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Zbigniew J. BOGZEK

Prezes Sadu Arbitrazowego
przy SIDIR

Szanowne Kolezanki i Koledzy!

Mineta 3-letnia kadencja Pana mec. Andrzeja Kakole-
ckiego jako Prezesa Sadu Arbitrazowego przy Stowarzy-
szeniu Inzynieréw Doradcow 1 Rzeczoznawcow.

Mam przyjemnosc¢ obja¢ przewodniczenie temu Sa-
dowi na kolejng kadencje. W skitad Prezydium Sadu jako

Wice Prezes zostal powolany Pan mec. Jacek Bendykow-
ski majacy bogate doswiadczenie w problematyce spo-
réw budowlanych. Pozostaje w skiadzie Prezydium Sadu
na kolejng kadencje Pan Tomasz Latawiec pelnigc dalej
funkcje Wice Prezesa Sadu.

Sad Arbitrazowy pod przewodnictwem Pana Andrze-
ja Kakoleckiego to okres kolejnego rozwoju merytorycz-
nego Sadu, wzrost zaufania do tej instytucji, przyjecie
nowego Regulaminu Sgdu opartego na europejskich
1 $wiatowych wzorcach. W ten Regulamin wniést Pan An-
drzej Kakolecki swoje doswiadczenie oparte o miedzy-
narodowe wzorce polubownego rozpatrywania Sporow.

Pozostajac w gronie doswiadczonych Arbitréw Sadu
Arbitrazowego przy SIDIR, Pan Andrzej Kakolecki zapew-
nit o swoim daleko idgcym wsparciu Prezydium Sadu
w kolejnym okresie.

Dziekuje Andrzeju za Twoje zaangazowanie W rozwoj
polubownego rozstrzygania sporéw budowlanych w ktérej
problematyce specjalizuje sie Sad Arbitrazowy przy SIDIR.
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Warunki

warunki kontraktowe FIDIC

kontraktowe FIDIC

1stotne uwarunkowania umowne
w realizacyl inwestyc)r budowlanych

Zbigniew J. BOCZEK
Dyrektor Europejskiego
Instytutu Ekonomiki Rynkdw,
Wyktadowca na studiach
podyplomowych,

Prezes Sadu Arbitrazowego
przy SIDiR

arunki Kontraktowe zostaly przygotowane przez

Miedzynarodowa Federacje Inzynieréw Konsultan-
tow (FIDIC), do ktérej nalezy polskie Stowarzyszenie In-
zynieréw Doradcéw 1 Rzeczoznawcdw (SIDIR).

Majac na uwadze zasade swobody zawierania umow
wynikajaca z przepiséw Kodeksu cywilnego (art. 353!
k.c.), w umowach o zamoéwienie publiczne mozna odpo-
wiednio wykorzystywa¢ wzorce przy zawieraniu umow
(art. 384 k.c), w tym rowniez Warunki Kontraktowe
FIDIC. Granica swobody kontraktowania i wykorzysta-
nia Warunkéw Kontraktowych FIDIC sg jednak prze-
pisy prawa bezwzglednie obowigzujacego, przewidu-
jace $cisle okreslone regulacje, niepodlegajgce wyla-
czeniu na mocy postanowien umownych. Oznacza to,
1z niezaleznie od stosowania Warunkéw Kontraktowych
FIDIC strony zobowlgzane sg stosowac¢ przepisy prawa,
w tym m.in. ustawe Prawo zamoéwien publicznych, usta-
we Kodeks cywilny, a takze odpowiednie przepisy prawa
wspolnotowego.

W zamowieniach publicznych Warunki kontraktowe
FIDIC — cze$¢ ogdlna, wykorzystywane sa jako stan-
dardowe procedury (warunki umowne) realizacji pro-
jektéw publicznych i1 wspoélfinansowanych z funduszy
europejskich. Zamawiajacy dostosowuje warunki ogol-
ne do uwarunkowan realizacji inwestycji przez sporza-
dzenie czesci szczegdlnej, zwigzane] numeracjg klau-
zul z cze$cia ogdlng. Warunki Kontraktowe, czesé
ogoélna i czes$¢ szczegdlna, stanowia razem istotna
czes$é Kontraktu, a wezesniej dokumentdéw przetargo-
wych zwanych w zamoéwieniach publicznych ,specyfi-
kacja istotnych warunkéw zamowienia” i pozwalajg na
ocene prawidlowosci zarzadzania inwestycja i wykorzy-
stania srodkow.

Zasadg naczelng sformutowan zawartych w Warun-
kach Kontraktowych FIDIC jest przestrzeganie naste-
pujacej zasady: zamawiajacy oczekuje od wykonaw-
cy ,borzadnie” wykonanego przedsiewziecia w zalo-
zonym czasie i koszcie, a wykonawca oczekuje od-
powiednich warunkéw wykonania pracy, uczciwego
1 zréownowazonego zastosowania kontraktu i szybkiej
zaplaty tego, co ma prawo otrzymac.

W realizacji przedsiewzie¢ opartych na procedurach
FIDIC wystepuja dwie strony: zamawiajacy 1 wykonawca.
Natomiast dla zapewnienia przestrzegania procedur po-
wotuje sie Inzyniera (funkcja), ktéry nie jest strong umo-
wy 1 powinien dziata¢ bezstronnie, bez wzgledu na status
zatrudnienia, zgodnie z zawartym miedzy stronami kon-
traktem. Inzynier oznacza osobe wyznaczong przez za-
mawiajgcego do dzialania w danym kontrakcie. Inzy-
nier moze interpretowac¢ kontrakt tylko tak, jak jest on
napisany, bez prawa wnoszenia poprawek do kontrak-
tu. Wszelkie kontakty miedzy stronami kontraktu powinny
odbywac sie z udzialem Inzyniera. Wymagana jest wspoi-
praca i zespolowe dzialanie zamawiajgcego, wykonawcy
1 Inzyniera w ramach kontraktu.

Warunki Kontraktowe to wynik wieloletnich doswiadczen
najlepszych fachowcow FIDIC i dlatego uznawane g za po-
wszechne przy zawieraniu kontraktéw miedzynarodowych.
Warunki te razem stanowig zbidr praw, oraz obowigzkow
stron i wprowadzone zostaly réwniez do stosowania w kon-
traktach finansowanych, lub wspétfinansowanych przez
Bank Swiatowy, oraz inne agendy ONZ. Utatwiajg porozu-
mienie pomiedzy fachowcami zaangazowanymi w proces
inwestycji, bez wzgledu na miejsce jej realizacji. Powstaty
W ten sposob jednolite procedury realizacji inwestycji na
calym $wiecie, stanowigce ulatwienie dla zaangazowanego
w realizacje inwestycji personelu. Istotg jest utrzymanie roz-
sadnej rownowagi miedzy wymaganiami i interesami zain-
teresowanych stron, oraz sprawiedliwy podzial ryzyka, za-
grozen 1 odpowiedzialno$ci. Warunki kontraktowe FIDIC
pozostaja w zasadnicze] zgodnosci z ustawg Prawo zamo-
wien publicznych, Prawem budowlanym, Kodeksem cywil-
nym, oraz Kodeksem postepowania cywilnego.

Wybidrcze stosowanie zapiséw Warunkéw Kontrak-
towych FIDIC, a w szczegdlnosci powodujagce ogra-
niczenie praw wykonawcy przez ,tendencyjne” zapi-
sy w czesci szczegodlnej, w konsekwencji prowadzi do
wzrostu kosztow realizacji inwestycji, w wyniku oceny
podwyzszonego ryzyka przez wykonawce.
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W celu zapobiezenia sporom interpretacyjnym, w Wa-
runkach Kontraktowych oraz umowie, ustala sie jak beda
interpretowane poszczegolne czesci kontraktu w przy-
padku stwierdzenia rozbieznosci pomiedzy nimi. Im ni-
zej zostaje ustawiony w hierarchii waznosci dokument,
tym mniejsza bedzie jego merytoryczna wartos¢ w trak-
cie ewentualnego sporu. W przypadku sporu, jak dale-
ce dany dokument jest wigzacy dla stron, przesadza
jego hierarchia waznosci. Natomiast w przypadku spo-
ru, czy wskazany zakres robdt objety jest przedmiotem
umowy, przesadza pierwszenstwo specyfikacji technicz-
nych wykonania i odbioru robét nad dokumentacja pro-
jektowg 1 wycenionym przedmiarem robét. Przyktadowo,
jezeli sporny zakres roboét bedzie okreslony w specyfika-
cjach technicznych wykonania i odbioru robdét oraz/lub
na rysunkach w projekcie budowlanym czy wykonaw-
czym, a nie bedzie ujety jako odrebna pozycja w przed-
miarze robodt, to wykonawca bedzie zobowigzany wyko-
na¢ zakres robdt ujety w specyfikacjach technicznych
lub projektach, bez dodatkowego wynagrodzenia. Jed-
noczesnie w sprawach nieuregulowanych umowag beda
mialy zastosowanie odpowiednie przepisy prawa pol-
skiego, a w szczegdlnosci Prawa zamowien publicznych
i Kodeksu cywilnego, oraz odpowiednie przepisy Prawa
budowlanego.

Warunki Kontraktowe dla Budowy (dla Robdt Inzynie-
ryjno — Budowlanych Projektowanych przez Zamawiaja-
cego) tzw. "Czerwona Ksigzka", sa zalecane dla ogdlne-
go zastosowania dla takich robot. Warunki te wykorzysty-
wane sa wtedy, gdy zamawiajacy przygotuje dokumenta-
cje projektows, specyfikacje techniczne wykonania i od-
bioru robdt, przedmiar robdt, oraz ogtosi przetarg na wy-
bdér wykonawcy roboét. Jezeli zamawiajacy przygotuje tyl-
ko program funkcjonalno-uzytkowy przedsigwzigcia (wy-
magania zamawiajacego) to wéwczas stosuje tzw. ,Zolta
Ksigzke" i najczesciej ryczattowa forme rozliczenia robot.
Woéwczas obowigzkiem wykonawcy jest zaprojektowa-
nie (wykonanie dokumentacji projektowej), a nastepnie
realizacja robdt budowlanych, w zgodnos$ci z zapisami
programu funkcjonalno-uzytkowego (tylko tyle i nic wie-
cej). Jednoczesénie wykonawcy nalezy pozostawié¢ wy-
boér rozwigzan projektowych, ktére musza spelni¢ wy-
magania zamawiajacego sformulowane w programie
funkcjonalno-uzytkowym (cel zamoéwienia).

Nalezy popierac¢ stosowanie ,Czerwonej Ksigzki”, jako
,korzystniejszej” dla zapewnienia wymagan i zabezpie-
czenia strony finansowej zamawiajgcego. Dla tego typu
kontraktéw stosowany jest najczesciej system obmiaro-
wy robdt, co pozwala zamawiajacemu placic tylko za ro-
boty faktycznie wykonane. Wprawdzie ryzyko niescisto-
Sci przygotowanej specyfikacji istotnych warunkéw za-
moéwienia (w tym dokumentacji projektowej, specyfika-
¢ji technicznych wykonania i odbioru robét i przedmia-
ru robot) jest po stronie zamawiajagcego, ale tatwiej jest
podzniej kontrolowad realizacje robdét w oparciu o znane
1 kompletne warunki realizacji (projekt budowlany, pro-
jekt wykonawczy, specyfikacje techniczne wykonania
1 odbioru robdt, przedmiar robdt). Zamawiajacy powi-
nien doprecyzowac swoje wymagania na etapie projekto-
wania, oraz przygotowania zamoéwienia i moze poprawic
w trakcie projektowania nawet biedne zatozenia, jakie

49
BIULETYN

przekazal do biura projektowego. Zamawiajacy na etapie
projektowania, w miare postepu prac projektowych, ma
tatwosc¢ kontrolowania zamierzonych celéw i parametrow
projektowania. Moze bez wiekszych przeszkdéd dokonac
stosownych poprawek w wymaganiach postawionych
projektantom, bez narazania sie na dotkliwe skutki finan-
sowe, co ma miejsce, gdy projektowanie lezy po stronie
wykonawcy robot. Trzeba tylko pamietac, ze przedmiar
robét powinien dotyczy¢ tylko robdét podstawowych,
przekazywanych zamawiajgcemu, a nie roboét tymcza-
sowych, ktére sg potrzebne do wykonania robét podsta-
wowych (patrz Rozp. MI z 02.09.2004 r.). Czerwona ksiaz-
ka nie wyklucza réwniez stosowania ryczaltowego syste-
mu rozliczenia z wykonawca, lub mieszanego systemu,
na ktoéry sktada sie cze$é robét rozliczanych obmiarowo,
a czesc ryczattowo. Ten mieszany system rozliczenia ro-
bot, w moim przekonaniu, najlepiej zabezpiecza interesy
Zamawiajacego.

,Zo6Mta ksigzka”, o ktérej najczesciej w Polsce méwi
sie ,zaprojektuj i buduj”, przenosi element ryzyka na
wykonawce, ale pod warunkiem, ze program funkcjo-
nalno-uzytkowy zostanie przygotowany zgodnie z wy-
maganiami okreslonymi w rozdziale 2 Rozporzadzenia
Ministra Infrastruktury z dnia 2 wrzesnia 2004 r. w spra-
wie szczegodlowego zakresu i formy dokumentacji pro-
jektowej, specyfikacji technicznych wykonania i od-
bioru robét budowlanych oraz programu funkcjonalno-
-uzytkowego (,RMI”).

Zakres, jaki powinien obejmowaé¢ program funk-
cjonalno-uzytkowy, nie pozostawia watpliwosci, ze za-
mawiajacy jest zobowigzany na etapie przetargu znaé
dokladnie swoje wymagania, a wiec z goéry musi ,wie-
dzie¢, czego chce". Wykonawca bedzie zobowigzany
do wykonania w ramach wynagrodzenia (kwoty ryczal-
towej), tylko takiego zakresu, jaki sprecyzowal zama-
wiajacy w programie funkcjonalno-uzytkowym.

Trzeba zwrdci¢ uwage, ze program ten musi zawierac
warunki wykonania i odbioru robét budowlanych odpo-
wiadajace zawartos$ci specyfikacji technicznych wykona-
nia 1 odbioru robét budowlanych, ktérych zakres precy-
zuje RMI. Przygotowanie specyfikacji technicznych wyko-
nania i odbioru robét w zakresie wymaganym dla progra-
mu funkcjonalno-uzytkowego, wymaga znajomosci prak-
tycznie wszystkich danych, ktére znajdujg sie w projekcie
budowlanym, chociaz czes¢ rysunkowa moze by¢ ograni-
czona 1 w dowolnej skali. Jedno jest pewne, taki program
funkcjonalno-uzytkowy musi przygotowac biuro projekto-
we specjalizujace sie w robotach bedacych przedmiotem
zamowienia.

