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i Budownictwa.

Szanowne Kolezanki i Koledzy!

Ciezka praca zaczyna przynosi¢ efekty —
z wielkg radoscig pragne sie podzieli¢ informa-
cja, ze w najnowszych postepowaniach przetar-
gowych GDDKIiA przestatla wykresla¢ z wzorco-
wych Warunkéw Kontraktowych (FIDIC) zapi-
sy dotyczace Komisji Rozjemczych. To napraw-
de wielkie wydarzenie! Ale takze 1 wyzwanie dla
naszego Stowarzyszenia — przeciez nie kto inny,
tylko Rozjemcy i Eksperci z listy SIDiR sa najle-
piej przygotowani do peinienia funkcji cztonkow
Komisji Rozjemczych.

Zawsze jednak mozne bycd lepiej — dlatego
Zarzad SIDIR podjal decyzje o prowadzeniu cy-
klicznych warsztatéw dla Rozjemcow 1 Eksper-
tow oraz dla kandydatéw na Rozjemcdw 1 Eks-
pertow. Warsztaty maja co do zasady wprowa-
dzi¢ swego rodzaju standaryzacje w kwestiach
prowadzenia prac Komisji Rozjemczych oraz
kwestiach prawnych. Ponadto, chcemy uaktyw-
ni¢ nasze srodowisko, a takze poszerzy¢ grono
Rozjemcow.

Druga dobrg wiadomoscia jest to, ze w ra-
mach prac Rady Ekspertéw powotanej Zarza-
dzeniem nr 25 Ministra Infrastruktury i Budow-
nictwa jestesmy blisko kompromisu, ktéry co

do zasady ma wprowadzi¢ rownowazne warun-
ki realizacji umdéw o roboty budowlane liniowe
w zamowieniach publicznych. Ta réwnowaga
bierze sie z przyjecia standardowe] matrycy ry-
zyk w Warunkach Kontraktowych w réznych mo-
delach realizacji inwestycji. Bo przeciez inna
musi by¢, gdy kontrakt realizowany jest w mo-
delu tradycyjnym, a inna w modelu ,zaprojektuj
1 wybuduj”.

Celem nadrzednym dziatan naszych przed-
stawicieli w Radzie Ekspertéw — czyli Tomasza
Latawca 1 Michata Skorupskiego — jest wpro-
wadzenie do rekomendowanych przez Ministra
Infrastruktury i Budownictwa warunkéw realiza-
cji umow peinej fidicowskiej $ciezki rozstrzyga-
nia spordw, a wiec nie tylko przez przywrdcenie
Komisji Rozjemczych, ale takze i saddw arbitra-
zowych. Taki system rozstrzygania sporéw da-
walby gwarancje uzyskiwania przez Strony wig-
zacych rozstrzygnie¢ w Czasie Na Ukonczenie.
A ze Sad Arbitrazowy przy Stowarzyszeniu In-
zynieréw Doradcoéw i Rzeczoznawcow jest de-
dykowany rozstrzyganiu sporéw z umow O ro-
boty budowlane, przeto liczymy na dynamicz-
ny wzrost spraw kierowanych do rozstrzygania
W naszym Sadzie.

Na marginesie sukcesdéw pragne poinformo-
wacd o dziataniach w ramach Forum Inwestycyj-
nego PKP PLK — tu niestety nie mamy czym sie
pochwali¢. Ba — kolejne odstony standardowych
Warunkoéw Kontraktowych FIDIC sg tak dalece
odlegte od promowanych przez nasze Stowarzy-
szenie wzorcow, ze podjeliSmy decyzje o wylg-
czeniu sie z prac Forum. Wrécimy do nich, gdy
wzorem rady Ekspertéw dla robdt drogowych
zostanie powotane podobne gremium dzialajg-
ce na poziomie odpowiednego Ministra.

Tak wiec — do zobaczenia na warsztatach!
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1. Swoboda umoéw w Kodeksie cywilnym

Artykut 353! Kodeksu cywilnego wyrazajacy zasade
swobody umdéw, zarysowuje trzy granice tej swobody — s
nimi: natura stosunku, ustawa 1 zasady wspodizycia Spo-
fecznego.

Nalezy zwroci¢ uwage, ze z duza doza ostroznosci
nalezy podchodzi¢ do swobody umoéw (art. 353! k.c.)
i ulozenia stosunku prawnego wedlug uznania zama-
wiajgcego, bo za sprzeczne z naturg umowy gospo-
darczej nalezy uzna¢ uwzglednienie w umowie tylko
intereséw zamawiajacego. Taka umowa, narusza zasa-
de stusznosci kontraktowej, ktdra nie zezwala na dopusz-
czenie takiego rezimu umownego, w ktérym z zasady re-
alizowaloby sie interesy jednej, z uszczerbkiem intere-
soéw drugiej ze stron umowy. Byloby to zatem sprzecz-
ne z zasadami wspolzycia spolecznego. Jednoczesnie
zgodnie z utrwalonym orzecznictwem, umowa O zamo-
wienie publiczne powinna gwarantowac¢ poczucie pew-
nosciibezpieczenstwa, wrecz niezbednego dla podmio-
téw gospodarczych, ktére w systemie gospodarki rynko-
wej podejmujgq decyzje oparte na kalkulacji ekonomicz-
nej. Nie do pogodzenia z wszystkimi powyzszymi ce-
chami byloby pozostawanie wykonawcy w stanie bra-
ku pewnosci, co do jednoznacznosci tresci stosunku

umownego laczacego go z zamawiajagcym, w nieko-
rzystnym dla wykonawcy rezimie umownym.

Przywolywana czesto tzw. ,zasada swobody umoéw”
o ktérej mowa w art. 353! k.c., nie uznaje utozenia stosunku
prawnego wedlug uznania, jezeli jego tresc lub cel sprze-
ciwia sie ustawie (kazdej ustawie). Jednoczednie, jezeli
czynnos¢ prawna zostaje utozona sprzecznie z ustawg lub
W Sposéb majacy na celu obejécie ustawy, to jest niewazna
Z mocy prawa — art. 58 § 1 k.c.

Zgodnie z art. 58 § 1 k.c., czynno$¢ prawna sprzecz-
na z ustawa albo majgca na celu obejscie ustawy jest
niewazna (bezwzgledna niewaznos¢ czynnosci prawnej),
chyba ze wiasciwy przepis przewiduje inny skutek. Przez
czynnos¢ prawng majgca na celu obejscie ustawy nalezy
przy tym rozumiec¢ czynno$¢ wprawdzie nieobjetg zakazem
ustawowym, ale przedsiewzietq w celu osiggniecia skutku
zakazanego przez prawo (por. M. Safjan [w:] Kodeks cy-
wilny. Komentarz pod red. K. Pietrzykowskiego, Wydaw-
nictwo C.H. Beck, Warszawa 2005, t. II, art. 58, nb 15; Z.
Radwanski [w:] System prawa prywatnego. Prawo cywilne
— cze$¢ ogodlna pod red. Z. Radwanskiego, Wydawnictwo
C.H. Beck, Instytut Nauk Prawnych PAN, Warszawa 2002,
str. 228-229 oraz S. Grzybowski: System prawa cywilnego.
Czes¢ ogdlna, Ossolineum, Wroctaw — Warszawa 1974, str.
512-513). Jak podkresla sie w doktrynie, czynnos$¢ ma-
jaca na celu obejscie ustawy zawiera pozoér zgodno-
$ci z ustawa, poniewaz jej tre$¢ nie zawiera elementéw
wprost sprzecznych z ustawa, ale skutki, ktére wywotu-
je i ktére objete sg zamiarem stron, naruszajg zakazy lub
nakazy ustawowe. Chodzi tu o zakazy lub nakazy wynika-
jace z norm bezwzglednie obowigzujacych (iuris cogentis)
oraz semiimperatywnych, gdyz tylko one zabraniajg ksztal-
towania stosunkéw prawnych w sposéb z nimi niezgodny.
Funkcja art. 58 k.c. —jak podkresla sie w doktrynie — ma za-
pobiegad powstawaniu stosunkéw prawnych przez system
prawny zakazanych. Wspomniane zakazy lub nakazy moga
wynikac z norm rangi ustawowej kazdej z galezi prawa, tak-
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ze z norm prawa publicznego. Jezeli jednak cel konkretnej
normy wskazuje na to, ze ma ona zapobiegac uksztattowa-
niu stosunku cywilnoprawnego sprzecznego z nig, wow-
czas trzeba przyjac, ze przepis art. 58 § 1 k.c. znajduje bez-
wzgledne zastosowanie.

Réwniez niewazne jest postanowienie umowy, ktére
ogranicza wolno$¢ dzialalno$ci gospodarczej jednej
ze stron bo narusza zasady wspoéizycia spolecznego,
np. uzaleznia drugg strone umowy od siebie i przez to
ogranicza wolnos¢ jej dziatalnosci gospodarczej (art.
58 § 2 k.c.) — por. wyrok Sadu Najwyzszego z 20.05.2004
r. II CK 354/03.

Z tego wzgledu niedopuszczalne jest takie uksztattowa-
nie tresci stosunku zobowigzaniowego, ktére prowadzitoby
do naruszenia bezwzglednie obowigzujacych przepiséw
ustawy. Istnienie bowiem konkretnego przepisu prawa,
ktéry poszczegdlne zagadnienia odnoszace sie do pewnej
umowy (badz pewnego typu umow) normuje w sposob im-
peratywny, wyklucza mozliwos¢ regulowania przez strony
w sposéb odmienny wynikajacych z umowy wzajemnych
praw i obowigzkoéw. Na tle tego wiasnie przepisu dokonu-
je sie bowiem oceny dopuszczalnosci swobody kontrakto-
wania (swobody umoéw). Regula ta jest aktualna zaréwno
w przypadku zawierania umow nazwanych, mieszanych,
jak 1 nienazwanych, noszacych znamiona kompletnej no-
wosci, zatem na wszystkich plaszczyznach zastosowania
zasady swobody kontraktowej. Swoboda umoéw siega za-
tem do granic konkretnego przepisu imperatywnego.

W podsumowaniu warto odnotowac wyrok Sadu Ape-
lacyjnego w Szczecinie z dnia 2.06.2015 r. Ill AUa 763/14 —
Ograniczenie zasady swobody umoéw nie zawsze musi
by¢ wprost wyrazone w konkretnym przepisie ustawy,
ale rowniez norme zakazujaca mozna wyinterpretowac
z przepiséw prawnych lub rozumowan inferencyjnych.
Granice swobody umoéw odnoszg sie nie tylko do tresci
umowy, ale réwniez do natury i celu stosunku prawnego
ksztaltowanego przez strony. Z zasady swobody umoéw
wynika zatem rowniez zakaz zawierania umoéw, ktérych
celem jest obejscie prawa.

2. Proces budowlany

Na wstepie nalezy podkresli¢, iz przebieg procesu bu-
dowlanego, prawa i obowigzki jego uczestnikow, kwe-
stie dotyczace uzytkowania i utrzymania obiektéw bu-
dowlanych, jak réwniez zasady dzialania organéw admi-
nistracji publicznej w tych sprawach, unormowane zo-
staly w ustawie z dnia 7 lipca 1994 r. — Prawo budowlane
z pozn. zm. (dalej ,Pb.").

W rozdziale 1 okreslono zakres przedmiotowy i podmio-
towy tej ustawy, podano definicje niektérych uzywanych
w niej poje¢ oraz zasady ogolne, ktére podlegajg rozwi-
nieciu w przepisach nastepnych rozdziatéw i aktach wyko-
nawczych, oraz majg znaczenie przy ich interpretacji. Nale-
zy zwréci¢ uwage na zawarte w art. 3 Prawa budowlanego
przyjete definicje pojed: obiekt budowlany (pkt 1), budynek
(pkt 2), budowla (pkt 3), budowa (pkt 6), roboty budowlane
(pkt 7), pozwolenie na budowe (pkt 12). Istotne znaczenie
ma tez tres¢ art. 5 ww. ustawy, ktéry okresla jakie wymogi
powinien spetnia¢ obiekt budowlanyijego budowa (ust. 1),
oraz warunki uzytkowe (ust. 2).
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Glownym uczestnikiem procesu inwestycyjnego jest
bez watpienia inwestor. W swietle przepisdéw ww. ustawy
jest to podmiot, ktdry posiadajgc prawo dysponowania nie-
ruchomoscia na cele budowlane, realizuje inwestycje po-
przez podejmowanie wtasciwych czynnosci dla danego
etapu procesu inwestycyjnego np. inicjuje postepowanie
w celu uzyskania decyzji o pozwoleniu na budowe, podej-
muje dzialania niezbedne do realizacji inwestycji, organi-
zuje budowe, finansuje przedsiewziecie lub organizuje na
ten cel odpowiednie $rodki, realizuje inwestycje lub orga-
nizuje jej realizacje zgodnie z obowigzujacymi przepisami,
a po zakonczeniu budowy wykonuje czynnosci niezbedne
do rozpoczecia legalnego uzytkowania obiektu budowlane-
go (zespolu obiektéw).

Zasadniczo na inwestorze cigzy odpowiedzialnos$¢
za zapewnienie zgodnego z prawem przebiegu calego
procesu budowlanego, od jego rozpoczecia do oddania
obiektu i uzytkowania wigcznie.

3. Zakonczenie budowy

W rozdziale 5 Prawa budowlanego zawarto normy
dotyczace budowy obiektéw budowlanych. Przez bu-
dowe nalezy rozumie¢ wykonywanie obiektu budowlane-
go w okreslonym miejscu, a takze odbudowe, rozbudowe,
nadbudowe obiektu budowlanego (art. 3 pkt 6 Prawa bu-
dowlanego). Rozpoczecie budowy nastepuje w mysl art. 41
ust. 1 Prawa budowlanego juz z chwilg podjecia prac przy-
gotowawczych na terenie budowy, do ktérych w ust. 2 zali-
czono czynno$ci wstepne, takie jak: wytyczenie geodezyjne
obiektéw w terenie, wykonanie niwelacji terenu, zagospo-
darowanie terenu budowy wraz z budows tymczasowych
obiektéw, wykonanie przylaczy do sieci infrastruktury tech-
nicznej na potrzeby budowy.

O zakonczeniu budowy w rozumieniu ustawy Prawo
budowlane $wiadczy spelnienie przez inwestora wa-
runkow przystapienia do uzytkowania obiektu budowla-
nego, a w szczegolnosci ziozenia zawiadomienia, o jakim
mowa w art. 54 Pb., wzglednie wniosku o wydanie decyzji
0 pozwoleniu na uzytkowanie z art. 55 tej ustawy, co oznacza
jednoczesnie zakonczenie inwestycji — m. in. Wyrok Woje-
wodzkiego Sadu Administracyjnego w Krakowie z dnia 8
wrzesnia 2010 r. I SA/Kr 673/10. Zdaniem Sadu, skoro do
uzytkowania obiektu budowlanego mozna przystapi¢ po
zawiladomieniu organu nadzoru budowlanego o zakoncze-
niu budowy (jezeli nie wniesie on w odpowiednim terminie
sprzeciwu), to w sensie techniczno-budowlanym moz-
na moéwi¢ o zakonczeniu budowy gdy obiekt budowla-
ny odpowiada wymogom, jakie przewiduje ustawa Pra-
wo budowlane przy zawiadomieniu ww. organu o zakon-
czeniu budowy (art. 57 Pb.). Obiekt powinien by¢ w ta-
kim stanie, by mog? zosta¢ przeprowadzony jego odbior
i by mozna bylo przekaza¢ go do normalnej eksploatacji
i uzytkowania (zob. wyrok NSA z dnia 20 czerwca 1996 r.,
sygn. akt SA/Wr 2735/95).

W Swietle art. 54 Prawa budowlanego ziozenie zawia-
domienia o zakonczeniu budowy $wiadczy o tym, ze zosta-
ty zrealizowane wszelkie warunki pozwolenia na budowe.
Skuteczne zawiadomienie o zakonczeniu budowy, badz wy-
danie decyzji o pozwoleniu na uzytkowanie ma takie zna-
czenie, iz wzniesione obiekty budowlane nie mogg pod-



lega¢ ponownemu sprawdzaniu (pod katem legalnosci
wybudowania) przez organ nadzoru budowlanego, a fakt
przyjecia budynku do uzytkowania jednoznacznie po-
twierdza, ze obiekt wybudowany zostal zgodnie z obo-
wigzujacymi przepisami.

Stad tez w orzecznictwie nie ma watpliwosci, ze
o zakonczeniu budowy $wiadczy spelnienie przez
inwestora warunkéw przystgpienia do uzytkowania
obiektu budowlanego, a zatem obowigzku ziozenie za-
wiadomienia, o jakim mowa w art. 54 Pb., wzglednie
whniosku o wydanie decyzji o pozwoleniu na uzytkowa-
nie z art. 55 P.b.

W dotychczasowym orzecznictwie Naczelny Sad Ad-
ministracyjny wielokrotnie podkreslal, ze do uznania, iz
budowa budynku zostala zakonczona nie jest niezbed-
ne dopeinienie wymogoéow przewidzianych w prawie bu-
dowlanym, bo zakonczenie budowy jest wynikiem fak-
tycznego rozpoczecia uzytkowania budynku lub jego
czesci przed jego ostatecznym wykonczeniem, a wiec
uzaleznione jest od faktu zakonczenia prac zwigzanych
ze wznoszeniem obiektu budowlanego, lub od rozpo-
czecia jego uzytkowania przed ostatecznym zakoncze-
niem robaét (por. wyrok WSA w Warszawie z 23 lutego 2005
r., sygn. akt III SA/Wa 1835/04; wyrok NSA z 10 marca 2006
r., sygn. akt II OSK 625/05).

Podobnie o zakonczeniu budowy $wiadczy spel-
nienie przez inwestora warunkéw przystgpienia do
uzytkowania obiektu budowlanego, a w szczegdlno-
$ci zlozenie zawiadomienia, o jakim mowa w art. 54
Prawa budowlanego — Wyrok Wojewddzkiego Sadu Ad-
ministracyjnego w Warszawie z dnia 20 sierpnia 2009 r.
III SA/Wa 132/09.

Odnoszac sie do daty zakonczenia inwestycji nale-
zy wskazad, ze przepisy Prawa budowlanego nie wskazu-
ja konkretnego momentu, ktéry nalezy uzna¢ za date za-
konczenia inwestycji i spelnienie przez inwestora warun-
kéw przystapienia do uzytkowania obiektu budowlanego,
a w szczegdlnosci ziozenia zawiadomienia, o jakim mowa
w art. 54 Pb. W tej materii niejednokrotnie wypowiadalo sie
sgdownictwo administracyjne, ktére przyjelo, ze za date
zakonczenia inwestycji nalezy uzna¢ date zlozenie za-
wiadomienia o zakonczeniu budowy.

Z art. 54 Prawa budowlanego wynika, ze inwestor,
ktéry wybudowal na podstawie pozwolenia na budowe
obiekt budowlany, powinien zawiadomi¢ organ admini-
stracji architektoniczno-budowlanej o zakonczeniu bu-
dowy. Dokumenty niezbedne do zalgczenia do zawiado-
mienia o zakonczeniu budowy obiektu budowlanego okre-
Sla art. 57 ust. 1-3 Prawa budowlanego. W tym przepisie
stwierdza sie m.in., ze do zawiadomienia o zakonczeniu bu-
dowy obiektu budowlanego inwestor obowigzany jest dota-
czy¢ oryginal dziennika budowy, o$wiadczenie kierownika
budowy o doprowadzeniu do nalezytego stanu i1 porzadku
terenu budowy, a takze — w razie korzystania — drogi, ulicy,
sasiedniej nieruchomosci, budynku lub lokalu. Do zawia-
domienia powinno zosta¢ dotgczone oswiadczenie kierow-
nika o zgodno$ci wykonania obiektu budowlanego z pro-
jektem, warunkami pozwolenia na budowe, przepisami
1 obowigzujgcymi polskimi normami. Nalezy podkreslié,
iz z pewnoscia zakonczenie budowy nastapi, gdy zosta-
1o zlozone zawiadomienie o zakonczeniu budowy spet-
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niajagce ww. warunki (Komentarz do art. 6 ustawy o podat-
kach i optatach lokalnych. Dudar G. Etel L. Presnarowicz

S. wyd. LEX).
4. Uzytkowanie obiektu budowlanego

W rozdziale 5 Prawa budowlanego zawarto réwniez
normy dotyczace oddawania do uzytku obiektéw bu-
dowlanych a analiza przepisow Prawa budowlanego
wskazuje, ze oznacza ono sformalizowang procedure,
ktérej zachowanie warunkuje zgodne z prawem korzy-
stanie z obiektu w celu innym niz budowa.

Ponadto pojecie ,uzytkowania" upowaznia do jego
rozumienia w znaczeniu potocznym, gdzie uzytkowanie
oznacza: uzywanie czegos, korzystanie z czegos, eks-
ploatacje. Przy czym ustawa wyraznie rozréznia to po-
jecie, od pojecia ,budowy", czy ,prowadzenia robdét bu-
dowlanych". Analiza przepiséw prowadzi przy tym do
wniosku, ze pojecia ,budowy” czy ,robdt budowlanych”
nie obejmuja innych prac niz wyznaczone w definicjach
ustawowych, gdzie przy obiektach wznoszonych na pod-
stawie pozwolenia na budowe prace te mieszcza sie
W granicach wyznaczonych zatwierdzonym projektem
budowlanym, ktérego forme i zakres uregulowano w art.
34 Prawa budowlanego i rozporzadzeniu Ministra Infra-
struktury z dnia 3 lipca 2003 r. w sprawie szczegodlowego
zakresu i formy projektu budowlanego (Dz. U. Nr 120,
poz. 1133). Nie obejmujg one zatem innych prac jakie
moga by¢ wykonywane w obiekcie budowlanym w celu
jego przygotowania do eksploatacji, do ktérych w przy-
padku budynkow nalezy zaliczy¢ wyposazanie pomiesz-
czen w meble, czy inne urzadzenia techniczne (maszyny,
urzgdzenia itp.) nie bedace urzadzeniami budowlanymi
w rozumieniu art. 3 pkt 9 Prawa budowlanego. W szcze-
goélnosci do urzadzen budowlanych zalicza sie zgodnie
z art. 59a ust. 2 pkt 2 lit. e Pb. zasadnicze elementy wy-
posazenia budowlano-instalacyjnego zwigzane z obiek-
tem budowlanym, zapewniajagce mozliwos$¢ uzytkowa-
nia obiektu zgodnie z jego przeznaczeniem jak przyla-
cza 1 urzadzenia instalacyjne, w tym stuzace oczyszcza-
niu lub gromadzeniu $ciekow itp. Natomiast testowanie
rozwigzan funkcjonalnych stanowi juz etap uzytkowa-
nia obiektu budowlanego.

Tak wiec w wyroku z dnia 26.09.2013 r. IT SA/Sz 227/13
Wojewddzki Sad Administracyjny orzeki: Rozumienie po-
jecia uzytkowania obiektu budowlanego jest zblizone
do "korzystania z rzeczy" w ujeciu powszechnie rozu-
mianym (a takze w ujeciu prawa cywilnego), przy czym
w przypadku uzytkowania, o ktérym mowa w art. 57 ust.
7 Pb., nie musi mie¢ ono charakteru trwalego i peine-
go, bowiem podstawg nalozenia kary z tytulu nielegal-
nego uzytkowania stanowi przystgpienie do uzytkowa-
nia obiektu, cho¢by w jego czesci. Pojecie uzytkowa-
nia obiektu budowlanego nalezy rozumie¢ w znacze-
niu jezyka powszechnego, jako uzywanie rzeczy czy ko-
rzystanie z niej, przy czym bez znaczenia jest tu zakres
idiugotrwalos¢, ktérych skala i tak bytaby trudna do jed-
noznacznego ustalenia w sposdb generalny.

Niewatpliwie zatem, jakakolwiek forma korzystania
z obiektu budowlanego, na ktérego wzniesienie jest wy-
magane pozwolenie na budowe, wymaga uprzedniego
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oddania obiektu budowlanego do uzytkowania poprzez
wyczerpanie procedury przewidzianej w art. 54 i 55 Pra-
wa budowlanego.

Jak stwierdzil Naczelny Sad Administracyjny w War-
szawie w wyroku z dnia 24 lutego 2010 r. II OSK 420/09 —
Wprawdzie ustawodawca nie zdefiniowal pojecia ,,uzyt-
kowanie” w Prawie budowlanym, to nalezy przez to ro-
zumie¢ wykorzystywanie obiektu zgodnie z jego prze-
znaczeniem, a wiec przez budowe zakonczong w takim
przypadku nalezy rozumiec¢ taki stan obiektu budow-
lanego, w ktérym mogiby zostaé¢ przeprowadzony od-
biér techniczny tego obiektu, potwierdzajacy mozliwos¢
przekazania go do uzytkowania.

Zgodnie z art. 54 Prawa budowlanego do uzytkowania
obiektu budowlanego, na ktérego wzniesienie jest wyma-
gane pozwolenie na budowe mozna przystapic, z zastrze-
zeniem przepiséw art. 55 oraz art. 57 Pb., po zawiadomie-
niu wtasciwego organu o zakonczeniu budowy i jezeli or-
gan ten, w terminie 14 dni od dnia doreczenia zawiadomie-
nia nie wniesie sprzeciwu, w drodze decyzji.

Skoro do uzytkowania obiektu budowlanego mozna
przystapi¢ po zawiadomieniu organu nadzoru budow-
lanego o zakonczeniu budowy (jezeli nie wniesie on
w odpowiednim terminie sprzeciwu), to w sensie tech-
niczno-budowlanym mozna méwi¢ o zakonczeniu budo-
wy, gdy obiekt budowlany odpowiada wymogom, jakie
przewiduje Prawo budowlane przy zawiadomieniu ww.
organu o zakonczeniu budowy (art. 57 Prawa budowlane-
go). Obiekt powinien by¢ bowiem w takim stanie, by moz-
na bylo przekaza¢ go do normalnej eksploatacji 1 uzytko-
wania. Stad tez w orzecznictwie nie budzi watpliwosci, ze
o zakonczeniu budowy $wiadczy spelnienie przez inwe-
stora warunkéw przystapienia do uzytkowania obiektu
budowlanego, a w szczegolnosci zlozenie zawiadomie-
nia, o jakim mowa w art. 54 Prawa budowlanego (por. wy-
rok NSA z dnia 20 czerwca 1996 1., sygn. akt SA/Wr 2735/95;
oraz wyrok NSA z dnia 29 maja 2001 r., sygn. akt II SA/Wr
1235/99, niepubl.).

