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1. Wprowadzenie
Podwykonawstwo jest ,,pieta achillesowa procesu budowlanego”. Ta opinia wypowiedziana kiedys
przez amerykanskiego prawnika Justina Sweet’a jest stale aktualna. Kazdy kto zajmuje sie
budownictwem wie, ze problemy z podwykonawcami sg na porzadku dziennym. Pojawienie sie
podwykonawcdw podczas realizacji robot tworzy szereg ryzyk dla wszystkich uczestnikow procesu
budowlanego. Okazuje sie ze przy takich realizacjach robot budowlanych najwieksze ryzyko ponoszg z
reguty sami podwykonawcy a zwtaszcza ci , ktérzy znajduja sie na najnizszych poziomach taricucha
podmiotéw zaangazowanych do wykonania kontraktu, poniewaz to oni sg narazeni ostatecznie
najbardziej na ryzyko utraty ptynnosci finansowej spowodowane zwtoka w ptatnosciach lub
bankructwem .
W Polsce po fali bankructw firm budowlanych jakie miaty miejsce w koncéwce lat dziewiecdziesigtych
oraz poczatkach nowego tysigclecia , podejmowano wielokrotnie probe opracowania przepisow
majacych na celu ochrone podwykonawcow w relacjach z inwestorem i wykonawca podczas realizacji
robét budowalnych,
Aktualnie istnieja w kraju trzy regulacje prawne porzadkujace relacje inwestora z wykonawcami i jego
podwykonawcami ( rysunek nr 1) tj. przepisy:
1) ustawy z dnia 28 czerwca 2012 r. o sptacie niektorych niezaspokojonych naleznosci
przedsiebiorcow, wynikajacych z realizacji udzielonych zamowien publicznych
(Dz. U.z2012r., poz. 891)
Obowigzuje od dnia 3 sierpnia 2012 r., swoim zakresem obejmuje wyfgcznie kontrakty
realizowane na zamdwienie GDDKIA; nie dotyczy zabezpieczania roszczer podwykonawcow,
ktore powstang w przyszfosci, a jedynie niezaptaconych roszczen, ktére sq juz wymagalne i
wynikajg z umow zawartych przed dniem wejscia w zycie ustawy
2) ustawy Kodeks cywilny
a) art. 647" § 5 — narzucajace inwestorowi solidarng odpowiedzialnos¢ za ptatnosci wobec
podwykonawcy
b) art. 649" -649° — obligujace inwestora do wystawienia gwarancji zaptaty do wysokosci
ewentualnego roszczenia z tytutu wynagrodzenia wynikajacego z umowy oraz robot
dodatkowych lub koniecznych do wykonania umowy
3) ustawy Prawo zaméwien publicznych — w ktérej m.in.:
1.Zdefiniowano ,,umowy o podwykonawstwo".



2.Rozszerzono zakres informacji zamieszczanych w specyfikacji istotnych warunkéw zamoéwienia.
w odniesieniu do podwykonawstwa

3.Uregulowano zasady stosowania podwykonawstwa w zamdwieniach publicznych.

4. Okreslono warunki realizacji zamowien na roboty budowlane o terminie wykonania dtuzszym
niz 12 miesiecy, stuzace zwiekszeniu ptynnosci wykonawcow, podwykonawcow i dalszych
podwykonawcdw oraz gwarancji terminowej zaptaty wynagrodzenia podwykonawcow i
dalszych podwykonawcéw.

5. Okreslono zasady akceptacji uméw o podwykonawstwo zamowien na roboty budowlane.

6. Wprowadzono obowiagzek bezposredniej zaptaty wynagrodzenia podwykonawcy lub dalszego
podwykonawcy.

7. Ustalono obligatoryjne postanowienia umowy o roboty budowlane dotyczace
podwykonawstwa.

Ww. przepisy miaty w opinii ustawodawcy na celu :
1) podnoszenie jakosci swiadczonych ustug i robot budowlanych
) obnizenie kosztéw procesu budowlanego
) przyspieszenie realizacji zobowigzan
) ochrone drobnych przedsiebiorcow w relacjach z wykonawcg i inwestorem
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W swietle przepiséw Kodeksu cywilnego, wykonawcy (w tym takze podwykonawcy) majg prawo do
zgtoszenia zadania (na kazdym etapie procesu budowlanego, a nie jedynie na etapie zawierania umowy)
udzielenia zabezpieczenia terminowej zaptaty umowionego wynagrodzenia za wykonanie robot
budowlanych. Zabezpieczeniem wierzytelnosci moga by¢ gwarancja bankowa, gwarancja
ubezpieczeniowa i akredytywa bankowa. Udokumentowane koszty zabezpieczenia wierzytelnosci
ponoszg w rownych czesciach obie strony, w mysl linii orzeczniczej

Trybunatu Konstytucyjnego. Zadanie wykonawcy (lub podwykonawcy) w przedmiocie uzyskania
powyzszego zabezpieczenia moze by¢ zgtoszone w kazdym czasie do wysokosci ewentualnego
roszczenia z tytutu wynagrodzenia wynikajgcego z umowy oraz robét dodatkowych lub koniecznych

do wykonania umowy zaakceptowanych na pismie przez inwestora. Brak ustanowienia gwarancji,
pomimo zgtoszonego zadania, stanowi przeszkode w wykonaniu robét budowlanych z przyczyn
dotyczacych inwestora. W tymze przypadku, zgodnie z art. 649* § 3 kc , inwestor nie moze odmoéwi¢
zaptaty wynagrodzenia mimo niewykonania robét budowlanych, jezeli wykonawca byt gotow je
zrealizowac, lecz doznat przeszkody z przyczyn dotyczacych inwestora. Jednakze w takim przypadku
inwestor moze odliczyc¢ to, co oszczedzit wykonawca z powodu niewykonania robot budowlanych. W
art. 649” kc zostata przewidziana mozliwos¢ odstapienia od umowy z winy inwestora ze skutkiem na
dzien odstapienia w przypadku nieuzyskania gwarancji w wyznaczonym terminie, nie krétszym jednak
niz 45 dni.

Ustawodawca niestety w tym rozwigzaniu prawnym wytgczyt mozliwos¢ zadania gwarancji zaptaty przez
innych przedsiebiorcéw (dostawcow materiatéw lub ustug, wynajmujacych sprzet niezbedny przy
budowie, geodetow) bioracych udziat w bardzo szeroko pojetym procesie budowlanym.

Te podmioty nie byty tez objete przepisami art. 647* § 5, ktére narzucaja inwestorowi solidarng
odpowiedzialnos¢ za ptatnosci wobec podwykonawecy realizujacego roboty budowlane. Chociaz
rozliczenie za wykonane prace budowlane nastepuje miedzy inwestorem a wykonawca, ktory jest
zobowiazany do wynagrodzenia podwykonawcow, to w przypadku zaistnienia trudnosci w
wyegzekwowaniu przez podwykonawce naleznosci od wykonawcy, moze on zadac zaptaty réwniez od
inwestora. Warunkiem koniecznym do powstania odpowiedzialnosci solidarnej po stronie zaréwno
inwestora, jak i wykonawcy, jest wyrazenie zgody przez inwestora za prace danego podwykonawcy. Sad
Najwyzszy w sktadzie 7 sedziéw, stwierdzit, iz: ,,Do zgody wymaganej przez art. 647* § 2 i 3 k.c. nie
stosuje sie art. 63 § 2 k.c. Zgoda ta moze by¢ wyrazona przez kazde zachowanie, ktore ujawnia ja w
sposOb dostateczny (art. 60 k.c.); niezaleznie od tego zgode uwaza sie za wyrazong w razie ziszczenia Sie
przestanek okreslonych w art. 647" § 2 zdanie drugie k.c.”



