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Pozycja prawna zamawiaj¹cego,
wykonawcy oraz brokera w procesie
inwestycyjnym w œwietle najnowszych
przepisów

W ostatnim czasie uchwalone zosta³y dwie nowelizacje prawa zamówieñ publicznych, istotne
z punktu widzenia podmiotów uczestnicz¹cych w procesie inwestycyjnym, ale te¿ brokerów ubez-
pieczeniowych. W szczególny sposób uregulowana zosta³a sytuacja prawna uczestników procesu
inwestycyjnego oraz brokerów jako podmiotów, które uczestnicz¹ w udzielaniu gwarancji zap³aty,
opracowuj¹ postanowienia Specyfikacji Istotnych Warunków Zamówienia lub jako eksperci w za-
kresie ubezpieczeñ uczestnicz¹ w nowym trybie tzw. dialogu technicznego.
Autorka omawia umowê o roboty budowlane wed³ug przepisów kodeksu cywilnego oraz prawa za-
mówieñ publicznych, zw³aszcza w œwietle najnowszych zmian, które wesz³y w ¿ycie w grudniu
2013 r. Przedstawia problematykê solidarnej odpowiedzialnoœci zamawiaj¹cego za zap³atê wyna-
grodzenia podwykonawcy oraz rolê brokera w udzieleniu gwarancji zap³aty. Wskazuje na w¹tpli-
woœci, jakie powstaj¹ w praktyce po wprowadzeniu omawianych rozwi¹zañ oraz skutki najno-
wszych zmian prawa zamówieñ publicznych dla wszystkich uczestników procesu inwestycyjnego.

S³owa kluczowe: broker ubezpieczeniowy, prawo zamówieñ publicznych, proces inwestycyjny,
solidarna odpowiedzialnoœæ za zap³atê wynagrodzenia podwykonawcom, gwarancja zap³aty.

1. Uwagi wstêpne

Praktyka ubezpieczeniowa dowodzi, ¿e coraz czêœciej brokerzy zajmuj¹ siê
nie tylko poœrednictwem w zakresie zawierania umów ubezpieczenia, ale szero-
ko pojmowan¹ obs³ug¹ prawn¹ swojego kontrahenta. W jej zakres wchodzi za-
równo ocena dzia³alnoœci zawodowej czy gospodarczej okreœlonego podmiotu,
zarz¹dzanie ryzykiem, consulting, jak i doradztwo prawnoubezpieczeniowe1.
Takie rozszerzenie zakresu oferowanych us³ug powoduje, ¿e brokerzy zmusze-
ni s¹ obecnie do sukcesywnego monitorowania zmian przepisów z zakresu
ubezpieczeñ, ale tak¿e z innych dziedzin prawa, stanowiska doktryny, orzecz-
nictwa s¹dowego, które mog¹ mieæ zasadnicze znaczenie dla oceny sytuacji
konkretnego ubezpieczaj¹cego.

Wielu przedsiêbiorców, w ramach prowadzonej dzia³alnoœci gospodarczej
czy wykonywanych zadañ, uczestniczy w procesie inwestycyjnym, organizuj¹c
proces budowlany jako zamawiaj¹cy lub przystêpuj¹c do og³oszonego postêpo-
wania jako potencjalny wykonawca. W ich przypadku niejednokrotnie bêd¹
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1 Na temat zarz¹dzania ryzykiem w poszczególnych ubezpieczeniach zob. szereg publikacji po-
œwiêconych tej problematyce (w:) Ryzyko ubezpieczeniowe. Wybrane zagadnienia teorii
i praktyki, pod red. M. Serwach, £ódŸ 2013.



mia³y zastosowanie przepisy ustawy z dnia 29 stycznia 2004 r.– Prawo zamó-
wieñ publicznych (p.z.p.)2. Przepisy powo³anej ustawy w ostatnim roku uleg³y
zasadniczym zmianom, otwieraj¹c przed brokerami du¿e mo¿liwoœci. Jedno-
czeœnie pretenduj¹c do roli doradcy prawnoubezpieczeniowego brokerzy
musz¹ znaæ najnowsze rozwi¹zania ustawowe oraz wynikaj¹ce z nich konsek-
wencje, bez tej wiedzy nie jest bowiem mo¿liwe prawid³owe zarz¹dzanie ryzy-
kiem dzia³alnoœci ubezpieczaj¹cego.

2. Dialog techniczny

Pierwsz¹ doœæ istotn¹ z punktu widzenia brokerów ubezpieczeniowych
zmian¹ jest wprowadzenie do prawa zamówieñ publicznych nowego trybu
w postaci tzw. dialogu technicznego. Tryb ten ma pozwoliæ zamawiaj¹cemu
na zasiêgniêcie opinii eksperta w okreœlonej dziedzinie, zw³aszcza gdy do
przeprowadzenia prawid³owego postêpowania konieczne jest uzyskanie wia-
domoœci specjalnych. Bez w¹tpienia wiedza na temat ubezpieczeñ ma taki
specjalistyczny charakter. Zamawiaj¹cy mo¿e zatem przed wszczêciem postê-
powania o udzielenie zamówienia publicznego przeprowadziæ dialog techni-
czny, zwracaj¹c siê o doradztwo lub udzielenie informacji w zakresie niezbêd-
nym do przygotowania opisu przedmiotu zamówienia, Specyfikacji Istotnych
Warunków Zamówienia (SIWZ) lub okreœlenia warunków konkretnej umo-
wy. O zamiarze przeprowadzenia dialogu oraz jego przedmiocie zamawiaj¹cy
umieszcza informacjê na swojej stronie internetowej. Dialog techniczny, po-
dobnie jak inne postêpowania prowadzone w trybie zamówieñ publicznych,
powinien byæ prowadzony w sposób zapewniaj¹cy zachowanie uczciwej kon-
kurencji, równe traktowanie potencjalnych wykonawców oraz oferowanych
przez nich rozwi¹zañ. O przeprowadzeniu tego postêpowania oraz jego wyni-
ku zamawiaj¹cy zobowi¹zany jest ponadto zamieœciæ informacjê w og³oszeniu
o zamówieniu, którego dotyczy³ dialog techniczny. Informacje te, wraz z poda-
niem danych podmiotów, które uczestniczy³y w dialogu oraz o jego wp³ywie na
opis przedmiotu zamówienia, SIWZ lub warunki umowy stanowi¹ elementy
protoko³u.

