy faktycznie
wykonali roboty i ustugi, nie otrzymali wynagrodzenia i de facto nie mogli skutecznie zwrécié
sie o rozliczenie do GDDKiA w trybie art. 647" k.c. lub w trybie ,specustawy autostradowej”
z 2012 r., poniewaz formalnie rzecz ujmujac doszto do ,rozliczenia” nalezno$ci pomiedzy

GW z jego pierwszym podwykonawcag.
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Przyjmujac retoryke prezentowang np. przez GDDKiA w Lodzi, w takim przypadku, gdy
doszto do formalnego rozliczenia GW i jego pierwszego podwykonawcy, niedopuszczalne
jest rozliczenie dalszych podwykonawcéw. W konsekwencji GW jest zabezpieczony przed
regresem ze strony GDDKiA z tytutu nierozliczonych wierzytelnosci wobec podwykonawcéw,
ktérzy faktycznie wykonali roboty budowlane.

4.7. Wyludzenia podatku VAT

Proceder wytudzen podatku VAT w zwigzku z realizacja inwestycji budowy drég jest juz
znany organom $cigania przestepstw. W przedmiotowym zakresie zostat wydany komunikat
Rzecznika Prasowego Prokuratury Apelacyjnej dotyczacy aktu oskarzenia AP V Ds 65/13
W sprawie zorganizowanej grupy przestepczej, zajmujacej sie wystawianiem nierzetelnych
faktur VAT, uszczuplaniem nalezno$ci podatkowych i praniem brudnych pieniedzy. Wynika
z niego, iz:

w dniu 31 grudnia 2013 roku, prokurator Wydziatu V do Spraw Przestepczosci Zorgani-

zowanej i Korupcji Prokuratury Apelacyjnej w Gdansku, skierowat do Sagdu Okregowego

w Gdansku akt oskarzenia Ap V Ds 65/13, przeciwko 11 /jedenastu/ oskarzonym, w tym

przeciwko 5 /pieciu/ o dziatanie w zorganizowanej grupie przestepczej. W akcie oskarzenia

prokurator zarzucit popetnienie w okresie od sierpnia 2006 r. do 24 lutego 2010 r. w Gdanisku,
65 /sze$édziesieciu pieciu/ przestepstw, w tym miedzy innymi:

- wystawianie dokumentéw w postaci fikcyjnych protokotéw odbioru robét budowlanych
i podwiadczanie w tych dokumentach nieprawdy o wykonaniu prac budowlanych, ich
przebiegu iodbiorze; tacznie w toku $ledztwa zabezpieczono 359 tego typu dokumentéw,

- wystawianie faktur VAT, za ustugi budowlane, ktére w rzeczywistosci nie zostaty
wykonane przez podmioty gospodarcze, ktére wystawity te faktury; tacznie w toku
$ledztwa zabezpieczono 370 tego typu faktur, na taczng kwote 36 808 349,65 zi,

- ,pranie brudnych pieniedzy”, przez obrét na rachunkach bankowych $rodkami
pienieznymi bedacymi rzekomga zaplatg za fikcyjnie wykonane roboty budowlane.
Lacznie pomiedzy réznymi rachunkami bankowymi, zaréwno firmowymi, jak i pry-

watnymi, oskarzeni przelali 43 798 676,15 zl, przy czym wykonujac wielokrotne dalsze
przelewy, a takze wyplaty i wplaty gotéwkowe, podejmowali czynnosci majace na celu
udaremnienie i znaczne utrudnienie stwierdzenia przestepnego pochodzenia i miejsca
przechowania tych pieniedzy.

W koncowej fazie oskarzeni, w wiekszosci wyplacili te srodki ptatnicze, w gotéwce.
Tego rodzaju dziatania, finalnie miaty na celu unikniecie zaptaty i uniemozliwienie wyeg-
zekwowania naleznego Skarbowi Panistwa podatku VAT, w tacznej kwocie 4 652 571,64 z1.
- skladanie deklaracji podatkowych VAT-7, w ktorych wartos¢ naleznego Skarbowi

Panstwa podatku VAT obnizano, wykorzystujac nierzetelne faktury dokumentujace

niewykonane w rzeczywistosci roboty budowlane.

Tego rodzaju deklaracje podatkowe VAT-7, ktére sktadali rzeczywisci wykonawcy robét
budowlanych, dotyczyty podatku VAT w kwocie 4 652 571,64 z1 i ta kwota stanowi wartos¢
uszczuplenia podatkowego Skarbu Paristwa.
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Sledztwo w sprawie uzasadnionego podejrzenia doprowadzenia ,,G.” SA, do niekorzyst-
nego rozporzadzenia mieniem wielkiej warto$ci, w kwocie nie mniejszej niz 9 020 000,00 zi,
przez wprowadzenie ,,G” SA w btad, co do faktu wykonania prac budowlanych na auto-
stradzie A-1, wszczeto 09 listopada 2009 ., 0 przestepstwo z art. 286 § 1 kk w zw. z art. 294
§ 1 kk. Postepowanie prowadzili funkcjonariusze Komendy Wojewddzkiej Policji w Gdanisku,
pod nadzorem prokuratora Wydziatu do Spraw Przestepczo$ci Zorganizowanej i Korupcji,
Prokuratury Apelacyjnej w Gdanisku.

Wstepne ustalenia, poczynione miedzy innymi w toku kontroli prowadzonych przez
11 Urzad Skarbowy w Gdarisku, I Urzad Skarbowy w Gdyni oraz Urzedy Skarbowe w Staro-
gardzie Gdaniskim, w Toruniu, w Malborku i w Itawie, wskazywaty, ze zachodzi uzasadnione
podejrzenie oszustwa na szkode ,,G.” SA i ,wyprowadzenia” pieniedzy, pod pozorem wyko-
nywania prac budowlanych. Jednakze spétka ,,G.” SA wskazata, ze wszystkie zaméwione
przez nig roboty budowlane, gléwnie prace zbrojarskie obiektéw budowlanych (mostéw
iwiaduktéw) na Autostradzie A-1, zostaly wykonane zgodnie z zaméwieniem i przez zaptate
za te roboty nie doszlo do niekorzystnego rozporzadzenia mieniem, w rozumieniu art. 286 kk
(oszustwo).

W zwigzku z powyzszym zbadano realizacje zadan budowlanych przez poszczegélnych
wykonawcéw. Ustalenia $ledztwa wykazaty, ze praktyka wykonania robét budowlanych,
podczas budowy autostrady A-1 wygladata w ten sposéb, ze inwestor/zleceniodawca
(,G” SA), powierzal wykonanie robét wykonawecy (,,S.” SA), ktéry z kolei zlecat ich
realizacje podwykonawcom (miedzy innymi,,G.” Sp. z 0.0.), a ten kolejnym podmiotom.

Ustalono, ze ,,G.” Sp. z 0.0., zrealizowata prace budowlane, natomiast cze$é podwyko-
nawcéw ,,G.” Sp. z 0.0., dzialajac w celu obnizenia dochodu podlegajacego opodatkowa-
niu, fikcyjnie zawyzali koszty prowadzonej dziatalnosci, tworzac pozory, ze niektére
z realizowanych prac budowlanych, zostaly wykonane przez inne podmioty, ktérymi
zarzadzali oskarzeni w niniejszej sprawie. Fikcyjne zawyzenie kosztéw, powodowalo
realne obnizenie naleznego podatku i uszczuplenia podatkowe Skarbu Panistwa. W celu
udokumentowania rzekomo poniesionych kosztéw, oskarzeni generowali nierzetelne
faktury kosztowe, ktérych uzywali we wzajemnych rozliczeniach i sprawozdaniach skta-
danych organom podatkowym.

W dalszym toku §ledztwa ujawniono, ze podmioty gospodarcze pozostajace w zaintere-
sowaniu §ledztwa (i oskarzeni wystepujacy w ich imieniu), zaangazowane byty nie tylko
w wystawianie i korzystanie z nierzetelnych faktur VAT, uszczuplenia podatkowe i pra-
nie brudnych pieniedzy w zwiazku z pracami budowlanymi Autostradzie A-1, ale takze,
przy wykorzystaniu tego samego schematu dziatania, w zwigzku z innymi inwestycjami
budowlanymi, realizowanymi na terenie catej Polski.

Sposréd inwestycji realizowanych na terenie wojewddztwa pomorskiego, mozna wymie-
ni¢ chociazby prace w zwigzku z budowami:

Autostrady A-1,

Stadionu Pitkarskiego w Gdanisku - Letnicy,

Centrum Handlowo Ustugowego w Dolnym Sopocie,

Galerii Oliwskiej (1),

a takze prace zwigzane z wykonaniem instalacji sanitarnych w hotelu ,Dwér Oliwski”

w Gdansku.

W toku $ledztwa ustalono, ze jako tytuty fakturi protokotéw odbioru prac, wielokrotnie

wskazywano miedzy innymi:

,Prace budowlane - Autostrada A-1”,

,Prace budowlane - Autostrada A-2”,

,Prace budowlane - Trasa S-3”,
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»Montaz Zbrojenia - Stadion Pitkarski w Gdanisku - Letnicy i prace dodatkowe”,
»Montaz zbrojenia - wiadukt w Gdarisku”,

»Montaz zbrojenia - CHU Dolny Sopot”,

»Prace zbrojarskie - Galeria Oliwska”,

~Wykonanie instalacji sanitarnych budynek hotelu ,Dwér Oliwski”,
»Montaz zbrojenia - obwodnica Garwolina”,

»Montaz zbrojenia - obwodnica Stargardu Szczeciniskiego”,

»~Montaz zbrojenia - obwodnica Putawy”,

~Prace budowlane i zbrojarskie - obwodnica Wyszkowa”,

,Prace zbrojarskie - obwodnica Radzymina”,

,Prace zbrojarskie - obwodnica Miniska Mazowieckiego”,

Prace budowlane Rondo w Warszawie”,

,Prace budowlane - wiadukt w Zabrzu”,

»Montaz zbrojenia - wiadukt w Czestochowie”,

»~Montaz zbrojenia - wiadukt w Warszawie”,

,Prace budowlane - wiadukt w Poznaniu”,

»Montaz zbrojenia - wiadukt w Elblagu”,

»~Montaz zbrojenia - remont mostu w Chelmnie”,

»Montaz zbrojenia - Budynek Biurowy w todzi”,

»Prace zbrojarskie i montaz zbrojenia Biurowiec w Krakowie”,

»Prace budowlane - Fabryka Mondi w Swieciu”,

»Montaz zbrojenia - Park Postepu w Warszawie”,

»Prace zbrojarskie - Galeria w Stupsku”,

»~Montaz zbrojenia - Galeria w Radomiu”,

,Prace zbrojarskie - Estakada w Gliwicach”,

»Budowa przytaczy kanalizacji sanitarnej Gmina Leczyce”,
»Odwadnianie wykopéw filtrami iglowymi - w Strzebielinie, w Roztazinie, w Leczycach”,
»Montaz przepompowni zbiorczej w Godetowie wraz z uruchomieniem”.

Zustalen dokonanych przez Urzedy Skarbowe, z ustalen Policji, a takze z zeznan §wiad-
kéw, wynika, ze cze$¢ podmiotéw ,,zaangazowanych” w realizacje wyzej wskazanych budéw,
nie prowadzita zadnej dziatalnosci, poza wystawianiem pustych (kosztowych) faktur,
za rzekomo wykonane prace.

Podmioty te nie zatrudnialy pracownikéw, nie posiadaly i nie wynajmowaty specja-
listycznego sprzetu budowlanego, nie prowadzily zadnych biur.

Jedynym ich przedmiotem dziatalnosci byto wystawianie faktur, wykazujgcych rzekomo
wykonane prace, o zakresie $ci$le skorelowanym z pracami budowlanymi faktycznie zre-
alizowanymi przez: ,G.M.” MarcinaG., ,,G&M” Tomasza G. i Macieja M., P.1.S. - S. Jerzego P.
orazl. - sp. z 0.0., zarzadzang przez Pawta K. i Katarzyne K.

Oskarzonym grozi kara pozbawienia wolno$ci do lat 10ikary grzywny oraz koniecznosé
zaplaty uszczuplonego podatku VAT.

Proceder ww. przestepstw opiera sie na zdolno$ci powierzania etapéw inwestycji zmulti-
plikowanym dalszym rzekomym podwykonawcom, ktérzy w istocie nie realizuja jakichkol-
wiek realnych robét i ustug. W tym kontekscie zastanowienia wymaga zmiana stosowanej
obecnie formy nadzoru nad realizacjg inwestycji, skoro model ten (udzial inwestora zastep-

czego) prowadzi czesto do dziatari na szkode podwykonawcéw, ktérzy faktycznie zrealizowali
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inwestycje, nie gwarantuje jakosci i prawidtowosci realizacji inwestycji, a dodatkowo nie

zapobiega popetnianiu przestepstw podatkowych.

4.8. Dziatania na szkode podwykonawcow poprzez wstapienie Generalnego Wykonawce
w role ,,wykonawcy zastepczego”

Kolejnym schematem dziatania zmierzajagcym do nierozliczenia podwykonawcéw, jest
metoda ,,na zastepstwo wykonawcze”.

Metoda ta zostala zastosowana przyktadowo na budowie jednego z odcinkéw autostrady
A-4.

Metoda polega na powierzeniu przez GW prac budowlanych ,stupowi”*? (nieposiadajacemu
zadnych zdolnosci do realizacji kontraktu), ktéry np.: w 2/3 powierza roboty i ustugi dal-
szym podwykonawcom faktycznie realizujacym prace budowlane. Nastepnie w zastepstwie

,stupa” GW (ktéry nie ma zdolnoéci realizacji robét), do realizacji 1/3 kontraktu przystepuje

osobiscie GW, w charakterze ,zastepcy wykonawczego” i za roboty wykonane w zastepstwie
za swojego ,,stupa”’, wystawia mu fakture. W tej sytuacji, naleznosci GWijego ,stupa” ulegng
kompensacie (formalnie zostang rozliczone), w konsekwencji czego dalsi podwykonawcy nie
otrzymaja wynagrodzenia za realnie wykonane prace, a GW na zawezwanie podwykonaw-
céw o rozliczenie bedzie mégl podniesé, iz ,rozliczyt sie juz z pierwszym podwykonawcg”.

Faktycznie jednak, GW zlecajac kontrakt pierwszemu podwykonawcy, ktéry nie posiadat
fizycznych, kadrowych i ekonomicznych zdolnosci do realizacji inwestycji i wstepujac w jego
zakres rob6t w charakterze inwestora zastepczego, dziala ze Swiadomoscia, ze wzajemne roz-
liczenia pomiedzy nim, a jego ,,stupem” ulegng kompensacie i braknie $rodkéw na pokrycie

robét zrealizowanych przez dalszych podwykonawcéw zatrudnionych przez ,stupa”.

4.9. Podwyzszanie wartosci kontraktu poprzez ,,systemy motywacyjne” pracownikow GW

Jedna z form zwiekszania rentownosci kontraktéw przez GWjest ustanawianieiwykorzystywa-
nie, systeméw motywacyjnych”. Watek ten ujrzat §wiatto dzienne po raz pierwszy w korespon-
dencji jednego z poszkodowanych podwykonawcéw z Prokuraturg Okregowa w Warszawie.
Poszkodowany podwykonawca koncernu B., informuje wéwczas Prokuratora, iz:

w wyniku przeprowadzonych rozméw z bytymi pracownikami B. zdotano ustali¢, ze

pokrzywdzenie podwykonawcéw ,na dole” przez kierownikéw kontraktu i dyrektoréw
regionéw nie jest prowadzone bez porozumienia z wyzsza kadra kierownicza spétki. (...)
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Zob.: prawomocny wyrok Sadu Okregowego Warszawa Praga Wydziat Karny z dnia 11 lipca 2018 r., VI
Ka 1259/17.
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[Jeden z inzynieréw B.], po analizie przekazanego mu kontraktu uznal, ze nie jest
w stanie go zrealizowaé w dostepnym budzecie i poinformowat o tym fakcie przetozo-
nych. Ci jednak wcale nie byli zaskoczeni brakiem $rodkéw i nakazali mu, standardowe
w takim przypadku dziatania, czyli,,odbijanie na podwykonawcach”, co oznaczato z géry
zaplanowane niewywigzanie sie z zawartych z nimi umdw i odmowe zaptaty za rzetelnie
wykonang prace.