Dla obecnie zawieranych uméw o zamoéwienie publiczne na roboty budowlane nadrzedne
znaczenie maja jednak przepisy znowelizowanej ustawy Pzp.

Przepisy Kodeksu cywilnego majg zastosowanie  do zamodwien publicznych tylko w taki  zakresie
w jakim nie kolidujg one z  prawem zamdwien publicznych. Zgodnie z art. 143c ust 8 u Pzp przepisy
art. 143a-143d nie naruszaja praw i obowigzkdéw zamawiajacego, wykonawcy, podwykonawcy i
dalszego podwykonawcy wynikajacych z przepiséw art. 647" ustawy z dnia 23 kwietnia 1964 r. - Kodeks
cywilny.
Ustawa Pzp nie wytgcza tez zastosowania instytucji gwarancji zaptaty . A wiec z mocy art. 139 u Pzp
wykonawca moze wystapi¢ do zamawiajgcego z zadaniem udzielenia takiej gwarancji.

Natomiast w pozostatym zakresie, w szczegélnosci w sprawach zapewnienia bezposredniej
zaptaty wynagrodzenia podwykonawcow oraz dalszych podwykonawcow, wynikajacych z zawartych
umow o podwykonawstwo, majg zastosowanie wtasnie przepisy nowelizacji Pzp . Nowe rozwigzania
prawne miaty umozliwi¢ uzyskanie od inwestora bezposredniej zaptaty dla innych rodzajow
podwykonawcdw biorgcych udziat w wykonaniu rob6t np. dostawcéw materiatdéw budowlanych ,
firmy wynajmujace sprzet budowlany.

Ich wdrazanie pokazuje jednak , ze inwestor publiczny, jest tym ktGremu przepisy te sprawiaja wiecej

problemdw niz korzysci . Obcigzono go bowiem odpowiedzialnoscia  za cudze dtugi oraz
zobowigzano do pracochtonnego opracowania i badania zapiséw umoéw o podwykonawstwo.

Rys nr 1 Rodzaje krajowych rozwiazan prawnych majacych na celu zabezpieczen platnosci wobec podwykonawcow
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2. Watpliwa stusznosc i racjonalnosé  krajowych rozwigzan w zakresie podwykonawstwa (w tym

takze obligatoryjne postanowien ) w poréwnaniu z podobnymi regulacjami w innych krajach
Ocena funkcjonowania przepiséw dot. ,,obligatoryjnych postanowien” wymaga w pierwszej kolejnosci

oceny catosci przyjetych w ustawie rozwigzan prawnych. Czy w ogole byto konieczne obarczanie

inwestor publicznego odpowiedzialnoscia za ptatnosci podwykonawcow i tworzenie az tylu obowigzkow

dla niego. | czy przyjete w kraju regulacje rzeczywiscie :

1) kompleksowo i skutecznie chronig rynek budowlany przed patologiami podczas rozliczenia robét

budowlanych i czy powinny obwigzywac¢ nadal w aktualnej formie i czy

2) gwarantuja ptynnos¢ i bezkonfliktowos¢ rozliczen z podwykonawcami i s3 bezpieczne dla wszystkich

stron realizujacych zamdwienia publiczne na roboty budowlane, jak pierwotnie zapewniat ustawodawca



Odpowiedz na tak postawione pytanie nie wydaje sie korzystna dla rozwigzan krajowych jesli
poréwnamy je z podobnymi w innych krajach oraz uwzglednimy dotychczasowe doswiadczenia z
okresu, od kiedy s one wdrazane .

Najciekawsze europejskie rozwigzania prawne, ktore mozna tu przytoczy¢, jako materiat porownawczy
dla krajowych przepiséw, stanowia:

1) niemiecka ustawa 0 zabezpieczeniu roszczen za roboty budowlane

( Bauforderungssicherungsgesetz)

2) angielskie regulacje dotyczace Project Bank Account — wprowadzajace obowigzek tworzenia
specjalnych kont dla projektéw budowlanych z sektora publicznego —tzw. Projektowego Konta
Bankowego

3) hiszpariska ustawa o podwykonawstwie — LEY  32/2006

4) francuska ustawa o podwykonawstwie - La loi 75-1334 du 31 décembre 1975 a organisé au profit des
sous-traitants tout un systéme de protections qui comporte des variantes selon que le marché principal
est un marché public ou privé

Polskie przepisy znaczaco nawigzujg do regulacji francuskich, ktére réwniez przewidujg solidarng
odpowiedzialnos¢ inwestora za ptatnosci wobec podwykonawcow

W opinii autora referatu w grupie wyzej wymienionych przepiséw na szczeg6lna uwage zastuguje
regulacja niemiecka, ktdra nie wprowadza solidarnej odpowiedzialnosci inwestora za ptatnosci wobec
podwykonawcdw.

Niemiecka ustawa o zabezpieczeniu roszczen za roboty budowlane ( Bauforderungssicherungsgesetz)
ma na celu zabezpieczenie przede wszystkim roszczenia podwykonawcow za wykonane roboty
budowlane. Pienigdze na prowadzenie budowy ( tzw. Baugeld) otrzymuje gtéwny wykonawca od
inwestora. Podwykonawca rozlicza sie tylko z gtbwnym wykonawca. Ustawa powyzsza naktada na
gtdwnego wykonawce obowigzek rozporzadzania tymi pieniedzmi tylko w celu pokrycia roszczen oséb,
ktére na podstawie umow o dzieto, o swiadczeniu ustug albo umowy sprzedazy, uczestnicza w budowie
danego obiektu. Gtdwny wykonawca nie moze otrzymane od inwestora pienigdze wykorzysta¢ do
innych celow. Wykorzystanie tych srodkow finansowych do innych celow jest na podstawie orzeczenia
Trybunatu Zwigzkowego ( Bundesgerichtshof, Az.: VII ZR 169/09) tylko wtedy dozwolone, jezeli
faktury wszystkich podwykonawcow zostaty zaptacone. Gtowny wykonawca ma pozycje powiernika w
stosunku do podwykonawcéw, jezeli chodzi o rozporzadzanie pieniedzmi otrzymanymi od inwestora. To
prowadzi do tego, ze gtdwny wykonawca zobowigzany jest do prowadzenia osobnego konta
powierniczego, na ktére wptacane sa pienigdze od inwestora. Zabezpiecza to roszczenia
podwykonawcdw przy ogtoszeniu upadtosci gtdbwnego wykonawcy. Poza tym ustawa naktada na
gtbwnego wykonawce ciezar dowodu odnosnie celu wykorzystania pieniedzy, a wiec w razie sporu
sgdowego gtéwny wykonawca musi udowodnié, ze pienigdze zostaty wydane zgodnie z ich
przeznaczeniem. Niewykorzystanie srodkow finansowych na cele pokrycia kosztow konkretnej
budowy, pocigga za sobg osobistg odpowiedzialnosé cywilng gtdwnego wykonawcy- zarzadu firmy
Inwestor niemiecki nie musi zatem bac sie , ze podwykonawca ( realizujgcy roboty, ustugi , dostawy )
wystapi wobec niego z roszczeniami o zaptate zalegtego wynagrodzenia, bo to jest wytacznie problem
nieuczciwego wykonawcy. Poza tym nie jest on obcigzany odpowiedzialnoscia za decyzje wykonawcy o
koniecznosci zaangazowania podwykonawcOw i nie jest obcigzony zmudng pracg w zakresie rozliczen z
podwykonawcami.