3. Umowa o roboty budowlane w œwietle przepisów kodeksu
cywilnego. Gwarancja ubezpieczeniowa jako tzw. gwarancja zap³aty

Zasadnicze znaczenie maj¹ zmiany wprowadzone 24 grudnia 2013 r. Przed
ich omówieniem niezbêdne jest jednak przedstawienie problematyki umowy
o roboty budowlane oraz pozycji prawnej uczestników procesu budowlanego,
które zainicjowa³y wprowadzenie zasygnalizowanej nowelizacji. Zgodnie
z brzmieniem art. 647 k.c. „Przez umowê o roboty budowlane wykonawca
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2 Tekst jedn. Dz. U. 2013, poz. 907. Wskazane w ustawie progi nakazuj¹ce stosowanie jej prze-
pisów z zakresu prawa zamówieñ publicznych do prowadzonych inwestycji s¹ na tyle niskie, ¿e
wiêkszoœæ z nich prowadzonych jest obecnie we wskazanym trybie. Niezale¿nie od tego, nawet
„ma³y” przedsiêbiorca, który uczestniczy w takim procesie inwestycyjnym, musi akceptowaæ
fakt, ¿e poœrednio tak¿e do niego bêd¹ mia³y zastosowanie zasady, wynikaj¹ce z prawa zamó-
wieñ publicznych.



zobowi¹zuje siê do oddania przewidzianego w umowie obiektu, wykonanego

zgodnie z projektem i zasadami wiedzy technicznej, a inwestor zobowi¹zuje siê

do dokonania wymaganych przez w³aœciwe przepisy czynnoœci zwi¹zanych

z przygotowaniem robót, w szczególnoœci do przekazania terenu budowy i do-

starczenia projektu oraz do odebrania obiektu i zap³aty umówionego wynagro-

dzenia”
3
. Umowa o roboty budowlane ma charakter umowy konsensualnej,

wzajemnej, odp³atnej, a wynikaj¹ce z jej treœci zobowi¹zanie wykonawcy ma
charakter zobowi¹zania rezultatu. Przedmiotem omawianej umowy jest obiekt,
który zgodnie z jej postanowieniami ma zostaæ przekazany inwestorowi4. Ko-
deks cywilny nie definiuje pojêcia „obiekt”, natomiast przepisy prawa budowla-
nego wskazuj¹ na obiekt budowlany5. Zgodnie z brzmieniem art. 3 prawa budo-
wlanego, przez obiekt budowlany nale¿y rozumieæ budynek wraz z instalacjami
i urz¹dzeniami technicznymi, budowlê stanowi¹c¹ ca³oœæ techniczno-u¿yt-
kow¹ oraz obiekt ma³ej architektury.

W praktyce wyró¿nia siê kilka wariantów umowy o roboty budowlane. Za-
sadnicze znaczenie przypisuje siê jednak umowie o generalne wykonawstwo
obiektu budowlanego, zawieranej przez inwestora z przedsiêbiorstwem podej-
muj¹cym siê zorganizowania procesu inwestycyjnego. Najwiêcej zastrze¿eñ
praktycznych powstaje jednak w zwi¹zku z umowami o wykonanie robót budo-
wlanych lub monta¿owych, zawieranymi przez generalnego wykonawcê z pod-
wykonawcami (umowa o podwykonawstwo). Kolejny rodzaj umowy o roboty bu-
dowlane stanowi umowa o wykonanie czêœciowe, zawierana przez inwestora
z tzw. wykonawc¹ czêœciowym, co stanowi tê konsekwencjê, ¿e funkcjê organi-
zatora procesu budowlanego nadal pe³ni inwestor. Najbardziej rozbudowan¹
formê stanowi umowa o realizacjê inwestycji budowlanej nazywana niekiedy
kontraktem „pod klucz”, w którym wykonawca przejmuje na siebie szereg obo-
wi¹zków le¿¹cych po stronie inwestora, zobowi¹zuj¹c siê do dostarczenia goto-
wej w pe³ni rozliczonej inwestycji. W nauce prawa wskazuje siê dodatkowo na
umowy zawierane z deweloperami oraz kontrakty o tzw. zastêpstwo inwestycyj-
ne, chocia¿ kluczowa z punktu widzenia prowadzonych rozwa¿añ jest umowa
o podwykonawstwo, której nieprawid³owe wykonanie rodzi wiele problemów
dla wszystkich uczestników procesu budowlanego.

Kodeks cywilny reguluje ponadto zasadnicze obowi¹zki stron umowy o robo-
ty budowlane. Do obowi¹zków inwestora nale¿¹: dostarczenie wykonawcy do-
kumentacji projektowej, chyba ¿e strony umówi¹ siê na model umowy nazywa-
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3 Na temat umowy o roboty budowlane zob. P. Drapa³a, Umowa o roboty budowlane, PP 2003,
nr 8; A. Karnicka-Kawczyñska, J. Kawczyñski, Umowa o roboty budowlane, Pr.Sp. 1999,
nr 7–8; A. Strzêpka, B. Sagan, E. Zieliñska, Prawo umów budowlanych, Warszawa 2001;
J.A. Strzêpka, Umowa o roboty budowlane, (w:) System prawa prywatnego, t. 7, Warszawa
2004.

4 Zgodnie z brzmieniem art. 658 k.c. „Przepisy umowy o roboty budowlane stosuje siê odpowie-
dnio do umowy o wykonanie remontu budynku lub budowli”. Przyjmuje siê, ¿e remont jest po-
jêciem wê¿szym i obejmuje prace na istniej¹cym obiekcie. W znaczeniu tego pojêcia bêd¹ siê
mieœciæ tak¿e przebudowa oraz modernizacja.

5 Ustawa z dnia 7 lipca 1994 r.– Prawo budowlane, tekst jedn. Dz. U. 2013, poz. 1409.



ny potocznie „zaprojektuj i buduj”6. Zamawiaj¹cy ma ponadto obowi¹zek prze-
kazania lub udostêpnienia placu budowy (ewentualnie maszyn i urz¹dzeñ
zgodnie z postanowieniami umowy), odebrania obiektu lub wykonanych robót
(tzw. odbiory czêœciowe) oraz zap³aty umówionego wynagrodzenia7. Wykonaw-
ca zobowi¹zany jest natomiast do sprawdzenia dostarczonej mu dokumentacji
projektowej, wykonania obiektu zgodnie z projektem, zasadami wiedzy techni-
cznej, z obowi¹zuj¹cymi normami i warunkami technicznymi, a nastêpnie do
zabezpieczenia placu budowy i oddania do u¿ytku gotowego obiektu w sposób
i w terminie okreœlonym w umowie8.

Nie ulega w¹tpliwoœci, ¿e podstawowym obowi¹zkiem inwestora jest zap³ata
umówionego wynagrodzenia. Wynagrodzenie to mo¿e mieæ postaæ wynagro-
dzenia rycza³towego lub kosztorysowego, od czego uzale¿niona jest przede
wszystkim mo¿liwoœæ ¿¹dania zmiany jego wysokoœci, zw³aszcza w razie ko-
niecznoœci przeprowadzenia prac dodatkowych. Podyktowana doœwiadczenia-
mi ostatnich inwestycji (budowa autostrad, stadionów, kwestia autostrady A2
i chiñskiej firmy „K”, która opuœci³a plac budowy nie rozliczaj¹c siê ze swoimi
kontrahentami) koniecznoœæ zabezpieczenia terminowej wyp³aty nale¿noœci
oraz rozliczenia siê przez generalnego wykonawcê z podwykonawcami sta³a siê
podstawowym celem zmian przepisów, przeprowadzanych w ostatnim czasie
w zakresie procesu inwestycyjnego. Pierwszym zaproponowanym przez usta-
wodawcê rozwi¹zaniem by³o wprowadzenie do kodeksu cywilnego tzw. gwaran-
cji zap³aty (art. 6491 k.c. i n.)9.

