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Prezes Urzedu Zaméwien Publicznych
ul. Postepu 17a,

02-676 Warszawa

Szanowny Panie Prezesie,

w imieniu Stowarzyszenia Prawa Zaméwien Publicznych, na podstawie art. 471 ust. 1 ustawy z dnia 11
wrzesnia 2019 r. - Prawo zamowien publicznych (tekst jedn.: Dz. U. z 2021 r. poz. 1129 z p6zn. zm. —
,PZP”) zwracamy sie z uprzejmg prosbg o wydanie opinii dotyczgcej stosowania w trakcie realizacji
uméw w sprawach zamowieh publicznych, ktérych przedmiotem sg roboty budowlane, instytuciji
przekazu (w rozumieniu postanowien art. 921(1) KC) wynagrodzenia naleznego wykonawcy od
zamawiajgcego w cigezar dtugu wykonawcy wynikajgcego z umowy o podwykonawstwo.

. Uzasadnienie potrzeby wydania opinii

Instytucja przekazu uregulowana w art. 921(1) KC jest niezwykle rozpowszechniona w obrocie
prawnym, w tym w szczegdlnosci w obrocie dwustronnie profesjonalnym. Dzigki podwojnemu
upowaznieniu wynikajgcemu z przekazu instytucja ta znaczgco przyspiesza obrét, prowadzgc
do umorzenia dwdch wierzytelnosci — osoba bedgca wierzycielem w jednym stosunku i
zarazem dtuznikiem w innym stosunku moze w szczegdlnosci ,przekaza¢” swojemu
diuznikowi spetnienie swiadczenia do rgk swego wierzyciela, z tym skutkiem, ze pierwszy z
nich bedzie upowazniony do spetnienia swiadczenia zgodnie z przekazem, a drugi do jego
przyjecia’.

Wskazane zalety przekazu spowodowaty, iz jest on takze do$¢ powszechnie wykorzystywany
w przypadku uméw w sprawach zamowien publicznych, w tym w szczegdlno$ci w przypadku
umow o roboty budowane. W ostatniej z przywotanych sytuacji przedmiotem przekazu jest
wierzytelnos¢ stuzgca wykonawcy do zamawiajgcego o zaptate wynagrodzenia naleznego za
wykonanie robot stanowigcych przedmiot umowy w sprawie zamowienia publicznego.

T A. Janiak [w:] Kodeks cywilny. Komentarz. Tom Ill. Zobowigzania - cze$¢ szczegdlna, wyd. I, red. A. Kidyba,
Warszawa 2014, art. 921(1).
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Przekaz nastepuje wowczas w cigzar dtugu obcigzajgcego wykonawce w zwigzku z umowa o
podwykonawstwo, ktérg zawart w celu realizacji zamoéwienia publicznego. W takim przypadku,
za sprawg wykonania przekazu, umorzeniu ulegajg dwie wierzytelnosci — wierzytelnosé
wykonawcy do zamawiajgcego o zaptate wynagrodzenia naleznego na podstawie umowy w
sprawie zamoéwienia publicznego oraz wierzytelnos¢ podwykonawcy do wykonawcy o zapfate
wynagrodzenia naleznego mu na podstawie umowy o podwykonawstwo. Jednoczesnie
zamawiajacy zyskuje pewnosé, iz wykonawca optacit podwykonawcow, co ma dla niego
samodzielne znaczenie prawne z uwagi na odpowiedzialno$¢ solidarng zamawiajgcego
ponoszong na podstawie art. 647(1) § 1 KC oraz z uwagi obowigzek weryfikacji faktu
dokonywania przez wykonawce zaptaty na rzecz podwykonawcow, ktorymi wykonawca
zawart zaakceptowang przez zamawiajgcego umowe o podwykonawstwo, ktorej przedmiotem
sg roboty budowlane, lub z ktérymi zawart przedtozong zamawiajgcemu umowe o
podwykonawstwo, ktérej przedmiotem sg dostawy lub ustugi.

