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Szanowne Koleżanki i Koledzy!
Ciężka praca zaczyna przynosić efekty – 

z wielką radością pragnę się podzielić informa-
cją, że w najnowszych postępowaniach przetar-
gowych GDDKiA przestała wykreślać z wzorco-
wych Warunków Kontraktowych (FIDIC) zapi-
sy dotyczące Komisji Rozjemczych. To napraw-
dę wielkie wydarzenie! Ale także i wyzwanie dla 
naszego Stowarzyszenia – przecież nie kto inny, 
tylko Rozjemcy i Eksperci z listy SIDiR są najle-
piej przygotowani do pełnienia funkcji członków 
Komisji Rozjemczych.

Zawsze jednak możne być lepiej – dlatego 
Zarząd SIDiR podjął decyzję o prowadzeniu cy-
klicznych warsztatów dla Rozjemców i  Eksper-
tów oraz dla kandydatów na Rozjemców i  Eks-
pertów. Warsztaty mają co do zasady wprowa-
dzić swego rodzaju standaryzację w  kwestiach 
prowadzenia prac Komisji Rozjemczych oraz 
kwestiach prawnych. Ponadto, chcemy uaktyw-
nić nasze środowisko, a  także poszerzyć grono 
Rozjemców.

Drugą dobrą wiadomością jest to, że w  ra-
mach prac Rady Ekspertów powołanej Zarzą-
dzeniem nr 25 Ministra Infrastruktury i Budow-
nictwa jesteśmy blisko kompromisu, który co 

do zasady ma wprowadzić równoważne warun-
ki realizacji umów o  roboty budowlane liniowe 
w  zamówieniach publicznych. Ta równowaga 
bierze się z przyjęcia standardowej matrycy ry-
zyk w Warunkach Kontraktowych w różnych mo-
delach realizacji inwestycji. Bo przecież inna 
musi być, gdy kontrakt realizowany jest w mo-
delu tradycyjnym, a inna w modelu „zaprojektuj 
i wybuduj”.

Celem nadrzędnym działań naszych przed-
stawicieli w Radzie Ekspertów – czyli Tomasza 
Latawca i  Michała Skorupskiego – jest wpro-
wadzenie do rekomendowanych przez Ministra 
Infrastruktury i Budownictwa warunków realiza-
cji umów pełnej fidicowskiej ścieżki rozstrzyga-
nia sporów, a więc nie tylko przez przywrócenie 
Komisji Rozjemczych, ale także i sądów arbitra-
żowych. Taki system rozstrzygania sporów da-
wałby gwarancję uzyskiwania przez Strony wią-
żących rozstrzygnięć w Czasie Na Ukończenie. 
A  że Sąd Arbitrażowy przy Stowarzyszeniu In-
żynierów Doradców i  Rzeczoznawców jest de-
dykowany rozstrzyganiu sporów z  umów o  ro-
boty budowlane, przeto liczymy na dynamicz-
ny wzrost spraw kierowanych do rozstrzygania 
w naszym Sądzie.

Na marginesie sukcesów pragnę poinformo-
wać o działaniach w ramach Forum Inwestycyj-
nego PKP PLK – tu niestety nie mamy czym się 
pochwalić. Ba – kolejne odsłony standardowych 
Warunków Kontraktowych FIDIC są tak dalece 
odległe od promowanych przez nasze Stowarzy-
szenie wzorców, że podjęliśmy decyzję o  wyłą-
czeniu się z prac Forum. Wrócimy do nich, gdy 
wzorem rady Ekspertów dla robót drogowych 
zostanie powołane podobne gremium działają-
ce na poziomie odpowiednego Ministra.

Tak więc – do zobaczenia na warsztatach! 
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1.  Swoboda umów w Kodeksie cywilnym

Artykuł 3531 Kodeksu cywilnego wyrażający zasadę 
swobody umów, zarysowuje trzy granice tej swobody – są 
nimi: natura stosunku, ustawa i  zasady współżycia spo-
łecznego.

Należy zwrócić uwagę, że z dużą dozą ostrożności 
należy podchodzić do swobody umów (art. 3531 k.c.) 
i ułożenia stosunku prawnego według uznania zama-
wiającego, bo  za  sprzeczne z  naturą umowy gospo-
darczej należy uznać uwzględnienie w umowie tylko 
interesów zamawiającego. Taka umowa, narusza zasa-
dę słuszności kontraktowej, która nie zezwala na dopusz-
czenie takiego reżimu umownego, w którym z zasady re-
alizowałoby się interesy jednej, z  uszczerbkiem intere-
sów drugiej ze stron umowy. Byłoby to zatem sprzecz-
ne z  zasadami współżycia społecznego. Jednocześnie 
zgodnie z  utrwalonym orzecznictwem, umowa o  zamó-
wienie publiczne powinna gwarantować poczucie pew-
ności i bezpieczeństwa, wręcz niezbędnego dla podmio-
tów gospodarczych, które w systemie gospodarki rynko-
wej podejmują decyzje oparte na kalkulacji ekonomicz-
nej. Nie do pogodzenia z wszystkimi powyższymi ce-
chami byłoby pozostawanie wykonawcy w stanie bra-
ku pewności, co do jednoznaczności treści stosunku 

umownego łączącego go z  zamawiającym, w  nieko-
rzystnym dla wykonawcy reżimie umownym.

Przywoływana często tzw. „zasada swobody umów” 
o której mowa w art. 3531 k.c., nie uznaje ułożenia stosunku 
prawnego według uznania, jeżeli jego treść lub cel sprze-
ciwia się ustawie (każdej ustawie). Jednocześnie, jeżeli 
czynność prawna zostaje ułożona sprzecznie z ustawą lub 
w sposób mający na celu obejście ustawy, to jest nieważna 
z mocy prawa – art. 58 § 1 k.c.

Zgodnie z art. 58 § 1 k.c., czynność prawna sprzecz-
na z  ustawą albo mającą na celu obejście ustawy jest 
nieważna (bezwzględna nieważność czynności prawnej), 
chyba że właściwy przepis przewiduje inny skutek. Przez 
czynność prawną mającą na celu obejście ustawy należy 
przy tym rozumieć czynność wprawdzie nieobjętą zakazem 
ustawowym, ale przedsięwziętą w celu osiągnięcia 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. 
Radwański [w:] System prawa prywatnego. Prawo cywilne 
– część ogólna pod red. Z. Radwańskiego, Wydawnictwo 
C.H. Beck, Instytut Nauk Prawnych PAN, Warszawa 2002, 
str. 228-229 oraz S. Grzybowski: System prawa cywilnego. 
Część ogólna, Ossolineum, Wrocław – Warszawa 1974, str. 
512-513). Jak podkreśla się w  doktrynie, czynność ma-
jąca na celu obejście ustawy zawiera pozór zgodno-
ści z ustawą, ponieważ jej treść nie zawiera elementów 
wprost sprzecznych z ustawą, ale skutki, które wywołu-
je i które objęte są zamiarem stron, naruszają zakazy lub 
nakazy ustawowe. Chodzi tu o zakazy lub nakazy wynika-
jące z norm bezwzględnie obowiązujących (iuris cogentis) 
oraz semiimperatywnych, gdyż tylko one zabraniają kształ-
towania stosunków prawnych w sposób z nimi niezgodny. 
Funkcja art. 58 k.c. – jak podkreśla się w doktrynie – ma za-
pobiegać powstawaniu stosunków prawnych przez system 
prawny zakazanych. Wspomniane zakazy lub nakazy mogą 
wynikać z norm rangi ustawowej każdej z gałęzi prawa, tak-
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że z norm prawa publicznego. Jeżeli jednak cel konkretnej 
normy wskazuje na to, że ma ona zapobiegać ukształtowa-
niu stosunku cywilnoprawnego sprzecznego z  nią, wów-
czas trzeba przyjąć, że przepis art. 58 § 1 k.c. znajduje bez-
względne zastosowanie.

Również nieważne jest postanowienie umowy, które 
ogranicza wolność działalności gospodarczej jednej 
ze stron bo narusza zasady współżycia społecznego, 
np. uzależnia drugą stronę umowy od siebie i przez to 
ogranicza wolność jej działalności gospodarczej (art. 
58 § 2 k.c.) – por. wyrok Sądu Najwyższego z 20.05.2004 
r. II CK 354/03.

Z tego względu niedopuszczalne jest takie ukształtowa-
nie treści stosunku zobowiązaniowego, które prowadziłoby 
do naruszenia bezwzględnie obowiązujących przepisów 
ustawy. Istnienie bowiem konkretnego przepisu prawa, 
który poszczególne zagadnienia odnoszące się do pewnej 
umowy (bądź pewnego typu umów) normuje w sposób im-
peratywny, wyklucza możliwość regulowania przez strony 
w  sposób odmienny wynikających z  umowy wzajemnych 
praw i obowiązków. Na tle tego właśnie przepisu dokonu-
je się bowiem oceny dopuszczalności swobody kontrakto-
wania (swobody umów). Reguła ta jest aktualna zarówno 
w  przypadku zawierania umów nazwanych, mieszanych, 
jak i  nienazwanych, noszących znamiona kompletnej no-
wości, zatem na wszystkich płaszczyznach zastosowania 
zasady swobody kontraktowej. Swoboda umów sięga za-
tem do granic konkretnego przepisu imperatywnego.

W  podsumowaniu warto odnotować wyrok Sądu Ape-
lacyjnego w Szczecinie z dnia 2.06.2015 r. III AUa 763/14 – 
Ograniczenie zasady swobody umów nie zawsze musi 
być wprost wyrażone w  konkretnym przepisie ustawy, 
ale również normę zakazującą można wyinterpretować 
z  przepisów prawnych lub rozumowań inferencyjnych. 
Granice swobody umów odnoszą się nie tylko do treści 
umowy, ale również do natury i celu stosunku prawnego 
kształtowanego przez strony. Z zasady swobody umów 
wynika zatem również zakaz zawierania umów, których 
celem jest obejście prawa.

2.  Proces budowlany

Na wstępie należy podkreślić, iż przebieg procesu bu-
dowlanego, prawa i obowiązki jego uczestników, kwe-
stie dotyczące użytkowania i  utrzymania obiektów bu-
dowlanych, jak również zasady działania organów admi-
nistracji publicznej w  tych sprawach, unormowane zo-
stały w ustawie z dnia 7 lipca 1994 r. – Prawo budowlane 
z późn. zm. (dalej „P.b.”).

W rozdziale 1 określono zakres przedmiotowy i podmio-
towy tej ustawy, podano definicje niektórych używanych 
w  niej pojęć oraz zasady ogólne, które podlegają rozwi-
nięciu w przepisach następnych rozdziałów i aktach wyko-
nawczych, oraz mają znaczenie przy ich interpretacji. Nale-
ży zwrócić uwagę na zawarte w art. 3 Prawa budowlanego 
przyjęte definicje pojęć: obiekt budowlany (pkt 1), budynek 
(pkt 2), budowla (pkt 3), budowa (pkt 6), roboty budowlane 
(pkt 7), pozwolenie na budowę (pkt 12). Istotne znaczenie 
ma też treść art. 5 ww. ustawy, który określa jakie wymogi 
powinien spełniać obiekt budowlany i jego budowa (ust. 1), 
oraz warunki użytkowe (ust. 2).

Głównym uczestnikiem procesu inwestycyjnego jest 
bez wątpienia inwestor. W świetle przepisów ww. ustawy 
jest to podmiot, który posiadając prawo dysponowania nie-
ruchomością na cele budowlane, realizuje inwestycję po-
przez podejmowanie właściwych czynności dla danego 
etapu procesu inwestycyjnego np. inicjuje postępowanie 
w celu uzyskania decyzji o pozwoleniu na budowę, podej-
muje działania niezbędne do realizacji inwestycji, organi-
zuje budowę, finansuje przedsięwzięcie lub organizuje na 
ten cel odpowiednie środki, realizuje inwestycję lub orga-
nizuje jej realizację zgodnie z obowiązującymi przepisami, 
a po zakończeniu budowy wykonuje czynności niezbędne 
do rozpoczęcia legalnego użytkowania obiektu budowlane-
go (zespołu obiektów).

Zasadniczo na inwestorze ciąży odpowiedzialność 
za zapewnienie zgodnego z prawem przebiegu całego 
procesu budowlanego, od jego rozpoczęcia do oddania 
obiektu i użytkowania włącznie.

3.  Zakończenie budowy

W  rozdziale 5 Prawa budowlanego zawarto normy 
dotyczące budowy obiektów budowlanych. Przez bu-
dowę należy rozumieć wykonywanie obiektu budowlane-
go w określonym miejscu, a także odbudowę, rozbudowę, 
nadbudowę obiektu budowlanego (art. 3 pkt 6 Prawa bu-
dowlanego). Rozpoczęcie budowy następuje w myśl art. 41 
ust. 1 Prawa budowlanego już z chwilą podjęcia prac przy-
gotowawczych na terenie budowy, do których w ust. 2 zali-
czono czynności wstępne, takie jak: wytyczenie geodezyjne 
obiektów w terenie, wykonanie niwelacji terenu, zagospo-
darowanie terenu budowy wraz z  budową tymczasowych 
obiektów, wykonanie przyłączy do sieci infrastruktury tech-
nicznej na potrzeby budowy.

O zakończeniu budowy w rozumieniu ustawy Prawo 
budowlane świadczy spełnienie przez inwestora wa-
runków przystąpienia do użytkowania obiektu budowla-
nego, a w szczególności złożenia zawiadomienia, o jakim 
mowa w art. 54 P.b., względnie wniosku o wydanie decyzji 
o pozwoleniu na użytkowanie z art. 55 tej ustawy, co oznacza 
jednocześnie zakończenie inwestycji – m. in. Wyrok Woje-
wódzkiego Sądu Administracyjnego w  Krakowie z  dnia 8 
września 2010 r. I SA/Kr 673/10. Zdaniem Sądu, skoro do 
użytkowania obiektu budowlanego można przystąpić po 
zawiadomieniu organu nadzoru budowlanego o zakończe-
niu budowy (jeżeli nie wniesie on w odpowiednim terminie 
sprzeciwu), to  w  sensie techniczno-budowlanym moż-
na mówić o zakończeniu budowy gdy obiekt budowla-
ny odpowiada wymogom, jakie przewiduje ustawa Pra-
wo budowlane przy zawiadomieniu ww. organu o zakoń-
czeniu budowy (art. 57 P.b.). Obiekt powinien być w ta-
kim stanie, by mógł zostać przeprowadzony jego odbiór 
i by można było przekazać go do normalnej eksploatacji 
i użytkowania (zob. wyrok NSA z dnia 20 czerwca 1996 r., 
sygn. akt SA/Wr 2735/95).

W  świetle art. 54 Prawa budowlanego złożenie zawia-
domienia o zakończeniu budowy świadczy o tym, że zosta-
ły zrealizowane wszelkie warunki pozwolenia na budowę. 
Skuteczne zawiadomienie o zakończeniu budowy, bądź wy-
danie decyzji o pozwoleniu na użytkowanie ma takie zna-
czenie, iż wzniesione obiekty budowlane nie mogą pod-
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legać ponownemu sprawdzaniu (pod kątem legalności 
wybudowania) przez organ nadzoru budowlanego, a  fakt 
przyjęcia budynku do użytkowania jednoznacznie po-
twierdza, że obiekt wybudowany został zgodnie z obo-
wiązującymi przepisami.

Stąd też w  orzecznictwie nie ma wątpliwości, że 
o  zakończeniu budowy świadczy spełnienie przez 
inwestora warunków przystąpienia do użytkowania 
obiektu budowlanego, a zatem obowiązku złożenie za-
wiadomienia, o  jakim mowa w  art. 54 P.b., względnie 
wniosku o wydanie decyzji o pozwoleniu na użytkowa-
nie z art. 55 P.b.

W dotychczasowym orzecznictwie Naczelny Sąd Ad-
ministracyjny wielokrotnie podkreślał, że do uznania, iż 
budowa budynku została zakończona nie jest niezbęd-
ne dopełnienie wymogów przewidzianych w prawie bu-
dowlanym, bo zakończenie budowy jest wynikiem fak-
tycznego rozpoczęcia użytkowania budynku lub jego 
części przed jego ostatecznym wykończeniem, a więc 
uzależnione jest od faktu zakończenia prac związanych 
ze wznoszeniem obiektu budowlanego, lub od rozpo-
częcia jego użytkowania przed ostatecznym zakończe-
niem robót (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  zakończeniu budowy świadczy speł-
nienie przez inwestora warunków przystąpienia do 
użytkowania obiektu budowlanego, a  w  szczególno-
ści złożenie zawiadomienia, o  jakim mowa w  art. 54 
Prawa budowlanego – Wyrok Wojewódzkiego Sądu Ad-
ministracyjnego w Warszawie z dnia 20 sierpnia 2009 r. 
III SA/Wa 132/09.

Odnosząc się do daty zakończenia inwestycji nale-
ży wskazać, że przepisy Prawa budowlanego nie wskazu-
ją konkretnego momentu, który należy uznać za datę za-
kończenia inwestycji i  spełnienie przez inwestora warun-
ków przystąpienia do użytkowania obiektu budowlanego, 
a w szczególności złożenia zawiadomienia, o jakim mowa 
w art. 54 P.b. W tej materii niejednokrotnie wypowiadało się 
sądownictwo administracyjne, które przyjęło, że za datę 
zakończenia inwestycji należy uznać datę złożenie za-
wiadomienia o zakończeniu budowy.

Z  art. 54 Prawa budowlanego wynika, że inwestor, 
który wybudował na podstawie pozwolenia na budowę 
obiekt budowlany, powinien zawiadomić organ admini-
stracji architektoniczno-budowlanej o  zakończeniu bu-
dowy. Dokumenty niezbędne do załączenia do zawiado-
mienia o zakończeniu budowy obiektu budowlanego okre-
śla art. 57 ust. 1-3 Prawa budowlanego. W  tym przepisie 
stwierdza się m.in., że do zawiadomienia o zakończeniu bu-
dowy obiektu budowlanego inwestor obowiązany jest dołą-
czyć oryginał dziennika budowy, oświadczenie kierownika 
budowy o doprowadzeniu do należytego stanu i porządku 
terenu budowy, a także – w razie korzystania – drogi, ulicy, 
sąsiedniej nieruchomości, budynku lub lokalu. Do zawia-
domienia powinno zostać dołączone oświadczenie kierow-
nika o  zgodności wykonania obiektu budowlanego z pro-
jektem, warunkami pozwolenia na budowę, przepisami 
i  obowiązującymi polskimi normami. Należy podkreślić, 
iż z pewnością zakończenie budowy nastąpi, gdy zosta-
ło złożone zawiadomienie o zakończeniu budowy speł-

niające ww. warunki (Komentarz do art. 6 ustawy o podat-
kach i opłatach lokalnych. Dudar G. Etel L. Presnarowicz 
S. wyd. LEX).

4.  Użytkowanie obiektu budowlanego

W rozdziale 5 Prawa budowlanego zawarto również 
normy dotyczące oddawania do użytku obiektów bu-
dowlanych a  analiza przepisów Prawa budowlanego 
wskazuje, że  oznacza ono sformalizowaną procedurę, 
której zachowanie warunkuje zgodne z prawem korzy-
stanie z obiektu w celu innym niż budowa.

Ponadto pojęcie „użytkowania" upoważnia do jego 
rozumienia w znaczeniu potocznym, gdzie użytkowanie 
oznacza: używanie czegoś, korzystanie z  czegoś, eks-
ploatację. Przy czym ustawa wyraźnie rozróżnia to po-
jęcie, od pojęcia „budowy", czy „prowadzenia robót bu-
dowlanych". Analiza przepisów prowadzi przy tym do 
wniosku, że pojęcia „budowy” czy „robót budowlanych” 
nie obejmują innych prac niż wyznaczone w definicjach 
ustawowych, gdzie przy obiektach wznoszonych na pod-
stawie pozwolenia na budowę prace te mieszczą się 
w  granicach wyznaczonych zatwierdzonym projektem 
budowlanym, którego formę i zakres uregulowano w art. 
34 Prawa budowlanego i rozporządzeniu Ministra Infra-
struktury z dnia 3 lipca 2003 r. w sprawie szczegółowego 
zakresu i  formy projektu budowlanego (Dz. U. Nr  120, 
poz. 1133). Nie obejmują one zatem innych prac jakie 
mogą być wykonywane w obiekcie budowlanym w celu 
jego przygotowania do eksploatacji, do których w przy-
padku budynków należy zaliczyć wyposażanie pomiesz-
czeń w meble, czy inne urządzenia techniczne (maszyny, 
urządzenia itp.) nie będące urządzeniami budowlanymi 
w rozumieniu art. 3 pkt 9 Prawa budowlanego. W szcze-
gólności do urządzeń budowlanych zalicza się zgodnie 
z art. 59a ust. 2 pkt 2 lit. e P.b. zasadnicze elementy wy-
posażenia budowlano-instalacyjnego związane z obiek-
tem budowlanym, zapewniające możliwość użytkowa-
nia obiektu zgodnie z  jego przeznaczeniem jak przyłą-
cza i urządzenia instalacyjne, w tym służące oczyszcza-
niu lub gromadzeniu ścieków itp. Natomiast testowanie 
rozwiązań funkcjonalnych stanowi już etap użytkowa-
nia obiektu budowlanego.

Tak więc w wyroku z dnia 26.09.2013 r. II SA/Sz 227/13 
Wojewódzki Sąd Administracyjny orzekł: Rozumienie po-
jęcia użytkowania obiektu budowlanego jest zbliżone 
do "korzystania z  rzeczy" w  ujęciu powszechnie rozu-
mianym (a także w ujęciu prawa cywilnego), przy czym 
w przypadku użytkowania, o którym mowa w art. 57 ust. 
7 P.b., nie musi mieć ono charakteru trwałego i pełne-
go, bowiem podstawą nałożenia kary z  tytułu nielegal-
nego użytkowania stanowi przystąpienie do użytkowa-
nia obiektu, choćby w  jego części. Pojęcie użytkowa-
nia obiektu budowlanego należy rozumieć w  znacze-
niu języka powszechnego, jako używanie rzeczy czy ko-
rzystanie z niej, przy czym bez znaczenia jest tu zakres 
i długotrwałość, których skala i tak byłaby trudna do jed-
noznacznego ustalenia w sposób generalny.

Niewątpliwie zatem, jakakolwiek forma korzystania 
z obiektu budowlanego, na którego wzniesienie jest wy-
magane pozwolenie na budowę, wymaga uprzedniego 
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oddania obiektu budowlanego do użytkowania poprzez 
wyczerpanie procedury przewidzianej w art. 54 i 55 Pra-
wa budowlanego.

Jak stwierdził Naczelny Sąd Administracyjny w  War-
szawie w wyroku z dnia 24 lutego 2010 r. II OSK 420/09 – 
Wprawdzie ustawodawca nie zdefiniował pojęcia „użyt-
kowanie” w Prawie budowlanym, to należy przez to ro-
zumieć wykorzystywanie obiektu zgodnie z  jego prze-
znaczeniem, a więc przez budowę zakończoną w takim 
przypadku należy rozumieć taki stan obiektu budow-
lanego, w  którym mógłby zostać przeprowadzony od-
biór techniczny tego obiektu, potwierdzający możliwość 
przekazania go do użytkowania.

Zgodnie z art. 54 Prawa budowlanego do użytkowania 
obiektu budowlanego, na którego wzniesienie jest wyma-
gane pozwolenie na budowę można przystąpić, z zastrze-
żeniem przepisów art. 55 oraz art. 57 P.b., po zawiadomie-
niu właściwego organu o zakończeniu budowy i  jeżeli or-
gan ten, w terminie 14 dni od dnia doręczenia zawiadomie-
nia nie wniesie sprzeciwu, w drodze decyzji.