Przystgpieniem do uzytkowania bedzie zaréwno roz-
poczecie korzystania z obiektu zgodnie z jego prze-
znaczeniem, okres$lonym w pozwoleniu na budowe,
jak i przystgpienie do korzystania w inny sposéb — wy-
rok Wojewddzkiego Sadu Administracyjnego w Krakowie
z dnia 6 grudnia 2010 r. IT SA/Kr 1217/10.

5. Pozwolenie na uzytkowanie

Adresatem art. 57 Prawa budowlanego o obowiazku za-
wiadomienia o zakonczeniu budowy lub wniosku o udziele-
nie pozwolenia na uzytkowanie jest zawsze inwestor, a tym
samym obowigzek uzyskania pozwolenia na uzytkowanie
spoczywa na inwestorze. Do takiego wniosku prowadzi bo-
wiem wykliadnia systemowa tego przepisu. Ustawodawca
w art. 54 Prawa budowlanego wskazal, ze do uzytkowania
obiektu budowlanego, co do ktérego wymagane jest uzy-
skanie pozwolenia na budowe, mozna przystapic po zawia-
domieniu wiasciwego organu o zakonczeniu budowy, jezeli
organ ten w terminie 14 dni od dnia doreczenia zawiado-
mienia nie zgtosi sprzeciwu w drodze decyzji.

Dodatkowo w art. 55 tego prawa ustawodawca okre-
slit te przypadki, w ktérych przed przystapieniem do
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uzytkowania niezbedne jest uzyskanie decyzji o po-
zwoleniu na uzytkowanie. Wprawdzie ustawodawca nie
wskazuje wprost podmiotu zobowigzanego do pozwole-
nia na uzytkowanie, ale to nie powinno jednak budzi¢
watpliwosci, ze jest nim inwestor, skoro ten podmiot —
jako uczestnik procesu inwestycyjnego — zobowigzany
jest do zakonczenia budowy poprzez uzyskanie zgody
na uzytkowanie obiektu, lub jego czesci, badz to w for-
mie milczacej (art. 54 Pb.), badz w formie decyzji (art.
55 Pb.). Stanowisko takie wynika réwniez z tresci art. 56
Pb., w ktérym wskazuje sie na obowigzki inwestora jako
tego podmiotu, na ktéry naktada sie obowigzek uzyska-
nia pozwolenia na uzytkowanie. Ponadto taka wykiadnia
przepisu wynika posrednio réwniez z tredci art. 60 Pb.,
w ktérym wskazuje sie, ze to inwestor oddajac do uzyt-
kowania obiekt budowlany przekazuje wiascicielowi lub
zarzadcy obiektu dokumentacje budowy i dokumentacje
powykonawczg. Tak wiec, nie moze budzi¢ watpliwo-
$ci, ze obowigzek uzyskania pozwolenia na uzytkowa-
nie spoczywa na inwestorze.

Przystapienie do uzytkowania obiektu budowlanego
lub jego czesci z naruszeniem przepiséw art. 54 1 55 Phb,,
o0 czym mowa w art. 57 ust. 7 Pb., nie musi mie¢ charakte-
ru trwalego i pelnego, ale wiagciwy organ jest zobowigzany
wymierzy¢ kare z tytutu nielegalnego uzytkowania obiektu
budowlanego — por. Wyrok Naczelnego Sadu Administra-
cyjnego w Warszawie z dnia 25 pazdziernika 2011 r. II OSK
1519/10, a adresatem art. 57 ust. 7 Pb. jest zawsze inwestor,
niezaleznie od tego, jaki podmiot faktycznie przystapit do
nielegalnego uzytkowania obiektu budowlanego lub jego
czesci — por. Wyrok Naczelnego Sadu Administracyjnego
w Warszawie z dnia 20 kwietnia 2012 r. IT OSK 204/11; Wy-
rok Wojewddzkiego Sadu Administracyjnego w Gliwicach
z dnia 11 stycznia 2013 r. IT SA/C1 936/12.

W nawiazaniu do tych wyrokéw trzeba réwniez odnoto-
wac trafne orzeczenie Wojewddzkiego Sadu Administracyj-
nego w Kielcach z dnia 23 sierpnia 2013 r. IT SA/Ke 247/13
— Przez przystapienie do uzytkowania w mys$l art. 57 ust.
7 p.b. nalezy rozumie¢ wystapienie okreslonego stanu
faktycznego polegajacego na rozpoczeciu korzystania
z obiektu lub jego czesci. Przystapi¢ do uzytkowania
mozna tylko raz, gdyz pdzniejszy stan faktyczny w za-
kresie uzytkowania nalezy traktowac¢ juz jako trwajace
uzytkowanie. Ustawodawca nie przewidzial kary pie-
nieznej za uzytkowanie majgce miejsce po przystapie-
niu do uzytkowania, a jedynie za samo przystapienie do
uzytkowania.

Ponadto z przepisu art. 55 ust. 1 pkt 3 Pb. wynika
mozliwos$¢ uzyskania decyzji o pozwoleniu na uzytko-
wanie, gdy przystapienie do uzytkowania obiektu bu-
dowlanego ma nastgpi¢ przed wykonaniem wszystkich
robét budowlanych. Rozwiniecie tego przepisu i wynikaja-
ce z takiego stanu faktycznego dalsze konsekwencje 1 tryb
postepowania wynika z art. 59 ust. 113 Pb., gdzie wiasciwy
organ wydaje decyzje w sprawie pozwolenia na uzytkowa-
nie obiektu budowlanego po przeprowadzeniu obowigzko-
wej kontroli, o ktérej mowa w art. 59a.

W $wietle za$ art. 59 ust. 1 Prawa budowlanego wtasci-
wy organ wydaje decyzje w sprawie pozwolenia na uzytko-
wanie obiektu budowlanego po przeprowadzeniu obowigz-
kowej kontroli w celi potwierdzenia zgodnosci wykonania



obiektu z projektem zagospodarowania dziatki lub terenu
oraz warunkami pozwolenia na budowe. Przed ogledzina-
mi budowy (kontrolg budowy przez organ) nie ma moz-
liwosci uznania, ze istnieje prawo inwestora do uzytko-
wania obiektu.

W art. 59 ust. 3 zostal okreslony przypadek wyda-
nia przez wiasciwy organ nadzoru budowlanego po-
zwolenia na uzytkowanie pomimo niewykonania cze-
$ci robét wykonczeniowych, lub innych robét budow-
lanych zwigzanych z konkretnym obiektem budowla-
nym. W takiej sytuacji organ ten moze wydaé¢ pozwo-
lenie na uzytkowanie, gdy stwierdzi, ze obiekt budow-
lany spelnia warunki uzasadniajgce jego wydanie po-
mimo niewykonania robét. Wydajac takie pozwolenie,
organ moze okresli¢ termin ich wykonania. W takiej sy-
tuaciji, jezeli inwestor nie zrealizuje tych robét w wy-
znaczonym terminie, wiasciwy organ nadzoru budow-
lanego, ktéry wydal decyzje w pierwszej instanciji, po-
winien stwierdzi¢ jej wygasniecie na podstawie art. 162
§ 1 pkt2kp.a.

Wyktadnia powyzszych przepiséw prowadzl zatem
do wniosku, iz istnieje mozliwos$¢ udzielenia pozwolenia
na uzytkowanie czesci budynku w sytuacji niewykonania
wszystkich robdt wykonczeniowych, lub innych robdt bu-
dowlanych zwiazanych z obiektem. Nie ulega réwniez wat-
pliwosci, 1z decyzja udzielajgca pozwolenie na uzytkowa-
nie potwierdza zakonczenie budowy budowli, budynku
lub ich czesdci 1 Swiadczy, iz obiekty te znajdujq sie w sta-
nie technicznym odpowiednim do wykorzystania ich zgod-
nie z przeznaczeniem, pomimo nawet niewykonania cze-
Sci rob6t wykonczeniowych lub innych roboét budowlanych.
W tej sytuacji zgodnie z art. 59 ust. 4a prawa budowlane-
go, jezeli inwestor wykonal okreslone roboty po uzyska-
niu pozwolenia na uzytkowanie obiektu budowlanego,
ma on jeszcze, po ich zrealizowaniu, obowigzek zawia-
domi¢ wiasciwy organ nadzoru budowlanego o zakon-
czeniu robét w okreslonym obiekcie budowlanym.

6. Zakonczenie budowy i uzytkowanie
w Warunkach Kontraktowych FIDIC

Na mocy klauzuli 10.1 Warunkéw Kontraktowych FIDIC
wykonawca wnioskuje o przejecie robét budowlanych a ro-
boty budowlane powinny by¢ przejete przez inwestora gdy
zostaly ukonczone zgodnie z kontraktem poza drobniej-
szymi zalegltymi pracami czy wadami, ktérych dokoncze-
nie czy tez usuniecie nie bedzie mialo znaczacego wplywu
na uzytkowanie robét lub inwestycji zgodnie z przeznacze-
niem, oraz powinno by¢ wystawione swiadectwo przejecia
dla tych robét (odpowiednik protokotu odbioru robdt). Ro-
boty do przejecia (odbioru) powinny by¢ zgtoszone przez
wykonawce, kiedy bedg zdaniem wykonawcy ukonczone
1 gotowe do przejecia. Jezeli roboty sg podzielone na odcin-
ki, to wykonawca moze podobnie wystapi¢ o swiadectwo
przejecia dla kazdego odcinka.

Po zgtoszeniu robdt budowlanych do odbioru, Inzy-
nier Kontraktu winien wystawi¢ swiadectwo przejecia dla
wykonawcy, wskazujac na drobniejsze zalegle prace czy
wady, ktérych dokonczenie czy tez usuniecie nie bedzie
mialo znaczacego wplywu na uzytkowanie robét lub odcin-
ka zgodnie z przeznaczeniem. Natomiast jezeli roboty bu-
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dowlane nie nadaja sie do przejecia, to Inzynier Kontraktu
moze odrzuci¢ wniosek wykonawcy o ich przejecie, poda-
jac przyczyny i okreslajac roboty, ktérych wykonanie przez
wykonawce bedzie wymagane dla umozliwienia wystawie-
nia Swiadectwa przejecia. W tym przypadku wykonawca
winien dokonczy¢ wskazane roboty, przed ponownym wy-
stapieniem o przejecie robot.

Jednoczesnie, jezeli Inzynier nie wystawl $wiadectwa
przejecia ani nie odrzuci wniosku wykonawcy, a roboty
lub zaleznie od przypadku odcinek, sg wykonane zgodnie
z kontraktem, to bedzie sie uwazalo, ze $wiadectwo prze-
jecia zostalo wystawione z ostatnim dniem kiedy Inzynier
Swiadectwo przejecia byl zobowigzany wystawic.

Konkludujac — w Warunkach Kontraktowych wyma-
ga sie, aby inwestor przejal roboty lub ich odcinek, gdy
zostang ukonczone zgodnie z kontraktem, wigcznie ze
sprawami opisanymi powyzej, chyba, ze roboty budow-
lane lub odcinek nie nadajg sie do celu okreslonego
przez inwestora.

Ponadto klauzula 10.2 dotyczy przypadku, kiedy inwe-
stor zechce przejac¢ 1 uzytkowac roboty budowlane zanim
zostang ukonczone roboty wymienione w kontrakcie oraz
ustanawia odpowiednig procedure. Jednak inwestor na
mocy tej klauzuli nie ma dowolnego prawa uzytkowania
robot ktérych wykonawca nie ukonczyl zgodnie z kon-
traktem, chociaz Inzynier Kontraktu moze, zaleznie
od wylacznego uznania inwestora, wystawi¢ odrebne
$wiadectwo przejecia dla kazdej czesci roboét budowla-
nych. Takie postepowanie Inzyniera na wniosek inwestora
wymaga jednak w kazdym przypadku wystawienia $wia-
dectwa przejecia dla robot ktére inwestor wediug swojego
uznania zamierza przejac, poniewaz zgodnie z Warunkami
Kontraktowymi inwestor nie moze uzytkowac zadnej cze-
$ci Robét (poza uzytkowaniem tymczasowym, ktoére albo
jest przewidziane w Kontrakcie albo uzgodnione miedzy
stronami) zanim Inzynier nie wystawi Swiadectwa przeje-
cia dla tej czesci.

Klauzula 10.2 w czwartym akapicie wprowadza jedno-
czednie rygor odpowiedzialnosci inwestora, jezeli wyko-
nawca poniesie koszt wskutek przejecia czy uzytkowania
przez inwestora czesci robdt poza takimi, dla ktérych ta-
kie uzytkowanie bylto ustalone w kontrakcie lub uzgodnione
Z wykonawca.

Trzeba jednoczesnie bra¢ pod uwage, ze zgodnie
z klauzulg 2.1 inwestor przekazuje wykonawcy w posiada-
nie teren budowy, a przejecie czesci robdt stanowi zakon-
czenie tego posiadania.

1. ,Uzytkowanie tymczasowe”
w Warunkach Kontraktowych FIDIC

Coraz czesciej w praktyce kontraktowej mamy do
czynienia z klauzulami umownymi ktére ograniczaja,
poprzez wprowadzenie okreslonych procedur, upraw-
nienia lub obowigzki stron wynikajace z mocy ogélnych
przepiséw prawa. Tego typu klauzule sg zapozyczeniem
z obcych systemoéw prawnych i z tego tez powodu ich
charakter prawny nie jest jednoznaczny w ramach pol-
skiego systemu prawnego.

Ogodlne Warunki Kontraktowe FIDIC sg wzorcem umo-
wy W rozumieniu art. 384 k.c. przygotowanym przez Fe-
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deracje FIDIC, ktére ksztaltujg zbidr postanowien stuza-
cych do masowego zawierania umow o roboty budowlane
z kontrahentami. Przedmiotem regulacji wzorca umowne-
go FIDIC sq wiec wzajemne prawa i obowigzki stron umo-
wy w realizacji tych robét. Wzorzec to takie klauzule, ktére
zostaly sformulowane przed zawarciem umowy i wprowa-
dzone przez jedna ze stron do umowy, lub przez podmiot
dziatajacy na rzecz jednej ze stron umowy do stosunku
prawnego, w ten sposdb, ze druga strona nie miata wply-
wu na ich tre$é¢ (wyrok Sadu Apelacyjnego w Warszawie
z 28.05.2014 r. VI ACa 1078/13).

Warunki Kontraktowe FIDIC w zadnym przypadku nie
moga by¢ traktowane jako majgce walor norm prawa mie-
dzynarodowego. Oznacza to, ze wykiadnia zamieszczo-
nych w nich postanowien, wigczonych do tresci wigzace;j
strony umowy, jest dokonywana zgodnie z regutami wy-
ktadni o$wiadczen woli (umoéw) okreslonymi w art, 56 oraz
65 § 112 k.c. — por. wyrok Sadu Najwyzszego z 19.03.2015
r. IV CSK 443/14.

Konstrukcja klauzul moze przyjmowac rézne formy
np. moze wprowadzac¢ obowigzek uprzedniej notyfika-
cji 0 powstaniu danego roszczenia, obowigzek przed-
stawienia szczegoélnych badan materiatéw budowla-
nych przez wyspecjalizowane instytuty naukowe, dostar-
czanie opinii eksperckich potwierdzajacych zaistnie-
nie okreslonych okolicznosci itp. Wreszcie moga to byc¢
klauzule ,sztywno" wprowadzajace terminy na podnie-
sienie konkretnych roszczen, pod rygorem pozbawienia
wierzyciela a nawet w ogoéle mozliwosci ich dochodze-
nia. W zwigzku z tym powstaje pytanie dotyczace natu-
ry prawnej tych klauzul oraz ich skutecznosci w swiet-
le polskiego systemu prawnego, poniewaz charakter
prawny tego typu zastrzezen jest nader skomplikowany
i trudno stworzy¢ jaka$ zasade o charakterze ogdlnym.
Kazda sytuacja musi by¢ rozstrzygana ad casu, szcze-
gdlnie, ze zamawiajacy jako podstawe wprowadzenia
takich postanowien umownych przywoluje najczesciej
,zasade swobody umoéw”. Ponadto, istnieje duze praw-
dopodobienstwo, ze w wielu przypadkach powotanie
sie przez zamawiajacego na swobode umoéw moze stac
W sprzecznosci z naturg (nie wspominajac juz o przepi-
sach bezwzglednie obowigzujacych w randzie ius co-
gens kodeksu cywilnego) danego stosunku zobowigza-
niowego lub ogdlnie prawa zobowigzan. Nalezy bowiem
zauwazy¢, ze mozliwos¢ dochodzenia swoich praw
z danego stosunku obligacyjnego nalezy do istoty
prawa zobowigzan, a ograniczanie przez zamawiaja-
cego tego uprawnienia nalezy traktowac¢ jako wyjatek
i kazde takie postanowienie umowne nalezy interpre-
towac¢ zawezajgco.

Jednym z takich przyktadéw jest klauzula 10.2 Warun-
kow Kontraktowych FIDIC w czesci dotyczacej tzw. ,uzyt-
kowania tymczasowego”. Tres¢ tej klauzuli wskazuje, ze
LZamawiajgcy nie bedzie uzytkowal zadnej czesci Ro-
bdt (inaczej niz uzytkowanie tymczasowe, ktdre jest albo
uwzglednione w Kontrakcie, albo uzgodnione przez obie
Strony), jezeli i dopdki Inzynier nie wystawi Swiadectwa
Przejecia dla tej czesci.” Wzorzec FIDIC nie wyjasnia po-
jecia ,uzytkowanie tymczasowe” a tym samym stalo sie
ono przedmiotem dowolnych interpretacji przez Inzynie-
réw Kontraktu a szczegolnie interpretacji ,wygodnej” za-
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mawiajacym. Zamawiajacy uwazaja, ze tym samym maja
prawo uzytkowaé¢ czes¢ wykonanych robdt, a nawet
wszystkich wykonanych robét, bez wystawienia Swia-
dectwa Przejecia (odbioru robét) w dowolnym okresie
czasu i na dowolnych warunkach korzystania czy eks-
ploataciji tych robot.

Jeden z zamawiajacych publicznych dopisal nawet
do Warunkow Kontraktowych zapis o tresci: ,,Do czasu
wystawienia Swiadectwa Przejecia za wykonanie ca-
losci Robdt Stalych uzytkowanie przez Zamawiajgce-
go jakiejkolwiek czes$ci Robot bedzie rozumiane jako
uzytkowanie tymczasowe.” Taki zapis pojawit sie w prze-
targach ogtaszanych przez PKP PLK i jest interpretowany
przez Inzyniera Kontraktu i zamawiajacego w ten sposoéb,
ze docelowy ruch pociagéw przewozacych regularnie pa-
sazerdw jest mozliwy jako ,uzytkowanie tymczasowe”, a In-
zynier Kontraktu odmawia wystawienia Swiadectwa Przeje-
cia dla tych robdét. W zwigzku z tym powstaje pytanie do-
tyczace natury prawnej takiego postanowienia umowne-
go oraz jego skutecznosci w $wietle polskiego systemu
prawnego?

Po pierwsze — odnoszac sie do konkretnego ww. przy-
padku, nalezy zauwazy¢, ze organy nadzoru budowlane-
go udzielajac pozwolenia na budowe nie wylgczaja moz-
liwosci ograniczonego korzystania z przejazddéw pociagéw
w fazie budowy na terenie inwestycji (terenie budowy) ale
ograniczaja maksymalng predkosé¢ pociggdw (a w zasa-
dzie wszystkich pojazddéw) np. do 20 km/godz. Wydaje sie
to zrozumiate biorgc pod uwage, ze budowa toru ,objaz-
dowego” na czas remontu torowiska czy jego przebudo-
wy wymagataby skomplikowane] procedury i znacznych
moim zdaniem nieuzasadnionych nakladéw inwestycyj-
nych. Ograniczenie predkosci pociagdéw w okresie budowy
uwzglednia dopuszczenie ograniczonego ruchu pociggéw
1 niezmiernie waznego bezpieczenstwa podrézujacych pa-
sazerdw w powigzaniu z terenem budowy. Na te okolicz-
nos$¢ Warunki Kontraktowe przewiduja w klauzuli 10.2 tylko
obowiazek ,uwzglednienia tego w Kontrakcie” albo ,uzgod-
nienia przez obie strony”.

Po drugie — mozna przyjaé, ze w trakcie realizacji ro-
bdét zamawiajgcy zachce wykonad czes¢ robdt sitami wias-
nymi lub przez tzw. mianowanych podwykonawcow i be-
dzie wymagane ,czasowe uzytkowanie” terenu budowy
przez zamawiajgcego. Na te okolicznos¢ Warunki Kontrak-
towe tak samo przewiduja w klauzuli 10.2 tylko obowia-
zek ,uwzglednienia tego w Kontrakcie” albo ,uzgodnienia
przez obie strony”.

Po trzecie — w pozostatych przypadkach Warunki Kon-
traktowe dopuszczajg ,uzytkowanie” jakiejkolwiek czesci
robdt przez zamawiajagcego, pod warunkiem wystawienia
Swiadectwa Przejecia przez Inzyniera Kontraktu, poniewaz
w przeciwnym razie Warunki Kontraktowe w klauzuli 10.2
uznaja, ze:

a) czese, ktéra jest uzytkowana, bedzie uwazana za

przejeta z data, z ktéra zaczela by¢ uzytkowana,

b) od tej daty, Wykonawca przestanie by¢ odpowiedzial-

ny za opieke nad takg czescig i odpowiedzialno$é przej-

dzie wtedy na Zamawiajacego.

W $wietle uregulowan wzorca jakim sg Warunki Kon-
traktowe FIDIC, zachodzi réwniez pytanie: po co zama-
wiajacemu dodatkowe postanowienie umowne, do-



puszczajace w kazdym przypadku jakiekolwiek uzyt-

kowanie robét jako uzytkowanie tymczasowe i czy nie

narusza to obowigzujacego prawa?

Jak zostalo dowiedzione w oparciu o orzecznictwo sa-
dowe w czesci 4 komentarza ,uzytkowanie obiektu budow-
lanego” o ktérym mowa w rozdziale 5 Prawa budowlanego
(normy dotyczace oddawania do uzytku obiektéw budowla-
nych — uzytkowanie) — jest to zgodne z prawem korzystanie
z obiektu w celu innym niz budowa, a wiec przystapienie
do uzytkowania (rozpoczecie korzystania) z obiektu zgod-
nie z jego przeznaczeniem okreslonym w pozwoleniu na
budowe, jak tez przystapienie do korzystania w inny spo-
s0b, a ponadto:

1. Uzytkowanie oznacza: uzywanie czego$, Kkorzystanie
z czegos, eksploatacje. Przy czym ustawa Pb. wyraZnie
rozrdznia to pojecie, od pojecia "budowy', czy ,prowa-
dzenia robét budowlanych".

2. Pojecie uzytkowania obiektu budowlanego nalezy rozu-
mie¢ W znaczeniu jezyka powszechnego, jako uzywanie
rzeczy czy korzystanie z niej, przy czym bez znaczenia
jest tu zakres 1 diugotrwatos¢, ktérych skala 1 tak bytaby
trudna do jednoznacznego ustalenia w sposdb generalny.

3. W art. 59 ust. 3 zostal okreslony przypadek wydania
przez wiasciwy organ nadzoru budowlanego pozwole-
nia na uzytkowanie pomimo niewykonania czesci robot
wykonczeniowych, lub innych robdét budowlanych zwia-
zanych z konkretnym obiektem budowlanym na wnio-
sek zamawiajacego (inwestora).

4, Zgodnie z art. 54 Prawa budowlanego do uzytkowania
obiektu budowlanego, na ktérego wzniesienie jest wy-
magane pozwolenie na budowe mozna przystapic, z za-
strzezeniem przepiséw art. 55 oraz art. 57 Pb., po za-
wiadomieniu wiasciwego organu o zakonczeniu budo-
wy i jezeli organ ten w drodze decyzji, w terminie 14 dni
od dnia doreczenia zawiadomienia, nie wniesie Sprzeci-
wu.

5. Przez przystapienie do uzytkowania w mysl art. 57 ust.
7 Pb. nalezy rozumie¢ wystapienie okreslonego stanu
faktycznego polegajagcego na rozpoczeciu korzystania
z obiektu lub jego czesci.

6. Przystgpienie do uzytkowania obiektu budowlanego lub
jego czesci z naruszeniem przepiséw art. 54 1 85 Pb,,
o czym mowa w art. 57 ust. 7 Pb., nie musi mie¢ cha-
rakteru trwalego i pelnego, ale wiasciwy organ jest zo-
bowigzany wymierzy¢ kare z tytulu nielegalnego uzytko-
wania obiektu budowlanego. Niewatpliwie zatem, jaka-
kolwiek forma korzystania z obiektu budowlanego, na
ktérego wzniesienie jest wymagane pozwolenie na bu-
dowe, wymaga uprzedniego oddania obiektu budowla-
nego do uzytkowania poprzez wyczerpanie procedury
przewidzianej w art. 54 1 55 Prawa budowlanego.

Podsumowanie

Konkludujac prowadzone rozwazania, ze uzytkowa-
nie przez Zamawiajgcego jakiejkolwiek czesci Ro-
bdt bedzie rozumiane przez niego jako uzytkowanie
tymczasowe, powinno sie zdecydowanie odrzuci¢ mozli-
wos¢ przypisania omawianym postanowieniom charakte-
ru umowne]j modyfikacji postanowien w ramach swobody
umow, poniewaz jest to sprzeczne z podstawowymi nor-
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mami prawnymi majacymi w tym zakresie charakter bez-

wzglednie obowigzujacy (ius cogens) dotyczacymi ,uzytko-

wania”, a tym samym wywoluje to skutek z art. 58 § 1 k.c.

— Czynnosc¢ prawna sprzeczna z ustawg albo majgca na

celu obejscie ustawy jest niewazna, chyba ze wlasciwy

przepis przewiduje inny skutek, w szczegdlnosci ten, iz
na miejsce niewaznych postanowien czynnoSci prawnej
wchodzg odpowiednie przepisy ustawy.

Istnieje mozliwos$¢ kwalifikacji postanowien wzorca
umownego jakim sa Warunki Kontraktowe jako ,uzytko-
wanie tymczasowe” jedynie w zakresie, w jakim nie inge-
ruja one w normy dotyczace uregulowan ,uzytkowania”
w Prawie budowlanym, co oznacza de facto, ze w kontek-
$cie przywotanego zapisu wprowadzonego dodatkowo do
wWzorca przez zamawiajacego, ze jakiejkolwiek czesci
Roboét uzytkowana w dowolnej formie przez zamawiajg-
cego bedzie rozumiane jako uzytkowanie tymczasowe”,
taka kwalifikacja nie bedzie prawnie skuteczna, poniewaz
prowadzi co najmniej do obejécia prawa. Przyczyng tego
jest to, ze takie postanowienie umowne nie moze speiniac
roli, jakg chciatby przypisac jej zamawiajacy, a wiec korzy-
stania z obiektu lub jego dowolnej czesci bez wymaganej
procedury z Prawa budowlanego.