Z moich doswiadczen wynika, ze w Polsce nie przy-
wigzuje sie wagi do poprawnego opracowania pro-
gramu funkcjonalno-uzytkowego, co jest powodem,
ze kontrakt nigdy nie konczy sie na wynagrodzeniu
ryczaltowym, i podlega cigglym modyfikacjom i uzu-
pelnieniom. Dopiero na etapie wykonawstwa zama-
wiajacy w miare postepu robét doprecyzowuje swoje
wymagania. Jest to wynik nieprzestrzegania na etapie
przygotowania przetargu obowiazkéw cigzacych na
zamawiajacym, sprecyzowanych w ustawie Pzp, gdzie
zamawiajacy obligatoryjnie dokonuje opisu przed-
miotu zamoéwienia przed jego udzieleniem, w sposéb



jednoznaczny i wyczerpujacy, za pomoca dostatecz-
nie dokladnych i zrozumialych okreslen, uwzglednia-
jac wszystkie wymagania i okolicznos$ci mogace mie¢
wplyw na sporzadzenie oferty (art. 29 ust. 1 Pzp).

Wszelkie istotne prawa i obowigzku stron umo-
wy o zamowienie publiczne musza by¢ definitywnie
w kontrakcie sprecyzowane. Nie moga by¢ oznaczone
jedynie w sposdéb ogdlny, z zamiarem poézniejszego ich
dodatkowego dookreslenia, w trakcie realizacji umo-
wy o wykonanie zaméwienia.

Rozporzadzenie Ministra Infrastruktury z dnia
2 wrzesnia 2004 r., zostalo wydane na podstawie art. 31
ust. 4 ustawy z dnia 29 stycznia 2004 r. Prawo zamowien
publicznych, a wiec nie przestrzeganie uregulowan za-
wartych w tym rozporzadzeniu skutkuje naruszeniem
ustawy Prawo zamodwien publicznych 1 odpowiedzial-
noscia za naruszenie dyscypliny finanséw publicznych
(ustawa z dnia 17 grudnia 2004 r.), bo naruszeniem dy-
scypliny finanséw publicznych jest m. in. przekroczenie
zakresu uprawnienia i wykorzystania Srodkéw publicz-
nych niezgodnie z obowigzujgcymi procedurami i prze-
pisami prawa. Naruszeniem dyscypliny finanséw pub-
licznych jest zmiana umowy w sprawie zamoéwienia pub-
licznego z naruszeniem przepiséw o zamowieniach pub-
licznych. Naruszeniem dyscypliny finanséw publicznych
jest réwniez zaniechanie dziatania, do ktérego osoby
byly zobowigzane. Odpowiedzialnos¢ jest ponoszona
zarowno za umyslne, jak i nieumyslne naruszenie dyscy-
pliny finanséw publicznych.

Granice swobody kontraktowej

Artykut 383! k.c., wyrazajacy zasade wolno$ci umow
(swobody kontraktowej), zarysowuje trzy granice tej wol-
nodci, sa nimi: natura stosunku, ustawa I zasady wspoi-
zZycia spolecznego.

Natura umowy gospodarczej i generowanego przez
nig stosunku sprowadza sie generalnie do tego, ze wyra-
za ona 1 pozwala realizowac¢ interes kazdej ze stron, po-
niewaz zas$ interesy te bywaja przeciwstawne, istote umo-
wy stanowl uwzglednienie woli stron, wyrazajacej ich in-
teresy.

Za sprzeczne z naturga umowy gospodarczej nalezy
uzna¢ uwzglednienie w umowie tylko intereséw zama-
wiajacego. Sprzecznosd ta wystepuje szczegdlnie wyraz-
nie w umowach, zawieranych nie w oparciu o indywidu-
alne pertraktacje, ale w oparciu o ustawe Prawo zamo-
wien publicznych, bo oczywiste wydaje sie zamawiajgce-
mu uksztattowanie dla siebie najkorzystniejszej regulacji
w zawieranej umowie. W tym tez zakresie klauzula umow-
na dopuszczajagca dokonywanie jednostronnej zmiany
umowy przez Inzyniera w dowolnym czasie takich umow,
narusza zasade stusznosci kontraktowej, ktéra nie zezwa-
la na dopuszczenie takiego rezimu umownego, w ktoérym
z zasady realizowaloby sie interesy jednej, z uszczerb-
kiem intereséw drugiej ze stron umowy. Bytoby to zatem
sprzeczne z zasadami wspoéizycia spolecznego. Uzasad-
nia to stanowisko, ze umieszczenie w umowie, postano-
wien uprawniajgcych zamawlajacego do jednostronnej
zmiany warunkéw umownych, nie jest prawnie skutecz-
ne. Zmiana tre$ci umowy wymaga dla zasady zgodnego
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o$wiadczenia woli stron, a przypadku umoéw o zamowie-
nie publiczne wymagana jest forma pisemna pod rygo-
rem niewazno$ci ad solemnitatem (forma zastrzezona)
zgodnie z art. 139 ust. 2 Pzp.

W konsekwencji, obecna praktyka zamawiajgcych
dokonywania w masowej skali zmian tresci w Warun-
kach Kontraktowych, by uzyskac jednostronnie korzystne
dla zamawiajgcego warunki umowne, musi by¢ uznana
za nieprawidiowa i1 niepowodujaca zamierzonych skut-
koéw prawnych, przewidzianych w art. 363! k.c., a wiec
powinna by¢ uznana za sprzeczng z zasadami WSpoizy-
cia spolecznego.

W warunkach polskich, rozpowszechniong prakty-
ka przy zawieraniu kontraktéw wg standardéow FIDIC,
jest duza ingerencja zamawiajagcego w modelowe za-
pisy Warunkéw Kontraktowych. Praktyka ta polega
glownie na wykreslaniu wiekszosci zapiséw kontrak-
towych , korzystnych” dla wykonawcy robét, takich jak
np. mozliwos$¢ przediuzenia czasu na ukonczenie, czy
mozliwosc¢ korekty ceny.

Stanowisko zamawiajgcego, ktéory w zmodyfiko-
wanej tre$ci Warunkéw Kontraktowych upatruje uwol-
nienia sie od odpowiedzialnosci za ewentualne bie-
dy w swoich wymaganiach zawartych w PFU, jest nie-
sluszne. Przede wszystkim, jezeli PFU zostal przygoto-
wany sprzecznie z przepisami prawa, to zmodyfikowa-
nie tresci WK nie moze spowodowad przesuniecia od-
powiedzialnodci i ryzyka na wykonawce, za niezgodne
Z prawem przygotowanie dokumentacji przetargowej
przez zamawiajacego. Takie rozumienie zmodyfikowa-
nej tresci WK kitdéci sie bowiem nie tylko z przepisami
prawa, zasadami wspoéizycia spolecznego, ale 1 zdro-
wym rozsadkiem.

Klauzule uprawniajace wykonawce w szczegdlnych
przypadkach do przediuzenia czasu na ukonczenie, czy
mozliwos¢ korekty ceny, w oryginalnym zapisie FIDIC,
nie konstytuuja niczego innego poza obowigzkiem wyko-
nawcy do zapoznania sie z s.iw.z., w tym takze z PFU.
Tak rozumiane obowigzki wykonawca najczesciej wypel-
nia, bo po zapoznaniu sie z s.i.w.z. i PFU, akceptuje je, je-
zeli w przedstawionej wersji nie budzity one jego watpli-
wosci. Jednakze, nawet doswiadczony wykonawca, przy
zachowaniu zasad nalezytej starannos$ci, nie jest w sta-
nie wykry¢ biedéw zamawiajacego, jakie moga zawierac
specjalistyczne dokumenty przetargowe.

Wykonawca nie ma obowigzku prawnego polegaja-
cego na eksperckiej kontroli dokumentéw przetargo-
wych, poniewaz, ani przepisy Prawa zamoéwien pub-
licznych czy Kodeksu cywilnego, takiego obowigzku
na wykonawce nie nakiadajg. W wyroku z dnia 27 mar-
ca 2000 r. sygn. akt IIT CKN 629/98. Sad Najwyzszy stwier-
dzit, ,ze z brzmienia art. 651 k.c. nie sposdb wyprowadzi¢
wniosku, iz wykonawca ma obowigzek dokonywac w kaz-
dym przypadku szczegdtowego sprawdzenia dostarczone-
go projektu w celu wykrycia jego ewentualnych wad. Wy-
konawca robdét budowlanych nie musi bowiem dyspono-
wac specjalistyczng wiedzg z zakresu projektowania; musi
jedynie umie¢ odczyta¢ projekt i realizowad inwestycje
zgodnie z tym projektem, oraz zasadami sztuki budowla-
nej. Obowigzek nalozony na wykonawce przez art. 651 k.c.
nalezy rozumiec¢ w ten sposob, ze musi on takze niezwtocz-
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nie zawiadomi¢ inwestora o niemozliwosci realizacji inwe-
stycji na podstawie otrzymanego projektu lub tez o tym,
ze realizacja dostarczonego projektu spowoduje powsta-
nie obiektu wadliwego. W tym ostatnim przypadku chodzi
jednak tylko o sytuacje, w ktorych stwierdzenie nieprawid-
towosci dostarczonej dokumentacji nie wymaga specjali-
stycznej wiedzy z zakresu projektowania.”

Dotyczy to réwniez sytuacji, gdy zamawiajacy dostar-
cza na etapie ofertowania PFU. W tym ostatnim przypad-
ku chodzi jednak tylko o sytuacje, w ktérych stwierdzenie
nieprawidiowogci dostarczonej dokumentacji nie wyma-
ga specjalistycznej wiedzy z zakresu projektowania. Wy-
konawca nie ma potrzeby na etapie postepowania prze-
targowego dysponowac mozliwosciami, zeby oceni¢ PFU
tak, aby wykry¢ wszystkie jego wady. Na etapie poste-
powania przetargowego wykonawca dziala w zaufaniu
do prawidlowego przebiegu i rozstrzygniecia przetargu,
W czym zawiera sie zalozenie, ze przedstawiona przez za-
mawiajacego dokumentacja przetargowa (s.i.w.z.) jest
prawidiowa, zgodna z prawem i ze stanem faktycznym,
umozliwiajgca zawarcie waznej umowy, a w jej rezultacie
sporzadzenie odpowiedniego projektu 1 wykonania robot
budowlanych. Juz po zawarciu umowy i przeprowadzeniu
specjalistycznych badan okazuje sie czesto, ze wykonaw-
ca (biuro projektowe) musi wykonac projekt w catkowicie
odmiennej technologii od podanej przez zamawiajacego
w PFU, co jest wynikiem nie dotgczenia do PFU wymaga-
nych przepisami dokumentéw. W takiej sytuacji, stwier-
dzi¢ nalezy, ze bez wzgledu na zmodyfikowanag tresé¢ WK,
skutki naruszenia prawa przez zamawiajacego w zadnym
przypadku nie moga obcigza¢ wykonawcy.

Stosujac przepisy ustawy Prawo zaméwien publicz-
nych i Warunki Kontraktowe FIDIC w umowach o za-
moéwienie publiczne, nalezy odnie$¢ sie do dopusz-
czalnosci zamieszczania w klauzulach Warunkéw kon-
traktowych FIDIC, zapis6éw jednostronnie korzystnych
dla zamawiajgcego, oraz dokonywaniu dowolnych
zmian w tych Warunkach. Takie postepowanie zama-
wiajacego prowadzgce do swoistych regulacji umow-
nych, nalezy przeanalizowa¢ w $wietle art. 353! k.c.;
art. 58 k.c.; i art. 65 § 2 k.c.

Bezwzgledny priorytet stuzy samej umowie stron, z za-
strzezeniami wyrazonym jedynie w art. 353! k.c. 1 art. 58
k.c. Zaufanie do umowy jednostronnie przygotowane;j
przez zamawiajacego, a w konsekwencji do przekonania
wykonawcy do tresci proponowanej umowy, stanowi jej
wartos¢ podstawowsg szczegodlnie w zamodwieniach pub-
licznych.

Umowa o zamoéwienie publiczne powinna gwaran-
towaé¢ poczucie pewnosci i bezpieczenstwa, wrecz
niezbednego dla podmiotéw gospodarczych, ktére
w systemie gospodarki rynkowej podejmuja decyzje
oparte na kalkulacji ekonomicznej. Nie do pogodze-
nia z wszystkimi powyzszymi cechami byloby pozo-
stawanie wykonawcy w stanie braku pewnosci, co do
jednoznacznosci treéci stosunku umownego igczace-
go go z zamawiajagcym. Zmuszaloby to kazdego wy-
konawce do biezgcego S$ledzenia zachowania zama-
wiajgcego, pod grozbg znalezienia sie, bez swej woli
a nawet wiedzy, w niekorzystnym dla wykonawcy re-
zimie umownym.
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Inzynier w kontrakcie

Inzynier w kontrakcie nie jest strong kontraktu. In-
zynier moze interpretowac kontrakt tylko tak, jak jest
on napisany. Inzynier nie jest upowazniony do wnosze-
nia poprawek do kontraktu (Klauzula 3.1). Inzynier naj-
czescie] zatrudnia Inspektoréw Nadzoru zgodnie z Pra-
wem Budowlanym, i za ich dzialania naruszajgce prawo
jest odpowiedzialny.

Tam gdzie wymaga sie od Inzyniera dzialania
uznaniowego, to powinien dziala¢ bezstronnie, bez
wzgledu na status zatrudnienia, tak wiec kiedykol-
wiek Inzynier uzgadnia lub okresla jakgkolwiek spra-
we w ramach zawartego kontraktu, to powinien prze-
prowadzi¢ konsultacje z kazda ze stron (wykonaw-
ca i zamawiajacym), probujac osiggnaé¢ uzgodnienie
stanowisk (Klauzula 3.5). Jesli uzgodnienie nie zosta-
nie osiggniete, to Inzynier powinien dokonac rzetelne-
go okreslenia zgodnie z kontraktem, bioragc pod uwa-
ge wszystkie odnosne okoliczno$ci. Nastepnie Inzynier
powiadamia strony o kazdym uzgodnieniu lub okresle-
niu, z podaniem szczegdtowych informacji uzasadniaja-
cych. Kazda ze stron zobowigzana jest wprowadzi¢ w zy-
cie kazde uzgodnienie lub okreslenie, do czasu dopo-
ki ewentualnie nie zostanie skorygowane przez rozjem-
stwo, arbitraz, lub sad (w zaleznosci od ustalen kontrak-
towych). Tylko taka osoba Inzyniera daje gwarancje
obiektywnej oceny przestrzegania postanowien kon-
traktu (umowy). Wszelkie zatem dzialania Inzyniera,
ktory uwaza sie za dzialajacego w imieniu zamawia-
jacego (wylacznie na jego rzecz), sa niezgodne z in-
tencja FIDIC i skutkujg naruszeniem zawartego kon-
traktu. Ponadto Inzynier, ktéry nie stosuje sie do zapisow
Warunkow Kontraktowych FIDIC, musi liczy¢ sie z odpo-
wiedzialno$cig z art. 415 k.c., jezeli jego zamiarem jest
dziatanie wylgcznie w interesie zamawiajacego ze szko-
da dla wykonawcy.