Angielskie regulacje Project Bank Account - podobnie jak niemieckie przepisy wprowadzaja takze
obowiazek utworzenia specjalnego konta bankowego dla realizowanego kontraktu publicznego, ktore
administratorem moze by¢ samodzielnie zamawiajacy ( single model ) lub zamawiajacy z wykonawcg (
dual model ). Na koncie administratora zostaje zdeponowana kwota srodkoéw odpowiadajgca cenie
najkorzystniejszej ekonomicznie ofercie, z ktérej ptacone sg bezposrednio i w jednakowym czasie
zobowiazania wobec autoryzowanych podwykonawcow. Podobnie jak w rozwigzaniu niemieckim srodki
zgromadzone na koncie sg objete ochrong i nie moga by¢ wykorzystywane przez np. syndykéw w
przypadku upadtosci podmiotéw zwigzanych z realizacjg kontraktu.

W ocenie BrytyjczykOw standard PBA daje wysoki poziom  bezpieczeristwa ptatnosci oraz ich



ptynnosci. PBA umozliwia takze efektywniejsze zarzadzanie przeptywami co prowadzi do uzyskania
0szczednosci podczas ostatecznego rozliczenia kontraktu

Brytyjczycy szacujq iz, standard PBA- przynosi ca. 2, 5 % oszczednosci kwoty kontraktu budowlanego.
Oszczednosci te wynikaja z eliminowania potencjalnych  zatorow ptfatniczych w taricuchu
wykonawcow.

Ciekawostka rozwigzan hiszpanskich jest mozliwos¢ zlecenia lub oddelegowania wykonania zadan
wytacznie do trzeciego stopnia podmiotow bedacych podwykonawcami. Dlatego tez na tym poziomie
konczy sie odpowiedzialnos¢ inwestora za ptatnosci wobec podwykonawcow. Warto tez wspomnieg, ze
ustawa naktada réwniez obowigzek posiadania Ksiegi Podwykonawcow (Libro de Subcontratacion),
gdzie bedg zamieszczane informacje dotyczace wszystkich podwykonawcdw na danej budowie,
umozliwiajgce scista kontrole podwykonawstwa.

Analizujac doswiadczenia innych krajoéw oraz polskie problemy na rynku budowlanym nie ma
watpliwosci, iz w krajowym systemie zamowien publicznych powinny istnie¢ jakies rozwigzania
prawne chronigce podwykonawcéw.

Poréwnanie krajowych rozwigzan z podobnymi regulacjami w Niemczech , czy Anglii rodzi jednak
przekonanie , ze nasze regulacje sa gorsze i tylko teoretycznie gwarantujg inwestorowi publicznemu
skuteczne uregulowanie relacji z podwykonawcami. Rozwigzania tamtych krajéw nie obciazaja
inwestora odpowiedzialnoscig za dtugi wykonawcy czy podwykonawcdw albo ograniczajg jej zakres do
wezszego kregu  podwykonawcdw uczestniczacych w realizacji kontraktu. Wiekszos¢ tych rozwigzan
przenosi proces prowadzenia rozliczeri  catkowicie lub w znaczacej czescina wykonawce,
wzmacniajac jego finansowg odpowiedzialnos¢ w przypadku bankructwa czy pojawienia sie zatorow
ptatniczych w taricuchu podwykonawcéw, ktorych on ostatecznie zatrudnia, aby wykonali jego
zobowigzania wobec inwestora.

Obarczenie tymi dziataniami wykonawce jest racjonalniejsze niz polskie rozwigzanie, gdyz to
wykonawca dysponuje znacznie wiekszg wiedzg merytoryczng i ekonomiczng na temat procesu
budowlanego niz inwestor. Ma tez do takiego dziatania odpowiednio przygotowane zespoty
fachowcdw. Angazowanie zas zamawiajacego w sprawy odpowiedzialnosci za rozliczenie robot miedzy
podwykonawcami jest tworzeniem ,,metnej wody” po to, aby co, niektérym byto tatwej ,,skoczy¢ na
publiczng kase”

3.Brak jednoznacznosci przepisow o podwykonawstwie oraz ich wyjatkowa ucigzliwosé we wdrazaniu
zwtaszcza dla inwestora

Z praktyki wdrazania nowych regulacji dotyczacych podwykonawstwa wynika ze dla przecietnego
inwestora przepisy te nie sg wystarczajaco bezpieczne, poniewaz sg niejednoznaczne i nie reguluja
bezproblemowo kwestii podwykonawstwa. Narazajg go na mozliwos¢ naruszenia dyscypliny
finansOw, gdyz inwestor na ich podstawie nie ma mozliwosci bezbtednego okreslenia niezbednych
uwarunkowan ptynnego i bezkonfliktowego rozliczenia danego kontraktu budowlanego z wykonawca i
podwykonawcami oraz dalszymi podwykonawcami. Sprzyjaja takze  manipulacjom i powstawaniu
nowych naduzy¢ na rynku budowlanym.

Zdaniem wielu inwestorow regulacje te sa jak ,,szwajcarski ser” , niestety mimo szczytnych
deklaracji nadal niekompletne, chaotyczne i powierzchowne . Realizowane kontrakty na nowych
zasadach ujawniaja, ze pryncypialne postepowanie inwestora na podstawie wytgcznie ustawowych
regulacji tworzy tylko niebezpieczng iluzje, ze ustawodaweca chroni interesy podmiotéw realizujgcych
umowe przed trudnosciami podczas rozliczenia zamowien publicznych na roboty budowlane.
Niedoswiadczony inwestor, ktory ogranicza sie do uregulowania w umowie o roboty budowlanego tylko
tego co bezposrednio wynika z przepisOw ustawy, moze tatwo wpas¢ w putapke ponoszenia
odpowiedzialnosci finansowej za ptatnosci nie zwigzane kontraktem. ( o czym dalej).

Podwykonawcy tez do korica nie moga sie czu¢ bezpiecznie przy tych rozwigzaniach . Okazuje sie , ze
moga oni by¢ narazeni na opOznienia w ptatnosciach w wyniku stosowania w umowach przez



generalnych wykonawcow klauzul umownych uzalezniajacych wyptate wynagrodzenia
podwykonawcy od uprzedniego uzyskania wynagrodzenia od inwestora, ktérych zakaz stosowania
niezbyt jednoznacznie wynika z przepisow. A co nie zakazane zostato przez niektérych  wykonawcow
uznane z dozwolone i nadal praktykowane pomimo wyrokéw sadowych.

Niestety pomimo pojawienia sie  wielu dodatkowych regulacji inwestor nadal musi radzi¢ sobie sam z
problemami zwigzanymi z podwykonawstwem.

Z ww. wzgleddw wsrdd ekspertdéw padaja gtosy, ze aktualne przepisy u Pzp dotyczace
podwykonawstwa nalezy jak najszybciej anulowac lub podda¢ gruntownej nowelizaciji.

Poglad, iz w oglle nalezy zaniecha¢ regulacji bezposrednich ptatnosci wobec podwykonawcdw w u Pzp
opiera sie takze na tym , ze znowelizowana dyrektywa 2014/24/UE w sprawie zamowien publicznych
nie narzucita obligatoryjnego rozwigzania problemu ptatnosci wobec podwykonawstwa. Nie byto
potrzeby zatem koniecznosci jak mowia niektorzy byé po raz kolejny ,, $wietszym od papieza” i wdrazaé
regulacje do ktorych nie byt zmuszony postanowieniami dyrektywy.