Takie postepowanie zamawiajgcego w formulowaniu
klauzul bedacych przedmiotem niniejszego komentarza
narusza bezwzglednie obowigzujgce przepisy prawa. Po-
twierdza to wyrok Sadu Najwyzszego z 5.06.2002 r. II CKN
701/00 ,Okreslona w art. 353! k.c. swoboda umow oznacza,
ze strony zawierajgce umowe mogq jej tresé ksztaltowac
wediug swego uznania, jednak jej tre$¢ lub cel nie moga
by¢ sprzeczne z naturg stosunku prawnego, ustawg lub za-
sadami wspdlzycia spotecznego.”; oraz wyrok Sadu Apela-
cyjnego w Poznaniu z 14.05.2008 r. I ACa 319/08 ,Czynnosci
majace na celu obejscie ustawy zawierajg pozor zgodnosci
z ustawa. Ich tre$¢ nie zawiera elementéw wprost sprzecz-
nych z ustawa, ale skutki, ktére wywotujq i ktére objete sg
zamiarem stron naruszajg zakazy lub nakazy ustawowe.”

Wreszcie warto takze odwolac¢ sie do takiego kierunku
wykladni sadowej ktéra zaklada, ze w przypadku niejas-
nych lub nieprecyzyjnych postanowien zawartych w umo-
wie, watpliwosci dotyczace os$wiadczenia woli nalezy thu-
maczy¢ ,na korzys¢” tej osoby, ktéra nie redagowala jej tre-
$ci — por. wyrok Sadu Najwyzszego z dnia 21.06.2007 r, IV
CSK 95/01.

Po co wiec zamawiajgcemu takie sprzeczne z pra-
wem uregulowania umowne? Wychodzac z zalozenia, ze
autorzy tych zapiséw sg ludzmi rozsadnymi i biorac pod
uwage doswiadczenie z wykorzystaniem tych zapiséw
przez Inzyniera Kontraktu i zamawiajacego, Uwazam ze:

1. Zamawiajacy ,uzytkujac tymczasowo” roboty, odcinek
itp. stwarza wrazenie, ze ta czes¢ robdt nie zostata ukon-
czona oraz nie nadaje sie do uzytkowania (eksploata-
cji) 1 nie wystepuje o pozwolenie na uzytkowanie zgod-
nie z unormowaniami Prawa budowlanego, pomimo, ze
praktycznie i formalnie sa one uzytkowane — eksploato-
wane.

2. Zamawiajacy nie zglaszajac robdt, ich czesci, lub od-
cinka do uzytkowania zgodnie z Prawem budowlanym,
stwarza wrazenie, ze wykonawca pozostaje w zwloce
7 wykonaniem tych robdt, bo przeciez ich nie odebrat —
nie wystawit Swiadectwa Przejecia.
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3. Nie odbieranie robdt pomimo, ze wystepuja ku temu
wszelkie przestanki, jest sposobem na naliczenie mak-
symalnych kar umownych za nienalezyte wykonanie ro-
boét w terminach umownych, ktére bylyby zmniejszone
w przypadku gdyby czes$d robdt zostata odebrana przed
przekroczeniem terminu umownego i zostaloby wysta-
wione Swiadectwo Przejecia dla tych robét, na podsta-
wie wzorcowej klauzuli 10.2.

4, Zamawiajacy korzysta z robdt, bo prowadzi eksploa-
tacje obiektu bez wymaganego prawem pozwolenia
na uzytkowanie 1 uwaza, ze gwarancja jakosci i rekoj-
mia beda dopiero obowigzywadé gdy Inzynier Kontrak-
tu wystawi Swiadectwo Przejecia dla wszystkich robét.
Czesto jednak w takim przypadku stawia warunek, ze
wystawi Swiadectwo Przejecia jezeli eksploatowa-
ne i uzytkowane roboty nie bedag wykazywaty ,sladéw
uzytkowania”.

5. Zamawiajacy przekazat wykonawcy w posiadanie teren
budowy, a rozpoczecie uzytkowania (eksploatacji) sta-
nowi zakonczenie tego posiadania w catosci lub cze-
Sci. Nie odbierajgc robdt 1 nie zgtaszajac uzytkowania
Zamawlajacy w Sposob nieuprawniony doprowadza do
ponoszenia przez wykonawce dodatkowych kosztéw
utrzymania terenu budowy w okresie w ktérym zama-
wiajacy prowadzi eksploatacje (uzytkowanie) na czesci
terenu budowy i powinien ponosic¢ koszty z tym zwigza-
ne we wiasnym zakresie. Wykonawcy moga domagac
sie zwrotu kosztéw utrzymania terenu budowy ktére to
koszty w tej czesci terenu powinien ponosi¢ zamawiajg-
cy — czwarty akapit klauzuli 10.2.

W takim przypadku nie mozna méwi¢ o swobodzie
umoéw z art. 353! k.c. poprzez ulozenie stosunku praw-
nego wedlug uznania zamawiajgcego, kiedy wpro-
wadzone do umowy postanowienia uwzgledniajg tyl-
ko partykularny interes zamawiajacego, bo taka umo-
wa narusza zasade sfusznosci kontraktowej, ktoéra nie
zezwala na dopuszczenie takiego rezimu umownego,
w ktérym z zasady realizowaloby sie interesy zama-
wiajacego z uszczerbkiem intereséw wykonawcy. Jest
to sprzeczne z zasadami wspoizycia spolecznego —
art. 58 § 2 k.c.

Obserwujac ,rzeczywisto$d”, zastanawiam sie, jak da-
lece moze posungd sie zamawiajagcy w swoim postepo-
waniu 1 tworzeniu ,wygodnych dla niego” postanowien
umownych, w tym dopisywaniu dodatkowych warunkdéw
do wzorcowych klauzul, czesto sprzecznych z prawem,
nie bioragc nawet pod uwage bezpieczenstwa pasazerdw
w przypadku uzytkowania toréw bez zgtoszenia uzytkowa-
nia w mysl Prawa budowlanego, opierajac sie na dowol-
nym rozumieniu tzw. uzytkowania tymczasowego, tylko dla
wilasnych partykularnych interesow.

8. Przystapienie do uzytkowania

Podsumowujgc nalezy przyjac, ze przystapienie do
uzytkowania to takie dzialania inwestora badz oséb
dzialajacych z jego upowaznienia lub w jego imieniu,
ktore wskazujg na trwaly zamiar uzytkowania obiektu
budowlanego. W zwigzku z powyzszym nalezy stwier-
dzi¢, iz w przypadku gdy wlasciwy organ nadzoru bu-
dowlanego ostateczng decyzjg administracyjng udzie-
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lit inwestorowi pozwolenia na uzytkowanie konkretne-
go obiektu budowlanego, w tym réowniez w czesci, to
przepisy prawa budowlanego — w przypadku gdy in-
westor po uzyskaniu pozwolenia na uzytkowanie wy-
kona wszystkie roboty budowlane zwiazane z budowa
danego obiektu budowlanego — nie przewidujga mozli-
wosci wydania kolejnej decyzji o pozwoleniu na uzyt-
kowanie calosci obiektu lub jego pozostalej czesci.
W takiej sytuacji Prawo budowlane naktada na inwesto-
ra wylacznie obowiazek, ktéry zgodnie z brzmieniem art.
59 ust. 4a polega na tym, ze inwestor obowigzany jest za-
wiadomi¢ wlasciwy organ o zakonczeniu robdt budow-
lanych wykonanych po przystgpieniu do uzytkowania
obiektu budowlanego, na podstawie pozwolenia na uzyt-
kowanie. Z tych powoddéw, obowigzujgce przepisy unie-
mozliwiaja (brak podstawy prawnej) wydanie w sto-
sunku do tego samego obiektu budowlanego kolej-
nej decyzji o pozwoleniu na uzytkowanie w przypad-
ku, gdy w obrocie prawnym istnieje juz wazna decy-
zja o pozwoleniu na uzytkowanie, bez wzgledu czy jej
zakres przedmiotowy dotyczyl czesci obiektu, czy tez
jego calosci. Gdyby bowiem dopusci¢ wobec tego sa-
mego obiektu budowlanego wydanie ponownej (lub wie-
lu) decyzji o pozwoleniu na jego uzytkowanie, czyli w isto-
cie w tym samym przedmiocie, doszioby do naruszenia
powagi rzeczy osadzonej (res iudicata), poniewaz juz
w pierwotnej decyzji (ze wzgledu na jej charakter i oma-
wiane regulacje ustawowe) organ winien wypowiedzied
sie w kwestii zdatnosci danego obiektu do uzytkowania,
przy czym nieistotne jest czy pozwolenie to dotyczy cato-
$ci budynku czy jego czesci (wyrok Wojewoddzkiego Sadu
Administracyjnego w Warszawie z dnia 28 grudnia 2007 r.
sygn. akt VII SA/Wa 1376/07).

Tak wiec, przystapi¢ do uzytkowania mozna tylko raz,
pozniejszy stan faktyczny w zakresie uzytkowania nale-
zy oceni¢ juz jako trwajgce uzytkowanie.

Jezeli inwestor wystapil z wnioskiem o wydanie sto-
sownej decyzji o pozwoleniu na uzytkowanie obiektu do-
starczajac jednoczesnie stosowne dokumenty, z ktoérych
wynika, iz wnioskowany obiekt jest wykonany (zakonczo-
ny) zgodnie z projektem, to Inspektor Panstwowego Nad-
zoru Budowlanego okolicznos$c¢ te potwierdza podczas
kontroli w terenie 1 w wydanej decyzji administracyjnej,
ktdra staje sie ostateczna, a Wykonawca w zakresie usta-
lenia stanu faktycznego jest tymi okoliczno$ciami zwigza-
ny, poniewaz nie mozna podwazac¢ ustalen stosownych
organdéw nadzoru budowlanego dokonanych w zakresie
ich kompetenciji, bo ani Inzynier Kontraktu, ani Zamawia-
jacy w tym zakresie nie ma takich uprawnien. Wydana
decyzja o pozwoleniu na uzytkowanie ma bowiem walor
dokumentu urzedowego, a dokumenty urzedowe sporza-
dzone w formie okreslonej przepisami prawa przez po-
wolane do tego organy wiadzy publicznej stanowig do-
wod tego, co zostato w nich urzedowo stwierdzone. Moc
dowodowa dokumentu urzedowego moze zosta¢ podwa-
zona tylko, o ile da sie sformutowacd zarzut przeciwko jego
autentycznosci lub wiarygodnosci, a wiec zostanie wyka-
zane istnienie innego dokumentu, ktéry swiadczy o oczy-
wiste] wadliwos$ci takiej decyziji.
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Kierowanie spraw do arbitrazu
wedle regulacji FIDIC,

w tym klauzul zmodyfikowanych
przez Zamawiajacych;
konsekwencje braku powolania
Komisji Rozjemstwa w Swietle
orzeczenia Sadu Najwyzszego

z dnia 19 marca 2015 r., sygn. akt:

IV CSK 443/14

Agnieszka

SUCHECKA

Radca Prawny,

cztonek Zarzadu SIDIR,
Arbiter Sadu Arbitrazowego
przy SIDIR

ad Najwyzszy w przywolanym orzeczeniu uksztattowat
dwie tezy wazne dla podmiotéw stosujacych Warunki

Kontraktowe FIDIC:

1. Warunki FIDIC nie moga by¢ traktowane jako majace
walor norm prawa miedzynarodowego. Wykiadnia za-
mieszczonych tam postanowien, wigczonych do tresci
umowy wigzacej strony jest wiec dokonywana zgod-
nie z regutami wyktadni o$wiadczen woli okreslonymi
w kodeksie cywilnym.

2. Kazda ze stron umowy przewidujacej zapis na sad polu-
bowny lub udzial mediatoréw w rozstrzygnieciu sporu,
w przypadku problemu z ich ustanowieniem ma prawo
przekazad sprawe do rozstrzygniecia przez sad.

Stan faktyczny w jakim zapadlo orzeczenie
Przedsiebiorstwo Wielobranzowe ,\W”, dalej zwane Wyko-
nawca, zawarto z Przedsiebiorstwem Wodociggéw 1 Kanaliza-
cji, dalej zwanym Zamawiajgcym, kontrakt na ,Budowe sieci
wodociagowych i kanalizacyjnych. ..”, po przeprowadzeniu po-
stepowania 1 udzieleniu wykonawcy zamowienia publicznego.
Czescig kontraktu o wykonanie zamoéwienia byly Wa-
runki FIDIC zmodyfikowane i uzupeinione przez Warunki

Szczegodlne opracowane przez Zamawiajgcego. Z punkiu
widzenia opisywanego zagadnienia istotnym elementem
bylo okreslenie sposobu rozwiazywania sporéw pomiedzy
stronami, ktory zostal uregulowany w zmodyfikowanej klau-
zuli 20 Warunkéw FIDIC.,

Regulacje umowne

Zgodnie z umowa laczaca Strony, Wykonawca zobowia-
zany byt zgtosi¢ przystugujace mu roszczenie Inzynierowi
Kontraktu, ktéry zobowigzany byl przeprowadzi¢ stosow-
ne czynnosci pomiedzy stronami celem uzyskania rozwig-
zania polubownego, akceptowanego przez strony. W przy-
padku dalszego sporu, Klauzula 20 przewidywala, ze beda
one rozstrzygane przez jednoosobowg Komisje Rozjemcza,
ktérg wspdlnie powolajg strony. Regulacja umowna okresla
rowniez, ze jezeli strony nie ustala wspdlnie sktadu komisji
rozjemczej, to na wniosek jednej lub obu stron Prezes SIDIR
lub Prezes Naczelnej Organizacji Technicznej, po konsulta-
cjach ze stronami kontraktu, powinien wyznaczy¢ czionka
komisji rozjemczej. Spory, ktdére nie zostalyby rozstrzygnie-
te przez Komisje Rozjemcza w sposdb wigzacy lub w ogdle,
poddane zostang pod rozstrzygniecie Sadu Arbitrazowego
przy Krajowej Izbie Gospodarczej. Umowa przewidywata
takze, ze spory moga by¢ kierowane bezposrednio pod roz-
strzygniecie Sadu Arbitrazowedo, jezeli na miejscu nie ma
komisji rozjemczej z powodu wygasniecia umowy z komisjg
rozjemcza lub z innego powodu.

Spoér i jego procedowanie

Pomiedzy stronami powstal spér dotyczacy zaplaty na
rzecz Wykonawcy wynagrodzenia za wykonanie robét do-
datkowych. Roszczenie zostalo prawidlowo zgloszone
przez Wykonawce do Inzyniera Kontraktu. Z uwagi na brak
satysfakcjonujacej dla Wykonawcy decyzji w sprawie rosz-
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prawo

czenia, Wykonawca zaproponowal Zamawiajgcemu podda-
nie sporu pod rozstrzygniecie jednoosobowej komisji roz-
jemczej, wskazujac rozjemce. Zamawiajacy w odpowiedzi
na propozycje Wykonawcy zglosit sprzeciw co do osoby
rozjemcy, nie proponujac jednoczes$nie wiasnego kandyda-
ta. Mimo braku porozumienia Stron co do osoby rozjemcy,
zadna ze Stron nie zlozyla wniosku do Prezesa SIDIR ani
Prezesa NOT o wyznaczenie rozjemcy. Wykonawca nato-
miast zlozyt pozew do uzgodnionego jako wiasciwego do
rozstrzygania sporow Sadu Arbitrazowego przy KIG.

Sad Arbitrazowy przy KIG (dalej jako Sad Arbitrazowy)
uwzglednil powddztwo w catosci, uznajac uprzednio pra-
widlowos¢ skierowania sporu na droge arbitrazu. Zama-
wiajacy kwestionowat mozliwo$¢ rozpoznania Sprawy przez
Sad Arbitrazowy z uwagi na brak wyczerpania procedury
przed komisjg rozjemcza. Sad Arbitrazowy stwierdzil nato-
miast, ze skoro m.in. Zamawiajacy nie skierowat do odpo-
wiedniej osoby wniosku 0 wyznaczenie rozjemcy i tym sa-
mym komisja rozjemcza nie zostala powolana w sprawie,
to nie jest uzasadnione prawnie powolywanie sie nastepnie
przez Zamawiajgcego na niewyczerpanie przez Wykonaw-
ce drogi polubownego zakonczenia sporu. Sad Arbitrazo-
wy uznal zatem, ze w tym konkretnym przypadku brak
uprzedniej decyzji komisji rozjemczej nie stanowi prze-
szkody rozpoznania sprawy przez sad arbitrazowy.

Zaskarzenie wyroku Sgdu Arbitrazowego do sadu
powszechnego

Zamawiajacy, nie godzac sie z rozstrzygnieciem Sadu
Arbitrazowego skierowal skarge do sadu powszechnego
o uchylenie wyroku arbitrazu, powolujac sie na argumenty
zZwigzane z brakiem wyczerpania procedury Umownej przez
Wykonawce.

Sad Okregowy rozpoznajacy skarge, uznat, iz zasadnym
jest zarzut wykroczenia poza zakres zapisu na sad polubow-
ny. Sad stwierdzil, ze jezeli ktéras ze stron nie zastosuje sie
do procedury okreslonej w klauzuli dot. rozwigzywania Spo-
réw, jej roszczenie nie moze by¢ skutecznie dochodzone
w arbitrazu. Sad Okregowy wskazal takze, ze Zamawiajg-
cy jako odmawiajacy zaplaty wynagrodzenia nie byt zainte-
resowany w rozstrzygnieciu sporu, wiec to Wykonawca byt
jedynym zobowigzanym do uruchomienia calej procedury
rozstrzygniecia sporéw przez komisje rozjemcza. Konse-
kwencja niedopelnienia procedury jest brak uprawnie-
nia Sadu Arbitrazowego do rozstrzygniecia sporu.

Wyrok Sadu Okregowego zostat zaskarzony przez Wyko-
nawce. Sad Apelacyjny jako Sad II instancji zmienit catkowi-
cie wyrok Sadu Okregowego i oddalit skarge Zamawiajgce-
go o uchylenie wyroku sadu polubownego. Sad Apelacyjny
uznat za nieprawidiowe stanowisko Sadu Okregowego.

Zamawiajacy, w zwigzku z wyrokiem Sadu Apelacyjne-
go, wniodst skarge kasacyjng do Sadu Najwyzszego.

Wyrok Sadu Najwyzszego w sprawie

Sad Najwyzszy skarge kasacyjng oddalit. W pierwszej
kolejnosci Sad Najwyzszy stwierdzit, iz Warunki FIDIC nie
moga byc¢ traktowane w taki sposdb, ze stanowig normy
prawa miedzynarodowego, w zwigzku z czym wyktadnia za-
mieszczonych tam postanowien jest dokonywana zgodnie
z regutami wyktadni o$wiadczen woli okreslonymi w art. 56
oraz 65 § 1 12 Kodeksu cywilnego.
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W zakresie procedury dotyczacej komisji rozjem-
czej Sad Najwyzszy uznal, ze powolanie komisji roz-
jemczej jest obligatoryjne, a jezeli strony nie potrafig
uzgodni¢ czlonka komisji samodzielnie, to na wniosek
jednej z nich takiego czlonka powinna wyznaczy¢ jed-
nostka wyznaczajgca. Niewyznaczenie natomiast w ni-
niejszej sprawie rozjemcy obcigza Zamawiajgcego.
Z kolei niewystgpienie z wnioskiem do odpowiedniej
jednostki o wyznaczenie czlonka komisji obcigza obie
strony w réwnym stopniu, gdyz obie strony mialy interes
w rozstrzygnieciu sporu, skoro spér powstal.

Majac na uwadze powyzsze, Sagd Najwyzszy uznal,
iz w niniejszej sprawie powstala prawna mozliwosé
skierowania sporu bezposrednio do rozstrzygniecia
go przez sad arbitrazowy, z uwagi na to, ze strony nie
osiggnely porozumienia co do skladu komisji ani nie
wystapily do odpowiedniej jednostki o jego wyzna-
czenie.

Za niezasadny Sad uznal zarzut Zamawiajacego doty-
czacy wyrokowania przez Sad Arbitrazowy w przedmiocie
sporu nieobjetego zapisem na sad polubowny lub wykra-
czajacego poza jego zakres.

Donioslo$¢ orzeczenia w praktyce

Stanowisko Sadu Najwyzszego ma istotne znaczenie
praktyczne dla podmiotéw stosujacych warunki kontrak-
tu FIDIC dla realizacji zamoéwien. Sad Najwyzszy jedno-
znacznie wskazal, ze nie mozna poprzez brak zwrocenia
sie strony o wyznaczenie rozjemcy (komisji rozjemczej)
pozbawia¢ mozliwosci rozpoznawania Sporu przez arbi-
traz okreslony w Umowie. To wazne i dobre orzeczenie,
bo daje pewnosc¢ stronom, ze wyrok arbitrazu nie zosta-
nie nastepnie podwazony na skutek sparalizowania pro-
cedury wyznaczenia komisji rozjemczej. Mozna bedzie
takze powolywac sie na omawiany wyrok, gdy procedura
umowna wskaze wyltgcznie jedng strone jako uprawniong
do kierowania wniosku do Prezesa SIDIR o wyznaczenie
rozjemcy i strona ta po powstaniu sporu uchyla¢ sie be-
dzie od wykonania ww. uprawnienia co przeciez skutko-
waloby paralizem procedury rozstrzygania sporu.

Kwestie omdéwione w wyroku bedg takze wskazdéwka
dla stron uméw opartych o Warunki Kontraktowe FIDIC
w sytuacji, gdy jedna z nich (strona uprawniona) zwro-
ci sie do podmiotu wyznaczajacego komisje rozjemstwa
okredlong w umowie (np. Prezes SIDiR, Prezes NOT)
a druga strona bedzie kwestionowata skiad lub legal-
nos$c¢ dziatania tak powstalej komisji. Wéwcezas strona,
ktéra jest zainteresowana rozwigzaniem sporu, nie be-
dzie pozbawiona mozliwos$ci dochodzenia praw przed
arbitrazem. Wskazany na wstepie wyrok Sadu Najwyz-
szego przesadzil bowiem o dopuszczalnosci drogi sg-
dowej (arbitrazowej) takze wtedy, gdy procedura polu-
bowna nie jest mozliwa do przeprowadzenia pomiedzy
zwasnionymi stronami cho¢by z uwagi na brak dziatania
samych stron.



zamowienia publiczne

Wyrok Trybunalu
Sprawiedliwosci UE
z 1 kwietnia 2016 r.
w sprawie C-324/14

wytyczne co do udostepniania
zasobu podmiotu trzeciego

Honorata

LtOPIANOWSKA

radca prawny, doradca podatkowy,
zamowieniami publicznymi
zajmuje sie od ponad 10 lat

1. Okolicznosci sprawy, na tle ktorej
postawione zostaly pytania

Pytania zostaly postawione w postepowaniu odwolaw-
czym prowadzonym przez sktad Krajowej [zby Odwotaw-
czej!, dotyczacym zamoéwienia na kompleksowe mecha-
niczne oczyszczanie jezdni ulic miasta stolecznego War-
Szawa w sezonie zimowym I letnim w latach 2014-2017
w podziale na osiem prowadzonym z zastosowaniem au-
kcji elektroniczne;.

W rozpatrywanym postepowaniu zamawlajacy posta-
wil warunek udzialu w postepowaniu dotyczacy wiedzy
1 doswiadczenia, w ktérym wymagal, aby: ,wykonawcy
w ciggu ostatnich trzech lat przed uplywem terminu skia-
dania ofert, a jezell okres prowadzenia dzialalnosci jest
krdtszy, w tym okresie, wykonall lub wykonywall ustu-
ge lub ustugi polegajgce na zimowym utrzymaniu jezdni
drdg, o lacznej wartosci wykonanych prac nie mniejszej
niz 1.000.000 z1."

Do oceny spekienia tego warunku zamawiajacy po-
stanowil, ze bedzie brat pod uwage wylacznie ustugi,
w ramach ktérych do zapobiegania lub likwidacji ,$lisko-
$ci zimowe]” zastosowano technologie zwilzona, tj. chlo-

rek sodu lub mieszanke chlorku sodu z chlorkiem wap-
nia, ktére w trakcie posypywania zwilzone zostajg solan-
ka. Zamawiajacy zastrzegt takze, ze w przypadku skla-
dania oferty na wiecej niz jedna cze$¢ zamoéwienia wy-
konawca powinien zrealizowaé¢ prace o odpowiednio
wiekszej wartosci tj. 1.000.000 zi x liczba czesci zamo-
wienia, na ktére skiada oferte.

Wykonawca skiadajac oferte, udokumentowat wy-
konanie w ciggu ostatnich trzech lat czternastu ustug,
przy czym dwanascie z nich wskazywalo na jego wias-
ne doswiadczenie, a w odniesieniu do dwdéch powotlat
sie — w oparciu o regulacje art. 26 ust. 2b ustawy — na
doswiadczenie podmiotu trzeciego majagcego swojg sie-
dzibe w Grudzigdzu [ok. 230 km od miejsca swiadczenia
stanowigcych przedmiot zamdéwienia ustug]. Wykonawca
dla udokumentowania speilnienia warunku przedstawit
zobowlgzanie do ,udostepnienia niezbednych zasobdéw”,
w ktorym sposéb wykorzystania udostepnionych zasobdéw
zostal opisany w sposéb nastepujacy: ustugi doradcze
obejmujace m.in. przeszkolenie pracownikéw wykonaw-
cy [tj. pracownikéw], udzielanie wykonawcy konsultacii,
W tym pomoc w rozwigzywaniu problemoéw, jakie moga
pojawia¢ sie na etapie realizacji zamoéwienia. Jako cha-
rakter stosunku, jaki bedzie Iaczyt wykonawce w podmio-
tem udostepniajagcym zasoby wykonawca wskazal umo-
we miedzy przedsiebiorcami, a jako zakres i okres udzia-
tu innego podmiotu przy wykonywaniu zamdwienia okre-
Slono doradztwo w catym okresie realizacji umowy o za-
moéwienie publiczne.