W zamoéwieniach publicznych wszelkie zmiany, ja-
kie zamierza poleci¢ wykonawcy Inzynier czy zama-
wiajacy, podlegaja ustawie Prawo zamoéwien publicz-
nych. Jezeli zastosowanie majg w kontrakcie Warun-
ki Kontraktowe FIDIC, to Inzynier przed wydaniem ja-
kiegokolwiek polecenia musi stosowac¢ sie do Klauzu-
li 1.13, a wiec przestrzega¢ obowigzujacego w Polsce
prawa. Dotyczy to réwniez kontraktdéw o zamdéwienie pub-
liczne, w ktérych nie wykorzystano Warunkéw Kontrakto-
wych FIDIC.

Tak wiec, w przypadku zamoéwien publicznych za-
kres $wiadczenia wykonawcy wynikajacy z umowy
jest tozsamy z jego zobowigzaniem zawartym w ofer-
cie (art. 140 ust. 1 Pzp), a to zobowigzanie z kolei musi
by¢ zgodne z jednoznacznym i1 wyczerpujacym opisem
przedmiotu zamoéwienia. Umowy w zamoéwieniach pub-
licznych, wymagaja pod rygorem niewaznosci zachowa-
nia formy pisemnej (art. 139 ust. 2 Pzp). Umowa w spra-
wie zamoéwienia publicznego jest niewazna w czesci
wykraczajacej poza okreslenie przedmiotu zmowie-
nia, zawarte w specyfikaciji istotnych warunkéw zamo-
wienia, z uwzglednieniem art. 144 (art. 140 ust. 3 Pzp).
W przypadkach, kiedy sa podstawy do zmiany zawartej
umowy w trybie art. 144 Pzp, wymagana jest forma pi-



semna (pisemny aneks), z uwagi na art. 77 § 1 k.c. w zw.
zart. 139 ust. 211 Pzp. Celem tego ograniczenia jest nie-
dopuszczenie do obchodzenia wynikéw postepowania.

Czesto roboty nieokreslone przedmiotem zamdwienia
sa wykonywane, jako polecenia nadzoru autorskiego lub
inspektoréw nadzoru i wynikajg z wpiséw do dziennika
budowy. Takie polecenia moga dotyczy¢ tylko robdt wy-
nikajacych z koniecznosci zapewnienia bezpieczenstwa
konstrukcji, lub bezpieczenstwa zatrudnionych pracow-
nikéw. W pozostatym zakresie sg prawnie nieskuteczne
1 nie znajdujg uzasadnienia dla praw i obowigzkéw in-
spektoréw nadzoru wynikajacych z art. 25 1 26 Prawa bu-
dowlanego. Postepowanie inspektoréw nadzoru i nadzo-
ru autorskiego zgodne z zapisami Prawa budowlanego,
W powlazaniu ze znajomoscia ustawy Prawo zamoéwien
publicznych i Kodeksu cywilnego, powinno eliminowac
nieporozumienia kompetencyjne.

Ponadto wyrok Sgdu Najwyzszego z 21 lutego 1991r.;
II CR 538/90 ,Wpis do dziennika budowy tylko wte-
dy moze by¢ podstawa wykonania robét nieobjetych
umowsa, jezeli sg one niezbedne ze wzgledu na bez-
pieczenstwo lub zabezpieczenie przed awarig.” Ozna-
cza to, ze w pozostalym zakresie wykonawca jest upowaz-
niony do odmowy wykonania robét dodatkowych wskaza-
nych przez nadzér autorski, inspektora nadzoru (Inzynie-
ra kontraktu), jezeli polecenie, lub koniecznos¢ ich wyko-
nania, nie zostanie potwierdzona pisemnie przez zama-
wiajacego, zgodnie z obowigzujagcym prawem.

Przeglad dokumentaciji projektowej
przez Inzyniera

Jezeli w zamdéwieniu publicznym ,projektuj i buduj”
znajda zastosowanie Warunki Kontraktowe FIDIC tzw.
Zotta Ksiazka, to zgodnie z Klauzule 5.2, obowigzkiem wy-
konawcy jest przedtozenie Inzynierowi do przeglagdu wy-
konanej dokumentacji projektowej (projekt budowlany,
projekt wykonawczy).

Uprawnienia Inzyniera sprowadzaja sie do prze-
gladu dokumentaciji projektowej i powiadomienia wy-
konawcy o zatwierdzeniu projektu do realizacji, lub
wskazaniu uwag z podaniem zakresu, w jakim dostar-
czony do przegladu projekt jest wadliwy w stosunku
do kontraktu.

Inzynier nie ma uprawnien do zadania od wyko-
nawcy $wiadczenia, ktére nie wynika z kontraktu, bo
zakres $wiadczenia wykonawcy wynikajacy z umowy
i Pzp musi by¢ tozsamy z jego zobowigzaniem zawar-
tym w ofercie, a wiec z s.i.w.z. i PFU.

Wykonawca przedkladajac do przegladu doku-
mentacje projektowa powinien zlozy¢ o$wiadczenie
o zgodnosci wykonanych projektéw z kontraktem,
albo okresli¢ w jakim zakresie wystepuje niezgod-
noscijg uzasadnic.

W przypadku niezgodnosci projektu z PFU, wyko-
nawca powinien wyjasni¢ przyczyne odmiennego zapro-
jektowania robdt. W zasadzie tylko w przypadkach okre-
Slonych przepisami art. 140 ust. 3 1 art. 144 ust. 1 usta-
wy Pzp, strony powinny uzgodni¢ sposdb wprowadze-
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nia zmian, w zakresie i formie dopuszczalnej dla zamo-
wien publicznych. W tym zakresie zamawiajacy jest zo-
bowigzany do wspodtdziatania z wykonawca. Wspdtdzia-
tanie z wykonawca przy wykonywaniu zobowigzania, jest
przedmiotem prawnego obowigzku zamawiajacego (art.
384§ 2kc.).

Obowiagzek wspoéldzialania zamawiajgcego przy
wykonywaniu zobowigzania wykonawcy, obejmuje
dzialania podjete w celu umozliwienia prawidiowej re-
alizacji zobowigzania (por. wyrok Sgadu Apelacyjnego
w Warszawie z dnia 13 maja 1997 r. I ACa 219/97). Brak
wspolidziatania ze strony zamawiajacego, w wiekszosci
przypadkéw moze uniemozliwi¢, lub co najmniej bar-
dzo utrudni¢, speinienie $wiadczenia przez wykonawce
W sposodb zgodny z umowa. Jezeli wskutek braku wspdi-
dziatania zamawiajgcego $Swiadczenie stalo sie niemozli-
we do spetnienia, zobowigzanie wykonawcy wygasa (art.
475§ 1k.c).

W wiekszodci przypadkéw brak wspoédidzialania be-
dzie kwalifikowany, jako zwioka zamawiajacego ze skut-
kami okres$lonymi w art. 486 k.c., polegajagca przede
wszystkim na obowigzku naprawienia szkody. Ponad-
to kazdy przypadek braku wspdidzialania zamawiajgce-
go wylacza mozliwos¢ uznania opdznienia w Spelnieniu
Swiadczenia za zwioke wykonawcy, poniewaz opdznienie
wykonawcy nastepuje tutaj z przyczyn, za ktére wykonaw-
ca nie ponosi odpowiedzialnosci. Ponadto zwioka zama-
wiajacego, ktéry odmawia dokonania czynnosci bez kto-
rej Swiadczenie nie moze by¢ speinione (art. 486 §2 k.c.),
uprawnia wykonawce do jednostronnego odstapienia od
kontraktu (art. 491 k.c.).

Jednoczes$nie z wyrok Trybunalu Sprawiedliwos$ci
z dnia 19.06.2008 r. C-454/06:

...."(84) Ze wzgledu na cel zapewnienia przejrzysto-
sci procedur réownego traktowania oferentow, zmiany
w postanowieniach zamowienia publicznego w czasie
jego trwania Stanowig udzielenie nowego zamowienia
w rozumieniu dyrektywy 92/50 jezell charakteryzuja sie
one cechami w sposcb istotny odbiegajacymi od posta-
nowien pierwotnego zamowienia 1 W zwigzku z tym moga
wskazywac¢ na wole ponownego negocjowania przez
strony podstawowych ustalen tego zamdwienia (zob. po-
dobnie wyrok z dnia 5 pazdziernika 2000 r. C-337/98 Ko-
misja przeciwko Francji, Rec. S. [-8377, pkt 441 46).

....,(86) Podobnie, zmiana pierwotnego zamowienia
moze zostac uznana za istotng, jezeli w Sposob znaczacy
poszerza zamowienie o usiugi, ktdre pierwotnie nie byly
w nim przewidziane.” ...

Czas na Ukonczenie
w Warunkach Kontraktowych FIDIC

Zgodnie z klauzulag 8.2 Warunkéw Kontraktowych
FIDIC wykonawca powinien ukonczy¢ calo$é¢ Robot!
przewidzianych do wykonania w s.iw.z.,, w Czasie na
Ukonczenie. To jest podstawowe zobowigzanie wykonaw-
Cy zwigzane z czasem, a mianowicie ukonczenie zamo-
wienia w Czasie na Ukonczenie liczonym od Daty Roz-
poczecia, o ktérym mowa w klauzuli 8.1. Poprawnie Czas

I Wyrazy pisane duzymi literami, zgodnie z zasadami Warunkéw Kontraktowych FIDIC.
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na Ukonczenie nie dotyczy ,daty”, tylko ,czasu”, a wiec

np. xx miesiecy, lat itp. Zgodnie z subklauzulg 1.1.3.3

[Czas na Ukonczenie] oznacza czas, liczony od Daty Roz-

poczecia, przeznaczony na ukonczenie Robdt lub, zalez-

nie od przypadku, ich Odcinka na mocy klauzuli 8.2 [Czas
na Ukoriczenie], ustalony w Zalgczniku do Oferty, wraz
ze wszelkimi przediuzeniami na mocy klauzuli 8.4 [Prze-
diuzenie Czasu na Ukorniczenie]. Klauzula 10.1 [Przejecie

Robdt i Odcinkéw] informuje o zakresie prac, ktére nale-

zy ukonczy¢ w Czasie na Ukonczenie i przed Przejeciem

Robdt, ale z wylaczeniem pewnych mniejszych elemen-

téw zalegtych prac oraz wad, dopuszczalnych na mocy

zapisow klauzuli zawartych w punkcie 10.1(a).

W Czasie na Ukonczenie wykonawca powinien ukon-
czy¢ wszystkie Roboty wymagane kontraktem i zaliczy¢
(wykonac) Proby Koncowe. Wymagania stawiane Probom
Koncowym zostaly opisane w klauzuli 9.1 Warunkéw Kon-
traktowych. Zalicza sie do nich préby przedrozruchowe,
proby rozruchowe i ruch prébny, zwyczajowo nazywane
,proby na sucho”, ktérych zadaniem jest wykazanie, ze
Roboty osiggnety stan, w ktérym Zamawiajgcy moze je
przejad.

Przediuzenia Czasu na Ukonczenie, zgodnie z zapi-
sami klauzuli 8.4:

Wykonawca bedzie uprawniony do przediuzenia
Czasu na Ukonczenie na mocy klauzuli 20.1. [Rosz-
czenia Wykonawcy] w granicach w jakich ukonczenie
dla celoéw okreslonych w klauzuli 10.1 [Przejecie Robdt
1 Odcinkéw] bedzie opdznione przez ktoérgkolwiek z po-
nizszych przyczyn:

(a) Zmiany, o ile korekta Czasu na Ukonczenie nie zostata
uzgodniona na mocy klauzuli 13.3 [Procedura wpro-
wadzania Zmian],

(b)Opdznienia dajacego uprawnienia Wykonawcy do
przediuzenia czasu na mocy jakiejkolwiek klauzuli ni-
niejszych Warunkow,

(c) Wyjatkowo niepomyslnych warunkéw klimatycznych,

(d) Nieprzewidywalnych brakéw mozliwosci zatrudnie-
nia personelu lub uzyskania Dostaw, spowodowanych
przez epidemie czy dziatania rzadowe, lub

(e) Jakiekolwiek opdznienia, utrudnienia lub przeszkod
spowodowanych przez lub dajacych sie przypisac Za-
mawiajgcemu, Personelowl Zamawiajgcego; lub inne-
go wykonawcy, zatrudnionego przez Zamawiajacego
na Terenie Budowy.

Jezeli Wykonawca uzna, ze ma prawo do przediuzenia
Czasu na Ukonczenie, to winien on wystapic¢ do Inzyniera
zgodnie z klauzula 20.1 [Roszczenia Wykonawcy]. Inzy-
nier, ustalajac kazde przediuzenie czasu na mocy klauzu-
11 20.1 winien dokonac¢ przegladu wszelkich poprzednich
ustalen na ten temat, po czym moze zwiekszy¢ sumarycz-
ne przedluzenie czasuy, ale nie moze go zmniejszyc.”

