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Odpowiedzialno$¢ zamawiajacego wobec
podwykonawcow na podstawie ustawy Pzp —
przestanki, zakres i charakter prawny

Contracting authority's liability towards subcontractors under the
Public Procurement Law — prerequisites, scope and legal nature

Streszczenie

Celem artykutu jest okreSlenie przestanek powstania,
przedmiotowego i podmiotowego zakresu oraz charak-
teru prawnego odpowiedzialno$ci zamawiajacego za za-
plate wynagrodzenia naleznego podwykonawcom, wy-
nikajacej z przepisow ustawy Pzp (art. 465 w zw.
z art. 464). Wiaze si¢ w szczeg6lnosci z odpowiedzia na
pytanie, czy zamawiajacy publiczny i wykonawca odpo-
wiadaja wobec podwykonawcow solidarnie, czy in soli-
dum? Dalszy cel dotyczy zbadania systemowych relacji
miedzy wspomnianymi przepisami ustawy Pzp a przepi-
sami Kodeksu cywilnego (art. 647, art. 366 i n. k.c.) sta-
tuujacymi analogiczna odpowiedzialno$¢ inwestora
(w tym zamawiajacego publicznego) za zaplate wyna-
grodzenia naleznego podwykonawcom w umowach
o roboty budowlane. Nasuwa si¢ zwlaszcza pytanie, czy
relacje t¢ okreSla zasada lex specialis derogat legi genera-
li, czy tez wystepuje zbieg przepisoéw (jaki?). Rozstrzy-
gniecie tych zagadnien ma istotne znaczenie z dogma-
tycznego punktu widzenia, a zarazem wplywa na wy-
ktadni¢ wspomnianych norm ustawy, a tym samym na
efektywno$¢ ochrony roszczen podwykonawcow.

Stowa kluczowe: podwykonawcy, ochrona roszczen
podwykonawcow, odpowiedzialno$¢ zamawiajacego
publicznego

JEL: K22

Wstep. Monizm czy dualizm reziméw
odpowiedzialno$ci zamawiajacego
wobec podwykonawcéw wynikajacych
z kodeksu cywilnego i ustawy Pzp

W polskim systemie prawnym istnieja dwie odrebne pod-
stawy prawne' cywilnoprawnej odpowiedzialnosci zamawia-
jacego publicznego za zaplat¢ wynagrodzenia naleznego

Abstract

The aim of the article is to determine the prerequisites,
scope, as well as the legal nature of the contracting
authority's liability for payment of due remuneration to
subcontractors resulting from the provisions of the Public
Procurement Law (Article 465 in connection with Article
464). 1t is particularly associated with answering the question
of whether the contracting authority and the contractor are
jointly and severally liable towards subcontractors or in
solidum? The further objective is to examine the systemic
relationships between the aforementioned provisions of the
PPL and the provisions of the Civil Code (Article 647',
Article 366 and subsequent articles of the Civil Code)
establishing analogous liability of the investor (including the
contracting authority) for payment of due remuneration to
subcontractors in construction contracts. This raises the
question of whether this relationship is determined by the
principle of lex specialis derogat legi generali, or if there is a
concurrence of legal regimes? Resolving these issues is of
significant importance from a doctrinal point of view, and
also affects the interpretation of the aforementioned
provisions of the law, and thus the effectiveness of protecting
subcontractors' claims.

Keywords: subcontractors, protection of
subcontractor's claims, contracting authority's liability

stanowig przepisy ustawy Pzp (art. 465 w zw. z art. 464 i art. 7
pkt 27 Pzp), druga normy Kodeksu cywilnego (art. 647
k.c.). Jednym z celow dalszych rozwazan jest odpowiedz na
pytanie, czy wspomniane grupy przepisOw tworza autono-
miczne, wyczerpujaco uregulowane rezimy odpowiedzial-
noSci zamawiajacego wobec podwykonawcow, czy tez ist-
nieje jeden rezim, a pomiedzy wspomnianymi normami za-

podwykonawcom lub dalszym podwykonawcom. Pierwsza
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chodzi relacja lex specialis derogat legi generali.
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Nalezy dostrzec kilka istotnych roznic dotyczacych prze-
stanek powstania oraz podmiotowego i przedmiotowego za-
kresu ochrony udzielanej podwykonawcom w obu grupach
przepisow (analizowanych w dalszej czeci), natomiast ce-
cha wspolna jest przyznanie podwykonawcy bezpoSredniego
roszczenia o zaplat¢ wynagrodzenia przeciwko zamawiaja-
cemu publicznemu (inwestorowi). Wskutek przyjecia takich
rozwiazan legislacyjnych polski system prawny wyrdznia si¢
obecnie na tle ustawodawstw panstw Unii Europejskiej
szczegllnie intensywna ochrona interesow podwykonaw-
cow. Nalezy zauwazy¢, iz na plaszczyznie prawa zamoéwien
publicznych przyjete regulacje stanowia twor ustawodawcy
krajowego, bowiem przepisy dyrektyw UE (por. art. 71 ust. 3
i 7 dyrektywy 2014/24/UE oraz art. 88 ust. 3 i 7 dyrektywy
2014/25/UE) takiego standardu ochrony podwykonawcow
nie wymagaja (zob. Stalzer, 2021, s. 759-760)>. Réwniez na
plaszczyznie prawa cywilnego przyjeta regulacja wykracza
poza standardy ochrony w innych systemach prawnych. Na
przyktad kodeksy cywilne niemiecki, austriacki, francuski,
holenderski, wloski ani szwajcarskie prawo obligacyjne nie
zawieraja przepisOw uprawniajacych podwykonawcow
w umowach o roboty budowlane do dochodzenia roszczenia
o wynagrodzenie bezposrednio od inwestora, ponoszacego
ustawowa odpowiedzialnos¢ za cudzy dtug®. W tych kodyfi-
kacjach brak zatem regulacji o konstrukcji poréwnywalne;j
z odpowiedzialno$cia inwestora wynikajaca z art. 647
§ 5 k.c.* Celem dalszych rozwazan jest analiza przestanek
powstania, zakresu podmiotowego i przedmiotowego oraz
charakteru prawnego odpowiedzialno$ci zamawiajacego za
zaplat¢ wynagrodzenia na rzecz podwykonawcow, wynikaja-
cej z przepisow ustawy Pzp, jak rowniez relacji migdzy tymi
przepisami a normami Kodeksu cywilnego.

Ratio legis i cel przepiséw ustawy Pzp
o odpowiedzialno$ci zamawiajacego
wobec podwykonawcéw