Przepisy art. 71 ust. 317 ww. dyrektywy przewidujg bowiem fakultatywna mozliwos¢ okreslenia w
prawie krajowym mechanizmu przekazywania bezposrednio podwykonawcy przez zamawiajgcego
ptatnosci naleznych za swiadczenia realizowane dla gtéwnego wykonawcy, lecz mechanizmu tego blizej
nie definiujg .

Oznacza to, ze rozwigzywanie tych kwestii mozna byto pozostawié na poziomie regulacji kodeksu
cywilnego ( do ktorych  pojawito sie spore orzecznictwo wyjasniajgce co ustawodawca miat na mysli
tworzac te regulacje) .

Za pomystem odstapienia od istniejacych przepisow nowelizacji mocno przemawia takze fakt , ze
przepisy te zwiekszajg znaczaco dotychczasowy zakres obowigzkdw inwestora publicznego realizujgcego
roboty budowlane, rozszerzajac m.in. liste umoéw o podwykonawstwo, ktére wymagaja inwestorskiej
akceptacji . Obok weryfikowania umoéw podwykonawczych na roboty budowlane dochodzi inwestorowi
aktualnie koniecznos¢ autoryzowania umow podwykonawczych na dostawy i ustugi, dla ktorych
ptatnosci tez sg objete ochrona. Wykonanie tych dziatarh wymaga od inwestora zabezpieczenia
odpowiednich srodkéw finansowych oraz stworzenie zesp6t niezbednych fachowcéw.

Badanie umow podwykonawcéw pod rygorami nowej ustawy Pzp staje sie zatem wyjgtkowo
uciazliwie , gdyz inwestor publiczny jako niefachowiec ma bardzo ograniczone mozliwosci
kompetencyjne, czasowe i organizacyjne do petnego zbadania uprawnien, referencji i wszelkich innych
aspektow, ktére musi bra¢ pod uwage przed podjeciem decyzji, gdy wyraza zgode na dang umowe
wykonawcy. Tym bardziej ze w czasie procesu inwestycyjnego generalny wykonawca, ktérego on
wybiera , moze skorzystac z kilkunastu lub kilkudziesieciu podwykonawcow.

Zasoby kadrowe i finansowe inwestora angazowane Sa W nieproporcjonalnym zakresie do korzysci
jakie on z nowych przepisow uzyskuije.

3.1 Problem z ustaleniem rodzaju umow o roboty budowlanych, w ktérych nalezy obowigzkowo
stosowac ,, obligatoryjne postanowienia”

Niestety wszystkie zarzuty natury ogélnej dotyczace nowelizacji mozna takze odnies¢ w szczegolnosci
do regulacji o ,, obligatoryjnych postanowieniach. Przepisy te jak w soczewce skupiajg w sobie wszystkie
wady (i watpliwe zalety ) nowych regulacji. Przepisy te potwierdzaja fakt, ze inwestor natrafia na
niebagatelna robote prébujac interpretowac ten przepis i skutecznie go wdrazac¢ w zycie.

Pierwszg trudnosé stanowi problem ustalenia zakresu uméw o roboty budowlane, kt6rych te
przepisy dotycza. Przyjmujac kodeksowe rozumienie tego pojecia, ktore samo narzuca sie w tym
przypadku, mozna poming¢ wiele rodzajow umow , ktore kryja sie pod pojeciem zamowienia publiczne
na roboty budowlane.
Przyjecie zatozenie, ze ustawodawca uzywajac terminu umowy o roboty budowlane ma na mysli
wytgcznie umowy zdefiniowane przepisami art. 647 Kc. oznacza objecie przepisem tylko uméw, w
ktérych ,,wykonawca zobowigzuje sie do oddania przewidzianego w umowie obiektu, wykonanego



zgodnie z projektem i z zasadami wiedzy technicznej, a inwestor zobowigzuje sie do dokonania

wymaganych przez wtasciwe przepisy czynnosci zwigzanych z przygotowaniem robot, w szczegolnosci

do przekazania terenu budowy i dostarczenia projektu, oraz do odebrania obiektu i zaptaty

umdwionego wynagrodzenia”.

Przepisy tytulu XVI ksiegi trzeciej kodeksu cywilnego znajduja zatem zastosowanie tylko do przypadkow

umow , w ktorych wykonawca (generalny wykonawca) na podstawie umowy o roboty budowlane

oddaje inwestorowi obiekt (art. 647 k.c.) lub wykonuje remont takiego obiektu (art. 658 k.c.) . Powstaje

zatem pytanie czy uzycie ,,terminu umowa o roboty budowlane” wyklucza takze inne umowy o roboty

budowlane lub o dzieto , ktorych przedmiotem nie jest obiekt a wytacznie ,,roboty budowlane™ .

Jak by nie patrze¢ na ww. problem wydaje sie iz przepisy o ,,obligatoryjnych postanowieniach” nie

dotycza:

1) umowy o wykonanie rob6t, do ktérych  opis robét nie wynika z projektow, do ktérych majg

zastosowanie przepisy kodeksu cywilnego w zakresie umowy dzieto

2) umowy o zaprojektowanie i wykonanie robot

3) umowy o realizacje obiektu budowlanego

4) umowy o wykonanie zamowien publicznych ztozonych z np. z robét budowlanych i ustug, ktérych
nie da sie zaliczy¢ do klasycznej umowy okreslonej w kodeksie cywilnym

Dopuszczenie takiej interpretacji prowadzi do koniecznosci zadania pytania, czy zasadne jest

wytaczenie z tej regulacji uméw, w ktérych przedmiot umowy opisuje sie za pomoca innych

dokumentdw niz projekty, zwtaszcza, ze umowy te moga dotyczy¢ znacznych wartosci.

Nie objecie regulacjg umow projektuj buduj czy umdw o realizacje obiektu powoduije, ze pomija sie

umowy 0 znacznej wartosci do ktérych wtasnie takie regulacje chyba najbardziej pasuja.

Wydaje sie , iz nie jest takze dobrym pomystem uznanie takze, ze w kazdej bez wyjatku w umowie o

roboty budowlane o wartosci powyzej 30 tys euro musza by¢ wszystkie wskazane zapisy.

Jesli w ogole przepisy o ,,0bligatoryjnych postanowieniach” miatyby dalej obowigzywac to nalezy

rozwazy¢ ich stosowanie do innego zakresu umow, Moze np. do zamowien publicznych na roboty

budowlane o wartosci powyzej progu, od ktorego uzaleznione jest publikowanie ogtoszenia o

zamowieniu w Unii Europejskie;.

Brak precyzji ustawodawcy, co do ustalenia zakresu stosowania ,,obligatoryjnych postanowien” juz dzis

prowadzi do tego ,ze czes¢ inwestordw publicznych nie rozpoznajac jednoznacznie zakresu

obowigzywania tych przepiséw stosuje je do wszystkich uméw o zamdwienie publiczne na roboty

budowlane bez wyjatku. Albo odwrotnie uwaza pryncypialnie ze moze je stosowac tylko do umow

opisanych w art. 647 kodeksu cywilnego. Niestety kazde z tych podejs¢ ma swoje wady.

Kolejng trudnoscig we wdrazaniu przepisow dotyczacych ,,obligatoryjnych postanowien” jest ich zakres i

stopien uszczegotowienia.