Postanowienia o Przediuzeniu Czasu sa wprowadzone
w Warunkach Kontraktowych dla dobra obu stron. Wyko-
nawca korzysta z tej klauzuli, uzyskujac wiecej czasu je-
zeli nastapi ktéres z zapisanych w kontrakcie wydarzen,
opdzniajacych ukonczenie. Klauzula chroni takze zama-
wiajacego, szczegodlnie jesli wystagpi opdznienie, utrud-
nienie lub przeszkoda z winy ktéra mozna przypisac za-

mawiajagcemu na mocy punktu (e) klauzuli 8.4. Jedno-

cze$nie nalezy zwrdci¢ uwage na nastepujace aspekty

plerwszego zdania tej klauzuli:

JWykonawca bedzie uprawniony...” — co jest postano-

wieniem, niezaleznym od czyjejkolwiek woli;

e ...na mocy klauzuli 20.1...” — szczegdlnie pierwszy,
drugi i ostatni akapit klauzuli 20.1 dotyczy uprawnienia
do przedtuzenia czasu,

e ... do przedluzenia ... w granicach w jakich ukon-
czenie ... bedzie opdznione przez ,,,” — przediuzenie
powinno by¢ obliczone przez nawigzanie do wymie-
nionych przyczyn,

e ... ukoriczenie dla celow klauzuli 10.1...” — pierwsze
zdanie klauzuli 10.1, w punkcie (i) ustala zakres prac,
ktére muszg by¢ ukonczone w Czasie na Ukonczenie.
Zakres prac wymaganych dla Przejecia Robdt musi
obejmowacd sprawy opisane w punktach (a) i (b) klau-
zuli 8.2, ale moze wykluczad, jak dopuszcza klauzula
10.1(a) ,drobniejsze zalegie prace czy wady”, ktére
nie beda w znaczacy sposéb wptywaly na korzystanie
z Robdét badz ich Odcinka dla zamierzonego celu przed
1w trakcie dokanczania tych prac i usuwania wad.
Klauzula 8.4 nie obejmuje opisu wszystkich wydarzen,

ktére moga uzasadni¢ przediuzenie Czasu na Ukoncze-

nie. Punkt (b) odwotuje sie do innych klauzul, uprawniaja-
cych do przediuzenia czasu. Wiele klauzul ujetych w Wa-
runkach Kontraktowych uprawnia wykonawce, zazwyczaj

w punkcie (a), do ,przediuzenia czasu ... jezell ukon-

czenie jest lub bedzie opdznione na mocy klauzuli 8.4,

Zwrot ,ukonczenie ... na mocy klauzuli 8.4” oznacza row-

noczesnie ,ukoriczenie dla celow okreslonych w klauzuli

10.1” jak wykazano powyzej.

Klauzula 8.4 konczy sie potwierdzeniem, ze suma
wszystkich przediuzen czasu dla Robdt nie moze nastep-
nie zosta¢ zmniejszona. Tak bedzie nawet w przypadku,
kiedy jako Zmiany zostanie wydane polecenie pominiecia
niektérych prac, a woéwczas zawarte w klauzuli 8.1 zobo-
wigzanie wykonawcy do dzialania ,z nalezytym pospie-
chem 1 bez opdznienn” nie moze by¢ odbierane, jako su-
gestia wczesniejszego ukonczenia kontraktu niz to wyni-
ka z klauzuli 8.2.

Sita Wyzsza

W klauzuli 17.3 [Ryzyko Zamawiajacego] w punkcie (h)
,dzialania takich sif natury, ktore sa Nieprzewidywalne?,
co do ktdrych nie mozna w racjonalny sposob oczekiwac
aby doswiadczony wykonawca Im skutecznie przeciw-
dzialat”, zostaly wpisane w ryzyko zamawiajacego. Niekto-
re z tych rodzajéw ryzyka stanowig takze Site Wyzsza na
mocy klauzuli 19, zaleznie od ich wyjatkowej natury i nie-
korzystnych nastepstw. Kolejna klauzula 17.4 [Nastepstwa
ryzyka Zamawiajacego] uprawnia wykonawce do ,wydtu-
zenia czasu dla takiego opdznienia na mocy klauzuli 8.4
[Przediuzenie Czasu na Ukoriczenie] jezeli ukonczenie
jest lub zostanie opdznione”. Klauzula 17.4 uprawnia wyko-
nawce tylko do wydiuzenia czasu z tytulu opdznienia oraz
kompensaty za naprawe straty lub szkody, ale nie ograni-
cza jego uprawnien na mocy klauzuli 19.4.

2 1.1.6.8 ,Nieprzewidywalne" oznacza nie dajace sie w racjonalny sposob przewidzie¢ przez doswiadczonego Wykonawce przed dniem ztozenia Oferty.
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W klauzuli 19.1 [Definicja Sily Wyzszej] Warun-
kéw Kontraktowych, wyrazenie ,Sifa Wyzsza” ma sze-
rzej rozwiniete znaczenie, mianowicie jako wydarze-
nie wyjatkowe lub okolicznog$ci, speiniajace kryteria
ustalone w punktach (a) do (d) tej klauzuli. W rzeczy-
wistosci istnieje jeszcze nie ujety w klauzuli 19.1 wa-
runek, mianowicie, ze takie wydarzenie lub okolicz-
no$¢ uniemozliwia dotknietej stronie wypelnienie
czesci lub calosci zobowigzania kontraktowego. Ten
warunek nie jest wigczony do definicji Silty Wyzszej
w klauzuli 19.1, ale jest ustalony jako warunek wstep-
ny w klauzulach 19.2119.4. Jezeli Strona dotknieta jest
wykonawca, to bedzie on uprawniony do przediuze-
nia Czasu na Ukonczenie w granicach, w jakich ukon-
czenie bedzie opdznione przez Site Wyzsza opisanag
w tym powiadomieniu. Wykonawca bedzie tez upra-
wiony do zwrotu takiego kosztu jaki poniesie z powo-
du uniemozliwienia wykonywania zobowigzan w wyni-
ku dziatania Sity Wyzszej.

W polskim systemie prawnym z przepiséw art. 435
Kodeksu cywilnego wynika, ze z powodu wystapie-
nia Sily Wyzszej, jako zjawiska zewnetrznego a zara-
zem gwaltownego i nieoczekiwanego, wykonawca nie
moze ponosi¢ odpowiedzialnosci deliktowej.

warunki kontraktowe FIDIC

Za Sile Wyzsza uwaza sie zjawiska, ktérym nie mozna
zapobiec przy dolozeniu nawet nadzwyczajnej staranno-
Sci. W swietle ustalonej judykatury Sagdu Najwyzszego Sitg
Wyzsza jest zdarzenie zewnetrzne, a wiec majace swoje
zrédio poza urzadzeniami przedsiebiorstwa (wykonawcy).
Ponadto Sita Wyzsza powinna by¢ niemozliwa do przewi-
dzenia (cecha przypadku), przy czym nie chodzi tu o ab-
solutng niemozliwos¢ przewidywania takiego zdarzenia,
lecz o nikly stopien prawdopodobienstwa jego pojawie-
nia sie w okreslonej sytuacji i to $wietle obiektywnej oceny
wydarzen. Mozna jg okredli¢ réwniez, jako nieoczekiwa-
na lub nadzwyczajna. Typowymi przykiadami Sity Wyzszej
s powodzie, huragany, trzesienia ziemi itp. Sita Wyzsza
jest niemozliwa do zapobiezenia, nie tyle samemu zjawi-
sku, co szkodliwym jego nastepstwom i przy zastosowa-
niu wspotczesnie dostepnej techniki. Na uwage zastugu-
je fakt, ze samo zjawisko moze by¢ do przewidzenia
(np. nadejs$cie huraganu, czy powodzi), ale jezeli nie
mozna przewidzie¢ jego skutkoéw i im zapobiec, to mie-
$ci sie to w pojeciu Sily Wyzszej. Tak pojmowana w pra-
wie Sila Wyzsza nie miesci sie w ryzyku i zasadach ryzy-
ka, ktére obciazaja wykonawce na zasadach winy, trudno
bowiem znalez¢ zwigzek przyczynowy odpowiedzialnosci
wykonawcy z tytuly wystapienia Sity Wyzszej.
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Sadowa zmiana
umowy w wyniku
nadzwyczajnej zmiany

stosunkow —

uwagi

na tle warunkow

FIDIC 1 PZP

Hubert i
WYSOCZANSKI

Kancelaria K&L Gates
— praktyka sporéw budowlanych,
energetyki i infrastruktury

"ZV' sporach dotyczacych kontraktéw budowlanych cze-
sto pojawiajacym sie zadaniem strony kontraktu,
zwykle wykonawcy, jest zadanie ,dostosowania” wynagro-
dzenia kontraktowego z uwagdi na zaistnienie w trakcie re-
alizacji inwestycji nadzwyczajnej zmiany okolicznosci, np.
nieprzewidywalnego wzrostu cen materiatéw 1 ustug bu-
dowlanych. Zadanie to oparte jest na twierdzeniu, ze w wy-
niku nadzwyczajnej zmiany warunkow rynkowych powsta-
ta razaca dysproporcja pomiedzy wartoscig $wiadczen wy-
konawcy (1j. wartoscig przedmiotu inwestycji realizowane;j
na rzecz zamawiajacego), a wartoscig $wiadczenia zama-
wiajacego (. naleznego wykonawcy wynagrodzenia).
Tego typu zmiane umowy, realizowang w drodze powddz-
twa sgdowego, umozliwia instytucja zwana tradycyjnie klau-
zula rebus sic stantibus, uregulowana w art. 3571 oraz w art.
632 § 2 Kodeksu cywilnego (k.c.).! Przestanka jej zastosowa-
nia jest jednak stwierdzenie, ze zmiany cen oraz kosztéw pro-
dukcji budowlanej przybraty charakter nadzwyczajny, nie-
przewidywalny i znacznie wykraczajacy poza granice prze-
cietnego ryzyka kontraktowego przyjetego w budownictwie.

(a.i) Funkcija klauzuli nadzwyczajnej
zmiany stosunkéw (rebus sic stantibus)
w polskim prawie

Istotg instytucji sgdowej zmiany umowy na podstawie
klauzuli rebus sic stantibus jest ustawowe zezwolenie
na ingerencje sadu w tre$¢ stosunku zobowigzaniowego
7 Uwagl na nadzwyczajng zmiane stosunkéw powodujaca
powazne zaburzenie réwnowagi kontraktowej 1 zwigzane
Z nig razace straty jednej ze stron umowy.

Podstawowa zasada, na ktérej opiera sie prawo zo-
bowiazan glosi, ze zobowigzanie powinno by¢ wykona-
ne zgodnie z jego trescia. Respektowanie zasady pac-
ta sunt servanda jest uzasadnione potrzebg zagwaranto-
wania pewnosci obrotu. Jednak wobec nadzwyczajnych
zmian stosunkéw spotecznych, w szczegdlnosci stosun-
kéw gospodarczych, uzasadnienie to traci sens. Desta-
bilizacja tych stosunkéw na ogoédl nie pozostaje bowiem
bez wplywu na indywidualne zobowigzania. ,Pewnos¢”
co do tresci stosunku zobowigzaniowego zostaje i tak
wyeliminowana — nie na skutek zachowan jego stron,
lecz poprzez wplyw czynnikéw zewnetrznych o charak-
terze obiektywnym. Ustawodawca przyjmuje dlatego, ze
w pewnych szczegdlnych sytuacjach rygorystyczne re-
spektowanie zasady pacta sunt servanda bytoby catko-
wicie nieracjonalne i krzywdzace dla uczestnikéw obro-
tu prawnego.?

Nalezy podkresli¢, ze w polskim prawie klauzula re-
bus sic stantibus nie jest obecnie przeciwstawiana za-
sadzie pacta sunt servanda, lecz traktowana jako jej
uzupeinienie. Wskazuje sie, ze klauzula ta ,uzupetnia
zasade pacta sunt servanda, tzn. pozwala na ustalenie,

I Artykut 3571 k.c. ma nastepujace brzmienie: ,/ezeli z powodu nadzwyczajnej zmiany stosunkow speinienie Swiadczenia byloby polaczone
z nadmiernymi trudnosciami albo grozitoby jednej ze stron razgcq stratg, czego strony nie przewidywaly przy zawarciu umowy, sgd moze
po rozwazeniu interesow stron, zgodnie z zasadami wspdlzycia spolecznego, oznaczy¢ sposob wykonania zobowigzania, wysokos¢
swiadczenia lub nawet orzec o rozwigzaniu umowy. Rozwigzujgc umowe sqd moze w miare potrzeby orzec o rozliczeniach stron,
kierujac sie zasadami okreslonymi w zdaniu poprzedzajacym.” (pogrubienie witasne)

2 Tak m.in. A. Brzozowski, Wplyw zmiany okolicznosci na zobowigzania w polskim prawie cywilnym, Warszawa 1992, s. 52.
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co bylo prawdziwg tredcig pactum”.® Artykut 357! k.c.
dookresla zatem tre$¢ stosunku umownego w sytu-
acji nadzwyczajnej zmiany stosunkéw, ktérej strony
nie braly pod uwage, a zatem nie mogtly jej skutkéw
uwzgledni¢ przy zawieraniu umowy. Jego celem jest
nadanie stosunkowi obligacyjnemu wiasciwego sensu

w nowych zmienionych warunkach.

Rewizja tresci stosunku obligacyjnego w obliczu nad-
zwyczajnej zmiany stosunkéw — na podstawie art. 357!
k.c. lub, ewentualnie, art. 632 § 2 (w przypadku umowy
o dzielo) albo art. 632 § 2 w zw. z art. 656 k.c. (w przypad-
ku umowy o roboty budowlane) — pozwala na utrzyma-
nie jego ,racjonalnosci”.* W doktrynie podkresla sie, ze
warto$¢ ta powinna by¢ przedmiotem zainteresowania ze
strony porzadku prawnego, tym bardziej, ze — wobec nad-
Zwyczajnego 1 w zasadzie powszechnego charakteru za-
istnialych zmian — nie lezy ona wylacznie w interesie kon-
kretnych stron. Nie oznacza to rezygnacji z postulatu pew-
nodci oraz bezpieczenstwa obrotu. Modyfikacja stosun-
kéw umownych w takich okolicznos$ciach nie sprzeciwia
sie realizacji powyzszych wartosci.

Z art. 357" k.c. wynika, ze ingerencja sadu w tres¢ tacza-
cego strony umownego stosunku obligacyjnego moze mie¢
miejsce przy spelnieniu nastepujacych przestanek:

a) zrédiem zobowigzania jest umowa;

b) w okresie miedzy zawarciem umowy a wykonaniem wy-
nikajacych z niej zobowigzan nastapita nadzwyczajna
zmiana stosunkéw, ktorej strony nie przewidywaly przy
zawarciu umowy, a ponadto

c) skutkami tej zmiany (w granicach zwiazku przyczyno-
wego) musza by¢ nadmierne trudnosci w spelnieniu
Swiadczenia albo razaca strata dla jednej ze stron.
Wskazane przestanki zastosowania klauzuli rebus sic

stantibus ponizej poddano blizszej analizie.