Nalezy rozpocza¢ od rozwazenia ratio legis oraz celow
przyjetej w ustawie Pzp regulacji dotyczacej odpowiedzial-
noéci zamawiajacego za zaplate wynagrodzenia na rzecz
podwykonawcoéw lub dalszych podwykonawcow (art. 465
Pzp w zw. z art. 464 Pzp i art. 7 pkt 27 Pzp). Funkcja tych
przepisow jest w pierwszej kolejnosci ochrona interesow
podwykonawcow w zakresie uzyskania naleznego wynagro-
dzenia za wykonane roboty budowlane, dostawy lub ustugi
stanowiace czg§¢ zamoéwienia publicznego. Zamawiajacy
wystepuje w pozycji zblizonej do poreczyciela ustawowego,
po spelnieniu okreslonych przestanek ponosi bowiem samo-
dzielng gwarancyjna odpowiedzialno$¢ za cudzy diug, tj.
diug wykonawcy wobec podwykonawcy wzglednie podwyko-
nawcy wobec dalszego podwykonawcy. Nalezy zauwazy¢, iz
w art. 465 Pzp posrednio chroniony jest takze interes zama-
wiajacego, poniewaz zapewnienie otrzymania przez podwy-
konawcow i dalszych podwykonawcdw naleznego wynagro-
dzenia stuzy réwniez niezakldconej realizacji zamowienia
publicznego i zaspokojeniu potrzeb publicznych. Zblizone
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funkcje pelnia takze inne instrumenty prawne przewidziane
w ustawie Pzp, ktorych celem jest stymulowanie wypetnienia
przez dituznikoéw (zwlaszcza wykonawce) obowiazku zaptaty
wynagrodzenia na rzecz podwykonawcoéw oraz dalszych
podwykonawcow. Naleza do nich: ustawowe prawo zama-
wiajacego odstapienia od umowy z wykonawca w przypadku
uchylania si¢ przez niego od wykonania wspomnianych zo-
bowigzan, powodujacego konieczno§¢ dokonania przez za-
mawiajacego wielokrotnie lub nawet jednokrotnie, lecz po-
wyzej oznaczonej warto$ci, bezposrednich ptatnosci wyna-
grodzenia na rzecz podwykonawcéw (art. 465 ust. 7 Pzp),
obligatoryjna kara umowna wobec wykonawcy w razie bra-
ku platno$ci wynagrodzenia na rzecz podwykonawcow (art. 437
ust. 1 pkt 7 lit. a) Pzp)’, prawo zamawiajacego do wstrzyma-
nia wyplaty naleznego wykonawcy wynagrodzenia lub za-
liczki w razie nieprzedstawienia wszystkich dowod6w zapta-
ty wynagrodzenia naleznego podwykonawcom (art. 447 ust.
112 Pzp w zw. z art. 464 ust. 1 Pzp), a takze prawo kontro-
li przez zamawiajacego przedlozonego mu projektu umowy
z podwykonawca, a nast¢pnie zawartej umowy (art. 464 ust.
1-10 Pzp). Wspomniane instrumenty prawne zapewniaja
zarazem ochron¢ zamawiajacego przed ryzykiem aktualiza-
cji jego odpowiedzialnoSci za zaptate wynagrodzenia nalez-
nego podwykonawcom lub dalszym podwykonawcom wyni-
kajacej zarowno z art. 465 ust. 1 Pzp, jak i art. 647" k.c. Wy-
pada podkreslic, iz art. 464 Pzp pozostaje w funkcjonalnym
zwiazku z art. 465 ust. 1 Pzp, dokonanie bowiem przez za-
mawiajacego akceptacji (czynnej lub biernej) zawartej umo-
wy podwykonawstwa jest jedna z podstawowych przestanek
powstania jego odpowiedzialnoSci za zaplate wynagrodze-
nia naleznego podwykonawcy.

Uprawnienie zamawiajacego
do dokonania ptatnosci
czy roszczenie podwykonawcy?

Istotne z dogmatycznego, ale takze i praktycznego punk-
tu widzenia jest pytanie, czy na podstawie przepisow ustawy
Pzp zamawiajacemu przystuguje jedynie uprawnienie do do-
konania bezpoSredniej ptatnosci na rzecz podwykonawcy
naleznego mu wynagrodzenia, czy tez podwykonawcy przy-
stuguje roszczenie wobec zamawiajacego w tym zakresie.
Od odpowiedzi na to pytanie w znacznym stopniu zalezy
efektywno$¢ ochrony prawnej podwykonawcow przewidzia-
nej w tej ustawie. Nalezy zwroci€ uwagg, iz tre$ art. 465 ust. 1 Pzp
nie rozni si¢ od art. 143 c ust. 1 Pzp2004, wyjawszy zmiany
o charakterze redakcyjnym. Takze cele i funkcje obu wspo-
mnianych przepisoéw nie ulegly zadnej zmianie. Z tego
wzgledu, nawiazujac do pogladéw formulowanych wezesniej
w odniesieniu do art. 143 ¢ ust. 1 Pzp2004 nalezy uzna¢, iz
takze z obowiazujacego aktualnie art. 465 ust. 1 Pzp wynika
nie tylko uprawnienie, ale obowigzek zamawiajacego doko-
nania zapfaty wynagrodzenia naleznego podwykonawcy.
Korelatem tego obowiazku jest materialnoprawne roszcze-
nie podwykonawcy wobec zamawiajacego®. Jak wynika
z dalszych rozwazan, nie jest to jednak roszczenie oparte na



odpowiedzialnosci solidarnej zamawiajacego i wykonawcy
(zob. pkt ostatni), co stanowi jedna z cech odrdzniajacych
od roszczenia podwykonawcy opartego na art. 647! k.c. Za
taka interpretacja art. 465 ust. 1 Pzp przemawia stanowczo
sformutowany obowiazek dokonania bezposredniej zaptaty
oraz wskazane w art. 465 ust. 5 pkt 2 Pzp uprawnienie zama-
wiajacego do ztozenia przedmiotu §wiadczenia do depozytu
sadowego, ktdre jest charakterystyczne dla pozycji dtuznika,
nie za$§ podmiotu trzeciego jedynie uprawnionego do zapta-
ty wymagalnego dlugu pieni¢znego za diuznika — art. 356
§ 2 k.c. (szerzej zob. Drapala, 2015, s. 9). Wspomniane rosz-
czenie wobec zamawiajacego przystuguje zaré6wno podwy-
konawcom wykonujacym roboty budowlane, jak i wykonuja-
cym dostawy i ustugi stanowigce cz¢§¢ zamowienia publicz-
nego na roboty budowlane.

Przestanki powstania odpowiedzialnosci
zamawiajacego wobec podwykonawcéw
na podstawie przepiséw ustawy Pzp

Analiza art. 465 w zw. z art. 464 Pzp prowadzi do wyr6z-
nienia czterech przestanek powstania roszczenia podwyko-
nawcy wobec zamawiajacego publicznego: 1) umowa, z kt6-
rej wynika roszczenie, jest umowa o podwykonawstwo w ro-
zumieniu art. 7 pkt 27 Pzp; 2) zamawiajacy dokonal akcep-
tacji przediozonej mu umowy o podwykonawstwo, ktorej
przedmiotem sa roboty budowlane (wcze$niejsza akceptacja
projektu tej umowy nie jest konieczna), a w przypadku umo-
wy o podwykonawstwo, ktorej przedmiotem sa dostawy lub
ustugi, dla powstania odpowiedzialno$ci wystarczajace jest
przediozenie jej kopii zamawiajacemu; 3) roszczenie pod-
wykonawcy o wynagrodzenie jest wymagalne; 4) podmiot
zobowigzany do zaplaty wynagrodzenia podwykonawcy
uchyla si¢ od wykonania tego obowiazku’. Cigzar dowodu
odnosnie do wspomnianych przestanek spoczywa na podwy-
konawcy (art. 6 k.c.). Niektore z tych przestanek wymagaja
dodatkowego komentarza.

Zamawiajacy ponosi na podstawie art. 465 ust. 1 Pzp od-
powiedzialno$¢ za cudzy dlug, tj. diug wykonawcy wobec
podwykonawcy lub podwykonawcy wobec dalszego podwy-
konawcy (tak tez Wyrzykowski, 2019, s. 196), co wymaga za-
razem odpowiedniego zabezpieczenia wspomnianego zama-
wiajacego przed wynikajacym z tego ryzykiem. Stuzy temu
przestanka akceptacji przez niego przedtozonej mu umowy
o podwykonawstwo, ktorej przedmiotem s roboty budow-
lane (art. 464 ust. 3 Pzp). Zawiera ona element gwarancyj-
ny dotyczacy ochrony intereséw przed wspomnianym ryzy-
kiem. Akceptacja jest bowiem oparta na wiedzy zamawiaja-
cego o osobie podwykonawcy, zakresie powierzonych mu
prac i wysokoSci naleznego wynagrodzenia, co pozwala na
jej jurydyczne powiazanie z dorozumiang zgoda na przyjecie
odpowiedzialnosci za cudzy dtug®.

