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W odpowiedzi na prosbe o zaopiniowanie dokumentu pt. Projekt ustawy
o zmianie ustawy — Prawo zamoéwien publicznych, dotyczacy podwykonawstwa
ponizej przedstawiam oficjalne stanowisko Izby Architektéw RP w powyzszej
sprawie.

Izba Architektow RP pozytywnie odnosi si¢ do wprowadzenia definicji
umowy o podwykonawstwo w ustawie Prawo zamowien publicznych (dalej
rowniez jako ,ustawa PZP”), jak réwniez do jej tresci sformutowanej
w przedmiotowej nowelizacji tj. pkt. 9b art. 2 ustawy PZP. Podwykonawcy
odgrywaja bardzo duza role w zamowieniach publicznych zaréwno na roboty
budowlane jak i uslugi. Niniejsza nowelizacja przedstawia istotne novum
tj. przeniesienia cze$ci regulacji dotyczacych przepisow Kodeksu Cywilnego dla
umow o roboty budowlane, na grunt ustug w zamdéwieniach publicznych, w tym
ustug Swiadczonych przez architektow, ktérzy réwniez w trakcie realizagji
zamOwienia korzystaja czesciowo z podwykonawcow. Najczesciej wystepujaca
grupa podwykonawcéw podczas sporzadzania dokumentacji architektonicznej sa:
inzynier konstrukcji budowlanych, projektant sieci i instalacji sanitarnych,
projektant sieci i instalacji elektroenergetycznych, projektant technologii,
projektant drog, projektant zieleni, wykonawcy ustug kosztorysowych, czasami
rowniez projektanci wnetrz.

Oczywiscie zdajemy sobie sprawe, ze zamawiajacy ma prawo zastrzec
w umowie obowiazek wykonania bezposrednio przez wybranego wykonawce
kluczowych czesci zamodwienia na roboty budowlane lub ustugi, gdyz inaczej
zatracona zostalaby istota i sens dokonywania wyboru wykonawcy
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w postepowaniu o udzielenie zamowienia publicznego. Dlatego tez pozytywnie
opiniujemy mozliwo$¢ postawienia przez zamawiajacego wymogu wskazania
przez wykonawce juz we wniosku o dopuszczenie do udzialu w postepowaniu
lub w ofercie, czesci zamowienia, ktorej wykonanie zamierza powierzy¢
podwykonawcy wraz ze wskazaniem nazw (firm) podwykonawcdéw. Dodatkowo
przewidziana w projekcie mozliwo$¢ zmiany podwykonawcy na etapie realizacji
zamoOwienia jest catkowicie uzasadniona i pozadana z uwagi na dynamike oraz
rozne sytuacje faktyczne i prawne, ktére wystepuja juz na etapie realizacji
zamoOwienia.

Jednakze z ostatnia czescia nowelizagji tj. z dodanym art. 143a do ustawy
PZP nie mozna sie zgodzi¢. Przepis ten zbyt mocno ingeruje w swobode uméw
pomiedzy podwykonawca i wykonawca. Izba Architektéw RP negatywnie
opiniuje mozliwo$¢ nalozenia obowiazku przez zamawiajacego na wykonawce
przedlozenia przez niego umowy z podwykonawca celem akceptacji przez
zamawiajacego. W takim przypadku nowelizacja przewiduje, iz ,zamawiajacy
obowiazany bedzie okreslic w specyfikacji istotnych warunkow zamowienia
wymagania dotyczace umowy o podwykonawstwo, ktére powinny mie¢ na celu
zapewnienie prawidiowej realizacji zamowienia, od ktérych spetnienia moze
uzalezni¢ wydanie zgody na jej zawarcie. Wymagania te moga dotyczy¢
w szczegllnosci  zapewnienia  terminowej zaplaty przez  wykonawce
wynagrodzenia.” Przede wszystkim nalezy podnies¢, iz autor projektu ustawy nie
wskazal skutkow prawnych braku zgody zamawiajacego na zawarcie umowy
z podwykonawca. Przyjmujac, iz intencja autora bylo wskazanie na konsekwencje
w postaci braku mozliwosci zawarcia umowy, ktorej zamawiajacy nie zaakceptuje,
to takie rozwigzanie wedtug Izby nalezy oceni¢ krytycznie. Z pewnoscia intencja
zapewnienia skutecznej ochrony podwykonawcom jest stuszna, jednakze nalezy
zwroci¢ uwage na fakt, iz zapis umowny dotyczacy obowiazku terminowej
ptatnosci (tj. wynikajacej w umowy) za uslugi podwykonawcy tak naprawde
bedzie zapisem pustym, z uwagi na fakt, iz r6zne okolicznosci nie lezace po
stronie ani wykonawcy ani podwykonawcy albo lezace po stronie podwykonawcy
moga sprawi¢, ze wymaog ten nie bedzie realizowany. Dla przyktadu mozna podac
nienalezyte wykonanie umowy przez podwykonawce spowodowane chociazby
zwloka w wykonaniu czesci przedmiotu zamowienia, ktéra mu zlecit wykonaweca.

