SZCZEGOLNE USTAWOWE ZABEZPIECZENIA OTRZYMANIA NALEZNEGO
SWIADCZENIA PRZEZ WYKONAWCE

Andrzej Urbanski

Trudna sytuacja na rynku robét budowlanych w latach 2000-2003, przejawiajaca si¢
w szczegolnosci zjawiskiem zatoréw platniczych w relacjach inwestor — generalny
wykonaweca oraz generalny wykonawca — podwykonawcy, sktonita ustawodawce do
podjecia dziatari majacych na celu wzmocnienie pozycji wykonawcow.

Prace legislacyjne

Pierwsza z szeregu inicjatyw w tym zakresie byta ustawa z 14.2.2003 r. o zmianie
ustawy — Kodeks cywilny (Dz.U. Nr 49, poz. 408). Jak wskazano w uzasadnieniu
projektu (Druk sejmowy nr 888/IV) na rynku swiadczen ustug budowlanych
wystepowaly coraz czesciej przypadki nieregulowania lub nieterminowego
regulowania naleznosci za wykonane swiadczenia dotyczace robdt budowlanych, w
szczegolnosci wykonawcom wystepujacym w procesie inwestowania w charakterze
podwykonawcow. Odnosilo si¢ to czesto do naleznosci za roboty budowlane
wykonywane przez matych i $rednich przedsiebiorcow, ktérych kontrahentami sa
wykonawcy (generalni wykonawcy), na ogoél duze przedsigbiorstwa budowlane -
spotki akcyjne lub z ograniczona odpowiedzialnoscia lub przedsigbiorstwa
deweloperskie dysponujace znacznym kapitatem zakladowym, wytwoérczym i
finansowym. Z uwagi na powyzsze, przedmiotowa nowelizacja dodata do kodeksu
cywilnego nowy art. 647! stanowigcy w szczegolnosci, iz (i) inwestor musi wyrazi¢
zgode na zawarcie umowy przez wykonawce z podwykonawcs; (ii) inwestor oraz
wykonawca odpowiadaja solidarnie za zaplate wynagrodzenia za roboty budowlane
wykonane przez podwykonawce. Przepisy art. 647' KC maja charakter iuris cogentis i
nie moga by¢ modyfikowane odmiennym postanowieniem umownym stron (art.
647' § 6 KC).

Druga z inicjatyw ustawodawczych w tym zakresie (bedaca inicjatywa poselska)
byta ustawa z 9.7.2003 r. o gwarangji zaptaty za roboty budowlane (Dz.U. Nr 180
poz. 1758), dalej GwarBudU. Dawata ona uprawnienie wykonawcy do zadania od
inwestora zabezpieczenia zaptaty wynagrodzenia w postaci gwarancji bankowej lub
ubezpieczeniowej, a takze akredytywy bankowej lub poreczenia banku udzielone
wykonawcy robot budowlanych na zlecenie zamawiajacego.

Przedmiotowa ustawa od momentu rozpoczecia nad nia prac budzita dos¢ powazne
watpliwosci co do jej zgodnosci z konstytucja. Ostatecznie, wyrokiem z 27.11.2006 r.
(sygn. K 47/04) Trybunat Konstytucyjny orzekt, iz art. 4 ust. 4 przedmiotowej ustawy
jest niezgodny z art. 2 Konstytucji przez to, ze rdznicuje wysokos$¢ kosztéw
udzielonych gwarancji ponoszonych przez wykonawce i zamawiajacego. Ponadto



Trybunal Konstytucyjny uznal, iz art. 5 ust. 1 i 2 ustawy (okreslajacy uprawnienia
wykonawcy do wstrzymania wykonywania robdt oraz do odstapienia od umowy)
jest niezgodny z art. 2 Konstytucji RP. Zgodnie z powyzszym wyrokiem, przepisy
uznane za niezgodne z Konstytucja RP utracity moc obowiazujaca 30.6.2007 r.

Stosowanie uchylonej ustawy

Na skutek powyzszego wyroku TK rozpoczelty sie prace legislacyjne nad
udoskonaleniem powyzszych przepiséw. Z uwagi na sugestie zawarte w
uzasadnieniu wyroku TK z 27.11.2006 r. oraz z uwagi na stanowisko Komisji
Kodyfikacyjnej Prawa Cywilnego zdecydowano sie na uchylenie GwarBudU i
wprowadzenie dotychczasowych przepisow tej ustawy (po dokonaniu ich
modyfikacji zgodnie z wyrokiem TK) do KC (poprzez dodanie nowych artykutéw o
numerach od 649! do numeru 649°). Przedmiotowa zmiana, dokonana ustawa z
8.1.2010 r. o zmianie ustawy — Kodeks cywilny (Dz.U. nr 40 poz. 22) weszta w zycie
17.4.2010 1.