Ostatnig przestanka powstania roszczenia podwykonawcy
wobec zamawiajacego jest ,uchylenie si¢” wykonawcy od
obowiazku zaplaty wynagrodzenia na rzecz podwykonawcy
(art. 465 ust. 1 Pzp in fine). Nalezy uzna¢, ze przestanka ta
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opiera si¢ na negatywnej ocenie zachowania wykonawcy, nie
za$ jedynie na stwierdzeniu faktu niespetnienia $wiadczenia
na rzecz podwykonawcy abstrahujacym od oceny jego przy-
czyn. Taki kierunek interpretacji uzasadnia analogia do
uksztaltowanej juz wykladni przestanki ,uchylenia si¢”
wskazanej w art. 390 k.c., obejmujacej zaréwno przypadki
winy umyslnej, jak i nieumyslnej’. Dokonanie przez zama-
wiajacego platnosci bezposredniej bedzie uzasadnione w sy-
tuacjach odmowy lub op6znienia w zaptacie naleznego wy-
nagrodzenia z przyczyn, za ktore wykonawca (a w przypadku
dalszego podwykonawcy — jego kontrahent) ponosi odpo-
wiedzialno$¢ (art. 471 k.c. w zw. z art. 481 § 3 k.c.). Zwazyw-
szy na ochrona funkcj¢ art. 465 ust. 1 Pzp przyczyny te po-
winny by¢ rozumiane szeroko. Wykonawca sktadajacy ofer-
te w postgpowaniu o udzielenie zamdwienia publicznego
powinien dysponowaé odpowiednimi zasobami finansowymi
na wykonanie swoich zobowiazan wobec zaangazowanych
przez siebie podwykonawcow. Zatem rowniez brak zaptlaty
wynagrodzenia wynikajacy ze stanu niewyplacalnosci lub
upadfosci wykonawcy co do zasady nalezy kwalifikowac ja-
ko uzasadniajacy dokonanie bezposredniej platnosci przez
zamawiajacego. Z uchyleniem si¢ wykonawcy nie bedziemy
mieli do czynienia, gdy wystapily okolicznosci faktyczne (np.
niewykonanie lub nienalezyte wykonanie §wiadczenia przez
podwykonawce, brak wymagalnosci roszczenia) lub zdarze-
nia prawne (np. potracenie z wynagrodzeniem roszczef wy-
konawcy wzgledem podwykonawcy zwiazanych z realizacja
umowy o podwykonawstwo, por. art. 465 ust. 4 in fine
Pzp) uzasadniajace odmowe zaplaty wynagrodzenia na
rzecz podwykonawcy. Przed dokonaniem bezposredniej
platnosci zamawiajacy powinien dokonaé oceny tego, czy
wspomniane przyczyny nie wystapily, dochowujac nalezytej
starannoSci (art. 355 § 2 k.c.). Odpowiednie informacje i do-
kumenty umozliwiajace taka ocen¢ zamawiajacy powinien
uzyskaé przed dokonaniem ewentualnej bezposrednie plat-
noSci, korzystajac z przyznanego mu w art. 465 ust. 4 Pzp
uprawnienia do wezwania wykonawcy do zgloszenia uwag
i wyjasniefi odnoszacych si¢ do wniosku podwykonawcy
o platno$¢!’. Wprowadzenie przez ustawodawce przestanki
suchylenia si¢” od obowiazku zaplaty przez wykonawceg nie
uzasadnia kwalifikacji odpowiedzialnosci zamawiajacego ja-
ko subsydiarnej. Jest to odpowiedzialno$¢ réownolegta (row-
norze¢dna).

Charakter prawny odpowiedzialnosci
zamawiajacego wobec podwykonawcow
na podstawie przepiséw ustawy Pzp

Dokonanie oceny charakteru prawnego aktualnej odpo-
wiedzialno$ci zamawiajgcego wobec podwykonawcow, wy-
nikajacej z ustawy Pzp, wymaga krotkiej analizy historycz-
nej. Stan prawny w tym zakresie ulegt bowiem istotnej zmia-
nie. W okresie, w ktdrym podstawe obowiazku zaplaty przez
zamawiajacego wynagrodzenia naleznego podwykonawcow
stanowil art. 143c ust. 1 Pzp2004, charakter prawny odpo-
wiedzialnosci zamawiajacego byt ustalany na podstawie art. 143¢c
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ust. 8 Pzp2004. Zgodnie z tym przepisem, w brzmieniu
nadanym ustawg z 7.04.2017 r. o zmianie niektérych ustaw
w celu ulatwienia dochodzenia wierzytelnosci'!, do solidar-
nej odpowiedzialno$ci zamawiajacego, wykonawcy, podwy-
konawcy lub dalszego podwykonawcy z tytutu wykonanych
robdt budowlanych nalezato stosowaé przepisy kodeksu cy-
wilnego, jezeli przepisy ustawy nie stanowily inacze;j.
W orzecznictwie reprezentowany byl wowczas poglad, ze
w art. 143c ust. 8 Pzp2004 doprecyzowany zostal solidarny
charakter odpowiedzialno§ci zamawiajacego wobec podwy-
konawcow'?, Zarazem w piSmiennictwie nadal wyrazano
watpliwos¢ co do zasadnosci przyjecia solidarnej odpowie-
dzialno$ci zamawiajacego, wskazujac, iz przepisy ustawy
Pzp nie okreslaja, z jakim rodzajem odpowiedzialno$ci za
cudzy diug mamy do czynienia (Wyrzykowski, 2019, s. 196).

W nowej ustawie Pzp dokonano w tym zakresie istotnych
zmian. Do art. 465 ust. 8 Pzp zostaly wprowadzone modyfi-
kacje w stosunku do treéci art. 143c ust. 8§ Pzp2004, polega-
jace na zastapieniu wyrazenia ,,Do solidarnej odpowiedzial-
nosci zamawiajacego...” sformutowaniem ,,Do zasad odpo-
wiedzialno$ci zamawiajacego...”. W konsekwencji ulegt
zmianie charakter prawny odpowiedzialno$ci zamawiajace-
go za zaplate wynagrodzenia naleznego podwykonawcom'.
Zgodnie z art. 369 k.c. zobowiazanie jest solidarne tylko
wowczas, gdy wynika to z ustawy lub czynnoSci prawne;.
Przepis ten wyraza zasad¢ formalnego Zrdédta solidarnosci
bedaca jednym z fundamentéw regulacji zobowigzan wielo-
podmiotowych w polskim systemie prawnym (zob. Pyziak-
-Szafnicka, 2020, s. 363; Berek, s. 101). Reguta ta realizowa-
na jest w ten sposdb, iz ustawodawca uzywa pojecia zobo-
wiazania solidarnego (np. art. 366 § 1 k.c.) lub odpowie-
dzialnosci solidarnej (np. art. 554, art. 441 § 1, art. 717, art. 843,
art. 864 k.c.). Zarazem przyjeta w Kodeksie zobowigzan
z 1933 r. zasada, iz solidarnosci si¢ nie domniemywa (zob.
Longchamps de Berier, 1938, s. 52), pozostaje nadal aktual-
na. Zastosowanie wspomnianych regut do art. 465 ust. 8§ Pzp
wskazuje, iz przepis ten ani wprost, ani przez zawarte w nim
odestanie nie stanowi ustawowego zrddta solidarnej odpo-
wiedzialno$ci. Wynika to z rezygnacji przez ustawodawce
z wyrazenia ,solidarna odpowiedzialno§¢” istniejacego
w art. 143c ust. 8 Pzp2004, poniewaz obecne sformutowanie
o stosowaniu przepisoéw Kodeksu cywilnego ,,do zasad” od-
powiedzialno$ci zamawiajacego, wykonawcy, podwykonaw-
cy lub dalszego podwykonawcy z tytutu wykonanych robdt
budowlanych w §wietle wspomnianej zasady formalnego
zrddta solidarno$ci nie wystarcza do przenoszenia odpowie-
dzialnoSci solidarnej inwestora z art. 647" § 5 k.c. na zobo-
wiazanie zamawiajacego publicznego wynikajace z art. 465
ust. 1 Pzp. Za tym, iz nie mamy do czynienia z odpowie-
dzialnoScia solidarng zamawiajacego, przemawia rowniez
uregulowanie w przepisie szczeg6lnym (art. 465 ust. 6 Pzp)
roszczenia regresowego zamawiajacego wobec wykonawcy
i to w sposob istotnie odbiegajacy od zasad regresu przewi-
dzianych miedzy diuznikami solidarnymi (art. 376 k.c.),
aw czeei takze od regulacji art. 518 k.c.'