Z powyzszym wiaze si¢ zapis art. 143 a ust 1 pkt 2 noweli, ktory uzaleznia
wyplate wynagrodzenia przez zamawiajacego dla wykonawcy od przedstawienia
przez wykonawce dowodow potwierdzajacych zaplate wynagrodzenia naleznego
podwykonawcom. Dodatkowo wprowadza sie =zapis, iz w przypadku
uzasadniajacym dokonanie bezposredniej zaptaty podwykonawcy, zamawiajacy
potraca wysokos¢ wyplaconego wynagrodzenia z wynagrodzenia naleznego
wykonawcy. Zapisy powyzsze nalezy oceni¢ szczegllnie negatywnie. Przede
wszystkim powstaje pytanie do kogo nalezata bedzie ocena czy podwykonawcy
nalezy si¢ wynagrodzenie czy tez nie w przypadku sporu pomiedzy
podwykonawca i wykonawca? Jezeli do zamawiajacego, to bezpodstawnie
sprowadzono ten organ do roli sedziego rozstrzygajacego czy dana sytuacja
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uzasadnia bezposrednigq wyptate wynagrodzenia na rzecz podwykonawcy czy tez
nie. Takie rozwiazanie nalezy wuzna¢ za niedopuszczalne. Wykonawcy
pozostawiono jedynie w ust. 2 art. 143 a mozliwos¢ zgloszenia uwag lub
zastrzezen co do zasadnosci zaptaty wynagrodzenia podwykonawcy. Jako Izba
rozumiemy intencje ochrony podwykonawcow, ale przedmiotowe zapisy stawiaja
wykonawcdw w bardzo niekorzystnej pozycji i daja podwykonawcom duza
swobode manipulagji. Oczywiscie, mozna sobie wyobrazi¢, iz racjonalny
zamawiajacy nie bedzie wstrzymywat wykonawcy naleznej zaplaty co do czesci
zamoOwienia, ktdra zostata wykonana, jezeli miedzy wykonawca a podwykonawca
bedzie sie¢ toczyt spér o nalezyte wykonanie umowy, ale zaktadajac racjonalnos¢
podmiotéw uczestniczacych w stosunkach zobowigzaniowych, to w ogdle
przedmiotowe regulacje nie bylyby potrzebne.

Jezeli wykonawca uwaza, ze ma podstawy do niewyplacenia
podwykonawcy wynagrodzenia to ocena czy jest to wynagrodzenie nalezne czy
nie, jak réwniez czy dokonanie bezposredniej zaptaty jest uzasadnione nie
powinna naleze¢ do strony tego trdjstronnego de facto stosunku
zobowigzaniowego - czyli do zamawiajacego. Takie sytuacje rozstrzyga sie albo
w drodze ugody albo sadownie, natomiast sprowadzanie zamawiajacego do roli
arbitra jest zaprzeczeniem podstawowych konstytucyjnych wolnosci jakimi kieruje
sie obrot gospodarczy.

Oczywistym jest, iz zamawiajacy ma prawo wiedzie¢ kto i w jakiej czesci
bedzie realizowal zamoéwienie, ma prawo sprawdzi¢ i dokona¢ oceny czy
podwykonawca ma ku temu stosowne uprawnienia i doswiadczenie, ale nie ma
prawa rozstrzygac i ingerowa¢ w spory pomiedzy podwykonawca a wykonawca,
co do naleznosci badz nienaleznosci zaplaty.

Nadto wskaza¢ nalezy, iz w niniejszej regulacji pomieto zupelnie role
dalszych podwykonawcéw. Szczegdlnie przy robotach budowlanych, ale takze
przy skomplikowanych zamoéwieniach na projekty architektoniczne jest to
zjawisko czeste.

Powstaje jeszcze pytanie, dotyczace relacji przepiséw w zakresie robot
budowlanych, przewidzianych w niniejszej noweli ustawy PZP w stosunku do
Kodeksu Cywilnego. Przyjmujac, iz ustawa PZP to lex specialis wobec Kodeksu
Cywilnego, nalezy sie zastanowic¢ czy catkowicie wylacza ona regulacje przepiséw
art. od 647 — 658 KC czy tylko reguluje kwestie nieuregulowane lub uregulowane
odmiennie niz w Kodeksie Cywilnym. Jezeli przychyli¢ si¢ do drugiego pogladu,
to zauwazy¢ nalezy, iz zapisy dotyczace dalszych podwykonawcéw znajdziemy
tylko w Kodeksie Cywilnym. Brak jest natomiast takiej regulacji w noweli ustawy
PZP. W tym miejscu nalezy zauwazy¢, iz w Kodeksie Cywilnym, zgodnie z art.
647 (1) par 2, skutki braku wyrazenia zgody przez inwestora i wykonawce dla
podwykonawcow i dalszych podwykonawcow sa uregulowane w sposdb
jednolity. Natomiast wobec braku regulacji w ustawie PZP w zakresie dalszych
podwykonawcédw, powstaje sytuacja, zgodnie z ktora, konsekwencje braku zgody
zamawiajacego (inwestora) i wykonawcy na realizacje czesci zamowienia przez
podwykonawce beda uregulowane przez ustawe PZP, natomiast konsekwencje
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braku zgody na dalszych podwykonawcow beda regulowane nadal tylko
w Kodeksie Cywilnym co sprawia, ze sytuacja dalszych podwykonawcow
uksztattuje si¢ w sposob odmienny od podwykonawcéw.

Powyzsze zastrzezenia, rozbieznosci oraz brak spdjnosci z przepisami
Kodeksu Cywilnego powinny zosta¢ wedtug Izby poddane ponownej analizie.

Z powazaniem
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