Przytoczona relacja de facto moze potwierdzaé publiczna wypowiedz J. M.*® - bytej czton-
kini Zarzadu jednego z generalnych wykonawcéw. Ujawnita ona w obszernym wywiadzie,
ze kadra kierownicza otrzymuje nielimitowane premie zalezne od ,,0szczednosci” doko-

nanych na kontraktach:

Kontrakt jest projektem. Dla kazdego projektu ustala sie jego budzet i spodziewany wynik
konicowy. Za jego osiagniecie pracownikom kontraktu wyplacana jest cze$¢ wynikajgca
z tzw. bycia on target, natomiast zasadnicza wysokoéé (warto$é) motywatora uzalezniona
jest od poprawiania tej marzy.

- Tutaj sky is the limit - u§miecha sie J.M.. - Na ten procent nie mamy natozonych
ograniczen.

Procent ten jest oczywiscie tajemnicg przedsiebiorstwa i w ocenie kierownictwa - jego
absolutng przewaga konkurencyjng. Sam model funkcjonuje natomiast tak, ze premiuje
sie caly zespo6t ludzi uwzgledniajac poprawiony wynik finansowy kontraktu.

- Dziata to znakomicie - twierdzi].M. - Ludzie rzeczywiScie czuja te pienigdze i moga
je sobie wyliczy¢ i przeliczy¢, tworzac i monitorujac budzet, ktéry zawiera wynik premiowy.
Maja bezposredni wptyw na wyniki oraz uprawnienia do podejmowania decyzji, a zatem
wspbttworza samoregulujacy sie model, ktéry sprawdza sie w firmie od wielu lat, wptywa-
jac na jej wyniki, tytuty (Spétka Roku), szanse wejscia do indeksu spétek dywidendowych.

W tym kontekscie zrozumiale staja sie schematy tupiezczego traktowania podwykonawcéw,
a takze dostrzegalna tendencja do prokurowania zdarzen, stawiajgcych poszkodowanych
podwykonawcéw w niekorzystnej pozycji z GW.

Determinacja w dazeniu do osiagniecia ,0szczednosci” w realizowanych inwestycjach,
uwiarygadnia teze o funkcjonowaniu systeméw motywacyjnych jako jednego z instrumentéw

zwiekszenia warto$ci inwestycji.

3 P. Bertowski, L. Gruse, Orientacja na koricowg marze, czyli premie bez limitu - wynagradzanie w firmie

Budimex, Prawo.pl, 23.02.2012 r., https://www.prawo.pl/kadry/orientacja-na-koncowa-marze-czyli-premie
-bez-limitu-wynagradzanie-w-firmie-B.,270576.html, (dostep: 3.12.2018 r.).
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4.10. Emisja bezpodstawnych kar umownych na przyktadzie orzeczenia sadu
w kontekscie jednego z Gtownych Wykonawcow

Jedna z wiodacych metod oszustw na podwykonawcach, stanowi naliczanie przez GW iich
»stupéw” kar umownych za fikcyjne, nieistniejace, rzekome naruszenia warunkéw kontraktu.
Mozna wskazaé wiele przykladéw takiego dziatania koncernéw.

Caly proceder wymierzania kar umownych za fikcyjne naruszenia warunkéw kontraktu
polega na tym, iz GW wymierza catkowicie bezpodstawne kary umowne, zakladajac, iz pod-
wykonawca nie bedzie posiadat srodkéw osobowych i finansowych do realizowania przez
kilka lat skutecznej obrony przed sagdami i w ostatecznym rozrachunku taka fikcyjna kara
stanowi de facto forme szantazu i wywarcia presji wobec podwykonawcy na zawarcie kom-
pensat warto$ci kar z warto$cig wynagrodzenia podwykonawcy.

Czasami fikcyjne kary umowne moga stuzy¢ ,dyscyplinowaniu” podwykonawcéw, a cza-
sami moga stuzy¢ rugowaniu ich z kontraktu, a czasem nawet likwidacji firmy podwykonawecy.

W ostatecznym rozrachunku zasadniczo fikcyjne kary umowne stuzg podwyzszaniu
rentowno$ci kontraktu przez GW i ich ,,stupéw”.

W tym miejscu proceder zostanie zobrazowany przyktadem z jednej inwestycji.

Koncern B. wymierzyt wobec polskiego podwykonawcy (Z.K) kare umowna w kwocie
600 tys. zt za fikcyjne, rzekome przekroczenie terminu realizacji kontraktu. Wymierzenie
przedmiotowej kary bylo catkowicie bezpodstawne, co stwierdzit Sad Okregowy w uzasad-
nieniu orzeczenia®: Twierdzenia powoda (B. - przyp.) na temat opéznieri podwykonawcy
w wykonywaniu przepustéw, (...) pozostaja (...) w sprzecznoéci z tre$cig pism i notatek pra-
cownikéw powoda, a mianowicie: e-mailem M.S. (pracownika powoda) z dnia 27.04.2011 r.
(k. 1195) zgodnie z ktérym ,,z chwila rozpoczecia robét od 5.04.2011 r. firma podwykonawcy
Z.K. - wykazala sie natychmiastowa mobilizacja, duzym tempem robét, mobilnosciag pod
wzgledem prowadzenia robét na dodatkowych odcinkach.

Ponadto z pisma Z.Z. (pracownika Powoda) 26.04.2011 r. (k 1197) wynikata dobra ocena
podwykonawcy ,,Firma Pana Z.K. jest jedyna wiarygodna i solidng firma wykonujaca prze-
pusty skrzynkowe przy rozbudowie drogi krajowej nr...".

Zkoleina piSmie Z.K. z dnia 14.06.2011 r. znajduja sie odreczne notatki Z.Z. - pracownika
powoda (k 1199) w ktérym wskazano wprost, ze p. Z.K. jest jedyna firma wykonujaca zakres
prac w sposéb solidny i rzetelny, dajacy pewng gwarancje wykonania robét we wiasciwych
terminach (...).

Sad Okregowy jednoznacznie wiec wskazat, iz brak bylto jakichkolwiek podstaw do wymie-

rzenia przez koncern kary umownej na poszkodowanego podwykonawce. Sad podnosi, ze

% Wyrok Sadu Okregowego z dnia 24 czerwca 2015 r., XXV C 532/13, (s. 21).
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nawet pracownicy koncernu wskazywali, iz polski podwykonawca wykonat swoje prace
w sposéb nie dajacy podstaw do wymierzenia kary umowne;j.

Jednoczesnie koncern B. wystosowal wobec polskiego podwykonawcy takze druga kare
umowna, na kolejne okoto 600 tys. zt, za rzekomo bezpodstawne opuszczenie frontu robét
w sytuacji, gdy ten sam koncern zalegat polskiemu podwykonawcy przez 8 miesiecy z zaplata
faktury na 800 tys. z1, co doprowadzito podwykonawce do bankructwa. Polski podwykonawca
wobec niewyptacalnosci koncernu i wtasnego bankructwa odstapit w trybie natychmiasto-
wym od realizacji kontraktu, za co zostal obciazony kolejng karg umowna na kwote takze
600 tys. zt. Nastepnie GW usitowat potraci¢ warto$¢ kar umownych z wartoscig nalezno$ci
przystugujacych podwykonawcy z wecze$niej wystawionej przez podwykonawce faktury.

Zadziwiaé¢ moze tupet przedstawicieli koncernu, ktéry najpierw nie wyptacajac nalez-
nosci polskiemu podwykonawcy, doprowadzit go do finansowej zapasci, a gdy ten odstgpit
od kontraktu z powodu niewywigzywania sie koncernu z obowigzkéw ptatniczych, zostat
obciazony karg umowna, ktéra prébowano skompensowaé wartos¢ niezaptaconej wezeéniej
podwykonawcy faktury (!)

Odpér takiemu dziataniu koncernu dat Sad Okregowy, wypowiadajac sie o bezpodstaw-
nosci wymierzenia kar umownych przez B. na firme Pana Z.K. za odstapienie od realizacji
kontraktu.

Sad Okregowy w uzasadnieniu powyzszegowyroku stwierdzit, iz: w dniu 19.09 2011 roku,
wobec braku zaptaty Z.K. ztozyt powédce (B. - przyp.), na podstawie art. 491 §1 k.c., skuteczne
oswiadczenie odstgpienia od umowy.

Sad Okregowy jednoznacznie dat wiec odpdr tezom koncernu GW o dopuszczalnoéci
wymierzenia kary umownej wobec podwykonawcy i dokonania potracenia z jego nalezno-
Sciami, skoro koncern zalegat temuz podwykonawcy za wykonane roboty, co skutkowato
skutecznym oSwiadczeniem odstgpienia od umowy.

Przedmiotows sytuacje mozna zrozumie¢ w sposéb jeszcze pelniejszy, gdy przesledzi sie
calg chronologie zdarzenn GW:

1. pracownicy firmy B. w dokumentach wewnetrznych informowali sie wzajemnie, iz

podwykonawca wykonywat prace terminowo i nie posiadat jakichkolwiek opéznient
w realizacji kontraktu;

2. pomimo braku opéznien w realizacji kontraktu przez podwykonawce, koncern B.
wymierzyt podwykonawcy maksymalng kare umowa w kwocie 598 tys. zt z tytutu
rzekomego opéznienia w robotach (i druga 598 tys. za rzekome bezpodstawne odsta-
pienie od umowy);

3. B. nigdy nawet nie wystapit do sadu o wyegzekwowaniu kary umownej i ostatecznie
wycofat sie po 5 latach z wymierzenia tej kary;

4. B. zalegat podwykonawcy z zaptatg wszystkich faktur (wzgledem zasad ich wysta-

wiania i ptatnoéci okreslonych w kontrakcie) w nastepujacym zakresie;
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5.

10.

11.

Jedna z faktur za wykonane przez Z.K. prace (wystawiong w lipcu 2011), uregulowata
dopiero GDDKiA na zasadach odpowiedzialnosci solidarnej (za koncern B.) w dniu
13 kwietnia 2012r., poniewaz GW uchylat sie przez 8 miesiecy od zaplaty;

Mozna odnie$¢ wrazenie, Ze w sprawie rozliczenia wskazanej w punkcie 5 faktury,
Inzynier Kontraktu (reprezentujacy interesy GDDKiA jako inwestor zastepczy) kon-
centrowat sie gléwnie na interesach koncernu B., co przejawialo sie cho¢by w jego
nastepujacej rekomendacji udzielonej w tym zakresie inwestorowi:

(...) zgodnie z subklauzulg 4.4 warunkéw kontraktu podwykonawca jest uprawniony do

otrzymania zaplaty za fakture nr 7 z 28.07.2011 (w kwocie 846 tys. z1), ale inzynier uwaza,
zenie nalezy wchodzié¢ w konflikt z wykonawcg firma B. i nalezy powstrzymac sie od

zaplaty do czasu szczegélowego wyjasnienia przez wykonawce podstawy wstrzymania

zaplaty za roboty objete podpisanym przez obie strony protokotem;

Prokuratora stwierdzita bezpodstawnos$é wstrzymania podwykonawcy platnosci
przez GDDKiA w ramach odpowiedzialnosci solidarnej®®. W postanowieniu z dnia
18 czerwca 2013 r. stwierdzono, ze:
z treéci subklauzuli 4.4 rozdziatu 3 Szczegélnych Warunkéw Kontraktu - umowa miedzy
GDDKiA E4dZ aB. (...) wynika miedzy innymi, ze (...) jezeli po zaakceptowaniu podwyko-
nawcy ten zglositby sie po zaptate do inwestora w trybie art 647" k.c., to wéwczas w razie
potwierdzenia roszczenia podwykonawcy, zaakceptowana przez wykonawce faktura,

wraz z dokumentacja wykonania rob6t w tym protokotem wykonania robét, to inwestor
miat zaptacié takiemu wykonawcy.

Dla porzadku nalezy nadmieni¢, iz analogiczne stanowisko o zasadnosci wyplaty Panu
K. naleznosci przez GDDKiA w trybie odpowiedzialnosci solidarnej, wyrazit Dyrektor
Biura Prawnego GDDKiA w Warszawie, w opinii prawnej z dnia 10 kwietnia 2012r;
B. wyplacit podwykonawcy naleznos¢ z przedmiotowej umowy dopiero w 2016 roku
po 4,5 roku od terminu platnosci;

Podwykonawca wystal takze uzgodnione z GDDKiA ,ROZLICZENIE KONCOWE” za
(wszystkie) roboty w zakresie ,,robét dodatkowych”, ktére zostaty zlecone podwyko-
nawcy przez B. w kwocie 258 tys. zt netto (318 tys zt brutto);

GDDKiA w Warszawie zaproponowata w imieniu B. wyptate kwoty 196 tys. zt (tj. 0 122 tys.
nizszej), mimo ze nie kwestionowano wykonania przez Z.K. robét dodatkowych;
GDDKIiA podniosto argumentacje, iz jesli podwykonawca zrezygnuje z ponad 169,5 tys. zt
nalezno$ci oraz odsetek, wéwczas B. odstapi dochodzenia bezpodstawnych (w $wietle

ponizej przywolanego orzeczenia sadu) kar umownych;

% W sprawie II DS.372/12.
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12. bezpodstawnosci kar umownych naliczonych przez B. na firme podwykonawcy za
odstgpienie od realizacji kontraktu, wypowiedziat si¢ Sad Okregowy w uzasadnieniu
wyroku z dnia 24 czerwca 2015 1.

Powyzszy przyktad obrazuje typowy proceder naliczania bezpodstawnych kar umownych,
stuzacych potraceniu ich warto$ci z warto$cig naleznego wynagrodzenia podwykonawcéw,

celem zwiekszenia rentowno$ci kontraktu.

4.11. Opéznianie ptatnosci celem ostabienia pozycji ekonomicznej podwykonawcow
i kredytowanie inwestycji ze Srodkow podwykonawcow

Opéznianie ptatnosci podwykonawcéw przez GW, petni wiele funkcji np.:

- jest forma kredytowania inwestycji przez GW lub jego ,,stupa”,

jest formga finasowania inwestycji poprzez sprokurowanie pretekstu do naliczenia
2% ,,skonta” od kolejnych faktur, ktérych przyspieszona ptatnosé¢ jest konsekwencja
»zadyszki” ekonomicznej podwykonawcy, wywotanej zamierzonym i bezpodstawnym
wstrzymaniem platnosci wezeéniejszych faktur,

- jestforma ostabienia ekonomicznego potencjalnego konkurenta i sprawowania kontroli
nad rozwojem podwykonawcy,

- jest instrumentem generowania opéznien realizacji inwestycji celem prokurowania
podstawy prawnej do naliczania kar umownych wobec podwykonawcéw,

« jest instrumentem generowania opdznien realizacji inwestycji celem prokurowania
podstawy prawnej do uzyskania finansowania inwestycji z gwarancji ubezpiecze-
niowych.

Praktyczne funkcje rolowania ptatnosci przez GW wobec podwykonawcéw ogniskuje opi-
sany w poprzednim punkcie casus podwykonawcy Z.K. w relacji z koncernem B. Uprzedzajac
konkluzje, mozna zauwazy¢, iz GW nie uregulowat w terminie ani jednej z faktur wyemitowa-
nych przez polskiego podwykonawce za zrealizowane roboty budowlane, a w szczegdlnosci:
a) GW przesunal podwykonawcy o blisko miesigc mozliwosci wystawienia pierwszej

i drugiej faktury VAT na taczng kwote okoto 8oo tys. zt (FAnr5i6 /2011 w kwotach

po okoto 400 tys. z1) i pobrat skonto 2% za ich szybsza wyptate w kolejnym miesigcu;
b) GW zalegal podwykonawcy przez 8 miesiecy z zaplata trzeciej faktury FA 7/2011

z 28 lipca 2011, na kwote okoto 846 tys. zt;

c) GW zalegat podwykonawcy przez s lat z zaptatg faktury FA 1/2012 z 17 kwietnia

2012, na kwote okoto 158 tys. zi;

d) GW zalegal podwykonawcy przez 5,5 roku z zaptatg za roboty dodatkowe o wartoéci
okoto 318 tys. zt.
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W imieniu koncernu GW fakture (FA 7/2011 z 28 lipca 2011, na kwote okolo 846 tys. z1)
uregulowata dopiero GDDKiA (na zasadach odpowiedzialnosci solidarnej za GW), w dniu
13 kwietnia 2012r.