Gwarancj¹ zap³aty mo¿e byæ gwarancja bankowa lub ubezpieczeniowa, a tak¿e
akredytywa bankowa lub porêczenie banku, przy czym rol¹ brokera bêdzie pomoc
w uzyskaniu odpowiedniej gwarancji ubezpieczeniowej (gwarancja bezwarunko-
wa, na pierwsze ¿¹danie)10. Gwarancji zap³aty inwestor udziela wykonawcy (gene-
ralnemu wykonawcy) w celu zabezpieczenia terminowej zap³aty umówionego wy-
nagrodzenia za wykonanie robót budowlanych. Gwarancja ma jednak chroniæ wy-
konawcê i dalszych podwykonawców nie tylko przed uchyleniem siê inwestora od
zap³aty nale¿nego im wynagrodzenia, ale te¿ przed nieterminowoœci¹ w jej realiza-
cji. Zakres gwarancji wyznaczony jest wysokoœci¹ umówionego wynagrodzenia,
obejmuje zarówno wynagrodzenie okreœlone w pierwotnej umowie, jak i wynagro-
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6 W modelu tym wykonawca ma obowi¹zek dostarczenia kompletnej dokumentacji projektowej,
a nastêpnie wykonania inwestycji na jej podstawie.

7 W przypadku prowadzenia inwestycji przez podmioty zobowi¹zane do stosowania przepisów
prawa zamówieñ publicznych, inwestor nazywany jest zamiennie zamawiaj¹cym.

8 Je¿eli dostarczona przez inwestora dokumentacja, teren budowy, maszyny lub urz¹dzenia nie
nadaj¹ siê do prawid³owego wykonania robót albo je¿eli zajd¹ inne okolicznoœci, które mog¹
przeszkodziæ prawid³owemu wykonaniu robót, wykonawca powinien niezw³ocznie zawiado-
miæ o tym inwestora (art. 651 k.c.).

9 W dniu 16 kwietnia 2010 r. wesz³a w ¿ycie ustawa z dnia 8 stycznia 2010 r. o zmianie ustawy
– Kodeks cywilny (Dz. U. Nr 40, poz. 222) wprowadzaj¹ca gwarancjê zap³aty. Gwarancja
zap³aty polega na zobowi¹zaniu gwaranta do zap³aty odpowiedniej sumy pieniê¿nej benefi-
cjentowi gwarancji, którym jest wykonawca lub dalszy wykonawca.

10 W ten sposób broker mo¿e uczestniczyæ przy udzielaniu gwarancji ubezpieczeniowej jako za-
bezpieczenia nale¿ytego wykonania umowy o roboty budowlane oraz gwarancji ubezpieczenio-
wej jako gwarancji zap³aty nale¿nego wynagrodzenia.



dzenie z tytu³u robót dodatkowych11. W przypadku wzrostu wynagrodzenia wyko-
nawca mo¿e ¿¹daæ udzielenia mu wiêkszej gwarancji zap³aty. Mo¿e ona polegaæ
na zwiêkszeniu kwoty pierwotnie udzielonej gwarancji lub ustanowieniu nowej.
Podmiotem ustanawiaj¹cym zabezpieczenie i ponosz¹cym wstêpne koszty z tego
tytu³u jest inwestor; dopiero po ustaleniu globalnych kosztów zabezpieczenia ma
on mo¿liwoœæ przedstawienia wykonawcy dokumentów potwierdzaj¹cych ich wy-
sokoœæ wraz z ¿¹daniem zwrotu po³owy ich wysokoœci12.

4. Solidarna odpowiedzialnoœæ generalnego wykonawcy
oraz zamawiaj¹cego za zap³atê wynagrodzenia podwykonawcom

Praktyka procesu inwestycyjnego wykaza³a jego podstawow¹ wadê w postaci
braku mo¿liwoœci skutecznego uzyskania przez podwykonawców nale¿nego im
wynagrodzenia. Skutek ten by³ widoczny przy du¿ych przedsiêwziêciach, gdy
„mniejsi przedsiêbiorcy” nie mieli odpowiedniego zaplecza, aby samodzielnie
przyst¹piæ do postêpowania prowadzonego w trybie ustawy Prawo zamówieñ
publicznych. Wykonuj¹c zatem okreœlone prace, a niekiedy ich wiêkszoœæ, po-
zbawieni byli wynagrodzenia w sytuacji, gdy generalny wykonawca nie rozliczy³
siê z nimi z przeprowadzonej inwestycji13. Nie pomog³y w tym zakresie regulacje
odnosz¹ce siê do gwarancji zap³aty, ze wzglêdu na koniecznoœæ ponoszenia
po³owy kosztów jej udzielenia, wykonawcy nie wystêpowali bowiem o takie gwa-
rancje lub ograniczali jej zakres tylko do nale¿nego im wynagrodzenia.

Swoistego rodzaju remedium na wskazane niedogodnoœci mia³o stanowiæ
rozwi¹zanie przyjête w nowelizacji kodeksu cywilnego z 14 lutego 2003 r.14,
wprowadzaj¹cej nowe unormowanie art. 6471 k.c. Powo³any przepis wprowa-
dzi³ solidarn¹ odpowiedzialnoœæ inwestora oraz wykonawcy za zap³atê wynagro-
dzenia podwykonawcy. Rozwi¹zanie to okaza³o siê nad wyraz niekorzystne dla
inwestorów, których nie zwalnia³a z odpowiedzialnoœci zap³ata wynagrodzenia
swojemu kontrahentowi. W konsekwencji mogli byæ zobowi¹zani do zap³aty
podwójnego œwiadczenia. Mechanizm powstania solidarnej odpowiedzialnoœci
zosta³ okreœlony w art. 6471 k.c. W § 1 powo³anego przepisu wprowadzony zo-
sta³ obowi¹zek wskazania w umowie o roboty budowlane zakresu robót, które
wykonawca bêdzie wykonywa³ osobiœcie lub za pomoc¹ podwykonawców15. Klu-
czowy § 2 art. 6471 k.c. przewiduje natomiast szczególny tryb, w jakim mo¿e byæ
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11 ¯¹danie wykonawcy powinno mieæ formê pisemn¹, podmiot ten nie ma jednak prawa do wska-
zania rodzaju i postaci gwarancji.

12 Przepisy kodeksu cywilnego nie rozstrzygaj¹, jakie s¹ skutki niedokonania przez wykonawcê
zap³aty po³owy kosztów. Czy jest to przeszkoda w jej ustanowieniu?

13 W praktyce niejednokrotnie wystêpowa³y takie sytuacje, w których do postêpowania przetargo-
wego prowadzonego w trybie ustawy Prawo zamówieñ publicznych przystêpowa³y podmioty
w ogóle nie dysponuj¹ce kapita³em ludzkim ani maszynami lub urz¹dzeniami potrzebnymi do
wykonywania robót budowlanych, lecz jedynie zajmuj¹ce siê organizacj¹ procesu budowlane-
go i zawieraniem umów z podwykonawcami oraz dostawcami maszyn, materia³ów, urz¹dzeñ.