Powyzsze rozwazania prowadza do wniosku, iz w aktual-
nym stanie prawnym odpowiedzialno§¢ zamawiajacego
publicznego i wykonawcy za zaplate wynagrodzenia na-
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leznego podwykonawcy jest odpowiedzialnoScia in soli-
dum (takze w poprzednim stanie prawnym — Lackoronski,
2023, nb. 99). Podstawe odpowiedzialno$ci zamawiajacego
stanowi art. 465 ust. 1 Pzp, wykonawcy za$ — stosunek umo-
wy z podwykonawca. Nalezy zarazem zauwazy¢ zroznicowa-
nie przedmiotowego zakresu odpowiedzialno$ci obu tych
diuznikéw in solidum. Zobowiazanie wykonawcy obejmuje
pelne wynagrodzenie (wraz z ewentualnymi odsetkami), na-
tomiast zobowiazanie zamawiajacego jest ograniczone do
nalezno$ci gtéwnej z tytutu wynagrodzenia, powstalej po za-
akceptowaniu przez niego umowy o podwykonawstwo, ktd-
rej przedmiotem sa roboty budowlane, lub po przedtozeniu
mu po$wiadczonej za zgodno$¢ z oryginalem kopii umowy
o podwykonawstwo, ktdrej przedmiotem sa dostawy lub
ustugi, i obejmuje wyltacznie roszczenie glowne bez odsetek
(art. 465 ust. 21 3 Pzp).

Przyjecie przez ustawodawce konstrukceji odpowiedzial-
noéci in solidum nieuregulowanej normatywnie w miejsce
istniejacej uprzednio odpowiedzialnosci solidarne;j (art. 143¢
ust. 8 Pzp2004) nalezy oceni¢ krytycznie. Po pierwsze, po-
woduje to poglebienie jurydycznych roznic migdzy rezima-
mi ochrony podwykonawcoéw wynikajacymi z Kodeksu cy-
wilnego (art. 647" k.c.) i ustawy Pzp (art. 465 Pzp) mimo ich
wspolnego ratio legis i funkcji. Oprocz odmiennych przestanek
powstania roszczenia podwykonawcy oraz zakresu podmio-
towego i przedmiotowego odpowiedzialnoSci w obu rezi-
mach dochodzi jeszcze roznica w charakterze odpowiedzial-
noSci inwestora (zamawiajacego publicznego) i wykonawcy
wobec podwykonawcy (w pierwszym przypadku — odpowie-
dzialno$¢ solidarna, w drugim — in solidum). Istnienie tych
roznic nie przyczyni si¢ do polepszenia efektywnosci ochro-
ny prawnej podwykonawcéw. Trudno dostrzec przekonuja-
ce argumenty uzasadniajace odejscie przez ustawodawce
w aktualnej ustawie Pzp od solidarnego charakteru odpo-
wiedzialno$ci zamawiajacego wobec podwykonawcdw, ist-
niejacego w ustawie poprzedniej. Mozna zaryzykowac twier-
dzenie, iz stanowilo to efekt uboczny niedostatecznej anali-
zy skutkéw, w plaszczyZznie prawa cywilnego, zmiany tresci
art. 465 ust. 8 Pzp w stosunku do normy art. 143c ust. 8
Pzp2004. Nie jest to pierwszy przyktad mankamentu legisla-
cyjnego w ustawie Pzp, wynikajacego z braku pogiebione;j
oceny relacji z przepisami Kodeksu cywilnego. Po drugie,
przyjete rozwiazanie powoduje przenoszenie do odpowie-
dzialnosci in solidum w rezimie Pzp istniejacych od dawna
w doktrynie i orzecznictwie watpliwosci interpretacyjnych,
dotyczacych zakresu dopuszczalnego stosowania per analo-
giam przepisow o solidarnosci biernej (szerzej zob. Lewasz-
kiewicz-Petrykowska, 1976, s. 136-138; Szpunar, 1980,
s. 28-29; Pyziak-Szafnicka, 2020, s. 445-446). Bedzie si¢ to
przektadac¢ na przykfad na zakres dopuszczalnych zarzutow
zamawiajacego wobec podwykonawcy (art. 375 § 1 k.c.) oraz
dopuszczalno$é stosowania art. 375 § 2 k.c."5

Niezaleznie od powyzszego odpowiedzialno$¢ zamawiaja-
cego wynikajaca z art. 465 ust. 1 Pzp nalezy kwalifikowac ja-
ko odpowiedzialno$¢ na zasadzie ryzyka. Aktualizuje si¢
ona wowczas, gdy diuznik (wykonawca) nie wykonatl swoje-
go zobowigzania do zaplaty wynagrodzenia wobec podwy-
konawecy. Jest to dla zamawiajacego zdarzenie obiektywne



i zewnetrzne. Fakt ten jest zarazem wystarczajacym uzasad-
nieniem skierowania przez podwykonawcg roszczenia wo-
bec zamawiajacego o spelnienie naleznego $wiadczenia.
Podwykonawca nie ma obowiazku wykazania, iz zamawiaja-
cy swoim zawinionym zachowaniem doprowadzil do niewy-
konania zobowiazania lub w jakikolwiek sposdb sie do tego
przyczynil. Z tych wzgledow odpowiedzialno$¢ zamawiaja-
cego ma charakter zobiektywizowany i mozna ja okreslac ja-
ko oparta na zasadzie ryzyka w znaczeniu, w jakim uzywa si¢
tego pojecia w stosunku do odpowiedzialnosci porgczyciela
(por. np. Baczyk, 1981, s. 37; Radwanski, 1996, s. 45). Wspo-
mniane cechy ma réwniez odpowiedzialno$¢ inwestora wo-
bec podwykonawcdw wynikajaca z art. 647! k.c., przy czym
okrefla si¢ je czesciej w orzecznictwie jako odpowiedzial-
no$¢ typu gwarancyjnego'S.

Zakres przedmiotowy i podmiotowy
odpowiedzialnosci zamawiajacego wobec
podwykonawcéw na podstawie ustawy Pzp

Nalezy zwr6ci¢ uwage na rdznice miedzy zakresem przed-
miotowym odpowiedzialno$ci inwestora wobec podwyko-
nawcow na podstawie art. 647! k.c. i odpowiedzialnosci za-
mawiajacego wobec podwykonawcéw na podstawie art. 465
ust. 1 Pzp. Odpowiedzialno$¢ zamawiajacego obejmuje je-
dynie wymagalne roszczenie podwykonawcy lub dalszego
podwykonawcy o wynagrodzenie za wykonane roboty bu-
dowlane, dostawy lub ustugi w zakresie okre§lonym w art. 465
ust. 21 3 Pzp. Ustalenie przestanek powstania i wymagalno-
§ci roszczenia podwykonawcy o wynagrodzenie powinno na-
stepowaé na podstawie umowy pomiedzy nim a wykonawca.
Zamawiajacy nie odpowiada za roszczenia podwykonawcy
o innym charakterze, np. roszczenia o zwrot nienaleznego
$wiadczenia (np. wynikajacego z wykonania prac lub ustug
wykraczajacych poza zakres zawartej umowy), roszczenia
odszkodowawcze lub zwrot nakladéw, mimo iz powstaly
w zwiazku z wykonywaniem umowy o podwykonawstwo.
Wyktadnia celowoSciowa art. 465 ust. 1 Pzp w zw. z art. 464
ust. 115 Pzp przemawia za przyjeciem, iz obowiazek przed-
tozenia zamawiajacemu umowy, a w razie jej akceptacji od-
powiedzialno$¢ zamawiajacego, obejmuje roszczenia o wy-
nagrodzenie za roboty budowlane bez wzgledu na kwalifika-
cje typologiczna umowy z podwykonawca (umowa o roboty
budowlane, umowa o dzieto, umowa nienazwana) lub nada-
ng przez strony nazwe, o ile rezultat §wiadczenia podwyko-
nawcy stat si¢ skfadnikiem obiektu (art. 647 k.c.) stanowia-
cego przedmiot zamoéwienia okre§lony w umowie migdzy
zamawiajacym a wykonawca. Racje aksjologiczne przema-
wiajace za taka wykladnia ochrony podwykonawcoéw wyni-
kajacej z art. 647" k.c.'” pozostaja aktualne takze w odnie-
sieniu do ochrony podwykonawcow wynikajacej z przepisow
art. 465 ust. 1 Pzp w zw. z art. 464 ust. 115 Pzp.