Wielomiesieczna opieszato$¢ w wyplacie faktury FA 7/2011 na kwote 846 tys. zt mogta
mie¢ kluczowy wptyw na upadek polskiego podwykonawcy.

Wobec nieuregulowania zobowigzan przez GW na kwote 846 tys. z1, skutkujacego powsta-
niem zadtluzenia podwykonawcy wobec US, w uzgodnieniu z GDDKiA w todzi doszlo do
wstrzymania wystawienia czwartej faktury za prace wykonane w lipcu 2011 r., w celu
unikniecia powiekszenia zadtuzenia podatkowego, (co doprowadzitoby do catkowitej ruiny
finansowej firmy podwykonawcy).

W dniu 17 kwietnia 2012 r. podwykonawca, w uzgodnieniu z GDDKiA w Lodzi, wystawit
czwartg fakture nr 1/2012 za prace wykonane w lipcu 2011 r. na kwote okoto 158 tys. z1, ale
zaréwno GDDKIiA jak i B. odmoéwily jej zaptaty, twierdzac, ze po te same $rodki finansowe
zglosil sie zupelnie inny podmiot.

GW wyptlacit podwykonawcy z przedmiotowej faktury dopiero w 2016 r. po 4,5 roku od
terminu platnosci (przez co ostatecznie GW przyznal, ze prace wykonat jednak pierwotny
podwykonawca, a nie ,,stup” GW, ktérego roszczenia okazaly sie bezpodstawne).

Podwykonawca wystat takze uzgodnione z GDDKiA ,ROZLICZENIE KONCOWE” za
(wszystkie) ,roboty dodatkowe”, ktére zostaly mu zlecone przez GW (w kwocie 258 tys. zt
netto - tj. 318 tys. zt brutto). GDDKiA w Warszawie zaproponowata podwykonawcy wyptate
kwoty o 122 tys. zt brutto nizszej, czyli 196 tys. zt (de facto na korzysé GW).

Ostatecznie GW nie wyptacit podwykonawcy takze odsetek od niezaptaconych w terminie
faktur. Ponadto GW potracit tez podwykonawcy wymuszone ,,skonto” 2%, z faktury 516/2011.

Eacznie GW nie rozliczyt sie wobec powyzszego z podwykonawca na kwote co najmniej
ok. 600 tys. zl.

GDDKiA w porozumieniu z GW nalegato na podwykonawce, aby w porozumieniu doty-
czacym naleznoéci za ,,roboty dodatkowe”, uja¢ obnizong warto$¢ odsetek, liczong do korica
marca 2016 r., a nie do dnia daty zaplaty naleznosci z porozumienia i jedynie taka obnizong
warto$¢ odsetek wyptacono podwykonawecy.

Dla porzadku mozna zaznaczy¢, ze watpliwe jest, czy w ogéle moglo dojsé do obnizenia
w ramach porozumienia warto$ci wynagrodzenia z tytulu wykonanych przez Z.K. ,robét
dodatkowych” w zamian za rezygnacje GW z dochodzenia rzekomych kar umownych (cat-
kowicie bezpodstawnych w §wietle orzeczenia przywolanego uzasadnienia wyroku sadu),
skoro stoi to w opozycji do tresci art. 647" k.c. - stanowigcego w § 6 iz: Postanowienia umowne
sprzeczne ztrescig § 1-5 sq niewazne. Natomiast § 3 stanowi, ze: Inwestor ponosi odpowiedzialnos¢
za zaptate podwykonawcy wynagrodzenia w wysokosci ustalonej w umowie miedzy podwykonawcq
a wykonawcg. Prace z tytutu ,,rob6t dodatkowych” zostaty wykonane i podwykonaweca zglo-

sit sie do GDDKIiA po ich rozliczenie w pelnej wartosci. Czy zatem GDDKiA w ogéle miato
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uprawnienie do zawarcia porozumienia obnizajacego warto$¢ naleznosci podwykonawcy
i czy takie porozumienie nie jest aby z mocy prawa niewazne w mysl § 6?

W $wietle powyzszego mozna wyrazié poglad, iz przedsiebiorstwo podwykonawcy zostato
zadluzone i upadlo za sprawa catkowitego braku poszanowania polskiego podwykonawcy
przez koncern GW, zalegajacy z ptatnosciami za wszysTKIE FAKTURY lub unikajacy w ogéle

platnosci za fakture na 846 tys. zi.

4.12. Potracenia sprokurowanych ,,skont” od podwykonawcow

Jedna z metod uzyskiwania ,,0szczednosci” przy realizacji kontraktéw jest prokurowanie oko-
liczno$ci uzasadniajacych potracenie przez Generalnych Wykonawcéw ,,skonta” z wartosci
faktur od podwykonawcéw.

Metoda polega na tym, ze GW lub jego ,,stup” dokonuje opéznienia w realizacji ptatnosci
kilku kolejnych faktur z zamiarem wywotania u podwykonawcy gwattownego niedoboru
srodkéw finansowych, uniemozliwiajacego regulowanie biezacych wydatkéw np. tytutem
wynagrodzen, zakupu paliwa, pokrycia kosztéw leasingéw maszyn, zakupu prefabryka-
téw itp. Gdy sytuacja finansowa podwykonawcy jest ,,napieta’, otrzymuje on propozycje lub
tez sam sktada propozycje wezesniejszego rozliczenia naleznoéci z kolejnej (ostatniej) faktury,
w zamian za jej pomniejszenie - potracenie tzw. skonta (najczedciej 2%).

Kwota potracenia skonta moze wydawac sie nie duza, ale jej wielokrotne zastosowanie
wobec przedsiebiorcy daje Generalnemu Wykonawcy sumarycznie znaczace ,,0szczednoséci”,
ktére poteguja sie przez pryzmat wolumenu podwykonawcéw na danym kontrakcie oraz
wolumenu samych kontraktéw.

Podwykonawcy pozbawieni realnej mozliwosci obrony przed stosowaniem metody potra-
cania skonta sg zmuszeni zaakceptowa¢ taki stan rzeczy, ktéry jest wynikiem swoistego

wymuszenia wynikajacego z dominujacej pozycji ptatnika.
Inwestycje drogowe

Egzemplifikacje w przypadku sektora drogowego moze stanowi¢ opisany w poprzednich
dwoéch punktach przypadek kontraktu B. - Z.K. GW opéznit w tym przypadku podwyko-
nawcy odbiér pierwszego odcinak robét, przez co termin ptatnosci wobec podwykonawcy
pierwszej faktury na 400 tys. zl, zostat zrolowany o 1 miesigc (kontrakt stanowit, iz faktura
moze byé wystawiona na koniec miesigca, w ktérym dokonano odbioru). Podwykonawca,
posiadajac zobowiazania pracownicze i inne, zawnioskowat o pilng zaptate przedmiotowej
faktury przed terminem ptatnosci za skontem 2%.

Analogiczna sytuacja powtérzyta sie miesigc pézniej i tym razem takze pobrano 2% skonto.
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Sumarycznie wiec, na czeéci kontraktu wartego okoto 800 tys. z1, warto$é ,,0szczednosci”

GW i uszczuplenia rentownos$ci podwykonawcy wyniosta az okolo 14 tys. zl.
Inwestycje energetyczne

Egzemplifikacje w przypadku sektora energetycznego moze stanowi¢ inwestycja budowlana
w elektrowni Jaworzno - Inwestor Tauron.

Gdy okazato sie, ze bezposredni kontrahent (podwykonawca 2) nie zaptaci podwykonawcy
realizujagcemu prace (podwykonawca 3), wykonawca zlecajacy roboty podwykonawcy 2
(wykonawca 1), po wielu tygodniach monitéw podwykonawcy 3 o rozliczenie, poinformowat
o mozliwo$ci zaptaty podwykonawcy, ale na zasadzie ,,eSkonta”.

Po wstrzymaniu platnosci na kilka tygodni w efekcie zaproponowano ,szybka droge
wyplaty” naleznosci podwykonawcy 3, pilnie potrzebujacemu $rodkéw finansowych, ale
z potraceniem ,.eSkonta” (2%).

Mozna zauwazy¢, iz schematy wielu dziatan na szkode podwykonawcéw, posiadaja uni-
wersalny charakter niezaleznie od branzy. Stad tez zasadne jest podejmowanie dziatan
naprawczych zuniwersalizowanych dla ogétu inwestycji budowlanych (zaréwno drogowych

jak i energetycznych).

4.13. Zawieranie tzw. ugod oraz porozumien na szkode podwykonawcow

Mozna w tym miejscu ponownie przywotaé¢ opisywany wczeéniej przypadek umowy pod-
wykonawcy Z.B. w relacji z B.:

1. B.uniemozliwia Z.B. wyptlate pierwszej faktury na ok. 400 tys. zt w kontraktowym
terminie i prokuruje sytuacje, w ktérej potraca od Z.B. de facto nienalezne skonto
(wobec wtasnego opéznienia w umozliwieniu wystawienia faktury).

2. B. uniemozliwia Z.B. wyptate drugiej faktury na ok. 400 tys. zt w terminie wyni-
kajacym z zapiséw kontraktu i prokuruje sytuacje, w ktérej potraca od Z.B. de facto
nienalezne skonto (wobec wtasnego opéznienia w umozliwieniu wystawienia faktury).
B. nigdy nie wyptaca Z.B. faktury trzeciej na okolo 850 tys. zl.

GDDKIiA po 8 miesigcach wyptaca trzecig fakture za B.
B. pozywa do sagdu GDDKiA za wyptate Z.B. naleznosci z powyzszej faktury i

oV how

przegrywa sprawe z GDDKiA, a sad stwierdza, ze Z.B. mial prawo zerwa¢ kontrakt
w trybie natychmiastowym i kary umowne natozone przez B. na Z.B. sa bezpodstawne.

. B. dopiero po okoto 4,5 wyptaca naleznos¢ z czwartej faktury na okolo 160 tys. zt.

~J
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B. dokonuje odbioru (Inwentaryzacji) ,robét dodatkowych”, a nigdy nie wyraza zgody

na dokonanie wyliczenia naleznosci z tytulu przedmiotowej inwentaryzacji za roboty

dodatkowe (!)

. B.iGDDKiA proponuja Z.B. ugode, w ktorej:

a) nie uwzgledniajg prawie catych odsetek;

b) nie uwzgledniaja skont;

c) nie uwzgledniajg okoto 150 tys. zt z tytutu robét dodatkowych i powotuja sie, ze
podstawg ugody jest umorzenie przez GW kar umownych, co do ktérych sad wypo-

wiedziat sie, iz w ogéle nie byto podstawy ich wymierzenia.

4.14. Podejrzenie fatszowania dziennikow budowy przez GW

Kolejna z metod ,,0szczednosci” czynionych przez GW na podwykonawcach oparta jest na

fatszerstwach dziennikéw budéw i innej dokumentacji budowlane;j.

Casus I: GW B. - podwykonawca PHU S.

Podwykonawca koncernu B. od kilkunastu lat bezskutecznie domaga si¢ przedtozenia

egzemplarza dziennika budowy przez Generalnego Wykonawce B. w celu skonfrontowania

jego tresci z zawarto$cig wlasnego egzemplarza dziennika budowy. W pierwszej kolejnosci

warto odnie$¢ sie do zarzutéw stawianych Generalnemu Wykonawcy przez wspomnianego

podwykonawce w Dzienniku Budowy:

1.

brak nadzoru w postaci Inzyniera Rezydenta z winy GW B. i GDDKiA, a w konsekwencji
brak podmiotu uprawnionego do podpisywania protokotéw przerobowych w sytuacji,
gdy prace podwykonawcy nalezaty do tzw. prac zanikajacych (budowano nastepne
warstwy podbudowy, ktére zakrywaty prace wykonane przez podwykonawce, co
uniemozliwiato wykazanie jaki zakres prac zrealizowat) - notatka z dnia 17.04.2003 .

Uniemozliwiato to realizacje odbioréw prac wykonanych przez podwykonawece;

. brak wykupienia terenéw prywatnych pod budowe - notatka z dnia 17.04.2003 r., co

uniemozliwito realizacje robét przez podwykonawce w zaplanowanym terminie;

. brak wskazania frontu robdt z winy GW, co uniemozliwito realizacje robét przez

podwykonawce w zaplanowanym terminie;
brak operatéw z winy B., co uniemozliwilo realizacje robét przez podwykonawce

w zaplanowanym terminie - pismo z dnia 30.06.2003 r.;

. brak wycinki drzew i krzewéw i wykarczowania, co uniemozliwito realizacje robét

przez podwykonawce w zaplanowanym terminie - wpisy podwykonawcy do dzien-

nika budowy;
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6. brak usuniecia ogrodzenia na prywatnej posesji, co uniemozliwito realizacje robét

przez podwykonawce w zaplanowanym terminie - wpis do dziennika budowy;

7. brak usuniecia zalegajacych elementéw uniemozliwiajacych realizacje inwestycji -

wpisy do dziennika budowy;

8. brak wytyczenia podstawy nasypdéw, co uniemozliwito realizacje robét przez podwy-

konawce w zaplanowanym terminie - wpis do dziennika budowy;

9. brak obiektéw betonowych oraz przepustéw, co uniemozliwilo realizacje robét przez

podwykonawce w zaplanowanym terminie - wpisy do dziennika budowy;

10. brak dostaw materialéw sypkich, co uniemozliwito realizacje robét przez podwyko-
nawce w zaplanowanym terminie - pismo z dnia 30.06.2003 r.;

11. brak decyzji dot. wykonania materiatem zwirowym, co uniemozliwito realizacje robét
przez podwykonawce w zaplanowanym terminie - notatka z dnia dnia 17.04.2003 r.;

12. brak wytyczen geodezyjnych, co uniemozliwito realizacje robét przez podwykonawce
w zaplanowanym terminie - pismo z dnia 03.06.2003 r.

Podwykonawca zlozyl w przedmiotowej sprawie pismo do Prokuratury Okregowej w War-
szawie®®, w ktérym informuje, iz w odpowiedzi na pismo Prokuratury (POV 4 Dsn 165.2017
z dnia 14.04.2017r), przesyta nowe dowody §wiadczace o celowym okradaniu i oszukiwaniu
podwykonawcéw przez B. S.A. Podwykonawca stawia zarzuty, ze Prokuratura nigdy nie zaza-
data od niego dokumentéw ani dziennika budowy celem konfrontacji z zapisami dziennika
budowy koncernu B.

Podwykonawca podnosi, ze uniemozliwienie realizacji inwestycji przez GW doprowadzito
go do ruiny finansowej wskutek koniecznos$ci ponoszenia kosztéw maszyn i sprzetu, ktdére
ponosit i ktére byt zobowigzany regulowaé, np. wynagrodzenia dla pracownikéw pozosta-
jacych bez mozliwo$ci wykonywania pracy.

Tymczasem GW B. jako sprawca powstania ogromnych strat finansowych podwykonawcy,
wysunal zadania z tytutu kar umownych i, jak twierdzi podwykonawca, spreparowat doku-
menty w celu unikniecia odpowiedzialnosci karnej i tym samym sprowadzit ten proceder
do takiej postaci, aby organy Scigania rozumiaty to jako spér cywilny a nie sprawe o podtozu
karnym.