14 Dz. U. Nr 49, poz. 408. Nowelizacja wesz³a w ¿ycie 24 kwietnia 2003 r.
15 W nauce prawa cywilnego rozwi¹zanie to interpretowano jako wprowadzenie zasady osobiste-

go wykonania umowy o roboty budowlane przez wykonawcê, od którego mo¿na by³o odst¹piæ
wymieniaj¹c w treœci umowy zakres robót, który bêdzie prowadzony przez podwykonawców.
Przeciwnie, wydaje siê, ¿e przepis ten potwierdzi³ mo¿liwoœæ wykonania umowy o roboty budo-
wlane osobiœcie lub za pomoc¹ innych osób (podwykonawców).



wyra¿ona zgoda na zawarcie umowy z podwykonawc¹. Uzyskanie zgody wyma-
ga uprzedniego przedstawienia inwestorowi umowy lub jej projektu wraz z czê-
œci¹ dokumentacji dotycz¹c¹ przekazanych robót. Je¿eli inwestor w terminie
14 dni od przedstawienia mu umowy lub jej projektu nie zg³osi na piœmie sprze-
ciwu lub zastrze¿eñ przyjmuje siê, ¿e wyrazi³ milcz¹c¹ zgodê na zawarcie takiej
umowy. Sprzeciw powinien siê odnosiæ do warunków proponowanej umowy,
a zastrze¿enia – do poszczególnych jej postanowieñ. Analogiczny mechanizm
ma zastosowanie w sytuacji, gdy podwykonawca zamierza zawrzeæ umowê
z dalszym podwykonawc¹. Zgoda powinna byæ wówczas wyra¿ona zarówno
przez inwestora, jak i przez wykonawcê. Zgodnie z pogl¹dem wyra¿onym przez
S¹d Najwy¿szy w wyroku z 29 kwietnia 2008 r., brak zgody inwestora nie ma
wp³ywu na wa¿noœæ umowy wykonawcy z podwykonawc¹, a jedynie decyduje
o tym, ¿e umowa ta nie rodzi solidarnej odpowiedzialnoœci inwestora za zap³atê
wynagrodzenia nale¿nego podwykonawcy16.

Samo wprowadzenie solidarnej odpowiedzialnoœci za zap³atê wynagrodze-
nia podwykonawcy nie budzi³o takich zastrze¿eñ jak zmieniaj¹ce siê stanowisko
judykatury. W pierwszym okresie obowi¹zywania omawianej regulacji, s¹dy
przyjmowa³y bowiem literaln¹ jej wyk³adniê uznaj¹c, ¿e solidarna odpowie-
dzialnoœæ za zap³atê wynagrodzenia podwykonawcy powstaje dopiero wtedy,
gdy inwestor zosta³ poinformowany o konkretnym podwykonawcy i treœci umo-
wy z nim zawartej, przy czym informacja ta powinna byæ przekazana przez ge-
neralnego wykonawcê17. Negatywne doœwiadczenia wielu przedsiêbiorców, któ-
rzy nie byli zg³aszani i nie uzyskiwali nale¿nego im wynagrodzenia spowodo-
wa³y, ¿e orzecznictwo uzna³o, ¿e do powstania solidarnej odpowiedzialnoœci za
zap³atê wynagrodzenia wystarczy wiedza zamawiaj¹cego o podwykonawcy, któ-
ra mo¿e pochodziæ z ró¿nych Ÿróde³. Najpe³niejszym wyrazem tej koncepcji jest
wyrok S¹du Apelacyjnego w Bia³ymstoku z 26 kwietnia 2013 r.18, w którym czy-
tamy: „Inwestor mo¿e wyraziæ wolê na zawarcie umowy przez wykonawcê
z podwykonawc¹ w sposób dorozumiany, na przyk³ad przez tolerowanie obec-
noœci podwykonawcy na placu budowy, dokonywanie wpisów w jego dzienni-
ku budowy, odbieranie wykonanych przez niego robót oraz dokonywanie przez
niego innych czynnoœci. W tej sytuacji nie jest konieczne przedstawienie in-
westorowi ani umowy z podwykonawc¹, czy te¿ jej projektu, ani odpowiedniej
czêœci dokumentacji”19. Je¿eli inwestor wyra¿a zgodê w sposób czynny, to wie co
robi i nie jest ju¿ potrzebny ¿aden „mechanizm obronny”20.
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16 III CZP 6/08, Biuletyn S¹du Najwy¿szego 2008, nr 4, poz. 8.
17 Nie mia³o znaczenia prawnego przekazanie tej informacji przez samego podwykonawcê lub

informacja nie poparta odpowiednimi dokumentami, w szczególnoœci umow¹ lub jej projektem.
18 I ACa 109/13.
19 Dlatego – zdaniem S¹du Apelacyjnego – inwestor nie musi znaæ treœci ca³ej umowy (jej projek-

tu), wystarczaj¹ca jest znajomoœæ tych elementów, które konkretyzuj¹ dan¹ umowê i decyduj¹
o zakresie solidarnej odpowiedzialnoœci inwestora z wykonawc¹ za wynagrodzenie podwyko-
nawcy. Elementami tymi s¹ przede wszystkim zakres prac powierzonych zindywidualizowane-
mu podmiotowo podwykonawcy oraz jego wynagrodzenie, w szczególnoœci sposób jego usta-
lenia czy te¿ jego dochodzenia.

20 Takie stanowisko wyrazi³ S¹d Apelacyjny w Katowicach w wyroku z 7 maja 2013 r., V ACa
81/13.



Ugruntowanie siê stanowiska judykatury, uznaj¹cego roszczenia podwyko-
nawców za zasadne w szerokim zakresie, w myœl niepisanej zasady – podmiot,

który wykonywa³ prace na rzecz inwestora powinien uzyskaæ zap³atê – spowo-
dowa³a, ¿e solidarna odpowiedzialnoœæ za zap³atê wynagrodzenia sta³a siê real-
nym zagro¿eniem zmuszaj¹cym inwestora do podwójnej zap³aty nie tylko w ra-
zie niewyp³acalnoœci wykonawcy czy og³oszenia jego upad³oœci, ale te¿ uchyla-
nia siê przez ten podmiot od rozliczenia inwestycji z kontrahentami bez wyraŸ-
nej przyczyny. Panaceum na te problemy ma stanowiæ przeprowadzona pod
koniec ub. roku nowelizacja przepisów prawa zamówieñ publicznych.