Nalezy rozwazy¢ problem, czy odpowiedzialno$¢ zama-
wiajacego obejmuje takze roszczenia podwykonawcow zwia-
zane z ustanowieniem na rzecz wykonawcy kaucji gwaran-
cyjnych. Problem ten ujawnia si¢ w szczegdlnosci w przy-
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padkach upadloéci lub restrukturyzacji wykonawcy. Pojecie
kaucji gwarancyjnej nie zostalo normatywnie zdefiniowane
i obejmuje zabezpieczenia prawidlowego wykonywania ro-
bét budowlanych lub prawidlowego wykonania obowiazkow
z rekojmi wzglednie gwarancji o r6znym ksztalcie prawnym
okreSlanym w umowie'. Brak zatem jednolitej, uksztalto-
wanej przez praktyke, konstrukcji kaucji gwarancyjnej, a na-
zwa ta stosowana jest w odniesieniu do rdzniacych si¢ od
siebie zabezpieczef. Dla rozstrzygniecia, czy roszczenie
podwykonawcy wobec wykonawcy o zwrot kaucji gwarancyj-
nej lub innego podobnego zabezpieczenia objete jest odpo-
wiedzialnosciag zamawiajacego wynikajaca z art. 465 ust. 1 Pzp,
decydujace jest ustalenie, czy w danym stosunku umownym
przedmiotem ustanowionego zabezpieczenia jest cz¢$¢ na-
leznego podwykonawcy wynagrodzenia za wykonane roboty
budowlane, dostawy lub uslugi mieszczace si¢ zakresie
okreSlonym w art. 465 ust. 2 i 3 Pzp"’. Z reguly taka sytuacja
bedzie wystepowala wowczas, gdy ustanowione zabezpie-
czenie zostalo oparte na zgodzie podwykonawcy na niewy-
placanie przez wykonawce czg¢éci wynagrodzenia przez
oznaczony czas (co strony okreSlaja jako ,zatrzymanie” lub
niepoprawnie jako ,,potracanie”) w celu ewentualnego za-
spokojenia z kwoty wynagrodzenia okreSlonych roszczen
z tytulu niewykonania lub nienalezytego wykonania umowy.
W takich przypadkach, bez wzgledu na nazwe nadana za-
bezpieczeniu, nalezy przyjmowac, iz roszczenie podwyko-
nawcy o wyplate tej czesci wynagrodzenia objgte jest odpo-
wiedzialnoscia zamawiajacego wynikajaca z art. 465 ust. 1
Pzp. Odmiennie trzeba oceniaé sytuacje, w ktorych doszto
do ustanowienia kaucji gwarancyjnej kwalifikowanej przez
strony jako odrgbne zobowiazanie od zawartej umowy
o podwykonawstwo. Jej cecha charakterystyczng jest to, ze
kwota kaucji nie jest zatrzymywana z wynagrodzenia, lecz
wplacana przez podwykonawcg i pozostaje w majatku
uprawnionego (wykonawcy) do chwili spetnienia si¢ prze-
stanek do jej zwrotu®. Wéwczas bez wzgledu na zrodio po-
chodzenia kwoty kaucji z chwila dokonania jej wplaty do
majatku uprawnionego roszczenie o jej zwrot nie powinno
by¢ kwalifikowane jako roszczenie o wynagrodzenie, co wy-
klucza odpowiedzialno§¢ zamawiajacego.

Roszczenie podwykonawcy wobec zamawiajacego oparte
na art. 465 ust. 1 Pzp obejmuje wierzytelnos¢ giéwna o wy-
nagrodzenia, jednak tylko w zakresie powstalym po zaak-
ceptowaniu przez zamawiajacego umowy o podwykonaw-
stwo, ktdrej przedmiotem sa roboty budowlane, lub po
przediozeniu zamawiajacemu po$wiadczonej za zgodno$¢
z oryginalem kopii umowy o podwykonawstwo, ktdrej
przedmiotem sa dostawy lub ustugi (art. 465 ust. 2 Pzp). Na-
lezy uznaé, ze odpowiedzialno$¢ powstaje w chwilag powsta-
nia roszczenia o wynagrodzenie w ramach danej umowy
o podwykonawstwo, natomiast aktualizuje si¢ z momentem
wymagalnosci. Wypada zauwazy¢, iz w odniesieniu do
uméw o podwykonawstwo robdt budowlanych to dzialanie
zamawiajacego (akceptacja przedtozonej umowy) wyznacza
poczatkowy moment powstania jego odpowiedzialnoSci.
Ustawodawca przyznal zamawiajagcemu swobode w okresla-
niu terminu na zgloszenie sprzeciwu wobec przedkiadane;j
umowy (art. 437 ust. 1 pkt 2 Pzp w zw. z art. 464 ust. 6 Pzp),
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przy czym brak sprzeciwu w danym terminie uznawany jest
za akceptacje. Ocena zakresu wspomnianej swobody
(zwlaszcza w kontek§cie zastrzegania nieproporcjonalnie
diugiego terminu) powinna uwzglednia¢ funkcj¢ ochronna
odpowiedzialnosci zamawiajacego wobec podwykonawcow.
W odniesieniu do uméw o podwykonawstwo, ktorych przed-
miotem sa dostawy lub ustugi, chwila powstania odpowie-
dzialno$ci wyznaczona jest przez dziatanie podmiotu przed-
ktadajacego zamawiajacemu umowe (tj. wykonawcy, podwy-
konawcy lub dalszego podwykonawcy).

Zardwno inwestor na podstawie art. 647' k.c., jak i zama-
wiajacy stosownie do art. 465 ust. 1 Pzp nie ponosza odpo-
wiedzialnosci za roszczenie podwykonawcy o odsetki za
op6znienie przystugujace mu wobec wykonawcy?'. Zama-
wiajacy moze jednak popa$¢ we wlasne opdznienie w zapta-
cie wynagrodzenia naleznego podwykonawcy, ktore, zwa-
zywszy na bezterminowy charakter jego zobowiazania, po-
wstaje od chwili wezwania zamawiajacego do spelnienia
Swiadczenia (art. 455 k.c.).

Za bezskuteczne nalezy uznal postanowienia umowy
w sprawie zamdwienia publicznego ograniczajace odpowie-
dzialno§¢ zamawiajacego za zaplat¢ wynagrodzenia nalez-
nego podwykonawcy do wysokoS$ci wynagrodzenia przystu-
gujacego wykonawcy od zamawiajacego za roboty budowla-
ne, dostawy lub ustugi powierzone podwykonawcy. Wynika
to z bezwzglednie obowigzujacego charakteru art. 465 Pzp
oraz funkcji ochronnych tego przepisu. Brak skutecznosci
wspomnianych postanowiefi znajduje takze uzasadnienie
w tym, iz mialyby one prowadzi¢ do ograniczenia praw pod-
miotowych o0sob trzecich (podwykonawcow i dalszych pod-
wykonawcdw), dla ktorych wspomniane klauzule stanowia
res inter alios acta. W tym kontekscie zauwazalna jest rozni-
ca migdzy zakresem odpowiedzialnoSci zamawiajacego na
podstawie art. 465 ust. 1 Pzp a zakresem odpowiedzialnosci
inwestora wynikajacej z art. 647" k.c., przy czym oba rezimy
oparte s3 na przepisach imperatywnych.

Odrebnej analizy wymaga wplyw odstapienia przez wyko-
nawce od umowy z podwykonawca na odpowiedzialno$¢ za-
mawiajacego. Ksztaltuje si¢ ona zaleznie od skutkéw i pod-
staw prawnych odstapienia. Nalezy przyjac, ze w przypadku
odstapienia od umowy z podwykonawca ze skutkiem
wstecznym odpowiedzialno§¢ zamawiajacego na podstawie
art. 465 ust. 1 Pzp wygasa. Odpowiedzialno$¢ ta obejmuje
wylacznie zaplate wynagrodzenia za wykonanie rob6t bu-
dowlanych, ustug lub dostaw. Nie dotyczy ona obowiazku
zwrotu otrzymanych §wiadczef oraz roszczen o innym cha-
rakterze, powstajacych wskutek odstapienia przez jedna ze
stron od umowy. Ponadto wygasniecie umowy z podwyko-
nawca ze skutkiem ex func powoduje upadek wyrazonej
przez zamawiajacego akceptacji tej umowy (art. 464 ust.
7 Pzp) stanowiace]j przestanke powstania odpowiedzialno-
$ci??. Odmiennie ocenié nalezy sytuacje, w ktorych nastepu-
je odstapienie przez wykonawce od umowy z podwykonaw-
ca ze skutkiem na przyszlo§¢ (np. na podstawie art. 644
k.c.). Zdarzenie to nie wplywa na odpowiedzialno§¢ zama-
wiajacego za zaplat¢ wynagrodzenia naleznego podwyko-
nawcy za $wiadczenia wykonane do chwili odstgpienia®.
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Autonomiczny charakter
reziméw odpowiedzialnosci zamawiajacego
wobec podwykonawcéw wynikajacych
z ustawy Pzp i kodeksu cywilnego.
Zbieg alternatywny

OkreSlenie aktualnej relacji migdzy rezimami odpowie-
dzialno$ci zamawiajacego wobec podwykonawcy wynikaja-
cymi z Kodeksu cywilnego (art. 647' k.c.) i prawa zamd-
wieni publicznych (art. 465 ust. 1 Pzp) wymaga nawigzania
do przedstawionych wcze$niej zmian legislacyjnych w ostat-
nim ze wspomnianych aktéw prawnych.