W zwigzku z powyzszym podwykonawca zazadat przestuchania i konfrontacji z uczestni-
kami procesu inwestycyjnego, mogacymi zweryfikowaé prawdziwos¢ zapiséw w Dziennikach
Budowy, ktérymi dysponuje podwykonaweca i weryfikacji informacji zawartych w dzienniku
budowy Generalnego Wykonawcy.

Podwykonawca podnosi, iz wymiar kary umownej za opéZnienia wynikajace z nieprzy-

gotowania frontu robét przez B., wynosza dokladnie tyle samo, ile wynosi warto$¢ wyna-

grodzenia podwykonawcy za wykonanych roboty budowlane.

%6 POV 4 Dsn 165.2017.
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Zastanawiajgce moze by¢, ze przedmiotowa sprawa faktycznie nie znalazta swojego finatu
na plaszczyznie konfrontacji bezposredniej podwykonawcy i zapiséw jego dziennika budowy
z przedstawicielami Generalnego Wykonawcy i jego dziennikiem budowy. Moze to zdecydo-

wanie przekonywac do wersji prezentowanej przez podwykonawce.

4.15. Czerpanie korzysci przez GW z konglomeratu réznorodnych dziatan na szkode podwykonawcy

Koncerny GWiich,stupy” daza do osiagniecia sukcesu ekonomicznego poprzez réwnolegte
wykorzystywanie réznorodnych technik i metod, ukierunkowanych na umniejszenie warto-
$ci wynagrodzenia podwykonawcéw. Mozna zauwazy¢, ze zastosowanie wielu réznorodnych
metod uszczuplenia naleznos$ci podwykonawcy, potrafi by¢ efektywne ekonomicznie dla GW.

Dobrze obrazuje to przykiad nierozliczenia naleznosci podwykonawcy koncernu B. z naste-
pujacych réznorodnych tytutéw:

1. nierozliczone odsetki od faktury 7/2011 - (zaptacona przez GDDKiA 13.04.20121.)

w wysokosci 69 312,59 zt - podstawa roszczenia art. 481 k.c.,

2. nierozliczone odsetki od faktury VAT nr 1/2012 w wysokosci 19 931,52 zt - podstawa
roszczenia art. 481 k.c.,

3. sprokurowane przez GW skonto z dnia 25.05.2011 r. w wysokosci 6 779,81 + 4 970.07
(odsetki) = 11 749,88 zt - podstawa roszczenia art. 405 k.c.;

4. sprokurowane przez GW skonto z dnia 1.07.2011 r. w wysokosci 7 096,33 + 5 123,74
(odsetki) = 12 220,07 zt - podstawa roszczenia art. 405 k.c.,

5. pozostala do zaptaty kwota wynikajaca z jednostronnego rozliczenia robét, wykona-
nych (we wrzeéniu 2016 r., po okolo 5 latach od wykonania robét zaptacono jedynie
cze$é); wartoéé nieoptaconych robét wraz z odsetkami wynosi: 169 457,75 + 117 464,40
(odsetki) = 286 922,15 zt - podstawa roszczenia art. 647 k.c./art. 405 k.c.,

6. nierozliczone odsetkiod kwoty 148 816.83 zaptaconej we wrzeéniu 2016 r.: 9 760,75 zt -
odsetki liczone od dnia 19.09. 2011 r. - podstawa roszczenia art. 481 k.c. (Wyliczenie
to posiada charakter jednostronny, poniewaz B. nie chciat sporzadzi¢ rozliczenia
koricowego).

Sumarycznie wiec, na kontrakcie wartym zaledwie ok. 4,5 mln zt, koncern GW zwigkszyt
wlasnymi dziataniami rentownosci kontraktu o tacznie: ok. 409 896,96 tys. zl, co stanowi
ponad 10% warto$ci kontraktu. Warto jednak zaznaczyé, ze ten sam GW na tym samym
kontrakcie starat sie dodatkowo wytudzi¢ od podwykonawcy kary umowne o tacznej wartosci
blisko 1 mln. 200 tys. zt z tytutu fikcyjnych kar umownych (co zostato opisane we wczeéniej-

szej czeéci opracowania).
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4.16. Zmowa Cenowa Generalnych Wykonawcow
na przykladzie nagrania Agencji Bezpieczeistwa Wewnetrznego

Mozna wskazad, iz, rozwazajac kwestie ,zmowy cenowej” w obszarze budowy drég kra-
jowych i autostrad oraz sektora energetycznego, najczesciej pojmuje sie ja jako dziatania
zorientowane na wzrost wartosci inwestycji ukierunkowany na wzrost wartosci oferty
przetargowe;j.

Warto zaznaczy¢, iz istnieje takze jeszcze inny sposéb wzrostu wartosci inwestycji, juz po
rozstrzygnieciu przetargowym. Sposéb ten moze sprowadzac sie do kontrolowania przez
koncerny Generalnych Wykonawcéw, podmiotéw odpowiedzialnych za dostarczanie ustug
(dzwigéw, koparek, etc.) i surowcéw (kruszyw, asfaltu, popiotéw z cementem do stabilizacji etc.).

Odnoszac sie natomiast do ,klasycznej” formuty ,zmowy cenowej” oferentéw, warto
zaznaczy¢, iz Agencja Bezpieczenstwa Wewnetrznego udokumentowata na nagraniach, iz
przedstawiciele koncernéw budowlanych ustalali wspélnie cene zaproponowang nastepnie
w przetargach na budowe drdég.

Jednak w styczniu 2017 r. Sad Najwyzszy uniewinnit oskarzonych w sprawie zmowy
przetargowej przy kontraktach na budowe autostrad. Co prawda zmowa cenowa/przetargowa
nie rodzita watpliwosci, ale - jak zauwazyt Sad Najwyzszy - ABW nie dopelnita wszystkich
formalnych wymogéw w tym zakresie.

Uniewinniajacy wyrok byt spowodowany uznaniem, ze dowody, ktére pochodzity z podstu-
chu zatozonego przez Agencje Bezpieczenistwa Wewnetrznego, zostaly pozyskane w sposéb

nielegalny.

4.17. Utrudnienie dochodzenia roszczenia przed polskim sadem

Wyémienity przyktad niezwyktego utrudnienia zdolnosci dochodzenia roszczen stanowi
przypadek odmowy wyptaty podwykonawcy FHU M.H. naleznosci przez koncern GW D.
S.A. za budowe odcinka drogi S17.

GW D. odmawiat uporczywie wyptaty naleznosci podwykonawcy przez ponad 4 lata, obsta-
jac przy tezie, jakoby juz dokonat rozliczenia z podwykonawca, jednoczeénie nie potrafigc
przedlozy¢ jakiegokolwiek potwierdzenia realizacji przelewu, kompensaty lub dowolnej
innej formy rozliczenia naleznosci.

Matlego przedsiebiorcy, jakim byt FHU M.H., nie bylo sta¢ na wniesienie powddztwa,
z powodu wysokiego wpisu liczonego od wartoéci przedmiotu sporu wynoszacej w tym
przypadku kilkaset tys. zt.

Podwykonawca otrzymat wsparcie od Stowarzyszenia URKSIiTD ,Najlepsza Droga”, ktére

z uwagi na miedzynarodowy charakter organizacyjny koncernu GW, wystapito do sadu po
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miedzynarodowy nakaz zaplaty, uzyskujac réwniez zwolnienie od wpisu sgdowego z uwagi
na istotny interes spoteczny.

W toku postepowania okazalo sie, ze rzeczony koncern nie posiada siedziby na terenie
Rzeczypospolitej Polskiej, a jedynie Oddziat, co skutkowato koniecznoscia procedowania na
warunkach prawa miedzynarodowego. Rodzi to dla polskich podwykonawcéw kilka istot-
nych ograniczen, czasami uniemozliwiajacych w praktyce dochodzenie wtasnych roszczen:

a) powédztwo mozna wnie$é jedynie do sadu w Warszawie®,

b) uzyskanie nakazu trwa w praktyce blisko 1 rok (z uwagi na okoliczno$é, iz zaledwie
jeden sad orzeka w sprawach o takim miedzynarodowym charakterze),

c) ewentualne postepowanie odwotawcze toczy sie juz nie przed polskim, lecz w tym
przypadku hiszpanskim sadem, co w praktyce z uwagina odleglosé¢, koszty, odrebna
procedure itp., skutecznie zamyka matym przedsiebiorcom droge do dochodzenia
wilasnych roszczen.

Konkludujac, de lege ferenda nalezy dokona¢ takich zmian, ktére uniemozliwig koncernom

GW, przeniesienie postepowania wedlug zagranicznej wtasciwosci miejscowej.

4.18. Uniemozliwienie dochodzenia roszczen z uwagi na wysoki wymiar wpisu sadowego

De lege lata

Istotnym ograniczeniem zdolnosci skutecznego dochodzenia roszczenia podwykonawcéw od
GW, jest wymiar wpisu sadowego. Z tresci art. 10 ustawy o kosztach sgdowych w sprawach
cywilnych®® wynika, iz oplate nalezy uiéci¢ przy skierowaniu powddztwa do sadu. Co do
zasady obowiazek ten musi zostaé spelniony, aby ustrzec sie przed podniesieniem zarzutu
braku formalnego. W sprawach tzw. gospodarczych optata wpisu sadowego wynosi 5% WPS
(warto$ci przedmiotu sporu), ale nie mniej niz 30 zt i nie wiecej niz 100 tys. zt (art. 13 ust.
2 ustawy o kosztach). W sprawach z obszaru inwestycji budowlanych, gdzie w naturalny
sposéb dominujg inwestycje o wysokiej wartosci, niezmiernie czesto wpis sgdowy oscy-
luje w okolicach gérnej jego granicy, stanowiac realne ograniczenie dla poszkodowanych
podwykonawcédw w dostepie do skutecznego wniesienia powddztwa. W praktyce bowiem

podwykonawcy drenowani ekonomicznie na wiele réznorodnych sposobéw wskazanych

%7 Polscy podwykonawcy w niektérych przypadkach nie mogg dochodzié¢ wtasnych roszczen przed pol-
skimi sagdami powszechnymi. W przypadku, gdy siedziba GW znajduje sie w innym kraju UE, wéwczas polski
podwykonawca moze wystapi¢ z powédztwem (w I instancji) o uzyskanie Miedzynarodowego Nakazu Zaptaty
do polskiego Sadu Okregowego w Warszawie, Wydziat XX Gospodarczy, ale w Il instancji postepowanie musi
toczy¢ sie przed sadem wilasciwym dla siedziby GW.

58 Ustawa z dnia 28 lipca 2005 r. 0 kosztach sadowych w sprawach cywilnych (t.j. Dz. U. z 2018 r. poz. 300
ze zm.), dalej: takze ustawa o kosztach.
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w niniejszym opracowaniu, nie posiadaja juz zasobéw ekonomicznych pozwalajacych im
wnie$§¢ powddztwo do sadu.

Nalezy zwréci¢ uwage na szczegdlng specyfike sytuacji poszkodowanych podwykonaw-
céw inwestycji drogowych. Podwykonawcy sa zwigzani asymetryczng zazwyczaj trescia
postanowien kontraktowych z koncernem Generalnego Wykonawcy, z ktérej wynika realne
zagrozenie poniesienia bardzo powaznych (wysokich) kar umownych, przepadku kaucji
gwarancyjnej itp. Praktyka pokazuje, ze podwykonawcy budowlani, prébujac unikngé dodat-
kowych probleméw ekonomicznych, staraja sie za wszelka cene wlasnymi §rodkami ukonczy¢
realizacje inwestycji w terminie, pomimo niewywigzywania sie GW lub jego ,stupa” z wta-
snych obowigzkéw platniczych. Stad tez podwykonawcy pokrywajg koszty wynagrodzen,
paliw, prefabrykatéw, surowcéw, leasingéw, itp. z wlasnych srodkéw, drenujac rezerwy
finansowe i po zakoniczeniu inwestycji nie posiadajg juz fizycznej zdolnosci finansowej do
dochodzenia roszczen przed sadem z uwagi na bardzo wysoki wpis sadowy od WPS.

Ustawa z 28 lipca 2005 r. 0 kosztach sagdowych w sprawach cywilnych przewiduje teo-
retycznie wyjatki, kiedy powéd moze wystapi¢ o zwolnienie od wpisu sadowego. Podmioty
wymienione w art. 103 ustawy o kosztach musza nie tylko przedstawi¢ sadowi okreslone
fakty, ale takze konkretne dowody, na podstawie ktérych sad uzna twierdzenie o niemoznosci
poniesienia kosztéw postepowania za udowodnione. W praktyce sady w sprawach sektora
budowlanego czesto odmawiajg zgody na zwolnienie od kosztéw.

Egzemplifikacje moze stanowi¢ nastepujace rozstrzygniecie. Podwykonawca oszukany
przez GW, zwrdcit sie do sadu z wnioskiem o zwolnienie od kosztéw wpisu sadowego, wobec
braku finansowej zdolnosci dochodzenia roszczen przed sagdem. Sad wydat postanowienie
o odmowie zwolnienia oszukanego podwykonawcy, przywotujac nastepujaca argumentacje:

koszty sadowe stanowia element prowadzenia dziatalnosci gospodarczej i w procedurze
planowania wydatkéw podmioty prowadzace taka dziatalno$é powinny uwzgledniaé posia-
danie $srodkéw umozliwiajgcych im sadowe dochodzenie spraw. Oznacza to, ze w procedurze

planowania wydatkéw (...) powinny takze uwzgledniaé posiadanie §rodkéw na prowadzenie
procesu sadowego®”.

De lege ferenda planowane s3 daleko idace zmiany w zakresie wymiaru wpiséw sagdowych
w sprawach majatkowych od WPS. Projekt zaklada drastyczne podwyzszenie optat. W szcze-
gblnosci planowany jest drastyczny wzrost warto$ci wpisu w przedziale roszczen od 4 mln
zt (warto$é wpisu wyniesie wéwczas 200 tys. zt, a wiec wzrost wpisu ma wynie$é 100%),
a gérna kwota wpisu ma wynie$¢ 500 tys. zt.

Warto zauwazy¢, ze bardzo wysokie - czesto wielomilionowe roszczenia podwykonaw-
céw budowlanych nie oznaczaja bynajmniej, ze dochodza oni przed sadem zysku w takim

wymiarze, lecz zwrotu poniesionych przez siebie kosztéw (!) Czesto w chwili wniesienia do

%2 Zob.: postanowienie Sadu Okregowego w Warszawie z 8 marca 2013 r., XXVI GNc 623/12.
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sadu powddztw przez podwykonawcdw, sg oni juz bankrutami lub na skraju bankructwa,
a ustanowienie wysokiego wymiaru wpisu sagdowego stanowi forme ograniczenia konsty-
tucyjnych praw dostepu do procesu.

Skale problemu dobrze obrazuje ponizsze zestawienie

ngrztgflfaﬂriz:n‘!:ﬂom sporu Optata po nowelizacji
Do 500 zt 100 zt

500 -1000 z 150zt
1000 - 2000 z 200zt
2000 -4 000 z 300z
4000 - 6000 zt 400

6000 -8000 z 500 zt

8000 -10000 zt 600 zt

10000 -12 000 zt 700 zt
12500 - 15000 z 800 zt
15000 - 18000 zt 900 zt
18000 - 20000 z 1000 zt
wo0-soootmoy | Shyerts i

200000 zti0,5%
ponad 4 000 000 zt od nadwyzki - nie wiece]
jednak, niz 500 000 ztotych.

De lege derogata

Obserwujac bezskuteczno$é wnioskéw do sadu o zwolnienie z wpisu sagdowego, mozna wycia-
gna¢ wniosek o pilnej konieczno$ci nowelizacji uregulowan w przedmiotowym zakresie oraz

ustanowienie nizszej gérnej granicy wartosci wpisu sadowego. WPS mégtby by¢ okreslony
nie od WPS lub zaskarzenia, lecz od poziomu asymetrycznosci ekonomicznej podmiotéw
(wpis dla podmiotu o nizszych przychodach lub zyskach powinien byé nizszy i odwrotnie).
Praktyka pokazuje, iz koncerny budowlane wykorzystujg na wtasng korzys¢ dyferencjacje

zamozno$ci w relacji z wlasnymi podwykonawcami.