Skoro do użytkowania obiektu budowlanego można 
przystąpić po zawiadomieniu organu nadzoru budow-
lanego o  zakończeniu budowy (jeżeli nie wniesie on 
w odpowiednim terminie sprzeciwu), to w sensie tech-
niczno-budowlanym można mówić o zakończeniu budo-
wy, gdy obiekt budowlany odpowiada wymogom, jakie 
przewiduje Prawo budowlane przy zawiadomieniu ww. 
organu o zakończeniu budowy (art. 57 Prawa budowlane-
go). Obiekt powinien być bowiem w takim stanie, by moż-
na było przekazać go do normalnej eksploatacji i użytko-
wania. Stąd też w orzecznictwie nie budzi wątpliwości, że 
o zakończeniu budowy świadczy spełnienie przez inwe-
stora warunków przystąpienia do użytkowania obiektu 
budowlanego, a w szczególności złożenie zawiadomie-
nia, o jakim mowa w art. 54 Prawa budowlanego (por. wy-
rok NSA z dnia 20 czerwca 1996 r., sygn. akt SA/Wr 2735/95; 
oraz wyrok NSA z dnia 29 maja 2001 r., sygn. akt II SA/Wr 
1235/99, niepubl.).

Przystąpieniem do użytkowania będzie zarówno roz-
poczęcie korzystania z  obiektu zgodnie z  jego prze-
znaczeniem, określonym w  pozwoleniu na budowę, 
jak i przystąpienie do korzystania w  inny sposób – wy-
rok Wojewódzkiego Sądu Administracyjnego w  Krakowie 
z dnia 6 grudnia 2010 r. II SA/Kr 1217/10.

5.  Pozwolenie na użytkowanie

Adresatem art. 57 Prawa budowlanego o obowiązku za-
wiadomienia o zakończeniu budowy lub wniosku o udziele-
nie pozwolenia na użytkowanie jest zawsze inwestor, a tym 
samym obowiązek uzyskania pozwolenia na użytkowanie 
spoczywa na inwestorze. Do takiego wniosku prowadzi bo-
wiem wykładnia systemowa tego przepisu. Ustawodawca 
w art. 54 Prawa budowlanego wskazał, że do użytkowania 
obiektu budowlanego, co do którego wymagane jest uzy-
skanie pozwolenia na budowę, można przystąpić po zawia-
domieniu właściwego organu o zakończeniu budowy, jeżeli 
organ ten w terminie 14 dni od dnia doręczenia zawiado-
mienia nie zgłosi sprzeciwu w drodze decyzji.

Dodatkowo w art. 55 tego prawa ustawodawca okre-
ślił te przypadki, w  których przed przystąpieniem do 

użytkowania niezbędne jest uzyskanie decyzji o  po-
zwoleniu na użytkowanie. Wprawdzie ustawodawca nie 
wskazuje wprost podmiotu zobowiązanego do pozwole-
nia na użytkowanie, ale to nie powinno jednak budzić 
wątpliwości, że jest nim inwestor, skoro ten podmiot – 
jako uczestnik procesu inwestycyjnego – zobowiązany 
jest do zakończenia budowy poprzez uzyskanie zgody 
na użytkowanie obiektu, lub jego części, bądź to w  for-
mie milczącej (art. 54 P.b.), bądź w  formie decyzji (art. 
55 P.b.). Stanowisko takie wynika również z treści art. 56 
P.b., w którym wskazuje się na obowiązki inwestora jako 
tego podmiotu, na który nakłada się obowiązek uzyska-
nia pozwolenia na użytkowanie. Ponadto taka wykładnia 
przepisu wynika pośrednio również z  treści art. 60 P.b., 
w którym wskazuje się, że to inwestor oddając do użyt-
kowania obiekt budowlany przekazuje właścicielowi lub 
zarządcy obiektu dokumentację budowy i dokumentację 
powykonawczą. Tak więc, nie może budzić wątpliwo-
ści, że obowiązek uzyskania pozwolenia na użytkowa-
nie spoczywa na inwestorze.

Przystąpienie do użytkowania obiektu budowlanego 
lub jego części z naruszeniem przepisów art. 54 i 55 P.b., 
o czym mowa w art. 57 ust. 7 P.b., nie musi mieć charakte-
ru trwałego i pełnego, ale właściwy organ jest zobowiązany 
wymierzyć karę z tytułu nielegalnego użytkowania obiektu 
budowlanego – por. Wyrok Naczelnego Sądu Administra-
cyjnego w Warszawie z dnia 25 października 2011 r. II OSK 
1519/10, a adresatem art. 57 ust. 7 P.b. jest zawsze inwestor, 
niezależnie od tego, jaki podmiot faktycznie przystąpił do 
nielegalnego użytkowania obiektu budowlanego lub jego 
części – por. Wyrok Naczelnego Sądu Administracyjnego 
w Warszawie z dnia 20 kwietnia 2012 r. II OSK 204/11; Wy-
rok Wojewódzkiego Sądu Administracyjnego w Gliwicach 
z dnia 11 stycznia 2013 r. II SA/Gl 936/12.

W nawiązaniu do tych wyroków trzeba również odnoto-
wać trafne orzeczenie Wojewódzkiego Sądu Administracyj-
nego w Kielcach z dnia 23 sierpnia 2013 r. II SA/Ke 247/13 
– Przez przystąpienie do użytkowania w myśl art. 57 ust. 
7 p.b. należy rozumieć wystąpienie określonego stanu 
faktycznego polegającego na rozpoczęciu korzystania 
z  obiektu lub jego części. Przystąpić do użytkowania 
można tylko raz, gdyż późniejszy stan faktyczny w  za-
kresie użytkowania należy traktować już jako trwające 
użytkowanie. Ustawodawca nie przewidział kary pie-
niężnej za użytkowanie mające miejsce po przystąpie-
niu do użytkowania, a jedynie za samo przystąpienie do 
użytkowania.

Ponadto z  przepisu art. 55 ust. 1 pkt 3 P.b. wynika 
możliwość uzyskania decyzji o  pozwoleniu na użytko-
wanie, gdy przystąpienie do użytkowania obiektu bu-
dowlanego ma nastąpić przed wykonaniem wszystkich 
robót budowlanych. Rozwinięcie tego przepisu i wynikają-
ce z takiego stanu faktycznego dalsze konsekwencje i tryb 
postępowania wynika z art. 59 ust. 1 i 3 P.b., gdzie właściwy 
organ wydaje decyzję w sprawie pozwolenia na użytkowa-
nie obiektu budowlanego po przeprowadzeniu obowiązko-
wej kontroli, o której mowa w art. 59a.

W świetle zaś art. 59 ust. 1 Prawa budowlanego właści-
wy organ wydaje decyzję w sprawie pozwolenia na użytko-
wanie obiektu budowlanego po przeprowadzeniu obowiąz-
kowej kontroli w celi potwierdzenia zgodności wykonania 
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obiektu z projektem zagospodarowania działki lub terenu 
oraz warunkami pozwolenia na budowę. Przed oględzina-
mi budowy (kontrolą budowy przez organ) nie ma moż-
liwości uznania, że istnieje prawo inwestora do użytko-
wania obiektu.

W  art. 59 ust. 3 został określony przypadek wyda-
nia przez właściwy organ nadzoru budowlanego po-
zwolenia na użytkowanie pomimo niewykonania czę-
ści robót wykończeniowych, lub innych robót budow-
lanych związanych z  konkretnym obiektem budowla-
nym. W takiej sytuacji organ ten może wydać pozwo-
lenie na użytkowanie, gdy stwierdzi, że obiekt budow-
lany spełnia warunki uzasadniające jego wydanie po-
mimo niewykonania robót. Wydając takie pozwolenie, 
organ może określić termin ich wykonania. W takiej sy-
tuacji, jeżeli inwestor nie zrealizuje tych robót w  wy-
znaczonym terminie, właściwy organ nadzoru budow-
lanego, który wydał decyzję w pierwszej instancji, po-
winien stwierdzić jej wygaśnięcie na podstawie art. 162 
§ 1 pkt 2 k.p.a.

Wykładnia powyższych przepisów prowadzi zatem 
do wniosku, iż istnieje możliwość udzielenia pozwolenia 
na użytkowanie części budynku w  sytuacji niewykonania 
wszystkich robót wykończeniowych, lub innych robót bu-
dowlanych związanych z obiektem. Nie ulega również wąt-
pliwości, iż decyzja udzielająca pozwolenie na użytkowa-
nie potwierdza zakończenie budowy budowli, budynku 
lub ich części i świadczy, iż obiekty te znajdują się w sta-
nie technicznym odpowiednim do wykorzystania ich zgod-
nie z  przeznaczeniem, pomimo nawet niewykonania czę-
ści robót wykończeniowych lub innych robót budowlanych. 
W tej sytuacji zgodnie z art. 59 ust. 4a prawa budowlane-
go, jeżeli inwestor wykonał określone roboty po uzyska-
niu pozwolenia na użytkowanie obiektu budowlanego, 
ma on jeszcze, po ich zrealizowaniu, obowiązek zawia-
domić właściwy organ nadzoru budowlanego o zakoń-
czeniu robót w określonym obiekcie budowlanym.

6.  Zakończenie budowy i użytkowanie 
w Warunkach Kontraktowych FIDIC

Na mocy klauzuli 10.1 Warunków Kontraktowych FIDIC 
wykonawca wnioskuje o przejęcie robót budowlanych a ro-
boty budowlane powinny być przejęte przez inwestora gdy 
zostały ukończone zgodnie z  kontraktem poza drobniej-
szymi zaległymi pracami czy wadami, których dokończe-
nie czy też usunięcie nie będzie miało znaczącego wpływu 
na użytkowanie robót lub inwestycji zgodnie z przeznacze-
niem, oraz powinno być wystawione świadectwo przejęcia 
dla tych robót (odpowiednik protokołu odbioru robót). Ro-
boty do przejęcia (odbioru) powinny być zgłoszone przez 
wykonawcę, kiedy będą zdaniem wykonawcy ukończone 
i gotowe do przejęcia. Jeżeli roboty są podzielone na odcin-
ki, to wykonawca może podobnie wystąpić o świadectwo 
przejęcia dla każdego odcinka.

Po zgłoszeniu robót budowlanych do odbioru, Inży-
nier Kontraktu winien wystawić świadectwo przejęcia dla 
wykonawcy, wskazując na drobniejsze zaległe prace czy 
wady, których dokończenie czy też usunięcie nie będzie 
miało znaczącego wpływu na użytkowanie robót lub odcin-
ka zgodnie z przeznaczeniem. Natomiast jeżeli roboty bu-

dowlane nie nadają się do przejęcia, to Inżynier Kontraktu 
może odrzucić wniosek wykonawcy o ich przejęcie, poda-
jąc przyczyny i określając roboty, których wykonanie przez 
wykonawcę będzie wymagane dla umożliwienia wystawie-
nia świadectwa przejęcia. W  tym przypadku wykonawca 
winien dokończyć wskazane roboty, przed ponownym wy-
stąpieniem o przejęcie robót.

Jednocześnie, jeżeli Inżynier nie wystawi świadectwa 
przejęcia ani nie odrzuci wniosku wykonawcy, a  roboty 
lub zależnie od przypadku odcinek, są wykonane zgodnie 
z kontraktem, to będzie się uważało, że świadectwo prze-
jęcia zostało wystawione z ostatnim dniem kiedy Inżynier 
świadectwo przejęcia był zobowiązany wystawić.

Konkludując – w  Warunkach Kontraktowych wyma-
ga się, aby inwestor przejął roboty lub ich odcinek, gdy 
zostaną ukończone zgodnie z kontraktem, włącznie ze 
sprawami opisanymi powyżej, chyba, że roboty budow-
lane lub odcinek nie nadają się do celu określonego 
przez inwestora.

Ponadto klauzula 10.2 dotyczy przypadku, kiedy inwe-
stor zechce przejąć i użytkować roboty budowlane zanim 
zostaną ukończone roboty wymienione w kontrakcie oraz 
ustanawia odpowiednią procedurę. Jednak inwestor na 
mocy tej klauzuli nie ma dowolnego prawa użytkowania 
robót których wykonawca nie ukończył zgodnie z kon-
traktem, chociaż Inżynier Kontraktu może, zależnie 
od wyłącznego uznania inwestora, wystawić odrębne 
świadectwo przejęcia dla każdej części robót budowla-
nych. Takie postępowanie Inżyniera na wniosek inwestora 
wymaga jednak w  każdym przypadku wystawienia świa-
dectwa przejęcia dla robót które inwestor według swojego 
uznania zamierza przejąć, ponieważ zgodnie z Warunkami 
Kontraktowymi inwestor nie może użytkować żadnej czę-
ści Robót (poza użytkowaniem tymczasowym, które albo 
jest przewidziane w  Kontrakcie albo uzgodnione między 
stronami) zanim Inżynier nie wystawi świadectwa przeję-
cia dla tej części.

Klauzula 10.2 w czwartym akapicie wprowadza jedno-
cześnie rygor odpowiedzialności inwestora, jeżeli wyko-
nawca poniesie koszt wskutek przejęcia czy użytkowania 
przez inwestora części robót poza takimi, dla których ta-
kie użytkowanie było ustalone w kontrakcie lub uzgodnione 
z wykonawcą.

Trzeba jednocześnie brać pod uwagę, że zgodnie 
z klauzulą 2.1 inwestor przekazuje wykonawcy w posiada-
nie teren budowy, a przejęcie części robót stanowi zakoń-
czenie tego posiadania.

7.  „Użytkowanie tymczasowe” 
w Warunkach Kontraktowych FIDIC

Coraz częściej w  praktyce kontraktowej mamy do 
czynienia z  klauzulami umownymi które ograniczają, 
poprzez wprowadzenie określonych procedur, upraw-
nienia lub obowiązki stron wynikające z mocy ogólnych 
przepisów prawa. Tego typu klauzule są zapożyczeniem 
z obcych systemów prawnych i z  tego też powodu ich 
charakter prawny nie jest jednoznaczny w ramach pol-
skiego systemu prawnego.

Ogólne Warunki Kontraktowe FIDIC są wzorcem umo-
wy w  rozumieniu art. 384 k.c. przygotowanym przez Fe-
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derację FIDIC, które kształtują zbiór postanowień służą-
cych do masowego zawierania umów o roboty budowlane 
z kontrahentami. Przedmiotem regulacji wzorca umowne-
go FIDIC są więc wzajemne prawa i obowiązki stron umo-
wy w realizacji tych robót. Wzorzec to takie klauzule, które 
zostały sformułowane przed zawarciem umowy i wprowa-
dzone przez jedną ze stron do umowy, lub przez podmiot 
działający na rzecz jednej ze stron umowy do stosunku 
prawnego, w ten sposób, że druga strona nie miała wpły-
wu na ich treść (wyrok Sądu Apelacyjnego w Warszawie 
z 28.05.2014 r. VI ACa 1078/13).

Warunki Kontraktowe FIDIC w  żadnym przypadku nie 
mogą być traktowane jako mające walor norm prawa mię-
dzynarodowego. Oznacza to, że wykładnia zamieszczo-
nych w nich postanowień, włączonych do treści wiążącej 
strony umowy, jest dokonywana zgodnie z  regułami wy-
kładni oświadczeń woli (umów) określonymi w art. 56 oraz 
65 § 1 i 2 k.c. – por. wyrok Sądu Najwyższego z 19.03.2015 
r. IV CSK 443/14.

Konstrukcja klauzul może przyjmować różne formy 
np. może wprowadzać obowiązek uprzedniej notyfika-
cji o  powstaniu danego roszczenia, obowiązek przed-
stawienia szczególnych badań materiałów budowla-
nych przez wyspecjalizowane instytuty naukowe, dostar-
czanie opinii eksperckich potwierdzających zaistnie-
nie określonych okoliczności itp. Wreszcie mogą to być 
klauzule „sztywno" wprowadzające terminy na podnie-
sienie konkretnych roszczeń, pod rygorem pozbawienia 
wierzyciela a nawet w ogóle możliwości ich dochodze-
nia. W związku z tym powstaje pytanie dotyczące natu-
ry prawnej tych klauzul oraz ich skuteczności w świet-
le polskiego systemu prawnego, ponieważ charakter 
prawny tego typu zastrzeżeń jest nader skomplikowany 
i  trudno stworzyć jakąś zasadę o charakterze ogólnym. 
Każda sytuacja musi być rozstrzygana ad casu, szcze-
gólnie, że zamawiający jako podstawę wprowadzenia 
takich postanowień umownych przywołuje najczęściej 
„zasadę swobody umów”. Ponadto, istnieje duże praw-
dopodobieństwo, że w  wielu przypadkach powołanie 
się przez zamawiającego na swobodę umów może stać 
w sprzeczności z naturą (nie wspominając już o przepi-
sach bezwzględnie obowiązujących w  randzie ius co-
gens kodeksu cywilnego) danego stosunku zobowiąza-
niowego lub ogólnie prawa zobowiązań. Należy bowiem 
zauważyć, że możliwość dochodzenia swoich praw 
z  danego stosunku obligacyjnego należy do istoty 
prawa zobowiązań, a ograniczanie przez zamawiają-
cego tego uprawnienia należy traktować jako wyjątek 
i każde takie postanowienie umowne należy interpre-
tować zawężająco.

Jednym z  takich przykładów jest klauzula 10.2 Warun-
ków Kontraktowych FIDIC w części dotyczącej tzw. „użyt-
kowania tymczasowego”. Treść tej klauzuli wskazuje, że 
„Zamawiający nie będzie użytkował żadnej części Ro-
bót (inaczej niż użytkowanie tymczasowe, które jest albo 
uwzględnione w Kontrakcie, albo uzgodnione przez obie 
Strony), jeżeli i dopóki Inżynier nie wystawi Świadectwa 
Przejęcia dla tej części.” Wzorzec FIDIC nie wyjaśnia po-
jęcia „użytkowanie tymczasowe” a  tym samym stało się 
ono przedmiotem dowolnych interpretacji przez Inżynie-
rów Kontraktu a  szczególnie interpretacji „wygodnej” za-

mawiającym. Zamawiający uważają, że tym samym mają 
prawo użytkować część wykonanych robót, a  nawet 
wszystkich wykonanych robót, bez wystawienia Świa-
dectwa Przejęcia (odbioru robót) w dowolnym okresie 
czasu i na dowolnych warunkach korzystania czy eks-
ploatacji tych robót.

Jeden z  zamawiających publicznych dopisał nawet 
do Warunków Kontraktowych zapis o treści: „Do czasu 
wystawienia Świadectwa Przejęcia za wykonanie ca-
łości Robót Stałych użytkowanie przez Zamawiające-
go jakiejkolwiek części Robót będzie rozumiane jako 
użytkowanie tymczasowe.” Taki zapis pojawił się w prze-
targach ogłaszanych przez PKP PLK i  jest interpretowany 
przez Inżyniera Kontraktu i zamawiającego w  ten sposób, 
że docelowy ruch pociągów przewożących regularnie pa-
sażerów jest możliwy jako „użytkowanie tymczasowe”, a In-
żynier Kontraktu odmawia wystawienia Świadectwa Przeję-
cia dla tych robót. W związku z tym powstaje pytanie do-
tyczące natury prawnej takiego postanowienia umowne-
go oraz jego skuteczności w świetle polskiego systemu 
prawnego?

Po pierwsze – odnosząc się do konkretnego ww. przy-
padku, należy zauważyć, że organy nadzoru budowlane-
go udzielając pozwolenia na budowę nie wyłączają moż-
liwości ograniczonego korzystania z przejazdów pociągów 
w fazie budowy na terenie inwestycji (terenie budowy) ale 
ograniczają maksymalną prędkość pociągów (a  w  zasa-
dzie wszystkich pojazdów) np. do 20 km/godz. Wydaje się 
to zrozumiałe biorąc pod uwagę, że budowa toru „objaz-
dowego” na czas remontu torowiska czy jego przebudo-
wy wymagałaby skomplikowanej procedury i  znacznych 
moim zdaniem nieuzasadnionych nakładów inwestycyj-
nych. Ograniczenie prędkości pociągów w okresie budowy 
uwzględnia dopuszczenie ograniczonego ruchu pociągów 
i niezmiernie ważnego bezpieczeństwa podróżujących pa-
sażerów w  powiązaniu z  terenem budowy. Na tę okolicz-
ność Warunki Kontraktowe przewidują w klauzuli 10.2 tylko 
obowiązek „uwzględnienia tego w Kontrakcie” albo „uzgod-
nienia przez obie strony”.

Po drugie – można przyjąć, że w  trakcie realizacji ro-
bót zamawiający zachce wykonać część robót siłami włas-
nymi lub przez tzw. mianowanych podwykonawców i  bę-
dzie wymagane „czasowe użytkowanie” terenu budowy 
przez zamawiającego. Na tę okoliczność Warunki Kontrak-
towe tak samo przewidują w  klauzuli 10.2 tylko obowią-
zek „uwzględnienia tego w Kontrakcie” albo „uzgodnienia 
przez obie strony”.

Po trzecie – w pozostałych przypadkach Warunki Kon-
traktowe dopuszczają „użytkowanie” jakiejkolwiek części 
robót przez zamawiającego, pod warunkiem wystawienia 
Świadectwa Przejęcia przez Inżyniera Kontraktu, ponieważ 
w przeciwnym razie Warunki Kontraktowe w klauzuli 10.2 
uznają, że:
	 a) część, która jest użytkowana, będzie uważana za 

przejętą z datą, z którą zaczęła być użytkowana,
	 b) od tej daty, Wykonawca przestanie być odpowiedzial-

ny za opiekę nad taką częścią i odpowiedzialność przej-
dzie wtedy na Zamawiającego.
W świetle uregulowań wzorca jakim są Warunki Kon-

traktowe FIDIC, zachodzi również pytanie: po co zama-
wiającemu dodatkowe postanowienie umowne, do-
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puszczające w każdym przypadku jakiekolwiek użyt-
kowanie robót jako użytkowanie tymczasowe i czy nie 
narusza to obowiązującego prawa?

Jak zostało dowiedzione w oparciu o orzecznictwo są-
dowe w części 4 komentarza „użytkowanie obiektu budow-
lanego” o którym mowa w rozdziale 5 Prawa budowlanego 
(normy dotyczące oddawania do użytku obiektów budowla-
nych – użytkowanie) – jest to zgodne z prawem korzystanie 
z obiektu w celu innym niż budowa, a więc przystąpienie 
do użytkowania (rozpoczęcie korzystania) z obiektu zgod-
nie z  jego przeznaczeniem określonym w  pozwoleniu na 
budowę, jak też przystąpienie do korzystania w  inny spo-
sób, a ponadto:
1.	 Użytkowanie oznacza: używanie czegoś, korzystanie 

z czegoś, eksploatację. Przy czym ustawa P.b. wyraźnie 
rozróżnia to pojęcie, od pojęcia "budowy", czy „prowa-
dzenia robót budowlanych".

2.	 Pojęcie użytkowania obiektu budowlanego należy rozu-
mieć w znaczeniu języka powszechnego, jako używanie 
rzeczy czy korzystanie z  niej, przy czym bez znaczenia 
jest tu zakres i długotrwałość, których skala i tak byłaby 
trudna do jednoznacznego ustalenia w sposób generalny.