5. Umowa o roboty budowlane po nowelizacji przepisów
prawa zamówieñ publicznych

Nowelizacja ustawy Prawo zamówieñ publicznych z dnia 8 listopada 2013 r.
wprowadza zasadnie zmiany w zakresie odpowiedzialnoœci za zap³atê wynagro-
dzenia podwykonawcom, a przede wszystkim nak³ada nowe obowi¹zki na za-
mawiaj¹cego – inwestora21. Ustawodawca wprowadzi³ te¿ legaln¹ definicjê
umowy o podwykonawstwo. Uzna³, ¿e jest to umowa zawarta w formie pisemnej
o charakterze odp³atnym, której przedmiotem s¹ us³ugi, dostawy lub roboty bu-
dowlane stanowi¹ce czêœæ zamówienia publicznego, zawarta miêdzy wybranym
przez zamawiaj¹cego wykonawc¹ a innym podmiotem (podwykonawc¹),
a w przypadku zamówieñ publicznych na roboty budowlane tak¿e miêdzy pod-
wykonawc¹ a dalszym podwykonawc¹ lub miêdzy dalszymi podwykonawcami.
Nale¿y zauwa¿yæ, ¿e powo³ana definicja znacznie rozszerza kwalifikacjê kodek-
sow¹, która solidarn¹ odpowiedzialnoœæ za zap³atê wynagrodzenia podwyko-
nawcom przewiduje jedynie w odniesieniu do umowy o roboty budowlane.

Jednoczeœnie ustawodawca potwierdzi³ uprawnienie wykonawcy do powie-
rzenia wykonania czêœci zamówienia podwykonawcom. Przewidzia³ jednak
mo¿liwoœæ ograniczenia wprowadzania na plac budowy zbyt du¿ej grupy takich
podmiotów. Zamawiaj¹cy mo¿e zatem: 1) zastrzec obowi¹zek osobistego wyko-
nania przez wykonawcê kluczowych czêœci zamówienia na roboty budowlane
lub us³ugi oraz prac zwi¹zanych z rozmieszczeniem i instalacj¹ w ramach za-
mówienia na dostawy; 2) ¿¹daæ wskazania przez wykonawcê czêœci zamówie-
nia, której wykonanie zamierza powierzyæ podwykonawcy. W pierwszym przy-
padku istotne zastrze¿enia budzi okreœlenie „kluczowych czêœci zamówienia”,
które stanowi novum w prawie zamówieñ publicznych i nie zosta³o przez usta-
wodawcê wyjaœnione. W praktyce mog¹ zatem powstawaæ w¹tpliwoœci, które
czêœci, na podstawie jakiego kryterium wyodrêbnione, spe³niaj¹ ww. warunek.
Obowi¹zek osobistego wykonania umowy zostaje zreszt¹ w znaczny sposób
ograniczony poprzez wprowadzenie mo¿liwoœci powo³ania siê przez wykonaw-
cê na zasoby innego podmiotu22. Analogiczna sytuacja wystêpuje w drugim
przypadku, gdy zamawiaj¹cy mo¿e ¿¹daæ wskazania czêœci zamówienia, której
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21 Dz. U. 2013, poz. 1473. Powo³ana nowelizacja wesz³a w ¿ycie 24 grudnia 2013 r.
22 W takim przypadku, zgodnie z art. 36a ust. 3 p.z.p., nie bêdzie skuteczne. Mo¿liwoœæ powo³ania

siê na zasoby innego podmiotu przewiduje art. 26 ust. b p.z.p. Zgodnie z tym przepisem wyko-



wykonanie zamierza powierzyæ podwykonawcy. Obowi¹zek ten mo¿e byæ zni-
welowany przez podanie nazw (firm) podwykonawców, na których zasoby pod-
miot ten mo¿e siê w ka¿dym czasie powo³aæ. Dopuszczalna jest równie¿ zmiana
lub rezygnacja z podmiotu, na którego zasoby wykonawca uprzednio siê powo-
³a³, co w znaczny sposób ogranicza uprawnienia zamawiaj¹cego i czyni je ma³o
skutecznymi. W takim przypadku wprowadzone bowiem zosta³o jedynie dodat-
kowe zastrze¿enie, ¿e proponowany inny podwykonawca musi spe³niaæ wszyst-
kie warunki w stopniu nie mniejszym ni¿ wymagane w trakcie postêpowania
o udzielenie zamówienia.

Bior¹c udzia³ w postêpowaniu prowadzonym w trybie zamówienia publicz-
nego broker musi ponadto uwzglêdniæ, jakie nowe postanowienia powinny byæ
zawarte w Specyfikacji Istotnych Warunków Zamówienia. Od grudnia 24 grud-
nia 2013 r.23 SIWZ musi zawieraæ informacjê o obowi¹zku osobistego wyko-
nania przez wykonawcê kluczowych czêœci zamówienia, je¿eli zamawiaj¹cy
(bior¹c pod uwagê opisane powy¿ej zasady) dokonuje takiego zastrze¿enia,
a w przypadku zamówieñ na roboty budowlane:
• wymagania dotycz¹ce umowy o podwykonawstwo, której przedmiotem s¹

roboty budowlane, a których niespe³nienie spowoduje zg³oszenie przez za-
mawiaj¹cego odpowiednio zastrze¿eñ lub sprzeciwu,

• informacje o umowach o podwykonawstwo, których przedmiotem s¹ dosta-
wy lub us³ugi niepodlegaj¹ce – z uwagi na wartoœæ lub przedmiot tych do-
staw lub us³ug – obowi¹zkowi przedk³adania zamawiaj¹cemu24.
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nawca na ¿¹danie zamawiaj¹cego i w zakresie przez niego wskazanym jest zobowi¹zany wykazaæ
odpowiednio, nie póŸniej ni¿ na dzieñ sk³adania wniosków o dopuszczenie do udzia³u w postêpo-
waniu lub sk³adania ofert, spe³nianie warunków, o których mowa w art. 22 ust. 1, i brak podstaw
do wykluczenia z powodu niespe³niania warunków, o których mowa w art. 24 ust. 1. Art. 22
ust. 1 precyzuje, ¿e o udzielenie zamówienia mog¹ ubiegaæ siê wykonawcy, którzy spe³niaj¹ wa-
runki, dotycz¹ce: 1) posiadania uprawnieñ do wykonywania okreœlonej dzia³alnoœci lub czynno-
œci, je¿eli przepisy prawa nak³adaj¹ obowi¹zek ich posiadania; 2) posiadania wiedzy i doœwiad-
czenia; 3) dysponowania odpowiednim potencja³em technicznym oraz osobami zdolnymi do wy-
konania zamówienia; 4) sytuacji ekonomicznej i finansowej.

23 Z tym dniem wesz³a w ¿ycie omawiana nowelizacja. Z tym, ¿e do umów w sprawach zamówieñ
publicznych zawartych po dniu wejœcia w ¿ycie ustawy, w nastêpstwie postêpowañ o udziele-
nie zamówieñ publicznych wszczêtych przed dniem wejœcia w ¿ycie ustawy, stosuje siê przepi-
sy dotychczasowe (art. 2).