3.2 Problem z ustaleniem faktycznego zakresu,, obligatoryjnych postanowien”

Przepisy o ,,0bligatoryjnych postanowieniach” reguluja niestety tylko niewielka czesé probleméw
zwigzanych z podwykonawstwem dotyczacych wytacznie uwarunkowan rozliczenia sie inwestora z
podwykonawcami . Okazuje sie, ze wskazana przez ustawodawca lista obligatoryjnych klauzul nie
stanowi wystarczajagcego minimum , aby inwestor zapewnit bezpieczny i bezkonfliktowy przebieg
procesu budowlanego podczas rozliczenia z wykonawca i jego podwykonawcami.

Katalog obowigzkowych (minimalnych) postanowiern umowy o roboty budowlane podany w art. 143d
ust. 1 ustawy Pzp , ktére obliguja zamawiajgcego do doprecyzowania postanowien w zakresie
podwykonawstwa, jest wyjatkowo mizerny . Niewiele w nim takze szczegétowych merytorycznych
wymagarn , poniewaz zawiera tylko:

1) obowigzek przedktadania, przez wykonawce, zamawiajacemu projektu umowy o podwykonawstwo,
ktérej przedmiotem sg roboty budowlane, a takze projektu jej zmiany, oraz potwierdzonego za
zgodnos¢ z oryginatem, przez przedktadajacego, odpisu zawartej umowy 0 podwykonawstwo, ktérej




przedmiotem sg roboty budowlane, i jej zmian;
2) wskazanie terminu na zgtoszenie przez zamawiajgcego zastrzezern do projektu umowy
0 podwykonawstwo, ktérej przedmiotem sa roboty budowlane i do projektu jej zmiany, lub sprzeciwu
do umowy o podwykonawstwo, ktérej przedmiotem sa roboty budowlane, i do jej zmian;
3) obowigzek przedktadania, przez wykonawce, zamawiajgcemu potwierdzonych za zgodnos¢ z
oryginatem, przez przedktadajgcego, odpiséw zawartych uméw o podwykonawstwo, ktérych
przedmiotem s dostawy lub ustugi, oraz ich zmian;
4) podanie zasad zaptaty wynagrodzenia wykonawcy, uwarunkowanej przedstawieniem przez niego
dowoddw potwierdzajgcych zaptate wymagalnego wynagrodzenia podwykonawcom lub dalszym
podwykonawcom;
5) ustalenie terminu zaptaty wynagrodzenia podwykonawcy lub dalszemu podwykonawcy;
6) podanie zasad dotyczacych zawierania uméw o podwykonawstwo z dalszymi podwykonawcami;
7) ustanowienie sankcji, w szczegolnosci wysokosci kar umownych, z tytutu:
a) braku zaptaty lub nieterminowej zaptaty wynagrodzenia naleznego podwykonawcom lub
dalszym podwykonawcom,
b) nie przedtozenia do zaakceptowania projektu umowy o podwykonawstwo, ktérej
przedmiotem sg roboty budowlane, lub projektu jej zmiany,
C) nie przedtozenia potwierdzonego za zgodnosc¢ z oryginatem, przez przedktadajgcego, odpisu
umowy o podwykonawstwo lub jej zmiany,
d) braku zmiany umowy o podwykonawstwo w zakresie terminu zaptaty.

Przepisy te szokuja powtdrzeniem ,,oczywistych oczywistosci” a pominieciem ,,istotnych istotnosci”.
Trzy pierwsze zobowigzania dla zamawiajacego, wynikajace z art. 143d, sa juz zapisane w ustawie, i
nie ma potrzeby o nich pisa¢ po raz kolejny . Zobowigzanie zas zamawiajagcemu do podanie zasad
dotyczacych uméw o podwykonawcach oraz zasad zaptaty wymagalnego wynagrodzenia wykonawcy
stanowi dla inwestora marng pomoc przy ksztattowaniu warunkdw relacji z wykonawca w zakresie
podwykonawstwa o czym szczego6towiej w punktach referatu dotyczacych problemdéw z ustaleniem tych
zasad.

Caty przepis 0 ,, obligatoryjnych postanowieniach” jest zbyt ogélnikowy i dlatego powinien by¢
pominiety jako niepotrzebne powtdrzenie wczesniejszych regulacji lub znaczaco uszczegdtowiony o
wiele zagadnien dotyczacych relacji inwestora z wykonawca i podwykonawcami zarbwno w obszarze
rozliczen jak tez innych kwestii.

Aby przekonac sie jak wiele brakuje tym regulacjom w odniesieniu tylko do problemoéw zwigzanych z
wynagrodzenie dla podwykonawcOw nalezy porodwnac zakres regulacji ustawowych z wzorem umowy w
sprawie zamoOwienia publicznego na wykonanie robét budowlanych dotyczacych obiektu liniowego ,
ktory zaleca UZP jako praktyczny przyktad zastosowania ,, obligatoryjnych postanowien”.

Strach pomysle¢ ile konfliktowych sytuacji wystapi w praktyce w kwestiach rozliczer , ktére
ustawodawca w ogole nie uregulowat. W umowach o podwykonawstwo jest wiele trudnych do
uregulowania kwestii, ktére moga wigzac sie wysokoscig naleznego wynagrodzenia odnoszacych sie do
zakresu realizowanego przedmiotu zamdwienia, jego jakosci i wadliwego wykonania. Wysokos¢
wynagrodzenia podwykonawcy dla uméw dotyczacych robét/ ustug/ dostaw w zakresie wielu
specjalistycznych branz  moze by¢ zalezna od wielu czynnikéw, ktérych nie da sie przewidziec i
uregulowac z gory.

3.3 Problem wyjatkowej pracochtonnosci i uciazliwosci autoryzacji uméw podwykonawcow i dalszych
podwykonawcdw

W celu zapewnienia terminowej ptatnosci wynagrodzenia podwykonawcom i dalszym podwykonawcom
zamoOwien publicznych ,,obligatoryjne postanowienia” narzucaja na zamawiajgcego dokonanie
autoryzacji szeregu umow o podwykonawstwo tj. co hajmniej

1) projektow umow o podwykonawstwo, ktorej przedmiotem sg roboty budowlane



2) zawartych umow o podwykonawstwo, ktorej przedmiotem sa roboty budowlane

3) zmian zawartych uméw o podwykonawstwo, ktorej przedmiotem sg roboty budowlane
4) zawartych umow o podwykonawstwo na ustugi i dostawy

5) zmian zawartych uméw o podwykonawstwo, ktorej przedmiotem sg roboty budowlane

W przypadku podwykonawstwa rob6t budowlanych, zamawiajgcy bedzie nie tylko badat zgodnos¢
przewidzianego w niej terminu ptatnosci wynagrodzenia podwykonawcy lub dalszego podwykonawcy,
ale rowniez sprawdzat spetnienie przez podwykonawcéw lub dalszych podwykonawcdéw warunkdw
podmiotowych okreslonych dla wykonawcy, a takze oceniat spetnianie przez umowe o
podwykonawstwo wymagan okreslonych w siwz. W przypadku umow na dostawy i ustugi wyjatkowy
ucigzliwy jest nakaz sprawdzania umow od wartosci 50 tys zt

Autoryzacja ww. listy uméw wymaga w praktyce w wielu przypadkach zajecia stanowiska na pismie.