Ustawa z dnia 9.7.2003 r. o gwarancji zaplaty za roboty budowlane
GwarBudU weszla w zycie 7.11.2003 r. Data ta ma istotne znaczenie, albowiem
przepisOw ustawy nie stosuje si¢ do umoéw zawartych przed ta data. Jednoczesnie,
zgodnie z art. 2 ustawy z 8.1.2010 r. o zmianie ustawy — Kodeks cywilny (Dz.U. nr 40
poz. 222) do umdéw o roboty budowlane zawartych przed dniem wej$cia w zycie
powyzszej nowelizacji KC (wprowadzajacej do KC nowe artykuly o numerach od
649" do numeru 649°) stosuje sie przepisy dotychczasowe.

Oznacza to, iz pomimo utraty mocy GwarBudU jej przepisy nadal beda miaty
zastosowanie do umow zawartych pomiedzy 7.11.2003 r. a 17.4.2010 r.

W zwiazku z prezentowanymi powyzej zagadnieniami intertemporalnymi pojawia
si¢ pytanie, czy o przepisach wlasciwych dla umoéw zawieranych z podwykonawca
decyduje data zawarcia umowy pomiedzy inwestorem i wykonawca czy tez data
zawarcia umowy podwykonawczej. Wydaje sie, iz to drugie z rozwiazan nalezy
uznac za bardziej prawidlowe albowiem systematyka zaréwno GwarBudU jak i art.
649'-649° KC wskazuje, iz roszczenie o udzielenie gwarancji zaplaty przystuguje
wylacznie pomiedzy stronami umowy o roboty budowlane (bez wzgledu czy jest to
umowa o generalne wykonawstwo, wykonawstwo czy tez podwykonawstwo) i brak
jest podstaw do tak silnego wigzania umowy podwykonawczej z umowa zawierang
pomiedzy inwestorem a wykonawca (generalnym wykonawca), ze data tej pierwszej
miata decydowac o przepisach wlasciwych dla drugiej.

PRZYKLAD

X Sp. z o.0. (inwestor) zawarl w dniu 5 stycznia 2010 r. umowe o generalne
wykonawstwo Y Sp. z o.0. (generalny wykonawca). Nastepnie, w dniu 20 kwietnia
2010 r. Y Sp. z o.0. zawarl umowe z Z Sp. z 0.0. 0 podwykonawstwo. W przypadku



zadania Y Sp. z 0.0. wobec X Sp. z 0.0. 0 udzielenie gwarangji zaptaty wlasciwe beda
przepisy ustawy z dnia 9 lipca 2003 r. o gwarancji zaptaty za roboty budowlane, zas
w przypadku takiego samego zadania skierowanego wobec Y Sp. z 0.0. przez Z Sp. z
0.0. wlasciwe beda przepisy art. 649! KC - 649°KC.

Zakres nowelizacji

GwarBudU zgodnie z jej art. 1 ma zastosowanie do umdw, ktérych przedmiotem jest
wykonywanie robot budowlanych w rozumieniu prawa budowlanego. Zgodnie z
art. 3 pkt 7 PrBud przez pojecie , roboty budowlane” nalezy przez rozumie¢ budowe,
a takze prace polegajace na przebudowie, montazu, remoncie lub rozbiérce obiektu
budowlanego.

Inwestor a zamawiajacy

Jedna z podstawowych watpliwosci dotyczacych zakresu stosowania przedmiotowej
ustawy bylo ustalenie, czy jej postanowienia majq zastosowanie wylacznie w
relacjach pomiedzy inwestorem (okreslanego w umowie jako zamawiajacy) a
wykonawca czy tez rowniez w relacjach wykonawca — podwykonawca. Zgodnie z
art. 4 ust. 1 ustawy wykonawca robot budowlanych moze w kazdym czasie zada¢ od
zamawiajacego gwarancji zaptaty do wysokosci ewentualnego roszczenia z tytutu
wynagrodzenia, wynikajacego z umowy oraz ze zlecen dodatkowych. Ustawodawca
uzywa zatem odmiennej terminologii niz w tytule XVI kodeksu cywilnego (art. 647—
658 KC), gdzie postuguje si¢ pojeciami ,inwestor” oraz ,wykonawca”. Termin
»,zZamawiajacy” jest jednak uzywany w terminologii umowy o dzieto (art. 627- art.
646 KC), ktorej podtypem jest umowa o roboty budowlane.