3.	 W  art. 59 ust. 3 został określony przypadek wydania 
przez właściwy organ nadzoru budowlanego pozwole-
nia na użytkowanie pomimo niewykonania części robót 
wykończeniowych, lub innych robót budowlanych zwią-
zanych z  konkretnym obiektem budowlanym na wnio-
sek zamawiającego (inwestora).

4.	 Zgodnie z art. 54 Prawa budowlanego do użytkowania 
obiektu budowlanego, na którego wzniesienie jest wy-
magane pozwolenie na budowę można przystąpić, z za-
strzeżeniem przepisów art. 55 oraz art. 57 P.b., po za-
wiadomieniu właściwego organu o zakończeniu budo-
wy i jeżeli organ ten w drodze decyzji, w terminie 14 dni 
od dnia doręczenia zawiadomienia, nie wniesie sprzeci-
wu.

5.	 Przez przystąpienie do użytkowania w myśl art. 57 ust. 
7 P.b. należy rozumieć wystąpienie określonego stanu 
faktycznego polegającego na rozpoczęciu korzystania 
z obiektu lub jego części.

6.	 Przystąpienie do użytkowania obiektu budowlanego lub 
jego części z naruszeniem przepisów art. 54 i  55 P.b., 
o czym mowa w art. 57 ust. 7 P.b., nie musi mieć cha-
rakteru trwałego i pełnego, ale właściwy organ jest zo-
bowiązany wymierzyć karę z tytułu nielegalnego użytko-
wania obiektu budowlanego. Niewątpliwie zatem, jaka-
kolwiek forma korzystania z  obiektu budowlanego, na 
którego wzniesienie jest wymagane pozwolenie na bu-
dowę, wymaga uprzedniego oddania obiektu budowla-
nego do użytkowania poprzez wyczerpanie procedury 
przewidzianej w art. 54 i 55 Prawa budowlanego.

Podsumowanie

Konkludując prowadzone rozważania, że użytkowa-
nie przez Zamawiającego jakiejkolwiek części Ro-
bót będzie rozumiane przez niego jako użytkowanie 
tymczasowe, powinno się zdecydowanie odrzucić możli-
wość przypisania omawianym postanowieniom charakte-
ru umownej modyfikacji postanowień w ramach swobody 
umów, ponieważ jest to sprzeczne z  podstawowymi nor-

mami prawnymi mającymi w  tym zakresie charakter bez-
względnie obowiązujący (ius cogens) dotyczącymi „użytko-
wania”, a tym samym wywołuje to skutek z art. 58 § 1 k.c. 
– Czynność prawna sprzeczna z ustawą albo mająca na 
celu obejście ustawy jest nieważna, chyba że właściwy 
przepis przewiduje inny skutek, w  szczególności ten, iż 
na miejsce nieważnych postanowień czynności prawnej 
wchodzą odpowiednie przepisy ustawy.

Istnieje możliwość kwalifikacji postanowień wzorca 
umownego jakim są Warunki Kontraktowe jako „użytko-
wanie tymczasowe” jedynie w zakresie, w  jakim nie inge-
rują one w  normy dotyczące uregulowań „użytkowania” 
w Prawie budowlanym, co oznacza de facto, że w kontek-
ście przywołanego zapisu wprowadzonego dodatkowo do 
wzorca przez zamawiającego, że „jakiejkolwiek części 
Robót użytkowana w dowolnej formie przez zamawiają-
cego będzie rozumiane jako użytkowanie tymczasowe”, 
taka kwalifikacja nie będzie prawnie skuteczna, ponieważ 
prowadzi co najmniej do obejścia prawa. Przyczyną tego 
jest to, że takie postanowienie umowne nie może spełniać 
roli, jaką chciałby przypisać jej zamawiający, a więc korzy-
stania z obiektu lub jego dowolnej części bez wymaganej 
procedury z Prawa budowlanego.

Takie postępowanie zamawiającego w  formułowaniu 
klauzul będących przedmiotem niniejszego komentarza 
narusza bezwzględnie obowiązujące przepisy prawa. Po-
twierdza to wyrok Sądu Najwyższego z 5.06.2002 r. II CKN 
701/00 „Określona w art. 3531 k.c. swoboda umów oznacza, 
że strony zawierające umowę mogą jej treść kształtować 
według swego uznania, jednak jej treść lub cel nie mogą 
być sprzeczne z naturą stosunku prawnego, ustawą lub za-
sadami współżycia społecznego.”; oraz wyrok Sądu Apela-
cyjnego w Poznaniu z 14.05.2008 r. I ACa 319/08 „Czynności 
mające na celu obejście ustawy zawierają pozór zgodności 
z ustawą. Ich treść nie zawiera elementów wprost sprzecz-
nych z ustawą, ale skutki, które wywołują i które objęte są 
zamiarem stron naruszają zakazy lub nakazy ustawowe.”

Wreszcie warto także odwołać się do takiego kierunku 
wykładni sądowej która zakłada, że  w  przypadku niejas-
nych lub nieprecyzyjnych postanowień zawartych w umo-
wie, wątpliwości dotyczące oświadczenia woli należy tłu-
maczyć „na korzyść” tej osoby, która nie redagowała jej tre-
ści – por. wyrok Sądu Najwyższego z dnia 21.06.2007 r, IV 
CSK 95/07.

Po co więc zamawiającemu takie sprzeczne z  pra-
wem uregulowania umowne? Wychodząc z założenia, że 
autorzy tych zapisów są ludźmi rozsądnymi i  biorąc pod 
uwagę doświadczenie z  wykorzystaniem tych zapisów 
przez Inżyniera Kontraktu i zamawiającego, uważam że:
1.	 Zamawiający „użytkując tymczasowo” roboty, odcinek 

itp. stwarza wrażenie, że ta część robót nie została ukoń-
czona oraz nie nadaje się do użytkowania (eksploata-
cji) i nie występuje o pozwolenie na użytkowanie zgod-
nie z unormowaniami Prawa budowlanego, pomimo, że 
praktycznie i formalnie są one użytkowane – eksploato-
wane.

2.	 Zamawiający nie zgłaszając robót, ich części, lub od-
cinka do użytkowania zgodnie z Prawem budowlanym, 
stwarza wrażenie, że wykonawca pozostaje w  zwłoce 
z wykonaniem tych robót, bo przecież ich nie odebrał – 
nie wystawił Świadectwa Przejęcia.
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3.	 Nie odbieranie robót pomimo, że występują ku temu 
wszelkie przesłanki, jest sposobem na naliczenie mak-
symalnych kar umownych za nienależyte wykonanie ro-
bót w terminach umownych, które byłyby zmniejszone 
w przypadku gdyby część robót została odebrana przed 
przekroczeniem terminu umownego i zostałoby wysta-
wione Świadectwo Przejęcia dla tych robót, na podsta-
wie wzorcowej klauzuli 10.2.

4.	 Zamawiający korzysta z  robót, bo prowadzi eksploa-
tację obiektu bez wymaganego prawem pozwolenia 
na użytkowanie i uważa, że gwarancja jakości i rękoj-
mia będą dopiero obowiązywać gdy Inżynier Kontrak-
tu wystawi Świadectwo Przejęcia dla wszystkich robót. 
Często jednak w takim przypadku stawia warunek, że 
wystawi Świadectwo Przejęcia jeżeli eksploatowa-
ne i użytkowane roboty nie będą wykazywały „śladów 
użytkowania”.

5.	 Zamawiający przekazał wykonawcy w posiadanie teren 
budowy, a  rozpoczęcie użytkowania (eksploatacji) sta-
nowi zakończenie tego posiadania w  całości lub czę-
ści. Nie odbierając robót i nie zgłaszając użytkowania 
Zamawiający w sposób nieuprawniony doprowadza do 
ponoszenia przez wykonawcę dodatkowych kosztów 
utrzymania terenu budowy w  okresie w  którym zama-
wiający prowadzi eksploatację (użytkowanie) na części 
terenu budowy i powinien ponosić koszty z tym związa-
ne we własnym zakresie. Wykonawcy mogą domagać 
się zwrotu kosztów utrzymania terenu budowy które to 
koszty w tej części terenu powinien ponosić zamawiają-
cy – czwarty akapit klauzuli 10.2.
W takim przypadku nie można mówić o swobodzie 

umów z art. 3531 k.c. poprzez ułożenie stosunku praw-
nego według uznania zamawiającego, kiedy wpro-
wadzone do umowy postanowienia uwzględniają tyl-
ko partykularny interes zamawiającego, bo taka umo-
wa narusza zasadę słuszności kontraktowej, która nie 
zezwala na dopuszczenie takiego reżimu umownego, 
w  którym z  zasady realizowałoby się interesy zama-
wiającego z uszczerbkiem interesów wykonawcy. Jest 
to sprzeczne z  zasadami współżycia społecznego – 
art. 58 § 2 k.c.

Obserwując „rzeczywistość”, zastanawiam się, jak da-
lece może posunąć się zamawiający w  swoim postępo-
waniu i  tworzeniu „wygodnych dla niego” postanowień 
umownych, w  tym dopisywaniu dodatkowych warunków 
do wzorcowych klauzul, często sprzecznych z  prawem, 
nie biorąc nawet pod uwagę bezpieczeństwa pasażerów 
w przypadku użytkowania torów bez zgłoszenia użytkowa-
nia w myśl Prawa budowlanego, opierając się na dowol-
nym rozumieniu tzw. użytkowania tymczasowego, tylko dla 
własnych partykularnych interesów.

8. Przystąpienie do użytkowania

Podsumowując należy przyjąć, że przystąpienie do 
użytkowania to takie działania inwestora bądź osób 
działających z jego upoważnienia lub w jego imieniu, 
które wskazują na trwały zamiar użytkowania obiektu 
budowlanego. W związku z powyższym należy stwier-
dzić, iż w przypadku gdy właściwy organ nadzoru bu-
dowlanego ostateczną decyzją administracyjną udzie-

lił inwestorowi pozwolenia na użytkowanie konkretne-
go obiektu budowlanego, w  tym również w części, to 
przepisy prawa budowlanego – w  przypadku gdy in-
westor po uzyskaniu pozwolenia na użytkowanie wy-
kona wszystkie roboty budowlane związane z budową 
danego obiektu budowlanego – nie przewidują możli-
wości wydania kolejnej decyzji o pozwoleniu na użyt-
kowanie całości obiektu lub jego pozostałej części. 
W  takiej sytuacji Prawo budowlane nakłada na inwesto-
ra wyłącznie obowiązek, który zgodnie z brzmieniem art. 
59 ust. 4a polega na tym, że inwestor obowiązany jest za-
wiadomić właściwy organ o  zakończeniu robót budow-
lanych wykonanych po przystąpieniu do użytkowania 
obiektu budowlanego, na podstawie pozwolenia na użyt-
kowanie. Z tych powodów, obowiązujące przepisy unie-
możliwiają (brak podstawy prawnej) wydanie w  sto-
sunku do tego samego obiektu budowlanego kolej-
nej decyzji o  pozwoleniu na użytkowanie w  przypad-
ku, gdy w  obrocie prawnym istnieje już ważna decy-
zja o pozwoleniu na użytkowanie, bez względu czy jej 
zakres przedmiotowy dotyczył części obiektu, czy też 
jego całości. Gdyby bowiem dopuścić wobec tego sa-
mego obiektu budowlanego wydanie ponownej (lub wie-
lu) decyzji o pozwoleniu na jego użytkowanie, czyli w isto-
cie w  tym samym przedmiocie, doszłoby do naruszenia 
powagi rzeczy osądzonej (res  iudicata), ponieważ już 
w pierwotnej decyzji (ze względu na jej charakter i oma-
wiane regulacje ustawowe) organ winien wypowiedzieć 
się w kwestii zdatności danego obiektu do użytkowania, 
przy czym nieistotne jest czy pozwolenie to dotyczy cało-
ści budynku czy jego części (wyrok Wojewódzkiego Sądu 
Administracyjnego w Warszawie z dnia 28 grudnia 2007 r. 
sygn. akt VII SA/Wa 1376/07).

Tak więc, przystąpić do użytkowania można tylko raz, 
późniejszy stan faktyczny w zakresie użytkowania nale-
ży ocenić już jako trwające użytkowanie.

Jeżeli inwestor wystąpił z  wnioskiem o  wydanie sto-
sownej decyzji o pozwoleniu na użytkowanie obiektu do-
starczając jednocześnie stosowne dokumenty, z  których 
wynika, iż wnioskowany obiekt jest wykonany (zakończo-
ny) zgodnie z projektem, to Inspektor Państwowego Nad-
zoru Budowlanego okoliczność tę potwierdza podczas 
kontroli w  terenie i  w  wydanej decyzji administracyjnej, 
która staje się ostateczna, a Wykonawca w zakresie usta-
lenia stanu faktycznego jest tymi okolicznościami związa-
ny, ponieważ nie można podważać ustaleń stosownych 
organów nadzoru budowlanego dokonanych w  zakresie 
ich kompetencji, bo ani Inżynier Kontraktu, ani Zamawia-
jący w  tym zakresie nie ma takich uprawnień. Wydana 
decyzja o pozwoleniu na użytkowanie ma bowiem walor 
dokumentu urzędowego, a dokumenty urzędowe sporzą-
dzone w  formie określonej przepisami prawa przez po-
wołane do tego organy władzy publicznej stanowią do-
wód tego, co zostało w nich urzędowo stwierdzone. Moc 
dowodowa dokumentu urzędowego może zostać podwa-
żona tylko, o ile da się sformułować zarzut przeciwko jego 
autentyczności lub wiarygodności, a więc zostanie wyka-
zane istnienie innego dokumentu, który świadczy o oczy-
wistej wadliwości takiej decyzji.
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Agnieszka

Suchecka
Radca Prawny, 
członek Zarządu SIDIR, 
Arbiter Sądu Arbitrażowego 
przy SIDiR 

Sąd Najwyższy w przywołanym orzeczeniu ukształtował 
dwie tezy ważne dla podmiotów stosujących Warunki 

Kontraktowe FIDIC:
1.	 Warunki FIDIC nie mogą być traktowane jako mające 

walor norm prawa międzynarodowego. Wykładnia za-
mieszczonych tam postanowień, włączonych do treści 
umowy wiążącej strony jest więc dokonywana zgod-
nie z regułami wykładni oświadczeń woli określonymi 
w kodeksie cywilnym.

2.	 Każda ze stron umowy przewidującej zapis na sąd polu-
bowny lub udział mediatorów w rozstrzygnięciu sporu, 
w przypadku problemu z ich ustanowieniem ma prawo 
przekazać sprawę do rozstrzygnięcia przez sąd.

Stan faktyczny w jakim zapadło orzeczenie
Przedsiębiorstwo Wielobranżowe „W”, dalej zwane Wyko-

nawcą, zawarło z Przedsiębiorstwem Wodociągów i Kanaliza-
cji, dalej zwanym Zamawiającym, kontrakt na „Budowę sieci 
wodociągowych i kanalizacyjnych…”, po przeprowadzeniu po-
stępowania i udzieleniu wykonawcy zamówienia publicznego. 

Częścią kontraktu o  wykonanie zamówienia były Wa-
runki FIDIC zmodyfikowane i  uzupełnione przez Warunki 

Szczególne opracowane przez Zamawiającego. Z  punktu 
widzenia opisywanego zagadnienia istotnym elementem 
było określenie sposobu rozwiązywania sporów pomiędzy 
stronami, który został uregulowany w zmodyfikowanej klau-
zuli 20 Warunków FIDIC.

Regulacje umowne 
Zgodnie z umową łączącą Strony, Wykonawca zobowią-

zany był zgłosić przysługujące mu roszczenie Inżynierowi 
Kontraktu, który zobowiązany był przeprowadzić stosow-
ne czynności pomiędzy stronami celem uzyskania rozwią-
zania polubownego, akceptowanego przez strony. W przy-
padku dalszego sporu, Klauzula 20 przewidywała, że będą 
one rozstrzygane przez jednoosobową Komisję Rozjemczą, 
którą wspólnie powołają strony. Regulacja umowna określa 
również, że jeżeli strony nie ustalą wspólnie składu komisji 
rozjemczej, to na wniosek jednej lub obu stron Prezes SIDIR 
lub Prezes Naczelnej Organizacji Technicznej, po konsulta-
cjach ze stronami kontraktu, powinien wyznaczyć członka 
komisji rozjemczej. Spory, które nie zostałyby rozstrzygnię-
te przez Komisję Rozjemczą w sposób wiążący lub w ogóle, 
poddane zostaną pod rozstrzygnięcie Sądu Arbitrażowego 
przy Krajowej Izbie Gospodarczej. Umowa przewidywała 
także, że spory mogą być kierowane bezpośrednio pod roz-
strzygnięcie Sądu Arbitrażowego, jeżeli na miejscu nie ma 
komisji rozjemczej z powodu wygaśnięcia umowy z komisją 
rozjemczą lub z innego powodu. 

Spór i jego procedowanie
Pomiędzy stronami powstał spór dotyczący zapłaty na 

rzecz Wykonawcy wynagrodzenia za wykonanie robót do-
datkowych. Roszczenie zostało prawidłowo zgłoszone 
przez Wykonawcę do Inżyniera Kontraktu. Z uwagi na brak 
satysfakcjonującej dla Wykonawcy decyzji w sprawie rosz-

Kierowanie spraw do arbitrażu 
wedle regulacji FIDIC, 
w tym klauzul zmodyfikowanych 
przez Zamawiających; 
konsekwencje braku powołania 
Komisji Rozjemstwa w świetle 
orzeczenia Sądu Najwyższego 
z dnia 19 marca 2015 r., sygn. akt: 
IV CSK 443/14
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czenia, Wykonawca zaproponował Zamawiającemu podda-
nie sporu pod rozstrzygnięcie jednoosobowej komisji roz-
jemczej, wskazując rozjemcę. Zamawiający w odpowiedzi 
na propozycję Wykonawcy zgłosił sprzeciw co do osoby 
rozjemcy, nie proponując jednocześnie własnego kandyda-
ta. Mimo braku porozumienia Stron co do osoby rozjemcy, 
żadna ze Stron nie złożyła wniosku do Prezesa SIDIR ani 
Prezesa NOT o  wyznaczenie rozjemcy. Wykonawca nato-
miast złożył pozew do uzgodnionego jako właściwego do 
rozstrzygania sporów Sądu Arbitrażowego przy KIG. 

Sąd Arbitrażowy przy KIG (dalej jako Sąd Arbitrażowy) 
uwzględnił powództwo w  całości, uznając uprzednio pra-
widłowość skierowania sporu na drogę arbitrażu. Zama-
wiający kwestionował możliwość rozpoznania sprawy przez 
Sąd Arbitrażowy z  uwagi na brak wyczerpania procedury 
przed komisją rozjemczą. Sąd Arbitrażowy stwierdził nato-
miast, że skoro m.in. Zamawiający nie skierował do odpo-
wiedniej osoby wniosku o wyznaczenie rozjemcy i  tym sa-
mym komisja rozjemcza nie została powołana w sprawie, 
to nie jest uzasadnione prawnie powoływanie się następnie 
przez Zamawiającego na niewyczerpanie przez Wykonaw-
cę drogi polubownego zakończenia sporu. Sąd Arbitrażo-
wy uznał zatem, że w tym konkretnym przypadku brak 
uprzedniej decyzji komisji rozjemczej nie stanowi prze-
szkody rozpoznania sprawy przez sąd arbitrażowy. 

Zaskarżenie wyroku Sądu Arbitrażowego do sądu 
powszechnego

Zamawiający, nie godząc się z  rozstrzygnięciem Sądu 
Arbitrażowego skierował skargę do sądu powszechnego 
o uchylenie wyroku arbitrażu, powołując się na argumenty 
związane z brakiem wyczerpania procedury umownej przez 
Wykonawcę. 

Sąd Okręgowy rozpoznający skargę, uznał, iż zasadnym 
jest zarzut wykroczenia poza zakres zapisu na sąd polubow-
ny. Sąd stwierdził, że jeżeli któraś ze stron nie zastosuje się 
do procedury określonej w klauzuli dot. rozwiązywania spo-
rów, jej roszczenie nie może być skutecznie dochodzone 
w arbitrażu. Sąd Okręgowy wskazał także, że Zamawiają-
cy jako odmawiający zapłaty wynagrodzenia nie był zainte-
resowany w rozstrzygnięciu sporu, więc to Wykonawca był 
jedynym zobowiązanym do uruchomienia całej procedury 
rozstrzygnięcia sporów przez komisję rozjemczą. Konse-
kwencją niedopełnienia procedury jest brak uprawnie-
nia Sądu Arbitrażowego do rozstrzygnięcia sporu. 

Wyrok Sądu Okręgowego został zaskarżony przez Wyko-
nawcę. Sąd Apelacyjny jako Sąd II instancji zmienił całkowi-
cie wyrok Sądu Okręgowego i oddalił skargę Zamawiające-
go o uchylenie wyroku sądu polubownego. Sąd Apelacyjny 
uznał za nieprawidłowe stanowisko Sądu Okręgowego. 

Zamawiający, w związku z wyrokiem Sądu Apelacyjne-
go, wniósł skargę kasacyjną do Sądu Najwyższego. 

Wyrok Sądu Najwyższego w sprawie 
Sąd Najwyższy skargę kasacyjną oddalił. W  pierwszej 

kolejności Sąd Najwyższy stwierdził, iż Warunki FIDIC nie 
mogą być traktowane w  taki sposób, że stanowią normy 
prawa międzynarodowego, w związku z czym wykładnia za-
mieszczonych tam postanowień jest dokonywana zgodnie 
z regułami wykładni oświadczeń woli określonymi w art. 56 
oraz 65 § 1 i 2 Kodeksu cywilnego.

W  zakresie procedury dotyczącej komisji rozjem-
czej Sąd Najwyższy uznał, że powołanie komisji roz-
jemczej jest obligatoryjne, a  jeżeli strony nie potrafią 
uzgodnić członka komisji samodzielnie, to na wniosek 
jednej z nich takiego członka powinna wyznaczyć jed-
nostka wyznaczająca. Niewyznaczenie natomiast w ni-
niejszej sprawie rozjemcy obciąża Zamawiającego. 
Z  kolei niewystąpienie z  wnioskiem do odpowiedniej 
jednostki o wyznaczenie członka komisji obciąża obie 
strony w równym stopniu, gdyż obie strony miały interes 
w rozstrzygnięciu sporu, skoro spór powstał. 

Mając na uwadze powyższe, Sąd Najwyższy uznał, 
iż w  niniejszej sprawie powstała prawna możliwość 
skierowania sporu bezpośrednio do rozstrzygnięcia 
go przez sąd arbitrażowy, z uwagi na to, że strony nie 
osiągnęły porozumienia co do składu komisji ani nie 
wystąpiły do odpowiedniej jednostki o  jego wyzna-
czenie. 

Za niezasadny Sąd uznał zarzut Zamawiającego doty-
czący wyrokowania przez Sąd Arbitrażowy w przedmiocie 
sporu nieobjętego zapisem na sąd polubowny lub wykra-
czającego poza jego zakres.