Koniecznosé merytorycznej oceny ww. listy uméw oraz stworzenie do niej poteznej ilosci
»papierologii” stanowi naktad pracy, ktory dla przecietnego inwestora publicznego stanowi istotng
bariere w sprawnym i szybkim prowadzeniu procesu budowalnego. A przeciez jednym z podstawowych
celow tych rozwigzan miato by¢ obnizenie kosztow i przyspieszenie realizacji zobowigzan.
Dlatego tez albo inwestora czeka mozolna benedyktyriska praca nad umowami podwykonawcéw albo
korzystanie z instytucji ,, milczacej zgody”, ktéra jak  potwierdza praktyka konczy sie dla inwestora
sporami. $wiadczy o tym orzecznictwo sadowe zapadte na gruncie podobnych rozwiazan z art. 647 § 1
kodeksu cywilnego, ujawnia wiele przypadkéw podwadjnej zaptaty wynagrodzenia przez zamawiajagcego
za te same roboty zaréwno na rzecz wykonawcy jak i podwykonawcy, wtasnie w sferze zamowien
publicznych (‘o0 czym pisat prof. dr hab. R. Szostak w ekspertyzie opracowanej na potrzeby oceny
projektu nowelizacji) Zamawiajacy nie zawsze jest w petni sSwiadomy konsekwencji udzielenia takiej
milczacej zgody.
Czes¢ inwestordw uwaza takze, ze  niejednoznacznie okreslono ,, obligatoryjnych postanowieniach ,,
rodzaje umow na dostawy/ ustugi , ktérych obowigzek autoryzacji dotyczy. W praktyce sa watpliwosci
,czy obowigzkiem tym sg objete umowy podwykonawstwa w  zakresie przeszkolenia zatogi, czy ustugi
transportu pracownikow. Dlatego tez czes¢ inwestorow usituje zadac znacznie szerszy zakres uméw o
podwykonawstwo w ustugach i dostawach niz to wynika z przepisow. Albo nie rozumiejac przepisow
zaniechac¢ zadania umow, ktére nalez podda¢ autoryzacji.

3.4 Problem z ustaleniem niezbednych zasad zaptaty wynagrodzenia wykonawcy

Lakoniczne wskazanie w ,,obligatoryjnych postanowieniach”, iz inwestor ma obowiagzek podania w
umowie o roboty budowlane zasad zaptaty wynagrodzenia wykonawcy rodzi po stronie zamawiajacego
same problem, gdyz nie ma on zbytnio pojecia jak szczeg6towo powinien on te kwestie uregulowad.
Przede wszystkim nie wie jak zabezpieczac sie przed lukami prawnymi jakie nowe regulacje ze sobg
niosa.

Efektem ,, istniejgcych w przepisach dziur” sg proby wymuszania przez podwykonawcow wyptacenia im
wynagrodzenia przewyzszajgce wartos¢ umowy z wykonawcg (suma gwarantowanego wynagrodzenia
podwykonawcy jest wyzsza od wartosci umowy podstawowej), gdy zamawiajacy udzieli zgody na
umowe lub umowy podwykonawcze, ktére gwarantowatby mu takie wynagrodzenie. Mozliwos¢
wystapienia takich przypadkéw w praktyce potwierdza odpowiedz prezesa UZP (znak :
UZP/DP/0/026/723/14/) udzielona na interpelacje poselska Posta Pana Tadeusza Dziuby

Zgodnie z trescig tej interpelacji ,, zamawiajacy nie jest uprawniony do wniesienia pisemnego
zastrzezenia do projektu umowy o podwykonawstwo w przypadku przedtozenia mu do akceptacji
projektu umowy o podwykonawstwo o wartosci przekraczajacej wartosé udzielonego wykonawcy w
tym zakresie zamoOwienia, 0 ile nie zawrze uprzednio w tresci specyfikacji istotnych warunkow
zamoOwienia wymagan dotyczacych uméw o podwykonawstwo ograniczajgcych odpowiedzialnosé
zamawiajacego z tego tytutu. Niestety obligatoryjne postanowienia podane w ustawie nie wymuszaja
na zamawiajacym uregulowanie takich sytuacji.




W odpowiedzi na interpelacje prezes UZP sugeruje, aby zamawiajgcy mOgtsie zabezpieczy¢
przed takim przypadkiem musi niestety sam przewidzieé koniecznosé ujecia w tresci wymagan
dotyczacych uméw o podwykonawstwo postanowien przewidujacych , iz zamawiajacy zgtosi pisemne
zastrzezenie w stosunku do projektu umowy o podwykonawstwo na roboty budowlane, ktérej wartos¢
ze wzgledu na wartos¢ poprzednio zaakceptowanych umow o podwykonawstwo przedtozonych mu do
akceptacji, spowodowataby koniecznos¢ dokonania ptatnosci bezposrednich za wykonanie robot
budowlanych, w zwigzku z trescig art. 143c ust. 1 ustawy Pzp za wykonanie rob6t budowlanych w
wysokosci przekraczajacej wartosé udzielonego w tym zakresie zamowienia.

Prezes UZP wyjasnia dalej, ze ,,zgodnie z art. 143c ust. 7 ustawy Pzp, w przypadku dokonania
bezposredniej zapfaty podwykonawcy lub dalszemu podwykonawcy (por. art. 143c ust. 1 ustawy Pzp),
zamawiajgcy potrgca kwote wypfaconego wynagrodzenia z wynagrodzenia naleznego wykonawcy. Tym
samym, zamawiajgcy w przypadku dokonania bezposredniej zapfaty wymagalnego wynagrodzenia
podwykonawcy lub dalszego podwykonawcy, ktory zawart zaakceptowang przez zamawiajgcego
umowe o0 podwykonawstwo na roboty budowlane w przypadku uchylenia sie od obowigzku zapfaty
odpowiednio przez wykonawce, podwykonawce lub dalszego podwykonawce zamdwienia na roboty
budowlane (por. art. 143c ust. 1 ustawy Pzp), jest zobowigzany potrgci¢ kwote wypfaconego
wynagrodzenia z wynagrodzenia naleznego wykonawcy. W sytuacji, w ktorej suma wartosci
zaakceptowanych przez zamawiajgcego umow o podwykonawstwo na roboty budowlane
przekraczataby wysokos¢ wynagrodzenia wykonawcy, wynikajgcg z tytufu zawartej umowy w sprawie
zamoéwienia publicznego, zamawiajgcy nie miatby mozliwosci potrgcania stosownych kwot z
wynagrodzenia naleznego wykonawcy. W konsekwencji, zamawiajgcy jest zobowigzany do
dokonywania bezposrednich pfatnosci za roboty budowlane wykonane na podstawie zaakceptowanych
umow o podwykonawstwo, tylko do wysokosci nieprzekraczajgcej wartosci udzielonego zamdéwienia.”
Zdaniem Prezesa UZP , zamawiajgcy moze takze rozwazyc sformufowanie postanowier ograniczajgcych
odpowiedzialnos¢ zamawiajgcego wobec podwykonawcy lub dalszego podwykonawcy z tytufu pfatnosci
bezposrednich za wykonanie robét budowlanych, w przypadku réznic w cenach jednostkowych za
wykonane roboty pomiedzy cenami jednostkowymi okreslonymi umowg o podwykonawstwo, a cenami
jednostkowymi okreslonymi umowg zawartg miedzy zamawiajgcym, a wykonawcg.”

W opinii niektérych ekspertow zalecenia Prezesa UZP  sg nie niemozliwe do praktycznego
zastosowania, gdyz ich wdrazanie prowadzitoby do sytuacji, w ktérych wynagrodzenie podwykonawcow
nie miatoby zwigzku z zakresem zlecanych robot.