Co do zasady, w procesie budowlanym wystepowac¢ moga nastepujace podmioty:
inwestor, inwestor zastepczy, generalny wykonawca, wykonawca i podwykonawca.
Natomiast wedtug art. 4 ust. 1 ustawy ,wykonawca robét budowlanych” moze
zada¢ gwarancji od ,zamawiajacego”. Nalezy jednak pamieta¢, iz dla wykonawcy
(generalnego wykonawcy) zamawiajacym jest inwestor (inwestor zastepczy), a dla
podwykonawcy zamawiajacym jest wykonawca (generalny wykonawca) lub inny
podwykonawca.

ZAPAMIETA]

W mojej opinii przepisy GwarBudU nalezy stosowaé zaréwno w umowach
pomiedzy inwestorem a wykonawca (generalnym wykonawca) jak rowniez w
umowach o roboty budowlane pomiedzy wykonawca (generalnym wykonawca) a
dalszymi wykonawcami (podwykonawcami). Po pierwsze, przyjmujac zasade
racjonalnego dziatania ustawodawcy nalezy zalozy¢, iz uzycie pojecia
»,Zamawiajacy” zamiast pojecia , inwestor” miato na celu oderwanie od terminologii
KC uzywanej w zwiazku z umowa o roboty budowlane i w ten sposob objecie
zakresem dziatania ustawy réwniez relacji wykonawca — podwykonawcy.



Po drugie, dokonujac wyktadni systemowej oraz celowosciowej nalezy stwierdzi¢, iz
z punktu widzenia charakteru stosunkéw prawnych relacje inwestor—generalny
wykonaweca oraz generalny wykonawca — podwykonawca sa bardzo podobne (co do
zasady w kazdym z tych przypadkdéw umowa taczaca strony jest umowaq o roboty
budowlane). Brak jest zatem podstaw do roznicowania obu tych sytuacji
faktycznych. Ponadto, majac na uwadze cel ustawodawcy (ochrone przedsigbiorcow
budowlanych — zwlaszcza malych i srednich — przed znaczacymi opdznieniami w
platnosciach) nalezy stwierdzi¢, iz zjawisko to szczegolnie dotyka rynku umow
podwykonawczych.

Art.647'KC

W tym miejscu nalezy odnies¢ si¢ do wzmiankowanej powyzej ustawy z 14.2.2003 r.
o zmianie ustawy — Kodeks cywilny (Dz.U. Nr 49, poz. 408) dodajacej do KC art. 647"
wprowadzajacy zasade, iz inwestor oraz wykonawca odpowiadaja solidarnie za
zaplate wynagrodzenia za roboty budowlane wykonane przez podwykonawce.
Powyzsze moze rodzi¢ pytanie, czy podwykonawca — strona umowy o roboty
budowlane, zawartej z wykonawca (generalnym wykonawca), moze kierowac
roszczenie o udzielenie gwarancji zaptaty wylacznie przeciwko wykonawcy (czyli
podmiotowi, z ktéorym zawarl umowe o roboty budowlane w zakresie
podwykonawstwa) czy tez rowniez wobec inwestora oraz innych podmiotéw w tzw.
Jfancuszku” pomiedzy inwestorem a takim podwykonawca (dotyczy to tych
wszystkich przypadkéw, gdy strona umowy z podwykonawca nie jest podmiot
zwigzany wiezami umownymi z inwestorem, lecz sam réwniez jest podwykonawca).
Analiza calosci postanowienn ustawy prowadzi jednak do wniosku, iz roszczenie o
udzielenie gwarancji zaplaty moze by¢ podnoszone wylacznie miedzy stronami
umowy. Wynika to chociazby z tego, iz fakt nieudzielenia gwarancji zaptaty stanowi
przeszkode w wykonywaniu robot budowlanych z przyczyn dotyczacych
zamawiajacego i uprawnia wykonawce do zgdania wynagrodzenia na podstawie art.
639 KC (art. 5 ust 3 ustawy). Oczywistym jest, iz uprawnienie takie moze powstac
wylacznie pomiedzy stronami umowy.