Nadanie art. 465 ust. 8 Pzp odmiennej treéci od poprzed-
nio obowiazujacego art. 143c ust. 8 Pzp2004 (zastapienie
istniejacego poprzednio wyrazenia ,,Do solidarnej odpo-
wiedzialno$ci zamawiajacego...” sformulowaniem ,,Do za-
sad odpowiedzialno$ci zamawiajacego (...) z tytulu wyko-
nanych robot budowlanych”) ma dwa skutki. Pierwszym
jest wspomniana juz zmiana charakteru prawnego odpo-
wiedzialnoSci zamawiajacego na podstawie z art. 465
ust. 1 Pzp, ktora stata si¢ odpowiedzialnoscia in solidum.
Drugi skutek polega na tym, iz zmianie ulegta relacja mig-
dzy rezimem odpowiedzialnosci zamawiajacego wynikaja-
cym z art. 465 ust. 1 Pzp a rezimem odpowiedzialnosci
okres$lonym w art. 647" k.c. Nalezy bowiem zauwazy¢, iz
w aktualnym stanie prawnym ustawa Prawo zamoé-
wien publicznych w sposéb autonomiczny i wyczerpu-
Jjacy okresla wszystkie elementy odpowiedzialnoSci za-
mawiajacego wobec podwykonawcow wynikajacej z tego
aktu prawnego, tj. przestanki powstania tej odpowiedzial-
nosci (art. 465 ust. 1 Pzp w zw. z art. 464 Pzp), zakres pod-
miotowy (art. 465 ust. 112 Pzp w zw. z art. 464 Pzp i art.),
przedmiotowy (art. 465 ust. 1-3 Pzp w zw. z art. 464 Pzp),
procedure dokonywania bezpoS§redniej platnosci, w tym
ochrone podwykonawcéw przed potraceniem (art. 465
ust. 4 Pzp) oraz roszczenie regresowe (art. 465 ust. 6 Pzp).
W celu ustalenia ktéregokolwiek z elementdéw konstruk-
cyjnych tej odpowiedzialno$ci nie ma koniecznosci sigga-
nia, poprzez odestanie zawarte w art. 456 ust. 8 Pzp, do
przepisow Kodeksu cywilnego. Z tego wzgledu pomig¢dzy
wspomnianymi przepisami ustawy Pzp a art. 647" k.c.
w tym zakresie nie zachodzi relacja lex specialis—lex genera-
lis. W odniesieniu do aktualnej treéci art. 456 ust. 8 Pzp
nasuwa si¢ zarazem pytanie, do jakich wskazanych w nim
»zasad odpowiedzialnoSci zamawiajacego, wykonawcy,
podwykonawcy lub dalszego podwykonawcy z tytutu wyko-
nanych robdt budowlanych”, ktére nie zostaly okreslone
w ustawie Pzp, maja aktualnie znajdowaé zastosowanie
przepisy Kodeksu cywilnego?

Umiejscowienie art. 456 ust. 8§ Pzp w systematyce ustawy
Pzp wskazuje, iz odwotanie do ,,zasad odpowiedzialnoSci”
dotyczy odpowiedzialnosci za zaplat¢ wynagrodzenia na-
leznego podwykonawcom lub dalszym podwykonawcom.
W aktualnym stanie prawnym zasadnicze watpliwosci budzi
celowo$¢ istnienia i funkcje tego przepisu odsylajacego,
zZwazywszy na wspomniany wyczerpujacy charakter regula-
cji odpowiedzialno$ci zamawiajacego za zaplate wynagro-



dzenia naleznego podwykonawcom i dalszym podwykonaw-
com zawartej] w ustawie Pzp. Gdyby odesltanie zawarte
w art. 456 ust. 8 Pzp miato odnosi¢ si¢ do szerzej rozumia-
nych ,,zasad odpowiedzialnosci z tytutu wykonanych robét
budowlanych” innych niz zaplata wynagrodzenia podwyko-
nawcom, to wystarczajace w tym zakresie jest ogdlne ode-
stanie wyrazone w art. 8 ust. 1 Pzp. Rozwazania te prowa-
dza do wniosku, iz rezim odpowiedzialno$ci zamawiajacego
wynikajacy z art. 465 ust. 1 Pzp i rezim odpowiedzialnoSci
inwestora okre§lony w art. 647" k.c. maja charakter autono-
miczny oraz pozostaja w zbiegu alternatywnym (co do isto-
ty tego zbiegu — zob. Letowska, 2002, s. 16). O takim cha-
rakterze wspomnianego zbiegu decyduje fakt, iz w obu re-
zimach z uwagi na odmienne przestanki oraz zakres przed-
miotowy i podmiotowy odpowiedzialno$ci zamawiajacego
roszczenia podwykonawcow moga by¢ tre§ciowo zroznico-
wane. Zarazem zaspokojenie roszczenia oparte na jednym
z rezim6w spelnia cel ochronny, a tym samym eliminuje po-
trzebg korzystania z rezimu drugiego.

Wybdr rezimu nalezy do wierzyciela, tj. podwykonawcy
lub dalszego podwykonawcy, i co do zasady powinien by¢
dokonany wraz zadaniem zaplaty skierowanym do zama-
wiajacego (inwestora). Odwolujac si¢ do tego wyboru, na-
lezy dokonywac oceny tego, czy spetnione zostaly przestan-
ki powstania odpowiedzialno$ci zamawiajacego, czy zglo-
szone roszczenie podwykonawcy mieéci si¢ w przedmioto-
wym i podmiotowym zakresie ochrony, a takze oceny do-
puszczalnych §rodkéw obrony zamawiajacego i wykonawcy
oraz regresu mi¢dzy nimi.
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Podsumowanie

Przepisy ustawy Pzp (art. 465 w zw. z art. 464 i art. 7 pkt 27
Pzp) tworza autonomiczny i wyczerpujaco uregulowany re-
zim odpowiedzialnosci zamawiajacego za zaplate wynagro-
dzenia naleznego podwykonawcom lub dalszym podwyko-
nawcom. Pozostaje on w zbiegu alternatywnym z rezimem
ochrony podwykonawcow wynikajacym z przepisow Kodeksu
cywilnego (art. 647" k.c.). Pomimo istnienia normy odsylaja-
cej art. 465 ust. 8 Pzp w aktualnym stanie prawnym pomiedzy
wspomnianymi rezimami nie zachodzi relacja lex specialis—lex
generalis. Ustawa Pzp okreSla samodzielnie wszystkie ele-
menty odpowiedzialno$ci zamawiajacego wobec podwyko-
nawcow wynikajacej z tego aktu prawnego, tj. przestanki po-
wstania tej odpowiedzialnosci (art. 465 ust. 1 Pzp w zw. z art. 464
Pzp), zakres podmiotowy (art. 465 ust. 112 Pzp w zw. z art. 464
Pzp), przedmiotowy (art. 465 ust. 1 — 3 Pzp w zw. z art. 464
Pzp), procedur¢ dokonywania bezpoSredniej ptatnosci
(art. 465 ust. 4 Pzp), a takze roszczenie regresowe (art. 465
ust. 6 Pzp). Dostrzegalne sg natomiast istotne réznice miedzy
przestankami i zakresem wspomnianej odpowiedzialno$ci za-
mawiajacego wobec podwykonawcow na postawie ustawy
Pzp a analogicznymi elementami jego odpowiedzialnosci
w alternatywnym rezimie wynikajacym z art. 647" k.c. R6zni-
ca dotyczy takze charakteru prawnego odpowiedzialnosci
w obu przypadkach. W odrdznieniu do regulacji Kodeksu cy-
wilnego odpowiedzialno§¢ zamawiajacego i wykonawcy wo-
bec podwykonawcow wynikajaca z art. 465 ust. 1 Pzp nie ma
charakteru solidarnego, lecz in solidum.