Na tle tak opisanej relacji miedzy wykonawca a pod-
miotem, udostepniajagcym swoje zasoby Zamawiajacy
wystapit do wykonawcy o wyjasnienia co do szczegodlo-
wego charakteru dziatan podmiotu trzeciego oraz wply-
wu, jaki moga one mied na jakos¢ i sprawnos¢ ustugi
wykonywanej na terenie Warszawy, Zzwazywszy W Szcze-

1 Sprawa o sygn. akt KIO 1014/14 - postanowienie z dnia 18 czerwca 2014 r. na podstawie art. 267 Traktatu o funkcjonowaniu Unii Europejskiej
[Dz. Urz. U.E. C 115 z 9 maja 2008 r.] o skierowaniu do Trybunatu Sprawiedliwosci Unii Europejskiej pytan prejudycjalnych dotyczacych

wyktadni przepiséw prawa wspélnotowego.
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zamowienia publiczne

golnosci na odlegiosc dzielaca Grudzigdz od Warsza-
wy. W odpowiedzi wykonawca podal, ze bedg to ustu-
gl doradcze obejmujace konsultacje oraz przeszkolenie
pracownikéw. Ustugi doradcze beda polegad na udzie-
leniu peilnego wsparcia merytorycznego poprzez wyda-
wanie opinil oraz state konsultacje w zakresie przed-
miotu zamoéwienia. Wykonawca wskazal tez, ze ma
duze doswiadczenie w swiadczeniu ustug zwigzanych
z przedmiotem zamowienia, jednak dodatkowe wspar-
cie ze strony podmiotu udostepniajacego zasoby wply-
nie realnie na jeszcze wyzsza jakosc 1 sprawnosc wyko-
nywanych ustug poprzez przekazywanie rad i wskazo-
wek. Wykonawca podjat wreszcie polemike ze stanowi-
skiem zamawiajacego i podal, ze z tresci art. 26 ust. 2b
ustawy Prawo zamoéwien publicznych nie wynika obo-
wigzek, aby inny podmiot brat udziat w realizacji zamo-
wienia w jakimkolwiek charakterze, a sposéb uczestni-
ctwa innych podmiotéw moze mie¢ dowolng prawem
dozwolong forme, a wiec podwykonawstwo, doradz-
two, konsultacje przy czym korzystajac z zasobu innego
podmiotu wykonawca moze wykonac przedmiot zamo-
wienia samodzielnie.

Zamawiajacy uznal te odpowiedZ za niewystarcza-
jaca, przyjmujac, ze wiedza i do$wiadczenie podmiotu
trzeciego nie mogg zosta¢ udostepnione z uwagi na brak
osobistego 1 realnego uczestnictwa tej spotki w realiza-
cji zamdéwienia, a w konsekwencji wezwal wykonawce
do uzupelnienia dokumentéw w tym zakresie. Wykonaw-
ca zakwestionowal stanowisko zamawiajgcego i zwrocit
sie o uwzglednienie jego oferty w celu udzielenia wszyst-
kich o$miu czesci zamowienia.

W oparciu o te czynnodci, zamawiajacy wykluczyt wy-
konawce ze wszystkich czedci zamdwienia na podstawie
art. 24 ust. 2 pkt 4 ustawy i przeprowadzil aukcje elektro-
niczna zwienczona wyborem innego wykonawcy.

Czynno$c¢ ta stata sie przedmiotem odwotania do Kra-
jowej Izby Odwotawcze], w ktérym wykonawca zadat
uniewaznienia wykluczenia go z postepowania co do kaz-
dej z czesci postepowania, uniewaznienia czynnosci wy-
boru najkorzystniejszej oferty w kazdej z oémiu czesci po-
stepowania; dokonania ponownej oceny zitozonych ofert
1 dopuszczenia go do aukcji elektronicznej oraz powtdrze-
nia aukciji elektroniczne;j.

Rozpatrujac zagadnienie udostepnienia zasoboéw
przez podmiot trzeci na tle opisanego stanu faktyczne-
go, skiad orzekajacy Krajowej Izby Odwolawczej po-
stawil dziesie¢ pytan prejudycjalnych:

1) Cgzy art. 48 ust. 3 w zwigzku z art. 2 dyrektywy 2004/18
[...] mozna interpretowac¢ w ten sposob, ze za »sto-
sowne sytuacje«, w ktérych wykonawca moze pole-
gac¢ na zdolnosciach innych podmiotéw, nalezy uznac¢
kazda sytuacje, w ktérej dany wykonawca nie posia-
da wymaganych przez instytucje zamawiajaca kwa-
lifikacji 1 zechce sie na taka zdolno$¢ innych pod-
miotéw powotad? Czy tez wskazanie, ze wykonawca
moze polegac na zasobach innych podmiotéw jedy-
nie w »stosownych sytuacjach« nalezy uznac za ogra-
niczenie wskazujace, ze takie powolywanie sie moze
nastepowac jedynie wyjatkowo, a nie jako reguta przy
kwalifikacji wykonawcoéw w postepowaniu o udziele-
nie zamoéwienia publicznego?
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2)

3)

4)

5)

6)

7

Czy art. 48 ust. 3 w zwiazku z art. 2 dyrektywy 2004/18
[...] mozna interpretowac w ten sposdb, ze poleganie
przez wykonawce na zdolnosciach innych podmiotéw
w zakresie ich wiedzy 1 doswiadczenia »niezaleznie
od charakteru prawnego Igczacych go z nimi powig-
zan« oraz »dysponowanie zasobami« tych podmiotow
0znacza, ze w trakcie realizacji zaméwienia wykonaw-
ca nie musi mie¢ z tymi podmiotami zadnych powig-
zan lub miec¢ bardzo luzne i nieokreslone powigzania,
tj. moze wykonywac¢ zamowienie samodzielnie [bez
udzialu innego podmiotu] albo udziat ten moze po-
lega¢ na »doradztwie«, »konsultacjach«, »szkoleniu«
itp.? Cgzy tez art. 48 ust. 3 nalezy interpretowa¢ w ten
Sposdb, ze podmiot, na ktérego zdolnosci powoluje
sie wykonawca, musi rzeczywiscie i osobiscie wyko-
na¢ zamowienie w zakresie, w jakim jego zdolnosci
byty deklarowane?

Czy art. 48 ust. 3 w zwigzku z art. 2 dyrektywy 2004/18
[...] mozna interpretowac w ten sposob, ze wykonaw-
ca, ktéry ma wtasne doswiadczenie, ale w zakresie
mniejszym, niz chciatby wykaza¢ zamawiajgcemu
[np. niewystarczajacym dla zlozenia oferty na wszyst-
kie czesci zamoéwienia], moze powolywac sie dodat-
kowo na zdolnosci innych podmiotéw w celu popra-
wienia swojej sytuacji w postepowaniu?

Czy art. 48 ust. 3 w zwigzku z art. 2 dyrektywy 2004/18
[...] mozna interpretowad¢ w ten sposéb, ze zama-
wiajacy w ogloszeniu o zamoéwieniu lub w specyfi-
kacji istotnych warunkéw zamowienia moze [lub na-
wet powinien] wskaza¢ zasady, na jakich wykonaw-
ca moze polegacd na zdolnosciach innych podmiotow,
np. w jaki sposéb inny podmiot powinien uczestni-
czy¢ w wykonaniu zamoéwienia, w jaki sposéb mozna
taczyc¢ potencjaly wykonawcy i innego podmiotu, czy
inny podmiot bedzie ponosil odpowiedzialnos¢ soli-
darng z wykonawcga za prawidiowq realizacje zamo-
wienia w zakresie, w jakim wykonawca powolal sie na
jego zdolnosci?

Czy wyrazona w art. 2 dyrektywy 2004/18 [...] zasada
réwnego i niedyskryminacyjnego traktowania wyko-
nawcow zezwala na takie powolywanie sie na zdolno-
$ci innego podmiotu, o ktérych mowa w art. 48 ust. 3
tej dyrektywy, w ramach ktérego nastgpi sumowanie
zdolno$ci dwodch lub wiece] podmiotéw, ktére nie po-
siadaja zdolnosci w zakresie wiedzy i doswiadczenia
wymaganych przez instytucje zamawiajaca?

A tym samym, czy wyrazona w art. 2 dyrektywy 2004/18
[...] zasada réwnego i niedyskryminacyjnego traktowa-
nia wykonawcow zezwala na takq interpretacje art. 44
1 art. 48 ust. 3 dyrektywy 2004/18 [...], zgodnie z ktérg
speinienie warunkdéw udzialu w postepowaniu posta-
wionych przez instytucje zamawiajaca moze by¢ jedy-
nie formalne dla celéw udzialu w postepowaniu i nieza-
lezne od rzeczywistych kwalifikacji wykonawcy?

Czy wyrazona w art. 2 dyrektywy 2004/18 [...] zasada
réwnego 1 niedyskryminacyjnego traktowania wyko-
nawcow zezwala na to, by, w przypadku gdy dopusz-
czalne jest zlozenie oferty co do czesci zamodwienia,
wykonawca po ziozeniu ofert, np. w ramach uzupet-
nienia lub wyjasnienia dokumentéw, zadeklarowat,
do ktérej czesci zamodwienia nalezy zakwalifikowad



8)

9)

wskazane przez niego zasoby majgce stuzy¢ wykaza-
niu speinienia warunku udzialu w postepowaniu?
Czy wyrazona w art. 2 dyrektywy 2004/18 [...] zasada
rownego i niedyskryminacyjnego traktowania wyko-
nawcow oraz zasada przejrzystosci zezwala na unie-
waznienie przeprowadzonej aukcji 1 powtdrzenie au-
kcji elektronicznej, w przypadku gdy zostala ona prze-
prowadzona w istotny sposéb nieprawidiowo, np. nie
zostali zaproszeni do niej wszyscy wykonawcy, ktorzy
ztozyli dopuszczalne oferty?

Czy wyrazona w art. 2 dyrektywy 2004/18 [...] zasada
réwnego 1 niedyskryminacyjnego traktowania wyko-
nawcow oraz zasada przejrzystosci zezwala na udzie-
lenie zamdéwienia wykonawcy, ktérego oferta zostala
wybrana w wyniku takiej aukcji bez jej powtarzania,
w przypadku gdy nie mozna stwierdzi¢, czy udziat po-
minietego wykonawcy zmienitby jej wynik?

10) Czy przy interpretacji przepiséow dyrektyvvy 2004/18

2.

[...] dozwolone jest postugiwanie sie trescig przepiséw
1 preambuly dyrektywy [...] 2014/24 [...], pomimo ze
nie uptynat czas na jej implementacje, jako przestan-
ka interpretacyjng w zakresie, w jakim wyjasnia ona
pewne zatozenia i intencje ustawodawcy Unii, a nie jest
sprzeczna z przepisami dyrektywy 2004/18 [...]?".

Orzeczenie Trybunalu

Sprawiedliwosci Unii Europejskiej
w przedmiocie postawionych zapytan

Trybunat, dopatrujac sie wspoélnych cech 1 wspdlne-

go uzasadnienia miedzy niektérymi pytaniami, na czesc¢
z nich postanowit udzieli¢ odpowiedzi Iacznej. W konse-
kwencji wyrokiem z 7 kwietnia 2016 r. w sprawie C-324/14,
Apelski, TSUE udzielil nastepujacych odpowiedzi:

W przedmiocie pytan od pierwszego
do trzeciego, pigtego i szdéstego?

30

31

32

33

W swych pytaniach od pierwszego do trzeciego, pia-
tym 1 szdéstym, ktére nalezy rozwazyc tacznie, sad od-
sylajacy zwraca sie w istocie o okreslenie przesianek,
ktére musza by¢ speinione, aby wykonawca mogt
polegac¢ na zdolnosciach innych podmiotéw w rozu-
mieniu art. 48 ust. 3 dyrektywy 2004/18 oraz wyjasnie-
nie zasad udostepnienia niezbednych zasobdéw przez
takie podmioty, a zatem ich ewentualnego udziatu
w wykonaniu danego zamoéwienia.

Aby odpowiedzie¢ na te pytania, nalezy na wstepie
przypomnied, ze zgodnie z art. 44 ust. 1 dyrektywy
2004/18 to instytucje zamawiajace sprawdzaja pre-
dyspozycje kandydatow lub oferentéw zgodnie z kry-
teriami, o ktérych mowa w art. 47-52 tej dyrektywy.
Ponadto, na mocy art. 44 ust. 2 wskazanej dyrektywy
2004/18, instytucja zamawiajaca moze zadac¢ od wy-
konawcéw spelnienia wymagan dotyczacych mini-
malnych zdolnosci w zakresie sytuacji ekonomicznej
1 finansowej, a takze kwalifikacji technicznych i zawo-
dowych zgodnie z art. 47 i 48 tej dyrektywy.

Zgodnie z utrwalonym orzecznictwem art. 47 ust. 2
1 art. 48 ust. 3 dyrektywy 2004/18 przyznajg kazdemu

34

35

36

37

38

39

zamowienia publiczne

podmiotowi gospodarczemu prawo do polegania,
w przypadku konkretnego zamoéwienia, na zdolnos-
ciach innych podmiotéw, niezaleznie od charakteru
taczacych go z nimi powigzan, o ile zostanie wyka-
zane instytucji zamawiajacej, ze kandydat lub oferent
bedzie w rzeczywistosci dysponowal zasobami tych
podmiotdw, ktdre to zasoby sg niezbedne do wykona-
nia zamowienia [zob. podobnie wyrok z dnia 10 paz-
dziernika 2013 r. Swm Costruzioni 2 1 Mannocchi Lu-
igino, C-94/12, EU:C:2013:646, pkt 29, 33].

Taka wyktadnia jest zgodna z celem polegajacym na
otwarciu zaméwien publicznych na jak najszersza
konkurencje, zatozonym w dyrektywach z tej dzie-
dziny w interesie nie tylko wykonawcéw, lecz row-
niez instytucji zamawiajacych. Ponadto wykladnia
ta sprzyja takze utatwianiu matym i srednim przed-
siebiorstwom dostepu do zamodwien publicznych,
co zgodnie z jej motywem 32 jest réwniez zaloze-
niem dyrektywy 2004/18 [wyrok z dnia 10 pazdzier-
nika 2013 r. Swm Costruzioni 2 i Mannocchi Luigino,
C-94/12, EU:C:2013:646, pkt 34 i przytoczone tam
orzecznictwo].

Wynika stad, ze uwzgledniajac wage, jaka posia-
da ono w ramach przepiséw Unii z dziedziny zamo-
wien publicznych, prawo ustanowione w art. 47 ust. 2
1 art. 48 ust. 3 tejze dyrektywy stanowi ogdlng zasade,
ktéra instytucje zamawiajace musza wzia¢ pod uwage
przy wykonywaniu swych kompetencji w zakresie we-
ryfikacji zdolnosci oferenta do wykonania okreslone-
go zamowienia.

W tym kontekscie okolicznosé, ze zgodnie z art. 48
ust. 3 dyrektywy 2004/18 wykonawca moze polegad
na zdolnosciach innych podmiotéw ,w stosownych
sytuacjach”, nie moze by¢ interpretowana, jak zdaje
sie sugerowac w szczegolnosci sad odsylajacy, w ten
Sposodb, ze taki podmiot moze odwota¢ sie do zdol-
nosci podmiotéw trzecich wylgcznie w wyjatkowych
przypadkach.

Nalezy wobec tego stwierdzi¢ w pierwszej kolejnosci,
ze o ile oferent ma swobode wyboru w zakresie usta-
nowienia 1 charakteru prawnego powigzan, ktére za-
mierza ustanowi¢ z podmiotami, na ktérych zdolnos-
ciach polega, to jest on jednak zobowiazany przedsta-
wic¢ dowdd, ze rzeczywiscie dysponuje zasobami tych
podmiotéw, ktdre to zasoby nie stanowia jego wiasno-
4ci, a sg niezbedne do wykonania zamoéwienia [zob.
podobnie wyrok z dnia 2 grudnia 1999 r. Holst Italia,
C-176/98, EU:C:1999:593, pkt 29 i przytoczone tam
orzecznictwo].

Zgodnie zatem z art. 47 ust. 2 1 art. 48 ust. 3 dyrek-
tywy 2004/18 oferent nie moze polega¢ na zdolnos-
ciach innych podmiotéw w celu speinienia wymaga-
nych przez instytucje zamawiajaca warunkoéw w czy-
sto formalny sposdb.

W drugiej kolejnosci, jak orzekt juz Trybunatl, przepi-
sy dyrektywy 2004/18 nie sprzeciwiajg sie temu, aby
korzystanie z prawa ustanowionego w art. 47 ust. 2
1art. 48 ust. 3 tej dyrektywy bylo ograniczone w wyjat-
kowych okolicznosciach [zob. podobnie wyrok z dnia

2

Numeracja odpowiada numeracji przypisanej odpowiednim elementom rozstrzygniecia w wyroku TSUE.
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10 pazdziernika 2013 r. Swm Costruzioni 2 i Mannoc-
chi Luigino, C-94/12, EU:C:2013:646, pkt 36].

Nie mozna bowiem wykluczy¢, ze szczegdlne robo-
ty budowlane wymagaja pewnych kwalifikacji nie-
mozliwych do uzyskania poprzez polgczenie niz-
szych kwalifikacji wielu podmiotéw. W takiej sytuacji
instytucja zamawiajaca moze zatem w uzasadniony
Sposdb wymagacd, aby minimalny poziom kwalifika-
cji zostal osiggniety przez jeden podmiot gospodar-
czy lub stosownie do okolicznos$ci przez odwolanie
sie do ograniczonej liczby podmiotéw gospodar-
czych, na mocy art. 44 ust. 2 akapit drugi dyrektywy
2004/18, o ile wymog ten jest zwigzany z przedmio-
tem danego zamodwienia i jest w stosunku do niego
proporcjonalny [wyrok z dnia 10 pazdziernika 2013
r. Swm Costruzioni 2 i Mannocchi Luigino, C-94/12,
EU:C:2013:646, pkt 35].

Ponadto nie mozna wykluczyd¢, ze w szczegdlnych
okolicznos$ciach z uwagi na charakter i cele danego
zamoéwienia oferent nie moze polega¢ na zdolnos-
clach podmiotu trzeciego niezbednych do wykona-
nia danego zamoéwienia. W rezultacie w takich oko-
licznosciach oferent moze powotad sie na wskazane
zdolno$ci wylgcznie wtedy, gdy podmiot trzeci osobi-
Scie 1 bezposrednio uczestniczy w wykonaniu danego
zamowienia.

W niniejszym przypadku sad odsylajacy wyraza wat-
pliwosci w kwestii, czy Partner moze rzeczywiscie po-
lega¢ na zdolnosciach PUM-u, w tym znaczeniu, ze
zdolno$ci te moga prowadzi¢ do udostepnienia zaso-
béw niezbednych do wykonania zamoéwienia beda-
cego przedmiotem postepowania giéwnego zgodnie
z art. 48 ust. 3 dyrektywy 2004/18 zwazywszy, ze ta-
kie udostepnienie polegatoby jedynie na prowadze-
niu dziatalnosci doradczej i szkoleniowej przy catko-
witym braku bezposredniego udziatu PUM-u w wy-
konywaniu tego zamoéwienia.

Nalezy w tym wzgledzie zauwazy¢, ze zamowienie
publiczne bedace przedmiotem postepowania giow-
nego, opisane w pkt 19 niniejszego wyroku, obejmuje
kompleksowe mechaniczne oczyszczanie jezdni ulic
Warszawy w sezonie zimowym i letnim w czteroletnim
okresie.

Co sie tyczy w szczegodlnosci oczyszczania W Sezo-
nie zimowym z postanowienia odsytajacego wynika,
ze Swiadczenie tej ustugi wymaga specjalistycznych
umiejetnosci oraz dogiebnej znajomosci topogra-
fii Warszawy, a przede wszystkim wymaga zdolnosci
natychmiastowego reagowania w celu zapewnienia
w krotkim czasie okreslonych standardéw utrzymania
drog.

Ponadto ustuga ta jest oparta na wykorzystaniu szcze-
golnej technologii, wymagajacej odpowiedniego do-
Swiadczenia 1 wysokich umiejetnosci w zakresie wy-
korzystywania tej technologii, ktéra jako jedyna po-
zwala na wiasciwe wykonanie zamowienia bedacego
przedmiotem postepowania giéwnego, przy jedno-
czesnym uniknieciu niebezpiecznych skutkéw w za-
kresie ruchu drogowego.

W tym konteks$cie konkretna realizacja takiego zamo-
wienia wymaga udziatu do$wiadczonego personelu,

BIULETYN
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ktory w szczegolnosci w drodze bezposrednich ob-
serwacji stanu nawierzchni drég oraz pomiaréw prze-
prowadzonych na miejscu pozwala na przewidzenie,
a w kazdym razie odpowiednie zaspokojenie specy-
ficznych potrzeb tego zamodwienia.

Tymczasem, uwzgledniajac przedmiot zamowienia
bedacego przedmiotem postepowania gléwnego
oraz jego cele, nie mozna wykluczy¢, ze planowany
udzial PUM—-u polegajacy wylacznie na prowadze-
niu dziatalnosci o charakterze doradczym i szkolenio-
wym nie moze by¢ uznany za dostateczny do zapew-
nienia, ze Partnerowi zostang rzeczywiscie udostep-
nione zasoby niezbedne do wykonania tego zamo-
wienia W rozumieniu orzecznictwa przypomnianego
w pkt 33 niniejszego wyroku. Potwierdza to tym bar-
dziej okolicznos¢, ze jak wynika z postanowienia od-
sytajacego, siedziba PUM-u znajduje sie w miescie
Grudziadz, w odlegtosci okoto 230 km od Warszawy.
W tej sytuacji do sadu odsylajacego nalezy -
z uwzglednieniem wszystkich szczegdlnych elemen-
tow zamowienia bedacego przedmiotem postepo-
wania gléwnego — ustalenie, czy takie udostepnienie
moze zosta¢ dokonane w sposéb odpowiadajacy wy-
mogom wskazanym w rzeczonym orzecznictwie.
Uwzgledniajgc wszystkie powyzsze okolicznosci, na
pytania od pierwszego do trzeciego, piate i széste na-
lezy odpowiedzie¢, ze art. 47 ust. 2 1 art. 48 ust. 3 dy-
rektywy 2004/18 w zwigzku z jej art. 44 ust. 2 nalezy in-
terpretowac w ten sposob, ze:

— przyznaja one kazdemu wykonawcy prawo do po-
legania, w przypadku konkretnego zamdéwienia, na
zdolnosciach innych podmiotéw, niezaleznie od cha-
rakteru iaczacych go z tymi podmiotami powigzan,
o ile zostanie wykazane instytucjl zamawlajacej, ze
kandydat lub oferent bedzie w rzeczywistosci dyspo-
nowal zasobami tych podmiotéw, ktére to zasoby sg
niezbedne do wykonania tego zamoéwienia oraz

— nie mozna wykluczy¢, ze korzystanie z tego pra-
wa moze by¢ ograniczone w szczegdlnych okolicz-
nodciach z uwagi na przedmiot danego zaméwienia,
a takze jego cele. Jest tak w szczegdlnosci w przy-
padku, gdy kandydat lub oferent nie moze polegac
na zdolno$ciach podmiotu trzeciego niezbednych do
wykonania tego zamowienia, CoO 0znacza, ze moze on
powotlad sie na wskazane zdolnos$ci wylgcznie wtedy,
gdy podmiot trzeci osobiscie 1 bezposrednio uczest-
niczy w wykonaniu odnosnego zamdwienia.

W przedmiocie pytania czwartego
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W pytaniu czwartym sad odsytajacy dazy w istocie do
ustalenia, czy art. 48 ust. 21 3 dyrektywy 2004/18 nale-
zy interpretowac w ten sposob, ze instytucja zamawia-
jaca ma mozliwo$¢ wskazania wyraznie w ogtoszeniu
o0 zamowieniu lub w specyfikacji istotnych warunkéw
zamowienia szczegdlowych zasad, zgodnie z ktéry-
mi wykonawca moze polegac na zdolnosciach innych
podmiotow.

Aby odpowiedzied na to pytanie, nalezy przypomniec,
jak zauwazono w pkt 33 i1 49 niniejszego wyroku, ze
art. 47 ust. 2 1 art. 48 ust. 3 dyrektywy 2004/18 przy-
znaja kazdemu wykonawcy prawo do polegania na
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zdolnosciach innych podmiotéw, o ile zostanie wyka-
zane instytucji zamawiajacej, ze kandydat lub oferent
bedzie w rzeczywistosci dysponowal zasobami tych
podmiotdw, ktore to zasoby sg niezbedne do wykona-
nia odnosnego zamoéwienia.

W tym celu, o ile oferent musi udowodnié, ze rze-
czywiscie dysponuje zasobami tych podmiotéw, ktd-
re to zasoby nie stanowig jego wtasnosci, a sg nie-
zbedne do wykonania odnosnego zaméwienia, to jed-
nak ma on swobode wyboru, po pierwsze, charakteru
prawnego powigzan, ktére zamierza ustanowi¢ z in-
nymi podmiotami, na ktérych zdolnosciach polega
w celu wykonania tego zamdéwienia, 1 po drugie $rod-
ka dowodowego na wykazanie istnienia tych powia-
zan [wyrok z dnia 14 stycznia 2016 r. Ostas celtnieks,
C-234/14, EU:C:2016:6, pkt 28].

Z tego wzgledu instytucja zamawiajaca nie moze co
do zasady ustanowic¢ wyraznych wymogoéw mogacych
stanowi¢ przeszkode w wykonywaniu prawa przysiu-
gujacego kazdemu wykonawcy do polegania na zdol-
nosciach innych podmiotéw w szczegdlnosci po-
przez wskazanie z géry szczegdtowych zasad, zgod-
nie z ktérymi wykonawca moze powolac sie na zdol-
nodci tych innych podmiotéw. Jest tak tym bardziej,
ze w praktyce, jak stusznie zauwazyta Komisja Euro-
pejska, wydaje sie trudne, a wrecz niemozliwe, aby
wykonawca moéglt przewidziec¢ a priori wszystkie moz-
liwe przypadki wykorzystania zdolnosci innych pod-
miotow.

Wobec tego, jak zostalo stwierdzone w odpowiedzi
na pytania od pierwszego do trzeciego, piate i szdste,
a takze uwzgledniajac przedmiot danego zamdwienia
1jego cele, korzystanie z tego prawa moze by¢ ogra-
niczone w szczegolnych okolicznosciach, takich jak
wskazane w pkt 39-41 niniejszego wyroku.
Tymczasem w takich okolicznos$ciach nie mozna
z goéry wykluczy¢, ze instytucja zamawiajgca moze
do celéw prawidlowego wykonania danego zamo-
wienia wskaza¢ wyraznie w ogtoszeniu o zamowieniu
lub w specyfikacji istotnych warunkéw zamowienia
szczegodlowe zasady umozliwiajgce wykonawcy pole-
ganie na zdolno$ciach innych podmiotéw.