 Doniosłość orzeczenia w praktyce
Stanowisko Sądu Najwyższego ma istotne znaczenie 

praktyczne dla podmiotów stosujących warunki kontrak-
tu FIDIC dla realizacji zamówień. Sąd Najwyższy jedno-
znacznie wskazał, że nie można poprzez brak zwrócenia 
się strony o  wyznaczenie rozjemcy (komisji rozjemczej) 
pozbawiać możliwości rozpoznawania sporu przez arbi-
traż określony w Umowie. To ważne i dobre orzeczenie, 
bo daje pewność stronom, że wyrok arbitrażu nie zosta-
nie następnie podważony na skutek sparaliżowania pro-
cedury wyznaczenia komisji rozjemczej. Można będzie 
także powoływać się na omawiany wyrok, gdy procedura 
umowna wskaże wyłącznie jedną stronę jako uprawnioną 
do kierowania wniosku do Prezesa SIDIR o wyznaczenie 
rozjemcy i strona ta po powstaniu sporu uchylać się bę-
dzie od wykonania ww. uprawnienia co przecież skutko-
wałoby paraliżem procedury rozstrzygania sporu. 

Kwestie omówione w wyroku będą także wskazówką 
dla stron umów opartych o Warunki Kontraktowe FIDIC 
w sytuacji, gdy jedna z nich (strona uprawniona) zwró-
ci się do podmiotu wyznaczającego komisję rozjemstwa 
określoną w  umowie (np. Prezes SIDiR, Prezes NOT) 
a  druga strona będzie kwestionowała skład lub legal-
ność działania tak powstałej komisji. Wówczas strona, 
która jest zainteresowana rozwiązaniem sporu, nie bę-
dzie pozbawiona możliwości dochodzenia praw przed 
arbitrażem. Wskazany na wstępie wyrok Sądu Najwyż-
szego przesądził bowiem o  dopuszczalności drogi są-
dowej (arbitrażowej) także wtedy, gdy procedura polu-
bowna nie jest możliwa do przeprowadzenia pomiędzy 
zwaśnionymi stronami choćby z uwagi na brak działania 
samych stron. 
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Honorata 

Łopianowska
radca prawny, doradca podatkowy, 
zamówieniami publicznymi 
zajmuje się od ponad 10 lat

1.  Okoliczności sprawy, na tle której 
postawione zostały pytania

Pytania zostały postawione w postępowaniu odwoław-
czym prowadzonym przez skład Krajowej Izby Odwoław-
czej1, dotyczącym zamówienia na kompleksowe mecha-
niczne oczyszczanie jezdni ulic miasta stołecznego War-
szawa w sezonie zimowym i  letnim w  latach 2014–2017 
w podziale na osiem prowadzonym z zastosowaniem au-
kcji elektronicznej.

W  rozpatrywanym postępowaniu zamawiający posta-
wił warunek udziału w  postępowaniu dotyczący wiedzy 
i  doświadczenia, w  którym wymagał, aby: „wykonawcy 
w ciągu ostatnich trzech lat przed upływem terminu skła-
dania ofert, a jeżeli okres prowadzenia działalności jest 
krótszy, w  tym okresie, wykonali lub wykonywali usłu-
gę lub usługi polegające na zimowym utrzymaniu jezdni 
dróg, o łącznej wartości wykonanych prac nie mniejszej 
niż 1.000.000 zł.”

Do oceny spełnienia tego warunku zamawiający po-
stanowił, że będzie brał pod uwagę wyłącznie usługi, 
w ramach których do zapobiegania lub likwidacji „ślisko-
ści zimowej” zastosowano technologię zwilżoną, tj. chlo-

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 Trybunału Sprawiedliwości Unii Europejskiej pytań prejudycjalnych dotyczących 
wykładni przepisów prawa wspólnotowego. 

Wyrok Trybunału 
Sprawiedliwości UE 
z 7 kwietnia 2016 r. 
w sprawie C–324/14
wytyczne co do udostępniania 
zasobu podmiotu trzeciego

rek sodu lub mieszankę chlorku sodu z chlorkiem wap-
nia, które w trakcie posypywania zwilżone zostają solan-
ką. Zamawiający zastrzegł także, że w przypadku skła-
dania oferty na więcej niż jedną część zamówienia wy-
konawca powinien zrealizować prace o odpowiednio 
większej wartości tj. 1.000.000 zł x liczba części zamó-
wienia, na które składa ofertę.

Wykonawca składając ofertę, udokumentował wy-
konanie w  ciągu ostatnich trzech lat czternastu usług, 
przy czym dwanaście z  nich wskazywało na jego włas-
ne doświadczenie, a  w  odniesieniu do dwóch powołał 
się – w  oparciu o  regulację art. 26 ust. 2b ustawy – na 
doświadczenie podmiotu trzeciego mającego swoją sie-
dzibę w Grudziądzu [ok. 230 km od miejsca świadczenia 
stanowiących przedmiot zamówienia usług]. Wykonawca 
dla udokumentowania spełnienia warunku przedstawił 
zobowiązanie do „udostępnienia niezbędnych zasobów”, 
w którym sposób wykorzystania udostępnionych zasobów 
został opisany w  sposób następujący: usługi doradcze 
obejmujące m.in. przeszkolenie pracowników wykonaw-
cy [tj. pracowników], udzielanie wykonawcy konsultacji, 
w  tym pomoc w  rozwiązywaniu problemów, jakie mogą 
pojawiać się na etapie realizacji zamówienia. Jako cha-
rakter stosunku, jaki będzie łączył wykonawcę w podmio-
tem udostępniającym zasoby wykonawca wskazał umo-
wę między przedsiębiorcami, a jako zakres i okres udzia-
łu innego podmiotu przy wykonywaniu zamówienia okre-
ślono doradztwo w całym okresie realizacji umowy o za-
mówienie publiczne.

Na tle tak opisanej relacji między wykonawca a pod-
miotem, udostępniającym swoje zasoby Zamawiający 
wystąpił do wykonawcy o wyjaśnienia co do szczegóło-
wego charakteru działań podmiotu trzeciego oraz wpły-
wu, jaki mogą one mieć na jakość i  sprawność usługi 
wykonywanej na terenie Warszawy, zważywszy w szcze-
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gólności na odległość dzielącą Grudziądz od Warsza-
wy. W odpowiedzi wykonawca podał, że będą to usłu-
gi doradcze obejmujące konsultacje oraz przeszkolenie 
pracowników. Usługi doradcze będą polegać na udzie-
leniu pełnego wsparcia merytorycznego poprzez wyda-
wanie opinii oraz stałe konsultacje w  zakresie przed-
miotu zamówienia. Wykonawca wskazał też, że ma 
duże doświadczenie w  świadczeniu usług związanych 
z przedmiotem zamówienia, jednak dodatkowe wspar-
cie ze strony podmiotu udostępniającego zasoby wpły-
nie realnie na jeszcze wyższą jakość i sprawność wyko-
nywanych usług poprzez przekazywanie rad i wskazó-
wek. Wykonawca podjął wreszcie polemikę ze stanowi-
skiem zamawiającego i podał, że z treści art. 26 ust. 2b 
ustawy Prawo zamówień publicznych nie wynika obo-
wiązek, aby inny podmiot brał udział w realizacji zamó-
wienia w jakimkolwiek charakterze, a sposób uczestni-
ctwa innych podmiotów może mieć dowolną prawem 
dozwoloną formę, a  więc podwykonawstwo, doradz-
two, konsultacje przy czym korzystając z zasobu innego 
podmiotu wykonawca może wykonać przedmiot zamó-
wienia samodzielnie.

Zamawiający uznał tę odpowiedź za niewystarcza-
jącą, przyjmując, że wiedza i  doświadczenie podmiotu 
trzeciego nie mogą zostać udostępnione z uwagi na brak 
osobistego i  realnego uczestnictwa tej spółki w  realiza-
cji zamówienia, a  w  konsekwencji wezwał wykonawcę 
do uzupełnienia dokumentów w tym zakresie. Wykonaw-
ca zakwestionował stanowisko zamawiającego i  zwrócił 
się o uwzględnienie jego oferty w celu udzielenia wszyst-
kich ośmiu części zamówienia.

W oparciu o te czynności, zamawiający wykluczył wy-
konawcę ze wszystkich części zamówienia na podstawie 
art. 24 ust. 2 pkt 4 ustawy i przeprowadził aukcję elektro-
niczną zwieńczoną wyborem innego wykonawcy.

Czynność ta stała się przedmiotem odwołania do Kra-
jowej Izby Odwoławczej, w  którym wykonawca żądał 
unieważnienia wykluczenia go z postępowania co do każ-
dej z części postępowania, unieważnienia czynności wy-
boru najkorzystniejszej oferty w każdej z ośmiu części po-
stępowania; dokonania ponownej oceny złożonych ofert 
i dopuszczenia go do aukcji elektronicznej oraz powtórze-
nia aukcji elektronicznej.

Rozpatrując zagadnienie udostępnienia zasobów 
przez podmiot trzeci na tle opisanego stanu faktyczne-
go, skład orzekający Krajowej Izby Odwoławczej po-
stawił dziesięć pytań prejudycjalnych:
1)	 Czy art. 48 ust. 3 w związku z art. 2 dyrektywy 2004/18 

[…] można interpretować w  ten sposób, że za »sto-
sowne sytuacje«, w  których wykonawca może pole-
gać na zdolnościach innych podmiotów, należy uznać 
każdą sytuację, w której dany wykonawca nie posia-
da wymaganych przez instytucję zamawiającą kwa-
lifikacji i  zechce się na taką zdolność innych pod-
miotów powołać? Czy też wskazanie, że wykonawca 
może polegać na zasobach innych podmiotów jedy-
nie w »stosownych sytuacjach« należy uznać za ogra-
niczenie wskazujące, że takie powoływanie się może 
następować jedynie wyjątkowo, a nie jako reguła przy 
kwalifikacji wykonawców w postępowaniu o udziele-
nie zamówienia publicznego?

2)	 Czy art. 48 ust. 3 w związku z art. 2 dyrektywy 2004/18 
[…] można interpretować w ten sposób, że poleganie 
przez wykonawcę na zdolnościach innych podmiotów 
w  zakresie ich wiedzy i  doświadczenia »niezależnie 
od charakteru prawnego łączących go z nimi powią-
zań« oraz »dysponowanie zasobami« tych podmiotów 
oznacza, że w trakcie realizacji zamówienia wykonaw-
ca nie musi mieć z tymi podmiotami żadnych powią-
zań lub mieć bardzo luźne i nieokreślone powiązania, 
tj. może wykonywać zamówienie samodzielnie [bez 
udziału innego podmiotu] albo udział ten może po-
legać na »doradztwie«, »konsultacjach«, »szkoleniu« 
itp.? Czy też art. 48 ust. 3 należy interpretować w ten 
sposób, że podmiot, na którego zdolności powołuje 
się wykonawca, musi rzeczywiście i osobiście wyko-
nać zamówienie w  zakresie, w  jakim jego zdolności 
były deklarowane?

3)	 Czy art. 48 ust. 3 w związku z art. 2 dyrektywy 2004/18 
[…] można interpretować w ten sposób, że wykonaw-
ca, który ma własne doświadczenie, ale w  zakresie 
mniejszym, niż chciałby wykazać zamawiającemu 
[np. niewystarczającym dla złożenia oferty na wszyst-
kie części zamówienia], może powoływać się dodat-
kowo na zdolności innych podmiotów w celu popra-
wienia swojej sytuacji w postępowaniu?

4)	 Czy art. 48 ust. 3 w związku z art. 2 dyrektywy 2004/18 
[…] można interpretować w  ten sposób, że zama-
wiający w  ogłoszeniu o  zamówieniu lub w  specyfi-
kacji istotnych warunków zamówienia może [lub na-
wet powinien] wskazać zasady, na jakich wykonaw-
ca może polegać na zdolnościach innych podmiotów, 
np. w  jaki sposób inny podmiot powinien uczestni-
czyć w wykonaniu zamówienia, w jaki sposób można 
łączyć potencjały wykonawcy i innego podmiotu, czy 
inny podmiot będzie ponosił odpowiedzialność soli-
darną z wykonawcą za prawidłową realizację zamó-
wienia w zakresie, w jakim wykonawca powołał się na 
jego zdolności?

5)	 Czy wyrażona w art. 2 dyrektywy 2004/18 […] zasada 
równego i  niedyskryminacyjnego traktowania wyko-
nawców zezwala na takie powoływanie się na zdolno-
ści innego podmiotu, o których mowa w art. 48 ust. 3 
tej dyrektywy, w ramach którego nastąpi sumowanie 
zdolności dwóch lub więcej podmiotów, które nie po-
siadają zdolności w zakresie wiedzy i doświadczenia 
wymaganych przez instytucję zamawiającą?

6)	 A tym samym, czy wyrażona w art. 2 dyrektywy 2004/18 
[…] zasada równego i niedyskryminacyjnego traktowa-
nia wykonawców zezwala na taką interpretację art. 44 
i art. 48 ust. 3 dyrektywy 2004/18 […], zgodnie z którą 
spełnienie warunków udziału w  postępowaniu posta-
wionych przez instytucję zamawiającą może być jedy-
nie formalne dla celów udziału w postępowaniu i nieza-
leżne od rzeczywistych kwalifikacji wykonawcy?

7)	 Czy wyrażona w art. 2 dyrektywy 2004/18 […] zasada 
równego i  niedyskryminacyjnego traktowania wyko-
nawców zezwala na to, by, w przypadku gdy dopusz-
czalne jest złożenie oferty co do części zamówienia, 
wykonawca po złożeniu ofert, np. w ramach uzupeł-
nienia lub wyjaśnienia dokumentów, zadeklarował, 
do której części zamówienia należy zakwalifikować 
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wskazane przez niego zasoby mające służyć wykaza-
niu spełnienia warunku udziału w postępowaniu?

8)	 Czy wyrażona w art. 2 dyrektywy 2004/18 […] zasada 
równego i  niedyskryminacyjnego traktowania wyko-
nawców oraz zasada przejrzystości zezwala na unie-
ważnienie przeprowadzonej aukcji i powtórzenie au-
kcji elektronicznej, w przypadku gdy została ona prze-
prowadzona w istotny sposób nieprawidłowo, np. nie 
zostali zaproszeni do niej wszyscy wykonawcy, którzy 
złożyli dopuszczalne oferty?

9)	 Czy wyrażona w art. 2 dyrektywy 2004/18 […] zasada 
równego i  niedyskryminacyjnego traktowania wyko-
nawców oraz zasada przejrzystości zezwala na udzie-
lenie zamówienia wykonawcy, którego oferta została 
wybrana w wyniku takiej aukcji bez jej powtarzania, 
w przypadku gdy nie można stwierdzić, czy udział po-
miniętego wykonawcy zmieniłby jej wynik?

10)	Czy przy interpretacji przepisów dyrektywy 2004/18 
[…] dozwolone jest posługiwanie się treścią przepisów 
i  preambuły dyrektywy […] 2014/24 […], pomimo że 
nie upłynął czas na jej implementację, jako przesłan-
ką interpretacyjną w  zakresie, w  jakim wyjaśnia ona 
pewne założenia i intencje ustawodawcy Unii, a nie jest 
sprzeczna z przepisami dyrektywy 2004/18 […]?”.

2.  Orzeczenie Trybunału 
Sprawiedliwości Unii Europejskiej 
w przedmiocie postawionych zapytań

Trybunał, dopatrując się wspólnych cech i  wspólne-
go uzasadnienia między niektórymi pytaniami, na część 
z nich postanowił udzielić odpowiedzi łącznej. W konse-
kwencji wyrokiem z 7 kwietnia 2016 r. w sprawie C–324/14, 
Apelski, TSUE udzielił następujących odpowiedzi:

W przedmiocie pytań od pierwszego 
do trzeciego, piątego i szóstego2

30	 W swych pytaniach od pierwszego do trzeciego, pią-
tym i szóstym, które należy rozważyć łącznie, sąd od-
syłający zwraca się w istocie o określenie przesłanek, 
które muszą być spełnione, aby wykonawca mógł 
polegać na zdolnościach innych podmiotów w  rozu-
mieniu art. 48 ust. 3 dyrektywy 2004/18 oraz wyjaśnie-
nie zasad udostępnienia niezbędnych zasobów przez 
takie podmioty, a  zatem ich ewentualnego udziału 
w wykonaniu danego zamówienia.

31	 Aby odpowiedzieć na te pytania, należy na wstępie 
przypomnieć, że zgodnie z  art.  44 ust.  1 dyrektywy 
2004/18 to instytucje zamawiające sprawdzają pre-
dyspozycje kandydatów lub oferentów zgodnie z kry-
teriami, o których mowa w art. 47–52 tej dyrektywy.

32	 Ponadto, na mocy art. 44 ust. 2 wskazanej dyrektywy 
2004/18, instytucja zamawiająca może żądać od wy-
konawców spełnienia wymagań dotyczących mini-
malnych zdolności w zakresie sytuacji ekonomicznej 
i finansowej, a także kwalifikacji technicznych i zawo-
dowych zgodnie z art. 47 i 48 tej dyrektywy.

33	 Zgodnie z  utrwalonym orzecznictwem art.  47 ust.  2 
i art. 48 ust. 3 dyrektywy 2004/18 przyznają każdemu 

podmiotowi gospodarczemu prawo do polegania, 
w  przypadku konkretnego zamówienia, na zdolnoś-
ciach innych podmiotów, niezależnie od charakteru 
łączących go z  nimi powiązań, o  ile zostanie wyka-
zane instytucji zamawiającej, że kandydat lub oferent 
będzie w  rzeczywistości dysponował zasobami tych 
podmiotów, które to zasoby są niezbędne do wykona-
nia zamówienia [zob. podobnie wyrok z dnia 10 paź-
dziernika 2013 r. Swm Costruzioni 2 i Mannocchi Lu-
igino, C–94/12, EU:C:2013:646, pkt 29, 33].

34	 Taka wykładnia jest zgodna z celem polegającym na 
otwarciu zamówień publicznych na jak najszerszą 
konkurencję, założonym w  dyrektywach z  tej dzie-
dziny w  interesie nie tylko wykonawców, lecz rów-
nież instytucji zamawiających. Ponadto wykładnia 
ta sprzyja także ułatwianiu małym i  średnim przed-
siębiorstwom dostępu do zamówień publicznych, 
co zgodnie z  jej motywem 32 jest również założe-
niem dyrektywy 2004/18 [wyrok z  dnia 10 paździer-
nika 2013 r. Swm Costruzioni 2 i Mannocchi Luigino, 
C–94/12, EU:C:2013:646, pkt  34 i  przytoczone tam 
orzecznictwo].

35	 Wynika stąd, że uwzględniając wagę, jaką posia-
da ono w  ramach przepisów Unii z dziedziny zamó-
wień publicznych, prawo ustanowione w art. 47 ust. 2 
i art. 48 ust. 3 tejże dyrektywy stanowi ogólną zasadę, 
którą instytucje zamawiające muszą wziąć pod uwagę 
przy wykonywaniu swych kompetencji w zakresie we-
ryfikacji zdolności oferenta do wykonania określone-
go zamówienia.

36	 W  tym kontekście okoliczność, że zgodnie z  art.  48 
ust.  3 dyrektywy 2004/18 wykonawca może polegać 
na zdolnościach innych podmiotów „w  stosownych 
sytuacjach”, nie może być interpretowana, jak zdaje 
się sugerować w szczególności sąd odsyłający, w ten 
sposób, że taki podmiot może odwołać się do zdol-
ności podmiotów trzecich wyłącznie w  wyjątkowych 
przypadkach.

37	 Należy wobec tego stwierdzić w pierwszej kolejności, 
że o ile oferent ma swobodę wyboru w zakresie usta-
nowienia i charakteru prawnego powiązań, które za-
mierza ustanowić z podmiotami, na których zdolnoś-
ciach polega, to jest on jednak zobowiązany przedsta-
wić dowód, że rzeczywiście dysponuje zasobami tych 
podmiotów, które to zasoby nie stanowią jego własno-
ści, a są niezbędne do wykonania zamówienia [zob. 
podobnie wyrok z dnia 2 grudnia 1999 r. Holst Italia, 
C–176/98, EU:C:1999:593, pkt  29 i  przytoczone tam 
orzecznictwo].

38	 Zgodnie zatem z  art.  47 ust.  2 i  art.  48 ust.  3 dyrek-
tywy 2004/18 oferent nie może polegać na zdolnoś-
ciach innych podmiotów w celu spełnienia wymaga-
nych przez instytucję zamawiającą warunków w czy-
sto formalny sposób.

39	 W drugiej kolejności, jak orzekł już Trybunał, przepi-
sy dyrektywy 2004/18 nie sprzeciwiają się temu, aby 
korzystanie z  prawa ustanowionego w  art.  47 ust.  2 
i art. 48 ust. 3 tej dyrektywy było ograniczone w wyjąt-
kowych okolicznościach [zob. podobnie wyrok z dnia 

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

40	 Nie można bowiem wykluczyć, że szczególne robo-
ty budowlane wymagają pewnych kwalifikacji nie-
możliwych do uzyskania poprzez połączenie niż-
szych kwalifikacji wielu podmiotów. W takiej sytuacji 
instytucja zamawiająca może zatem w  uzasadniony 
sposób wymagać, aby minimalny poziom kwalifika-
cji został osiągnięty przez jeden podmiot gospodar-
czy lub stosownie do okoliczności przez odwołanie 
się do ograniczonej liczby podmiotów gospodar-
czych, na mocy art. 44 ust. 2 akapit drugi dyrektywy 
2004/18, o  ile wymóg ten jest związany z przedmio-
tem danego zamówienia i  jest w stosunku do niego 
proporcjonalny [wyrok z  dnia 10 października 2013 
r. Swm Costruzioni 2 i Mannocchi Luigino, C–94/12, 
EU:C:2013:646, pkt 35].

41	 Ponadto nie można wykluczyć, że w  szczególnych 
okolicznościach z uwagi na charakter i cele danego 
zamówienia oferent nie może polegać na zdolnoś-
ciach podmiotu trzeciego niezbędnych do wykona-
nia danego zamówienia. W  rezultacie w  takich oko-
licznościach oferent może powołać się na wskazane 
zdolności wyłącznie wtedy, gdy podmiot trzeci osobi-
ście i bezpośrednio uczestniczy w wykonaniu danego 
zamówienia.

42	 W niniejszym przypadku sąd odsyłający wyraża wąt-
pliwości w kwestii, czy Partner może rzeczywiście po-
legać na zdolnościach PUM–u, w  tym znaczeniu, że 
zdolności te mogą prowadzić do udostępnienia zaso-
bów niezbędnych do wykonania zamówienia będą-
cego przedmiotem postępowania głównego zgodnie 
z  art.  48 ust.  3 dyrektywy 2004/18 zważywszy, że ta-
kie udostępnienie polegałoby jedynie na prowadze-
niu działalności doradczej i szkoleniowej przy całko-
witym braku bezpośredniego udziału PUM–u  w  wy-
konywaniu tego zamówienia.

43	 Należy w  tym względzie zauważyć, że zamówienie 
publiczne będące przedmiotem postępowania głów-
nego, opisane w pkt 19 niniejszego wyroku, obejmuje 
kompleksowe mechaniczne oczyszczanie jezdni ulic 
Warszawy w sezonie zimowym i letnim w czteroletnim 
okresie.

44	 Co się tyczy w  szczególności oczyszczania w  sezo-
nie zimowym z  postanowienia odsyłającego wynika, 
że świadczenie tej usługi wymaga specjalistycznych 
umiejętności oraz dogłębnej znajomości topogra-
fii Warszawy, a przede wszystkim wymaga zdolności 
natychmiastowego reagowania w  celu zapewnienia 
w krótkim czasie określonych standardów utrzymania 
dróg.

45	 Ponadto usługa ta jest oparta na wykorzystaniu szcze-
gólnej technologii, wymagającej odpowiedniego do-
świadczenia i wysokich umiejętności w zakresie wy-
korzystywania tej technologii, która jako jedyna po-
zwala na właściwe wykonanie zamówienia będącego 
przedmiotem postępowania głównego, przy jedno-
czesnym uniknięciu niebezpiecznych skutków w  za-
kresie ruchu drogowego.