(a.ii) Umowny charakter zobowigzania
podlegajgcego modyfikaciji

Przedmiotem ingerencji sadu na podstawie art. 357!
k.c. moze by¢ wylacznie stosunek obligacyjny wynikajacy
Z umowy, np. z kontraktu budowlanego. Hipoteza wynikajg-
cej z art. 357! k.c. normy prawnej obejmuje wszystkie umo-
wy zobowligzaniowe. W szczegdlnosci dla zastosowania art.
357! k.c. nie ma znaczenia, czy chodzi 0 umowe wzajem-
na. Nie ulega jednak watpliwosci, ze umowy wzajemne, kto-
re przewidujg wykonywanie przez strony ekwiwalentnych
Swiadczen o wysokiej wartosci 1 w diuzszym okresie (a do
takich umdéw nalezg zwykle umowy o roboty budowlane) —
sg szczegolnie ,podatne” na zakldcenia warunkéw rynko-
wych oraz innych niezaleznych od stron okoliczno$ci wyko-
nywania zobowigzan.

warunki kontraktowe FIDIC

O samej mozliwosci stosowania art, 357! k.c. do umo-
wy o roboty budowlane, bez wzgledu na charakter wynagro-
dzenia okreslonego w kontrakcie, Sagd Najwyzszy wypowie-
dzial sie twierdzaco.’

Przedmiotem pewnych rozbieznosci w orzecznictwie byla
swego czasu kwestia mozliwosci zmiany wynagrodzenia kosz-
torysowego czy ryczattowego w odniesieniu do umowy o robo-
ty budowlane przy zastosowaniu przepiséw o umowie o dzieto
(art. 6291632 k.c.). Rozbieznosciom tym polozyta kres uchwa-
ta sktadu siedmiu sedziéw Sadu Najwyzszego z 29 wrzesnia
2009 r.,5 dopuszczajaca zastosowanie przepisow art. 629 oraz
632 k.c. w drodze analodii do umowy o roboty budowlane.

Orzeczenie sadowe wydane na takiej podstawie
prawnej ma za zadanie przywrocié¢ stan réwnowagi kon-
traktowej osiggniety w wyniku doj$cia przez strony do
kompromisu w dacie zawierania umowy, a naruszony na
skutek pozniejszej nadzwyczajnej zmiany stosunkow.

(a.iii) Nadzwyczajna zmiana stosunkow

Podstawowe znaczenie dla zastosowania art. 357! k.c.
ma rozstrzygniecie, czy w odniesieniu do danej relacji kon-
traktowej nastgpita ,nadzwyczajna zmiana stosunkow”,

Przez ,stosunki” w znaczeniu art. 357! k.c. nalezy rozu-
mie¢ ,okolicznosci towarzyszace wykonaniu zobowigza-
nia".” W doktrynie wyjasnia sie, ze ,zmiana stosunkoéw ozna-
cza, ze okolicznosci, warunki, polozenie czy sytuacja, w kto-
rej dzialaja strony, staje sie inna niz w chwili zawarcia umo-
wy”.8 Dominuje poglad, ze chodzi o takie przeksztalcenie
stosunkdéw spotecznych, a zwiaszcza gospodarczych, ktére
majq charakter powszechny (tj. odnosi sie do pewnej grupy
podmiotéw), nie za$ o zmiane indywidualnej sytuacji stron
lub strony konkretnego stosunku zobowligzaniowego.

W realiach kontraktéw budowlanych pojecie ,zmia-
ny stosunkéw” nalezy odnosi¢ m.in. do warunkéw pro-
wadzenia dzialalnos$ci gospodarczej, w tym w zakresie
produkcji budowlanej i realizacji inwestycji, zwlaszcza
zmiany cen oraz kosztéw czynnikéw produkcii.

Zmiana stosunkow uzasadniajaca zastosowanie art, 357!
k.c. musi by¢ nadzwyczajna, tj. wyjatkowa, normalnie nie-
spotykana.® Nadzwyczajno$¢ ma cechowa¢ samag zmiane
stosunkéw, niekoniecznie natomiast zdarzenie, ktére ja po-
woduje. Innymi slowy: nadzwyczajna zmiana stosunkéw
nie musi by¢ spowodowana nadzwyczajng przyczyna.
Nadzwyczajng zmiane stosunkéw moga stanowic¢ zarow-
no zdarzenia prawne, jak i faktyczne, takie jak: zmiany
stanu prawnego, np. stawek celnych i podatkowych,!?
zmiany zasad polityki gospodarczej panstwa, zmiany
technologiczne, trudnosci zaopatrzeniowe, itd.!!

W odniesieniu do standéw faktycznych spotykanych
w branzy budowlane] nadzwyczajna zmiana stosunkow

W. Robaczynski, Sqgdowa zmiana umowy, Warszawa 1998, s. 80.

1II CZP 41/09, LEX nr 518164 oraz Biuletyn SN 2009, nr 9, poz. 8.
W. Robaczynski, op.cit., s. 91.

© ©® N > e s W

W. Czachorski, A. Brzozowski, M. Safjan i E. Skowronska-Bocian, Zobowigzania. Zarys wyktadu, Warszawa 1994, s. 210.
Tak wyrok Sadu Najwyzszego z 6 maja 2004 r., I CK 315/03, LEX nr 147982 1 103755.

P. Machnikowski [w:] E. Gniewek (red.), Kodeks cywilny. Komentarz, Warszawa 2008, Komentarz do art. 357! k.c., Nb 8.
Jak trafnie wskazuje P Machnikowski (op.cit., Nb 9), ,wymdg nadzwyczajnego charakteru zmiany stosunkow wigze sie z zalozeniem istnienia tzw.

normalnego ryzyka kontraktowego — zmian spotecznych bedacych zjawiskami zwyczajnymi, z ktorymi Strony zawigzujace zobowigzanie musza

sie liczyc.”

10 Zob. wyrok Sadu Najwyzszego z 16 maja 2007 r., Il CSK 452/2006, Rzeczpospolita 2007, nr 117, s. F2; wyrok Sadu Najwyzszego z 17 stycznia

2008 r., III CSK 202/07, Legalis.

1 Por. A. Brzozowski [w:] K. Pietrzykowski (red.), Kodeks cywilny. Komentarz, Warszawa 2008, Artykut 357! k.c., Nb 19.
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moze polega¢ na gwaltownym wzroscie cen oraz kosztéw
czynnikéw produkcji budowlanej w zakresie zwigzanym
z realizowanymi kontraktami. Zmiany moga zosta¢ wywota-
ne przez splot zréznicowanych przyczyn, takich jak maso-
we wyjazdy polskich pracownikéw budowlanych do innych
krajow Unii Europejskiej, zmiany cen surowcow (stal, ropa
naftowa) na rynku $wiatowym oraz na rynku krajowym, libe-
ralna polityka kredytowa bankdéw powodujgca dynamiczny
wzrost popytu i zapotrzebowania na inwestycje budowlane
0 przeznaczeniu mieszkaniowym. Zmiany te majg czesto
charakter nadzwyczajny i lezg poza zakresem zwyklego
ryzyka kontraktowego obcigzajagcego wykonawce.

Zmiany cen materialéw lub ustug budowlanych znajduja
odzwierciedlenie w danych statystycznych, zaréwno urze-
dowych (publikowanych przez Gtéwny Urzad Statystyczny),
jak 1 branzowych, opracowywanych przez specjalistyczne
osrodki zajmujace sie monitoringiem rynku budowlanego,
jak np. ORGBUD-SERWIS i SEKOCENBUD.

Przyktadowo w opracowaniach branzowych, ale takze
W orzecznictwie wskazuje sie, ze w latach 2006-2008 miata
miejsce w Polsce nadzwyczajna zmiana stosunkdéw z uwagi
na wzrost cen oraz kosztéw produkcji budowlanej o charak-
terze nieprzewidywalnym i znacznie wykraczajacym poza
granice przecietnego ryzyka kontraktowego przyjetego
w budownictwie.

Wedlug statystyk publikowanych przez SEKOCENBUD,
o ile jeszcze w 2004 r. 1 w 2005 r., a wiec w okresie bez-
posrednio poprzedzajgcym wskazywany okres 2006-2008,
koszt budowy jednego metra kwadratowego drogi kolowej
wzrastal o nie wiecej niz o 1% w skali roku (a w poprzednich
latach nawet spadat), o tyle w ciggu 2006 r. wzrost ten wy-
niést 10,3% oraz w 2007 r. — 25,0%.

Podobna zmiana dotknela koszty budowy obiektéw mo-
stowych. Najbardziej dynamiczny wzrost w tym zakresie na-
stapit w 2007 r. Wynidst on woéwcezas 20,5%, podczas gdy we
wczesniejszych latach koszty te rosty nieznacznie (w 2006 1.
0 3,8%) lub nawet spadaty (w 2005 r.)

Nadzwyczajny, gwattowny 1 wysoki wzrost zagregowanych
kosztéw produkcji budowlanej w zakresie drdg, mostow oraz
wiaduktow na tle lat 2001-2008 ilustruje ponizsza TABELA 1:

cizny miedzy I kwartalem 2004 r. a III kwartalem 2008 r.
wynidst tacznie az 109,3%. Wskazuje to jednoznacznie, ze
przyrost wynagrodzen w branzy budowlanej byt niepordw-
nywalnie wyzszy od wskaznika inflacji oraz wzrostu ptac
w innych sektorach gospodarki.

W opracowaniach branzowych i w orzecznictwie zwro-
cono takze uwage, ze w latach 2006-2008 nastapita znaczaca
zmiana cen materiatéw budowlanych. Zgodnie z zagregowa-
nymi danymi publikowanymi przez SEKOCENBUD, ceny te
ogotem (ff. uwzgledniajac ich rézne kategorie), w clagu ca-
tej dekady az do konca 2006 1. charakteryzowaly sie stabilnos-
Cig, tzn. roczny wzrost siegat maksymalnie 9,1% w skali roku
(w2004 1.), a z reguty byt duzo nizszy lub nawet ujemny (2003 1.
12005 1.). Natomiast w ciggu jedynie 2007 r. nastapil ich bez-
precedensowy wzrost, a zagregowany wskaznik wzrostu
cen materialéw budowlanych wyniést 19,5% — TABELA 2.

Jak juz wskazano, poglad o tym, ze skokowy wzrost
cen oraz kosztéw materialow budowlanych moze by¢
podstawg do zastosowania klauzuli rebus sic stantibus
w indywidualnych przypadkach znajduje takze potwier-
dzenie w judykaturze — rowniez na poziomie orzeczni-
ctwa sadéw apelacyjnych oraz Sagdu Najwyzszego. Doty-
czy to — przede wszystkim — cen stali, ktdrych wzrost zostat
uznany za zdarzenie nadzwyczajne w rozumieniu art. 357!
k.c. m.in. przez Sad Apelacyjny w Biatymstoku w wyroku
z 8 listopada 2007 r. sygn. akt. I ACa 461/07. Réwniez Sad
Najwyzszy w wyroku z 20 listopada 2008, sygn. akt III CSK
184/08,12 stwierdzil, ze niewatpliwie gwaltowny wzrost cen
materialdéw oraz ustug budowlanych po okresie ich stabi-
lizacji, moze by¢ uznany za nieprzewidywalng — w chwi-
li zawierania umowy — okoliczno$¢ uzasadniajacg nadzwy-
czajng zmiane ceny kontraktowej na podstawie art. 632 § 2
w zw. z art. 656 k.c. (1. na zasadzie rebus sic stantibus).

(a.iv) Nieprzewidywalnos$¢ nastepstw

Kolejnym warunkiem zastosowania klauzuli rebus sic
stantibus, wynikajacym z art. 357! k.c., jest to, by nastep-
stwa nadzwyczajnej zmiany stosunkéw nie byly przez strony
przewidywane w chwili zawierania umowy.!?

TABELA 1

IWkw 20021 | IVkw 20031 | IVkw 2004r. | IVkw. 20051 | IVkw 2006r. | IVkw 2007 r. | III kw. 2008 1.
do do do do do do do
IWkw 2001 r. | IVkw 2002r. | IVkw 20031, | IVkw 2004r. | IVkw 2005r. | IVkw 20061 | IV kw 20071
-3,1 -3,2 1,0 0,2 10,3 25,0 6,2
-3,6 -1,9 11,5 4,2 3,8 20,5 8,0

Zrédto: SEKOCENBUD, Zagregowane Wskazniki Waloryzacyjne (dalej w skrocie: ,ZWW"), zeszyt I1I kw. 2008 r.

W szczegolnosci wskazuje sie, ze w latach 2006-2008
nastapila gwaltowna zmiana wysokos$ci wynagrodzen
pracownikow (kosztéw pracy) w sektorze budowlanym.
Zgodnie z danymi ORGBUD-SERWIS wzrost stawek ro-
bocizny w poréwnaniu do roku poprzedzajagcego wyno-
sil kolejno: 0,12% w 2004 r., 0,9% w 2005 r., 6,0% w 2006 .,
az 29,4% w 2007 r. i 24,5% w 2008 r. Wzrost stawek robo-

Skuteczne wykazanie tej przestanki przez profesjo-
nalnego wykonawce bedzie wymagalo np. wykazania,
ze na etapie skladania oferty zatrudnil on specjalistow
zajmujacych sie prognozowaniem zmian rynkowych,
a w szczegoélnosci tendencji cenowych w zakresie ma-
teriatéw i ustug budowlanych. Czasem niezbedny moze
okazac sie wniosek o przeprowadzenie dowodu z opinii

12 Zob. tez glosa aprobujaca R. Szostaka [w:] Samorzad Terytorialny 2009, nr 3, str. 76.
18 Zob. wyrok Sadu Najwyzszego z 17 stycznia 2008 r., III CSK 202/07, Legalis, Teza 2.
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biegiego — eksperta zajmujacego sie ekonomika budow-
nictwa, na okolicznos¢ skali oraz tempa zmian sytuacji
na rynku budowlanym.

Zadaniem powotanego bieglego bedzie zwlaszcza ana-
liza, czy w zmienionej sytuacji rynkowe] wynagrodzenie
wykonawcy okredlone w kontrakcie pozostaje adekwat-
ne do rzeczywiste] wartosci kontraktu oraz nakladéw fak-
tycznie poniesionych i koniecznych w celu jego wykonania
oraz ustalenie, czy zalozenia kosztowe prawidiowo ustalone
przez wykonawce na podstawie danych oraz prognoz sta-
tystycznych z okreséw poprzedzajgcych moment zawarcia
kontraktu przestaly odpowiadac¢ realiom ekonomicznym.
Wreszcie biegly powinien ustali¢, czy wykonujac kontrakt
zgodnie z jego trescig wykonawca ponidst razace straty.

warunki kontraktowe FIDIC

(a.vi) Zastosowanie klauzuli
rebus sic stantibus w kontraktach
opartych na warunkach FIDIC

Zgodnie z dominujagcym stanowiskiem doktryny art. 357!
Kodeksu cywilnego wyraza norme o charakterze wzgled-
nie wiazacym (dyspozytywnym).!® Dopuszczalne jest za-
tem umowne wylaczenie jego zastosowania, modyfikacja
przewidzianych w nim regui, a takze zastgpienie go stwo-
rzona samodzielnie przez strony regulacja nastepstw zmia-
ny stosunkéw (tzw. klauzulg adaptacyjng lub modyfikacy;j-
ng).'® Stanowisko to nalezy uznac¢ za trafne w kontekscie
ogdlnie dyspozytywnego charakteru norm regulujgcych
stosunki zobowigzaniowe. Jest ono réwniez aprobowane

TABELA 2

IV kw. 2002 1. IV kw. 2003 1.
do do
IV kw. 2001 r. IV kw. 2002 1.