Jednakze, jezeli instytucja zamawiajaca postanawia
skorzystac z takiej mozliwosci, musi ona zapewnic, ze
wprowadzone przez nig zasady sg zwiazane z przed-
miotem i celami tego zamdwienia oraz proporcjonal-
ne wzgledem nich.

Taki wymog pozwala ponadto zapewnid¢ poszano-
wanie zasady przejrzystosci w odniesieniu do zasad
przyjetych przez instytucje zamawiajaca, Stwarzajac
jednoczesnie wykonawcom mozliwos¢ zaproponowa-
nia instytucji zamawiajacej alternatywnych zasad po-
legania na zdolnosciach innych podmiotéw gwaran-
tujacych, ze rzeczone zdolnosci zostang rzeczywiscie
udostepnione.

W rezultacie na pytanie czwarte nalezy odpowiedzied,
iz art. 48 ust. 2 1 3 dyrektywy 2004/18 nalezy interpre-
towad w ten sposéb, ze uwzgledniajac przedmiot da-
nego zamoéwienia i jego cele, instytucja zamawiajaca
moze w szczegolnych okolicznosciach do celéw pra-
widiowego wykonania tego zamodwienia wskazad wy-
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raznie w ogtoszeniu o zamdéwieniu lub w specyfika-
cji istotnych warunkéw zaméwienia szczegodlowe za-
sady, zgodnie z ktérymi wykonawca moze polegac¢ na
zdolno$ciach innych podmiotéw, pod warunkiem ze
te zasady sg zwigzane z przedmiotem i celami tego
zamowienia oraz proporcjonalne wzgledem nich.

W przedmiocie pytania siédmego
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W pytaniu siddmym sad odsylajacy dazy w istocie do
ustalenia, czy wyrazone w art. 2 dyrektywy 2004/18
zasady réwnego 1 niedyskryminacyjnego traktowa-
nia wykonawcéw nalezy interpretowac w ten sposob,
Ze sprzeciwiajg sie one, aby instytucja zamawiajaca
po otwarciu ofert ztozonych w ramach postepowania
w przedmiocie udzielenia zamoéwienia publicznego
uwzglednita wniosek wykonawcy, ktéry ztozyt oferte
dotyczaca calego zamdwienia o wziecie pod uwage
jego oferty do celéw udzielenia wylacznie niektérych
czesci tego zamowienia.

Aby odpowiedzied na to pytanie, nalezy przypomnied,
ze zgodnie z motywem 46 i art. 2 dyrektywy 2004/18
instytucje zamawiajace zapewniaja réwne trakto-
wanie wykonawcow w sposob niedyskryminacyjny
1 przejrzysty.

W zwiazku z tym, po pierwsze, zasady réwnego trak-
towania i1 niedyskryminacji wymagajg, by wszyscy
oferenci mieli takie same szanse przy formulowaniu
swych ofert, z czego wynika zatem wymaog, by oferty
wszystkich oferentéw byly poddane tym samym wa-
runkom. Po drugie, obowigzek przejrzystosci ma na
celu zagwarantowanie braku ryzyka faworyzowania
1 arbitralnego traktowania ze strony instytucji zama-
wiajacej. Obowigzek ten obejmuje wymog, by wszyst-
kie warunki i zasady postepowania w sprawie udzie-
lenia zamowienia byty okreslone w sposdb jasny, pre-
cyzyjny i jednoznaczny w ogloszeniu o zamowieniu
lub w specyfikacji istotnych warunkéw zamodwienia,
tak by, po pierwsze, umozliwi¢ wszystkim rozsadnie
poinformowanym i wykazujacym zwykla starannosc
oferentom zrozumienie ich dokiadnego zakresu i do-
konanie ich wykladni w taki sam sposdb, a po wtod-
re, by umozliwi¢ instytucji zamawiajacej rzeczywista
weryfikacje, czy oferty ztozone przez oferentéw odpo-
wiadajq kryteriom wyznaczonym dla danego zamo-
wienia [zob. podobnie wyrok z dnia 6 listopada 2014 1.
Cartiera dell’Adda, C-42/13, EU:C:2014:2345, pkt 44
1 przytoczone tam orzecznictwo].

Ponadto, jak orzekt Trybunal, zasady réwnego trak-
towania 1 niedyskryminacji oraz obowigzek przejrzy-
stosci stoja na przeszkodzie negocjacjom miedzy in-
stytucja zamawiajaca a oferentem w ramach poste-
powania w przedmiocie udzielenia zamowienia pub-
licznego, w zwigzku z czym co do zasady oferta nie
moze by¢ modyfikowana po jej ztozeniu, ani z inicjaty-
wy instytucji zamawiajacej, ani oferenta. Wynika stad,
ze instytucja zamawiajgca nie moze zadac¢ wyjasnien
od oferenta, ktérego oferte uwaza za niejasng lub nie-
zgodna ze specyfikacja istotnych warunkéw zamo-
wienia [wyrok z dnia 10 pazdziernika 2013 r. Manova,
C-336/12, EU.C:2013:647, pkt 31 i przytoczone tam
orzecznictwo].
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Trybunat zaznaczyt jednak, ze art. 2 dyrektywy
2004/18 nie stol na przeszkodzie poprawieniu lub
uzupelnieniu szczegotdw oferty, zwiaszcza jezeli
W sposéb oczywisty wymaga ona niewielkiego wy-
jasnienia lub poprawienia oczywistych biedéw ma-
terialnych [wyrok z dnia 10 pazdziernika 2013 r. Ma-
nova, C-336/12, EU:C:2013:647, pkt 32 1 przytoczone
tam orzecznictwo].

W tym celu instytucja zamawiajagca musi zapewni¢
w szczegdolnodci, ze zadanie wyjasnienia oferty nie
moze prowadzi¢ do rezultatu poréwnywalnego w isto-
cie z przedstawieniem przez oferenta nowej oferty
[zob. podobnie wyrok z dnia 10 pazdziernika 2013 r.
Manova, C-336/12, EU:C:2013:647, pkt 36].

Ponadto, korzystajac z przystugujacego jej swobod-
nego uznania w zakresie mozliwosci zwrocenia sie do
kandydatéw o wyjasnienie ofert, instytucja zamawia-
jaca ma obowigzek traktowad kandydatéw w sposéb
réwny i lojalny, tak by zadania wyjasnien nie mozna
byto uznad¢ po zakonczeniu procedury wyboru ofert
1 w Swietle jego wyniku za nieuzasadnione bardziej
lub mniej korzystne traktowanie kandydata lub kan-
dydatéw, do ktérych zadanie takie skierowano [wy-
rok z dnia 10 pazdziernika 2013 r. Manova, C-336/12,
EU:C:2013:647, pkt 37].

W niniejszym przypadku, jak wynika z postanowienia
odsytajacego, ZOM, ktéry miat watpliwosci, czy Part-
ner posiada zasoby niezbedne do wykonania zamo-
wienia bedgcego przedmiotem postepowania gléwne-
go, zwrdcit sie do tej spdiki po zlozeniu przez nig oferty
0 wykazanie w szczegotach, jaki charakter bedzie miat
udziat PUM-u w wykonaniu tego zamowienia.

W odpowiedzi na to zgdanie wyjasnien Partner zwré-
cil sie do ZOM-u, w razie gdyby uznal on, ze wyka-
zane doswiadczenie jest niedostateczne, o zakwalifi-
kowanie zasobow wskazanych przez niego w odnie-
sieniu do kazdej z odmiu czesci zamowienia beda-
cego przedmiotem postepowania giéwnego zgodnie
z okreslong kolejnoscig, tak aby ewentualne wyklu-
czenie nie dotyczylo calego zamodwienia, lecz jedynie
poszczegolnych czescei, co do ktérych nie spetniat on
wymaganych warunkow.

Tymczasem nie ulega watpliwosci, ze taka informa-
cja, w ktorej wykonawca wskazuje instytucji zamawia-
jacej, po otwarciu ofert, kolejnos¢ poszczegodlnych
czesci danego zamoéwienia, zgodnie z ktérg powinna
by¢ oceniana jego oferta, z pewnoscia nie jest jedy-
nie niewielkim wyjasnieniem lub poprawieniem oczy-
wistych bieddw materialnych w rozumieniu orzeczni-
ctwa przypomnianego w pkt 63 niniejszego wyroku
1 stanowi de facto istotng zmiane, prowadzaca raczej
do przedstawienia nowej oferty.

Wynika stad, ze instytucja zamawiajaca nie moze po-
zwoli¢ wykonawcy na sprecyzowanie w taki sposob
jego pierwotnej oferty, pod rygorem naruszenia za-
sad réwnego 1 niedyskryminacyjnego traktowania wy-
konawcéw, a takze wynikajacego z nich obowigzku
przejrzystosci, ktérym podlegaja zgodnie z art. 2 dy-
rektywy 2004/18 instytucje zamawiajace [zob. podob-
nie wyrok z dnia 6 listopada 2014 r. Cartiera dell’Adda,
C-42/13, EU:C.2014:2345, pkt 43].
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7 powyzszego wynika, ze na pytanie siédme na-
lezy odpowiedzie¢, iz wyrazone w art. 2 dyrekty-
wy 2004/18 zasady réwnego i niedyskryminacyjne-
go traktowania wykonawcoéw nalezy interpretowac
w ten sposoéb, ze w okolicznosciach takich jak w po-
stepowaniu giéwnym sprzeciwiaja sie one, aby in-
stytucja zamawiajaca po otwarciu ofert ziozonych
w ramach postepowania w przedmiocie udzielenia
zamoéwienia publicznego, uwzglednila wniosek wy-
konawcy, ktéry ztozyt oferte dotyczaca catego zamo-
wienia o wziecie pod uwage jego oferty wylgcznie
do celéw udzielenia niektérych czesci tego zamo-
wienia.

W przedmiocie pytan ésmego i dziewigtego

71

12

73

74

75

76

Poprzez pytania 6sme i dziewiagte, ktére nalezy roz-
wazy¢ lacznie, sad odsylajacy dazy w istocie do
ustalenia, czy wyrazone w art. 2 dyrektywy 2004/18
zasady réwnego i niedyskryminacyjnego traktowa-
nia wykonawcow nalezy interpretowa¢ w ten spo-
s6b, ze wymagajg one uniewaznienia i powtdrzenia
aukciji elektronicznej, do udziatu w ktérej nie zostat
zaproszony wykonawca, ktéry ztozyt dopuszczalng
oferte, takze w przypadku gdy nie mozna stwier-
dzi¢, czy udzial pominietego wykonawcy zmienitby
jej] wynik.

Zgodnie z motywem 14 iart. 1 ust. 7 dyrektywy 2004/18
korzystanie z aukcji elektronicznych umozliwia insty-
tucjom zamawiajacym, po przeprowadzeniu wstepnej
pelnej oceny ofert, zaproszenie oferentéw do przed-
stawienia nowych, obnizonych cen oraz w przypadku
udzielania zamoéwienia na podstawie kryterium ofer-
ty najkorzystniejszej ekonomicznie takze zaproszenie
do ulepszenia innych niz cena elementoéw ofert.

W ramach takiej procedury, jak stwierdza wskazany
motyw, dyrektywa 2004/18 wymaga wyraznie, aby au-
kcje elektroniczne odbywaly sie w zgodzie z zasada-
mi rownego traktowania, niedyskryminaciji i przejrzy-
stoscl.

W tym celu, po pierwsze, art. 54 ust. 4 dyrektywy
2004/18 przewiduje, ze kazdy oferent, ktorzy przed-
stawi dopuszczalng oferte, zostaje zaproszony do
udzialu w aukcji elektronicznej w celu przedstawie-
nia nowych cen lub nowych wartosci.

Po drugie, art. 54 ust. 8 akapit drugi tej dyrektywy sta-
nowi wyraznie, ze instytucje zamawiajace, w przypad-
ku podjecia przez nie decyzji o przeprowadzeniu au-
kciji elektronicznej nie moga korzystac z takiego trybu
postepowania w niewlasciwy sposéb ani tez w spo-
séb uniemozliwiajacy, ograniczajacy lub zakiécaja-
cy konkurencje, ani tez w celu zmiany przedmiotu za-
moéwienia, okreslonego w opublikowanym oglosze-
niu o zamoéwieniu oraz zdefiniowanego w specyfikacji
istotnych warunkéw zamdwienia.

Wynika stad, ze jezeli oferent przedstawia dopusz-
czalng oferte 1 spetnia w zwigzku z tym kryteria wska-
zane w ogloszeniu o zamoéwieniu, instytucja zama-
wiajaca, zgodnie z art. 54 ust. 4 dyrektywy 2004/18,
ma zapewnic, ze ten oferent moze, stosownie do oko-
licznosci, skorzystac z przystugujgcego mu prawa do
udzialu w aukcji elektroniczne;j.
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W rezultacie, jezeli taki oferent nie zostat zaproszony
do udzialu w rzeczonej aukciji, to jak zauwazyt rzecz-
nik generalny w pkt 52 opinii, zasady réwnego trakto-
wania i niedyskryminacji wyrazone w art. 2 dyrektywy
2004/18 nakazujg instytucji zamawiajgcej uniewaznie-
nie 1 powtodrzenie takiej aukcii.

W tym wzgledzie nalezy dodad, ze taki wniosek narzu-
ca sie niezaleznie od kwestii, czy udziat wykluczone-
go wykonawcy zmienitby wynik danej aukciji.
Korzystanie z prawa oferenta do udziatu w aukcji elek-
tronicznej nie moze bowiem w zadnym razie by¢ uza-
leznione od przewidywanego wyniku tej aukcji 1 nie
moze zosta¢ z géry wykluczone z uwagi na hipote-
tyczne rozwazania instytucji zamawiajacej.

Innymi stowy, jak zauwaza réwniez Krajowa Izba Od-
wolawcza w postanowieniu odsylajacym, nie mozna
a priori wykluczy¢, ze wykonawca niedopuszczony do
udziatu w aukcji elektronicznej przedstawitby najko-
rzystniejszg oferte, tak ze blad popelniony przez in-
stytucje zamawiajgca pocigga za soba koniecznosé
uniewaznienia i powtdrzenia aukcii.

Na pytania 6ésme i dziewigte nalezy zatem odpowie-
dzie¢, ze wyrazone w art. 2 dyrektywy 2004/18 zasa-
dy réwnego 1 niedyskryminacyjnego traktowania wy-
konawcéw nalezy interpretowac w ten sposoéb, ze wy-
magajq one uniewaznienia i powtdérzenia aukcji elek-
tronicznej, do udzialu w ktérej nie zostal zaproszony
wykonawca, ktéry zlozyt dopuszczalng oferte, takze
w przypadku gdy nie mozna stwierdzi¢, czy udzial po-
minietego wykonawcy zmienitby wynik tej aukcji.

W przedmiocie pytania dziesigtego
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Poprzez pytanie dziesigte sad odsytajacy dazy w isto-
cle do ustalenia, czy przepisy dyrektywy 2004/18
moga by¢ interpretowane w swietle przepiséw dyrek-
tywy 2014/24, mimo iz termin transpozyciji tej ostatnie;j
dyrektywy jeszcze nie uplynal, 1 w zakresie, w jakim
przepisy dyrektywy 2014/24 nie sg sprzeczne z prze-
pisami dyrektywy 2004/18.

Aby odpowiedzie¢ na to pytanie nalezy na wstepie
przypomnie¢, ze zgodnie z utrwalonym orzeczni-
ctwem co do zasady zastosowanie ma dyrektywa obo-
wiazujaca w momencie, gdy instytucja zamawiajaca
wybierala tryb postepowania, ktéry bedzie stosowac,
1 ostatecznie rozstrzygata kwestie, czy istnieje obowia-
zek ogloszenia wczesnie] przetargu w celu udzielenia
zamowienia publicznego. Nie znajduja natomiast za-
stosowania przepisy dyrektywy, ktérej termin transpo-
zycji uptynal po tej dacie [wyrok z dnia 10 lipca 2014 .
Impresa Pizzarotti, C-213/13, EU:C:2014:2067, pkt 31
1 przytoczone tam orzecznictwo].

W postepowaniu giéwnym odnosne postepowanie
w przedmiocie udzielenia zamdéwienia publicznego zo-
stato opublikowane w dniu 24 grudnia 2013 ., podczas
gdy dyrektywa 2014/24 zostata przyjeta dopiero w dniu
26 lutego 2014 1., a zgodnie z jej art. 90 termin transpo-
zycji dyrektywy upltynie w dniu 18 kwietnia 2016 1.

W tej sytuacji dyrektywa 2014/24 nie znajduje zastoso-
wania ratione temporis w postepowaniu gtownym.
Ponadto zastosowanie dyrektywy 2014/24, ktéra, jak
wynika z samego jej tytutu, uchyla dyrektywe 2004/18,
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przed uptywem terminu jej transpozycji powodowa-
toby, ze panstwa czionkowskie oraz instytucje zama-
wiajgce nie dysponowalyby dostatecznym terminem
na przystosowanie sie do nowych przepiséw wprowa-
dzonych tg dyrektywa.

W zwigzku z powyzszym nalezy zauwazyc, ze jak wy-
nika z postanowienia odsylajacego, poprzez swe
pytanie sad odsylajacy dazy w szczegoélnosci do
ustalenia, czy art. 48 ust. 3 dyrektywy 2004/18, kto-
ry przyznaje kazdemu wykonawcy prawo do pole-
gania, w przypadku konkretnego zamodwienia, na
zdolnos$ciach innych podmiotéw, nalezy interpreto-
wac z uwzglednieniem tredci art. 63 ust. 1 dyrektywy
2014/24, ktory stanowl przepis odpowiadajacy wska-
zanemu art. 48.

W tym wzgledzie nalezy stwierdzi¢, jak czyni to sad
odsylajacy, ze art. 48 ust. 3 dyrektywy 2004/18 jest
sformutowany ogdlnie i nie wskazuje wyraznie w jaki
Sposdb wykonawca moze polega¢ na zdolnosciach
innych podmiotéw w ramach postepowania w przed-
miocie udzielenia zamoéwienia publicznego.
Natomiast art. 63 ust. 1 dyrektywy 2014/24 przewidu-
je obecnie, ze wykonawcy moga polegac na zdolnos-
ciach innych podmiotéw ,tylko wtedy, gdy te ostatnie
zrealizujg roboty budowlane lub ustugi, odnognie do
ktérych takie zdolnosci sa niezbedne”.

Tymczasem, o ile prawda jest, ze dyrektywa 2014/24,
jak stanowi jej motyw 2, ma na celu doprecyzowa-
nie podstawowych pojec 1 koncepcji w celu zapew-
nienia pewnog$cl prawa oraz uwzglednienia niekté-
rych aspektdéw powigzanego i utrwalonego orzeczni-
ctwa Trybunalu w tej dziedzinie, to jednak art. 63 tej
dyrektywy wprowadza istotne zmiany w odniesieniu
do przystugujacego wykonawcy prawa polegania na
zdolnosciach innych podmiotéw w ramach zamowie-
nia publicznego.

Artykut 63 ust. 1 dyrektywy 2014/24 — nie stanowigc
w zaden sposéb kontynuacji art. 48 ust. 3 dyrektywy
2004/18 ani nie zawierajac wyjasnien co do zakresu
tego ostatniego — wprowadza nowe przestanki, ktére
nie byly przewidziane w poprzednim systemie praw-
nym.

W tej sytuacji wskazany przepis dyrektywy 2014/24
nie moze by¢ wykorzystywany jako kryterium w celu
interpretacji art. 48 ust. 3 dyrektywy 2004/18, gdyz
w tym wypadku nie chodzi o rozstrzygniecie wat-
pliwosci interpretacyjnych dotyczacych tresci tego
ostatniego przepisu.

Odmienne podejscie wprowadzatoby w pewnym sen-
sie ryzyko nieprawidiowego zastosowania z wyprze-
dzeniem nowego systemu prawnego odmiennego
od systemu prawnego przewidzianego w dyrektywie
2004/18 1 bytoby wyraznie sprzeczne z zasada pewno-
Sci prawa w odniesieniu do wykonawcow, ktorej za-
pewnienie jest wyraznym celem dyrektywy 2014/24,
jak wynika w szczegdlnosci z jej motywu 2.

W $wietle powyzszego na pytanie dziesigte nalezy od-
powiedzie¢, ze w okoliczno$ciach takich jak w poste-
powaniu gtéwnym art. 48 ust. 3 dyrektywy 2004/18 nie
moze by¢ interpretowany w Swietle art. 63 ust. 1 dy-
rektywy 2014/24.
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3. Postulaty wynikajgce z orzeczenia
TSUE dotyczace mozliwosci i zasad
korzystania z potencjalu podmiotu
trzeciego

Udzielone przez TSUE odpowiedzi na dziesie¢ za-
danych przez skiad orzekajacy Krajowej Izby Odwo-
tawczej pytan wskazuja, ze w ocenie TSUE korzystanie
z potencjaiu podmiotu trzeciego nie powinno by¢ trak-
towane jako sytuacja wyjatkowa. TSUE bowiem pod-
kreslit, nawigzujagc do wczesniejszego orzecznictwa
a takze brzmienia art. 47 ust. 2 1 art. 48 ust. 3 dyrektywy
2004/18, ze postuzenie sie potencjalem podmiotu trze-
ciego jest przyznanym kazdemu wykonawcy prawem,
o ile bedzie on rzeczywiscie dysponowal zasobami nie-
zbednymi do wykonania zamoéwienia. Ponadto, TSUE to
prawo podniést do rangi ogdlnej zasady, kwestionujac
teze, ze poleganie na zdolnosciach innych podmiotéw
,W stosownych sytuacjach”, nie moze by¢ interpretowa-
na, w ten sposob, ze taki podmiot moze odwotaé sie do
zdolnosci podmiotéw trzecich wytgcznie w wyjatkowych
przypadkach.

Trybunat podkredlit takze, ze mozliwos$¢ postuzenia
sie potencjalem podmiotu trzeciego ma stuzy¢ otwarciu
sie na jak najszerszag konkurencje w postepowaniu, co
jest zaréwno w interesie wykonawcow jak i zamawiajg-
cych oraz ulatwianiu matym i $rednim podmiotom doste-
pu do zamoéwienia publicznego.

Trybunat dostrzegt jednak rowniez, ze korzystanie
z potencjalu podmiotu trzeciego powinno miec¢ realny
charakter, co oznacza, ze wykonawca nie moze polegaé
na zdolnosciach innych podmiotéw w celu spelnienia
wymaganych przez instytucje zamawiajagcg warunkéw
w czysto formalny sposob.

Trybunat wskazat nastepnie, ze w szczegolnych oko-
licznosciach z uwagi na charakter i cele danego zamoé-
wienia wykonawca nie moze polega¢ na zdolnosciach
podmiotu trzeciego niezbednych do wykonania dane-
go zamoéwienia. W takich okolicznos$ciach wykonawca
moze powotad sie na wskazane zdolnosci wylacznie wte-
dy, gdy podmiot trzeci osobiscie 1 bezposrednio uczestni-
czy w wykonaniu danego zamdwienia.

4. Udostepnienie zasoboéw przez
podmiot trzeci w nowelizaciji ustawy
Prawo zamoéwien publicznych

Zagadnienie korzystania z potencjatu podmiotu trze-
ciego w celu wykazania spetnienia warunku udziatu
W postepowaniu, niezaleznie od opisanego wystapienia
do TSUE jest przedmiotem ostatniej nowelizacji ustawy
Prawo zamdéwien publicznych. W ramach Oceny Skutkdw
Regulacji [OSR] projektu rzadowego wyeksponowano
takze cel, jakim jest zapewnienie, by udostepnienie po-
tencjaiu przez podmioty trzecie miato charakter realny:
,Zamawlajacy w szerszym zakresie bedzie moégt zadad,
aby podmiot wykazujacy potencjal uczestniczyl w realiza-
cji zamowienia”.

W nowelizowanych przepisach uchylono art. 26 ust. 2b
ustawy 1 zastapiono go zmienionym przepisem art. 22a
ustawy, o tresci:
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Art. 22a.

1. Wykonawca moze w celu potwierdzenia spelniania
warunkow udziatu w postepowaniu lub kryteridow se-
lekcji, w stosownych sytuacjach oraz w odniesieniu
do konkretnego zamowienia, lub jego czesci, pole-
gac¢ na zdolnosciach technicznych lub zawodowych
lub sytuacji finansowej lub ekonomicznej innych pod-
miotéw, niezaleznie od charakteru prawnego igcza-
cych go z nim stosunkéw prawnych.

2. Wykonawca, ktéry polega na zdolnosciach lub sytu-
acji innych podmiotéw, musi udowodni¢ zamawiajg-
cemu, ze realizujac zamoéwienie, bedzie dysponowat
niezbednymi zasobami tych podmiotéw, w szczegdl-
nodci przedstawiajac zobowigzanie tych podmiotow
do oddania mu do dyspozyciji niezbednych zasobow
na potrzeby realizacji zamowienia.

3. Zamawiajacy ocenia, w zakresie udostepnianych
zdolnodci lub sytuacji finansowej lub ekonomicznej,
spelnianie przez podmioty, o ktérych mowa w ust. 1,
warunkéw udziatu w postepowaniu lub kryteriéw se-
lekcji oraz bada, czy nie zachodzg wobec nich pod-
stawy wykluczenia, o ktérych mowa w art. 24 ust. 1 pkt
13-24 1ust. 5.

4. W odniesieniu do warunkéw dotyczacych wyksztalce-
nia, kwalifikacji zawodowych lub doswiadczenia, wy-
konawcy moga polegac na zdolnosciach innych pod-
miotdw, gdy podmioty te zrealizujg roboty budowlane
lub ustugi, do realizacji ktérych te zdolnosci sg wyma-
gane.

5. Wykonawca, ktéry polega na sytuacji finansowej lub
ekonomicznej innych podmiotéw, odpowiada solidar-
nie z podmiotem, ktéry zobowigzal sie do udostepnie-
nia zasobow, za szkode poniesiong przez zamawiajg-
cego powstatg wskutek nieudostepnienia tych zaso-
béw, chyba ze za nieudostepnienie zasobdw nie po-
nosi winy.