46	 W tym kontekście konkretna realizacja takiego zamó-
wienia wymaga udziału doświadczonego personelu, 

który w  szczególności w  drodze bezpośrednich ob-
serwacji stanu nawierzchni dróg oraz pomiarów prze-
prowadzonych na miejscu pozwala na przewidzenie, 
a w każdym razie odpowiednie zaspokojenie specy-
ficznych potrzeb tego zamówienia.

47	 Tymczasem, uwzględniając przedmiot zamówienia 
będącego przedmiotem postępowania głównego 
oraz jego cele, nie można wykluczyć, że planowany 
udział PUM–u  polegający wyłącznie na prowadze-
niu działalności o charakterze doradczym i szkolenio-
wym nie może być uznany za dostateczny do zapew-
nienia, że Partnerowi zostaną rzeczywiście udostęp-
nione zasoby niezbędne do wykonania tego zamó-
wienia w  rozumieniu orzecznictwa przypomnianego 
w pkt 33 niniejszego wyroku. Potwierdza to tym bar-
dziej okoliczność, że jak wynika z postanowienia od-
syłającego, siedziba PUM–u znajduje się w mieście 
Grudziądz, w odległości około 230 km od Warszawy.

48	 W  tej sytuacji do sądu odsyłającego należy – 
z uwzględnieniem wszystkich szczególnych elemen-
tów zamówienia będącego przedmiotem postępo-
wania głównego – ustalenie, czy takie udostępnienie 
może zostać dokonane w sposób odpowiadający wy-
mogom wskazanym w rzeczonym orzecznictwie.

49	 Uwzględniając wszystkie powyższe okoliczności, na 
pytania od pierwszego do trzeciego, piąte i szóste na-
leży odpowiedzieć, że art. 47 ust. 2 i art. 48 ust. 3 dy-
rektywy 2004/18 w związku z jej art. 44 ust. 2 należy in-
terpretować w ten sposób, że:

	 – przyznają one każdemu wykonawcy prawo do po-
legania, w  przypadku konkretnego zamówienia, na 
zdolnościach innych podmiotów, niezależnie od cha-
rakteru łączących go z  tymi podmiotami powiązań, 
o  ile zostanie wykazane instytucji zamawiającej, że 
kandydat lub oferent będzie w rzeczywistości dyspo-
nował zasobami tych podmiotów, które to zasoby są 
niezbędne do wykonania tego zamówienia oraz

	 – nie można wykluczyć, że korzystanie z  tego pra-
wa może być ograniczone w  szczególnych okolicz-
nościach z uwagi na przedmiot danego zamówienia, 
a  także jego cele. Jest tak w  szczególności w  przy-
padku, gdy kandydat lub oferent nie może polegać 
na zdolnościach podmiotu trzeciego niezbędnych do 
wykonania tego zamówienia, co oznacza, że może on 
powołać się na wskazane zdolności wyłącznie wtedy, 
gdy podmiot trzeci osobiście i bezpośrednio uczest-
niczy w wykonaniu odnośnego zamówienia.

W przedmiocie pytania czwartego
50	 W pytaniu czwartym sąd odsyłający dąży w istocie do 

ustalenia, czy art. 48 ust. 2 i 3 dyrektywy 2004/18 nale-
ży interpretować w ten sposób, że instytucja zamawia-
jąca ma możliwość wskazania wyraźnie w ogłoszeniu 
o zamówieniu lub w specyfikacji istotnych warunków 
zamówienia szczegółowych zasad, zgodnie z  który-
mi wykonawca może polegać na zdolnościach innych 
podmiotów.

51	 Aby odpowiedzieć na to pytanie, należy przypomnieć, 
jak zauważono w  pkt  33 i  49 niniejszego wyroku, że 
art.  47 ust.  2 i  art.  48 ust.  3 dyrektywy 2004/18 przy-
znają każdemu wykonawcy prawo do polegania na 
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zdolnościach innych podmiotów, o ile zostanie wyka-
zane instytucji zamawiającej, że kandydat lub oferent 
będzie w  rzeczywistości dysponował zasobami tych 
podmiotów, które to zasoby są niezbędne do wykona-
nia odnośnego zamówienia.

52	 W  tym celu, o  ile oferent musi udowodnić, że rze-
czywiście dysponuje zasobami tych podmiotów, któ-
re to zasoby nie stanowią jego własności, a  są nie-
zbędne do wykonania odnośnego zamówienia, to jed-
nak ma on swobodę wyboru, po pierwsze, charakteru 
prawnego powiązań, które zamierza ustanowić z  in-
nymi podmiotami, na których zdolnościach polega 
w celu wykonania tego zamówienia, i po drugie środ-
ka dowodowego na wykazanie istnienia tych powią-
zań [wyrok z dnia 14 stycznia 2016 r. Ostas celtnieks, 
C–234/14, EU:C:2016:6, pkt 28].

53	 Z  tego względu instytucja zamawiająca nie może co 
do zasady ustanowić wyraźnych wymogów mogących 
stanowić przeszkodę w wykonywaniu prawa przysłu-
gującego każdemu wykonawcy do polegania na zdol-
nościach innych podmiotów w  szczególności po-
przez wskazanie z góry szczegółowych zasad, zgod-
nie z którymi wykonawca może powołać się na zdol-
ności tych innych podmiotów. Jest tak tym bardziej, 
że w praktyce, jak słusznie zauważyła Komisja Euro-
pejska, wydaje się trudne, a  wręcz niemożliwe, aby 
wykonawca mógł przewidzieć a priori wszystkie moż-
liwe przypadki wykorzystania zdolności innych pod-
miotów.

54	 Wobec tego, jak zostało stwierdzone w  odpowiedzi 
na pytania od pierwszego do trzeciego, piąte i szóste, 
a także uwzględniając przedmiot danego zamówienia 
i jego cele, korzystanie z tego prawa może być ogra-
niczone w  szczególnych okolicznościach, takich jak 
wskazane w pkt 39–41 niniejszego wyroku.

55	 Tymczasem w  takich okolicznościach nie można 
z  góry wykluczyć, że instytucja zamawiająca może 
do celów prawidłowego wykonania danego zamó-
wienia wskazać wyraźnie w ogłoszeniu o zamówieniu 
lub w  specyfikacji istotnych warunków zamówienia 
szczegółowe zasady umożliwiające wykonawcy pole-
ganie na zdolnościach innych podmiotów.

56	 Jednakże, jeżeli instytucja zamawiająca postanawia 
skorzystać z takiej możliwości, musi ona zapewnić, że 
wprowadzone przez nią zasady są związane z przed-
miotem i celami tego zamówienia oraz proporcjonal-
ne względem nich.

57	 Taki wymóg pozwala ponadto zapewnić poszano-
wanie zasady przejrzystości w odniesieniu do zasad 
przyjętych przez instytucję zamawiającą, stwarzając 
jednocześnie wykonawcom możliwość zaproponowa-
nia instytucji zamawiającej alternatywnych zasad po-
legania na zdolnościach innych podmiotów gwaran-
tujących, że rzeczone zdolności zostaną rzeczywiście 
udostępnione.

58	 W rezultacie na pytanie czwarte należy odpowiedzieć, 
iż art. 48 ust. 2 i 3 dyrektywy 2004/18 należy interpre-
tować w ten sposób, że uwzględniając przedmiot da-
nego zamówienia i jego cele, instytucja zamawiająca 
może w szczególnych okolicznościach do celów pra-
widłowego wykonania tego zamówienia wskazać wy-

raźnie w  ogłoszeniu o  zamówieniu lub w  specyfika-
cji istotnych warunków zamówienia szczegółowe za-
sady, zgodnie z którymi wykonawca może polegać na 
zdolnościach innych podmiotów, pod warunkiem że 
te zasady są związane z  przedmiotem i  celami tego 
zamówienia oraz proporcjonalne względem nich.

W przedmiocie pytania siódmego
59	 W pytaniu siódmym sąd odsyłający dąży w istocie do 

ustalenia, czy wyrażone w  art.  2 dyrektywy 2004/18 
zasady równego i  niedyskryminacyjnego traktowa-
nia wykonawców należy interpretować w ten sposób, 
że sprzeciwiają się one, aby instytucja zamawiająca 
po otwarciu ofert złożonych w ramach postępowania 
w  przedmiocie udzielenia zamówienia publicznego 
uwzględniła wniosek wykonawcy, który złożył ofertę 
dotyczącą całego zamówienia o wzięcie pod uwagę 
jego oferty do celów udzielenia wyłącznie niektórych 
części tego zamówienia.

60	 Aby odpowiedzieć na to pytanie, należy przypomnieć, 
że zgodnie z motywem 46 i art. 2 dyrektywy 2004/18 
instytucje zamawiające zapewniają równe trakto-
wanie wykonawców w  sposób niedyskryminacyjny 
i przejrzysty.

61	 W związku z tym, po pierwsze, zasady równego trak-
towania i  niedyskryminacji wymagają, by wszyscy 
oferenci mieli takie same szanse przy formułowaniu 
swych ofert, z czego wynika zatem wymóg, by oferty 
wszystkich oferentów były poddane tym samym wa-
runkom. Po drugie, obowiązek przejrzystości ma na 
celu zagwarantowanie braku ryzyka faworyzowania 
i  arbitralnego traktowania ze strony instytucji zama-
wiającej. Obowiązek ten obejmuje wymóg, by wszyst-
kie warunki i zasady postępowania w sprawie udzie-
lenia zamówienia były określone w sposób jasny, pre-
cyzyjny i  jednoznaczny w  ogłoszeniu o  zamówieniu 
lub w  specyfikacji istotnych warunków zamówienia, 
tak by, po pierwsze, umożliwić wszystkim rozsądnie 
poinformowanym i  wykazującym zwykłą staranność 
oferentom zrozumienie ich dokładnego zakresu i do-
konanie ich wykładni w  taki sam sposób, a  po wtó-
re, by umożliwić instytucji zamawiającej rzeczywistą 
weryfikację, czy oferty złożone przez oferentów odpo-
wiadają kryteriom wyznaczonym dla danego zamó-
wienia [zob. podobnie wyrok z dnia 6 listopada 2014 r. 
Cartiera dell’Adda, C–42/13, EU:C:2014:2345, pkt 44 
i przytoczone tam orzecznictwo].

62	 Ponadto, jak orzekł Trybunał, zasady równego trak-
towania i  niedyskryminacji oraz obowiązek przejrzy-
stości stoją na przeszkodzie negocjacjom między in-
stytucją zamawiającą a  oferentem w  ramach postę-
powania w przedmiocie udzielenia zamówienia pub-
licznego, w związku z czym co do zasady oferta nie 
może być modyfikowana po jej złożeniu, ani z inicjaty-
wy instytucji zamawiającej, ani oferenta. Wynika stąd, 
że instytucja zamawiająca nie może żądać wyjaśnień 
od oferenta, którego ofertę uważa za niejasną lub nie-
zgodną ze specyfikacją istotnych warunków zamó-
wienia [wyrok z dnia 10 października 2013 r. Manova, 
C–336/12, EU:C:2013:647, pkt  31 i  przytoczone tam 
orzecznictwo].
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63	 Trybunał zaznaczył jednak, że art.  2 dyrektywy 
2004/18 nie stoi na przeszkodzie poprawieniu lub 
uzupełnieniu szczegółów oferty, zwłaszcza jeżeli 
w  sposób oczywisty wymaga ona niewielkiego wy-
jaśnienia lub poprawienia oczywistych błędów ma-
terialnych [wyrok z dnia 10 października 2013 r. Ma-
nova, C–336/12, EU:C:2013:647, pkt 32 i przytoczone 
tam orzecznictwo].

64	 W  tym celu instytucja zamawiająca musi zapewnić 
w  szczególności, że żądanie wyjaśnienia oferty nie 
może prowadzić do rezultatu porównywalnego w isto-
cie z  przedstawieniem przez oferenta nowej oferty 
[zob. podobnie wyrok z dnia 10 października 2013 r. 
Manova, C–336/12, EU:C:2013:647, pkt 36].

65	 Ponadto, korzystając z  przysługującego jej swobod-
nego uznania w zakresie możliwości zwrócenia się do 
kandydatów o wyjaśnienie ofert, instytucja zamawia-
jąca ma obowiązek traktować kandydatów w sposób 
równy i  lojalny, tak by żądania wyjaśnień nie można 
było uznać po zakończeniu procedury wyboru ofert 
i  w  świetle jego wyniku za nieuzasadnione bardziej 
lub mniej korzystne traktowanie kandydata lub kan-
dydatów, do których żądanie takie skierowano [wy-
rok z dnia 10 października 2013 r. Manova, C–336/12, 
EU:C:2013:647, pkt 37].

66	 W niniejszym przypadku, jak wynika z postanowienia 
odsyłającego, ZOM, który miał wątpliwości, czy Part-
ner posiada zasoby niezbędne do wykonania zamó-
wienia będącego przedmiotem postępowania główne-
go, zwrócił się do tej spółki po złożeniu przez nią oferty 
o wykazanie w szczegółach, jaki charakter będzie miał 
udział PUM–u w wykonaniu tego zamówienia.

67	 W odpowiedzi na to żądanie wyjaśnień Partner zwró-
cił się do ZOM–u, w razie gdyby uznał on, że wyka-
zane doświadczenie jest niedostateczne, o zakwalifi-
kowanie zasobów wskazanych przez niego w odnie-
sieniu do każdej z  ośmiu części zamówienia będą-
cego przedmiotem postępowania głównego zgodnie 
z  określoną kolejnością, tak aby ewentualne wyklu-
czenie nie dotyczyło całego zamówienia, lecz jedynie 
poszczególnych części, co do których nie spełniał on 
wymaganych warunków.

68	 Tymczasem nie ulega wątpliwości, że taka informa-
cja, w której wykonawca wskazuje instytucji zamawia-
jącej, po otwarciu ofert, kolejność poszczególnych 
części danego zamówienia, zgodnie z którą powinna 
być oceniana jego oferta, z pewnością nie jest jedy-
nie niewielkim wyjaśnieniem lub poprawieniem oczy-
wistych błędów materialnych w rozumieniu orzeczni-
ctwa przypomnianego w  pkt  63 niniejszego wyroku 
i stanowi de facto istotną zmianę, prowadzącą raczej 
do przedstawienia nowej oferty.

69	 Wynika stąd, że instytucja zamawiająca nie może po-
zwolić wykonawcy na sprecyzowanie w  taki sposób 
jego pierwotnej oferty, pod rygorem naruszenia za-
sad równego i niedyskryminacyjnego traktowania wy-
konawców, a  także wynikającego z  nich obowiązku 
przejrzystości, którym podlegają zgodnie z art. 2 dy-
rektywy 2004/18 instytucje zamawiające [zob. podob-
nie wyrok z dnia 6 listopada 2014 r. Cartiera dell’Adda, 
C–42/13, EU:C:2014:2345, pkt 43].

70	 Z  powyższego wynika, że na pytanie siódme na-
leży odpowiedzieć, iż wyrażone w  art.  2 dyrekty-
wy 2004/18 zasady równego i  niedyskryminacyjne-
go traktowania wykonawców należy interpretować 
w ten sposób, że w okolicznościach takich jak w po-
stępowaniu głównym sprzeciwiają się one, aby in-
stytucja zamawiająca po otwarciu ofert złożonych 
w  ramach postępowania w  przedmiocie udzielenia 
zamówienia publicznego, uwzględniła wniosek wy-
konawcy, który złożył ofertę dotyczącą całego zamó-
wienia o  wzięcie pod uwagę jego oferty wyłącznie 
do celów udzielenia niektórych części tego zamó-
wienia.

W przedmiocie pytań ósmego i dziewiątego
71	 Poprzez pytania ósme i dziewiąte, które należy roz-

ważyć łącznie, sąd odsyłający dąży w  istocie do 
ustalenia, czy wyrażone w art. 2 dyrektywy 2004/18 
zasady równego i  niedyskryminacyjnego traktowa-
nia wykonawców należy interpretować w  ten spo-
sób, że wymagają one unieważnienia i powtórzenia 
aukcji elektronicznej, do udziału w której nie został 
zaproszony wykonawca, który złożył dopuszczalną 
ofertę, także w  przypadku gdy nie można stwier-
dzić, czy udział pominiętego wykonawcy zmieniłby 
jej wynik.

72	 Zgodnie z motywem 14 i art. 1 ust. 7 dyrektywy 2004/18 
korzystanie z aukcji elektronicznych umożliwia insty-
tucjom zamawiającym, po przeprowadzeniu wstępnej 
pełnej oceny ofert, zaproszenie oferentów do przed-
stawienia nowych, obniżonych cen oraz w przypadku 
udzielania zamówienia na podstawie kryterium ofer-
ty najkorzystniejszej ekonomicznie także zaproszenie 
do ulepszenia innych niż cena elementów ofert.

73	 W  ramach takiej procedury, jak stwierdza wskazany 
motyw, dyrektywa 2004/18 wymaga wyraźnie, aby au-
kcje elektroniczne odbywały się w zgodzie z zasada-
mi równego traktowania, niedyskryminacji i przejrzy-
stości.

74	 W  tym celu, po pierwsze, art.  54 ust.  4 dyrektywy 
2004/18 przewiduje, że każdy oferent, którzy przed-
stawi dopuszczalną ofertę, zostaje zaproszony do 
udziału w  aukcji elektronicznej w  celu przedstawie-
nia nowych cen lub nowych wartości.

75	 Po drugie, art. 54 ust. 8 akapit drugi tej dyrektywy sta-
nowi wyraźnie, że instytucje zamawiające, w przypad-
ku podjęcia przez nie decyzji o przeprowadzeniu au-
kcji elektronicznej nie mogą korzystać z takiego trybu 
postępowania w  niewłaściwy sposób ani też w  spo-
sób uniemożliwiający, ograniczający lub zakłócają-
cy konkurencję, ani też w celu zmiany przedmiotu za-
mówienia, określonego w  opublikowanym ogłosze-
niu o zamówieniu oraz zdefiniowanego w specyfikacji 
istotnych warunków zamówienia.

76	 Wynika stąd, że jeżeli oferent przedstawia dopusz-
czalną ofertę i spełnia w związku z tym kryteria wska-
zane w  ogłoszeniu o  zamówieniu, instytucja zama-
wiająca, zgodnie z  art.  54 ust.  4 dyrektywy 2004/18, 
ma zapewnić, że ten oferent może, stosownie do oko-
liczności, skorzystać z przysługującego mu prawa do 
udziału w aukcji elektronicznej.
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77	 W rezultacie, jeżeli taki oferent nie został zaproszony 
do udziału w rzeczonej aukcji, to jak zauważył rzecz-
nik generalny w pkt 52 opinii, zasady równego trakto-
wania i niedyskryminacji wyrażone w art. 2 dyrektywy 
2004/18 nakazują instytucji zamawiającej unieważnie-
nie i powtórzenie takiej aukcji.

78	 W tym względzie należy dodać, że taki wniosek narzu-
ca się niezależnie od kwestii, czy udział wykluczone-
go wykonawcy zmieniłby wynik danej aukcji.

79	 Korzystanie z prawa oferenta do udziału w aukcji elek-
tronicznej nie może bowiem w żadnym razie być uza-
leżnione od przewidywanego wyniku tej aukcji i  nie 
może zostać z  góry wykluczone z  uwagi na hipote-
tyczne rozważania instytucji zamawiającej.

80	 Innymi słowy, jak zauważa również Krajowa Izba Od-
woławcza w  postanowieniu odsyłającym, nie można 
a priori wykluczyć, że wykonawca niedopuszczony do 
udziału w aukcji elektronicznej przedstawiłby najko-
rzystniejszą ofertę, tak że błąd popełniony przez in-
stytucję zamawiającą pociąga za sobą konieczność 
unieważnienia i powtórzenia aukcji.

81	 Na pytania ósme i dziewiąte należy zatem odpowie-
dzieć, że wyrażone w art. 2 dyrektywy 2004/18 zasa-
dy równego i niedyskryminacyjnego traktowania wy-
konawców należy interpretować w ten sposób, że wy-
magają one unieważnienia i powtórzenia aukcji elek-
tronicznej, do udziału w której nie został zaproszony 
wykonawca, który złożył dopuszczalną ofertę, także 
w przypadku gdy nie można stwierdzić, czy udział po-
miniętego wykonawcy zmieniłby wynik tej aukcji.

W przedmiocie pytania dziesiątego
82	 Poprzez pytanie dziesiąte sąd odsyłający dąży w isto-

cie do ustalenia, czy przepisy dyrektywy 2004/18 
mogą być interpretowane w świetle przepisów dyrek-
tywy 2014/24, mimo iż termin transpozycji tej ostatniej 
dyrektywy jeszcze nie upłynął, i w zakresie, w  jakim 
przepisy dyrektywy 2014/24 nie są sprzeczne z prze-
pisami dyrektywy 2004/18.

83	 Aby odpowiedzieć na to pytanie należy na wstępie 
przypomnieć, że zgodnie z  utrwalonym orzeczni-
ctwem co do zasady zastosowanie ma dyrektywa obo-
wiązująca w  momencie, gdy instytucja zamawiająca 
wybierała tryb postępowania, który będzie stosować, 
i ostatecznie rozstrzygała kwestię, czy istnieje obowią-
zek ogłoszenia wcześniej przetargu w celu udzielenia 
zamówienia publicznego. Nie znajdują natomiast za-
stosowania przepisy dyrektywy, której termin transpo-
zycji upłynął po tej dacie [wyrok z dnia 10 lipca 2014 r. 
Impresa Pizzarotti, C–213/13, EU:C:2014:2067, pkt 31 
i przytoczone tam orzecznictwo].

84	 W  postępowaniu głównym odnośne postępowanie 
w przedmiocie udzielenia zamówienia publicznego zo-
stało opublikowane w dniu 24 grudnia 2013 r., podczas 
gdy dyrektywa 2014/24 została przyjęta dopiero w dniu 
26 lutego 2014 r., a zgodnie z jej art. 90 termin transpo-
zycji dyrektywy upłynie w dniu 18 kwietnia 2016 r.

85	 W tej sytuacji dyrektywa 2014/24 nie znajduje zastoso-
wania ratione temporis w postępowaniu głównym.

86	 Ponadto zastosowanie dyrektywy 2014/24, która, jak 
wynika z samego jej tytułu, uchyla dyrektywę 2004/18, 

przed upływem terminu jej transpozycji powodowa-
łoby, że państwa członkowskie oraz instytucje zama-
wiające nie dysponowałyby dostatecznym terminem 
na przystosowanie się do nowych przepisów wprowa-
dzonych tą dyrektywą.

87	 W związku z powyższym należy zauważyć, że jak wy-
nika z  postanowienia odsyłającego, poprzez  swe 
pytanie sąd odsyłający dąży w  szczególności do 
ustalenia, czy art.  48 ust.  3 dyrektywy 2004/18, któ-
ry przyznaje każdemu wykonawcy prawo do pole-
gania, w  przypadku konkretnego zamówienia, na 
zdolnościach innych podmiotów, należy interpreto-
wać z uwzględnieniem treści art. 63 ust. 1 dyrektywy 
2014/24, który stanowi przepis odpowiadający wska-
zanemu art. 48.

88 	 W  tym względzie należy stwierdzić, jak czyni to sąd 
odsyłający, że art.  48 ust.  3 dyrektywy 2004/18 jest 
sformułowany ogólnie i nie wskazuje wyraźnie w jaki 
sposób wykonawca może polegać na zdolnościach 
innych podmiotów w ramach postępowania w przed-
miocie udzielenia zamówienia publicznego.