IV kw. 2004 1.
do
IV kw. 2003 1.

IV kw. 2005 1. IV kw. 2006 1.
do do
IV kw. 2004 r. IV kw. 2005 r.

IV kw. 2007 r. 11T kw. 2008 1.
do do
IV kw. 2006 r. IV kw. 2007 r.

04 0,6 9,1

-1,5 3,0 19,5 5,0

(a.v) Ograniczenia czasowe
zgdania zmiany umowy

W polskim orzecznictwie oraz doktrynie dominuje
stanowisko, zgodnie z ktérym strona umowy moze wy-
stapi¢ do sadu z zadaniem opartym na klauzuli rebus
sic stantibus jedynie dopéty, dopdki umowa nie zosta-
la w calosci wykonana. Oznacza to w przypadku umoéw
wzajemnych stan, w ktérym strony nie spetlnily jeszcze
w calodci swoich ekwiwalentnych $wiadczen.!* Ustalenie
tego momentu w przypadku kontraktu budowlanego op-
artego na warunkach FIDIC jest w praktyce bardzo istot-
ne, gdyz zazwyczaj wykonawcy sg w stanie oszacowac
pelna szkode powstala w zwigzku z nadzwyczajng zmia-
ng stosunkéw dopiero po wykonaniu catosci (lub istotnej
czesci) przedmiotu zaméwienia. Czesto zwlekaja wiec ze
zgtoszeniem zgdania na podstawie art. 357! k.c., aby wy-
stapi¢ o nie lgcznie, w jednym pozwie, z roszczeniami po-
wstaltymi na gruncie lub w zwigzku z kontraktem.

Kwestie dotyczace stwierdzenia faktu wykonania wza-
jemnych zobowigzan stron uregulowane zostaly szczegoio-
wo w postanowieniach warunkéw FIDIC. Pamieta¢ nalezy,
ze kontrakty FIDIC rzadza sie swoja ,wewnetrzng logika”.
Przez lata stosowania wypracowana zostala stata, precyzyj-
na sekwencja zdarzen odpowiadajgca poszczegolnym eta-
pom realizacji kontraktu.

Zrédio: SEKOCENBUD, ZWW IIT kw. 2008 1.

w orzecznictwie. W wyroku z 18 wrzesdnia 2013 r.1” Sad Naj-
wyzszy stwierdzil, ze dopuszczalne jest umowne wylgcze-
nie zastosowania omawianego przepisu lub modyfikacja
przewidzianych w nim regul, jednak takie postanowienia
kontraktowe musza miescic¢ sie w ramach granic swobody
ksztaltowania stosunkéw umownych (art. 353! k.c.). Z uwa-
gi na jego dyspozytywny charakter przepis art. 357! k.c. jest
czesto wytgczany w umowach zawieranych w rezimie zamo-
wien publicznych.!®

Na wstepie podkreslenia wymaga, ze powszechng
w Polsce praktyke przy zawieraniu kontraktéw wedtug
standardéw FIDIC, w ktérych zamawiajacym jest Skarb
Panstwa lub jednostka samorzadu terytorialnego, stano-
Wi znaczna ingerencja zamawiajacego w tre$¢ rozwigzan
modelowych. Praktyka ta — stosowana na etapie tworzenia
przez zamawiajacego Szczegolnych Warunkéw Kontraktu
— polega na wykregdlaniu wielu, a nawet wiekszosci posta-
nowien warunkéw FIDIC uznawanych za korzystne dla wy-
konawcow. Modyfikacje w Szczegolnych Warunkach Kon-
traktu czesto polegaja m.in. na wykresleniu kontraktowego
mechanizmu adaptacji ceny przewlidzianego w Subklauzu-
li 13.8 Czerwonej lub Zéttej Ksiegi FIDIC [Korekty wyni-
kajace ze zmian kosztu].'®* Wykreslenie wskazanej sub-
klauzuli nie wyltgcza jednak zgdania wykonawcy opar-
tego na art. 357! k.c. Usuniecie przez strony kontraktowe;
klauzuli adaptacyjnej potwierdza wrecz, ze w tym zakresie

14 Tak m. in. wyrok Sadu Najwyzszego z 21 kwietnia 2005 r., sygn. akt III CK 645/04; Lex nr 369251 oraz wyrok Sadu Najwyzszego z 9 kwietnia 2003 r.,
sygn. akt I CKN 255/01, Lex nr 78890, a takze wyrok Sadu Apelacyjnego w Bialymstoku z 8 listopada 2007 r., sygn. akt I ACa 461/07, Lex nr 339325.
15 Odmienny poglad wyrazit m.in. Marcin Spyra, Stanistaw Wiodyka [w:] Stanistaw Wiodyka (red.) Prawo umoéw handlowych System Prawa
Handlowego tom 5, C.H. Beck, wyd. 4, 2014, s. 61, Nb. 133: , Strony moga w umowie zastrzegac klauzule adaptacyjne w dowolnym ksztaicie,
a to na podstawie ogolnej zasady swobody kontraktowania, przewidzianej w art, 3531 KC. Wyjatek stanowi tylko klauzula rebus sic stantibus;
Jjak juz wyzej wspomniano — regulujacy jq art. 3571 KC ma charakter iuris cogentis, nie moze byc¢ wiec zmieniony odmienng wolg stron umowy.”
16 Zob. m.in. Piotr Machnikowski, Komentarz do art. 3571 KC, [w:] Edward Gniewek, Piotr Machnikowski (red.), Kodeks cywilny. Komentarz.,

Wydanie 7, Warszawa 2016, nb. 5.
17V CSK 436/12, BSN 2015, Nr 6.

18 Tak Zbigniew Boczek, Realizacja inwestycji budowlanych w systemie zamdwien publicznych oraz procedury FIDIC,

Wydawnictwo EUROINSTYTUT, Szczecin, 2015, s. 70.

19 Na marginesie warto tez wskazac, ze nawet w razie pozostawienia Subklauzuli 13.8 w warunkach kontraktu, ma ona zastosowanie
niezwykle rzadko, gdyz warunkiem skorzystania z niej jest wiaczenie do kontraktu tzw. tabeli danych korekcyjnych jako Zatacznika do Oferty,

czego zamawiajacy zwykle nie przewiduja.
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warunki kontraktowe FIDIC

wolg stron bylo poddanie sie regulacji ustawowej, zwlasz-
cza w swietle wykladni kontraktu zgodnie z zasada contra
proferentem — tj. przeciwko proponujgcemu dang modyfi-
kacje, ktérym w tym przypadku jest zamawiajacy.

W zaleznosci od przypadku moze sie okazac koniecz-
na ocena, czy wykonawca moze powolywac sie na art.
357" k.c. w sytuacji, gdy modelowa Subklauzula 13.8
Czerwonej Ksiegi FIDIC ma zastosowanie (tj. nie zo-
stata wykreslona w Warunkach Szczegdlnych oraz do-
dano wypelniong tabele danych korekcyjnych jako Za-
tacznik do Oferty). W takiej sytuaciji sad musiatby rozwa-
zy¢, czy Subklauzula 13.8 nie stanowi umownej klauzuli
adaptacyjnej, stuzacej modyfikacji swiadczen stron wo-
bec zmieniajacych sie warunkéw towarzyszacych reali-
zacji kontraktu, ktéra wylaczataby mozliwosd¢ skorzysta-
nia z instytucji sagdowej zmiany umowy (art. 367! k.c.). In-
terpretacja Subklauzuli 13.8 warunkéw FIDIC prowadzi
jednak do wniosku, ze obejmuje ona zjawiska rodzajo-
wo odmienne od nadzwyczajnej zmiany stosunkéw w ro-
zumieniu art. 357! k.c. Subklauzula 13.8 warunkéw FI-
DIC odnosi sie do korekty cen wynikajacej ze zmiany
kosztu. W odniesieniu do tego pojecia nalezy wskazac,
ze pojecie zmiany kosztu w rozumieniu Subklauzuli 13.8
wyjasniane jest przez komentatoréw FIDIC jako zmiana
ceny praktycznie wylacznie w zakresie inflacji — i to in-
flacji ,zwyklej”, a nie takiej, ktéra moze by¢ zakwalifiko-
wana jako zjawisko zmiany nadzwyczajnej, czyli hiperin-
flacji lub deflacji.?® Ponadto, jak wskazano, zamawiajacy
w kontraktach udzielanych w trybie zamoéwien publicz-
nych zwykle wykreslaja omawiang klauzule z warunkéw
kontraktu, albo tez nie regulujg kwestii adaptacji wyso-
kosci swiadczen do zmieniajacych sie warunkéw rynko-
wych poprzez wypelnienie tabeli danych korekcyjnych.
Z uwagi na te okolicznosci, klauzula rebus sic stanti-
bus (art. 357! k.c.) zwykle bedzie miala zastosowanie
do kontraktéw opartych na FIDIC, chyba ze w sposéb
niebudzacy watpliwosci wylagczono w postanowieniach
kontraktu jej zastosowanie.

(avii) Zmiana umowy zawartej
W rezimie prawa zamowien publicznych

Jesli chodzi o mozliwos¢ sadowej zmiany na podstawie
art, 357! k.c. umowy zawartej w rezimie prawa zamowien pub-
licznych, to teza taka zostala zaaprobowana w orzecznictwie?!
1w literaturze.?? O dopuszczalnosci takiej zmiany wypowiada
sie takze opinia prawna Urzedu Zamoéwien Publicznych na te-
mat dopuszczalnosci zmian umowy o zamowienie publiczne.2

(a.viii) Uwagi koncowe

Pomimo generalnej dopuszczalnosci stosowania klauzuli
rebus sic stantibus do zobowigzan wynikajacych z kontraktéw
budowlanych, w tym zawartych na bazie warunkéw FIDIC lub
na gruncie p.z.p., nalezy podkregdli¢, ze praktyczne wykorzysta-
nie tej instytucji prawnej przez sady jest niezmiernie rzadkie.

7 uwagi na wskazane powyzej, bardzo rygorystyczne prze-
stanki zastosowania instytucji sgdowej zmiany umowy, ogra-
niczajace funkcjonowanie tego mechanizmu do przypadkéw
noszacych w istocie znamiona ,kataklizmu” naturalnego lub
gospodarczego, nalezy stwierdzié, ze prawo polskie nie prze-
widuje instrumentarium dajacego stronom mozliwos¢ realnej
zmiany tresci umowy w toku wykonywania kontraktu budowla-
nego. Sadowe prawo do zmiany umowy na podstawie klauzu-
li rebus sic stantibus nie odpowiada bowiem na podstawowg
potrzebe obrotu, czyli na mozliwos¢ zmiany zakresu robdt lub
wynagrodzenia wykonawcy w sytuacjach typowych, ktére nie-
koniecznie majg wyjatkowy i nieprzewidywalny charakter i nie
zawsze wiaza sie dla strony z poniesieniem razacej straty.

Jak wida¢ to dobitnie na przykiadzie warunkéw FIDIC,
a takze innych powszechnie stosowanych w obrocie bu-
dowlanym wzorcéw umow, wystepuje w zwiazku z tym wy-
razna potrzeba istnienia mechanizmu kontraktowego daja-
cego stronom prawo do zmiany tresci kontraktu budowla-
nego w toku realizacji przedmiotu zaméwienia Stuszne roz-
wigzania w tym kierunku przyjeto takze w znowelizowanym
od 28 lipca 2016 r. brzmieniu art. 144 p.z.p.

20 P L. Booen, The FIDIC Contracts Guide (Construction, Plant and Design-Built EPC/Turnkey Contracts), wydawnictwo [FCE, wyd. pierwsze,

Genewa 2000, s. 231.

2l Tak wyrok Sadu Najwyzszego z 20 listopada 2008, sygn. akt III CSK 184/08, Lex nr 479317, Samorzad Terytorialny 2009, nr 3, s. 76;
wyrok Sadu Najwyzszego z 16 maja 2007 r. sygn. akt III CSK 452/06, Lex nr 334987; wyrok Sadu Najwyzszego z 28 czerwca 2000 r.,
IV CKN 70/00, Lex nr 42356; wyrok Sadu Apelacyjnego w Biatymstoku z 8 listopada 2007 1., sygn. akt. I ACa 461/07, Lex nr 339325;
wyrok Sadu Okregowego w Biatymstoku z dnia 25 pazdziernika 2011 r.,, VII GC 127/11, LEX nr 1108527.

2 Por. Emil Norek, Komentarz ,Prawo zamdwien publicznych”, Warszawa 2009, s. 295; Marek Chmaj (red.), Zamowienia publiczne.
Podrecznik, Warszawa 2008, s. 251; Jézef Edmund Nowicki, Zmiany postanowiert umowy w sprawie zamowienia publicznego,
Zamowienia Publiczne 2008, nr 9, s. 25; Ryszard Szostak, Zaostrzenie zakazu zmiany umowy po nowelizacji, Zamowienia Publiczne 2009,

nr 3, s. 46.