W praktyce koncernom niejako optaca sie prokurowac okolicznoéci konfliktowe, wymie-
rza¢ astronomiczne kary umowne, wstrzymywa¢ zwrot kaucji gwarancyjnych podwyko-
nawcéw, nie wyptaca¢ zafakturowanych naleznosci itp., majac swiadomo$¢ niezdolnosci
ekonomicznej podwykonawcéw do dochodzenia roszczen.

Zawsze bowiem w ramach danej inwestycji znajdzie sie podwykonawca, ktérego po pro-
stu nie bedzie sta¢ na wniesienie wpisu sadowego, co przy skali realizowanych inwestycji
stanowi realne zyski nadzwyczajne Generalnego Wykonawcy lub jego ,,stupa”.

Mozna wiec rekomendowacé potrzebe pilnej zmiany we wskazanym kierunku.
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4.19. Uniemozliwianie rozliczen podwykonawcow poprzez generowanie opoznien w realizacji odbiorow
zrealizowanych inwestycji budowlanych

Kolejng czesto stosowang metodg kredytowania przez GW inwestycji ze Srodkéw i na szkode
podwykonawcéw jest zwlekanie z realizacja odbioréw robdt budowlanych. Bynajmniej nie
chodzi o przypadki odroczenia terminu odbioru o kilka lub kilkana$cie dni. Znane sg bowiem
przypadki, w ktérych koncern GW nie dokonywat odbioréw np.: robét dodatkowych przez
ponad 5 lat(!), a do odbioru roboty budowlanej doszto dopiero pod naciskiem GDDKiA w War-
szawie po ponad 5,5 roku od zgloszenia wykonania robét. Do realizacji odbioru i rozliczenia
prac podwykonawcy doszto nota bene w wyniku zawarcia porozumienia, na mocy ktérego
koncern, wykorzystujac tragiczna sytuacje ekonomiczng podwykonawcy, uzyskat dokument
zrzeczenia sie podwykonawcy ze znaczacej czeéci jego naleznosci. Jeszcze bardziej skraj-
nym do$wiadczeniem moze by¢ przypadek na osi GW B. - podwykonawca W.H., w ktérym
w ogdle nie doszlo do odbioru robét dodatkowych, a po ich realizacji przez podwykonawce,
GW zakwestionowat ten fakt, twierdzac, iz nigdy nie zlecat realizacji robét dodatkowych.
Odmowa realizacji odbioréw stanowi jedna z czestszych form generowania ,,0szczednosci”
prze koncerny GW kosztem podwykonawcéw. Jest ona szczegdlnie destrukeyjna, poniewaz:

« defacto uniemozliwia wystawienie faktury przez podwykonawce,

- skumulowane nieodebrane roboty z wielu odcinkéw stanowig zazwyczaj bardzo
wysoka warto$¢, ktéra wymagalaby uiszczenia wpisu sadowego w maksymalnym
wymiarze wielokrotnosci 100 tys. zt od kazdej ze spraw z osobna,

« brak odbioréw generuje konieczno$¢ powotania z automatu bieglego, co opdznia
i podraza proces dochodzenia roszczen przez podwykonawcéw,

- brak odbioréw generuje konicznosé¢ zgloszenia do sadu srodkéw dowodowych nie
tylko z dokumentéw, ale takze z przestuchania swiadkéw, co znaczaco wydtuza proces
dochodzenia roszczen przez podwykonawece,

- wydtuzony proces dochodzenia roszczen generuje realne ryzyko upadioéci w miedzy-
czasie koncernu GW i utrate zdolno$ci dochodzenia roszczen.

Nie do zaakceptowania jest kontynuowanie sytuacji, w ktérej koncerny GW kredytuja sie
calymi latami lub wrecz dekadami z majatku podwykonawcéw, poprzez celowe unikanie
realizacji odbioréw prac od podwykonawcéw w sytuacji, gdy w tym samym czasie Inwestor

dokonuje odbioréw konicowych zrealizowanych robét i wyplaca z tego tytutu naleznosci.
Sektor Energetyczny
Analogiczna sytuacja wystepuje w obszarze inwestycji energetycznych. Podwykonawca E.

s.c. zglaszal zleceniodawcy wykonanie prac przy Stacji Energetycznej w dniach 08.08.2014 r.

oraz 25.08.2014 r. Podwykonawca przedlozyt pisemne dokumenty zgloszenn datowane na
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05.08.2014 r. oraz dwa zgloszenia datowane na 25.08.2014 r. W odpowiedzi na te zgloszenia
zleceniodawca odrzucit zgloszenie podwykonawcy, wskazujgc na rzekome wady wykonania
robét.

Zaznaczy¢ jednak nalezy, ze realizacja tych samych prac, ktérych odbioru odméwiono,
zostala zgloszona przez GW do odbioréw do Inwestora i odebrane przez Inwestora protoko-
tamizdnia 18.09.2014 1.130.09.2014 r. i protokotem odbioru koricowego z dnia 30.09.2014 .
Tymczasem podwykonawca jako jedyny nadal nie otrzymat wynagrodzenia.

Powyzszy przyktad z sektora energetycznego uwidacznia, ze patologiczna sytuacja rolowa-
nia ptatnosci przez GW wobec podwykonawcéw, jest uniwersalnym modelem ,,0szczednosci”
kosztem podwykonawcéw, niezaleznie od sektora inwestycji. Bledny bowiem jest model,
w ktérym GW jest ,,sedzig we wlasnej sprawie” i decyduje, kiedy i czy dokona odbioréw od
podwykonawcéw. Niedopuszczalna jest sytuacja, gdy GW posiada odebrane i rozliczone inwe-
stycje, a sam uchyla sie od tego samego wzgledem podwykonawcéw. Podwykonawca nie jest
instytucja $wiadczaca ustugi bankowe, aby Generalni Wykonawcy iich ,stupy” kredytowaty

wlasne inwestycje kosztem podwykonawcéw.

De lege ferenda

Zasadne jest promowanie rozwigzania wyrazonego w przygotowanym przez Ministerstwo
Sprawiedliwosci projekcie ustawy o zapobieganiu naduzyciom w inwestycjach drogowych,
na mocy ktérego to nie GW, lecz Inspektor Drogowy i Komisja Drogowa dokonujg oceny
realizacji kontraktu przez podwykonawcéw. Uregulowanie to nalezy rozszerzy¢ takze na

sektor energetyczny.

4.20. Generowanie zyskow na podstawie bezprawnego przysporzenia kaucji gwarancyjnych podwykonawcéw

Nastepna metoda generowania ,,0szczedno$ci” koncernéw GW na szkode podwykonawcéw
jest wrecz nagminna odmowa zwrotu kaucji gwarancyjnych zabezpieczajacych nalezyte
wykonanie robét. Analiza poszczegélnych przypadkéw wskazuje, iz odmowa wyptacenia
kaucji gwarancyjnej jest uwarunkowana wieloma réznymi czynnikami, ale mozna dostrzec
oczywista zalezno$¢, iz do odmowy zwrotu kaucji gwarancyjnej dochodzi co najmniej w tych
przypadkach, gdy GW lub jego ,,stup” odméwili realizacji odbioru robét budowlanych. Stad
tez tzw. ,,0szczednoéci” lub raczej zyski nadzwyczajne z tytutu kaucji gwarancyjnej, sa
czestymi przypadkami dziatania na szkode podwykonawcéw.

W takich przypadkach, podwykonawcy nie otrzymujg zwrotu kwoty gwarancji pobie-
ranej przy kazdej fakturze. Jednoczesnie czesto w ogéle nie wyptaca sie podwykonawcom

nalezno$ci z faktur.

81



82

DZIAL Il EKSPLIKACJA SCHEMATOW W ZAKRESIE PROBLEMATYKI POWSTAWANIA NIEPRAWIDEOWOSCI | PRZESTEPSTW..

De lege derogata, de lege ferenda

Powyzsze przyktady stanowia przestanke sktaniajacg do pilnej potrzeby nowelizacji regu-
lacji instytucji przedawnienia roszczen. Nie do zaakceptowania jest sytuacja, gdy koncerny
czerpia zysk nadzwyczajny nie z dziatalnosci budowlanej, lecz z podnoszenia zarzutu prze-
dawnienia.

Taka sytuacja stanowi przejaw Zle pojetej ochrony dtuznika i narusza zasady wspétzycia
spolecznego (!), poniewaz w istocie sprowadza sie do sytuacji, w ktérej mikro przedsiebior-
stwo, skoncentrowane na realizacji inwestycji (ktéra nota bene zrealizowato pomimo wzrostu
kosztéw cen produktéw i pomimo braku odbioréw i rozliczenia robét dodatkowych przez
GW), pada ofiarg kruczkéw prawnych ogromnego koncernu, budujacego wtasna potege eko-
nomiczng nie na realizacji budéw, lecz na ,trikach” prawnych w asymetrycznej relacji, ktéra
wystepuje pomiedzy koncernem, a matym podwykonawca budowlanym.

Trudno ponadto zrozumieé, czemu ma dokladnie stuzy¢ zarzut przedawnienia w przy-
padku kaucji gwarancyjnej? Jakiej bowiem wartosci chroni instytucja przedawnienia w przed-

miotowej sytuacji?\

4.21. Procedowanie ukierunkowane na przedawnienie roszczen podwykonawcy

Opisane w poprzednim punkcie dziatania koncernéw GW lub Inwestora (GDDKiA) obliczone
nauzyskanie ,0szczednosci” na szkode podwykonawcédw, poprzez doprowadzenie celowymi
dzialaniami do przedawnienia roszczenia podwykonawcéw nie sa odosobnione.
Wy$mienitym przyktadem moze by¢ wypowiedz jednego z Dyrektoréw reprezentujacych
Inwestora Zastepczego, ktdry stwierdzit, iz to pracownik Inwestora sugerowat procedowanie
w sprawie z podwykonawca w taki sposéb, aby skutkowato to w efekcie przedawnieniem
roszczen. Sprawa dotyczy realizacji przez poszkodowanego podwykonawce dwdéch inwestycji
drogowych. Beneficjentami przeterminowania roszczen podwykonawcy byliby wéwczas
zaréwno Generalni Wykonawcy jak réwniez Inwestor, ktérzy z chwilg przedawnienia rosz-
czen, przestaliby ponosi¢ odpowiedzialno$¢ solidarng w trybie art. 647" k.c. Takze z chwilg

przedawnienia roszczenia, GW nie musieliby sie spodziewac regresu ze strony Inwestora.

De lege ferenda

Zasadne wydaje sie wydtuzenie okresu przedawnienia roszczen, poniewaz w krétkiej per-
spektywie podwykonawcdw czesto nie sta¢ na wszczecie procesu w ciggu kilku pierwszych
lat od chwili, gdy stali sie ofiarg dziatan przestepczych skutkujacych zapascia ekonomiczna

przedsiebiorstwa.
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4.22. Obcigzanie podwykonawcow przez GW na podstawie nieistniejacych postanowien klauzul
dotyczacych kar umownych

Nastepna metode ,,0szczedno$ci” GW poczynionych na podwykonawcach stanowi proceder

wymierzania kar umownych na podstawie nieistniejagcych klauzul umownych.

4.23. Obcigzenie podwykonawcow wzrostem cen surowcow i produktow

Nastepnym przyktadem ,o0szczedno$ci” poczynionych kosztem podwykonawcéw przez GW,
moze by¢ przenoszenie na podwykonawcéw kosztéw wzrostu cen surowcédw itp. Egzempli-
fikacje stanowi budowa drogi krajowej S-8, gdzie podwykonawca Generalnego Wykonawcy
firmy B., wykonywat przebudowe instalacji gazowych, kanalizacyjnych i magistral wodo-
ciagowych.

W maju 2008 roku, podwykonawca podpisat jednostronnie umowe z GW. Podwykonawca
nie otrzymat jednak podpisanej umowy ze strony GW i uznal, iz kontrakt jest nieaktualny.
Jednak, gdy w lipcu i sierpniu 2008 r. doszlo do gwattownego wzrostu cen surowcéw i pro-
duktéw koniecznych do realizacji budowy, wéwczas GW dostarczy!l podwykonawcy podpi-
sany przez koncern egzemplarz umowy, zadajac jej realizacji wedtug cen zakupu produktéw
obowiazujacych w maju 2008 r.

Pomimo, iz podwykonawca zwrdcit sie o zmiane warunkéw kontraktu, spotkat sie
z odmows. Podwykonawca zrealizowat w pelni roboty wiasnymi kosztami na korzys¢ kon-
cernu GW, doprowadzajac przedsiebiorstwo do upadtosci.

Powyzszy przyklad obrazuje sposéb traktowania podwykonawcéw przez koncerny, ktére
po czasie, nie informujac o okoliczno$ciach, szczyca sie wynikami finansowymi, o podtozu

ktérych nie ma $wiadomosci spoteczenstwo.

4.24. Przenoszenie przez GW obcigzen na podwykonawcow za fikcyjng dostawe paliwa podwykonawcom

Kolejng forme ,,0szczedno$ci” czynionych przez GW lub ich stupéw na podwykonawcac,
stanowi obcigzanie podwykonawcéw fikcyjnymi kosztami, rzekomo dostarczonego na
budowy paliwa.

Odrebna kwestia jest zdolno$¢ formalna Generalnego Wykonawcy do reglamentowanej
koncesja sprzedazy paliwa po cenach obowiazujacych na stacji paliw w sytuacji, gdy GW

naby! paliwo w cenach hurtowych. Takze i ten watek zastuguje na uwage i odrebng analize.
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De lege ferenda

Rozwazenia wymaga poszerzenie kompetencji Inwestora do przeciwdziatania i weryfikacji

tak oczywistych przejawéw naduzy¢ GW wobec podwykonawcéw. Zastanowienia wymaga

rozszerzenie zakresu uprawnien Inwestora na okoliczno$¢ weryfikacji prawidtowosci roz-

liczen pomiedzy GW a podwykonawcami.

4.25. Podwajne fakturowanie tej samej roboty budowlanej lub ustugi budowlanej przez GW oraz jego ,,stupa”

Uzupelnieniem nieprawidtowosci w dokumentacji emitowanej przez GW i jego ,,stupa” na
potrzeby wytudzenia ubezpieczenia®® moze by¢ podwéjne fakturowanie tych samych robét/
ustug zaréwno przez GW, jak réwniez przez jego pierwszego podwykonawce (niewykluczone,
ze takze w celu wygenerowania naliczonego podatku VAT)®".

Przyktadem takiej praktyki sa rozliczenia pomiedzy GW B. a jego pierwszym podwyko-
nawca S. Sp. z 0.0., w ktérych fakturowano realizacje doktadnie tego samego zakresu prac
(jako rézne koszty rodzajowe - hic: ustuga sprzetowa jest réwnoznaczna z ustuga wybudo-
wania nasypéw). Dla porzadku nalezy w tym miejscu nadmienié, iz przy tej inwestycji GW
powierzy! pierwszemu podwykonawcy realizacje zakresu prac na odcinku autostrady A-1,
o warto$ci ponad 12 mln z}, a pierwszy podwykonawca uzyskat ubezpieczenie®® inwestycji
na 1 mln z}. Nastepnie po uzyskaniu ubezpieczenia w oczekiwanym przez siebie wymiarze,
strony ujawnily zawarty wcze$niej aneks ograniczajacy zakres wartosci robét do okoto 3 mln
zt (nie zmniejszajac wartosci gwarancji ubezpieczeniowej). Nastepnie pierwszy podwyko-
nawca opéZnil realizacje inwestycji, a GW skonsumowat gwarancje ubezpieczeniowa. Wobec
niezdolnosci realizacji inwestycji o wartosci 12 mln zt przez pierwszego podwykonawce,
Generalny Wykonawca wstapit w jego zadania w charakterze ,wykonawcy zastepczego’,
realizujac %s zakresu robét z pierwotnego zakresu kontraktu, przy czym jak wynika z relacji
dalszych podwykonawcdéw, ustugi sprzetowe lub prace na caty zakres robét, kontraktowat
od dalszych podwykonawcéw osobiscie GW. Nalezy w tym miejscu zaznaczyé, ze, zgodnie
z postanowieniami kontraktu, GW, wstepujac w role wykonawcy zastepczego, miat prawo
naliczaé tytutem kary umownej 110% wartosci kontraktu niezrealizowanego przez podwy-
konawce. W konsekwencji GW, wstepujac na ¥ robét pierwszego podwykonawcy, skonsu-

mowat srodki nie tylko z ¥ wykonanych przez siebie robét, ale takze $rodki z tytutu 10%

% Scile rzecz ujmujac, przedmiotem wyltudzenia moze byé gwarancja nalezytego wykonania kontraktu

(tj. $rodki z gwarancji bankowych lub ubezpieczeniowych).