89	 Natomiast art. 63 ust. 1 dyrektywy 2014/24 przewidu-
je obecnie, że wykonawcy mogą polegać na zdolnoś-
ciach innych podmiotów „tylko wtedy, gdy te ostatnie 
zrealizują roboty budowlane lub usługi, odnośnie do 
których takie zdolności są niezbędne”.

90	 Tymczasem, o ile prawdą jest, że dyrektywa 2014/24, 
jak stanowi jej motyw 2, ma na celu doprecyzowa-
nie podstawowych pojęć i  koncepcji w  celu zapew-
nienia pewności prawa oraz uwzględnienia niektó-
rych aspektów powiązanego i utrwalonego orzeczni-
ctwa Trybunału w tej dziedzinie, to jednak art. 63 tej 
dyrektywy wprowadza istotne zmiany w  odniesieniu 
do przysługującego wykonawcy prawa polegania na 
zdolnościach innych podmiotów w ramach zamówie-
nia publicznego.

91	 Artykuł  63 ust.  1 dyrektywy 2014/24 – nie stanowiąc 
w żaden sposób kontynuacji art. 48 ust. 3 dyrektywy 
2004/18 ani nie zawierając wyjaśnień co do zakresu 
tego ostatniego – wprowadza nowe przesłanki, które 
nie były przewidziane w poprzednim systemie praw-
nym.

92	 W  tej sytuacji wskazany przepis dyrektywy 2014/24 
nie może być wykorzystywany jako kryterium w celu 
interpretacji art.  48 ust.  3 dyrektywy 2004/18, gdyż 
w  tym wypadku nie chodzi o  rozstrzygnięcie wąt-
pliwości interpretacyjnych dotyczących treści tego 
ostatniego przepisu.

93	 Odmienne podejście wprowadzałoby w pewnym sen-
sie ryzyko nieprawidłowego zastosowania z  wyprze-
dzeniem nowego systemu prawnego odmiennego 
od systemu prawnego przewidzianego w dyrektywie 
2004/18 i byłoby wyraźnie sprzeczne z zasadą pewno-
ści prawa w odniesieniu do wykonawców, której za-
pewnienie jest wyraźnym celem dyrektywy 2014/24, 
jak wynika w szczególności z jej motywu 2.

94	 W świetle powyższego na pytanie dziesiąte należy od-
powiedzieć, że w okolicznościach takich jak w postę-
powaniu głównym art. 48 ust. 3 dyrektywy 2004/18 nie 
może być interpretowany w świetle art. 63 ust. 1 dy-
rektywy 2014/24.
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3.  Postulaty wynikające z orzeczenia 
TSUE dotyczące możliwości i zasad 
korzystania z potencjału podmiotu 
trzeciego

Udzielone przez TSUE odpowiedzi na dziesięć za-
danych przez skład orzekający Krajowej Izby Odwo-
ławczej pytań wskazują, że w ocenie TSUE korzystanie 
z  potencjału podmiotu trzeciego nie powinno być trak-
towane jako sytuacja wyjątkowa. TSUE bowiem pod-
kreślił, nawiązując do wcześniejszego orzecznictwa 
a także brzmienia art. 47 ust. 2 i art. 48 ust. 3 dyrektywy 
2004/18, że posłużenie się potencjałem podmiotu trze-
ciego jest przyznanym każdemu wykonawcy prawem, 
o ile będzie on rzeczywiście dysponował zasobami nie-
zbędnymi do wykonania zamówienia. Ponadto, TSUE to 
prawo podniósł do rangi ogólnej zasady, kwestionując 
tezę, że poleganie na zdolnościach innych podmiotów 
„w stosownych sytuacjach”, nie może być interpretowa-
na, w ten sposób, że taki podmiot może odwołać się do 
zdolności podmiotów trzecich wyłącznie w wyjątkowych 
przypadkach.

Trybunał podkreślił także, że możliwość posłużenia 
się potencjałem podmiotu trzeciego ma służyć otwarciu 
się na jak najszerszą konkurencje w  postępowaniu, co 
jest zarówno w  interesie wykonawców jak i  zamawiają-
cych oraz ułatwianiu małym i średnim podmiotom dostę-
pu do zamówienia publicznego.

Trybunał dostrzegł jednak również, że korzystanie 
z  potencjału podmiotu trzeciego powinno mieć realny 
charakter, co oznacza, że wykonawca nie może polegać 
na zdolnościach innych podmiotów w celu spełnienia 
wymaganych przez instytucję zamawiającą warunków 
w czysto formalny sposób.

Trybunał wskazał następnie, że w szczególnych oko-
licznościach z uwagi na charakter i cele danego zamó-
wienia wykonawca nie może polegać na zdolnościach 
podmiotu trzeciego niezbędnych do wykonania dane-
go zamówienia. W  takich okolicznościach wykonawca 
może powołać się na wskazane zdolności wyłącznie wte-
dy, gdy podmiot trzeci osobiście i bezpośrednio uczestni-
czy w wykonaniu danego zamówienia.

4.  Udostępnienie zasobów przez 
podmiot trzeci w nowelizacji ustawy 
Prawo zamówień publicznych

Zagadnienie korzystania z  potencjału podmiotu trze-
ciego w  celu wykazania spełnienia warunku udziału 
w  postępowaniu, niezależnie od opisanego wystąpienia 
do TSUE jest przedmiotem ostatniej nowelizacji ustawy 
Prawo zamówień publicznych. W ramach Oceny Skutków 
Regulacji [OSR] projektu rządowego wyeksponowano 
także cel, jakim jest zapewnienie, by udostępnienie po-
tencjału przez podmioty trzecie miało charakter realny: 
„zamawiający w  szerszym zakresie będzie mógł żądać, 
aby podmiot wykazujący potencjał uczestniczył w realiza-
cji zamówienia”.

W nowelizowanych przepisach uchylono art. 26 ust. 2b 
ustawy i  zastąpiono go zmienionym przepisem art. 22a 
ustawy, o treści:

Art. 22a.
1.	 Wykonawca może w  celu potwierdzenia spełniania 

warunków udziału w postępowaniu lub kryteriów se-
lekcji, w  stosownych sytuacjach oraz w  odniesieniu 
do konkretnego zamówienia, lub jego części, pole-
gać na zdolnościach technicznych lub zawodowych 
lub sytuacji finansowej lub ekonomicznej innych pod-
miotów, niezależnie od charakteru prawnego łączą-
cych go z nim stosunków prawnych.

2.	 Wykonawca, który polega na zdolnościach lub sytu-
acji innych podmiotów, musi udowodnić zamawiają-
cemu, że realizując zamówienie, będzie dysponował 
niezbędnymi zasobami tych podmiotów, w szczegól-
ności przedstawiając zobowiązanie tych podmiotów 
do oddania mu do dyspozycji niezbędnych zasobów 
na potrzeby realizacji zamówienia.

3.	 Zamawiający ocenia, w  zakresie udostępnianych 
zdolności lub sytuacji finansowej lub ekonomicznej, 
spełnianie przez podmioty, o których mowa w ust. 1, 
warunków udziału w postępowaniu lub kryteriów se-
lekcji oraz bada, czy nie zachodzą wobec nich pod-
stawy wykluczenia, o których mowa w art. 24 ust. 1 pkt 
13–24 i ust. 5.

4.	 W odniesieniu do warunków dotyczących wykształce-
nia, kwalifikacji zawodowych lub doświadczenia, wy-
konawcy mogą polegać na zdolnościach innych pod-
miotów, gdy podmioty te zrealizują roboty budowlane 
lub usługi, do realizacji których te zdolności są wyma-
gane.

5.	 Wykonawca, który polega na sytuacji finansowej lub 
ekonomicznej innych podmiotów, odpowiada solidar-
nie z podmiotem, który zobowiązał się do udostępnie-
nia zasobów, za szkodę poniesioną przez zamawiają-
cego powstałą wskutek nieudostępnienia tych zaso-
bów, chyba że za nieudostępnienie zasobów nie po-
nosi winy.

6	 Jeżeli podmiot, o którym mowa w ust. 1, nie spełnia 
warunków udziału w postępowaniu, kryteriów selek-
cji lub zachodzą wobec niego podstawy wykluczenia, 
zamawiający żąda, aby wykonawca w terminie okre-
ślonym przez zamawiającego:

	 1)	 zastąpił ten podmiot innym podmiotem lub pod-
miotami lub

	 2)	 zobowiązał się do osobistego wykonania odpo-
wiedniej części zamówienia, jeżeli wykaże zdolności 
techniczne lub zawodowe lub sytuację finansową lub 
ekonomiczną, o której mowa w ust. 1.

Wytyczne wynikające z  wyroku TSUE z  7 kwietnia 
2016 r. zachowują aktualność na gruncie nowelizowanych 
przepisów.
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Jacek 

Piliszek
Członek SIDiR i Arbiter 
Sądu Arbitrażowego przy SIDiR

Nowelizacja ustawy prawo zamówień publicznych 
z dnia 22 czerwca 2016r., Dz.U. 2016 poz. 1020, (da-

lej p.z.p) implementująca przepisy Dyrektywy Parlamen-
tu Europejskiego i  Rady 2014/24/UE z  dnia 26 lutego 
2014 roku w  sprawie zamówień publicznych, uchylają-
cej dyrektywę 2004/18/WE umożliwia bez wprowadzania 
istotnych zmian warunkami szczególnymi zastosowanie 
treści Warunków Ogólnych FIDIC do zmiany umowy.

Zastosowanie tutaj mają przepisy art. 144 i 140 ustawy 
p.z.p. po nowelizacji, które zgodnie z  utrwalonym poglą-
dem w orzecznictwie Europejskiego Trybunału Sprawied-
liwości wprowadzają szeroką możliwość zmian umowy za-
mówienia publicznego.

W tam zakresie za istotną zmianę w ustawie p.z.p. na-
leży uznać zmianę treści ust. 3 art. 140, który po zmia-

nach brzmi: „Umowa podlega unieważnieniu w części wy-
kraczającej poza określenie przedmiotu zamówienia za-
wartego w  specyfikacji istotnych warunków zamówienia, 
z uwzględnieniem art. 144.”

Jest to istotna zmiana w treści tego przepisu i ogólnie 
podejścia do wprowadzania zmian dotyczących przed-
miotu zamówienia. Zgodnie z  poprzednim brzmieniem 
tego przepisu umowa podlegała unieważnieniu w części 
wykraczającej poza określenie przedmiotu zamówienia za-
wartego w  specyfikacji istotnych warunków zamówienia. 
To nowe podejście jest zgodne z orzecznictwem Europej-
skiego Trybunału Sprawiedliwości, por. ETS1.

W  konsekwencji usunięto z  art. 67 p.z.p. możliwość 
udzielania zmówienia dodatkowego wprowadzając do art. 
144 p.z.p. warunki po spełnieniu których możliwe jest roz-
szerzenie zamówienia podstawowe poprzez zmianę umo-
wy, w szczególności usunięto bardzo trudny do spełnienia 
warunek wystąpienia sytuacji niemożliwej wcześniej do 
przewidzenia (por. w szczególności treść art. 144 ust.1 pkt 
2 oraz pkt 3 poniżej).

Enumeratywnie wymieniono w art. 144 ust. 1 p.z.p. oko-
liczności jakich zajście umożliwia zmiany zawartej umowy 
w stosunku do treści oferty, na podstawie której dokonano 
wyboru wykonawcy, to jest:
1)	 zmiany zostały przewidziane w ogłoszeniu o  zamówie-

niu lub specyfikacji istotnych warunków zamówienia 
w  postaci jednoznacznych postanowień umownych, 
które określają ich zakres, w szczególności możliwość 

Zmiana umowy 
po wprowadzeniu 
nowelizacji ustawy 
prawo zamówień 
publicznych
nowe szanse ale i zagrożenia 
w stosowaniu Warunków 
Kontraktowych FIDIC

1	 C-454/06 pressetext Nachrichtenagentur GmbH przeciwko Republik Österreich (Bund), APA-OTS Originaltext-Service GmbH i APA Austria 
Presse Agentur registrierte Genossenschaft mit beschränkter Haftung
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zmiany wysokości wynagrodzenia wykonawcy, i charak-
ter oraz warunki wprowadzenia zmian, z zastrzeżeniem, 
że zmiany umowy nie mogą prowadzić do zmiany cha-
rakteru umowy lub umowy ramowej (art. 144 ust 1b);

2)	 zmiany dotyczą realizacji dodatkowych dostaw, usług 
lub robót budowlanych od dotychczasowego wykonaw-
cy, nieobjętych zamówieniem podstawowym, o  ile sta-
ły się niezbędne i  zostały spełnione łącznie następują-
ce warunki (z zastrzeżeniem, że zamawiający nie może 
wprowadzać kolejnych zmian umowy lub umowy ramo-
wej w celu uniknięcia stosowania przepisów ustawy):

a)	 zmiana wykonawcy nie może zostać dokonana z powo-
dów ekonomicznych lub technicznych, w  szczególno-
ści dotyczących zamienności lub interoperacyjności 
sprzętu, usług lub instalacji, zamówionych w  ramach 
zamówienia podstawowego,

b)	 zmiana wykonawcy spowodowałaby istotną niedo-
godność lub znaczne zwiększenie kosztów dla zama-
wiającego,

c)	 wartość każdej kolejnej zmiany nie przekracza 50% 
wartości zamówienia określonej pierwotnie w umowie 
lub umowie ramowej;

3)	 zostały spełnione łącznie następujące warunki (z  za-
strzeżeniem, że zamawiający nie może wprowadzać ko-
lejnych zmian umowy lub umowy ramowej w celu unik-
nięcia stosowania przepisów ustawy):

a)	 konieczność zmiany umowy lub umowy ramowej spowo-
dowana jest okolicznościami, których zamawiający, działa-
jąc z należytą starannością, nie mógł przewidzieć, z zastrze-
żeniem, że zmiany umowy nie mogą prowadzić do zmiany 
charakteru umowy lub umowy ramowej (art. 144 ust 1b);

b)	 wartość zmiany nie przekracza 50% wartości zamówienia 
określonej pierwotnie w umowie lub umowie ramowej;

4)	 wykonawcę, któremu zamawiający udzielił zamówie-
nia, ma zastąpić nowy wykonawca:

a)	 na podstawie postanowień umownych, o  których 
mowa w pkt 1,

b)	 w wyniku połączenia, podziału, przekształcenia, upad-
łości, restrukturyzacji lub nabycia dotychczasowego 
wykonawcy lub jego przedsiębiorstwa, o  ile nowy wy-
konawca spełnia warunki udziału w postępowaniu, nie 
zachodzą wobec niego podstawy wykluczenia oraz nie 
pociąga to za sobą innych istotnych zmian umowy,

c)	 w wyniku przejęcia przez zamawiającego zobowiązań 
wykonawcy względem jego podwykonawców;

5)	 zmiany, niezależnie od ich wartości, nie są istotne w ro-
zumieniu ust. 1e;

6)	 łączna wartość zmian jest mniejsza niż kwoty określo-
ne w przepisach wydanych na podstawie art. 11 ust. 8 
i jest mniejsza od 10% wartości zamówienia określonej 
pierwotnie w umowie w przypadku zamówień na usłu-
gi lub dostawy albo, w przypadku zamówień na roboty 
budowlane – jest mniejsza od 15% wartości zamówie-
nia określonej pierwotnie w umowie, z zastrzeżeniem, 
że zmiany umowy nie mogą prowadzić do zmiany cha-
rakteru umowy lub umowy ramowej (art. 144 ust 1b).
Wśród nich wymieniono w punkcie 5 zmiany, które nie 

są istotne (niezależnie od ich wartości). Należy je rozpa-
trywać a contrario do treści ust.1e według którego zmia-
nę postanowień zawartych w umowie lub umowie ramowej 
uznaje się za istotną, jeżeli:

1)	 zmienia ogólny charakter umowy lub umowy ramowej, 
w stosunku do charakteru umowy lub umowy ramowej 
w pierwotnym brzmieniu;

2)	 nie zmienia ogólnego charakteru umowy lub umowy 
ramowej i zachodzi co najmniej jedna z następujących 
okoliczności:

a)	 zmiana wprowadza warunki, które, gdyby były posta-
wione w  postępowaniu o  udzielenie zamówienia, to 
w tym postępowaniu wzięliby lub mogliby wziąć udział 
inni wykonawcy lub przyjęto by oferty innej treści,

b)	 zmiana narusza równowagę ekonomiczną umowy lub 
umowy ramowej na korzyść wykonawcy w sposób nie-
przewidziany pierwotnie w umowie lub umowie ramo-
wej,

c)	 zmiana znacznie rozszerza lub zmniejsza zakres świad-
czeń i zobowiązań wynikający z umowy lub umowy ra-
mowej,

d)	 polega na zastąpieniu wykonawcy, któremu zamawia-
jący udzielił zamówienia, nowym wykonawcą, w przy-
padkach innych niż wymienione w art. 144 ust. 1 pkt 4 
(por. wyżej),
Do wyżej przytoczonej treści art. 1e określającej kie-

dy zmianę uważa się za istotną przeniesiono główne tezy 
orzecznictwa Europejskiego Trybunału Sprawiedliwości, 
co pozwala bez odwoływania się do tego orzecznictwa 
jak to było to koniecznie przed wejściem w  życie 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).

Dokonaną zmianę w  treści art. 144 (jak również 140) 
należy ocenić pozytywnie. Przed wszystkim usuwa ona 
główne bariery jak istniały w realizacji umów o roboty bu-
dowlane, tj. wprowadzania w sposób elastyczny ale jed-
nocześnie zgodnie z umową i obowiązującymi przepisa-
mi licznych zmian w przedmiocie zamówienia na skutek 
konieczności poprawy błędów w  opisie przedmiotu za-
mówienia lub udoskonalenia wykonywanego produktu 
(obiektu budowlanego). Takie możliwości od zawsze da-
wały Warunki Kontrakt owe FIDIC i dla wielu uczestników 
procesu inwestycyjnego było niezrozumiałe, że istotnie 
ograniczały te możliwości przepisy ustawy p.z.p., szcze-
gólnie że w  okresie przedakcesyjnym dla projektów fi-
nansowanych ze środków UE, funduszy ISPA i PHARE ta-
kich ograniczeń nie było. Stosowano w tym okresie reguły 
wprowadzania zmian dość bliskie warunkom jakie niosą 
nowe przepisy, np. dość liberalne wprowadzanie zmian 
w umowie o roboty budowlane do 15% wartości zamówie-
nia dodatkowe.

Pozytywnie też należy ocenić przeniesienie do ustawy 
z orzecznictwa ETS okoliczności jakich wystąpienie powo-
duje, że zmiany można uznać za istotne.

Jednocześnie należy zwrócić na pewne problemy ja-
kie mogą zdaniem piszącego wystąpić przy implemen-
tacji przepisów dotyczących zmian w praktyce. Przepisy 
dotyczące wprowadzania zmian odwołują się dwukrot-
nie do pojęcia charakteru umowy (przy czym raz nie wia-
domo dlaczego do ogólnego charakteru umowy), które-
go naruszenie uniemożliwia zmianę umowy lub uważane 
jest istotną zmianę umowy (art. 144 ust. 1b oraz art. 144 
ust. 1e pkt 1). Przy czym pojęcie to nie jest w  ustawie 
zdefiniowane. Jedynie w art. 109 preambuły do Dyrekty-
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wy Parlamentu Europejskiego i Rady 2014/24/UE z dnia 
26 lutego 2014 roku w  sprawie zamówień publicznych, 
uchylającej dyrektywę 2004/18/WE można znaleźć treść 
pośrednio definiującą zmianę charakteru całego zamó-
wienia jako na przykład zastąpienie zamawianych robót 
budowlanych, dostaw lub usług innym przedmiotem za-
mówienia lub całkowitą zmianę rodzaju zamówienia, po-
nieważ w  takiej sytuacji można zakładać hipotetyczny 
wpływ na wynik.

Wydaje się, że o  ile w wyniku w wprowadzanej zmia-
ny o  roboty budowlane jej przedmiotem w  dalszym cią-
gu pozostaje obiekt budowlany (lub jego część) określo-
ny w pierwotnej umowie nie mamy do czynienie za zmianą 
charakteru zamówienia.

Takie niedodefiniowanie tego pojęcia na pewno będzie 
wywoływać liczne spory interpretacyjne pomiędzy kontro-
lowanymi i organami kontrolującymi przestrzeganie usta-
wy prawo zamówień publicznych. Zanim wytworzy się 
praktyka wprowadzania zmian potwierdzona interpreta-
cjami odpowiednich organów to samo może dotyczyć in-
nych treści art. 144 gdyż organy kontrolne przyzwyczajone 
do restrykcyjnej oceny dokonywanych zmian w umowach 
będą miały trudności w „myśleniu po nowemu”.

Przy wprowadzaniu zmian w  przedmiocie zamówie-
nia w  umowach o  roboty budowlane nie można zapomi-
nać o ocenie czy wprowadzane zmiany w przedmiocie za-
mówienia nie są istotnymi odstąpieniami od projektu bu-
dowlanego i warunków pozwolenia na budowę o których 
mowa w przepisach ustawy prawo budowlane (i  przepi-
sach specjalnych). Kwalifikacji w  tym zakresie istotności 
bądź nieistotności tych zmian dokonuje projektant zgodnie 
z treścią art. 36a p.b. lub art. 32 a ustawy o szczególnych 
zasadach przygotowania i realizacji inwestycji w zakresie 
dróg publicznych z  dnia 10 kwietnia 2003r., jeśli ona ma 
zastosowanie. W przypadku istotnego odstąpienia wyma-
gane jest uzyskanie nowej decyzji o pozwoleniu na budo-
wę (lub zmiana) dla całości lub części robót budowlanych. 
Takie decyzje należy uzyskać przed wykonaniem robót 
budowlanych objętych zmianą. Należy pamiętać, że kwa-
lifikacja dokonana przez projektanta nie jest wiążąca dla 
właściwego organu, który może ją zakwestionować i oce-
nić, że wykonano roboty budowlane bez właściwej decyzji 
o  pozwoleniu na budowę (bądź zezwolenia na realizację 
inwestycji drogowej) a więc mamy do czynienia z tzw. sa-
mowolą budowlaną, której konsekwencje ponosi inwestor 
zgodnie z przepisami p.b. 
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Od wielu lat na gruncie międzynarodowym, jak i  krajo-
wym, do realizacji inwestycji budowlanych wykorzysty-

wane są Warunki Kontraktowe opracowane przez Fédération 
Internationale des Ingénieurs-Conseils – Międzynarodową 
Federację Inżynierów Konsultantów (zwane dalej – WK FI-
DIC). Przygotowanie, publikacja i rozpowszechnianie wzor-
cowych materiałów dotyczących prowadzenia procesu in-
westycyjnego jest jednym z głównych zadań tej organizacji, 
a  WK FIDIC to najbardziej znany i  charakterystyczny przy-
kład jej dorobku. To uniwersalne wzory umów o roboty bu-
dowlane.

Z jednej strony na szerokie stosowanie WK FIDIC wpły-
wa ich zróżnicowanie – w zależności od charakteru zamie-
rzenia i potrzeb inwestora może on zlecić wykonanie robót na 
podstawie dostarczonego przez siebie projektu, w systemie 
„zaprojektuj i wybuduj” lub „pod klucz”. Różnorodność tych 
wzorów umów przejawia się także w możliwości dostosowa-
nia wielkości zamierzenia inwestycyjnego do odpowiednie-
go wzorca (Warunki Kontraktowe lub Krótka Forma Umowy). 
Nadto założona przez autorów WK FIDIC konstrukcja – po-
dział na klauzule ogólne i szczególne pozwala inwestorowi 
dostosować ogólne ramy umowy do danej inwestycji.