W przepisach o zasadach zaptaty brak jest takze rozwigzan prawnych gwarantujacych réwnoczesng
ptatnos¢ wykonawcy i podwykonawcy za wykonane roboty tak jak to ma miejsce w przypadku
rozwigzan brytyjskich, ktdre eliminujg koniecznos¢ wyptaty wynagrodzenia ze srodkéw wiasnych
wykonawcy. Szkoda, ze w przepisach o ,,0bligatoryjnych postanowieniach” nie ma nakazu do
wprowadzania do umow z podwykonawcami postanowien zakazujgcych generalnemu wykonawcy
uzaleznienia zaptaty czesciowego wynagrodzenia podwykonawcy od uprzedniego uzyskania
wynagrodzenia od inwestora.

Dlatego tez aktualnie powszechng praktyka generalnych wykonawcow jest forsowanie w umowach z
podwykonawcami klauzul, ktére majg na celu wyeliminowanie ryzyka wyptaty wynagrodzenia
podwykonawcom przed otrzymaniem za wykonane przez nich prace wynagrodzenia od inwestora.
Niebezpieczne dla rozliczen inwestora z podwykonawcg jest takze pominiecie w ,, obligatoryjnych
postanowieniach regulacji przeciwdziatajgcych ustalaniu przez inwestoréw/ wykonawcow /
podwykonawcdw zanizonych kwot zaliczek nieadekwatnych do wktadu pracy strony , ktéra ma z tej
zaliczki finansowac swojg czes¢ zamowienia . Brak ustawowo narzuconego minimalnego poziomu
zaliczek w mowach o roboty budowlane stanowi istotng luke w stworzonym obecnie systemie sprzyja
bowiem wystapieniu utraty ptynnosci finansowej wykonawcy i podwykonawcow.

Ustalanie przez inwestora niskich kwot zaliczek staje sie obecnie powszechna praktyka jako panaceum
na biezace trudnosci w ptynnym finansowaniu zadan budowlanych ze budzetu jednostek publicznych.
Niektorzy inwestorzy w ferworze szukania wszedzie 0szczednosci, w ogéle pomijaja w umowie z
wykonawcg mozliwos¢ wyptaty obowigzkowych zaliczek pomimo , przyjecia rozliczenie na podstawie
tylko jednej faktury i realizacji kontraktu w okresie dtuzszym niz 12 miesiecy. ( swiadkiem takiego




dziania inwestora byt autor referatu ). Okazuje sie wiec , ze inwestorzy nie respektuja nawet
oczywistych obowigzkdéw wobec wykonawcy/ podwykonawcy. Taki stan rzeczy budzi obawy, jakie
zagrozenia jeszcze moga kryc te przepisy.

Manipulacyjnemu stosowaniu  przepisow o podwykonawstwie sprzyja rowniez niejednoznacznosé
pojec uzytych do okreslenia warunkow bezposredniej zaptaty. Zgodnie z regulacjg ustawowa
zamawiajacy dokonuje bezposredniej zaptaty wymagalnego wynagrodzenia , w przypadku uchylenia sie
od obowigzku zaptaty odpowiednio przez wykonawce, podwykonawce lub dalszego podwykonawce
zamowienia na roboty budowlane. Termin dotyczacy ,,uchylania sie” jest bardzo wieloznaczny i roznie
interpretowany przez organy orzekajace. Bez ustalenia zakresu znaczeniowego terminu ,,uchylania sie"
wykonawcy od zaptaty nie mozliwe jest jednoznaczne ustalenie okolicznosci warunkujacych
zobowigzanie zamawiajacego do dokonania bezposredniej zaptaty wobec  podwykonawcdw.

W przepisach o ,,obligatoryjnych postanowieniach” przydatoby sie umieszczenie zobowigzania
dla zamawiajacy wskazania minimalnego zakresu czynnosci jakie musi wykona¢ podwykonawca, aby
doprowadzi¢ do uzyskania bezposredniej ptatnosci.

Co najmniej powinno sie wskaza¢ podwykonawcy, ze jego wynagrodzenie musi by¢ wymagalne tj.
uwarunkowane wykonaniem swiadczenia zgodnie z umowa oraz dokonaniem odbioru , wzglednie
przekazaniem do odbioru oraz uptynieciem np. 30-dniowego (lub innego wyznaczonego ) terminu na
dokonanie ptatnosci oraz przy wystapieniu braku ptatnosci podwykonawcy wezwaniem wykonawcy
ponownie do dokonania ptatnosci w dodatkowym terminie.

Dopiero brak reakcji wykonawcy na to wezwanie mozna uznac jako uchylnie sie od ptatnosci.
Natomiast przywilej zamawiajacego udzielania zaliczek wykonawcom, kontraktéw trwajacych dtuzej
niz 12 miesiecy bez wskazania maksymalnych poziomow kwot dla zaliczek , moze zagrozi¢ interesom
publicznym, tym bardziej ze dopuszcza sie mozliwos¢ pobranej zaliczki na materiaty i urzadzenia, nie
tyle w zwigzku z odbiorem przedmiotu zamdwienia, ile w zwigzku z samym dostarczeniem materiatow i
urzadzen na teren budowy, przed realnym sprawdzeniem ich jakosci.

Z punku widzenia inwestora publicznego istotng kwestig nie poruszona w ogélne w ramach przepiséw o
podwykonawstwie sg ewentualne trudnosci  zwigzane z rozliczaniem kontraktow finansowych z UE

3.5 Problem z podaniem  zasad dotyczacych zawierania umow o podwykonawstwo z dalszymi
podwykonawcami;

Obowiazek okreslenia przez zamawiajacego obligatoryjnych warunkow, jakie ma spetnia¢ umowa z
podwykonawca jest wyjatkowo trudny , poniewaz na etapie przygotowywania zamowienia (w zasadzie
do momentu ztozenia oferty) zamawiajacy nie zna jeszcze zakresu zamowienia, jaki wykonawca
zamierza zleci¢ podwykonawcy. Prowadzi¢ to moze do sytuacji, w ktorej po zawarciu umowy z
wykonawcg wystapi koniecznos¢  wprowadzania zmian do umowy, ktérych realizacja bedzie
utrudniona ze wzgledu na zapisy art. 144 u Pzp. Dodatkowo inwestor publiczny jako nie fachowiec musi
wzig¢ na siebie nadzorowanie spdjnoscig wielu umoéw podwykonawczych. W praktyce moze sie okazac,
ze zaniecha tych dziatan narazajac sie na manipulacje poszczego6lnych podwykonawcow, ktorzy
skupiajac sie tylko na jednej wtasnej umowie bedg mieli  przewage w relacji z zapracowanym i
skotowanym wieloscig zadan inwestorem. . Przecietny inwestor nie dysponuje aktualnie
wystraczajgcymi zasobami kadrowi i nawet finansowymi aby zarzagdzac procesem budowlanym na taka
skale jak oczekuje od niego ustawodawca. Problematyka uméw o podwykonawstwo dotyczy poza
robotami budowlanymi jeszcze ustug i dostaw, ktérych umowy maja swoja specyfike branzowa.
Znajomosc specyfiki  tych branz w kontekscie choéby kontrolowania warunkéw umownych dla takich
przypadkOw na pewno przekracza kompetencje inwestora.