! Istnieje takze trzeci rezim ochrony podwykonawcow wynikajacy z ustawy z 28.06.2012 r. o splacie niektorych niezaspokojonych naleznosci przedsigbiorcow,
wynikajacych z realizacji udzielonych zaméwien publicznych (Dz.U. 2012, poz. 891). Ustawodawca wprowadzil tu ochrong selektywna, objeto nig bowiem jedynie
przedsigbiorcow (podwykonawcow) stanowiacych mate i Srednie przedsiebiorstwa, uczestniczacych w realizacji inwestycji budowlanych na rzecz jednego podmiotu,
tj. Skarbu Pafistwa — Generalnego Dyrektora Drog Krajowych i Autostrad. Szerzej zob. Drapata, 2013, s. 27 i n.

2w motywie 105 preambuly dyrektywy 2014/24/UE wskazano, ze niezaleznie od obowiazkéw badZ uprawnien wynikajacych z regulacji art. 71 dyrektywy painstwa
czfonkowskie dysponuja uprawnieniem do zastosowania regulacji krajowych, ktére beda przewidywaé zasady odpowiedzialno$ci lub $rodki dotyczace bezposrednich
platnosci na rzecz podwykonawcow w zakresie szerszym i bardziej rygorystycznym, niz wynika to z przepisow dyrektywy. Srodki przewidziane w prawie krajowym moga
dotyczy¢ m.in. nadania instytucji zamawiajacej uprawnien lub nawet wprost nalozenia obligatoryjnego wymogu weryfikacji, czy podwykonawca nie znajduje si¢
w sytuacji, ktora uzasadniataby wykluczenie wykonawcy z postgpowania o zaméwienie publiczne. Zarazem w orzecznictwie TSUE akcentuje si¢ to, iz jednym z celow
wynikajacych z dyrektywy 2014/24/UE jest wzmocnienie otwarcia postgpowania przetargowego na konkurencje. Korzystanie z podwykonawstwa, ktére moze sprzyja¢
przystepowaniu malych i §rednich przedsigbiorstw do przetargdw publicznych, przyczynia si¢ wiasnie do realizacji tego celu — zob. wyrok TSUE z 10.07.2014 r.,
Consorzio Stabile Libor Lavori Pubblici, C-358/12, pkt 29; wyrok TSUE z 28.01.2016 r., CASTA i in., C-50/14, pkt 55, wyrok TSUE z 5.04.2017 r., C-298/15, UAB
,,Borta” vs. Klaipedos valstybinio juru uosto direkcijavi, pkt 48 oraz wyrok TSUE z 26.09.2019 r., C-63/18, Vitali Spa vs. Autostrade per l'italia Spa., pkt 27.

3 Por. ESCL, 2015, s. 54, 235, 312, 445; ESCL, 2014, s. 7i n. W angielskim common law podwykonawcy nie przystuguje roszczenie wobec inwestora o zaplate
wynagrodzenia ani inwestorowi uprawnienie do dokonania bezpoSredniej ptatnosci. To ostatnie uprawnienie moze jednak wynika¢ z postanowiefi umowy zawartej
z wykonawca — szerzej zob. Wilmot-Smith, 2010, s. 320; Lenz, 2009, s. 36. Co do orzecznictwa sagdoéw amerykanskich w tej kwestii zob. Allensworth i in., 2009, s. 208-209;
Gallagher, 1990, s. 9-13.

4 W zakresie regulacji pozakodeksowych nalezy zwrdci¢ uwage na francuska ustawe z 31.12.1975 r. (nr 75-1334) o podwykonawstwie (Loi n° 75-1334 du 31 décembre
1975 relative a la sous-traitance). Zgodnie z jej art. 12 podwykonawcy przystuguje bezposrednie roszczenie przeciwko zamawiajacemu (action directe contre le maitre
de l'ouvrage), jezeli generalny wykonawca nie zaplaci wynagrodzenia naleznego zgodnie z umowa o podwykonawstwo w ciagu miesigca po wezwaniu go do usunigcia
uchybienia. Szerzej zob. Ponce, 2006, s. 113-114.

2 W odniesieniu do wspomnianych kar umownych zachowuje aktualno$é uchwata SN z 30.06.2020 r., IIT CZP 67/19, OSNC 2021 nr 1, poz. 1, w ktérej wyrazono
poglad, iz art. 143d ust.1 pkt 7 lit. 1 Pzp2004 (obecnie art. 437 ust. 7 lit. a Pzp) stanowi normg¢ szczegdlna wobec art. 483 § 1 k.c., w zwiazku z czym za skuteczne uznano
zastrzezenie kary umownej na wypadek niewykonania zobowiazania pieni¢znego, tj. braku zaplaty lub nieterminowej zaplaty wynagrodzenia naleznego
podwykonawcom lub dalszym podwykonawcom. Wysoko§¢ kar umownych przewidzianych w art. 437 ust. 7 Pzp nie moze by¢ ksztaltowana dowolnie. Powinny one
pozostawac w rozsadnej proporcji do godnego ochrony interesu wlasnego zamawiajacego i poSrednio interesu podwykonawcéw. Niezaleznie od instytucji miarkowania
(art. 484 § 2 k.c.) kontrola wysokoSci wspomnianych kar moze nastgpowaé takze na podstawie kryteriow z art. 58 § 2 i art. 3531 k.c. (por. wyrok Sadu Najwyzszego
2 9.02.2005 1., II CK 420/04; wyrok SN z 26.10.2016 r., IIT CSK 312/15).

% Por. wyrok SN z 20.09.2018 r., IV CSK 457/17; wyrok SN z 7.032019 r,, IV CSK 235/18; wyrok SA w Warszawie z 6.02.2020 1., VII AGa 706/19; wyrok SA
w Bialymstoku z 12.12.2019 ., I ACa 499/19; wyrok SA w Lublinie z 1.03.2022 r., I AGa 143/20; odmiennie, moim zdaniem nietrafnie, twierdzi J. Jerzykowski (2021, art. 465, teza 4).

7 Wymienione przestanki maja odpowiednie zastosowanie do roszczenia dalszego podwykonawcy wobec zamawiajacego o wynagrodzenie, przy czym
odpowiedzialno$¢ zamawiajacego wobec tego podmiotu powstaje niezaleznie od udzielenia lub braku zgody wykonawcy na zawarcie z nim umowy (art. 464 ust. 1
in fine Pzp).
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8 Por. podobng argumentacj¢ w odniesieniu do odpowiedzialnosci solidarnej inwestora z art. 647" kc. - Strzgpka, 2019, s. 132 oraz wyrok SN z 18.06.2015 r.,
III CSK 371/14, wyrok Sadu Najwyzszego z 9.04.2008 r., V CSK 492/07; wyrok SN z 2.07.2009 r., V CSK 24/09

Y Por. wyrok SN z 26.9.2001 r., IV CKN 461/00, wyrok SN z 15.4.2003 r., V CKN 74/01, wyrok SN z 30.5.2006 r., IV CSK 66/06, wyrok SN z 5.12.2006 r., IT CSK
274/06, por. Krajewski, 2020, s. 964; Popiotek, 2020, art. 390, nb. 3.