¢ W analizowanym przez autora przypadku, podwéjnemu fakturowaniu podlegaty, co do zasady, ustugi
anie roboty budowlane, poniewaz ze strony wykonawcy zastepczego prace fakturowano jako ,ustuge sprze-
towy”, a ze strony ,stupa” jako ,ustuge budowlana” (iloéé metréw szesciennych nasypéw). W istocie byt to
jednak ten sam zakres, ktéry wykonawca zastepczy wybudowat, fakturujac jako ustugi sprzetowe.

2 Formalnie gwarancje nalezytego wykonania kontraktu od Ubezpieczyciela
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kary umownej, potraconej z pozostatej ¥a robét, formalnie realizowanych przez S. sp. z o.0.
(a realnie realizowanych przez dalszych podwykonawcéw).

W tym miejscu pojawia sie rola podwéjnego fakturowania realizacji tych samych prac
zaréwno przez GW, jak i przez pierwszego podwykonawce. Obydwa podmioty fakturuja sobie
wzajemnie ten sam zakres prac, ktére jednocze$nie natychmiast skompensuja (z 10-procen-
towa nadwyzka dla GW) i formalnie na poziomie analizy dokumentacji trudno jest dostrzec,
iz faktycznie i realnie pierwszy podwykonawca nie realizuje robét w % zakresu kontraktu.
Ponadto ,warto$ciag dodang” catej operacji jest powstanie prawa do zwrotu podatku VAT
z faktur wyemitowanych przez podwykonawcéw, ktérzy faktycznie wykonali ustugi dla
pierwszego podwykonawcy.

Inwestor otrzymuje informacje i dane, ktére wskazuja, iz podmiotem, ktéry prace wyko-
nal, jest pierwszy podwykonawca S. sp. z o.0. (i jednoczeénie nie ujawnia sie przed Inwesto-
rem rozliczert Wykonawcy Zastepczego). Tymczasem prace formalnie zrealizuje GW, ktéry
dokonuje przy tym kompensat z wynagrodzeniem pierwszego podwykonawcy, a ponadto
konsumuje $rodki z Gwarancji nalezytego wykonania.

Powyzsza operacja moze $wiadczy¢ o zorganizowanym charakterze grupy przestepczej,
podejmujacej dziatania na szkode podwykonawcéw, a takze Towarzystwa Ubezpieczenio-
wego oraz by¢ moze Skarbu Panistwa, przy jednoczesnym wprowadzeniu w btad Inwestora
co do faktycznej roli pierwszego podwykonawcy, jako swoistego , katalizatora”, generujacego

okreslone pozytywne skutki ekonomiczne dla GW i negatywne dla dalszych podwykonawcéw.

4.26. Metoda ,,domku do wysadzenia”

Jedna z metod realizacji inwestycji nierentownych (z niemozliwg do pokrycia luka finansowa
wynikajaca z réznicy pomiedzy wartoscig oferty przetargowej GW, a wartoscig rzeczywi-
stych kosztéw realizacji inwestycji) jest praktyka okre$lana kolokwialnie jako: ,,domek do
wysadzenia”®.

Jeden z poszkodowanych podwykonawcéw, podczas spotkania z kadra zarzadzajacg GW,
zostat poinformowany, iz podczas realizacji jednej z inwestycji trafit do tzw.: ,domku do wysa-
dzenia”. Kierowani tam byli wszyscy podwykonawcy, ,nie rokujacy” na dalsza wspétprace.
Po realizacji inwestycji przez podwykonawcéw, namnazalo sie im réznorodnych proble-
moéw, generujac fikcyjne kary umowne np.: za niesprzatanie placu budowy, utrudniajac lub
uniemozliwiajac realizacje odbioréw inwestycji i wystawianie faktur etc. W konsekwencji,

poprzez zastosowanie ,domku do wysadzenia’, realizacja inwestycji przyjetej od Inwestora

¢ Proceder opisany we ,Wniosku o podjecie interwencji” sporzadzonym przez pelnomocnika poszkodo-

wanych podwykonawcéw z 13 grudnia 2013 r., skierowanym do Wicepremier i Ministra Infrastruktury.
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po cenach dumpingowych, mogta sie finalnie okazaé rentowna dla Generalnego Wykonawcy,
oczywiscie kosztem podwykonawcéw, ktérych los juz z géry byt przesadzony.

Wykorzystywanie metody ,,domku do wysadzenia” moze stanowi¢ przyktad z géry zapla-
nowanego przez GW przestepstwa ekonomicznego. Praktyka stanowi najczesciej poktosie
btednych zalozen przyjetych w toku procesu przetargowego, skutkujacych sktadaniem
przez GW niedoszacowanych ofert - zawierajacych luke finansowania inwestycji (warto$é
oferty GW jest nizsza od szacunkowej warto$ci realizacji inwestycji wyrazonej w kosztorysie
inwestorskim).

W zwigzku z powyzszym w przypadkach stwierdzenia luki finansowania inwestycji, warto
a priori ze szczegdlng atencja obserwowac sposéb traktowania podwykonawcéw przez GW
podczas realizacji inwestycji. Zachodzi bowiem w takim przypadku ogromne prawdopodo-

bieristwo podejmowania dziatani na ich szkode.

4.27. Generowanie rentownosci kontraktu poprzez wymuszenia i grozby karalne

Kolejng forma generowania ,,0szczedno$ci” przez GW, ma by¢ grozby karalne ukierunkowane
na pisemne zrzeczenie sie przez podwykonawcéw wiasnych roszczen wobec GW.
Mozna w tym miejscu wyrazi¢ poglad, iz kierowanie grézb karalnych, jest jedna z cha-

rakterystycznych cech funkcjonowania zorganizowanych grup przestepczych.

Rozdziat 5. Identyfikacja oraz syntetyczna kompilacja schematow dziatan przestepczych
na szkode podwykonawcow

Warto w tym miejscu podsumowac i dokona¢ zestawienia oméwionych w niniejszym opraco-
waniu schematéw przestepczych wystepujacych w sektorze zaméwien publicznych obszaréw
budowy drég i energetyki:
1. Ustanowienie ,funduszu korupcyjnego” (korumpowanie przedstawicieli inwestora);
2. Ustanawianie sytemu premiowania pracownikéw GW opartego na prowizji od kazdej
tzw. ,,0szczednosci” wygenerowanej dla koncernu;
Wymierzanie bezpodstawnych fikcyjnych kar umownych;
Wymierzanie zawyzonych kar umownych;

Kompensowanie naleznosci z bezpodstawnie wymierzonymi karami umownymi;

oV ohow

Opéznienie ptatnosci faktur celem kredytowania inwestycji ze srodkéw podwyko-

nawcéw;

R

Prokurowanie potracenia tzw. ,,skont” (2%);

8. Kwestionowanie wykonania robét dodatkowych;



10.

11.

12.

13.

14.
15.

16.

17.

18.

19.

20.

21.

22.
23.

24.
25.

26.
27.

2.8.
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. Odmowa przystapienia do realizacji odbioréw czastkowych i koiicowych;

Obciazanie podwykonawcéw nieistniejacymi dostawami paliw na budowe;
Obcigzanie podwykonawcéw kosztami wynajmu nieistniejgcego sprzetu (rusztowar
itp.);

Opéznianie zwrotu kaucji gwarancyjnych, celem kredytowania inwestycji ze sSrodkéw
podwykonawcéw;

Odmowa zwrotu kaucji gwarancyjnych poprzez podnoszenie zarzutu przedawnienia;
Odmowa wyplaty wynagrodzenia podwykonawcom bez jakiegokolwiek uzasadnienia;
Wymuszanie na podwykonawcach zawierania ,porozumient”, na mocy ktérych pod-
wykonawecy za odstgpienie od fikcyjnie naliczonych kar umownych rezygnuja z czesci
przystugujacych im naleznosci;

Falszowanie dziennikéw budowy;

Generowanie zyskéw poprzez wypracowanie pomiedzy GW a jego ,,stupem” podstaw
do rozliczenia gwarancji ubezpieczeniowych;

Kompensowanie na szkode dalszych podwykonawcéw wzajemnych naleznosci pomie-
dzy GW a jego ,Stupem” z tytulu wynagrodzenia za prace i fikcyjnie naliczone kary
umowne;

Odmowa zgtoszenia podwykonawcéw przez GW lub pierwszego podwykonawce na
warunkach ,specustawy autostradowej” z 2012 r. celem unikniecia regresu ze strony
Inwestora do majagtku GW;

Kompensowanie naleznoéci podwykonawcy (stupa) z fikcyjnie naliczonymi karami
umownymi celem unikniecia regresu ze strony Inwestora po rozliczeniu poszkodo-
wanych podwykonawcéw;

Niezglaszanie podwykonawcéw do Inwestora celem unikniecia regresu ze strony
Inwestora po rozliczeniu poszkodowanych podwykonawcéw;

Wytudzenia podatku VAT (karuzela);

Przenoszenie kosztéw wygenerowanych na jednym odcinku budowy na podwyko-
nawcéw zupelnie innego odcinka;

Ustanawianie przez GW systemu stupéw i czerpanie z nich korzysci;

Ustanawianie przez GW dwupietrowego systemu stupéw, a nastepnie realizowanie
przez GW robét za pierwszego ze stupéw w celu dokonania kompensaty wzajemnych
nalezno$ci oraz pozostawienia dalszych podwykonawcéw bez rozliczenia i mozliwosci
dochodzenia naleznoéci w trybie art. 647 [1] k.c.;

Obcigzanie podwykonawcéw kosztami wzrostu cen surowcéw i prefabrykatéw itp.;
Wymierzanie kar umownych na podwykonawcéw z powotaniem sie na nieistniejace
klauzule kontraktu;

Wymierzanie kar umownych na podwykonawece za odstapienie od umowy po zerwaniu

kontraktu przez podwykonawce z przyczyn nieregulowania zobowigzan przez GW;
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20.

30.
31.

32.

33.

34.

35.

36.

37-

38.

39.

40.

Wymierzanie kar umownych za nieterminowg realizacje kontraktu przez podwy-
konawce w przypadku obiektywnej niemozliwosci dotrzymania terminu realizacji
z uwagi na okolicznosci pozostajace po stronie GW, np.: brak frontu robét, brak doku-
mentacji projektowej itp.;

Prokurowanie sytuacji zmierzajacej do przedawnienia sie roszczen podwykonawecy;
Wstrzymanie platnosci oszacowane na niezdolno$é¢ finansows podwykonawcy do
pokrycia kosztéw wpisu sagdowego;

Utrudnienie dochodzenia roszczen podwykonawcédw na drodze sadowej poprzez usta-
nowienia wlasciwosci sadu zagranica;

Niezgodna z projektem podmiana materiatu budowlanego na tafiszy (np. popioty na
stabilizacje);

Wielokrotne fakturowanie tych samych robét, ale dla niepoznaki z podaniem réznych
miar;

Bezpodstawne uzaleznienie przez Inwestora rozliczenia ustugodawcéw i dostawcéw
od doreczenia cesji wierzytelnosci z pierwszego podwykonawcy na dalszego podwy-
konawce, co stoi w opozycji do uregulowan tzw. ,specustawy autostradowe;j”;
Bezpodstawne uzaleznienie przez Inwestora rozliczenia ustugodawcéw i dostawcodw
od skutecznosci regresu Inwestora z majatku GW, co stoi w opozycji do uregulowan
tzw. ,,specustawy autostradowe;j”;

Bezpodstawne uzaleznienie przez Inwestora rozliczenia ustugodawcéw i dostawcéw od
nieprzedawnienia sie roszczenia, co stoi w opozycji do uregulowan tzw. ,specustawy
autostradowe;j”;

Bezprawna odmowa rozliczenia podwykonawcéw przez Inwestora w trybie odpowie-
dzialnosci solidarnej poprzez bezprawne powotanie sie¢ na zarzut naruszenia unijnych
uregulowan o ,,pomocy publicznej”;

Zglaszanie w przetargu ofert na warunkach dumpingowych - czasami po kilkadziesiat
procent ponizej wartosci kosztorysu inwestorskiego;

Zmowa cenowa koncernéw Generalnych Wykonawcéw.



Dziat IV. Konstatacja w zakresie propozycji zawartych
w rzadowym projekcie Ustawy o zapobieganiu naduzyciom przy
inwestycjach drogowych

Rozdziat 1. Analiza i ocena uregulowan przygotowanego przez Ministerstwo
Sprawiedliwosci projektu Ustawy o zapobieganiu naduzyciom
przy budowie drog i autostrad

Omawiany projekt stanowi przyktad odwaznej propozycji strukturalnej zmiany organizacji
systemu zarzadzania i weryfikacji realizacji oraz rozliczania inwestycji drogowych.

Najwieksza warto$cig projektu bylo zatozenie, iz Generalni Wykonawcy oraz ich ,,stupy”
przestang by¢ ,,sedziami we wtasnej sprawie” w odniesieniu do przypadkéw:

- oceny prawidlowosci realizacji kontraktu,

. oceny terminowo$ci realizacji kontraktu,

- oceny zakresu robét dodatkowych,

- oceny zasadno$ci wstrzymania zwrotu kaucji gwarancyjnych,

- oceny zasadno$ci rozliczenia gwarancji bankowych i ubezpieczeniowych,
- terminu wyptaty wynagrodzenia,

- zasadnosci okresowego rolowania ptatnosci,

. zasadno$ci naliczania skont,

- termindéw realizacji odbioréw czastkowych lub koicowych inwestycji,
- zasadno$ci naliczania i wymierzania kar umownych,

- zasadno$ci kompensat etc.

Z jurysdykcji koncernéw GW i ich ,,stupéw” wyjeto by jesli nie wszystkie, to wigkszosé¢
instrumentéw bedacych Zrédlem swoistego ,wtadztwa” i przewagi nad podwykonawcami.
Wyeliminowano by z jurysdykecji koncernéw wiekszo$¢ instrumentéw ekonomicznych, sta-
nowigcych Zrédlo generowania przez GW tzw. ,,0szczednosci”, ktdre w istocie rzeczy, w czesci
przypadkéw stanowia po prostu przestepstwa na szkode podwykonawcdéw.

W szczegdlnosci, wirdd projektowanych rozwiazan zaproponowano, aby kazdy podmiot
taficucha dostaw (niezaleznie, czy jest pierwszym ogniwem, czyli GW, czy tez ostatnim mikro
przedsigbiorca), po wynagrodzenie za wykonane prace, mégt wystapié wprost do Skarbu
Panistwa po otrzymaniu zaswiadczenia prawidtowej realizacji zlecenia.

Zaswiadczenie wydawaé mialby Inspektor drogowy (urzednik pafistwowy), a nie jak

dotychczas przedstawiciel koncernu.
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Organem odwotawczym drugiej instancji od decyzji Inspektora Drogowego, miataby by¢
Komisja Drogowa, sktadajgca sie takze z przedstawicieli strony spotecznej. W takiej konstruk-
cji kazdy podmiot otrzymywatby wynagrodzenie za prace, ktére autentycznie zrealizowat,
niezaleznie od woli innych ogniw faficucha inwestycyjnego.