6 Jezeli podmiot, o ktérym mowa w ust. 1, nie spelnia
warunkéw udzialu w postepowaniu, kryteridéw selek-
cji lub zachodza wobec niego podstawy wykluczenia,
zamawiajacy zada, aby wykonawca w terminie okre-
Slonym przez zamawilajacego:

1) =zastapil ten podmiot innym podmiotem lub pod-
miotami lub

2) zobowigzal sie do osobistego wykonania odpo-
wiedniej czesci zamdwienia, jezeli wykaze zdolnosci
techniczne lub zawodowe lub sytuacje finansowg lub
ekonomiczng, o ktérej mowa w ust. 1.
Wytyczne wynikajace z wyroku TSUE z 7 kwietnia

2016 r. zachowujg aktualno$¢ na gruncie nowelizowanych

przepisow.



zamowienia publiczne

Zmiana umowy

po wprowadzeniu
nowelizacji ustawy
prawo zamowien
publicznych

nowe szanse ale 1 zagrozenia
w stosowaniu Warunkow
Kontraktowych FIDIC

Jacek

PILISZEK
Cztonek SIDIR i Arbiter
Sadu Arbitrazowego przy SIDIR

Nowelizacja ustawy prawo zamowien publicznych
z dnia 22 czerwca 2016r., Dz.U. 2016 poz. 1020, (da-
lej p.z.p) implementujaca przepisy Dyrektywy Parlamen-
tu Europejskiego i Rady 2014/24/UE z dnia 26 lutego
2014 roku w sprawie zamoéwien publicznych, uchylaja-
cej dyrektywe 2004/18/WE umozliwia bez wprowadzania
istotnych zmian warunkami szczegdlnymi zastosowanie
tre$ci Warunkéw Ogdlnych FIDIC do zmiany umowy.

Zastosowanie tutaj majg przepisy art. 144 i 140 ustawy
p.z.p. po nowelizacji, ktére zgodnie z utrwalonym pogla-
dem w orzecznictwie Europejskiego Trybunatu Sprawied-
liwosci wprowadzaja szeroka mozliwos$d¢ zmian umowy za-
mowienia publicznego.

W tam zakresie za istotng zmiane w ustawie p.z.p. na-
lezy uznac¢ zmiane tredci ust. 3 art. 140, ktéry po zmia-

nach brzmi: ,Umowa podlega uniewaznieniu w czesci wy-
kraczajacej poza okreslenie przedmiotu zaméwienia za-
wartego w specyfikacji istotnych warunkdéw zamdéwienia,
z uwzglednieniem art. 144.”

Jest to istotna zmiana w tresci tego przepisu 1 ogoélnie
podejsécia do wprowadzania zmian dotyczacych przed-
miotu zamoéwienia. Zgodnie z poprzednim brzmieniem
tego przepisu umowa podlegala uniewaznieniu w czesci
wykraczajgcej poza okreslenie przedmiotu zamoéwienia za-
wartego w specyfikacji istotnych warunkéw zamoéwienia.
To nowe podejscie jest zgodne z orzecznictwem Europej-
skiego Trybunatu Sprawiedliwosci, por. ETSL

W konsekwencji usunieto z art. 67 p.z.p. mozliwos¢
udzielania zmoéwienia dodatkowego wprowadzajac do art.
144 p.z.p. warunki po spelnieniu ktérych mozliwe jest roz-
szerzenie zamowienia podstawowe poprzez zmiane umo-
wy, W szczegolnosci usunieto bardzo trudny do spelnienia
warunek wystapienia sytuacji niemozliwe] wczesniej do
przewidzenia (por. w szczegolnosci tresc art. 144 ust.1 pkt
2 oraz pkt 3 ponizej).

Enumeratywnie wymieniono w art. 144 ust. 1 p.z.p. oko-
licznosci jakich zajscie umozliwia zmiany zawarte] umowy
w stosunku do tresci oferty, na podstawie ktérej dokonano
wyboru wykonawcy, to jest:

1) zmiany zostaly przewidziane w ogloszeniu o zamowie-
niu lub specyfikacji istotnych warunkéw zamodwienia

w postaci jednoznacznych postanowien umownych,

ktére okredlaja ich zakres, w szczegdlnosci mozliwose
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zmiany wysokos$ci wynagrodzenia wykonawcy, i charak-
ter oraz warunki wprowadzenia zmian, z zastrzezeniem,
Ze zmiany umowy nie moga prowadzi¢ do zmiany cha-
rakteru umowy lub umowy ramowe;j (art. 144 ust 1b);

2) zmiany dotyczg realizacji dodatkowych dostaw, ustug
lub robot budowlanych od dotychczasowego wykonaw-
¢y, nieobjetych zamdéwieniem podstawowym, o ile sta-
ly sie niezbedne i zostaly spelnione lacznie nastepuja-
ce warunki (z zastrzezeniem, ze zamawiajacy nie moze
wprowadzac kolejnych zmian umowy lub umowy ramo-
we] w celu unikniecia stosowania przepisow ustawy):

a) zmiana wykonawcy nie moze zosta¢ dokonana z powo-
doéw ekonomicznych lub technicznych, w szczegdlno-
$ci dotyczacych zamiennosci lub interoperacyjnosci
sprzetu, ustug lub instalacji, zaméwionych w ramach
zamowlenia podstawowedo,

b) zmiana wykonawcy spowodowalaby istotna niedo-
godnos¢ lub znaczne zwiekszenie kosztow dla zama-
wiajacedo,

c) warto$¢ kazdej kolejnej zmiany nie przekracza 50%
wartosci zamowienia okreslonej pierwotnie w umowie
lub umowie ramowej;

3) zostaly speinione lgcznie nastepujagce warunki (z za-
strzezeniem, ze zamawiajacy nie moze wprowadzac ko-
lejnych zmian umowy lub umowy ramowej w celu unik-
niecia stosowania przepisow ustawy):

a) konieczno$¢ zmiany umowy lub umowy ramowe] Spowo-
dowana jest okoliczno$ciami, ktérych zamawiajgcy, dziata-
jac z nalezyta starannoscia, nie mégt przewidzied, z zastrze-
Zeniem, ze zmiany Umowy nie moga prowadzi¢ do zmiany
charakteru umowy lub umowy ramowej (art. 144 ust 1b);

b) warto$¢ zmiany nie przekracza 50% warto$ci zamdwienia
okreglonej pierwotnie w umowie lub umowie ramowej;

4) wykonawce, ktéremu zamawiajacy udzielil zamoéwie-
nia, ma zastapi¢ nowy wykonawca:

a) na podstawie postanowien umownych, o ktérych
mowa w pkt 1,

b) w wyniku polaczenia, podziatu, przeksztatcenia, upad-
tosci, restrukturyzacji lub nabycia dotychczasowego
wykonawcy lub jego przedsiebiorstwa, o ile nowy wy-
konawca spetnia warunki udziatu w postepowaniu, nie
zachodza wobec niego podstawy wykluczenia oraz nie
pociaga to za sobg innych istotnych zmian umowy,

c) w wyniku przejecia przez zamawiajacego zobowligzan
wykonawcy wzgledem jego podwykonawcow,

5) zmiany, niezaleznie od ich warto$ci, nie sg istotne w ro-
zumieniu ust. le;

6) taczna warto$¢ zmian jest mniejsza niz kwoty okreslo-
ne w przepisach wydanych na podstawie art. 11 ust. 8
1jest mniejsza od 10% warto$ci zamdwienia okreslonej
pierwotnie w umowie w przypadku zamowien na ustu-
gl lub dostawy albo, w przypadku zamdéwien na roboty
budowlane - jest mniejsza od 15% wartosci zamowie-
nia okreslonej pierwotnie w umowie, z zastrzezeniem,
Ze zmiany Umowy nie moga prowadzi¢ do zmiany cha-
rakteru umowy lub umowy ramowej (art. 144 ust 1b).
Wsrdd nich wymieniono w punkcie 5 zmiany, ktére nie

s3 istotne (niezaleznie od ich wartosci). Nalezy je rozpa-

trywac¢ a contrario do tresci ust.le wedlug ktérego zmia-
ne postanowien zawartych w umowie lub umowie ramowe]
uznaje sie za istotna, jezeli:
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1) zmienia ogdlny charakter umowy lub umowy ramowej,
w stosunku do charakteru umowy lub umowy ramowej
W pierwotnym brzmieniu;

2) nie zmienia ogdlnego charakteru umowy lub umowy
ramowej 1 zachodzi co najmniej jedna z nastepujacych
okolicznosci:

a) zmiana wprowadza warunki, ktére, gdyby byly posta-
wione w postepowaniu o udzielenie zamowienia, to
w tym postepowaniu wzieliby lub mogliby wzig¢ udziat
inni wykonawcy lub przyjeto by oferty innej tresci,

b) zmiana narusza rownowage ekonomiczng umowy lub
umowy ramowej na korzys¢ wykonawcy w sposéb nie-
przewidziany pierwotnie w umowie lub umowie ramo-
wej,

C) zmiana znacznie rozszerza lub zmniejsza zakres $wiad-
czen 1 zobowigzan wynikajacy z umowy lub umowy ra-
mowej,

d) polega na zastgpieniu wykonawcy, ktéremu zamawia-
jacy udzielil zamoéwienia, nowym wykonawca, W przy-
padkach innych niz wymienione w art. 144 ust. 1 pkt 4
(por. wyzej),

Do wyzej przytoczonej tresci art. le okreslajacej kie-
dy zmiane uwaza sie za istotng przeniesiono giéwne tezy
orzecznictwa Europejskiego Trybunalu Sprawiedliwosci,
co pozwala bez odwolywania sie do tego orzecznictwa
jak to byto to koniecznie przed wejsciem w zycie zmian
w ustawie p.z.p., do kwalifikacji zmian istotnych i nieistot-
nych dokonywanych w zawartej umowie (por. wyroki ETS:
C-454/06, C-91/08).

Dokonang zmiane w tredci art. 144 (jak réowniez 140)
nalezy oceni¢ pozytywnie. Przed wszystkim usuwa ona
giéwne bariery jak istnialy w realizacji uméw o roboty bu-
dowlane, tj. wprowadzania w sposob elastyczny ale jed-
noczesnie zgodnie z umowg 1 obowigzujgcymi przepisa-
mi licznych zmian w przedmiocie zamoéwienia na skutek
konieczno$ci poprawy bleddéw w opisie przedmiotu za-
moéwienia lub udoskonalenia wykonywanego produktu
(obiektu budowlanego). Takie mozliwosci od zawsze da-
waly Warunki Kontrakt owe FIDIC i dla wielu uczestnikéw
procesu inwestycyjnego bylo niezrozumiale, ze istotnie
ograniczaty te mozliwosci przepisy ustawy p.z.p., szcze-
goélnie ze w okresie przedakcesyjnym dla projektéw fi-
nansowanych ze srodkéw UE, funduszy ISPA i PHARE ta-
kich ograniczen nie byto. Stosowano w tym okresie reguly
wprowadzania zmian do$¢ bliskie warunkom jakie niosa
nowe przepisy, np. dos¢ liberalne wprowadzanie zmian
w umowie o roboty budowlane do 15% warto$ci zamoéwie-
nia dodatkowe.

Pozytywnie tez nalezy oceni¢ przeniesienie do ustawy
z orzecznictwa ETS okolicznosci jakich wystapienie powo-
duje, ze zmiany mozna uznac za istotne.

Jednoczeg$nie nalezy zwréci¢ na pewne problemy ja-
kie moga zdaniem piszacego wystapi¢ przy implemen-
tacji przepisow dotyczacych zmian w praktyce. Przepisy
dotyczace wprowadzania zmian odwolujg sie dwukrot-
nie do pojecia charakteru umowy (przy czym raz nie wia-
domo dlaczego do ogdélnego charakteru umowy), ktére-
go naruszenie uniemozliwia zmiane umowy lub uwazane
jest istotng zmiane umowy (art. 144 ust. 1b oraz art. 144
ust. le pkt 1). Przy czym pojecie to nie jest w ustawie
zdefiniowane. Jedynie w art. 109 preambutly do Dyrekty-



wy Parlamentu Europejskiego i Rady 2014/24/UE z dnia
26 lutego 2014 roku w sprawie zamoéwien publicznych,
uchylajgcej dyrektywe 2004/18/WE mozna znalez¢ tresc
posrednio definiujaca zmiane charakteru catego zamo-
wienia jako na przykiad zastgpienie zamawianych robot
budowlanych, dostaw lub ustug innym przedmiotem za-
moéwienia lub catkowita zmiane rodzaju zamoéwienia, po-
niewaz w takie] sytuacji mozna zakladac¢ hipotetyczny
wplyw na wynik.

Wydaje sie, ze o ile w wyniku w wprowadzanej zmia-
ny o roboty budowlane jej przedmiotem w dalszym cia-
gu pozostaje obiekt budowlany (lub jego czesc) okreslo-
ny w pierwotnej umowie nie mamy do czynienie za zmiang
charakteru zamdéwienia.

Takie niedodefiniowanie tego pojecia na pewno bedzie
wywolywac liczne spory interpretacyjne pomiedzy kontro-
lowanymi i organami kontrolujacymi przestrzeganie usta-
Wy prawo zamowien publicznych. Zanim wytworzy sie
praktyka wprowadzania zmian potwierdzona interpreta-
cjami odpowiednich organdéw to samo moze dotyczy¢ in-
nych tresci art. 144 gdyz organy kontrolne przyzwyczajone
do restrykcyjnej oceny dokonywanych zmian w umowach
beda mialy trudnosci w ,mysleniu po nowemu”.

zamowienia publiczne

Przy wprowadzaniu zmian w przedmiocie zamoéwie-
nia w umowach o roboty budowlane nie mozna zapomi-
nac o ocenie czy wprowadzane zmiany w przedmiocie za-
moéwienia nie s istotnymi odstapieniami od projektu bu-
dowlanego i warunkéw pozwolenia na budowe o ktérych
mowa W przepisach ustawy prawo budowlane (i przepi-
sach specjalnych). Kwalifikacji w tym zakresie istotnosci
badz nieistotnosci tych zmian dokonuje projektant zgodnie
7z tredcig art. 36a p.b. lub art. 32 a ustawy o szczegdlnych
zasadach przygotowania i realizacji inwestycji w zakresie
drég publicznych z dnia 10 kwietnia 2003r., jesli ona ma
zastosowanie. W przypadku istotnego odstapienia wyma-
gane jest uzyskanie nowej decyzji o pozwoleniu na budo-
we (lub zmiana) dla catosci lub czesci robdt budowlanych.
Takie decyzje nalezy uzyskac¢ przed wykonaniem robot
budowlanych objetych zmiang. Nalezy pamietac, ze kwa-
lifikacja dokonana przez projektanta nie jest wigzaca dla
wlasciwego organu, ktéry moze jg zakwestionowacd i oce-
ni¢, ze wykonano roboty budowlane bez wiasciwe] decyzji
0 pozwoleniu na budowe (badZz zezwolenia na realizacje
inwestycji drogowej) a wiec mamy do czynienia z tzw. sa-
mowola budowlang, ktérej konsekwencje ponosi inwestor
zgodnie z przepisami p.b.
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warunki kontraktowe FIDIC

Nowa perspektywa

Nowa Perspektywa Uniyna 2014-2020.
/Znowelizowane przeplsy Prawa Zamowien
Publicznych. Czy zamawiajacy Spojrza

Z nowe] perspektywy na kontraktowanie
Inwestyc)l publicznych?

Jagienka

SLUSARCZYK

Absolwentka studiow podyplomowych
na Politechnice Poznanskiej

na kierunku ,Realizacja inwestycji
budowlanych celu publicznego

i procedury FIDIC”

d wielu lat na gruncie miedzynarodowym, jak i krajo-

wym, do realizacji inwestycji budowlanych wykorzysty-
wane sg Warunki Kontraktowe opracowane przez Fédération
Internationale des Ingénieurs-Conseils — Miedzynarodowa
Federacje Inzynieréw Konsultantéw (zwane dalej — WK FI-
DIC). Przygotowanie, publikacja 1 rozpowszechnianie wzor-
cowych materialéw dotyczacych prowadzenia procesu in-
westycyjnego jest jednym z giéwnych zadan tej organizaciji,
a WK FIDIC to najbardziej znany i charakterystyczny przy-
ktad jej dorobku. To uniwersalne wzory umow o roboty bu-
dowlane.

Z jednej strony na szerokie stosowanie WK FIDIC wply-
wa ich zréznicowanie — w zalezno$ci od charakteru zamie-
rzenia i potrzeb inwestora moze on zleci¢ wykonanie robdt na
podstawie dostarczonego przez siebie projektu, w systemie
,zaprojektuj 1 wybuduj” lub ,pod klucz". Réznorodnos¢ tych
wzordw umow przejawia sie takze w mozliwo$ci dostosowa-
nia wielkosci zamierzenia inwestycyjnego do odpowiednie-
go wzorca (Warunki Kontraktowe lub Krétka Forma Umowy).
Nadto zatozona przez autoréw WK FIDIC konstrukcja — po-
dzial na klauzule ogdlne i szczegdlne pozwala inwestorowi
dostosowac ogélne ramy umowy do danej inwestycji.

Z drugiej strony WK FIDIC to kilkadziesiat lat praktyki, to
sprawdzone procedury. Ich autorzy bazuja na wiedzy z za-
kresu planowania i realizacji inwestycji oraz z doswiadczen
o charakterze miedzynarodowym. FIDIC to nowoczesne za-
sady organizacji proceséw inwestycyjnych. Wymiana do-
Swiadczen miedzy czionkami FIDIC 1 podnoszenie ich kwali-
fikacji stanowig kolejne podstawowe zadania tej organizacji.

Wykorzystywanie WK FIDIC przy realizacji inwestycji
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stwarza jednak pewne problemy. Po pierwsze to bariera je-
zykowa. Jezyk ,ojczysty” WK FIDIC to jezyk angielski, a ttu-
maczenie, w szczegdlnosci w odniesieniu do rozwigzan kon-
traktowych nieznanych na gruncie prawa krajowego, nastre-
cza trudnodci 1 moze skutkowad réznorodnym przekladem
oraz odmienng interpretacjg. Kolejny problem to system
prawny. WK FIDIC operujg instytucjami 1 narzedziami nie-
znanymi w prawie krajowym, w szczegdlnosci w prawie cy-
wilnym oraz administracyjnym — w polskim prawie nie ma
przeciez instytucji ,Inzyniera” i nie wystepuje w nim pojecie
,Swiadectwa przejecia” czy ,$wiadectwa platnosci”. Zazna-
czy¢ w tym miejscu nalezy, ze jedno z kluczowych postano-
wien WK FIDIC nakazuje dostosowac te wzory uméw do pra-
wa krajowego. Modyfikacja WK FIDIC, majaca na celu po-
wyzsze, nie jest zadaniem tatwym. Tworcy WK FIDIC oparli
je na pewnych zatozeniach. Wérdd nich odnotowad nalezy
uniwersalnos¢ wzorca umownego, Spojnosc jego zapisow,
mechanizm rozwigzywania i rozstrzygania Sporow, wprowa-
dzenie do relacji inwestor — wykonawca osoby Inzyniera. Co
nalezy podkresli¢ stowo-klucz dla ,oryginalnych” WK FIDIC
to réwnomiernos¢ — z jednej strony to réwnomiernos¢ praw
przystugujacych inwestorowi 1 wykonawcy, jak 1 obowigzkow
natozonych na te podmioty, a z drugiej strony to réwnomier-
nos¢ obciazenia stron umowy ryzykiem. Czy jednak publicz-
ni inwestorzy w Polsce pamietali o tym? Czy modyfikacja WK
FIDIC winna skutkowa¢ odstapieniem od zalozen przyjetych
przez ich twoércow?

W ostatnich latach réwniez w Polsce przy realizacji inwe-
stycji coraz czesciej stosowane sg WK FIDIC. Wykorzystujg
je inwestorzy z sektora prywatnego, jak réwniez inwestorzy
publiczni zobowigzani do stosowania ustawy z dnia 29 stycz-
nia 2004 r. Prawo zamowien publicznych (tekst jednolity: Dz.
U. z 2015 1., poz. 2164 ze zm. — zwanej dalej p.z.p.). Ten akt
prawny odgrywa w polskim systemie zamoéwien publicz-
nych kluczowa role. Nie mozna tez poming¢ ustawy z dnia 23
kwietnia 1964 r. Kodeks cywilny (tekst jednolity: Dz. U. z 2016
r., poz. 380 ze zm. — zwanej dalej k.c.). Zgodnie bowiem z art.
14 p.z.p. do czynnosci podejmowanych przez zamawiajgce-
go 1 wykonawcow w postepowaniu o udzielenie zamowie-
nia stosuje sie przepisy k.c., jezeli przepisy ustawy p.z.p. nie
stanowig inaczej. Ponadto ustawodawca postanowit, ze do



umow w Sprawach zamdéwien publicznych, stosuje sie prze-
pisy k.c., jezell przepisy ustawy p.z.p. nie stanowig inaczej
(art. 139 ust. 1 p.z.p.).

Zgodnie z ustawa p.z.p., podmioty, ktére wydatkujg srod-
ki publiczne, okreslone w niej jako zamawiajacy, obowigzane
sq nabywac towary, ustugi 1 roboty budowlane od wykonaw-
coOw, po przeprowadzeniu postepowania o udzielenie zamo-
wienia publicznego. Najistotniejszym dokumentem przygo-
towywanym przez zamawiajacego w tym postepowaniu jest
specyfikacja istotnych warunkéw zamdwienia (zwana dalej
SIWZ). W mysl art. 36 p.z.p. SIWZ winna zawierac¢, miedzy
Innymi, istotne dla stron postanowienia, ktére zostang wpro-
wadzone do tresci zawieranej Umowy w Sprawie zamowienia
publicznego, ogélne warunki umowy albo wzdr umowy.

Zamoéwienia publiczne — jak stanowi definicja ustawo-
wa — to umowy odplatne (art. 2 pkt 13 p.z.p.), nalezy wiec
w tym miejscu przywotac kluczowsa zasade polskiego prawa
zobowigzan — zasade swobody uméw, wyrazong w art. 353!
k.c., zgodnie z ktdrg strony zawierajgce umowe moga ulozy¢
stosunek prawny wediug swego uznania, byleby jego tres¢
lub cel nie sprzeciwialy sie wiasciwosci (naturze) stosunku,
ustawie ani zasadom wspoéizycia spotecznego. W doktrynie
wskazuje sie, ze zasada swobody uméw oznacza W Szcze-
goélnosci swobode: zawarcia umowy, wyboru kontrahenta,
uksztattowania tredci stosunku prawnego, zmiany 1 rozwig-
zania umowy. W zamowieniach publicznych zasada ta ule-
ga istomym ograniczeniom. Zamawiajacy, miedzy innymi,
nie ma swobody w wyborze kontrahenta, z ktérym podpisze
umowe. Ponadto tre$¢ umowy w sprawie zamowienia pub-
licznego musi uwzglednia¢ rygory ustawy p.z.p. Jednoczes-
nie ustawodawca w szczegodlny sposdb uregulowal kwestie
wprowadzenia zmian do tresci umowy.

W przypadku zamoéwien publicznych udzielanych w try-
bach przetargowych o tresci umowy decyduje zamawiajg-
cy. Wykonawcy uczesticzacy w postepowaniach o udziele-
nie zamowienia publicznego w tych trybach moga wplynac
na tre$¢ wzoru umowy na podstawie art. 38 p.z.p. (wyjasnia-
nie tresci SIWZ) albo przez skorzystanie ze Srodkéw ochro-
ny prawne;j.

W odniesieniu do umdw o roboty budowlane stanowigcych
zamowienia publiczne pierwszenstwo majg przepisy ustawy
p.zp., a w kwestiach nieuregulowanych k.c., na podstawie
odestania art. 14 i art. 139 p.z.p. W sprawach nieuregulowa-
nych tymi aktami obowigzuja przepisy ustawy z dnia 7 lipca
1994 r. Prawo budowlane (tekst jednolity: Dz. U. z 2016 1., poz.
290 ze zm. — zwanej dalej p.b.) oraz inne przepisy, ktére beda
mialy zwigzek z realizacjg przedsiewziecia budowlanego. Po-
stanowienia umowne nie majace oparcia w przepisach, nie
moga kolidowac z zasadami wspoizycia spotecznego 1 ustalo-
nymi zwyczajami wiasciwymi procesowi budowlanemu.

Uwzgledniajac powyzsze, charakter dokumentéw FIDIC
(wzdr umowy) 1 zawarte w nich zastrzezenie o obowigzku
stosowania prawa wlasciwego miejscu realizacji inwestycji,
zamawiajacy, ktory stosuje WK FIDIC zobowigzany jest do-
stosowacd tre$¢ umowy do przepiséw prawa krajowego, za-
sad wspodlzycia spotecznego i ustalonych zwyczajow wias-
ciwych miejscu realizowanej budowy za pomoca klauzul
szczegolnych.

warunki kontraktowe FIDIC

W postepowaniu 0 udzielenia zamdwienia publicznego
WK FIDIC, po dokonaniu zmian, zostaja wigczone do SIWZ.
Po ich inkorporowaniu do SIWZ, WK FIDIC podzielone na
Warunki Ogdlne 1 Warunki Szczegdlne, staja sie czescia
umowy w sprawle zamowienia publicznego, ktérej przed-
miotem sa roboty budowlane.

Jak wskazal Sad Najwyzszy w wyroku z dnia 19 marca
2015 1., sygn. akt IV CSK 443/14 (LEX nr 1656288), wyktadnia
zamieszczonych w WK FIDIC postanowien, wigczonych do
tresci wigzacej strony umowy, jest dokonywana zgodnie z re-
gulami wykladni o$wiadczen woli (uméw) okreslonymi w art.
56 oraz 65 § 112 k.c. Zaznaczy¢ tez nalezy, ze na podstawie
art. 58 § 1 k.c. wszelkie postanowienia sprzeczne z ustawg
Sq niewazne, a na ich miejsce wchodza przepisy wiasciwej
ustawy.

W Polsce najczesciej stosowane sg. Warunki Kontrakto-
we Dla Robdt Inzynieryjno — Budowlanych Projektowanych
przez Zamawiajgcego — tzw. ,Czerwona ksigzka” oraz Wa-
runki Kontraktowe dla Urzadzen oraz Projektowania i Budo-
wy dla urzadzen elekirycznych 1 mechanicznych oraz robot
budowlanych projektowanych przez Wykonawce — tzw. ,Z06t-
ta ksigzka”.

Niewatpliwie na upowszechnienie WK FIDIC w Polsce
miala wplyw okoliczno$é, iz ich zastosowanie byto warun-
kiem wspdtfinansowania inwestycji ze srodkéw unijnych.