% Urzad Zamowien Publicznych, Dopuszczalnos¢ zmian umowy o zamowienie publiczne, <http://www]1.uzp.gov.pl/zagadnienia-merytoryczne/
prawo-polskie/opinie-prawne/aktualne/dopuszczalnosc-zmian-umowy-o-zamowienie-publiczne >, stan na dzien 30 pazdziernika 2016 1.
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warunki kontraktowe FIDIC

Przypadki zgodnosci

z kontraktem harmonogramu
na wykonanie robot

po uplywie czasu

na ukonczenie

Andrzej
WYBRANOWSKI

radca prawny,
menedzer kontraktow,
cztonek SIDIR

praktyce obslugi projektéw realizowanych na wa-
runkach kontraktowych FIDIC (,WK FIDIC”) au-
tor wielokrotnie spotykal sie z teza stawiang przez Inzy-
nieréw Kontraktu!, zgodnie z ktéra Roboty ujete w har-
monogramie zawsze powinny miesci¢ sie w Czasie na
Ukonczenie. Blizsza analiza tego zagadnienia, a takze
praktyczne sytuacje prowadzace do paralizu planowa-
nia Robét, prowadza do wniosku, iz istniejg przypadki,
w ktérych harmonogram wcigz bedzie zgodny z Kon-
traktem, pomimo ze bedzie ukazywal realizacje Roboét
po uplywie Czasu na Ukonczenie. Analizujac te sytua-
cje rozwazania zostang ograniczone wyligcznie do tzw.
czerwonej ksigzki, a wiec WK FIDIC dla formuly budu;j.
Zgodnie z subklauzulg 8.3 WK FIDIC , Jezeli Inzynier
w ciggu 21 dni od otrzymania takiego programu [harmo-
nogramu — przyp. aut.] nie powiadomi Wykonawcy o za-
kresie swoich zastrzezen w stosunku do niezgodnosci
programu z Kontraktem, to Wykonawca winien dziatac¢
zgodnie z tym programem (...)"2.
Cytowany fragment wyraZnie odnosi sie do obowigzku
przedlozenia przez Wykonawce harmonogramu zgodne-

go z Kontraktem, co oznacza m.in. konieczno$¢ przedioze-
nia tego harmonogramu w taki sposéb, aby Roboty zostaty
zrealizowane w Czasie na Ukonczenie®. Jednoczesnie sub-
klauzla 8.3 WK FIDIC mdéwi o obowigzku aktualizacji har-
monogramu (na zadanie Inzyniera lub z wiasnej inicjatywy
Wykonawcy), za kazdym razem, gdy stanie sie on nieaktual-
ny badz niezgodny z Kontraktem lub zamiarami Wykonaw-
cy. Powstaje zatem pytanie kiedy ukazanie w harmonogra-
mie zrealizowania Rob6t w diuzszym terminie niz wynika to
z Czasu na Ukonczenie bedzie zgodne z Kontraktem.
Szukajac odpowiedzi na powyzej zadane pytanie,
w pierwszej kolejnosci nalezy odnie$¢ sie do rozwa-
zan w systemie prawnym common law, na bazie kto-
rego powstaly WK FIDIC. Ot6z w systemie tym zostala
wypracowana przez orzecznictwo tzw. zasada prewen-
cji, zgodnie z ktéra, jezeli wykonawca doznal opdz-
nienia z winy zamawiajagcego a w umowie nie zostala
przewidziana procedura wydiuzania terminu realizacji
umowy lub zostala przewidziana w umowie, ale zostala
niepoprawnie zastosowana, to termin realizacji umowy
przestaje by¢ skuteczny, a wykonawca nie moze po-
nies¢ odpowiedzialnosci z tytulu przekroczenia tego
terminu®. Jezeli zatem Inzynier niezasadnie odrzucit rosz-
czenie lub niezgodnie z WK FIDIC nie dokonat okreslenia
roszczenia o wydiuzenie Czasu na Ukonczenie i zazgdat
przyspieszenia realizacji Robdét w trybie subklauzuli 8.6
WK FIDIC, to Wykonawca nie musi dokonywac tego przy-
spieszenia, godzac sie oczywiscie z ryzykiem zaptaty kar
lub rozwigzania umowy w sytuacji gdyby nie miat racjis.
Przenoszac rozwazania na polski system prawny, na-
lezy zauwazy¢, ze nie ma w nim przewidziane] koniecz-

I Terminy pisane duza litera maja znaczenie nadane im w Warunkach Kontraktowych FIDIC w tzw. ,czerwwonej ksiazce”.

¢ Polska edycja WK FIDIC, czwarte wydanie angielsko-polskie niezmienione 2008, wyd. SIDIR. W dalszej czesci artykulu to thumaczenie
bedzie podstawg do analizy przeprowadzonej w artykule. Nalezy pamietac, ze w obrocie wystepuje rowniez titumaczenie dokonane
przez wydawnictwo Cosmopoli, ale dla rozwazan w niniejszym artykule nie jest konieczne uwzgledniane rézni¢ miedzy tymi ttumaczeniami.

3 Taknp. B.W. Totterdill w: FIDIC users’ guide. A practical guide to the 1999 red and yellow books, strona 179, Thomal Telfrod 2010;
Fidic contracts: law and practice, punkt 5.46, wydawnictwo Informa 2009, Londyn.

¢ FIDIC contracts..., punkt 8.69-8.71; FIDIC — a guide for practicioners, strona 238 i n., wyd. Springer 2010; G. Bunni, The FIDIC forms of contract,
strona 343, wyd. Blackwell, trzecia edycja, 2008; http://www.lexology.com/library/detail aspx?g=09e90e60-fad7-411b-813d-0e3c6427f836

5 FIDIC contracts..., punkt 5.199. Inaczej M. Robinson w: A Contractor’ guide to FIDIC contracts, strona 44, wyd. Wiley-Blackwell 2011,
gdzie autor, jednak bez wyjasnienia, zaklada, ze w przypadku nierozpatrzenia roszczenia Wykonawca jest obowigzany przyspieszyc¢ z Robotami,
ale moze zlozy¢ roszczenie o dodatkowe koszty; Nie jest jasne stanowisko N. Bunniego, ktéry z jednej strony twierdzi, ze skutki czasowe zdarzenia
moga by¢ uwzglednione w harmonogramie jedynie po pozytywnym okresleniu roszczenia terminowego przez Inzyniera (a wiec bez tego okredlenia
koniecznym zdaje sie by¢ przyspieszenie z Robotami), str. 342, 349, a z drugiej strony wskazuje, ze tylko w przypadkach, za ktére Wykonawca ponosi
odpowiedzialnosé, konieczne jest przyspieszenie Robot (str. 357). Nalezy wskazad, ze autor odnosi swoje rozwazania do czerwonej ksigzki wydanie
z 1987 roku, jednakze w omawianym zakresie niejasnosci, réznice w wydaniach czerwonej ksiazki nie majg wiekszego znaczenia.
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warunki kontraktowe FIDIC

nosci wprowadzania do umowy procedury przediuza-
nia terminu realizacji umowy w celu zapewnienia sobie
przez inwestora mozliwosci pociggniecia wykonawcy do
odpowiedzialnodci, jezeli termin nie zostanie dotrzyma-
ny. W przypadku przekroczenia terminu realizacji umo-
wy, odpowiedzialno$¢ wykonawcy, zgodnie z art. 471 ko-
deksu cywilnego®, jest rozpatrywana z punktu widzenia
tego czy wykonawca byl w opdznieniu czy tez w zwioce
(zawinione opdznienie). Zatem roszczenie o dodatkowy
czas przewidziane w WK FIDIC nie jest roszczeniem cy-
wilnoprawnym, a uprawnieniem umownym Wykonawcy
do uzyskania $rodka dowodowego w postaci pozytyw-
nego lub negatywnego stanowiska Inzyniera w zakresie
zasadno$ci roszczenia.? Brak zlozenia roszczenia nie po-
zbawia Wykonawcy udowodnienia w inny sposéb pozo-
stawania w niezawinionym opoéznieniu®. Jezeli zatem Wy-
konawca doznal opdZnienia w realizacji umowy, za ktd-
re nie odpowiada, a ktére ma wplyw na termin realizacji
umowy, to w istocie termin wynikajacy z umowy przestaje
by¢ dla Wykonawcy wiazacy, bowiem nie moze ponies¢
jakichkolwiek negatywnych skutkow z tytutu jego niedo-
trzymania. Oczywiscie strony moga w Kontrakcie zmie-
ni¢ ta ogdlna zasade i rozszerzy¢ obowigzek dochowa-
nia przez Wykonawce terminu realizacji rowniez w Sytu-
acjach, za ktére Wykonawca nie odpowiada na zasadach
ogolnych. Ograniczajac przypadki takiego rozszerzenia
do tematu artykutu dotyczylyby one przede wszystkim sy-
tuacji, w ktérej Inzynier niezasadnie odrzucit lub niezgod-
nie z Kontraktem nie rozpatrzy! roszczenia terminowe-
go Wykonawcy przez co Wykonawca zmuszony bytby do
przedstawienia harmonogramu ukazujgcego realizacje
Robét w Czasie na Ukonczenie, z czym oczywiscie wigza-
tyby sie koszty po stronie Wykonawcy. Taki zapis jednak,
W ocenie autora niniejszego artykuiu, powinien zostac¢ po-
traktowany jako rozszerzenie odpowiedzialnosci Wyko-
nawcy, o ktérej mowa w art. 473 § 1 kodeksu cywilnego?,
do ktérej zastosowania konieczne jest nie tylko wprowa-
dzenie wyraznego zastrzezenia w umowie!?, ale dodatko-
wo trzeba pamietac, iz rozszerzenie tej odpowiedzialno-
$ci co do zasady nie powinno dotyczy¢ zdarzen, za kto-
re odpowiedzialny jest Zamawiajacy!!. Tymczasem Inzy-
nier jest Personelem Zamawiajacego i to Zamawiajacy
powierza Inzynierowi jego obowigzki. W konsekwen-
cji, zgodnie art. 474 kodeksu cywilnego, Zamawiajacy
odpowiada za dzialania lub zaniechania Inzyniera jak
za wiasne dzialanie lub zaniechanie i powinno znalezé
zastosowanie wskazane wyzej ograniczenie, zgodnie
z ktéorym Zamawiajacy nie moze przerzuci¢ odpowie-
dzialnos$ci na Wykonawce za nienalezyte dzialanie In-
zyniera, a wiec za nienalezyte dzialanie Zamawiajgce-

go. Jest zatem wysoce prawdopodobne, ze za nieskutecz-
ny nalezatoby uznac¢ zapis w WK FIDIC, zgodnie z ktérym
Wykonawca ma obowigzek przyspieszy¢ z Robotami na
skutek nienalezytego realizowania obowigzkéw przez In-
zyniera tj. niezasadnego odrzucenia roszczenia o dodat-
kowy czas lub braku jego rozpatrzenia.

W swietle powyzszego, tres$¢ subklauzuli 8.6 WK FI-
DIC nie bedzie postanowieniem mogacym rozszerzy¢
odpowiedzialno$¢ Wykonawcy o obowigzek przyspie-
szenia z Robotami (na polecenie Inzyniera) na wy-
padek nierozpatrzenia lub niezasadnego odrzucenia
roszczenia przez Inzyniera w zakresie zdarzen ujetych
w subklauzuli 8.4 WK FIDIC.

Za poprawnoscia powyzszego stanowiska mozna przy-
toczy¢ kolejne argumenty. Zgodnie trescig Subklauzuli 8.6
WK FIDIC ,jezeli kiedykolwiek (a) rzeczywisty postep
jest zbyt powolny dla ukoriczenia w Czasie na Ukoncze-
nie (...), z wyjatkiem przypadkow objetych klauzulg 8.4 (..)
to Inzynier moze (...) polecic¢ przediozenie skorygowane-
go programu (...) w celu przyspieszenia tempa wykonaw-
stwa I ukoniczenia Robdt w Czasie na Ukonczenie.”

Opisany w subklauzuli 8.6 WK FIDIC brak obowigz-
ku przys$pieszenia wyraznie odnosi sie do zdarzen ujetych
w subklauzuli 8.4 WK FIDIC, a nie do okreslen Inzyniera
wydanych na postawie roszczen ziozonych przez Wyko-
nawce na podstawie tych zdarzen. W ocenie autora, ma-
jac takze na uwadze obowiazek wyraznego wskazywania
W umowie rozszerzenia odpowiedzialnosci, prowadzi to
do wniosku, ze tre$¢ tej Subklauzuli nie przewiduje roz-
szerzenia odpowiedzialnosci 1 przy ocenie koniecznosci
przyspieszenia prac w trybie subklauzuli 8.6 bez znacze-
nia jest fakt, czy Wykonawca ztozyt roszczenie!? w zakre-
sie dodatkowego czasu (a tym bardziej czy roszczenie
zostalo pozytywnie rozpatrzone przez Inzyniera), a jedy-
nie wazne jest czy wystapito zdarzenie ujete w subklau-
zuli 8.4 WK FIDIC. Takie stanowisko jest rowniez zgodne
7z cytowanym juz wyzej wyrokiem SN, zgodnie z ktérym na
gruncie prawa polskiego Wykonawca nie ma obowiazku
skladania roszczenia terminowego 1 moze w inny sposob
wykazad, iz doszio do opdznienia nie z jego winy!'s,

Przedstawiona interpretacja o braku konieczno$ci
sktadania roszczenia terminowego jest rowniez zgodna
7z trescia subklauzuli 8.6, lit. b), ktéra przewiduje przy-
spieszenie elementdéw Robot w sytuacji, gdy catosc¢ Ro-
bét zostanie zrealizowana w Czasie na Ukonczenie, a za-
tem nie zachodzg wtedy przestanki do zlozenia roszcze-
nia o dodatkowy czas. Mianowicie, od obowigzku przy-
spieszenia w takiej sytuacji subklauzula 8.6 WK FIDIC
réwniez przewiduje taki sam wyjatek w postaci zaistnie-
nia zdarzen opisanych w subklazuli 8.4 WK FIDIC. Tym

6 Dtuznik obowigzany jest do naprawienia szkody wynikiej z niewykonania lub nienalezytego wykonania zobowigzania,
chyba ze niewykonanie lub nienalezyte wykonanie jest nastepstwem okolicznodci, za ktére diuznik odpowiedzialnosci nie ponosi.
7 Por. wyrok SN z dnia 27 wrzeénia 2013 roku I CSK 748/12. Nalezy wskaza¢, ze wyrok SN zapadi na gruncie wydania czerwonej ksigzki

7 1987 roku, ale nie ma to znaczenia na potrzeby niniejszych rozwazan.

8 Por. powyzszy wyrok SN. Inny byt cel warunkéw FIDIC, ktére zakladaja mozliwos¢ naliczenia kary umownej
w przypadku braku ztozenia roszczenia o Czas (FIDIC, a guide for practicioners, str. 238in.).

9 Dtuznik moze przez umowe przyja¢ odpowiedzialnos¢ za niewykonanie lub za nienalezyte wykonanie zobowigzania z powodu
oznaczonych okolicznosci, za ktére na mocy ustawy odpowiedzialnosci nie ponosi.

10 Wyrok SN z 6 pazdziernika 2010 roku sygn. akt II CSK 184/10; wyrok SN z dnia 27 wrzes$nia 2013 roku I CSK 748/12.

11 Por. wyrok SN z dnia 27 wrzesnia 2013 roku I CSK 748/12,w ktérym Sad stwierdzil, ze wierzyciel (Zamawiajacy) nie moze nalozy¢ kar umownych
na diuznika (Wykonawce) za opdznienie spowodowane dzialaniami Zamawiajacego.

12 Odmiennie na gruncie systemu common law, gdzie przyjmuje sie, ze brak ziozenia roszczenia czasowego stanowi ryzyko Wykonawcy

i bedzie on zobowigzany do przyspieszenia robot np.: Fidic Contracts. .