Rozwigzanie zaproponowane przez Ministerstwo Sprawiedliwosci i przedstawicieli Sto-
warzyszenia URKSIiTD , Najlepsza Droga” wprowadzato klarowny i niezwykle sprawiedliwy
schemat rozliczen oparty na zasadzie ,kto wykonat prace, temu Inwestor zaptaci”. Mniej
istotne jest w takiej sytuacji, ktéry podmiot wygrat kontrakt jako GW, lecz kto jakie prace
zrealizowal. Koncern Generalnego Wykonawcy, mégtby oczywiscie nadal przedktadaé oferty
przetargowe, ale z zaproponowanej puli rozliczany bytby de facto na samym koricu, po rozli-
czeniu wszystkich pozostatych ogniw, ktére realnie wykonaty okreslone prace.

Oczywiscie koncern GW bylby traktowany w procesie rozliczen na réwni z innymi pod-
wykonawcami i za prace wykonane bezposrednio przez siebie otrzymywatby wynagrodzenie
na réwni z innymi podwykonawcami. Jednak to nie GW bylby dysponentem srodkéw i nie
decydowalby, ktéremu podwykonawcy nalezne jest wynagrodzenie. Decydujace zdanie
w tym zakresie nalezatoby do paistwowego Inspektora Drogowego. Mozna spodziewac sie,
ze w takiej sytuacji catkowicie zaniklaby tendencja Generalnych Wykonawcéw do oferowania
w przetargach kontraktéw ponizej cen kosztorysu inwestorskiego, poniewaz koncern GW
nie mialtby instrumentéw pozwalajacych uzyskania tzw. ,0szczednosci” na szkode podwy-

konawcéw, Skarbu Paristwa i np. Towarzystw Ubezpieczeniowych.

De lege ferenda

Ograniczenia projektu sprowadzaja sie gtéwnie do dwdch obszaréw. Pierwsza niedoskona-
toscig, wymagajaca dalszej poprawy, jest potrzeba rozszerzenia zakresu projektu ustawy na
ustugi i dostawy. Pierwotna wersja projektu ograniczata sie jedynie do robét budowlanych
imozna wyrazi¢ watpliwo$é, czy przedmiotowa w konsekwencji dyferencjacja zabezpiecze-
nia podmiotéw inwestycji nie stanowi zrédta niekonstytucyjnosci opartej na nieréwnym
traktowaniu analogicznych podmiotéw inwestycji drogowej.

Druga niedoskonato$¢ polega na zawezeniu sie jedynie do inwestycji drogowych, z pomi-
nieciem co najmniej inwestycji sektora energetycznego. Tym czasem, schematy nieprawi-
dtowosci w sektorze zaméwien publicznych obszaru drogowego sa niemalze identyczne jak
te w obszarze energetycznym.

Generalnie jednak, projekt zastuguje na bardzo pozytywna ocene za prébe wypracowania
nowego, prawdopodobnie pionierskiego schematu, gwarantujgcego symetrie w traktowaniu
wszystkich podmiotéw sektora inwestycji publicznych, niezaleznie od ich pozycji w taiicuchu

procesu budowlanego.



Dziat V. Wykaz propozycji de lege lata, de lege ferenda oraz de lege
derogata w zakresie problematyki powstawania nieprawidtowosci
i przestepstw ekonomicznych w sektorze zamowien publicznych

Rozdziat 1. Analiza stanu prawnego w kontekscie dziatan de lega lata, de lege ferenda,
de lege derogata

- Analiza stanu prawnego w kontekscie dziatan de lege lata na gruncie tzw. ,specu-
stawy autostradowej” z 2012 1.
Uwzgledniajac wszystkie powyzej opisane niedoskonatosci ,specustawy autostradowej”
z 2012 1., zasadne wydaje sie zaproponowanie projektu nowelizacji rzeczonego aktu nor-
matywnego, ukierunkowanej na zdolnos¢ rozliczenia poszkodowanych podwykonawcéw
$wiadczacych ustugi lub dostawy podczas realizacji inwestycji drogowych.

Potrzeba i cel wydania ustawy wynika z rzeczywistego stanu w dziedzinie normowane;j.

Roéznice pomiedzy stanem dotychczasowym, a projektowanym stanem prawnym. Skutki
spoleczne, gospodarcze, finansowe i prawne.

Obecne zapisy ustawy o sptacie niektérych niezaspokojonych naleznosci przedsiebior-
céw wynikajgcych z realizacji udzielonych zaméwien publicznych nie miaty zastosowania
do naleznosci z tytutu Swiadczenia ustug/dostaw na rzecz podmiotéw innych niz generalny
wykonawca zaméwienia publicznego - zgodnie z dotychczasowym zapisem art.1 ust. 1
ustawy z dnia 28 czerwca 2012 r.. Ustawa ta nie objeta wiec swoim dziataniem pewnej grupy
przedsiebiorcéw $wiadczacych swe ustugi na rzecz podmiotéw, ktére nie byly ,wykonawcg”
w rozumieniu art. 4 pkt 2 przedmiotowej ustawy.

Niedoskonato$¢ dotychczasowych zapiséw ,,specustawy” polega na tym, ze nie objeta ona
swym zakresem podmiotéw, ktére faktycznie wykonywaty okreslone segmenty /czesto bar-
dzo specjalistycznych/ ustug i dostaw przy budowie autostrad i drég krajowych. Projektowana
zmiana umozliwi zaspokojenie ich stusznych roszczen, ktérych podwykonawcy bezskutecz-
nie domagali sie od wielu lat. Celowi temu stuzy nowe brzmienie art. 1 ust. 1 ustawy, gdzie
dodano zwrot ,,lub podwykonawcéw” oraz ,inne specjalistyczne roboty, ustugi i dostawy”.
Wprowadzenie pojecia podwykonawecy jest koniecznoscia i istota proponowanej zmiany, wta-
$nie taki status maja podmioty gospodarcze, od ktérych nie mozna byto w dotychczasowym
stanie prawnym uzyska¢ naleznych kwot za swiadczone ustugi oraz zrealizowane dostawy.

W toku prac przy budowie autostrad i drég krajowych wykonuje sie bowiem takze prace, ktére
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formalnie nie spetniaja kryteriéw pojecia robot budowlanych, ale moga by¢ zakwalifikowane
jako ustugiidostawy. Intencja jest jasna - chodzi o to, by przedsiebiorcy, ktérzy rzeczywiscie
wykonali dane ustugi albo np. poprzez dostawy sprzetu czy tez materiatéw, otrzymali nalezne
im wynagrodzenie, niezaleznie od woli GW i pierwszego podwykonawcy. Stad zapropono-
waé nalezy w art. 4 pkt 2 dodanie zwrotu ,lub podwykonawcg”, co ma kluczowe znaczenie.
Proponuje sie tez dodaé¢ w art. 4 nowy pkt 3, zawierajacy na potrzeby nowelizowanej ustawy
definicje pojecia podwykonawcy.

Wszelkie dalsze zmiany sa juz tylko pochodng powyzszych ustalen i polegaja na dodaniu
zwrotu ,lub podwykonawcg’. Proponowane zmiany maja wiec ciéle okreslony cel prak-
tyczny, ktérym jest ostateczne doregulowanie przedmiotowej materii prawnej, tak by w pelni
umozliwiala zaspokajanie potrzeb wszystkich przedsiebiorcéw zaangazowanych w budowe
autostrad i drég krajowych.

Spodziewane skutki spoteczne proponowanej nowelizacji sa oczywiscie pozytywne.
Przedsiebiorcy wykonujacy okreslone segmenty zleconych im prac musza dysponowa¢
specjalistycznym sprzetem, na zakup ktérego w zwigzku z tymi zadaniami zaciagaja kre-
dyty bankowe, musza dysponowa¢ takze wyspecjalizowanymi ekipami fachowcéw, ktérzy
wymagajg statego wynagradzania. Czesto firmy te posiadajg certyfikaty jakosci oraz doce-
niane dokonania w budowie polskiej infrastruktury. Umozliwienie przez ustawodawce
prawnej mozliwosci uzyskania przez nie naleznych im pieniedzy, zapobiegnie upadtosci
mikro, matych lub $rednich polskich podwykonawcdéw, co zawsze sie wiagze z ochrong miejsc
pracy, zabezpieczeniem przed rozpadem zespotéw specjalistéw etc. Nowelizacja zamknie
réwniez sprawe rozliczen zwigzanych z juz zakoniczonymi pracami przy budowie autostrad
i drég krajowych.

Srodki finansowe, ktére beda konieczne do realizacji projektu ustawy, beda pozyskiwane
z Krajowego Funduszu Drogowego.

Projekt nie przewiduje wydania przez wtadze wykonawcza aktu wykonawczego do ustawy.

Przedmiot projektu nowelizacji ustawy nie jest regulowany przez prawo Unii Europejskiej.
Projekt ustawy nie jest takze projektem wykonujacym prawo Unii Europejskiej.

Projekt zaklada retroaktywno$¢é proponowanego uregulowania. W tym miejscu warto
odnie$¢ sie do prawnej dopuszczalnosci takiej konstrukeji na gruncie doktryny prawa. Mia-
nowicie nalezy podnie$¢, iz zasada lex retro non agit wiaze swa moca jedynie w stanach
kontradyktorycznych prawnie relewantnych dla stron, w ktérych skutek retroaktywnosci

dla strony jest niepozytywny®*. We wszystkich natomiast przypadkach, gdy strona czerpie

¢ Wiecej na ten temat: stanowisko prof. S. Wronkowskiej, oraz prof. M. Zieliriskiego: Niedopuszczalne
jest stanowienie norm z mocq wsteczng, jesli podmioty, ktérych te normy dotyczq, nie mogty racjonalnie przewidzie¢
tego rodzaju decyzji, a nadzwyczajne okolicznosci czy dobra, podlegajgce ochronie konstytucyjnej, decyzji takiej nie
usprawiedliwiajq. (...) (wyroki z: 27 lutego 2002 1., K 47/01, 5 listopada 2002 1., P7/01). Zasade te nalezy rozumieé
nie tylko jako zakaz stanowienia norm prawnych nakazujgcych stosowanie nowoustanowionych norm prawnych
do zdarzeri, ktére miaty miejsce przed ich wejSciem w 2ycie i z ktérymi prawo nie wigzato dotqd skutkéw prawnych,
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korzysci lub skutek uregulowania jest neutralny dla podmiotu czerpiacego beneficja z ure-
gulowania, konstrukcja retroaktywna jest prawnie dopuszczalna. Stad tez mozna wyrazié
poglad, iz proponowany retroaktywny charakter projektu ustawy miesci sie w ramach
porzadku prawnego®’.

Projekt nowelizacji Ustawy

zdnia......ceueeee. 2018 r. 0 zmianie ustawy o splacie niektérych niezaspokojonych naleznosci
przedsiebiorcéw wynikajacych z realizacji udzielonych zaméwien publicznych

Art.1
W ustawie z dnia 28 czerwca 2012 r. o sptacie niektdérych niezaspokojonych nalezno$ci przed-
siebiorcéw wynikajacych z realizacji udzielonych zaméwien publicznych /Dz. U z 2012 .
poz.891/ wprowadza sie nastepujace zmiany:
1) wart. 1:
ust. 1 otrzymuje brzmienie:

,1 Ustawa okresla zasady splaty przez Generalnego Dyrektora Drég Krajowych i Autostrad
niezaspokojonych przez wykonawce, przedsiebiorce lub podwykonawce, nalezno$ci
gtéwnych przedsiebiorcy lub podwykonawcy wraz z odsetkami, ktéry zawart umowe
z wykonawcg lub podwykonawcg w zwigzku z realizacjg zaméwienia publicznego na
roboty budowlane oraz inne specjalistyczne roboty, ustugi i dostawy, a udzielonego
wykonawcy przez Generalnego Dyrektora Drég Krajowych i Autostrad, wytacznie za
zrealizowane i odebrane prace zwanych dalej ,,nalezno$ciami”.

2) art. 3 otrzymuje brzmienie:

,Przepisy ustawy stosuje sie do zaméwien publicznych w rozumieniu art. 2 pkt 13 ustawy
z dnia 29 stycznia 2004 r. - Prawo zaméwien publicznych, ktérych przedmiotem sa
roboty budowlane w rozumieniu art. 3 pkt 7 ustawy z dnia 7 lipca1994 r. - Prawo budow-
lane (Dz.U. z 2010 1. Nr 243, poz. 1623 z pézn. zm), co do ktérych Generalny Dyrektor
wszczal postepowanie o udzielenie zaméwienia lub udzielil zaméwienia przed dniem
wejécia w zycie ustawy, o ile zabezpieczenie, o ktérym mowa w art. 147 ustawy z dnia
29 stycznia 2004 r. - Prawo zamdéwieni publicznych, nie zostato zwrécone wykonawcy
lub podwykonawcy zgodnie z art. 151 tej ustawy”.

3)wart. 4
po pkt. 2) dodaje sie pkt 3) w brzmieniu:

,3) podwykonawca - osoba fizyczna, osoba prawna albo jednostka organizacyjna niepo-
siadajaca osobowosci prawnej, ktéra zawarta pisemng umowe z wykonawcg lub pod-
wykonawcg w celu realizacji zaméwienia publicznego udzielonego wykonawcy przez
Generalnego Dyrektora Drég Krajowych i Autostrad”.

lecz takze jako zakaz stanowienia miedzyczasowych (intertemporalnych) regut, ktére majq okreslié tresé stosunkéw
prawnych powstatych pod rzgdami dawnych norm, a trwajgcych w okresie wejscia w Zycie norm nowo ustanowionych
jezeli reguty te wywotujq ujemne prawne (a w konsekwencji spoteczne) nastepstwa dla bezpieczeristwa prawnego
i poszanowania praw nabytych” - Wypowiedzi Trybunatu Konstytucyjnego dotyczace zagadnieri zwigzanych
z procesem legislacyjnym Proces prawotwdrczy w Swietle orzecznictwa Trybunatu Konstytucyjnego, Warszawa
2012, 8. 37.

¢ M. Migsko - Zasadnos¢ wyptaty ryczattu noclegowego mobilnym pracownikom transportu drogowego -
analiza jurydyczna, s. 297: zasada zaufania do paristwa wymaga, by mocy wstecznej nie nadawac przepisom, ktére
regulujq prawa i obowigzki obywateli i pogarszaja ich sytuacje prawna (orzeczenie z 30 listopada 1988 1., K1/88
i wyroki z: 8 marca 2005 r., K27/03, 19 marca 2007 1., K47/05). prof. S. Wronkowska, prof. M. Zieliniski -, Proces
prawotwoérczy w Swietle orzecznictwa Trybunatu Konstytucyjnego, Warszawa 2012.
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4) wart. 5
ust.1 otrzymuje brzmienie:
a) ,1.Przedsiebiorca moze zglosié¢ Generalnemu Dyrektorowi naleznoéé, ktéra przystu-
guje mu od wykonawcy lub podwykonawcy”
b) ust. 2 pkt 1 otrzymuje brzmienie:

»1) pisemne oéwiadczenie wykonawcy lub podwykonawcy o uznaniu naleznosci

przedsigbiorcy albo”

c) ust. 2 pkt 2 otrzymuje brzmienie:
2) winien przedstawié kopie co najmniej jednego z nizej wymienionych dokumentéwr:

a) doreczonego wykonawcy lub podwykonawcy wezwania do zaptaty naleznosci, ktérego
termin uptynat bezskutecznie,

b) pozwu wniesionego przeciwko wykonawcy lub podwykonawcy o zaptate naleznosci
albo zgloszenia wierzytelnosci w postepowaniu upadlosciowym,

c) umowy zawartej miedzy wykonawca lub podwykonawcg a przedsiebiorca

5) wart. 7

ust.1 pkt 2 otrzymuje brzmienie:

,2) ugody zawartej przed sadem w sprawie miedzy przedsiebiorca i wykonawca lub
podwykonawca, opatrzonej klauzulg wykonalnosci, albo

6) wart. 8
ust. 1 otrzymuje brzmienie:

»1. Do dokumentdéw o ktérych mowa w art.5 ust.2, art.6 i art.7 ust.1, przedsiebiorca
dotacza o$wiadczenie, iz naleznosci wymienione w tych dokumentach wynikaja ze
zrealizowanychiodebranych prac zwigzanych z realizacja zaméwienia publicznego
oraz ze nie sg objete gwarancja udzielong przez wykonawce lub podwykonawce lub
nie zostaty zaspokojone”,

7) w art. 10
ust. 1 otrzymuje brzmienie:

»,1.W przypadku ogloszenia upadlosci wykonawcy lub podwykonawcy Generalny
Dyrektor zawiadamia sedziego komisarza o przedsiebiorcach, ktérym wyplacono
nalezno$ci, oraz o ich wysokoéci”

ust. 2 otrzymuje brzmienie:

»2 W przypadku niezaspokojenia nalezno$ci na podstawie przepiséw ustawy podlegaja

one zaspokojeniu z majatku wykonawcy lub podwykonawcy”
8)wart. 11
ust. 1 otrzymuje brzmienie:
»1. Generalnemu Dyrektorowi przystuguje wobec wykonawcy lub podwykonawcy
roszczenie o zwrot §rodkéw wyptaconych na podstawie ustawy”,
9) art. 14 otrzymuje brzmienie:
»Przepisy ustawy stosuje sie takze do wykonawcéw lub podwykonawcédw, w stosunku do
ktérych przestanki okreslone w art. 5 ust.1nastapity przed dniem wejécia w zycie ustawy.”