Pomimo rozpowszechniania sie w obrocie prawnym poddanym rezimowi zamowien
publicznych instytucji przekazu zaczety pojawiac sie gtosy na temat rzekomej sprzecznosci tej
instytucji z przepisami PZP w sprawie bezposredniej zaptaty podwykonawcom (art. 465 i nast.
PZP). Ewentualne zakwestionowanie dopuszczalnosci jej stosowania przyniesie
niepowetowane szkody procesowi inwestycyjnemu. Platno$¢ na podstawie przekazu
poprawia przeptywy finansowe wykonawcéw generalnych w trakcie realizacji umow.
Zakwestionowanie dopuszczalnosci jego stosowania moze przyczyni¢ sie do znaczgcego
pogorszenia cash — flow w nastepstwie przymuszenia wykonawcow do wczesniejszego
opfacania podwykonawcéw. Z kolei dla wielu podwykonawcow bezposrednia ptatnosé od
zamawiajgcego na podstawie przekazu jest wazng determinantg podjecia wspotpracy z
danym wykonawcg generalnym.

Z powyzszych wzgledéw, majgc na uwadze autorytet i pozycje ustrojowg Prezesa Urzedu
Zamowien Publicznych, zaopiniowanie wskazanego zagadnienia prawnego posiada
niedajaca sie przeceni¢ doniostos¢ praktyczna.

Uzasadnienie dotyczace istoty zagadnienia prawnego majacego by¢ przedmiotem
opinii

Przekaz jako przedmiot regulacji ustawowej

Instytucja przekazu jest unormowana w KC. Przekaz nie jest natomiast normowany w
przepisach PZP. Zgodnie z art. 921(1) KC kto przekazuje drugiemu (odbiorcy przekazu)
Swiadczenie osoby trzeciej (przekazanego), upowaznia tym samym odbiorce przekazu do
przyjecia, a przekazanego do spetnienia swiadczenia na rachunek przekazujgcego. W Swietle
regulacji kodeksowej przekaz nie jest umowg, lecz jednostronng czynnoscig prawng, Jak
orzekt Sad Najwyzszy w wyroku z dnia 20 lipca 2020 r. (sygn. akt V CSK 131/19): Przekaz,
na gruncie kodeksu cywilnego, jest jednostronng czynno$Scig prawng przekazujgcego.
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Odbiorca przekazu nie sktada w ramach tej czynno$ci prawnej o$wiadczenia woli, a uzyskuje
upowaznienie do przyjecia $wiadczenia od przekazanego (art. 921(1) k.c.). Powyzszej
konkluzji nie zmienia okoliczno$c, ze przekaz moze byc elementem szerszej umowy, w ktorej
strony ztozg jeszcze inne o$wiadczenia.

W konstrukcji prawnej przekazu wystepujg trzy podmioty: (a) przekazujacy, (b) przekazany
oraz (c) odbiorca przekazu. Dla zafunkcjonowania przekazu warunkiem koniecznym jest
istnienie dwoch stosunkdéw prawnych. Pierwszy ma miejsce pomiedzy przekazujgcym a
odbiorcg przekazu (stosunek waluty). Drugi zachodzi miedzy przekazujgcym a przekazanym
(stosunek pokrycia). W ramach stosunku waluty przekazujacy jest dtuznikiem, a odbiorca
przekazu jest wierzycielem. Z Kkolei stosunek pokrycia to relacja prawna miedzy
przekazujgcym a przekazanym. W ramach tego stosunku prawnego przekazany jest
diuznikiem, a przekazujacy wierzycielem. W przypadku przekazu dotyczgcego pfatnosci
dokonywanych na rzecz podwykonawcéw stosunkiem waluty jest umowa o podwykonawstwo,
zas stosunkiem pokrycia — umowa w sprawie zamowienia publicznego. Przekazujgcym jest
wykonawca, przekazanym — zamawiajgcy, za$ odbiorcg przekazu — podwykonawca. Jako
odbiorca przekazu podwykonawca odbiera od przekazanego (zamawiajgcego) swiadczenie,
ktore uiszcza on na rachunek przekazujgcego.