24 Zgodnie z art. 143a ust. 3 p.z.p. w przypadku zamówieñ na roboty budowlane, których termin
wykonywania jest d³u¿szy ni¿ 12 miesiêcy, je¿eli umowa przewiduje zap³atê:
1) wynagrodzenia nale¿nego wykonawcy w czêœciach – warunkiem zap³aty przez zama-
wiaj¹cego drugiej i nastêpnych czêœci nale¿nego wynagrodzenia za odebrane roboty budowla-
ne jest przedstawienie dowodów zap³aty wymagalnego wynagrodzenia podwykonawcom (dal-
szym podwykonawcom), bior¹cym udzia³ w realizacji odebranych robót budowlanych;
2) ca³oœci wynagrodzenia nale¿nego wykonawcy po wykonaniu ca³oœci robót budowlanych
– zamawiaj¹cy jest obowi¹zany przewidzieæ udzielanie zaliczek, przy czym udzielanie kolej-
nych zaliczek przez zamawiaj¹cego wymaga przedstawienia dowodów zap³aty wymagalnego
wynagrodzenia podwykonawcom (dalszym podwykonawcom), bior¹cym udzia³ w realizacji
czêœci zamówienia, za któr¹ zaliczka zosta³a wyp³acona.
W pierwszym przypadku zamawiaj¹cy mo¿e wskazaæ w SIWZ procentow¹ wartoœæ ostatniej
czêœci wynagrodzenia, która nie mo¿e wynosiæ wiêcej ni¿ 10% wynagrodzenia nale¿nego wy-
konawcy.



Najwiêcej zastrze¿eñ budzi jednak regulacja odnosz¹ca siê do treœci umowy
o podwykonawstwo. Najnowsze regulacje ustawowe wymagaj¹ bowiem zamie-
szczenia w takiej umowie kilku postanowieñ, które maj¹ charakter katalogu ko-
niecznego oraz otwartego (art. 143d p.z.p.). Umowa o roboty budowlane
zawiera bowiem w szczególnoœci postanowienia dotycz¹ce:
1) obowi¹zku przedk³adania przez wykonawcê zamawiaj¹cemu projektu umo-

wy o podwykonawstwo, której przedmiotem s¹ roboty budowlane, a tak¿e
projektu jej zmiany oraz poœwiadczonej za zgodnoœæ z orygina³em kopii za-
wartej umowy o podwykonawstwo, której przedmiotem s¹ roboty budowlane
(jej zmian)
Wykonawca ma obecnie obowi¹zek przedstawienia zamawiaj¹cemu

w pierwszej kolejnoœci projektu umowy, a nastêpnie jej kopii poœwiadczonej za
zgodnoœæ z orygina³em. Zamawiaj¹cy mo¿e zg³osiæ zastrze¿enia do projektu lub
sprzeciw do samej umowy. Nie mo¿e jednak uczyniæ tego dowolnie, upowa¿-
niaj¹ go do tego dwa powody: wymienione wyraŸnie w Specyfikacji Istotnych
Warunków Zamówienia oraz w sytuacji, gdy konkretna umowa przewiduje
termin zap³aty wynagrodzenia d³u¿szy ni¿ 30 dni;
2) wskazania terminu na zg³oszenie przez zamawiaj¹cego zastrze¿eñ do pro-

jektu umowy o podwykonawstwo, której przedmiotem s¹ roboty budowlane
(projektu jej zmiany) lub sprzeciwu do umowy o podwykonawstwo, której
przedmiotem s¹ roboty budowlane
Z powo³anego postanowienia expressis verbis wynika, ¿e przyczyny, które

bêd¹ upowa¿nia³y w przysz³oœci zamawiaj¹cego do z³o¿enia sprzeciwu lub za-
strze¿eñ musz¹ byæ przez niego przewidziane i wprowadzone do treœci SIWZ,
ale termin, w którym mo¿e je z³o¿yæ powinien byæ okreœlony w treœci umowy
o podwykonawstwo. Nie zosta³o równie¿ wyjaœnione, czy powinien zostaæ wpro-
wadzony ten sam termin dla zg³oszenia zastrze¿eñ i sprzeciwu, czy te¿ mo¿e
byæ ró¿ny25;
3) obowi¹zku przedk³adania przez wykonawcê zamawiaj¹cemu poœwiadczonej

za zgodnoœæ z orygina³em kopii zawartych umów o podwykonawstwo, któ-
rych przedmiotem s¹ dostawy lub us³ugi
Kwestia koniecznoœci przedk³adania do akceptacji umów o dostawy oraz

us³ugi jest doœæ zaskakuj¹ca. Przede wszystkim w konkretnej inwestycji mo¿e
wystêpowaæ wielu dostawców oraz us³ugodawców. Obowi¹zek analizowania
wszystkich umów móg³by doprowadziæ o swoistego rodzaju „sparali¿owania”
procesu inwestycyjnego. Z tego zapewne powodu ustawodawca przewidzia³, ¿e
wykonawca lub podwykonawca (dalszy podwykonawca) zamówienia na roboty
budowlane musi przed³o¿yæ zamawiaj¹cemu poœwiadczon¹ za zgodnoœæ z ory-
gina³em kopiê zawartej umowy, której przedmiotem s¹ dostawy lub us³ugi
(w terminie 7 dni od dnia jej zawarcia), z wy³¹czeniem umów o wartoœci mniej-
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25 Zamawiaj¹cy mo¿e bowiem uznaæ, ¿e dla przeanalizowania projektu umowy potrzebuje wiêcej
czasu i wiêksza liczba osób bêdzie zaanga¿owana w jego ocenê (osoba z dzia³u zamówieñ pub-
licznych, radca prawny). W przypadku poœwiadczonej kopii umowy wystarczy porównanie
zgodnoœci projektu z umow¹ ju¿ zawart¹.



szej ni¿ 0,5% wartoœci zamówienia publicznego oraz umów, których przedmiot
zosta³ wskazany przez zamawiaj¹cego w SIWZ jako niepodlegaj¹cy niniejszemu
obowi¹zkowi. Wy³¹czenie to nie dotyczy podwykonawstwa o wartoœci wiêkszej
ni¿ 50 000 z³. Zamawiaj¹cy mo¿e okreœliæ ni¿sz¹ wartoœæ, od której bêdzie za-
chodzi³ obowi¹zek przedk³adania umowy o dostawy i us³ugi, nie ma jednak ta-
kiego uprawnienia w zakresie podwy¿szenia kwotowej granicy. Tymczasem do-
stawa o wartoœci powy¿ej 50 000 z³ w przypadku inwestycji kilku lub kilkunasto-
tysiêcznych i milionowych ma zupe³nie ró¿ne znaczenie. W du¿ych inwesty-
cjach mo¿e siê okazaæ, ¿e obowi¹zek akceptacji umowy bêdzie siê odnosi³ do
ca³ego szeregu „drobnych” umów. Rozwi¹zanie to jest o tyle zastanawiaj¹ce, ¿e
solidarna odpowiedzialnoœæ za zap³atê wynagrodzenia podwykonawcom, po-
dobnie jak dyspozycja art. 6471 k.c., odnosi siê jedynie do umów o roboty
budowlane;
4) zasad zap³aty wynagrodzenia wykonawcy, uwarunkowanej przedstawie-

niem przez niego dowodów potwierdzaj¹cych zap³atê wymagalnego wyna-
grodzenia podwykonawcom lub dalszym podwykonawcom;