Z drugiej strony WK FIDIC to kilkadziesiąt lat praktyki, to 
sprawdzone procedury. Ich autorzy bazują na wiedzy z  za-
kresu planowania i realizacji inwestycji oraz z doświadczeń 
o charakterze międzynarodowym. FIDIC to nowoczesne za-
sady organizacji procesów inwestycyjnych. Wymiana do-
świadczeń między członkami FIDIC i podnoszenie ich kwali-
fikacji stanowią kolejne podstawowe zadania tej organizacji.

Wykorzystywanie WK FIDIC przy realizacji inwestycji 

stwarza jednak pewne problemy. Po pierwsze to bariera ję-
zykowa. Język „ojczysty” WK FIDIC to język angielski, a tłu-
maczenie, w szczególności w odniesieniu do rozwiązań kon-
traktowych nieznanych na gruncie prawa krajowego, nastrę-
cza trudności i  może skutkować różnorodnym przekładem 
oraz odmienną interpretacją. Kolejny problem to system 
prawny. WK FIDIC operują instytucjami i  narzędziami nie-
znanymi w prawie krajowym, w szczególności w prawie cy-
wilnym oraz administracyjnym – w  polskim prawie nie ma 
przecież instytucji „Inżyniera” i nie występuje w nim pojęcie 
„świadectwa przejęcia” czy „świadectwa płatności”. Zazna-
czyć w tym miejscu należy, że jedno z kluczowych postano-
wień WK FIDIC nakazuje dostosować te wzory umów do pra-
wa krajowego. Modyfikacja WK FIDIC, mająca na celu po-
wyższe, nie jest zadaniem łatwym. Twórcy WK FIDIC oparli 
je na pewnych założeniach. Wśród nich odnotować należy 
uniwersalność wzorca umownego, spójność jego zapisów, 
mechanizm rozwiązywania i rozstrzygania sporów, wprowa-
dzenie do relacji inwestor – wykonawca osoby Inżyniera. Co 
należy podkreślić słowo-klucz dla „oryginalnych” WK FIDIC 
to równomierność – z jednej strony to równomierność praw 
przysługujących inwestorowi i wykonawcy, jak i obowiązków 
nałożonych na te podmioty, a z drugiej strony to równomier-
ność obciążenia stron umowy ryzykiem. Czy jednak publicz-
ni inwestorzy w Polsce pamiętali o tym? Czy modyfikacja WK 
FIDIC winna skutkować odstąpieniem od założeń przyjętych 
przez ich twórców?

W ostatnich latach również w Polsce przy realizacji inwe-
stycji coraz częściej stosowane są WK FIDIC. Wykorzystują 
je inwestorzy z sektora prywatnego, jak również inwestorzy 
publiczni zobowiązani do stosowania ustawy z dnia 29 stycz-
nia 2004 r. Prawo zamówień publicznych (tekst jednolity: Dz. 
U. z 2015 r., poz. 2164 ze zm. – zwanej dalej p.z.p.). Ten akt 
prawny odgrywa w  polskim systemie zamówień publicz-
nych kluczową rolę. Nie można też pominąć 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 czynności podejmowanych przez zamawiające-
go i  wykonawców w  postępowaniu o  udzielenie zamówie-
nia stosuje się przepisy k.c., jeżeli przepisy ustawy p.z.p. nie 
stanowią inaczej. Ponadto ustawodawca postanowił, że do 
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umów w sprawach zamówień publicznych, stosuje się prze-
pisy k.c., jeżeli przepisy ustawy p.z.p. nie stanowią inaczej 
(art. 139 ust. 1 p.z.p.).

Zgodnie z ustawą p.z.p., podmioty, które wydatkują środ-
ki publiczne, określone w niej jako zamawiający, obowiązane 
są nabywać towary, usługi i roboty budowlane od wykonaw-
ców, po przeprowadzeniu postępowania o udzielenie zamó-
wienia publicznego. Najistotniejszym dokumentem przygo-
towywanym przez zamawiającego w tym postępowaniu jest 
specyfikacja istotnych warunków zamówienia (zwana dalej 
SIWZ). W myśl art. 36 p.z.p. SIWZ winna zawierać, między 
innymi, istotne dla stron postanowienia, które zostaną wpro-
wadzone do treści zawieranej umowy w sprawie zamówienia 
publicznego, ogólne warunki umowy albo wzór umowy.

Zamówienia publiczne – jak stanowi definicja ustawo-
wa – to umowy odpłatne (art. 2 pkt 13 p.z.p.), należy więc 
w tym miejscu przywołać kluczową zasadę polskiego prawa 
zobowiązań – zasadę swobody umów, wyrażoną w art. 3531 
k.c., zgodnie z którą strony zawierające umowę mogą ułożyć 
stosunek prawny według swego uznania, byleby jego treść 
lub cel nie sprzeciwiały się właściwości (naturze) stosunku, 
ustawie ani zasadom współżycia społecznego. W doktrynie 
wskazuje się, że zasada swobody umów oznacza w szcze-
gólności swobodę: zawarcia umowy, wyboru kontrahenta, 
ukształtowania treści stosunku prawnego, zmiany i  rozwią-
zania umowy. W zamówieniach publicznych zasada ta ule-
ga istotnym ograniczeniom. Zamawiający, między innymi, 
nie ma swobody w wyborze kontrahenta, z którym podpisze 
umowę. Ponadto treść umowy w sprawie zamówienia pub-
licznego musi uwzględniać rygory ustawy p.z.p. Jednocześ-
nie ustawodawca w szczególny sposób uregulował kwestię 
wprowadzenia zmian do treści umowy.

W przypadku zamówień publicznych udzielanych w try-
bach przetargowych o  treści umowy decyduje zamawiają-
cy. Wykonawcy uczestniczący w postępowaniach o udziele-
nie zamówienia publicznego w tych trybach mogą wpłynąć 
na treść wzoru umowy na podstawie art. 38 p.z.p. (wyjaśnia-
nie treści SIWZ) albo przez skorzystanie ze środków ochro-
ny prawnej.

W odniesieniu do umów o roboty budowlane stanowiących 
zamówienia publiczne pierwszeństwo mają przepisy ustawy 
p.z.p., a  w  kwestiach nieuregulowanych k.c., na podstawie 
odesłania art. 14 i art. 139 p.z.p. W sprawach nieuregulowa-
nych tymi aktami obowiązują przepisy ustawy z dnia 7 lipca 
1994 r. Prawo budowlane (tekst jednolity: Dz. U. z 2016 r., poz. 
290 ze zm. – zwanej dalej p.b.) oraz inne przepisy, które będą 
miały związek z realizacją przedsięwzięcia budowlanego. Po-
stanowienia umowne nie mające oparcia w przepisach, nie 
mogą kolidować z zasadami współżycia społecznego i ustalo-
nymi zwyczajami właściwymi procesowi budowlanemu.

Uwzględniając powyższe, charakter dokumentów FIDIC 
(wzór umowy) i  zawarte w nich zastrzeżenie o obowiązku 
stosowania prawa właściwego miejscu realizacji inwestycji, 
zamawiający, który stosuje WK FIDIC zobowiązany jest do-
stosować treść umowy do przepisów prawa krajowego, za-
sad współżycia społecznego i ustalonych zwyczajów właś-
ciwych miejscu realizowanej budowy za pomocą klauzul 
szczególnych.

W  postępowaniu o  udzielenia zamówienia publicznego 
WK FIDIC, po dokonaniu zmian, zostają włączone do SIWZ. 
Po ich inkorporowaniu do SIWZ, WK FIDIC podzielone na 
Warunki Ogólne i  Warunki Szczególne, stają się częścią 
umowy w  sprawie zamówienia publicznego, której przed-
miotem są roboty budowlane.

Jak wskazał Sąd Najwyższy w  wyroku z  dnia 19 marca 
2015 r., sygn. akt IV CSK 443/14 (LEX nr 1656288), wykładnia 
zamieszczonych w WK FIDIC postanowień, włączonych do 
treści wiążącej strony umowy, jest dokonywana zgodnie z re-
gułami wykładni oświadczeń woli (umów) określonymi w art. 
56 oraz 65 § 1 i 2 k.c. Zaznaczyć też należy, że na podstawie 
art. 58 § 1 k.c. wszelkie postanowienia sprzeczne z ustawą 
są nieważne, a na ich miejsce wchodzą przepisy właściwej 
ustawy.

W Polsce najczęściej stosowane są: Warunki Kontrakto-
we Dla Robót Inżynieryjno – Budowlanych Projektowanych 
przez Zamawiającego – tzw. „Czerwona książka” oraz Wa-
runki Kontraktowe dla Urządzeń oraz Projektowania i Budo-
wy dla urządzeń elektrycznych i mechanicznych oraz robót 
budowlanych projektowanych przez Wykonawcę – tzw. „Żół-
ta książka”.

Niewątpliwie na upowszechnienie WK FIDIC w  Polsce 
miała wpływ okoliczność, iż ich zastosowanie było warun-
kiem współfinansowania inwestycji ze środków unijnych.

Zauważyć jednak należy, że w  Perspektywie 2007-2013, 
w projektach współfinansowanych z Programu Operacyjne-
go Infrastruktura i Środowisko beneficjenci nie byli zobowią-
zani do stosowania WK FIDIC. Tym samym mieli swobodę 
regulowania stosunków prawnych łączących ich z wykonaw-
cami, a granicą kontraktowania była zgodność z powszech-
nie obowiązującym prawem. Sytuacja powyższa ma miejsce 
także w Perspektywie 2014-2020.

Co warto odnotować, już parę lat temu Stowarzysze-
nie Inżynierów Doradców i Rzeczoznawców (dalej – SIDiR) 
wskazywało, że rezygnacja ze stosowania WK FIDIC może 
nieść ze sobą zagrożenie dla prawidłowej realizacji umów, 
a w konsekwencji projektów (opinia skierowana do Minister-
stwa Rozwoju Regionalnego)1. W związku z tym, w opinii SI-
DiR, przy podejmowaniu przez beneficjentów decyzji o sto-
sowaniu bądź nie stosowaniu procedur FIDIC powinny być 
uwzględnione poniższe kwestie:
•	 odstąpienie od stosowania procedur FIDIC wymaga od 

beneficjentów opracowania własnych warunków kontrak-
towych, które umożliwią właściwą realizację inwestycji 
współfinansowanych ze środków funduszy europejskich;

•	 stosowanie WK FIDIC (lub innych powszechnie uznanych 
w Europie standardowych warunków kontraktowych) po-
zwala na standaryzację procedur zarządzania projektem 
dla inwestycji współfinansowanych z  funduszy europej-
skich. Standaryzacja zaś pozwala na ocenę prawidłowo-
ści zarządzania inwestycją i finansami przez przeszkolo-
ne kadry, podczas gdy próba opracowania nowych dla 
każdej umowy, innych warunków kontraktowych i proce-
dur może doprowadzić do trudności identyfikacji zagro-
żeń wdrażanego projektu/umowy i braku transparentno-
ści wykorzystania środków unijnych, co w konsekwencji 
może doprowadzić nawet do ich zwrotu;

1	 Stanowisko Instytucji Zarządzającej w sprawie stosowania Warunków Kontraktowych FIDIC oraz niektórych klauzul umownych w projektach 
finansowanych ze środków Funduszu Spójności oraz Programu Operacyjnego Infrastruktura i Środowisko (https://www.pois.2007-2013.gov.pl).
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•	 dodatkową konsekwencją wprowadzenia indywidual-
nych warunków kontraktowych może być nasilenie spo-
rów budowlanych ze względu na mnogość sytuacji kon-
fliktowych, których nowo opracowywane warunki nie 
przewidzą;

•	 wybiórcze stosowanie klauzul FIDIC może spowodować 
ograniczenie praw Wykonawców i  w  konsekwencji do-
prowadzić do wzrostu kosztów realizacji inwestycji lub 
w  ogóle braku zainteresowania Wykonawców udziałem 
w przetargach, w których nie będą potrafili oszacować ry-
zyk;

•	 odstąpienie od standardowych warunków umowy (np. 
FIDIC) może spowodować upowszechnienie zapisów 
o rozstrzyganie sporów przez sądy powszechne w miej-
sce sądu polubownego (arbitrażu) – taka sytuacja może 
skutkować wydłużeniem czasu koniecznego do roz-
strzygnięcia sporu i w konsekwencji uniemożliwić rozli-
czenie końcowej umowy w terminie określonym w Decy-
zji o przyznaniu dotacji, co może doprowadzić do niewy-
korzystania i konieczności zwrotu otrzymanych środków2.

Wydaje się, że powyższe kwestie, szczególnie teraz, za-
sługują na uwagę i  ponowne rozważenie. Z  jednej strony 
rozpoczęła się nowa Perspektywa Unii Europejskiej. Pro-
gramy operacyjne na lata 2014-2020 to szansa na przepro-
wadzenie inwestycji, zarówno tych o wymiarze ogólnokrajo-
wym, jak i  tych mających znaczenie dla lokalnych społecz-
ności, które bez finansowego wsparcia Unii Europejskiej nie 
miałyby szans na realizację w najbliższych latach. Z drugiej 
strony w  końcu dokonano nowelizacji ustawy p.z.p., której 
celem jest implementacja przepisów dyrektyw 2014/24/UE 
oraz 2014/25/UE z dnia 26 lutego 2014 r. Czas zatem na re-
wizję dokumentów dotychczas funkcjonujących w postępo-
waniach o udzielenie zamówienia publicznego, w tym wzo-
rów umów. To dobry moment na analizę sytuacji, która mia-
ła miejsce w minionych latach, wyciągnięcie wniosków i za-
proponowanie nowych rozwiązań, i to nie tylko u zamawiają-
cych, którzy dotychczas wykorzystywali WK FIDIC.

Co warte podkreślenia, do stosowania WK FIDIC i  to 
w  aspekcie unijnego współfinansowania inwestycji odno-
si się jeden z wyroków Zespołu Arbitrów przy Urzędzie Za-
mówień Publicznych. W orzeczeniu z dnia 9 czerwca 2004 
r., sygn. akt UZP/ZO/0-825/04 (LEX nr 185435), wskazano bo-
wiem, że procedury opracowane przez organizację FIDIC 
mają na celu – ogólnie ujmując – zapewnienie optymalnego 
użycia funduszy inwestycyjnych. Ich stosowanie zalecane jest 
zwłaszcza dla robót zlecanych w ramach przetargów między-
narodowych. Nie ma jednak żadnych przeszkód prawnych, 
aby stosowane były w kontraktach krajowych, zwłaszcza fi-
nansowanych ze środków pomocowych Unii Europejskiej.

„Wobec faktu, iż procedury FIDIC są dostosowywane do 
wymogów miejscowego prawa, wymogów poszczególnych 
zamawiających, w  rzeczywistości nie spotyka się z  realiza-
cją w oparciu o oryginalne procedury”. To zdanie, zawarte 
w postanowieniu Zespołu Arbitrów przy Urzędzie Zamówień 
Publicznych z dnia 1 września 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 się na WK FIDIC zmienionych przy uży-
ciu klauzul szczególnych, a modyfikacje te mogą zmierzać 
w różnych kierunkach, mogą wpisywać się w mniejszym lub 
większym stopniu w założenia, na których oparto WK FIDIC.

Tendencja dotychczas widoczna w inwestycjach pub-
licznych w Polsce to modyfikowanie klauzul ogólnych WK 
FIDIC tak, aby umowa była bardziej korzystna dla zama-
wiającego. Taki punkt wyjścia dziwi. Budowa to żywy or-
ganizm. Zachodzi tam wiele wydarzeń, które zagraża-
ją terminowej, a  także w ramach pierwotnie planowane-
go budżetu, realizacji inwestycji. Czas i pieniądze to naj-
większe punkty zapalne, a niektóre zjawiska występujące 
na terenie budowy są trudne do przewidzenia lub wręcz 
nieprzewidywalne. Ryzyko może, ale nie musi wystąpić. 
Czy nie byłoby zatem rozsądnie rozłożyć ryzyka równo-
miernie na każdą stronę umowę. Czy przerzucenie ryzy-
ka na barki wykonawcy nic nie kosztuje inwestora? A co 
z prawami i obowiązkami stron kontraktu? Skoro polskie 
prawo obliguje wykonawcę i  zamawiającego do współ-
działania, to czy nie byłoby łatwiej współpracować ma-
jąc równomiernie rozłożone obowiązki i  prawa? WK FI-
DIC zakładają, że skoro obie strony zmierzają do uzyska-
nia określonego celu, to winny współdziałać, a zamawia-
jący ma pomagać wykonawcy we wszystkich opisanych 
okolicznościach.

W zamówieniach publicznych do zamawiającego należy 
określenie warunków umowy. Związane jest to z faktem, że 
zamawiający działa w interesie publicznym. Przepisy p.z.p. 
modyfikują zasadę równości stron stosunku zobowiązanio-
wego i  stanowią specyficzne ograniczenie zasady swobo-
dy umów. Ponadto zawierają instrumenty prawne zastrze-
żone wyłącznie na korzyść zamawiającego, np.: zabezpie-
czenie należytego wykonania umowy przez wykonawcę (art. 
147 i nast. p.z.p.), prawo odstąpienia przez zamawiającego 
od umowy (art. 145 p.z.p.). Czy jednak powyższe przekre-
śla możliwość skonstruowania w  systemie zamówień pub-
licznych umowy o  roboty budowlane uwzględniającej „du-
cha FIDICA”? Odpowiedź na to pytanie, i to już parę lat temu, 
przyniosły orzeczenia Krajowej Izby Odwoławczej, w tym do-
tyczące inwestycji realizowanych przy wykorzystaniu WK FI-
DIC. Dla przykładu, KIO w swych wyrokach wskazywało, że:
•	 „Interesy wykonawców, z zastrzeżeniem specyfiki zamó-

wień publicznych wynikającej z silniejszej pozycji Zama-
wiającego, powinny być zabezpieczone w umowie o za-
mówienie, w równym stopniu jak zamawiającego.3”

•	 „To Zamawiający jest uprawniony do decydowania o po-
stanowieniach umowy, tak, aby uwzględniała ona jego 
potrzeby i wymagania oraz w jak najlepszym stopniu po-
zwalała na zrealizowanie zamówienia. Mimo, iż sytuacja 
Zamawiającego przy kształtowaniu treści umowy jest sil-
niejsza, powinien on brać pod uwagę nie tylko swoje in-
teresy, ale także interesy Wykonawcy i starać się ułożyć 
stosunek prawny tak, aby te interesy były jak najbardziej 
zrównoważone.4”

•	 „Im więcej ryzyk zdefiniuje zamawiający i rozłoży za nie 
odpowiedzialność na obie strony umowy tym może uzy-
skać tańszą ofertę lub większe zainteresowanie wyko-

2	 Stanowisko Instytucji Zarządzającej w sprawie stosowania Warunków Kontraktowych FIDIC oraz niektórych klauzul umownych w projektach 
finansowanych ze środków Funduszu Spójności oraz Programu Operacyjnego Infrastruktura i Środowisko (https://www.pois.2007-2013.gov.pl).
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nawców, ale nie jest do tego zobowiązany i może wpro-
wadzać dowolne postanowienia, jeżeli ich treść lub cel 
nie sprzeciwiają się właściwości (naturze) stosunku, usta-
wie ani zasadom współżycia społecznego …5”

•	 „Tak więc to Zamawiający jest autorem sformułowań za-
wartych we wzorze umowy, natomiast wykonawca nie 
ma dużego wpływu na jej kształt. Nie oznacza to jednak, 
że postanowienia takiej umowy mogą być korzystne tyl-
ko dla jednej strony lub nakładać tylko na jedną stronę 
odpowiednio same obowiązki lub przyznawać jej same 
przywileje.6”
Umowa zrównoważona pod względem praw i obowiąz-

ków stron, jak również ryzyka, to nie tylko postulat podmiotów 
bezpośrednio zainteresowanych czyli wykonawców, to po-
trzeba dostrzeżona w orzecznictwie oraz wśród praktyków.

Zamawiający reprezentuje interes publiczny, zawie-
ra umowy, które służą realizacji inwestycji celu publiczne-
go. Wypełniając ustawowo określone zadania, zamawiający 
wydatkuje środki finansowe, co poddane jest szczególnym 
rygorom, wynikającym, między innymi, z  ustawy z  dnia 27 
sierpnia 2009 r. o finansach publicznych (tekst jednolity: Dz. 
U. z 2013 r., poz. 885 ze zm.) czy ustawy z dnia 17 grudnia 
2004 r. o odpowiedzialności za naruszenie dyscypliny finan-
sów publicznych (tekst jednolity: Dz. U. z 2013 r., poz. 168 ze 
zm.). Stąd dominująca, uprzywilejowana pozycja zamawiają-
cego, przejawiająca się przewagą w kształtowaniu postano-
wień umownych, w narzucaniu pewnych rozwiązań. Wyda-
je się jednak, że zapewnienie kompletnej ochrony interesu 
publicznego nie wyklucza poszanowania praw wykonawcy. 
Przepisy prawa nie wyłączają też możliwości nałożenia na 
zamawiającego pewnych obowiązków, tym bardziej w przy-
padku funkcjonowania ustawowego obowiązku współdziała-
nia stron umowy wzajemnej.

Na koniec nie sposób pominąć struktury podmiotowej 
WK FIDIC – wyróżniają one trzy podmioty, które uczestniczą 
w procesie inwestycyjnym – występuje tu zamawiający i wy-
konawca czyli strony umowy oraz Inżynier. WK FIDIC prze-
widują dla każdego z  tych podmiotów różne zadania, okre-
śloną rolę.

W świetle WK FIDIC Inżynier to zawodowo wykwalifiko-
wany podmiot, który jest powołany do sprawnego i  profe-
sjonalnego zarządzania inwestycją oraz w  celu zapewnie-
nia przestrzegania procedur. Inżynier powinien działać bez-
stronnie, bez względu na status zatrudnienia. Inżynier nie 
może korygować kontraktu ani nie może zwolnić żadnej stro-
ny z obowiązków umownych i odpowiedzialności za należyte 
wykonanie kontraktu. Na gruncie WK FIDIC, Inżynier zarzą-
dza całością kontraktu i dysponuje uprawnieniami do wyda-
wania poleceń, dokonywania ustaleń i rozstrzygnięć ingeru-
jących w przebieg procesu budowlanego, jak i w stosunek 
cywilnoprawny łączący inwestora z wykonawcą.

Instytucja Inżyniera nie jest znana w polskim prawie – na 
gruncie art. 17 p.b. nie jest on uczestnikiem procesu budow-
lanego. Podstawą występowania w procesie inwestycyjnym 
Inżyniera jest umowa. Jego rolę można częściowo porównać 

z funkcją pełnioną przez inspektora nadzoru inwestorskiego 
oraz po części z rolą inwestora zastępczego.

Mając na uwadze szeroki zakres uprawnień Inżynie-
ra, wynikający z rozdziału 3 WK FIDIC i z dalszych klauzul 
(w szczególności w odniesieniu do możliwości dokonywania 
zmian w  trakcie realizacji inwestycji), w precyzyjny sposób 
należy określić zakres uprawnień Inżyniera, z  uwzględnie-
niem ograniczeń nakładanych przepisami p.z.p., k.c. i p.b.