Przekaz oparty jest na konstrukcji podwdéjnego upowaznienia?, co jednoznacznie artykutuje
definicja legalna z art. 921(1) KC, stanowigc, kto przekazuje drugiemu (odbiorcy przekazu)
Swiadczenie osoby trzeciej (przekazanego), upowaznia tym samym: odbiorce przekazu do
przyjecia i przekazanego do spetnienia swiadczenia na rachunek przekazujgcego. Oparcie
przekazu na konstrukcji upowaznienia powoduje, ze przekaz nie jest czynno$cig prawnag
zobowigzujacg ani rozporzgdzajacg?. Dla skutecznosci przekazu przekazany musi w dalszym
ciggu zdarzen spetni¢ Swiadczenie na rzecz odbiorcy przekazu, a odbiorca przekazu musi to
Swiadczenie przyjac.

Podkresli¢ nalezy, iz sam przekaz nie rodzi stosunku zobowigzaniowego. Z czynnosci prawne;j
przekazu nie wynika zaden stosunek prawny miedzy przekazanym a odbiorcg przekazu, na
podstawie ktérego odbiorca przekazu moégtby zadaé spetnienia okreslonego w przekazie
Swiadczenia. Do nawigzania stosunku prawnego miedzy przekazanym a odbiorcg przekazu
dochodzi dopiero wéwczas, gdy przekazany przyjmie przekaz, o czym przesadza art. 921(2)
§ 2 KC. Przyjecie przekazu (akcept) stanowi zatem odrebng od przekazu jednostronng
czynnos¢ prawng zobowigzujgcg przekazanego, ktérej trescig jest zobowigzanie sie
przekazanego wobec odbiorcy przekazu do spetnienia przekazanego $wiadczenia. Temu

2 Vide: wyrok Sgdu Najwyzszego z dnia 13 stycznia 2016 r. (sygn. akt Il CSK 186/15);

3 W wyroku Sadu Apelacyjnego w Warszawie z dnia 14 grudnia 2005 r. (sygn. akt | ACa 494/05) wskazano, ze
.przekaz nie jest czynnoScig prawng zobowigzujgcg ani rozporzgdzajgcg, a tylko upowazniajgcg” Z kolei w
orzeczeniu Sadu Najwyzszgo z dnia 20 listopda 1951 r. (sygn. akt C 416/51) podkreslono, ze ,przekaz jest
czynnoscig prawng jednostronng, z ktorej nie wynika zobowigzanie odbiorcy przekazu do skorzystania z niego.”
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obowigzkowi przekazanego odpowiada stosowne roszczenie odbiorcy przekazu powstajgce
po dokonaniu akceptu.

Przekaz jako instrument zaptaty

W obrocie gospodarczym przekaz jest uzywany jako instrument zaptaty — wierzytelnosé
przekazujgcego wynikajgca ze stosunku pokrycia jest wykorzystywana do zaptaty jego dtugu
wynikajgcego ze stosunku waluty (tzw. przekaz w dtug). Rozwigzanie to upraszcza i
przyspiesza obrét prawny, gdyz w wyniku jednej ptatnosci przekazanego (dokonywanej w
nastepstwie akceptu przekazu) nastepuje umorzenie dwoch zobowigzan. Ta zaleta przekazu
powoduje, iz na jego konstrukcji opiera sie szereg instytucji takich jak weksel, czek, polecenie
przelewu czy tez akredytywa.