10 rzedstawiajac wlasne stanowisko na podstawie wspomnianego przepisu wykonawca moze w szczegdlnosci wskazac na: a) niewykonanie lub nienalezyte
wykonanie prac ($wiadczen) przez podwykonawce lub wykonanie ich z wadami (por. wyrok SA w Poznaniu z 13.05.2015 r., I ACa 1467/14), b) brak wymagalnosci
roszczenia podwykonawcy o wynagrodzenie, ¢) umorzenie roszczenia podwykonawcy o wynagrodzenia poprzez dokonane przez wykonawce potracenia roszczei
wynikajacych lub zwigzanych z dang umowa o podwykonawstwo (np. roszczen o karg umowng, por. wyrok SN z 5.09.2012 r., IV CSK 91/12; wyrok SA w Katowicach
217.12.2013 r., V ACa 766/13) lub d) odstapienie przez wykonawcg od umowy z podwykonawca ze skutkiem wstecznym (por. nb. 4.4 oraz uchwata SN z 10.07.2015
r., Il CZP 45/15).

U'DzU. 22017 1. poz. 933 ze zm.

1270b. wyrok SN z 20.09.2018 r., IV CSK 457/17; wyrok SA w Warszawie z 6.02.2020 r., VII AGa 706/19; wyrok SA w Bialymstoku z 12.12.2019 r., I ACa 499/19.

3w czedci odmiennie, moim zdaniem nietrafnie w: Umowa w sprawie zaméwienia publicznego i jej wykonanie (Nowak & Winiarz (Red.), 2021, s. 1250-1251).
Autorzy wskazuja, iz odpowiedzialno§¢ zamawiajacego wzgledem podwykonawcédw w aktualnym stanie prawnym ,ma charakter zblizony do odpowiedzialnoci
solidarnej”.

14 Art. 465 ust. 6 Pzp ma stanowi¢ samodzielna podstawe roszczenia regresowego zamawiajacego, okreslajaca jego jurydyczny ksztalt (przeciwko komu
przystuguje) oraz jeden z mozliwych sposobéw jego zaspokojenia (przez potracenie). Koncepcja legislacyjna tego przepisu budzi jednak watpliwosci w zakresie,
w jakim odnosi si¢ do dokonywania przez zamawiajacego bezpoSrednich platnosci wynagrodzenia na rzecz dalszych podwykonawcow. W tym zakresie przepis
art. 465 ust. 6 Pzp odbiega istotnie zaréwno od zasad regresu okre§lonych w art. 376 k.c., jak i od zasad rzadzacych roszczeniami regresowymi wynikajacych
z Kodeksu cywilnego (art. 518 k.c.), a odnoszonych do przypadkéw odpowiedzialnosci in solidum. W przypadku splaty przez zamawiajacego diugu podwykonawcy
wobec dalszego podwykonawcy w razie zastosowania na art. 518 § 1 pkt 1 k.c. (do czego sa podstawy, zamawiajacy odpowiada bowiem za diug formalnie wiasny,
a materialnie cudzy), nabywalby on do wysokosci dokonanej splaty wierzytelnosci wobec podwykonawcy (co do stosowania art. 518 k.c. jako podstawy regresu
w zobowiazaniach in solidum (zob. uchwat¢ SN z 19.10.1995 r., IIT CZP 98/95, OSNC 1995, nr 12, poz. 169; uchwate SN z 12.06.1996 r., III CZP 58/96, OSNC 1996,
nr 10, poz. 131 oraz Pyziak-Szafnicka, 2020, s. 449). W pozostalym zakresie znajdowalaby zastosowanie zasada nemo subrogat contra se (art. 518 § 3 k.c.).
Tymczasem wedlug art. 465 ust. 6 Pzp w opisanej sytuacji zamawiajacy nabywa roszczenie regresowe wobec wykonawcy, nie za§ wobec dtuznika, ktérego diug splacit
(podwykonawcy). Skutek taki bedzie nastgpowal rowniez w sytuacji, gdy wykonawca wykonal swoje zobowiazanie do zaplaty naleznego wynagrodzenia
podwykonawcy, jedynie ten podmiot nie dokonal platnodci na rzecz podwykonawcy. To rozwiazanie legislacyjne nie tylko odbiega od wspomnianych zasad
wstapienia w prawa zaspokojonego wierzyciela (art. 518 k.c.), ale rodzi tez watpliwosci aksjologiczne, bowiem cigzar ekonomiczny dokonanej zaptaty podnosi inny
podmiot niz dtuznik, ktérego diug jest spiacany.

15 Por. wyrok SN z 27.04.2016 r., IT CSK 361/15.

16 por, uchwat¢ sktadu siedmiu s¢dziéw SN z 29.04.2008 r., III CZP 6/08, OSNC 2008, nr 11, poz. 121; uchwalg SN z 10.07.2015 r., III CZP 45/15, OSNC 2016,
nr 6, poz. 73 oraz wyroki SN z 2.07.2009 r., V CSK 24/09, z 9.03.2007 r., V CSK 457/06, z 4.02.2011 r., IIT CSK 152/10i z 17.02.2011 r., IV CSK 293/10.

17 por, wyrok SN z 17.09.2021 r., V CSKP 43/21; postanowienie SN z 20.03.2019 r., IV CSK 329/18; wyrok SN z 18.06.2015 r., III CSK 371/14; wyrok SN
2 17.10.2008 r., I CSK 106/08, OSNC-ZD 2009, nr C, poz. 64.

18 Zob. wyrok SN z 17.07.2009 r., IV CSK 83/09; wyrok SN z 17.12.2015 r., I CSK 1005/14.

19 por. w odniesieniu do art. 647" k.c. wyrok SN z 12.09.2019 r., V CSK 324/18; wyrok SN z 10.11.2016 r., IV CSK 78/16; wyrok SN z 7.04.2017 r., V CSK 428/16,
wyrok SN z 9.11.2018 r., V CSK 501/17, zob. tez Jusko, 2018, s. 47.

20 Por. wyrok SN z 2.03.2022 r., IT CSKP 221/22; wyrok SN z 12.09.2019 r., V CSK 324/18; wyrok SN z 25.05.2016 r., V CSK 481/15.

2 por, wyrok SN z 5.09.2012 r., IV CSK 91/12; wyrok SA w Bialymstoku z 31.12.2015 r., I ACa 851/15; wyrok SA w Lublinie z 12.02.2014 r., I ACa 723/13.

22 por. uchwate SN z 10.07.2015 r., IIT CZP 45/15, OSNC 2016, z. 6, s. 50; szerzej por. Drapata, 2017, s. 795.

23 Por. wyrok SN z 24.01.2017 r., V CSK 219/16.
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RYZYKO ESG W SAMORZADZIE
TERYTORIALNYM

Ryzyko ESG jest obecnie jednym z rodzajow ryzyka, kiéremu w debacie
publicznej poswieca sig wiele miejsca. Jest to uzasadnione konieczno-
$cig wypracowania ram systemowych dla zarzadzania tym rodzajem
ryzyka, kiére dotyczy wszystkich uczestnikow rynku. Ryzyko ESG jest
szczegOlnie istotne z punktu widzenia wptywu na samorzad terytorial-
Polskie Wydawnictwo Ekonomiczne ny, ktéry zarzadza $rodkami publicznymi i realizuje zadania publiczne,
bez ktérych funkcjonowanie spofecznosci lokalnych nie bytoby mozliwe.
Obecnie samorzad terytorialny jest w fazie dziatan dostosowawczych do
ryzyka ESG, ktére przebiegaja z réznym zaawansowaniem.

Ryzyko zmian klimatu, transformacji energetycznej, starzenia sig spoteczenstwa czy ryzyko pandemiczne
to tylko wybrane przykfady ryzyka ESG oddziatujgcego na jednostki samorzadu terytorialnego. W monografii
przedstawiono ptaszczyzny i obszary ustug publicznych realizowanych przez samorzad terytorialny najbar-
dziej wraZliwe na dziatanie ryzyka ESG. Przedmiotem rozwazan opracowania jest takze mechanizm dosto-
sowawczy i dziatania podjete przez samorzad terytorialny w Polsce majgce redukowac negatywny wptyw
ryzyka ESG na aktywnos$¢ JST i stabilnos¢ ich budzetow. Istotny watek rozwazan podjetych w monografii
dotyczy niskoemisyjnosci oraz kwestii dotyczacych dziatan na rzecz transformacji energetycznej czy walki
ze smogiem. Poruszono takze problemy zwigzane z zabezpieczeniem przed ryzykiem pandemicznym oraz
wskazano na wyzwania kreowane przez ryzyko ESG dla JST.

Wiecej informacji na stronie www.pwe.com.pl
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