Zauwazy¢ jednak nalezy, ze w Perspektywie 2007-2013,
w projektach wspoétfinansowanych z Programu Operacyjne-
go Infrastruktura i Srodowisko beneficjenci nie byli zobowia-
zani do stosowania WK FIDIC. Tym samym mieli swobode
regulowania stosunkéw prawnych fgczacych ich z wykonaw-
cami, a granicg kontraktowania byta zgodnos$¢ z powszech-
nie obowigzujacym prawem. Sytuacja powyzsza ma miejsce
takze w Perspektywie 2014-2020.

Co warto odnotowad, juz pare lat temu Stowarzysze-
nie Inzynieréw Doradcéw 1 Rzeczoznawcéw (dalej — SIDIR)
wskazywalo, ze rezygnacja ze stosowania WK FIDIC moze
nies¢ ze sobg zagrozenie dla prawidiowej realizacji umaéw,
a w konsekwencji projektéw (opinia skierowana do Minister-
stwa Rozwoju Regionalnego)!. W zwigzku z tym, w opinii SI-
DiR, przy podejmowaniu przez beneficjentéw decyzji o sto-
sowaniu badzZ nie stosowaniu procedur FIDIC powinny byc¢
uwzglednione ponizsze kwestie:

* odstgpienie od stosowania procedur FIDIC wymaga od
beneficjentéw opracowania wiasnych warunkéw kontrak-
towych, ktére umozliwia wiasciwa realizacje inwestycji
wspotfinansowanych ze srodkéw funduszy europejskich;

e stosowanie WK FIDIC (lub innych powszechnie uznanych
w Europie standardowych warunkdéw kontraktowych) po-
zwala na standaryzacje procedur zarzadzania projektem
dla inwestycji wspdtfinansowanych z funduszy europej-
skich. Standaryzacja za$ pozwala na ocene prawidiowo-
$ci zarzadzania inwestycjg 1 finansami przez przeszkolo-
ne kadry, podczas gdy préba opracowania nowych dla
kazdej umowy, innych warunkéw kontraktowych i proce-
dur moze doprowadzi¢ do trudnosci identyfikacji zagro-
zen wdrazanego projektu/umowy 1 braku transparentno-
$ci wykorzystania $rodkéw unijnych, co w konsekwencji
moze doprowadzi¢ nawet do ich zwrotu;

! Stanowisko Instytucji Zarzadzajacej w sprawie stosowania Warunkow Kontraktowych FIDIC oraz niektorych klauzul umownych w projektach
finansowanych ze $rodkéw Funduszu Spéjnosci oraz Programu Operacyjnego Infrastruktura i Srodowisko (https://www.pois.2007-2013.gov.pl).
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e dodatkowg konsekwencja wprowadzenia indywidual-
nych warunkdéw kontraktowych moze by¢ nasilenie spo-
row budowlanych ze wzgledu na mnogosc sytuacji kon-
fliktowych, ktérych nowo opracowywane warunki nie
przewidza;

e wybidrcze stosowanie klauzul FIDIC moze spowodowacd
ograniczenie praw Wykonawcéw 1 w konsekwencji do-
prowadzi¢ do wzrostu kosztéw realizacji inwestycji lub
w ogdle braku zainteresowania Wykonawcow udzialem
w przetargach, w ktérych nie beda potrafili oszacowac ry-
zZyk;

e odstapienie od standardowych warunkéw umowy (np.
FIDIC) moze spowodowac upowszechnienie zapiséw
0 rozstrzyganie spordéw przez sady powszechne w miej-
sce sadu polubownego (arbitrazu) — taka sytuacja moze
skutkowa¢ wydtuzeniem czasu koniecznego do roz-
strzygniecia sporu i w konsekwencji uniemozliwi¢ rozli-
czenie koncowej umowy w terminie okreslonym w Decy-
zji 0 przyznaniu dotacji, co moze doprowadzi¢ do niewy-
korzystania i konieczno$ci zwrotu otrzymanych Srodkéw?,

Wydaje sie, ze powyzsze kwestie, szczegdlnie teraz, za-
stuguja na uwage i ponowne rozwazenie. Z jednej strony
rozpoczeta sie nowa Perspektywa Unii Europejskiej. Pro-
gramy operacyjne na lata 2014-2020 to szansa na przepro-
wadzenie inwestycji, zardwno tych o wymiarze ogolnokrajo-
wym, jak 1 tych majacych znaczenie dla lokalnych spotecz-
nosci, ktore bez finansowego wsparcia Unii Europejskiej nie
mialyby szans na realizacje w najblizszych latach. Z drugiej
strony w koncu dokonano nowelizacji ustawy p.z.p., ktérej
celem jest implementacja przepiséw dyrektyw 2014/24/UE
oraz 2014/25/UE z dnia 26 lutego 2014 r. Czas zatem na re-
wizje dokumentéw dotychczas funkcjonujacych w postepo-
waniach o udzielenie zaméwienia publicznego, w tym wzo-
réw umow. To dobry moment na analize sytuacji, ktéra mia-
ta miejsce w minionych latach, wyciggniecie wnioskéw 1 za-
proponowanie nowych rozwigzan, i to nie tylko u zamawiaja-
cych, ktérzy dotychczas wykorzystywali WK FIDIC.

Co warte podkreslenia, do stosowania WK FIDIC i to
w aspekcie unijnego wspdlfinansowania inwestycji odno-
si sie jeden z wyrokdéw Zespotu Arbitréw przy Urzedzie Za-
moéwien Publicznych. W orzeczeniu z dnia 9 czerwca 2004
r., sygn. akt UZP/Z0/0-825/04 (LEX nr 185435), wskazano bo-
wiem, ze procedury opracowane przez organizacje FIDIC
maja na celu — ogdlnie ujmujac — zapewnienie optymalnego
uzycia funduszy inwestycyjnych. Ich stosowanie zalecane jest
zwilaszcza dla robét zlecanych w ramach przetargdéw miedzy-
narodowych. Nie ma jednak zadnych przeszkdd prawnych,
aby stosowane byly w kontraktach krajowych, zwlaszcza fi-
nansowanych ze srodkéw pomocowych Unii Europejskie;.

Wobec faktu, iz procedury FIDIC sg dostosowywane do
Wymogow miejscowego prawa, wymogow poszczegolnych
zamawiajacych, w rzeczywistosci nie spotyka sie z realiza-
Cja W oparciu o oryginalne procedury”’. To zdanie, zawarte
W postanowieniu Zespotu Arbitréw przy Urzedzie Zamowien
Publicznych z dnia 1 wrzesénia 2006 r., sygn. akt UZP/ZO/0-
2409/06 (LEX nr 213561), trafnie i jednym zdaniem podsu-

mowuje funkcjonowanie WK FIDIC w praktyce. Realizacja

inwestycji odbywa sie na WK FIDIC zmienionych przy uzy-

ciu klauzul szczegdlnych, a modyfikacje te mogq zmierzac

w réznych kierunkach, moga wpisywac sie w mniejszym lub

wiekszym stopniu w zatozenia, na ktérych oparto WK FIDIC.

Tendencja dotychczas widoczna w inwestycjach pub-
licznych w Polsce to modyfikowanie klauzul ogélnych WK
FIDIC tak, aby umowa byla bardziej korzystna dla zama-
wiajacego. Taki punkt wyjscia dziwi. Budowa to zywy or-
ganizm. Zachodzi tam wiele wydarzen, ktére zagraza-
ja terminowej, a takze w ramach pierwotnie planowane-
go budzetu, realizacji inwestycji. Czas i pienigdze to naj-
wieksze punkty zapalne, a niektore zjawiska wystepujace
na terenie budowy sa trudne do przewidzenia lub wrecz
nieprzewidywalne. Ryzyko moze, ale nie musi wystgpié.
Czy nie byloby zatem rozsadnie rozlozy¢ ryzyka réwno-
miernie na kazdg strone umowe. Czy przerzucenie ryzy-
ka na barki wykonawcy nic nie kosztuje inwestora? A co
z prawami i obowigzkami stron kontraktu? Skoro polskie
prawo obliguje wykonawce i zamawiajagcego do wspoi-
dzialania, to czy nie byloby latwiej wspdlpracowac¢ ma-
jac rownomiernie rozlozone obowigzki i prawa? WK FI-
DIC zakladaja, ze skoro obie strony zmierzaja do uzyska-
nia okreslonego celu, to winny wspoéidziataé, a zamawia-
jacy ma pomaga¢ wykonawcy we wszystkich opisanych
okolicznosciach.

W zaméwieniach publicznych do zamawiajacego nalezy
okreslenie warunkéw umowy. Zwigzane jest to z faktem, ze
zamawliajacy dziala w interesie publicznym. Przepisy p.z.p.
modyfikuja zasade réwnosci stron stosunku zobowigzanio-
wego 1 stanowig specyficzne ograniczenie zasady Swobo-
dy uméw. Ponadto zawierajg instrumenty prawne zastrze-
zone wylacznie na korzy$¢ zamawiajacego, np.: zabezpie-
czenie nalezytego wykonania umowy przez wykonawce (art.
147 1 nast. p.z.p.), prawo odstapienia przez zamawliajgcego
od umowy (art. 145 p.z.p.). Czy jednak powyzsze przekre-
$la mozliwo$¢ skonstruowania w systemie zamowien pub-
licznych umowy o roboty budowlane uwzgledniajgcej ,du-
cha FIDICA"? Odpowiedz na to pytanie, i to juz pare lat temu,
przyniosty orzeczenia Krajowej Izby Odwotawczej, w tym do-
tyczace inwestycji realizowanych przy wykorzystaniu WK FI-
DIC. Dla przyktadu, KIO w swych wyrokach wskazywato, ze:
e | Interesy wykonawcéw, z zastrzezeniem specyfiki zamo-

wien publicznych wynikajacej z silniejszej pozycji Zama-

wiajacego, powinny by¢ zabezpieczone w umowie o za-
moéwienie, w rdwnym stopniu jak zamawiajgcego.”

e To Zamawiajacy jest uprawniony do decydowania o po-
stanowieniach umowy, tak, aby uwzgledniata ona jego
potrzeby i wymagania oraz w jak najlepszym stopniu po-
zwalala na zrealizowanie zamoéwienia. Mimo, iz sytuacja
Zamawiajgcego przy ksztaltowaniu tresci umowy jest sil-
niejsza, powinien on bra¢ pod uwage nie tylko swoje in-
teresy, ale takze interesy Wykonawcy i stara¢ sie utozyc¢
stosunek prawny tak, aby te interesy byly jak najbardziej
zréwnowazone.*”

e Im wiecej ryzyk zdefiniuje zamawiajacy 1 rozlozy za nie
odpowiedzialno$¢ na obie strony umowy tym moze uzy-
skad¢ tanszg oferte lub wieksze zainteresowanie wyko-

2 Stanowisko Instytucji Zarzadzajace] w sprawie stosowania Warunkéw Kontraktowych FIDIC oraz niektérych klauzul umownych w projektach
finansowanych ze srodkéw Funduszu Spéjnosci oraz Programu Operacyjnego Infrastruktura i Srodowisko (https://www.pois.2007-2013.gov.pl).
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nawcéw, ale nie jest do tego zobowigzany i moze wpro-

wadza¢ dowolne postanowienia, jezeli ich tres¢ lub cel

nie sprzeciwiajg sie wiasciwosci (naturze) stosunku, usta-

wie ani zasadom wspodizycia spotecznego .. .5%"

e  Tak wiec to Zamawiajacy jest autorem sformutowan za-
wartych we wzorze umowy, natomiast wykonawca nie
ma duzego wplywu na jej ksztalt. Nie oznacza to jednak,
ze postanowienia takie] umowy moga by¢ korzystme tyl-
ko dla jednej strony lub nakladac¢ tylko na jedng strone
odpowiednio same obowigzki lub przyznawac jej same
przywileje.®”

Umowa zréwnowazona pod wzgledem praw i obowigz-
kéw stron, jak rowniez ryzyka, to nie tylko postulat podmiotéw
bezposrednio zainteresowanych czyli wykonawcdéw, to po-
trzeba dostrzezona w orzecznictwie oraz wsréd praktykéw.

Zamawiajacy reprezentuje interes publiczny, zawie-
ra umowy, ktére stuza realizacji inwestycji celu publiczne-
go. Wypehiajgc ustawowo okreslone zadania, zamawiajacy
wydatkuje $Srodki finansowe, co poddane jest szczegdlnym
rygorom, wynikajacym, miedzy innymi, z ustawy z dnia 27
sierpnia 2009 1. o finansach publicznych (tekst jednolity: Dz.
U. z 2013 1., poz. 885 ze zm.) czy ustawy z dnia 17 grudnia
2004 r. o odpowiedzialnosci za naruszenie dyscypliny finan-
sow publicznych (tekst jednolity; Dz. U. z 2013 1., poz. 168 ze
zm.). Stad dominujaca, uprzywilejowana pozycja zamawiaja-
Ccego, przejawliajaca sie przewaga w ksztaltowaniu postano-
wien umownych, w narzucaniu pewnych rozwigzan. Wyda-
je sie jednak, ze zapewnienie kompletnej ochrony interesu
publicznego nie wyklucza poszanowania praw wykonawcy.
Przepisy prawa nie wylaczaja tez mozliwosci natozenia na
zamawiajacego pewnych obowigzkdow, tym bardziej w przy-
padku funkcjonowania ustawowego obowigzku wspotdziata-
nia stron umowy wzajemnej.

Na koniec nie sposéb pomingd¢ struktury podmiotowej
WK FIDIC — wyrdzniaja one trzy podmioty, ktére uczestmicza
W procesie inwestycyjnym — wystepuje tu zamawiajgcy 1 wy-
konawca czyli strony umowy oraz Inzynier. WK FIDIC prze-
widujg dla kazdego z tych podmiotéw rézne zadania, okre-
Slona role.

W Swietle WK FIDIC Inzynier to zawodowo wykwalifiko-
wany podmiot, ktéry jest powolany do sprawnego i profe-
sjonalnego zarzadzania inwestycja oraz w celu zapewnie-
nia przestrzegania procedur. Inzynier powinien dziata¢ bez-
stronnie, bez wzgledu na status zatrudnienia. Inzynier nie
moze korygowac kontraktu ani nie moze zwolni¢ zadnej stro-
ny z obowigzkéw umownych i odpowiedzialnosci za nalezyte
wykonanie kontraktu. Na gruncie WK FIDIC, Inzynier zarza-
dza caloscig kontraktu 1 dysponuje uprawnieniami do wyda-
wania polecen, dokonywania ustalen i rozstrzygnie¢ ingeru-
jacych w przebieg procesu budowlanego, jak i w stosunek
cywilnoprawny tgczacy inwestora z wykonawca.

Instytucja Inzyniera nie jest znana w polskim prawie — na
gruncie art. 17 p.b. nie jest on uczesmikiem procesu budow-
lanego. Podstawg wystepowania w procesie inwestycyjnym
Inzyniera jest umowa. Jego role mozna czes$ciowo poréwnac
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z funkcja pelniong przez inspektora nadzoru inwestorskiego
oraz po cze$ci z rolg inwestora zastepczego.

Majac na uwadze szeroki zakres uprawnien Inzynie-
ra, wynikajacy z rozdziatu 3 WK FIDIC i z dalszych klauzul
(w szczegdlnosci w odniesieniu do mozliwosci dokonywania
zmian w trakcie realizacji inwestycji), w precyzyjny sposéb
nalezy okresli¢ zakres uprawnien Inzyniera, z uwzglednie-
niem ograniczen naktadanych przepisami p.z.p., k.c.ip.b.

Roéwniez w odniesieniu do Inzyniera, w praktyce naste-
puje pewne znieksztalcenie przyjetych w ,oryginalnych” WK
FIDIC zalozen. Inzynierowi nadaje sie rézng role. Przede
wszystkim wystepuja modyfikacje ograniczajace uprawnie-
nia Inzyniera poprzez wprowadzenie obowigzku uzyskania
zgody zamawiajacego na podjecie danej czynnosci.

WK FIDIC, po uwzglednieniu zmian wynikajacych z regu-
lacji prawa polskiego, jak 1 potrzeb zamawiajacego, moga
by¢ z powodzeniem stosowane w postepowaniach o udzie-
lenie zamdwienia publicznego. WK FIDIC sg ,dobrym, profe-
sjonalnym narzedziem.”" Pamieta¢ jednak nalezy, ze: ,Skom-
plikowanymi narzedziami trzeba umiec sie postugiwac. Nie-
umiejetne ich stosowanie prowadzi do nieplanowanych,
a czesto bardzo kosztownych skutkéw.”

Zamawiajacy winien wiec przeprowadzi¢ analize klauzul
ogodlnych WK FIDIC, a nastepnie przygotowac peiny katalog
klauzul szczegdlnych, odpowiadajacych wiasciwym przepi-
som, zasadom wspodizycia spolecznego i ustalonym obycza-
jom, ktére zastapig lub zmodyfikujg tre$¢ klauzul ogdlnych.

Stosowane dotychczas przez zamawiajacych modyfi-
kacje WK FIDIC, w szczegélnosci w zakresie uprawnien
przystugujacych Inzynierowi, wprowadzanie w klauzu-
lach szczegdlnych postanowien niekorzystnych dla wyko-
nawcow (np. w zakresie kar umownych), czynigcych tym
samym wykonawce podmiotem, na ktéry przenoszone
jest wieksze ryzyko, nie wpisujg sie w zalozenia, na kto-
rych oparto ,,oryginalne” WK FIDIC.

Wobec braku krajowych wzoréw umownych nalezalo-
by sie opowiedzie¢ za zastosowaniem WK FIDIC w polskiej
praktyce, jednakze z zastrzezeniem, ze beda one dostoso-
wane do prawa krajowego przy jednoczesnym zachowaniu
zalozen, na ktérych oparto te wzory umowne, {j. utrzymaniu
zrownowazonych praw i obowigzkow stron oraz rownomier-
nego rozktadu ryzyka.

Czy zamawiajacy w nowe] Perspektywie Unijnej spojrza
7 nowej perspektywy na kontraktowanie inwestycji publicz-
nych — ta kwestia pozostaje na chwile obecng otwarta. Jest
jednak pewien przelom. Po czterech latach staran zosta-
ta powotana Rada Ekspertéw przy Ministrze Infrastruktury
1 Budownictwa — organ pomocniczy Ministra przeznaczony,
miedzy innymi, do opracowania ram i zasad dzialania Na-
rodowego Forum Kontraktowego. Jednym z celdéw tej Rady
jest opracowanie zalozen i wzoréw nowych umoéw w zakresie
drég publicznych. Trzymamy zatem kciuki za powodzenie tej
nicjatywy. Oby podobny postep nastapil réwniez w innych
branzach.

R R T )

Wyrok KIO przy Prezesie UZP z dnia 2 listopada 2009 r., sygn. akt KIO/UZP 1485/09, LEX nr 534106.
Wyrok KIO przy Prezesie UZP z dnia 29 czerwca 2009 r., sygn. akt KIO/UZP 767/09, LEX nr 509675.
Wyrok KIO przy Prezesie UZP z dnia 31 sierpnia 2011 1., sygn. akt KIO 1758/11, LEX nr 950664.
Wyrok KIO przy Prezesie UZP z dnia 23 sierpnia 2010 r., sygn. akt KIO/UZP 1698/10, LEX nr 621650.
,Przewodnik po wybranych kontraktach FIDIC". Edycja: 1. wydanie polskie 2009 (str. 18).
,Przewodnik po wybranych kontraktach FIDIC". Edycja: 1. wydanie polskie 2009 (str. 18)
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Prawa i obowiazki inzyniera
i zamawiajacego w mysl
kontraktow realizowanych

dla GDDKIA

Tomasz

LATAWIEC

Niezalezny Inzynier Konsultant,
Ekspert i Rozjemca SIDIR,

arbiter z listy Sadu Arbitrazowego
przy SIDIR, cztionek Rady
Ekspertéw powotanej Zarzgdzeniem
nr 25 Ministra Infrastruktury

i Budownictwa.

W standardowych Warunkach Kontraktowych FIDIC Inzy-
nierowi przypisano szczegolna role. Inzynier powinien ad-
ministrowac i zarzadza¢ Kontraktem oraz na biezaco podejmo-
wac osobiscie decyzje w kluczowych kwestiach dotyczacych re-
alizacji Robdt, rozliczen, Préb 1 Odbiordw.

W przypadku kontraktéw realizowanych na rzecz GDDKIA
sprawa wyglada nieco inaczej. Juz sama definicja ,Inzynier” zo-
stat zmodyfikowana — zgodnie z definicjg 1.1.2.4 Inzynier:

Jnzynier” oznacza osobe wskazang przez Konsultanta do
dzialania jako Inzynier dla celdw Kontraktu, okreslong w umo-
wie z Konsultantem jako Inzynier Kontraktu lub inng osobe wy-
znaczong w razie potrzeby przez Zamawiajacego. W przypad-
ku koniecznosci zastapienia Inzyniera Kontraktu Iub innej 0so-
by wyznaczonej w razie potrzeby przez Zamawiajacego, Za-
mawiajgcy powiadomi Wykonawce w trybie Subklauzuli 3.4
[Zastapienie Inzyniera].”

Pojawia sie zatem nowa osoba — ,Konsultant”.

Zgodnie z definicjg 1.1.2.4 (a) Konsultant;

,Konsultant” oznacza wykonawce wylonionego w drodze
Dpostepowania o udzielenie zamowienia publicznego na zarza-
dzania I nadzor Kontraktem pod nazwa Wykonanie ,(...)", lub
inng osobe wyznaczona przez Zamawiajacego.”

Tylko czy Konsultant jest osoba Kontraktu w myg$l definicji
1.1.2.6 Personel Zamawiajacego?

JPersonel Zamawiajacego” oznacza Inzyniera, jego asy-
stentéw, do ktorych odnosi sie klauzula 3.2 [Pelnomocnictwa
wydane przez InzZyniera], calg kadre oraz innych pracownikow,
robotnikdw I osoby zatrudnione przez Inzyniera lub Zamawia-
Jjacego, oraz wszelkie inne osoby, o ktdrych Inzynier lub Zama-
wiajgcy powiadomig Wykonawce, ze majq by<¢ traktowane jako
Personel Zamawiajqacego.

Personel Zamawiajacego oznacza takze Inspektora (In-
spektorow) nadzoru inwestorskiego wykonujgcych samodziel-
ne funkcje techniczne w budownictwie zgodnie z Prawem bu-
dowlanym.”
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Wobec tej definicji zachodzi problem z uznaniem Konsultan-
ta jako Personel Zamawiajacego, a jego praw i obowigzkow nie
da sie zidentyfikowac¢ wprost z Kontraktu — te bowiem dotycza
Inzyniera, a nie Konsultanta.

Dodatkowo w Kontraktach GDDKIA pojawia sie kolejna
,nowa” osoba, ktéra jest zdefiniowana, ale ktdrej prawa i obo-
wigzki nie wynikaja z Kontraktu. Tg osoba jest Przedstawiciel Za-
mawiajacego, i zgodnie z definicja 1.1.2.6 (a):

JPrzedstawiciel Zamawiajgcego” oznacza osobe wyzna-
czong przez Zamawiajacego do kontaktow z Wykonawceq 1 In-
zynierem, w szczegdlnosci oznacza Kierownika Projektu, oso-
by wchodzgce w sklad Zespolu Kierownika Projektu, oraz inne
osoby wskazane przez Zamawlajacego.

Kierownik Projektu jest uprawniony do skltadania 1 przyj-
mowania oswiadczen woll w imieniu Zamawiajacego w za-
kresie udzielonych upowaznien. Kierownik Projektu jest
uprawniony do przekazywania Wykonawcy oswiadczen, za-
wiadomien, zatwierdzen Iub decyzji w imieniu Zamawiajgce-
go w dowolnej formie,

Wykonaweca jest zobowigzany stosowac sie do polecen wy-
danych przez Kierownik Projektu.”

Na tle pelnomocnictw do dziatania w imieniu Zamawiajgce-
go powstaje duzo spordéw, zwlaszcza w odniesieniu do tego kto
1 w jakim zakresie moze sklada¢ oswiadczenia woli w imieniu
Zamawlajacego. Juz z samej definicji, wedlug ktérej Kierow-
nik Projektu moze sklada¢ o$wiadczenia woli w imieniu Za-
mawiajacego — ale w granicach udzielonych peinomocnictw
—wynika, ze Wykonawca powinien postepowac z daleko idg-
cg ostroznos$cig w przyjmowaniu jego polecen, zatwierdzen,
zawiadomien i o$wiadczen.

Podobnie rzecz sie ma z prawem Inzyniera i jego personelu
do wydawania Wykonawcy ,polecen”.

Z tego tez powodu Wykonawca powinien zazadac wszel-
kich pelnomocnictw udzielonych przez Zamawiajacego dla
Kierownika Projektu, Inzyniera i innych oséb wchodzacych
w sklad Personelu Zamawiajacego, oraz peinomocnictw
udzielonych przez Inzyniera na podstawie Subklauzuli 3.2
[Pelnomocnictwa wydane przez Inzyniera] dla asystentéw
Inzyniera.

Inzynier — prawa i obowigzki

Prawa 1 obowiazki Inzyniera wynikaja wprost z Kontrak-
tu — ale na Roboty budowlane! Rozdziat 3 Warunkéw Kontraktu
W Sposéb precyzyjny naklada na Inzyniera obowiazki 1 daje mu
prawa do dziatania w ramach Kontraktu. Przypomniec¢ nalezy, ze
kazde dzialanie Inzyniera musi by¢ zgodne z prawem zdefinio-
wanym w Subklauzuli 1.4 [Prawo i jezyk].



W zadnym wypadku Inzynier nie jest uprawniony do wpro-
wadzania zmian ani poprawek do Kontraktu, podobnie jak nie
ma prawa do zwolnienia zadnej ze Stron z zadnego obowigzku,
zobowigzania ani odpowiedzialnosci objetej Kontraktem.

W dalszych rozwazaniach bede sie odnosit do kontraktdw
GDDKIA realizowanych w modelu ,wybuduyj” — tak, tak, takie tez
sa jeszcze realizowane przez GDDKIA cho¢ coraz rzadzie;.

Do podstawowych obowigzkéw Inzyniera nalezy uzyskanie
aprobaty Zamawiajacego do dziatan w trybie Subklauzul: (i)
6.8 [Kierownictwo Wykonawcyl], (ii) 8.8 [Zawieszenie Pracy],
(iii) 13.1 [Prawo do zmieniania], (iv) 13.2 [[nzynieria Wartosci],
(v) 13.3 [Procedura Zmiany) oraz (vi) wszedzie tam, gdzie Wa-
runki Kontraktu uwzgledniajg zastosowanie Subklauzuli 20.1
[Roszczenia Wykonawcy].