Dzieki podwéjnemu upowaznieniu bedgcemu charakterystyczng cechg przekazu zyskat on
popularnos¢ takze w procesie inwestycyjnym jako instrument zaptaty wynagrodzenia
naleznego podwykonawcy od wykonawcy generalnego bezposrednio ze Srodkéw pienieznych
uiszczanych przez inwestora tytutem zaptaty na rzecz wykonawcy generalnego. W przypadku
procesu inwestycyjnego jest to wrecz pozadany przez inwestoréw sposob uiszczania zaptaty
na rzecz podwykonawcow, gdy poprzez przekaz czesSci wynagrodzenia naleznego
wykonawcy generalnemu w jego diug wynikajgcy z umowy podwykonawczej inwestor (jako
przekazany) zyskuje pewnos¢, iz dtug ten zostanie umorzony w efekcie jego zaspokojenia.
Tym samym zyskuje pewno$¢, iz w zwigzku z zaptata wynagrodzenia naleznego
podwykonawcy na podstawie umowy podwykonawczej wierzytelnos¢ ta wygasnie, a tym
samym ustanie odpowiedzialnos¢ solidarna inwestora wynikajgca z art. 647(1) § 1 KC. Z
drugiej strony sami podwykonawcy sg zainteresowani otrzymywaniem zaptaty poprzez
przekaz, majgc swiadomos¢, iz to wtasnie inwestor dysponuje srodkami na sfinansowanie
robét.

Z tych powoddéw klauzule kontraktowe stanowigce o przekazie podwykonawcom czesci
wynagrodzenia wykonawcy generalnego w ciezar jego dtugu z umowy podwykonawczej sg na
porzadku dziennym tak w umowach wykonawstwa generalnego, jak i w umowach
podwykonawczych. Jak zauwazyt Sgd Apelacyjny w Gdansku w wyroku z dnia 4 stycznia 2017
r. (sygn. akt | ACa 543/16): Zapis w umowie o roboty budowlane zawartej pomiedzy
generalnym wykonawcg a inwestorem, tak samo pomiedzy generalnym wykonawcg a
podwykonawcg, o sposobie rozliczenia zobowigzan wykonawcy z podwykonawcami poprzez
zaptate bezposrednio przez inwestora na rzecz podwykonawcow w ten sposob, ze zapftata
przez inwestora bezposrednio do rgk podwykonawcy zwalnia generalnego wykonawce z dtugu
u podwykonawcy (ze stosunku waluty), jest de facto przekazem w dfug. (...) OSwiadczenie
generalnego wykonawcy robot o regulowaniu pfatnoSci z tytutu jego wierzytelnosSci
bezpoSrednio na rachunek bankowy podwykonawcy, skierowane do inwestora, jest
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oswiadczeniem o przekazie. Generalny wykonawca w tych relacjach staje sie przekazujgcym,
inwestor - przekazanym, a podwykonawca - odbiorcg przekazu.*

Przekaz a regulacja PZP

Przepisy PZP nie regulujg przekazu (jednostronna czynnos¢ prawna), a jedynie umowe w
sprawie zamowienia publicznego. Jak stanowi literalnie art. 8 ust. 1 PZP, do czynnosci
podejmowanych przez zamawiajgcego, wykonawcow oraz uczestnikow konkursu w
postepowaniu o udzielenie zamdwienia i konkursie oraz do umoéw w sprawach zamowien
publicznych stosuje sie przepisy ustawy z dnia 23 kwietnia 1964 r. - Kodeks cywilny (Dz. U. z
2020 r. poz. 1740 2320), jezeli przepisy ustawy nie stanowig inaczej. Zauwazy¢ nalezy takze,
iz przepisy PZP o umowach nie regulujg (chociazby posrednio) czynnos$ci akceptu przekazu
przez zamawiajgcego (jako przekazanego).

Dokonanie przekazu nie stoi réwniez w sprzecznosci z przepisami o bezposredniej zaptacie
wynagrodzenia przystugujgcego podwykonawcy lub dalszemu podwykonawcy, ktéry zawart
zaakceptowang przez zamawiajgcego umowe o podwykonawstwo, ktorej przedmiotem sg
roboty budowlane, lub ktéry zawart przedtozong zamawiajgcemu umowe o podwykonawstwo,
ktorej przedmiotem sg dostawy lub ustugi (art. 465 ust. 1 PZP). Przestankg dokonywania
zaptaty na rzecz ww. grup podwykonawcow jest (jak stanowi art. 465 ust. 1 PZP) uchylenie
sie przez wykonawce od obowigzku zaptaty. Zamawiajgcy zatem dokonuje bezposredniej
tylko woéwczas, gdy nie wykonawca nie uisci na rzecz podwykonawcy naleznego mu
wynagrodzenia wynikajagcego z umowy o podwykonawstwo. Tak ditugo jak wykonawca
reguluje powyzsze naleznosci, tak diugo przepis art. 465 ust. 1 PZP w ogdle nie znajduje
zastosowania.