Art. 2
Ustawa wchodzi w zycie z dniem...

- Analiza stanu prawnego na gruncie art. 647" k.c.
Uregulowanie art. 647" k.c., majace na celu objecie podwykonawcéw robét drogowych zabez-
pieczeniem ze strony Inwestora (np.: GDDKIiA, PSE etc.), na warunkach odpowiedzialnoéci

solidarnej ulegato wielokrotnym nowelizacjom i nadal wydaje sie by¢ dalekie od optymalnego.



ROZDZIAL 1. ANALIZA STANU PRAWNEGO W KONTEKSCIE DZIAXAN DE LEGA LATA, DE LEGE FERENDA, DE LEGE DEROGATA

Podstawowe niedoskonatosci przedmiotowego uregulowania zostaty juz doktadnie oméwione

we wczesniejszej czesci niniejszego opracowania, lecz warto je dla porzadku wymienié

jako kontrapunkt dla propozycji prac de lege ferenda. Wiréd najwiekszych niedoskonatosci

mozna wskazaé:

objecie zakresem uregulowania jedynie robét budowlanych z pominieciem ustug
i dostaw,

kroétki okres przedawniania roszczen,

niezdolnos$¢ rozliczenia podwykonawcéw w trakcie toczacego sie w danej sprawie
izakresie postepowania sadowego pomiedzy GW lub pierwszym podwykonawca a dal-
szym podwykonawca,

niejasnos¢ co do bezskuteczno$ci kompensat pomiedzy GW lub jego ,,stupem” a pod-
wykonawcami w kontekscie uregulowania z § 6 komentowanego przepisu,
ograniczenie odpowiedzialnosci solidarnej jedynie do wartosci kwoty kontraktowej
pomiedzy Inwestorem a GW w sytuacji, gdy warto$¢ kontraktu bywa zanizona nawet
o kilkadziesigt procent wzgledem kosztorysu inwestorskiego,

ograniczenie odpowiedzialnosci solidarnej jedynie do zakresu prac szczegétowo zgto-
szonych i zaakceptowanych przez Inwestora, gdy powszechng praktyka jest zgtaszanie
podwykonawcom robét dodatkowych, co do ktérych nie posiadajg zdolnosci ustalenia

czy zostaty objete w pierwotnym kontrakcie lub zgloszone do Inwestora.

Powyzsze okolicznosci skutecznie uniemozliwiaja podwykonawcom efektywne wykorzy-

stanie dobrodziejstwa ptynacego z art. 647" i czynia przedmiotowe uregulowanie w znacznej

czesci przypadkéw bezskutecznym.

Projekt nowelizacji art. 647" k.c.

Proponowana tres¢:

Art. 647" § 1. Inwestor odpowiada solidarnie z wykonawca (generalnym wykonawca) za
zaplate wynagrodzenia naleznego wszystkich uczestnikéw procesu budowlanego w szcze-
go6lnosci z tytutu wykonanych przez niego robét budowlanych lub ustug lub dostaw.

§ 2. (skresli¢)

§ 3. Inwestor ponosi odpowiedzialno$¢ za zaptate podwykonawcy wynagrodzenia w wyso-
kosci ustalonej w umowie miedzy podwykonawca a wykonawca, chyba Ze ta wyso-
kosérazaco przekracza warto§¢ wynikajaca z kosztorysu inwestorskiego. W takim
przypadku odpowiedzialno$¢ inwestora za zaptate podwykonawcy wynagrodzenia
moze zosta¢ ograniczona do wartosSci opartej na zasadach miarkowania lub cen
rynkowych, przy zachowaniu zasad wspétzycia spotecznego.

§ 4. (skresli¢)

§ 5. Przepisy § 1-4 stosuje sie odpowiednio do solidarnej odpowiedzialnosci inwestora,
wykonawcy i podwykonawecy, ktéry zawart umowe z dalszym podwykonawca, za
zaplate wynagrodzenia dalszemu podwykonawcy.

§ 6. Postanowienia umowne sprzeczne z trescig § 1-5 s niewazne.
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Proponowane zmiany stanowig realne zabezpieczenie najstabszego ogniwa, mikro, matych
i $rednich przedsiebiorstw budowlanego procesu inwestycyjnego. Nie do zaakceptowania
jest obecna konstrukcja, ktéra w praktyce zabezpiecza jedynie Generalnych wykonawcéw
oraz ich ,stupéw”, a najstabsze ogniwa faficucha budowlanego, czyli podwykonawcy, nader
czesto pozostajg bez realnej zdolnosci ochrony prawne;j.

Proponowana tre$¢ nowelizacji jest przejawem odrzucenia dyferencjacji uczestnikéw pro-
cesu inwestycyjnego na podmioty pierwszej kategorii ochrony (Skarb Patistwa, GW, ,,Stupy”)

oraz drugiej kategorii (dalsi podwykonawcy, ustugodawcy, dostawcy itp).

- Analiza stanu prawnego w zakresie ustanowienia hipoteki budowlanej
Oprécz nowelizacji ,specustawy autostradowej” z 2012 r. oraz art. 647 k.c. a takie wdroze-
nia do polskiego sytemu prawnego przygotowanego przez Ministerstwo Sprawiedliwo$ci
projektu ustawy o zapobieganiu przestepstwom przy budowie drég i autostrad, warto takze
rozwazy¢ koncepcje wprowadzenia hipoteki budowlanej na wzér rozwigzan istniejacych
w prawwie niemieckim, francuskim, szwajcarskim, belgijskim, kanadyjskim i amerykan-
skim polegajacych na tym, ze uczestnik procesu budowlanego moze wnosi¢ o zapis w hipotece
nanieuregulowang nalezno$¢ za wykonane roboty - tzn. do momentu catkowitej zaptaty za
wykonane roboty/ustugi, dostawy. Oredownicy ustanowienia w polskim systemie prawnym
instrumentu hipoteki budowlanej podnosza zasadnie, ze obecny zakres podmiotéw dopusz-
czonych do czerpania z beneficjéw odpowiedzialnosci solidarnej na gruncie art. 647" k.c.
jest zawezony jedynie do wykonawcéw i podwykonawcéw, a przedmiotowo jedynie do
robé6t budowlanych, pozostawiajac ustugodawcéw i dostawcédw bez instrumentéw praw-
nych zabezpieczajacych ich interes (np. mec. Kukla, oraz inz. T. Jurkiewicz). Nie sposéb nie
podzielaé takiego pogladu, niemniej jednak rola hipoteki budowlanej dla sektora inwestycji
drogowych moze mieé¢ mniej istotne znaczenie z uwagi funkcjonowanie , specustawy” auto-
stradowej z 2012 r., oczywiscie o ile zostanie znowelizowana w kierunku umozliwiajacym
dalszym podwykonawcom zgloszenie Inwestorowi do rozliczenia wtasne ustugi i dostawy.
Bezapelacyjnie natomiast hipoteka budowlana moze odgrywa¢ ogromna role w inwestycjach
deweloperskich.

Zasadniczo chodzi bowiem o ustanowienie takiego instrumentu lub zespotu instrumen-
tow prawnych, ktére finalnie obejma zabezpieczeniem zaréwno wykonawcdédw robét, jak
i ustugodawcéw. Jak podaje inz. Tadeusz Jurkiewicz,

wszystkie (...) ustawodawstwa (znajace instytucje hipoteki budowlanej - przyp.) opieraja
sie na pojeciu L'hypotheque de garantie d’artisan de construction - co w ttumaczeniu brzmi

hipoteczna gwarancja rzemieslnikéw budownictwa, i obejmuje ona Wszystkich Uczest-
nikéw Procesu Budowlanego.

Doceniajac wage i stusznos¢ koncepcji hipoteki budowlanej, nie sposéb zauwazy¢ jej

podstawowych niedoskonatosci:
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- nie skutkuje natychmiastowym ani nawet szybkim rozliczeniem poszkodowanego
podwykonawcy,

- jej ustanowienie podlega prawu wniesienia sprzeciwu przez Inwestora, co w sytuacji,
gdy Generalni Wykonawcy generuja fikcyjne kary umowne, powotujac sie nastepnie na
zasadnos¢ poczynienia kompensat z naleznym wynagrodzeniem z tego tytutu, czyni-
toby te instytucje de facto réwnie ,martwg” jak aktualnie funkcjonujgce uprawnienie
do dochodzenia roszczen w trybie odpowiedzialnosci solidarnej na gruncie art. 647"

Zdecydowanie natomiast hipoteka wptywa w dtuzszej perspektywie na zabezpieczenie
roszczenia podwykonawcy przed przedawnieniem sie lub niewyplacalnoscia GW, a w przy-
padku obszaru deweloperskiego przed sprzedaza nieruchomosci stanowigcej przedmiot
inwestycji z uwagi na jej rzeczowy, a nie osobowy charakter zabezpieczenia.

W branzy inwestycji drogowych, mozna koncepcje ustanowienia hipoteki budowlanej

potraktowacé jako zaledwie subsydiarng forme zabezpieczenia interesu podwykonawcéw.






Dziat VI. Podsumowanie - analiza zasadnosci powotania
Narodowego Koncernu Budowlanego w kontekscie przeciwdziatania
niepozadanym zjawiskom w sektorze zamowien publicznych

Analiza metodologii powstawania przestepstw ekonomicznych w sektorze zaméwien publicz-
nych na przyktadzie inwestycji drogowych i energetycznych, pozwala wysnué¢ konkluzje
o ogromnej skali nieprawidlowosci, bardzo duzej réznorodnosci metod realizacji oszustw
oraz funkcjonowaniu zorganizowanych grup przestepczych.

Analiza dokumentacji przeprowadzona na potrzeby przygotowania niniejszej analizy,
pozwala postawi¢ teze, iz w bardzo wielu przypadkach wyczerpana zostata definicja funk-
cjonowania zorganizowanej grupy przestepczej lub zwiazku przestepczego®.

Mozna wyrazié poglad, iz raczej wystepuje kilka zdywersyfikowanych grup przestepczych
nizjedna centralnie zarzadzana, choé przyktad zmowy cenowej (zarejestrowanej przez ABW)
wskazuje na scentralizowany charakter funkcjonowania grup przestepczych.

Sprawne funkcjonowanie grup przestepczych w sektorze zaméwien publicznych mozliwe
jest za sprawa:

- powaznych niedoskonatosci aktualnie obowigzujacych konstrukcji prawnych,

- stosowanym przez Inwestoréw modelu nadzoru nad inwestycjami,

- ustanowieniu struktury premiowania pracownikéw w koncernach, opartej na udziale
ekonomicznym od kazdej ,,0szczednosci” na korzys$¢ koncernéw i szkode innych pod-
miotéw np.: podwykonawcdédw, Skarbu Panistwa, TU etc.

Ustanowienie systemu premiowania przez GW za tzw.: ,,0szczedno$ci” podczas realizacji
inwestycji, wyjasnia bardzo powazng skale nieprawidlowosci i przestepstw, a takze rozmiar
kwot, stanowigcych przedmiot nielegalnych dzialan. Zauwazy¢ trzeba, ze przedmiotem
»oszczedno$ci” s czasami kwoty siegajace wielu milionéw zlotych, a czasami zaledwie kilku
tys. ztotych. Mozna z tego wysnué wniosek, iz premiowanie za ,,0szczedno$ci” motywowato
do dziatan generujacych oszczednosci bardzo duza populacje pracownikéw GWiich ,stupéw”,
funkcjonujacych na bardzo wielu szczeblach struktury organizacyjnej koncernéw.

Wyjaénia to, dlaczego poszczegdlni podwykonawcy wielokrotnie padali ofiarami prze-
stepstw w bardzo réznorodnym zakresie kwotowym w ramach tych samych inwestycji.

W konsekwencji wymagane sa pilne dziatania naprawcze oraz reorganizacyjne w wymie-

nionych obszarach. Niniejsze opracowanie stanowi zbiér propozycji de lege ferenda w zakresie

66 W rozumieniu art. 258 k.k.
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nowelizacjijuz istniejacych uregulowan prawnych, jak réwniez propozycje catkowicie nowych
rozwigzan prawnych, umozliwiajacych rozliczenie podwykonawcéw, ktérzy od wielu lat nie
otrzymali wynagrodzenia za wykonane prace wskutek braku nalezycie skutecznych uregu-
lowan zabezpieczajacych interes podwykonawcéw.

Aktualnie funkcjonujace uregulowania prawne opieraly sie na falszywie pojetej symetrii.
Niestusznie wychodzono z zatozenia, iz uregulowania prawne powinny w poréwnywalny
sposob traktowac koncerny, jak i matych podwykonawcéw, gdy tym czasem takie konstrukcje
prawne z gruntu rzeczy musialy prowadzi¢ i prowadzity do dyferencjacji zdolnosci docho-
dzenia wiasnych praw.

Oczywiste jest, ze koncerny posiadaja niewspdtmiernie wieksze zdolnosci ekonomiczne,
organizacyjne itp., aby realizowac wtasne cele, od matego podwykonawcy, skoncentrowanego
co do zasady na realizacji inwestycji, a nie organizacji otoczki prawno-administracyjnej.

Nalezy wiec pilnie doprowadzi¢ do nowelizacji uregulowan prawnych, ktére obejma
szczegblna opieka podwykonawcéw, zwlaszcza srednich i matych.

Patologiczna jest w szczegélnosci konstrukeja, w ktérej koncern jest ,sedzig we wia-
snej sprawie” i arbitralnie ocenia, czy dokona odbioréw robét, czy zachodza przestanki do
wymierzenia kar umownych, czy dokona potracen kar umownych z kwotg naleznego pod-
wykonawcy wynagrodzenia, czy obciazy podwykonawce kosztami paliwa do maszyn nigdy
nie wykorzystywanych podczas budowy itp.

Mozna takze postulowaé, aby role Generalnego Wykonawcy, powierzang obecnie przez
Skarb Panistwa prywatnym, najczes$ciej zagranicznym koncernom, powierzy¢ Narodowemu
Wykonawcy Budowlanemu (byé moze w ramach struktury organizacyjnej GDDKiA), jako
gwarantowi rzetelnosci realizacji oraz rozliczen inwestycji budowlanych.

W obliczu nieszcze$¢ i ludzkich tragedii wynikajacych z realizacji inwestycji w obsza-
rze zaméwien publicznych, Pafistwo nie moze cedowaé odpowiedzialnosci za nieudolnosé

realizacji inwestycji drogowych na prywatne koncerny, uchylajac si¢ od odpowiedzialnosci.