Ponadto obowigzkiem Inzyniera jest dziatanie w trybie Sub-
Klauzuli 3.5 [Okreslenia) za kazdym razem, gdy Wykonawca zio-
zy powladomienie o zdarzeniu, ktére daje podstawe do zadania
przez Wykonawce przediuzenia Czasu na Ukonczenie i o0siag-
niecia ,Kamieni Milowych” oraz platnosci za poniesiony do-
datkowy Koszt 1 to w sposob zgodny z brzmieniem Subklauzuli
1.3 [Komunikaty]: ,(...) Zadne swiadectwa, zgody lub okresle-
nia nie bedg bez uzasadnienia wstrzymywane lub opdzniane.
(...)". A podstawa moga by¢ nastepujace Subklauzule:

e SK 1.9 [OpdZnienie Rysunkdw lub instrukcyi];

e SK2.1 [Prawo dostepu do Placu budowy],

e SK4.7 Wityczenie],

e SK4.12 [Nieprzewidywalne warunki fizyczne];

* SK4.24 Wykopaliska];

e SK 7.4 [Dokonywanie Prob];

e SK 8.4 [Przedluzenie Czasu na Ukoriczenie lub zmiana Wy-
maganej Minimalnej llosci Wykonania];

* SK 8.9 [Konsekwencje zawieszenia];

e SK10.2 [Przejecie czesci Robdt],

e SK10.3 [Przeszkoda w Probach Koricowych],

e SK11.8 [Obowiazek poszukiwania przez Wykonawce],

e SK12.4 [Pominiecial;

e SK16.1 [Uprawnienie Wykonawcy do zawieszenia pracy];

e SK 17.4 [Skutki zagrozen stanowigcych ryzyko Zama-
wiajgcegol;

e SK19.4 [Nastepstwa Sily Wyzszej],

e SK19.6 [Przejecie czesci Robot];

Wydawanie ,polecen” Inzyniera w trybie Subklauzuli 3.3 [Po-
lecenia Inzyniera] obwarowane jest kilkoma ograniczeniami.
Przede wszystkim Inzynier przed wydaniem jakiegokolwiek ,po-
lecenia” musi pamietac o tym, ze wskutek jego wydania nie moze
dojs$¢ do poprawki do Kontraktu, ani nie moze dojs¢ do zwolnie-
nia ktérejkolwiek ze Stron z jakichkolwiek obowigzkdw, zobowig-
zan lub odpowiedzialnosci wediug Kontraktu. Inzynier moze wy-
dawac¢ Wykonawcy ,polecenia”, ktére moga byc konieczne do re-
alizacji Robét 1 usuwania wszelkich wad, ale pod warunkiem, ze
sg one zgodne z Kontraktem. Nalezy podkresli¢, ze wydawanie
Joolecen” Inzyniera jest sktadaniem oswiadczen wiedzy przez In-
zyniera, a nie o$wiadczen woli przez Zamawiajgcego, mimo ze
Inzynier jest Personelem Zamawiajgcego.

Wykonawca powinien za kazdym razem po otrzymaniu ,po-
lecenia” Inzyniera wydanego w trybie Subklauzuli 3.3 [Polece-
nia Inzyniera), ktére zdaniem Wykonawcy nie miesci sie w ra-
mach obowigzkéw Wykonawcy wynikajacych z Kontraktu (na-
lezy pamietac¢ o zobowigzaniu zlozonym w ofercie Wykonawcy
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1 tozsamoscig $wiadczenia Wykonawcey z tym zobowligzaniem),
wystepowac do Zamawiajacego z zadaniem potwierdzenia, ze
wolg Zamawiajacego jest wykonanie przez Wykonawce dane-
go ,polecenia” 1 ze usankcjonuje to w odpowiedni sposéb, czy-
li np. Zmiang do Kontraktu. Do czasu wprowadzenia Zmiany do
Kontraktu Wykonawca nie jest zobowigzany do wykonania ,po-
lecen”, ktére nie sg zgodne z Kontraktem, lub ktére w sposdb
oczywisty skutkowac beda zmiang do Kontraktu.

Podkreslenia wymaga fakt, iz dokonywanie ,,okreslen”
przez Inzyniera jest jego obowigzkiem, natomiast wydawa-
nie ,polecen” jest prawem Inzyniera. Wykonawca ma prawo
zada¢ spelniania $wiadczenia przez Personel Zamawiajacego
za kazdym razem, gdy wskutek zaniechania lub opéznienia dzia-
tan Personelu Zamawiajacego doznaje jakiejkolwiek przeszko-
dy w realizacji swoich zobowigzan wynikajacych z Kontraktu —
czyli wtedy gdy Inzynier nie dokonuje ,okreslen” w odniesieniu
do powiadomien lub wnioskéw Wykonawcy skiadanych w try-
bie odpowiednich Subklauzul wskazanych powyze;.

Obowiazek Inzyniera (i Zamawiajagcego) do dzialania
bez opdzniania — Subklauzula 1.3 [Komunikaty]

W mysl Subklauzuli 1.3 [Komunikaty]:

,Gdziekolwiek w niniejszych Warunkach istnieje postanowie-
nie o dawaniu lub wystawianiu zaswiadczeri, Swiadectw, zgdd,
okreslen, powiadomien I prosh, tam takie komunikaty beda:

(a) na pismie oraz dostarczone (...)

Zatwierdzenia, $wiadectwa, zgody lub okreslenia nie
beda bez uzasadnienia wstrzymywane lub opdzniane.! Kiedy
Jakies swiadectwo jest wystawione ktdrejs ze Stron, wtedy po-
Swiadczajacy posle kopie drugiej Stronie. Kiedy jakies powiado-
mienie jest wystawiane dla ktdrejs ze Stron, przez drugq Strone
Iub przez Inzyniera, wtedy kopia bedzie wyslana odpowiednio
do Inzyniera lub do drugiej Strony, w zaleznosci od przypadku.”

Inzynier jest zobowigzany do bezzwiocznego dziatania w za-
kresie wydawania zaswiadczen, swiadectw, zgdd, a zwlaszcza
,okreslent”. Autor podkresla, ze za kazdym razem, gdy Inzynier
wstrzymuje jakie$ zatwierdzenia, $wiadectwo, zgode lub ,okre-
Slenie” musi szczegodtowo uzasadni¢ powdd takiego wstrzyma-
nia. W zadnym wypadku — poza dziataniem w trybie Subklauzul:
(i) 6.8 [Kierownictwo Wykonawcy], (i) 8.8 [Zawieszenie Pra-
cyl, (i) 13.1 [Prawo do zmieniania], (iv) 13.2 [[nzynieria Warto-
Sci], (v) 13.3 [Procedura Zmiany) oraz (vi) wszedzie tam, gdzie
Warunki Kontraktu uwzgledniajg zastosowanie Subklauzuli 20.1
[Roszczenia Wykonawcy], takim uzasadnieniem nie moze by¢
konieczno$¢ uzyskania wezesniejszej opinii lub zatwierdzenia
Zamawiajacego lub Projektanta. A nawet w takim przypadku
oczekiwanie na decyzje Zamawiajgcego nie moga skutkowac
opdznieniem w realizacji Robét badz tez tylko wstrzymaniem ja-
kiego$ asortymentu Robét Wykonawcy.

W przypadku stwierdzenia zaniechania lub zwtoki w doko-
nywaniu przez Inzyniera zatwierdzen lub wydawaniu $wiadectw,
zgdd lub ,okreslen” Wykonawca powinien zada¢ od Zamawia-
jacego wspdldzialania w zwigzku z faktem, iz Inzynier stanowi
Personel Zamawiajacego. Zgodnie z art. 354 k.c. w zw. z art. 647
k.c. Zamawiajacy zobowigzany jest do wspodidziatania przy wy-
konywaniu zobowigzania, a w szczegélnosci powinien baczy¢
na uzasadniony interes Wykonawcy 1 nie czyni¢ niczego takie-
go, co by wykonanie zobowigzania komplikowalo, hamowaio
lub udaremniato.

! Podkres$lenie Opiniujacego
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Tamara

MALASIEWICZ
Dyrektor Zarzadzajgcy SIDIR

W dniu 2 wrzesnia 2016 r. na Uniwersytecie Ekono-
micznym w Poznaniu odbyla sie prezentacja 1 warszta-
ty poswiecony metodzie ,,BEST VALUE PROCURE-
MENT?”. W trakcie warsztatow uczestnicy wystuchali re-
feratéw holenderskich prelegentéw: Sicco Santema 1 Mi-
kotaj Fiksinski (autoréw podrecznika ,Best Value Procure-
ment”) oraz naszego kolegi Pawla Zejera.

Po przedstawieniu metody 1 krotkich warsztatach
uczestnicy zadawali szereg pytan dotyczacych metody
1jej praktycznego zastosowania w Holandii.

W dniach 25 - 27 wrzes$nia 2016 r. w Marrakeszu od-
byta sie Miedzynarodowa Infrastrukturalna Konferencja
FIDIC potaczona z FIDIC General Assembley Meeting.

W konferencji pod hastem ,, ENGINEERING FOR
THE CHALLENGES OF CLIMATE CHANGE” wzielo
udziat okoto 150 0sdb reprezentujgcych inwestordw, fir-
my konsultingowe 1 wykonawcze z calego $wiata. Tema-
tyka konferencji dotyczyta inwestycji infrastrukturalnych
w Afryce, zlagodzenia zmian klimatycznych, innowacyj-
nych technologii, odnawialnych zrédet energii oraz wply-
wu BIM na przebieg inwestycii.

Stowarzyszenie Inzynieréw Doradcow 1 Rzeczoznaw-
cow reprezentowatl kolega Marcin Mikulewicz — Cztonek
Zarzadu SIDIR.

Podczas FIDIC Business Day w Marrakeszu kol
Adam Biatachowski wyglosit referat: ,,Consulting En-
gineering and Climate Change Approach from the
European point of view”.

Wystapienie dotyczylo problemdéw jakie napotykaja
Inzynierowie Konsultanci podczas préby przekonywania
swoich klientéw do stosowania ,sustainable solutions”
w ich projektach. Adam Biatachowski przedstawit wyni-
ki ankiety przeprowadzonej przez Miodych Profesjonali-
stéw FIDIC. Omodwil réwniez metody ktére moga poméoc
konsultantom zarzadzac projektami w sposéb zréwnowa-
zony ekologicznie. Cratulujemy udanego wystgpienia.

SIDIR Partnerem Konferencji ,Cena lub koszt cyklu zy-
cla nowe uwarunkowania w zamoéwieniach publicznych
na roboty budowlane”. W dniach 5 — 7 pazdziernika
2016 r. w Ciechocinku odbyla sie 22. Edycja konferencja
naukowo-technicznej. Wéréd prelegentéw nie zabrakio
naszych przedstawicieli. Referaty wygtosili: kolezanka El-
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zbiet Ziaja ,Analiza kosztow i ich optymalizacja w kontek-
Scie trwatodci i niezawodnos$ci obiektu” oraz kolega Zbi-
gniew Boczek — ,Bledy w procesie przygotowania inwe-
stycji budowlanych celu publicznego”. Gratulujemy uda-
nych wystgpien.

ZWYCZAJNE WALNE
ZGROMADZENIE SIDIR

W dniu 21 maja 2016 odbyto sie Zwyczajne Walne
Zgromadzenie (ZWZ) czionkdéw Stowarzyszenia Inzynie-
réw Doradcow 1 Rzeczoznawcow podsumowujace dzia-
falno$¢ Stowarzyszenia w roku 2015. Zostaly przedsta-
wione sprawozdania za rok 2015:; sprawozdanie z dzia-
talnosci Zarzadu, sprawozdanie finansowe i sprawozda-
nie skarbnika. W trakcie Zwyczajnego Walnego Zgroma-
dzenia zaprezentowany zostal plan budzetu na rok 2016.
W zwigzku z konczaca sie kadencja kol. Jacka Piliszka od-
byly sie wybory do Zarzadu Stowarzyszenia. Koledze Ja-
ckowi Piliszkowi dziekujemy za cztery lata pracy w Zarza-
dzie. Do Zarzadu dotgczyt kol. Adam Hajda. Gratulujemy
1 Zyczymy owocnej pracy.

RADA EKSPERTOW POWOLANA
PRZEZ MINISTRA INFRASTRUKTRY
I BUDOWNICTWA

Po czterech latach staran powotana zostala Rada Eks-
pertéw przy Ministrze Infrastruktury i Budownictwa — or-
gan pomocniczy Ministra przeznaczony m.in. do opraco-
wania ram i zasad dzialania Narodowego Forum Kontrak-
towego. Jednym z celéw doraznych tego ciata jest opraco-
wanie zaltozen 1 wzoréw nowych umow w drogownictwie.
Rada sktada sie z 12 przedstawicieli strony wykonawcow,
12 przedstawicieli strony zamawiajgcych 1 4 przedstawi-
cieli zwigzkéw zawodowych. Szczegoédly dziatania rady
okresla Zarzadzenie Ministra Infrastruktury i Budowni-
ctwa z 30 maja 2016 roku, dostepne na stronach interne-
towych Ministerstwa. Stowarzyszenie Inzynieréw Dorad-
cow 1 Rzeczoznawcodw reprezentujg koledzy Tomasz La-
tawiec i Michat Skorupski. Gratulujemy i czekamy na wy-
niki efektéw Waszej pracy.

Wszystkich zainteresowanych aktualnymi wydarzenia-
mi w Stowarzyszeniu odsylam na nasze strony interneto-
we www.sidir.pl 1 www.arbitraz-sidir.pl oraz na nasz profil
na Facebooku.
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Pani Malgorzata KUCZEWSKA - LASKA
CZLONEK ZARZADU PKP PLK S.A. - DYREKTOR DS. FINANSOWYCH I
EKONOMICZNYCH

Pan Antoni JASINSKI
CZLONEK ZARZADU PKP PLK S.A. - DYREKTOR DS. UTRZYMANIA
INFRASTRUKTURY

Pan Wiodzimierz ZMUDA
CZLONEK ZARZADU PKP PLK S.A. - DYREKTOR DS. JAKOSCI INWESTYCJI I
RYZYKA OPERACYJNEGO

Pan Grzegorz MUSZYNSKI
CZLONEK ZARZADU PKP PLK S.A. - DYREKTOR DS. REALIZACII INWESTYCJI
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Nawiazujac do trwajacej dyskusji dotyczacej optymalnego modelu realizacji inwestycji
kolejowych, w tym takze w ramach Forum Inwestycyjnego, pragniemy zaprezentowat
stanowisko Stowarzyszenia InZynierébw Doradcéw i Rzeczoznawcow (SIDIiR) — jedynej
krajowej organizacji FIDIC.

Po raz kolejny wychodzimy z inicjatywa zmierzajaca do uspmwnmnm procesu
inwestycyjnego w PKP PLK i do udzielenia odpowiedzi na pytanie czy Warunki Kontraktowe
FIDIC sa wzorem, ktory moze by¢ stosowany w kontraktach kolejowych. Pragniemy Panstwa
poinformowaé, ze w ramach Forum Inwestymﬁ“?:mm pierwsze _ ﬁ;glmmgmmﬂnm Iu:so
spotkania. Niestety, zglaszane przez nasze nie s3 u ane lub s3
wdrazane nieprawidlowo, a kolejne wersje publikowanych na stronach PKP PLK Wmmkf‘-w
Kontraktowych coraz bardziej oddalajg si¢ od uznanego wzorca. Réwniez analiza
dotychezasowych realizacji Parfistwa kontraktéw wskazuje na fakt, iz wielu probleméw mozna
byloby uniknaé, gdyby w PKP PLK stosowano Warunki Kontraktowe FIDIC zgou.':ne_z ich
ﬁmmamizmmmmmhmmm.mjm

@ Onganizacja Cafonkowshat _ ul Trgbacka 4 lok 475 fbud KG)
v inperiotiondl eclenntin L-."_l‘ﬂ -06- ZiJ tel e 22 806 16 72, 22 826 5649
of Conutancy Engineers * . # mral bawrsged ol
% gmmﬁmm - m:dy .............. A
tottcaniy P Stowarzyszenie 2isboirasrbs
i Inzynieréw Doradcéw g
st Diguite Poview Boord Foundaion i Rzeczoznawcow 76 1610 1048 7757 0167 5737 0001
POLSKIE KOLEJE PANSTWOWE
wisipie/ ?6{5.&'4& CENTRALA e Warszawa, 23.06.2016 .
[FKP POLSKIE LINIE KOLEJOWE S.A. anceans
CENTRALA
RECEFCIS 2016 -06- 23 & Pan Ireneusz MERCHEL
owzy | 2016 06- 23 |menoify PREZES ZARZADU PKP PLK S.A.
——— | Pan Andrzej PAWELOWSKI
Zstacznikot .......... WICEPRHZES ZARZADU PKP PLK S.A. - DYREKTOR DS. EKSPLOATACII
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zaleta Warunkow Kontraktowyeh FIDIC w tym Konteksécie jest zmmiejszenie ryzyvka
zamawiajacego w zakresie ceny oraz samozmienialnos¢™ sig umow.

Kazdy zamawiajacy, Ktory pragnie wykorzysivwac w trakeie realizacji swojej inwestycji
Warunki Kontraktowe FIDIC musi pamigtac o Kilku podstawowveh zasadach i zalozeniach
Federacii FIDIC. co do lundamentalnyeh kwestii, ktore byly wrziete pod uwage przez
worcow tveh wzorcow,

Podstawowym zalozeniem jest to, ze kontrakly powinny by¢ realizowane przez scisle
wspolpracujace ze sobg Strony przy udziale niezaleznego (na ile to oczywiscie mozliwe)
Inzyniera. przy zachowaniu réwnomiernego naloZzenia na nie praw i obowigzkow oraz -
co najwainicjsze — przy rownomiernym obcigzeniu Stron ryzykami, ktore mozna
oszacowad i skalkulowac ich wplyw na Koszt i czas realizacji robél. Ponadto, w zamysle
autorow Warnunkow Kontraktowych FIDIC, niczwykle istotna jest szvbka i sprawna — w
trakcie trwania kontraktu - procedura rozstrzygania sporow, czemu sluzy powolywanie
kontraktowej” Komisji Rozjemsiwa w Sporach i ewentualne pozniejsze kierowanie
spraw do sadéw polubownych. Generalng zas zasady jest bezwzgledny obowigzek
przestrzegania zdefiniowanego w Kontrakeie prawa — zarowno przez zamawiajacego jak
i wykonawce oraz wszystkie inne osoby zaangazowane w realizacje kontraktu,

Wszelkie zmiany do Ogolnyeh Warunkow FIDIC - jezeli juz sa wprowadzane - musza brac
pod uwage to. by nie naruszaly logiki i .ducha™ FIDIC: w tvm. by nie powodowaly
niepotrzebnego dublowania poszezegolnych czynnoscei przypisanych roznym osobom na
kontrakcie oraz rozmywania odpowiedzialnosci A takze. by nie powielaly informacii
zawartvch w imnveh dokumentach wehodzacych w sklad SIWZ Tub w sposob oczywisty z
innveh dokumentow wynikajacyveh.

W naszej opinii, to bledy popelnione na etapie przygotowania przetargow. W Ivm na etapie
tworzenia wzort umowy o zamowicnie publiczne. stwarzaja najwieksze zagrozenie dla
poprawnej realizacji tyvch kontrakiow. A bledy w poprawnym definiowaniu praw i
obowiazkéw stron oraz w przerzucaniu calej odpowiedzialnosci za realizacje kontraktu
na wykonawce, wynikajace z wprowadzanych przez zamawiajacych zmian do
Warunkow Kontraktowyeh FIDIC, co - jak mozemy si¢ od dluzszego czasu codziennie
przekonywaé - skutecznie uniemozliwia osiggnigeie celu, jakim byé powinno wykonanie
umowy, a nie jej zerwanie. Bowiem tylko wyvkonanie umowy pozwala na osiggniecie
planowanych korzvsci i prawidlowe wydatkowanie srodkow publicznyeh. czego nie daje
koniecznoéé ponownego oglaszania postepowan przetargowych na dokonczenie zamowienia
rozpoczetego przez innego wykonawee.

Trudno zaakceptowaé sviuacje. by Warunki Szczegolne wprowadzaly zmiany do wigkszosci
Klauzul Ogélnyeh Warunkow FIDIC i by zawieraly wigcej stron w stosunku do nich - co ma
miejsce w przypadku wigkszosci obserwowanych przez nas postepowan przetargowych -
akze w PKP PLK. w ktorych zamawiajacy stosuja wzorce FIDIC. Nie jest tez dla nikogo
tajemnica. ze kolejne wprowadzane przez poszczegolnych zamawiajacych modyfikacje do
Ogolnveh Warunkow FIDIC maja na celu przerzucenie wszelkich mozliwych i niemozliwych
do przewidzenia ryzvk na wykonawcow robot budowlanych. przenoszenie na wykonawcow
obowiazkéw przypisanych inwestorowi/zamawiajgcemu. ograniczanie roli Inzyniera oraz
poszerzanie katalogu kar umownych i ustalanie ich na zbyt wygérowanej wysokosci. co w
sposob jaskrawy deformuje podstawowe standardy rownoprawnych stosunkéw Stron oraz
powoduje, ze takie Szczegdlne Warunki Kontraktowe FIDIC z zaloZeniami pierwotnego
brzmienia i ducha Ogélnych Warunkow FIDIC nie maja wiele wspolnego.

Mieszanie klasvcznych fidicowskich systemow kontraktowania: ,z6lta ksiazka™ dila robot
budowlanych. dla kiérych zamawiajacy posiadaja Dokumentacjg Projektowa, a nierzadko
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pozwolenia na budowe oraz ..czerwona ksiazka™ dla robot budowlanych dla ktorych nie
posiadaja pelnej Dokumentacji Projektowe] i pozwolen na budowg oraz dostgpu do Terenu
budowy. skutkuje problemami, Kiore dzisiaj sa powaznymi powodami do zrywania umow i
porzucaniu robot przez wykonawcow, ze skutkami trudnym dzisiaj do opisania i oszacowania
(w zakresie koniecznych do poniesienia kosztow na dokonczenie robot. czasu na ukonczenie i
ewentualnych odszkodowan oraz wysokich kosztow spolecznych zwigzanych z zachwianiem
stabilnego rozwoju branzy budownictwa kolejowego - przy iluzorycznych korzy$ciach ze
sciaganych srodkéw z gwarancji).

Zwracam uwage, iz w innych krajach czlonkowskich UE, zamdwienia publiczne w dziedzinie
infrastruktury doprowadzily do stabilnego wzrostu branzy dajacej znaczne zatrudnienie i
umozliwily ekspansje firm krajowych na konkurencyjne rynki. takze poza UE. Kluczem do
sukeesu okazalo si¢, poza poprawnym przygolowaniem uméw réwnowazacych ryzyka,
takze aktywne uczestnictwo inwestora w realizacji kontraktow.

Po raz kolejny podkreslamy, ze Warunki Kontraktowe FIDIC sa - z dobrym skutkiem -
stosowane w wickszosci krajow Swiata. w tym takze w Polsce! | to nie tylko w inwestycjach
komercyjnych - takich jak LIM Center Hotel Mariott. Hotel Regency Hyatt. Terminal Okecie
| oraz Il. Zlote Tarasy. ale zwlaszcza w wigkszosci inwestyeji infrastrukturalnych
finansowanych ze srodkow publicznych krajowyeh i unijnych po akcesji Polski do Unii
Europejskiej. Podkreslamy. Zze Warunki Kontraktowe FIDIC od lat sa stosowane jako
obligatoryjne dla kontraktow wspotfinansowanych przez Bank Swiatowy takze w Polsce.

Nasza inicjatvwa jest odpowiedzia na Panstwa watpliwosé¢ dotyczaca tego. czy w Polsce
Warunki Kontraktowe FIDIC sa odpowiednie do naszego systemu prawnego i sposobu
realizacji inwestycji. Znamy bardzo dobrze promowang przez owczesnego Prezesa Urzedu
Zamowien Publicznych — Jacka Sadowego - teze. jakoby .w Polsce Warnnki Kontraktowe
FIDIC nie sprawdzify si¢”. My uwazamy inaczej - trzeba raczej zastanowic sie - dlaczego w
Polsce wyciagnieto takie wnioski. jesli inni i gdzie indziej potrafia je stosowaé¢ z duzym
powodzeniem. Musimy w tym migjscu zaprotestowaé¢ wobec takich zarzutow stawianych
przez rozne osoby odpowiedzialne za inwestycje publiczne. Podkreslamy. Ze to nie Warunki
Kontraktowe FIDIC nie sprawdzily sie. tylko zamawiajacy - przygotowujac Warunki
Szczegolne, w sposob nie bioracy pod uwage skutkow swego wplywu na standardowe
Warunki Kontraktowe FIDIC, znieksztalcajac je i wypaczaja ich sens.

Szanowni Panstwo!

Uwazamy, ze Warunki Kontraktowe FIDIC - zarowno tzw. .czerwona ksiazka™ jak i tzw.
20ha ksiazka™ sa doskonalymi wzorcami dla uméw o zamowienie publiczne dla robot
budowlanych dotyczacych, miedzy innymi. inwestycji liniowych, w tym kolejowych - i ze
moga by¢ prakiycznie automatycznie zamieszczone w formie niezmienionej na Waszych
stronach internetowych. Kwestia pozostajaca do omowienia i opracowania bylaby sprawa
katalogu zmian mozliwych do wprowadzania przez PKP PLK, matryca ryzyk oraz
przewodnik zawierajacy instrukcje postepowania ze standardowa umowga FIDIC.

Podkreslamy z cala stanowczoscia, ze Warunki Kontraktowe FIDIC sa najpowszechniejszym

na $wiecie katalogiem ..dobrych praktyk™. ktérych tak pilnie potrzebujemy w kontraktach
budowo wlanych. Katalogiem, ktoéry mozemy bezzwlocznie wdrozy¢ z pozytkiem dla

wszystkich uczestnikow procesow inwestycyjnych.
Sadzimy, ze wspolnie z Panstwem jesteSmy w stanie w bardzo krotkim czasie takie kwestie
rozwiaza¢ z pozytkiem dla wszystkich uczestnikoéw rynku zaméwien publicznych.
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Diatego prosimy Panstwa — po raz kolejny - 0 wyznaczenie terminu spotkania, na ktorym
szezegoinie doswiadczeni czlonkowie naszego Stowarzyszenia — eksperci FIDIC - mogliby
przedstawi¢ Panstwu propozycje co do zastosowania Warunkow Kontraktowych FIDIC jako
wzorcowej umowy o zamowienia publiczne dla robét budowlanych dla kontraktow

kolejowych.
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