PZP nie normuje sposobu dokonania zaptaty przez wykonawce wynagrodzenia naleznego
podwykonawcy na podstawie umowy o podwykonawstwo. W praktyce zaplata ta nastepuje
zazwyczaj bezposrednio ze srodkéw pienigznych wykonawcy jako dtuznika. Nie ma jednakze
zadnych przeszkod prawnych, aby zaptata na rzecz podwykonawcy nastgpita nie przez
diuznika (w omawianym przypadku — wykonawce), lecz przez osobe trzecig, ktéra bedzie
dokonywac zaptaty w ciezar dtugu wykonawcy. Pamietaé nalezy, w takim przypadku
wierzyciela (w omawianym przypadku — podwykonawce) obcigza wrecz obowigzek przyjecia
takiego swiadczenia. Zgodnie z art. 356 § 2 KC jezeli wierzytelnos$¢ pieniezna jest wymagalna,
wierzyciel nie moze odmowié przyjecia swiadczenia od osoby trzeciej, chociazby dziatata bez
wiedzy dtuznika. W praktyce zresztg podwykonawca nie ma powodu odmawiania przyjecia
zaptaty uiszczanej mu przez osobe trzecig — przeciwnie jego interes realizuje sie wowczas,
gdy otrzymuje zaptate. Osobg trzecia, o ktérej mowa w art. 356 § 2 KC, moze byc¢ kazdy, kto

4 Niepubl. zamieszczony w Systemie Informacji Prawnej LEX.
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jest zobowigzany wobec dtuznika do $Swiadczenia pienieznego, a zatem takze przekazany, o
ile dokona akceptu, o ktérym mowa w art. 921(2) § 1 KC.

Jak zatem wida¢, przepisy KC o przekazie i dokonywanie zaptaty na rzecz podwykonawcéw
z wykorzystaniem tej instytucji w zadnym stopniu nie stojg w kolizji z przepisami PZP
0 bezposredniej zaptacie. Druga z przywotanych regulacji znajduje zastosowanie tylko
wowczas, gdy podwykonawca nie otrzyma naleznej mu zaptaty. Z kolei przekaz jest
wykorzystywany witasnie do tego, aby takiej zaptaty efektywnie dokonaé. Tym samym
dokonywanie =zapftaty wynagrodzenia naleznego podwykonawcom od wykonawcy
z wykorzystaniem instrumentu przekazu w najpetniejszym stopniu wpisuje sie w mechanizmy
ochrony podwykonawcow przed skutkami uchylania sie wykonawcy od zaptaty na ich rzecz.
Doprowadzajac to efektywnego uzyskania zaptaty przez podwykonawce, przekaz wywotuje
ten skutek, ze zamawiajgcy nie jest zmuszany do wszczynania czasochtonnej i w pewnym
stopniu ryzykownej dla niego procedury bezposredniej zaptaty (art. 465 ust. 4 — 6 PZP). Ptacgc
bowiem podwykonawcom jako przekazany, zamawiajgcy zyskuje pewnos¢, iz otrzymali oni
nalezne im wynagrodzenie, co w sensie prawny skutkuje odpadnigeciem przestanki ,uchylania
sie” od zaptaty przez wykonawce, o ktérej mowa w art. 465 ust. 1 PZP. Dodatkowo, w stosunku
do podwykonawcéw realizujgcych roboty budowlane, zamawiajgcy (analogicznie jak kazdy
inny inwestor) poprzez zaptate na podstawie przekazu doprowadza do odpadniecia przestanki
swojej odpowiedzialnosci solidarnej ponoszonej na podstawie art. 647(1) § 1 KC.