5) terminu zap³aty wynagrodzenia podwykonawcy lub dalszemu podwyko-
nawcy
Termin ten zosta³ okreœlony ustawowo. Zgodnie z brzmieniem art. 143b

ust. 2 p.z.p. termin zap³aty wynagrodzenia podwykonawcy lub dalszemu pod-
wykonawcy przewidziany w umowie o podwykonawstwo nie mo¿e byæ d³u¿szy
ni¿ 30 dni od dnia dorêczenia wykonawcy faktury lub rachunku, potwier-
dzaj¹cych wykonanie zleconej dostawy, us³ugi lub roboty budowlanej. Poten-
cjalna mo¿liwoœæ wprowadzenia do wszystkich umów jednakowego terminu
30 dni mo¿e jednak doprowadziæ do tego, ¿e p³atnoœci te nie bêd¹ mog³y byæ
realizowane;
6) zasad zawierania umów o podwykonawstwo z dalszymi podwykonawcami

Wskazane postanowienie wprowadza zbyt szeroko ujêty interwencjonizm
zamawiaj¹cego, który musi okreœliæ nie tylko treœæ w³asnej umowy z wyko-
nawc¹, ale te¿ zasady zawierania umów podwykonawców z dalszymi podwyko-
nawcami. Takie rozwi¹zanie prowadzi do tego, ¿e zamawiaj¹cy bêdzie okreœla³
zasady umów, których nie jest stron¹, co w przypadku wykonawców zagranicz-
nych mo¿e rodziæ pytanie o celowoœæ i zasadnoœæ takiej ingerencji w stosunek
umowny. Niezale¿nie od tego, sprowadza zamawiaj¹cego do roli organizatora
ca³ego procesu inwestycyjnego, chocia¿ rolê tak¹ powinien odgrywaæ generalny
wykonawca.

Postanowienie, które wymaga szczegó³owego omówienia odnosi siê do kar
umownych. Ustawodawca przewidzia³, ¿e kary musz¹ one zostaæ naliczone
z kilku tytu³ów:
• braku zap³aty lub nieterminowej zap³aty wynagrodzenia nale¿nego podwy-

konawcom lub dalszym podwykonawcom,
• nieprzed³o¿enia do zaakceptowania projektu umowy o podwykonawstwo,

której przedmiotem s¹ roboty budowlane, lub projektu jej zmiany,
• nieprzed³o¿enia poœwiadczonej za zgodnoœæ z orygina³em kopii umowy

o podwykonawstwo lub jej zmiany,
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• braku zmiany umowy o podwykonawstwo w zakresie terminu zap³aty.
Powo³ane rozwi¹zanie budzi uzasadnione w¹tpliwoœci co do samego cha-

rakteru wprowadzanych kar. Obowi¹zek ich zastrze¿enia oznacza bowiem, ¿e
nabieraj¹ one obecnie bardziej charakteru kar ustawowych ni¿ umownych,
chocia¿ bez wyraŸnego wskazania ich wysokoœci. Wprowadzenie kary umownej
w razie braku zap³aty lub nieterminowej zap³aty jest ponadto sprzeczne z jej
istot¹. Bezsporne jest, ¿e kara umowna mo¿e byæ zastrze¿ona jedynie w razie
niewykonania lub nienale¿ytego wykonania obowi¹zku niepieniê¿nego. W ten
sposób pe³ni ona, podobn¹ do odsetek (w przypadku zobowi¹zañ pieniê¿nych),
funkcjê stymuluj¹c¹ do prawid³owego wykonania zobowi¹zania niepieniê¿ne-
go. Postanowienie art. 143 ust. 7 pkt a p.z.p. prowadzi do wniosku, ¿e wykonaw-
ca, który nie p³aci wynagrodzenia w terminie bêdzie ponosi³ podwójn¹ sankcjê:
obowi¹zek zap³aty odsetek podwykonawcy oraz kary umownej zamawiaj¹cemu.
Niezale¿nie od tego powstaje pytanie, czy kara umowna powinna byæ naliczona
w tej samej czy te¿ w ró¿nej wysokoœci w przypadku braku zap³aty oraz przekro-
czenia terminu i czy wskazane okolicznoœci musz¹ byæ zawinione przez wyko-
nawcê czy te¿ mog¹ byæ od niego niezale¿ne26. Nieprzed³o¿enie zamawiaj¹ce-
mu w terminie projektu umowy, jej zmiany lub poœwiadczonej za zgodnoœæ
z orygina³em kopii umowy o podwykonawstwo mo¿e ponadto spowodowaæ, ¿e
wykonawca jeszcze przed przyst¹pieniem do realizacji inwestycji bêdzie zobo-
wi¹zany do zap³aty okreœlonych kar, a ich liczba (wraz z karami wprowadzany-
mi dotychczas za nieterminowoœæ, wady obiektu, odst¹pienie od umowy itd.)
mo¿e prowadziæ do tego, ¿e umowa o roboty budowlane zawierana w trybie za-
mówieñ publicznych bêdzie w praktyce obwarowana najwiêksz¹ liczb¹ kar
umownych, co w poœredni sposób mo¿e ograniczyæ konkurencjê lub prowadziæ
do niewyp³acalnoœci wielu przedsiêbiorców27.

6. Tryb bezpoœredniej zap³aty przez zamawiaj¹cego wynagrodzenia
nale¿nego podwykonawcy

Przewidziany przez ustawodawcê mechanizm „rozliczenia inwestycji” jest
bardzo skomplikowany. Jak wczeœniej wskazano, wykonawca ma obowi¹zek
przedstawienia zamawiaj¹cemu do akceptacji projekt umowy o podwykonaw-
stwo, jego zmianê, kopiê zawartej umowy (w terminie 7 dni), a tak¿e umowy
o dostawy i us³ugi (chyba, ¿e ze wzglêdu na ich wartoœæ nie podlegaj¹ obo-
wi¹zkowi przedk³adania zamawiaj¹cemu, o czym podmiot ten informuje
w SIWZ). Nastêpnie zamawiaj¹cy mo¿e w terminie okreœlonym w umowie
o podwykonawstwo zg³osiæ na piœmie zastrze¿enia lub sprzeciw z powodu nie-
spe³nienia wymagañ okreœlonych w SIWZ. Brak zastrze¿eñ czy sprzeciwu trak-
towany jest jako akceptacja przedstawionych umów. Znaczenie tych czynnoœci
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26 Odsetki s¹ bowiem nale¿ne ju¿ w przypadku tzw. opóŸnienia zwyk³ego.
27 Dodatkowo, koniecznoœæ wielokrotnego dokonywania bezpoœredniej zap³aty podwykonawcy

lub dalszemu podwykonawcy lub koniecznoœæ dokonania bezpoœrednich zap³at na sumê
wiêksz¹ ni¿ 5% wartoœci umowy w sprawie zamówienia publicznego mo¿e stanowiæ podstawê
do odst¹pienia od umowy w sprawie zamówienia publicznego przez zamawiaj¹cego (art. 143c
ust. 7 p.z.p.).