Zobligowanie zamawiajgcego do ustalenia zasad dotyczacych zawierania umow o podwykonawstwo z
dalszymi podwykonawcami; bez wskazania konkretne praktycznego wzorca, co w takich zasadach
nalezy ujgé, jest pustym ,frazesem prawnym”. Sprawne i skuteczne  nadzorowanie przez



inwestora publicznego ( z reguty niedoswiadczonego uczestnika procesu budowlanego)  wszystkich
umow o podwykonawstwo w obecnym systemie rozwigzan prawnych jest nie mozliwe. Jest bardzo
prawdopodobne, ze postepowania zlecone wg nowych regulacji bedg czesciej narazone na zarzuty
naruszenia przez inwestora  dyscypliny finansow publicznych. Chyba ustawodawca przecenit
kompetencje i mozliwosci inwestorow jako zarzadcdw  cudzych zobowiazan tj. zobowigzan
wykonawcdw wobec podwykonawcow, z ktérymi on nie ma zadnych bezposrednich stosunkow
umownych.

Za prawidtowos¢ w tym racjonalnos¢  relacji wykonawcy z podwykonawcami nie powinien odpowiadaé
inwestor.

3.6 Problem w zakresie stosowania obligatoryjnych kar umownych za niedopetnienie
obowiazkéw przez wykonawce / podwykonawcy.

Inwestorzy wdrazajac przepisy o obligatoryjnych ,, karach umownych” maja trudnosci z interpretacji
przepisdw odnoszacych sie do ustanowienia kary umownej z tytutu braku zaptaty lub nieterminowej
zaptaty wynagrodzenia naleznego podwykonawcom lub dalszym podwykonawca. Zgodnie z
obowigzujgcym orzecznictwem instytucja kary umownej moze byé stosowana wylacznie do
zobowigzan niepienieznych (w znaczeniu szerokim). Wszystkie wiec zastrzezenia kar umownych

z tytutu niewykonania lub nienalezytego wykonania zobowigzania pienieznego beda z mocy prawa
niewazne. Takie rozwigzanie ma na celu zapobieganie obchodzenia zakazu ustalania odsetek umownych
powyzej poziomu tzw. odsetek maksymalnych, poprzez zastrzeganie kary umownej za niewykonanie
zobowigzan pienieznych, co wynika z postanowienia Sagdu Najwyzszego- Izba Cywilna z dnia 24 lipca
2009 r. (sygn. Il CNP 16/2009).

Dlatego tez, niezbednym dla prawidtowego stosowania tego przepisy jest,aby postanowienie
umowne przewidujace kary umowne za zwtoke w zaptacie wynagrodzenia, strony rozumiaty jako
zastrzezenie odsetek umownych, a nie kar umownych za niewykonanie lub nienalezyte wykonanie
Swiadczenia pienieznego, co oczywiscie powinno by¢ w umowie jednoznacznie zapisane, bo w
przypadku braku tej jednoznacznosci sgd moze uznaé niewaznosc¢ takich postanowien.  Nieskuteczne
zastrzezenie w umowie 0 zamowienie publiczne obligatoryjnej kary umownej stanowié¢ bedzie
naruszenie dyscypliny finanséw publicznych.

Wdrazanie tego przepisu rodzi takze pytanie, w jakich wysokosciach nalezy ustala¢ kwote kar
umownych z tytutu niedostarczenia zawartych umdw czy uméw ze zmianami.

Kara umowna stanowi przeciez surogatu odszkodowania, jest zabezpieczeniem stron przed
negatywnymi skutkami nierzetelnosci kontrahenta.

Jak zatem ustali¢ wysokos¢ potencjalnych szkdd w tych przypadkach, ktére powinny by¢ tu objete
rekompensatg, aby kara byta nie wygérowana a jednoczesnie w zabezpieczata interesy inwestora
publicznego. Na rynku budowlanym brak jest doswiadczen w tym zakresie, poniewaz tytuty takich kar
dotychczas nie wystepowaty. W ogdle powstaje pytanie, czy sa te kary konieczne, bo jest watpliwosé,
czy takie dziatanie podwykonawcow w 0gole wyrzadza szkode zamawiajgcemu. Poza tym chyba
Ustanowienie tych kar stanowi wiec chyba niepotrzebny rygoryzm.

Problemem dla inwestora moze by¢ takze skuteczne scigganie kar umownych z ww. tytutéw zwtaszcza
w przypadku umow o podwykonawstwo na ustugi lub dostawy. Wykonawcy aktualnie nagminnie nie
respektujg tego obowiazku, gdyz nie bardzo rozumiejg w jakim zakresie musza te umowy
przedstawiac¢ do autoryzacji. Podobnie inwestor takze na gruncie obecnych rozwiagzan prawnych moze
nie by¢ pewny co , do ktérych uméw obowigzuje naliczenie kar umownych, jesli nie zostang one mu
dostarczone do autoryzacji w ciggu 7 dni po dacie ich zawarcia. Niedochodzenie z kolei  naleznosci z
tytutu kar umownych przez zamawiajacego stanowi naruszenie dyscypliny finansow.



Podsumowanie
Oceniajac regulacje dotyczace ,,obligatoryjnych postanowien” nalezy stwierdzi¢ ze obecnej formie s
one mato przydatne w praktyce.
Przyjete rozwigzania :
1) nadmiernie obcigzajgce niedoswiadczonych inwestoréw odpowiedzialnoscig za ptatnosci
podwykonawcdw , ktdry moga harazac ich na zobowigzania wykraczajace poza wartosé swiadczenia
naleznego wykonawcy
2) narzucajg na inwestora kosztochtonne procedury autoryzacji umoéw podwykonawcow
3) w nieuzasadniony sposéb odcigzajg wykonawce od odpowiedzialnosci finansowej za angazowanie
przez niego podwykonawcdw istotnie zaburzajac prawidtowe roztozenie ryzyka miedzy stronami
kontraktu na roboty budowlane
4) tworza gaszcz niejednoznacznych, mato kompleksowych przepiséw wprowadzajgcych wiecej
bataganu niz tadu w realizacje procesu budowlanego,
5) nie gwarantujg wymaganego w praktyce poziomu ptynnosci i bezpieczenstwa ptatnosci wobec
podwykonawcow i dalszych podwykonawcow.

Wydaje sie, ze  w Polsce tworzac prawo o podwykonawcach zapomina sie catkowicie , ze inwestor
powierza wykonanie wszystkich lub wiekszosci czynnosci zwigzanych z realizacje budowlang
generalnym  wykonawcom, ktérymi sg wyspecjalizowane firmy a nie inwestor, ktérym czesto jest
podmiotem po raz pierwszy stykajgcym siez procesem budowlanym zwtaszcza w zamowieniach
publicznych. Z zatozenia to oni powinni znajdowac sie w sytuacji o ekonomicznej zapewniajacej
wtasciwg obstuge sowich zobowigzan .

Ustawodawca powinien chyba bardziej sie  koncentrowac na tworzeniu przepisow umozliwiajacych
inwestorowi skuteczniejsze badanie mozliwosci  finansowych wykonawcéw biorgcych udziat w
zamoéwieniach publicznych niz  przymusza¢ go  do zaptaty dtugéw  wykonawcow/ podwykonawcow
oraz obarcza¢ go nadzorem za catg procedure rozliczenia cudzych zobowigzan.

Uczynienie z inwestora odpowiedzialnym za ptatnosci  podwykonawcéw stanowi marnotrawienie
publicznego grosza i wbrew pozorom nie  stworzyto bezpieczniejszych podstaw do

prowadzenia procesu budowlanego. Przeciwnie wykonawcy i podwykonawcy zaczynaja te przepisy
naduzywac kosztem inwestora.