15 Wyrok SN z dnia 27 wrzesnia 2013 roku I CSK 748/12.
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samym nie jest mozliwe uzaleznianie prawa Wykonawcy

do odmowy przyspieszenia Robdét od zgloszenia przez

niego roszczenia terminowego na okoliczno$é¢ wystgpie-
nia zdarzenia zawartego w subklauzuli 8.4 WK FIDIC,
bowiem w odniesieniu do sytuacji opisanej w subklauzu-

li 8.6 lit. b) takie roszczenie nie przysiuguje.

Pomimo braku mozliwosci zadania przez Inzyniera
w trybie subklauzuli 8.6 WK FIDIC przyspieszenia w Sy-
tuacjach okreslonych w subklauzuli 8.4 WK FIDIC, Inzy-
nier moze jednak wydac polecenie Zmiany w trybie sub-
klauzuli 13.1 (f) WK FIDIC!*!5, nakazujace zmiane ter-
minu lub kolejnosci wykonania Robét. Takie polecenie
bedzie jednak pociggac¢ obowigzek przyznania kosztow
na rzecz Wykonawcy, dlatego nie stanowi to rozszerze-
nia zakresu odpowiedzialno$ci Wykonawcy i nie jest ko-
nieczne badanie skutecznos$ci tego zapisu na gruncie
prawa polskiego.

Nie mozna tez wykluczy¢ sytuacji, w ktérej to Wyko-
nawca, na mocy subklauzuli 13.2 WK FIDIC, zaproponuje
przyspieszenie prac.

Podsumowujac dotychczasowe rozwazania nalezy
skonkludowad, iz na gruncie prawa polskiego przedsta-
wienie przez Wykonawce harmonogramu wykraczajgce-
go poza Czas na Ukonczenie bedzie zgodne z Kontrak-
tem w sytuacjach gdy doszto do opdznienia w realizacji
Kontraktu, a jednoczesnie:

a. Nie zachodza przestanki do przyspieszenia okreslo-
ne w subklauzuli 8.6 WK FIDIC, a zatem wystepuje
jedno ze zdarzen okreslonych w subklauzuli 8.4 WK
FIDIC, przy czym bez znaczenia jest czy Wykonawca
zlozyt roszczenie o dodatkowy czas badz czy Inzynier
niezasadnie odrzucit lub niezasadnie nie rozpatrzyt
tego roszczenia, a jednoczesnie

proces inwestycyjny

b. Inzynier nie wydal polecenia przyspieszenia w trybie
subklauzli 13.1 (f) WK FIDIC, jak réwniez sam Wyko-
nawca nie dokonal przyspieszenia w trybie subklau-
zuli 13.2 WK FIDIC.

Do powyzszych sytuacji trzeba oczywiscie dodac
sytuacje, w ktérej nie jest juz obiektywnie mozliwe
przyspieszenie Robodt, aby zostaly zakonczone w Cza-
sie na Ukonczenie. Podstawg do takiej interpretacji be-
dzie art. 387 § 1 kodeksu cywilnego (,Umowa o swiad-
czenie niemozliwe jest niewazna”), stosowany w dro-
dze analogii. W konsekwencji subklauzula 8.6 WK
FIDIC oraz 13.1 (f) WK FIDIC jest niewazna w zakresie
w jakim daje mozliwos$¢ Inzynierowi wydania polece-
nia nakazujagcego przyspieszenie tempa w celu zakon-
czenia Robdt, jezeli takie przyspieszenie jest juz obiek-
tywnie niemozliwe (w szczegolnosci w sytuacji, w kto-
rej upltynat juz Czas na Ukonczenie, a zatem nie jest
mozliwe takie przyspieszenie, aby w tym Czasie zakon-
czy¢ Roboty). Dodatkowym argumentem za popraw-
nodcig przedstawionej interpretacji jest réowniez fakt,
1z w sytuacji odrzucenia przez Inzyniera harmonogra-
mu nieuwzgledniajacego przyspieszenia Zamawiajacy
nie ma mozliwosci oparcia sie na aktualnym harmono-
gramie przy planowaniu wiasnych dziatan, a wiec prze-
staje by¢ mozliwe zrealizowanie przez Zamawiajacego
jego uprawnienia wyraznie okreslonego w subklauzu-
li 8.3 WK FIDIC. Kolejnym negatywnym skutkiem od-
rzucenia harmonogramu pokazujagcego realny termin
realizacji Robot bedzie pozbawienie sie przez Inzynie-
ra mozliwosci kontrolowania postepu prac Wykonawcy
na podstawie harmonogramu, a wiec wylgczenie jed-
nej z podstawowych funkcji, jaka peini harmonogram
w ramach WK FIDIC!S,

14 Warto wskaza¢, ze zolta ksigzka nie posiada w subklauzuli 13.1 WK FIDIC wyspecyfikowanych przypadkéw dokonywania Zmian.
Zmiana w zoltej ksigzce obejmuje modyfikacje Wymagan Zamawiajagcego lub Robot, ale trudno uznac¢ za modyfikacje Wymagan Zamawiajacego
lub Robdt zmiane termindéw wykonania, dlatego bez takiego wyraznego zapisu jak w subklauzuli 13.1 (f) czerwonej ksigzki wydaje sie trudne
do zaakceptowania, aby na gruncie zéttej ksigzki Inzynier mogt wydac polecenie Zmiany przyspieszajace Roboty.

15 Tak, N. Bunni..., strona 300 (teza postawiona na gruncie czerwonej ksigzki wydanie 1987, ale jest ona aktualna réwniez dla obecnego wydania

czerwonej ksigzki); FIdic contracts. .., punkt 5.189.
16 Fidic contracts..., punkt 5.47.
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prawo

Indywidualne
interpretacje prawa
podatkowego

w praktyce zamowien
publicznych

Honorata

LOPIANOWSKA

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

Znaczenie indywidualnych interpretaciji
prawa podatkowego dla ustalenia
obowigzkoéw podatkowych

O obowiazku badania poprawnosci zastosowanej
w ofercie stawki podatku od towardw i ustug przesadzit
Sad Najwyzszy w dwodch identycznych uchwatach z 20
pazdziernika 2011 r. w spr. III CZP 52/11 1 Il CZP 53/11,
zgodnie z ktérymi ,Okreslenie w ofercie ceny brutto
z uwzglednieniem nieprawidiowe] stawki podatku od to-
warow 1 ustug stanowi biagd w obliczeniu ceny, jezeli nie
ma ustawowych przestanek wystapienia omytki (art. 89
ust. 1 pkt 6 w zwigzku z art. 87 ust. 2 pkt 3 ustawy z dnia
29 stycznia 2004 r. — Prawo zaméwien publicznych (...)."
Dodatkowo, z dniem 1 lipca 2015 r. weszly w zycie prze-
pisy w zakresie rozszerzenia i doprecyzowania regula-
cji zawartych w ustawie z dnia 11 marca 2004 r. 0 po-
datku od towardéw i ustug! dotyczacych mechanizmu od-
wrdéconego obcigzenia, ktérych celem jest zapewnienie
wiekszej skutecznosci tego instrumentu?. W ramach me-
chanizmu odwréconego obcigzenia (ang. reverse char-

ge mechanism) zobowigzany do rozliczenia podatku na-
leznego od dokonanej czynnosci podlegajgcej opodat-
kowaniu (dostawa towardéw lub swiadczenie ustug) jest
nabywca (podmiot, na rzecz ktérego dokonywana jest
dostawa towaréw lub $wiadczona jest ustuga) — zamiast
sprzedawcy (dokonujgcego dostawy towardw lub swiad-
czacego usiuge), co mialoby miejsce w ramach opera-
cji dokonywanej na zasadach ogdélnych. W ustawie Pzp
wprowadzono przy tej okazji zamiane nakazujacag zama-
wiajacemu doliczenie do przedstawionej w ofercie ceny
podatku od towardw i ustug, ktéry miatby obowigzek roz-
liczy¢ zgodnie z przepisami ustawy o podatku od towa-
réw 1 ustug®. W konsekwenciji z dotychczasowego prze-
pisu usunieto ograniczenie dotyczace powstania obo-
wigzku podatkowego zamawiajacego tylko w odniesie-
niu do wewnatrzwspolnotowego nabycia towardéw, oraz
na wykonawce nalozono obowigzek informacyjny doty-
czacy wystgpienia sytuacji nakladajacej na zamawiajg-
cego obowigzek doliczenia do ceny podatku.

W kontek$cie powyzszego, stwierdzenie obowigz-
kéw podatkowych wigzacych sie z przyszla transak-
cja, w tym w zakresie podatku od towaréw i ustug jest
szczegdlnie istotne.

W przepisach Ordynacji podatkowej* przewidziano
uprawnienie dla podatnikéw pozwalajace na wystapie-
nie do Ministra Finanséw (w jego imieniu upowaznio-
nych dyrektoréw izb skarbowych, dziatajacych w Krajo-
wych Izbach Podatkowych) z wnioskiem o wydanie inter-
pretacji podatkowej w indywidualnej sprawie. Dotych-
czasowa konstrukcja przepiséw nie pozwalala na wystg-
pienie z wnioskiem o interpretacje przepiséw prawa po-
datkowego przez zamawiajacego.

1 Dz U.z2011r Nr 177, poz. 1054, z pdzn. zm., dalej: ,ustawa o VAT".

2 Dz U. poz. 605.

8 Znowelizowany art. 91 ust. 3a Pzp stanowi, ze jezeli zlozono oferte, ktdrej wybodr prowadzitby do powstania u zamawiajacego obowigzku
podatkowego zgodnie z przepisami o podatku od towardw i ustug, zamawiajacy w celu oceny takiej oferty dolicza do przedstawionej
w niej ceny podatek od towardw i ustug, ktéry miatby obowiazek rozliczy¢ zgodnie z tymi przepisami. Wykonawca, sktadajac oferte, informuje
zamawiajacego, czy wybor oferty bedzie prowadzi¢ do powstania u zamawiajacego obowigzku podatkowego, wskazujac nazwe (rodzaj) towaru
lub ustugi, ktérych dostawa lub $wiadczenie bedzie prowadzi¢ do jego powstania, oraz wskazujac ich warto$¢ bez kwoty podatku.

4 Ustawa z dnia 29 sierpnia 1997 r. — Ordynacja podatkowa (tekst. jedn.: Dz.U. z 2015 poz. 613 ze zm.).
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W orzecznictwie dotyczacym interpretacji podatkowych
wypracowano stanowisko, zgodnie z ktérym, wnioskodaw-
ca wystepowac z wnioskiem o interpretacje indywidualng
jedynie w odniesieniu do wlasnej sytuacji prawnopodatko-
wej, co nie obejmuje sytuacji potencjalnego kontrahenta.
W konsekwencji, nie byto akceptowane stanowisko pozwa-
lajace na wystepowanie z wnioskiem o interpretacje pra-
wa podatkowego przez zamawiajgcego, nawet jesli miato
to stuzy¢ rozwianiu watpliwosci co do poprawnosci zasto-
sowania stawki podatku od towardéw i ustug lub zwolnienia
w tym podatku w zwigzku z prowadzonym postepowaniem.

Nowe uprawnienie zamawiajacych
do uzyskania indywidualnej interpretacji
prawa podatkowego

Z dniem 1 stycznia 2016 r. weszla w zycie nowelizacja
Ordynacji podatkowejs. W jej wyniku dodany zostat art. 14s
§ 1, ktéry stanowi, ze ,z wnioskiem o wydanie interpre-
tacji indywidualne] moze wystgpi¢ zamawiajacy w rozu-
mieniu ustawy — Prawo zamowien publicznych w zakre-
sie majacym wplyw na sposob obliczenia ceny w zwigzku
z udzielanym zamowieniem publicznym. Ochrona wyni-
kajaca z zastosowania sie do interpretacji indywidualnej
przystuguje takze podmiotowi realizujgcemu zamowienie
w ramach zamowienia publicznego.”

Powyzsze uprawnienie przyznane zamawiajacemu
pozwala na uzyskanie, w ramach czynnosci zwigzanych
Z przygotowaniem postepowania, informacji co do wias-
ciwej stawki w podatku od towardw i ustug lub zwolnie-
nia, co moze pozwoli¢ na wyeliminowanie Spordéw co
obowigzkdéw podatnikéw (wykonawcdw) w tym zakresie.

FY " b

prawo

Interpretacje indywidualne prawa podatkowego wy-
dawane sg w imieniu Ministra Finansoéw, przez dyrekto-
row pieciu izb skarbowych: w Bydgoszczy, Katowicach,
tiodzi, Poznaniu oraz Warszawie (dzialajacych w pieciu
wymienionych osrodkach w Biurach Krajowej Informa-
cji Podatkowej). Rozporzadzeniem z dnia 22 kwietnia
2015 r. w sprawie upowaznienia do wydawania inter-
pretacji przepiséow prawa podatkowego (Dz. U. poz.
643) Minister Finanséw wprowadzil specjalizacje rze-
czowaq kazdego z dyrektordw izb skarbowych, zwigzang
7 rodzajem podatku, ktérego dotyczy zapytanie, co ma
stuzy¢ ujednoliceniu interpretacji. Wiasciwos$¢ danego
organu (dyrektora izby skarbowej) uzalezniona jest od
miejsca zamieszkania lub siedziby wnioskodawcy oraz
podatku, ktérego dotyczy wniosek.

Interpretacje podatkowe moga dotyczy¢ zardow-
no konkretnego, juz istniejacego stanu faktycznego
jak 1 zdarzenia przysziego, zwigzanego z planowanymi
przedsiewzieciami i ich skutkami.

Interpretacje indywidualng wydaje sie bez zbednej
zwioki, jednak nie pdzniej niz w terminie 3 miesiecy od
dnia otrzymania wniosku. Do 3-miesiecznego terminu nie
sa wliczane terminy przewidziane dla dokonania okreslo-
nych czynnodci, np. wezwania do uzupelnienia.

Wniosek o wydanie interpretacji indywidualnej moze
zlozy¢ kazdy zainteresowany: podatnik, ptatnik lub inny
podmiot, w tym takze osoby niemajace miejsca zamiesz-
kania lub siedziby na terytorium Rzeczypospolitej Pol-
skiej. Wniosek musi by¢ zlozony na urzedowym formu-
larzu 1 podlega optacie, wynoszacej 40 zt od kazdego
stanu faktycznego lub zdarzenia przysziego bedacego
przedmiotem zapytania.

>
L

5 Ustawa z dnia 10 wrzesnia 2015 r. o ustawy o zmianie ustawy — Ordynacja podatkowa oraz niektérych innych ustaw (Dz.U. z 2015 1., poz. 1649).
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