widoczne jest jednak dopiero w momencie, gdy wykonawca uchyla siê od obo-
wi¹zku zap³aty wynagrodzenia podwykonawcy. W takim przypadku zamawia-
j¹cy dokonuje bezpoœredniej zap³aty na rzecz podwykonawcy. Bezpoœrednia
zap³ata obejmuje wy³¹cznie nale¿ne wynagrodzenie bez odsetek i dotyczy tylko
tych nale¿noœci, które powsta³y po zaakceptowaniu przez zamawiaj¹cego umo-
wy o podwykonawstwo. Aby poznaæ stanowisko drugiej strony, przed dokona-
niem przelewu, zamawiaj¹cy powinien umo¿liwiæ wykonawcy zg³oszenie
pisemnych uwag dotycz¹cych zasadnoœci bezpoœredniej zap³aty w terminie nie
krótszym ni¿ 7 dni. W przypadku zg³oszenia takich uwag zamawiaj¹cy ma trzy
mo¿liwoœci, mo¿e:
• nie dokonaæ bezpoœredniej zap³aty wynagrodzenia podwykonawcy (dalsze-

mu podwykonawcy), je¿eli wykonawca wyka¿e niezasadnoœæ takiej zap³aty;
• z³o¿yæ do depozytu s¹dowego kwotê potrzebn¹ na pokrycie wynagrodzenia

podwykonawcy w przypadku istnienia zasadniczej w¹tpliwoœci zamawia-
j¹cego co do wysokoœci nale¿nej zap³aty lub podmiotu, któremu p³atnoœæ siê
nale¿y;

• dokonaæ bezpoœredniej zap³aty wynagrodzenia, je¿eli podwykonawca wyka-
¿e zasadnoœæ takiej zap³aty28.
Wydaje siê, ¿e w sytuacjach spornych zamawiaj¹cy bêdzie wykazywa³ ten-

dencjê do sk³adania nale¿noœci do depozytu s¹dowego, co mo¿e wywo³aæ ten
skutek, ¿e ani wykonawca, ani jego podwykonawca nie uzyskaj¹ œwiadczenia do
czasu zakoñczenia sporu. Zniweluje to jedno z podstawowych za³o¿eñ omawia-
nej nowelizacji (uzyskanie wynagrodzenia przez podmioty, które faktycznie re-
alizowa³y inwestycjê); lub przeciwnie, spowoduje, ¿e w interesie obu podmio-
tów bêdzie porozumienie siê, aby unikn¹æ z³o¿enia przedmiotu œwiadczenia do
depozytu s¹dowego29.

Wprowadzaj¹c skomplikowany mechanizm kontroli treœci umów o podwy-
konawstwo oraz ich zatwierdzania przez zamawiaj¹cego ustawodawca nie wzi¹³
jednak pod uwagê zasadniczego problemu, jaki powstaje w czasie procesu in-
westycyjnego, gdy wykonawca wprowadza na plac budowy okreœlone podmioty
nie informuj¹c o tym inwestora ani nie przedstawiaj¹c do akceptacji zawartych
z nimi umów. Praktyki tego rodzaju, stanowi¹ce prawdziw¹ „plagê” procesu in-
westycyjnego, zapewne obecnie te¿ nie zostan¹ zaniechane. Powstaje zatem
uzasadnione pytanie, jaka jest sytuacja prawna takich podmiotów. Mog³oby siê
wydawaæ, ¿e prawo zamówieñ publicznych stanowi w tym zakresie lex specialis

w stosunku do przepisów kodeksu cywilnego. Przeciwko takiemu za³o¿eniu
przemawia jednak nie tylko bezwzglêdnie obowi¹zuj¹cy charakter art. 6471 k.c.,
ale przede wszystkim postanowienia art. 143c ust. 8 p.z.p. Z jego treœci wynika,
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28 W przypadku dokonania bezpoœredniej zap³aty podwykonawcy (dalszemu podwykonawcy), za-
mawiaj¹cy potr¹ca kwotê wyp³aconego wynagrodzenia z wynagrodzenia nale¿nego wyko-
nawcy.

29 Na uwagê zas³uguje ponadto, ¿e nie ka¿da w¹tpliwoœæ uzasadnia z³o¿enie przedmiotu œwiad-
czenia do depozytu s¹dowego, ale „zasadnicza w¹tpliwoœæ” co do wysokoœci nale¿nej zap³aty
(i z tak¹ sytuacj¹ mo¿emy mieæ najczêœciej do czynienia) lub co do podmiotu, któremu p³at-
noœæ siê nale¿y.



¿e przepisy art. 143a–143d p.z.p. nie naruszaj¹ praw i obowi¹zków zama-
wiaj¹cego, wykonawcy, podwykonawcy i dalszego podwykonawcy wynikaj¹cych
z przepisów art. 6471 k.c. W konsekwencji podwykonawca, którego umowa nie
podlega³a zatwierdzeniu przez zamawiaj¹cego, mo¿e wyst¹piæ z roszczeniem
o zap³atê nale¿nego mu wynagrodzenia do inwestora, powo³uj¹c siê na jego soli-
darn¹ odpowiedzialnoœæ wprowadzon¹ przepisami kodeksu cywilnego. Utrzy-
manie siê dotychczasowego orzecznictwa s¹dowego w tym zakresie mo¿e zatem
oznaczaæ, ¿e na zamawiaj¹cego jako inwestora na³o¿onych zosta³o szereg do-
datkowych obowi¹zków, które w wielu przypadkach nie ustrzeg¹ tego podmiotu
przed koniecznoœci¹ zap³aty podwójnego wynagrodzenia. Jednoczeœnie nie tyl-
ko podwykonawca, ale te¿ wykonawca mo¿e byæ pozbawiony nale¿nego mu wy-
nagrodzenia (w razie z³o¿enia wynagrodzenia do depozytu s¹dowego), a do-
datkowo wielokrotnie nak³adane kary za naruszenie warunków umowy mog¹
prowadziæ do niewyp³acalnoœci lub upad³oœci tego podmiotu. Byæ mo¿e otwiera
siê w ten sposób nowa mo¿liwoœæ dla brokerów: zapewnienia pe³nego ubez-
pieczenia swojego kontrahenta lub zapewnienia mu odpowiedniej gwarancji
ubezpieczeniowej.
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Position of an Ordering Party, Contractor and Broker
in the Investment Process in the Light of the Most Recent
Legal Changes

Two amendments to the public procurement law relevant from the point of view of the entities in-
volved in the investment process as well as insurance brokers have been adopted recently. The
specific way of regulation has been applied to the legal situation of the investment process partici-
pants and brokers as entities taking part in guaranteeing the payment, drawing up the provisions
of the Terms of Reference or acting as insurance experts in the new mode of the so-called techni-
cal dialogue.
The author discusses the construction works agreement under the provisions of the Civil Code
and the law of public procurement, especially in the light of the latest changes, which came into
force in December 2013. She presents the issue of joint and several liability of the ordering party
for the payment of remuneration to subcontractors as well as the broker’s role in the payment gua-
rantee. Furthermore, having emphasized the doubts that arise in practice after the implementa-
tion of the discussed solutions, she shows the effects of the most recent amendments to the public
procurement law for all participants in the investment process.

Keywords: insurance broker, public procurement law, investment process, joint and several
liability for the payment of remuneration to subcontractors, payment guarantee.
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