Przekaz a potracenie wzajemnej wierzytelnosci zamawiajgcego

Zastosowanie przekazu nie narusza prawa zamawiajgcego do wierzytelnosci wzajemnych
potracenia (art. 498 § 1 KC) stuzacych mu w stosunku do wykonawcy (w praktyce gtdwnie kar
umownych lub odszkodowan z tytutu nienalezytego wykonania zobowigzania). Nie mozna
zapomina¢, ze podstawg obowigzku zaptaty obcigzajgcego przekazanego (w omawianym
przypadku — zamawiajgcego) nie jest sam przekaz (art. 921(1) KC), ale dopiero jego akcept
(art. 921(2) § 1 KC). Tak dtugo, dopdki zamawiajgcy nie dokona akceptu przekazu bgdz
faktycznie nie zapfaci, tak dlugo nie stanie sie zobowigzanym na podstawie przekazu
w stosunku do odbiorcy przekazu.

Poza tym nalezy mie¢ na uwadze przekazaniu w drodze przekazu podlega swiadczenie
(w omawianym przypadku — kwota pieniezna wynikajgca z wierzytelnosci o zaptate) w postaci
istniejgcej w chwili akceptu dokonywanego przez przekazanego. Jezeli zatem przed akceptem
zamawiajgcy dokonana potrgcenia wierzytelnosci stuzgcych mu w stosunku do wykonawcy z
wierzytelnoscig wykonawcy o zapfate wynagrodzenia naleznego na podstawie umowy
w sprawie zamdwienia publicznego, to na zasadzie art. 498 § 2 KC wierzytelnosci te umorzg
sie nawzajem do wysokosci wierzytelnosci nizszej.
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Konkluzje

Przepisy o przekazie i dokonywanie na ich podstawie zaptaty podwykonawcom nie stoi
w jakiejkolwiek sprzecznosci z regulacjami PZP odnoszgcymi sie do bezposredniej zaptaty
wynagrodzenia przystugujgcego podwykonawcy lub dalszemu podwykonawcy, ktéry zawart
zaakceptowang przez zamawiajgcego umowe o podwykonawstwo, ktdrej przedmiotem sag
roboty budowlane, lub ktéry zawart przedtozong zamawiajgcemu umowe o podwykonawstwo,
ktorej przedmiotem sag dostawy lub ustugi (art. 465 ust. 1 PZP).

Przekaz, jako instrument zaptaty, zmierza wrecz do tego, aby roszczenia podwykonawcéw
0 zaptate wynagrodzenia naleznego im na podstawie umowy o podwykonawstwo uzyskiwaty
realne (efektywne) zaspokojenie. W tym aspekcie zastosowanie przekazu przynosi korzysci
wszystkim interesariuszom. Podwykonawca, jak juz podkreslono to powyzej, otrzymuje
efektywnie nalezng mu zaptate. Zamawiajgcy z kolei zyskuje pewnos¢, iz zaptata
podwykonawcy zostata dokonana, co zwalnia go z koniecznosci wszczynania procedury
bezposredniej zaptaty, o ktérej mowa w art. 465 PZP, a w odniesieniu do podwykonawcow
realizujgcych roboty budowlane takze z solidarnej odpowiedzialnosci ponoszonej w stosunku
do nich na podstawie art. 647(1) § 1 KC. Przekaz jest wreszcie korzystny takze dla
wykonawcy. Z jego sprawg moze dokonywac ptatnosci na rzecz swoich podwykonawcow w
sposOb uproszczony, bez koniecznosci bezposredniego angazowania wiasnych Srodkéw
pienieznych.

W imieniu Stowarzyszenia Prawa Zamoéwien Publicznych:

Aldona Kowalczyk Anna Specht-Schampera Jarostaw Jerzykowski
Prezes Zarzadu Cztonek Zarzgdu Cztonek Komisji Rewizyjnej