Również w  odniesieniu do Inżyniera, w  praktyce nastę-
puje pewne zniekształcenie przyjętych w „oryginalnych” WK 
FIDIC założeń. Inżynierowi nadaje się różną rolę. Przede 
wszystkim występują modyfikacje ograniczające uprawnie-
nia Inżyniera poprzez wprowadzenie obowiązku uzyskania 
zgody zamawiającego na podjęcie danej czynności.

WK FIDIC, po uwzględnieniu zmian wynikających z regu-
lacji prawa polskiego, jak i  potrzeb zamawiającego, mogą 
być z powodzeniem stosowane w postępowaniach o udzie-
lenie zamówienia publicznego. WK FIDIC są „dobrym, profe-
sjonalnym narzędziem.7” Pamiętać jednak należy, że: „Skom-
plikowanymi narzędziami trzeba umieć się posługiwać. Nie-
umiejętne ich stosowanie prowadzi do nieplanowanych, 
a często bardzo kosztownych skutków.8”

Zamawiający winien więc przeprowadzić analizę klauzul 
ogólnych WK FIDIC, a następnie przygotować pełny katalog 
klauzul szczególnych, odpowiadających właściwym przepi-
som, zasadom współżycia społecznego i ustalonym obycza-
jom, które zastąpią lub zmodyfikują treść klauzul ogólnych.

Stosowane dotychczas przez zamawiających modyfi-
kacje WK FIDIC, w szczególności w zakresie uprawnień 
przysługujących Inżynierowi, wprowadzanie w  klauzu-
lach szczególnych postanowień niekorzystnych dla wyko-
nawców (np. w zakresie kar umownych), czyniących tym 
samym wykonawcę podmiotem, na który przenoszone 
jest większe ryzyko, nie wpisują się w założenia, na któ-
rych oparto „oryginalne” WK FIDIC.

Wobec braku krajowych wzorów umownych należało-
by się opowiedzieć za zastosowaniem WK FIDIC w polskiej 
praktyce, jednakże z  zastrzeżeniem, że będą one dostoso-
wane do prawa krajowego przy jednoczesnym zachowaniu 
założeń, na których oparto te wzory umowne, tj. utrzymaniu 
zrównoważonych praw i obowiązków stron oraz równomier-
nego rozkładu ryzyka.

Czy zamawiający w nowej Perspektywie Unijnej spojrzą 
z nowej perspektywy na kontraktowanie inwestycji publicz-
nych – ta kwestia pozostaje na chwilę obecną otwarta. Jest 
jednak pewien przełom. Po czterech latach starań zosta-
ła powołana Rada Ekspertów przy Ministrze Infrastruktury 
i Budownictwa – organ pomocniczy Ministra przeznaczony, 
między innymi, do opracowania ram i  zasad działania Na-
rodowego Forum Kontraktowego. Jednym z celów tej Rady 
jest opracowanie założeń i wzorów nowych umów w zakresie 
dróg publicznych. Trzymamy zatem kciuki za powodzenie tej 
inicjatywy. Oby podobny postęp nastąpił również w  innych 
branżach.

3	 Wyrok KIO przy Prezesie UZP z dnia 2 listopada 2009 r., sygn. akt KIO/UZP 1485/09, LEX nr 534106.
4	 Wyrok KIO przy Prezesie UZP z dnia 29 czerwca 2009 r., sygn. akt KIO/UZP 767/09, LEX nr 509675.
5	 Wyrok KIO przy Prezesie UZP z dnia 31 sierpnia 2011 r., sygn. akt KIO 1758/11, LEX nr 950664.
6	 Wyrok KIO przy Prezesie UZP z dnia 23 sierpnia 2010 r., sygn. akt KIO/UZP 1698/10, LEX nr 621650.
7	 „Przewodnik po wybranych kontraktach FIDIC”. Edycja: 1. wydanie polskie 2009 (str. 18).
8	 „Przewodnik po wybranych kontraktach FIDIC”. Edycja: 1. wydanie polskie 2009 (str. 18)
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Tomasz 

Latawiec
Niezależny Inżynier Konsultant, 
Ekspert i Rozjemca SIDiR, 
arbiter z listy Sądu Arbitrażowego 
przy SIDiR, członek Rady 
Ekspertów powołanej Zarządzeniem 
nr 25 Ministra Infrastruktury 
i Budownictwa. 

W  standardowych Warunkach Kontraktowych FIDIC Inży-
nierowi przypisano szczególną rolę. Inżynier powinien ad-

ministrować i zarządzać Kontraktem oraz na bieżąco podejmo-
wać osobiście decyzje w kluczowych kwestiach dotyczących re-
alizacji Robót, rozliczeń, Prób i Odbiorów.

W  przypadku kontraktów realizowanych na rzecz GDDKiA 
sprawa wygląda nieco inaczej. Już sama definicja „Inżynier” zo-
stał zmodyfikowana – zgodnie z definicją 1.1.2.4 Inżynier:

„Inżynier” oznacza osobę wskazaną przez Konsultanta do 
działania jako Inżynier dla celów Kontraktu, określoną w umo-
wie z Konsultantem jako Inżynier Kontraktu lub inną osobę wy-
znaczoną w razie potrzeby przez Zamawiającego. W przypad-
ku konieczności zastąpienia Inżyniera Kontraktu lub innej oso-
by wyznaczonej w razie potrzeby przez Zamawiającego, Za-
mawiający powiadomi Wykonawcę w  trybie Subklauzuli 3.4 
[Zastąpienie Inżyniera].”

Pojawia się zatem nowa osoba – „Konsultant”.
Zgodnie z definicją 1.1.2.4 (a) Konsultant:
„Konsultant” oznacza wykonawcę wyłonionego w  drodze 

postępowania o udzielenie zamówienia publicznego na zarzą-
dzania i nadzór Kontraktem pod nazwą Wykonanie „(…)”,, lub 
inną osobę wyznaczoną przez Zamawiającego.”

Tylko czy Konsultant jest osobą Kontraktu w  myśl definicji 
1.1.2.6 Personel Zamawiającego?

„Personel Zamawiającego” oznacza Inżyniera, jego asy-
stentów, do których odnosi się klauzula 3.2 [Pełnomocnictwa 
wydane przez Inżyniera], całą kadrę oraz innych pracowników, 
robotników i osoby zatrudnione przez Inżyniera lub Zamawia-
jącego, oraz wszelkie inne osoby, o których Inżynier lub Zama-
wiający powiadomią Wykonawcę, że mają być traktowane jako 
Personel Zamawiającego.

Personel Zamawiającego oznacza także Inspektora (In-
spektorów) nadzoru inwestorskiego wykonujących samodziel-
ne funkcje techniczne w budownictwie zgodnie z Prawem bu-
dowlanym.”

Prawa i obowiązki inżyniera 
i zamawiającego w myśl 
kontraktów realizowanych 
dla GDDKIA

Wobec tej definicji zachodzi problem z uznaniem Konsultan-
ta jako Personel Zamawiającego, a jego praw i obowiązków nie 
da się zidentyfikować wprost z Kontraktu – te bowiem dotyczą 
Inżyniera, a nie Konsultanta.

Dodatkowo w  Kontraktach GDDKiA pojawia się kolejna 
„nowa” osoba, która jest zdefiniowana, ale której prawa i obo-
wiązki nie wynikają z Kontraktu. Tą osoba jest Przedstawiciel Za-
mawiającego, i zgodnie z definicją 1.1.2.6 (a):

„Przedstawiciel Zamawiającego” oznacza osobę wyzna-
czoną przez Zamawiającego do kontaktów z Wykonawcą i In-
żynierem, w szczególności oznacza Kierownika Projektu, oso-
by wchodzące w skład Zespołu Kierownika Projektu, oraz inne 
osoby wskazane przez Zamawiającego.

Kierownik Projektu jest uprawniony do składania i przyj-
mowania oświadczeń woli w  imieniu Zamawiającego w  za-
kresie udzielonych upoważnień. Kierownik Projektu jest 
uprawniony do przekazywania Wykonawcy oświadczeń, za-
wiadomień, zatwierdzeń lub decyzji w imieniu Zamawiające-
go w dowolnej formie.

Wykonawca jest zobowiązany stosować się do poleceń wy-
danych przez Kierownik Projektu.”

Na tle pełnomocnictw do działania w imieniu Zamawiające-
go powstaje dużo sporów, zwłaszcza w odniesieniu do tego kto 
i w jakim zakresie może składać oświadczenia woli w imieniu 
Zamawiającego. Już z samej definicji, według której Kierow-
nik Projektu może składać oświadczenia woli w imieniu Za-
mawiającego – ale w granicach udzielonych pełnomocnictw 
– wynika, że Wykonawca powinien postępować z daleko idą-
cą ostrożnością w przyjmowaniu jego poleceń, zatwierdzeń, 
zawiadomień i oświadczeń.

Podobnie rzecz się ma z prawem Inżyniera i jego personelu 
do wydawania Wykonawcy „poleceń”.

Z tego też powodu Wykonawca powinien zażądać wszel-
kich pełnomocnictw udzielonych przez Zamawiającego dla 
Kierownika Projektu, Inżyniera i  innych osób wchodzących 
w  skład Personelu Zamawiającego, oraz pełnomocnictw 
udzielonych przez Inżyniera na podstawie Subklauzuli 3.2 
[Pełnomocnictwa wydane przez Inżyniera] dla asystentów 
Inżyniera.

Inżynier – prawa i obowiązki
Prawa i  obowiązki Inżyniera wynikają wprost z  Kontrak-

tu – ale na Roboty budowlane! Rozdział 3 Warunków Kontraktu 
w sposób precyzyjny nakłada na Inżyniera obowiązki i daje mu 
prawa do działania w ramach Kontraktu. Przypomnieć należy, że 
każde działanie Inżyniera musi być zgodne z prawem zdefinio-
wanym w Subklauzuli 1.4 [Prawo i język].
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W żadnym wypadku Inżynier nie jest uprawniony do wpro-
wadzania zmian ani poprawek do Kontraktu, podobnie jak nie 
ma prawa do zwolnienia żadnej ze Stron z żadnego obowiązku, 
zobowiązania ani odpowiedzialności objętej Kontraktem.

W  dalszych rozważaniach będę się odnosił do kontraktów 
GDDKiA realizowanych w modelu „wybuduj” – tak, tak, takie też 
są jeszcze realizowane przez GDDKiA choć coraz rzadziej.

Do podstawowych obowiązków Inżyniera należy uzyskanie 
aprobaty Zamawiającego do działań w  trybie Subklauzul: (i) 
6.8 [Kierownictwo Wykonawcy], (ii) 8.8 [Zawieszenie Pracy], 
(iii) 13.1 [Prawo do zmieniania], (iv) 13.2 [Inżynieria Wartości], 
(v) 13.3 [Procedura Zmiany] oraz (vi) wszędzie tam, gdzie Wa-
runki Kontraktu uwzględniają zastosowanie Subklauzuli 20.1 
[Roszczenia Wykonawcy].

Ponadto obowiązkiem Inżyniera jest działanie w trybie Sub-
klauzuli 3.5 [Określenia] za każdym razem, gdy Wykonawca zło-
ży powiadomienie o zdarzeniu, które daje podstawę do żądania 
przez Wykonawcę przedłużenia Czasu na Ukończenie i osiąg-
nięcia „Kamieni Milowych” oraz płatności za poniesiony do-
datkowy Koszt i to w sposób zgodny z brzmieniem Subklauzuli 
1.3 [Komunikaty]: „(…) Żadne świadectwa, zgody lub określe-
nia nie będą bez uzasadnienia wstrzymywane lub opóźniane. 
(…)”. A podstawą mogą być następujące Subklauzule:
•	 SK 1.9 [Opóźnienie Rysunków lub instrukcji];
•	 SK 2.1 [Prawo dostępu do Placu budowy];
•	 SK 4.7 [Wytyczenie];
•	 SK 4.12 [Nieprzewidywalne warunki fizyczne];
•	 SK 4.24 [Wykopaliska];
•	 SK 7.4 [Dokonywanie Prób];
•	 SK 8.4 [Przedłużenie Czasu na Ukończenie lub zmiana Wy-

maganej Minimalnej Ilości Wykonania];
•	 SK 8.9 [Konsekwencje zawieszenia];
•	 SK 10.2 [Przejęcie części Robót];
•	 SK 10.3 [Przeszkoda w Próbach Końcowych];
•	 SK 11.8 [Obowiązek poszukiwania przez Wykonawcę];
•	 SK 12.4 [Pominięcia];
•	 SK 16.1 [Uprawnienie Wykonawcy do zawieszenia pracy];
•	 SK 17.4 [Skutki zagrożeń stanowiących ryzyko Zama-

wiającego];
•	 SK 19.4 [Następstwa Siły Wyższej];
•	 SK 19.6 [Przejęcie części Robót];

Wydawanie „poleceń” Inżyniera w trybie Subklauzuli 3.3 [Po-
lecenia Inżyniera] obwarowane jest kilkoma ograniczeniami. 
Przede wszystkim Inżynier przed wydaniem jakiegokolwiek „po-
lecenia” musi pamiętać o tym, że wskutek jego wydania nie może 
dojść do poprawki do Kontraktu, ani nie może dojść do zwolnie-
nia którejkolwiek ze Stron z jakichkolwiek obowiązków, zobowią-
zań lub odpowiedzialności według Kontraktu. Inżynier może wy-
dawać Wykonawcy „polecenia”, które mogą być konieczne do re-
alizacji Robót i usuwania wszelkich wad, ale pod warunkiem, że 
są one zgodne z Kontraktem. Należy podkreślić, że wydawanie 
„poleceń” Inżyniera jest składaniem oświadczeń wiedzy przez In-
żyniera, a nie oświadczeń woli przez Zamawiającego, mimo że 
Inżynier jest Personelem Zamawiającego.

Wykonawca powinien za każdym razem po otrzymaniu „po-
lecenia” Inżyniera wydanego w trybie Subklauzuli 3.3 [Polece-
nia Inżyniera], które zdaniem Wykonawcy nie mieści się w ra-
mach obowiązków Wykonawcy wynikających z  Kontraktu (na-
leży pamiętać o zobowiązaniu złożonym w ofercie Wykonawcy 

i tożsamością świadczenia Wykonawcy z tym zobowiązaniem), 
występować do Zamawiającego z żądaniem potwierdzenia, że 
wolą Zamawiającego jest wykonanie przez Wykonawcę dane-
go „polecenia” i że usankcjonuje to w odpowiedni sposób, czy-
li np. Zmianą do Kontraktu. Do czasu wprowadzenia Zmiany do 
Kontraktu Wykonawca nie jest zobowiązany do wykonania „po-
leceń”, które nie są zgodne z Kontraktem, lub które w sposób 
oczywisty skutkować będą zmianą do Kontraktu.

Podkreślenia wymaga fakt, iż dokonywanie „określeń” 
przez Inżyniera jest jego obowiązkiem, natomiast wydawa-
nie „poleceń” jest prawem Inżyniera. Wykonawca ma prawo 
żądać spełniania świadczenia przez Personel Zamawiającego 
za każdym razem, gdy wskutek zaniechania lub opóźnienia dzia-
łań Personelu Zamawiającego doznaje jakiejkolwiek przeszko-
dy w realizacji swoich zobowiązań wynikających z Kontraktu – 
czyli wtedy gdy Inżynier nie dokonuje „określeń” w odniesieniu 
do powiadomień lub wniosków Wykonawcy składanych w try-
bie odpowiednich Subklauzul wskazanych powyżej.

Obowiązek Inżyniera (i Zamawiającego) do działania 
bez opóźniania – Subklauzula 1.3 [Komunikaty]

W myśl Subklauzuli 1.3 [Komunikaty]:
„Gdziekolwiek w niniejszych Warunkach istnieje postanowie-

nie o dawaniu lub wystawianiu zaświadczeń, świadectw, zgód, 
określeń, powiadomień i próśb, tam takie komunikaty będą:

(a) na piśmie oraz dostarczone (…)
Zatwierdzenia, świadectwa, zgody lub określenia nie 

będą bez uzasadnienia wstrzymywane lub opóźniane.1 Kiedy 
jakieś świadectwo jest wystawione którejś ze Stron, wtedy po-
świadczający pośle kopię drugiej Stronie. Kiedy jakieś powiado-
mienie jest wystawiane dla którejś ze Stron, przez drugą Stronę 
lub przez Inżyniera, wtedy kopia będzie wysłana odpowiednio 
do Inżyniera lub do drugiej Strony, w zależności od przypadku.”

Inżynier jest zobowiązany do bezzwłocznego działania w za-
kresie wydawania zaświadczeń, świadectw, zgód, a zwłaszcza 
„określeń”. Autor podkreśla, że za każdym razem, gdy Inżynier 
wstrzymuje jakieś zatwierdzenia, świadectwo, zgodę lub „okre-
ślenie” musi szczegółowo uzasadnić powód takiego wstrzyma-
nia. W żadnym wypadku – poza działaniem w trybie Subklauzul: 
(i) 6.8 [Kierownictwo Wykonawcy], (ii) 8.8 [Zawieszenie Pra-
cy], (iii) 13.1 [Prawo do zmieniania], (iv) 13.2 [Inżynieria Warto-
ści], (v) 13.3 [Procedura Zmiany] oraz (vi) wszędzie tam, gdzie 
Warunki Kontraktu uwzględniają zastosowanie Subklauzuli 20.1 
[Roszczenia Wykonawcy], takim uzasadnieniem nie może być 
konieczność uzyskania wcześniejszej opinii lub zatwierdzenia 
Zamawiającego lub Projektanta. A  nawet w  takim przypadku 
oczekiwanie na decyzje Zamawiającego nie mogą skutkować 
opóźnieniem w realizacji Robót bądź też tylko wstrzymaniem ja-
kiegoś asortymentu Robót Wykonawcy.

W przypadku stwierdzenia zaniechania lub zwłoki w doko-
nywaniu przez Inżyniera zatwierdzeń lub wydawaniu świadectw, 
zgód lub „określeń” Wykonawca powinien żądać od Zamawia-
jącego współdziałania w związku z  faktem, iż Inżynier stanowi 
Personel Zamawiającego. Zgodnie z art. 354 k.c. w zw. z art. 647 
k.c. Zamawiający zobowiązany jest do współdziałania przy wy-
konywaniu zobowiązania, a w szczególności powinien baczyć 
na uzasadniony interes Wykonawcy i nie czynić niczego takie-
go, co by wykonanie zobowiązania komplikowało, hamowało 
lub udaremniało. 

1	 Podkreślenie Opiniującego
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W dniu 2 września 2016 r. na Uniwersytecie Ekono-
micznym w  Poznaniu odbyła się prezentacja i  warszta-
ty poświęcony metodzie „BEST VALUE PROCURE-
MENT”. W trakcie warsztatów uczestnicy wysłuchali re-
feratów holenderskich prelegentów: Sicco Santema i Mi-
kołaj Fiksiński (autorów podręcznika „Best Value Procure-
ment”) oraz naszego kolegi Pawła Zejera.

Po przedstawieniu metody i  krótkich warsztatach 
uczestnicy zadawali szereg pytań dotyczących metody 
i jej praktycznego zastosowania w Holandii.

W dniach 25 – 27 września 2016 r. w Marrakeszu od-
była się Międzynarodowa Infrastrukturalna Konferencja 
FIDIC połączona z FIDIC General Assembley Meeting.

W  konferencji pod hasłem „ENGINEERING FOR 
THE CHALLENGES OF CLIMATE CHANGE” wzięło 
udział około 150 osób reprezentujących inwestorów, fir-
my konsultingowe i wykonawcze z całego świata. Tema-
tyka konferencji dotyczyła inwestycji infrastrukturalnych 
w  Afryce, złagodzenia zmian klimatycznych, innowacyj-
nych technologii, odnawialnych źródeł energii oraz wpły-
wu BIM na przebieg inwestycji.

Stowarzyszenie Inżynierów Doradców i  Rzeczoznaw-
ców reprezentował kolega Marcin Mikulewicz – Członek 
Zarządu SIDIR.

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

Wystąpienie dotyczyło problemów jakie napotykają 
Inżynierowie Konsultanci podczas próby przekonywania 
swoich klientów do stosowania „sustainable solutions” 
w  ich projektach. Adam Białachowski przedstawił wyni-
ki ankiety przeprowadzonej przez Młodych Profesjonali-
stów FIDIC. Omówił również metody które mogą pomóc 
konsultantom zarządzać projektami w sposób zrównowa-
żony ekologicznie. Gratulujemy udanego wystąpienia.

SIDIR Partnerem Konferencji „Cena lub koszt cyklu ży-
cia nowe uwarunkowania w  zamówieniach publicznych 
na roboty budowlane”. W  dniach 5 – 7 października 
2016 r. w Ciechocinku odbyła się 22. Edycja konferencja 
naukowo-technicznej. Wśród prelegentów nie zabrakło 
naszych przedstawicieli. Referaty wygłosili: koleżanka El-

żbiet Ziaja „Analiza kosztów i ich optymalizacja w kontek-
ście trwałości i niezawodności obiektu” oraz kolega Zbi-
gniew Boczek – „Błędy w procesie przygotowania inwe-
stycji budowlanych celu publicznego”. Gratulujemy uda-
nych wystąpień.

ZWYCZAJNE WALNE 
ZGROMADZENIE SIDIR

W  dniu 21 maja 2016 odbyło się Zwyczajne Walne 
Zgromadzenie (ZWZ) członków Stowarzyszenia Inżynie-
rów Doradców i  Rzeczoznawców podsumowujące dzia-
łalność Stowarzyszenia w  roku 2015. Zostały przedsta-
wione sprawozdania za rok 2015: sprawozdanie z  dzia-
łalności Zarządu, sprawozdanie finansowe i  sprawozda-
nie skarbnika. W trakcie Zwyczajnego Walnego Zgroma-
dzenia zaprezentowany został plan budżetu na rok 2016. 
W związku z kończącą się kadencją kol. Jacka Piliszka od-
były się wybory do Zarządu Stowarzyszenia. Koledze Ja-
ckowi Piliszkowi dziękujemy za cztery lata pracy w Zarzą-
dzie. Do Zarządu dołączył kol. Adam Hajda. Gratulujemy 
i życzymy owocnej pracy.

RADA EKSPERTÓW POWOŁANA 
PRZEZ MINISTRA INFRASTRUKTRY 
I BUDOWNICTWA

Po czterech latach starań powołana została Rada Eks-
pertów przy Ministrze Infrastruktury i Budownictwa – or-
gan pomocniczy Ministra przeznaczony m.in. do opraco-
wania ram i zasad działania Narodowego Forum Kontrak-
towego. Jednym z celów doraźnych tego ciała jest opraco-
wanie założeń i wzorów nowych umów w drogownictwie. 
Rada składa się z 12 przedstawicieli strony wykonawców, 
12 przedstawicieli strony zamawiających i 4 przedstawi-
cieli związków zawodowych. Szczegóły działania rady 
określa Zarządzenie Ministra Infrastruktury i  Budowni-
ctwa z 30 maja 2016 roku, dostępne na stronach interne-
towych Ministerstwa. Stowarzyszenie Inżynierów Dorad-
ców i Rzeczoznawców reprezentują koledzy Tomasz La-
tawiec i Michał Skorupski. Gratulujemy i czekamy na wy-
niki efektów Waszej pracy.

Wszystkich zainteresowanych aktualnymi wydarzenia-
mi w Stowarzyszeniu odsyłam na nasze strony interneto-
we www.sidir.pl i www.arbitraz-sidir.pl oraz na nasz profil 
na Facebooku.

Konferencje
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