PRZYKLAD

X Sp .z o0.0. (inwestor) zawiera umowe o generalne wykonawstwo budynku z Y Sp. z o.o.
(generalny wykonawca). Y Sp. z 0.0. w zakresie wykonania robot fundamentowych zawart
umowe z Z Sp. z 0.0. (podwykonawca). Mozliwos¢ zawarcia przez Y Sp. z 0.0. umowy o
podwykonawstwo w zakresie robdt fundamentowych byla przewidziana przez umowe o
generalne wykonawstwo a X Sp. z 0.0. wyrazit zgode na zawarcie tej umowy z Z Sp. z 0.0. Po
zawarciy umowy Z Sp. z 0.0. wystosowat wezwanie do X Sp. z 0.0. 0 udzielenie gwarancji
zaptaty w rozumieniu ustawy z dnia 9 lipca 2003 r. o gwarancji zaptaty za roboty budowlane.
X Sp. z 0.0. odpowiedzial, iz roszczenie to moze by¢ kierowane przez Z Sp. z 0.0. wylgcznie
przeciwko Y Sp. z 0.0. Stanowisko X Sp. z o0.0. nalezy uznac za prawidtowe.



Ewentualne udzielenie w powyzszym stanie faktycznym gwarancji zaptaty przez
generalnego wykonawce na rzecz podwykonawcy nie powoduje ustania
odpowiedzialnosci solidarnej inwestora oraz generalnego wykonawcy wobec
podwykonawcy za zaplate wynagrodzenia podwykonawcy zgodnie z regutami art.
647" KC.

Uprawnienie do zadania gwarancji zaptaty zdefiniowane jest w art. 2 oraz art. 4
ustawy. Wynika z nich, iz wykonawca robét budowlanych moze w kazdym czasie
zadac¢ od zamawiajacego gwarangji zaptaty do wysokosci ewentualnego roszczenia z
tytutu wynagrodzenia, wynikajacego z umowy oraz ze zlecen dodatkowych (art. 4
ust 1 ustawy). Jednoczesnie, art. 2 ust. 2 ustawy gwarancja zaplaty w jej rozumieniu
jest gwarancja bankowa lub ubezpieczeniowa, a takze akredytywa bankowa lub
poreczenie banku udzielone wykonawcy robdt budowlanych na zlecenie
zamawiajacego wykonanie tych robot.

Poniewaz instytucje gwarancji bankowej oraz ubezpieczeniowej zostata juz opisane
w niniejszej publikacji w tym miejscu pozwole sobie na krétkie omowienie dwoch
pozostatych instrumentéw prawnych wskazanych w powotywanym przepisie.

Akredytywa

Zgodnie z art. 85 ust. 1 ustawy z 29.8.1997 r. — Prawo bankowe (tekst jednolity: Dz.U.
z 2002 r. Nr 72, poz. 665 ze zm.), dalej PrBank akredytywa dokumentowa jest
pisemne zobowigzanie banku wobec osoby trzeciej do dokonania ptatnosci
okreslonej kwoty pienieznej na rzecz beneficjenta akredytywy, w razie spelnienia
przez beneficjenta wszystkich warunkoéw okreslonych w akredytywie. Ustawowa
definicja akredytywy dokumentowej nie rézni si¢ istotnie od definicji gwarancji
bankowej. Roznica polega na tym, ze w wypadku akredytywy bank zobowigzany
jest do zaptaty w razie przedstawienia dowodoéw wykonania $wiadczenia
wzajemnego, zas w wypadku gwarancji bankowej w razie niewykonania (lub
nienalezytego wykonania) swiadczenia zabezpieczonego. Zgodnie z art. 85 ust. 2
PrBank kredytywa dokumentowa musi w szczegolnosci zawiera¢: nazwe i adres
zleceniodawcy i beneficjenta, kwote i walute akredytywy, termin waznosci
akredytywy oraz opis dokumentow, po ktérych przedstawieniu beneficjent jest
uprawniony do zadania wyptaty w ramach akredytywy.

Poreczenie bankowe

Do poreczenia bankowego stosuje si¢ przepisy kodeksu cywilnego (tytut XXXII
ksiegi trzeciej, art. 876-887 KC) z ta rdznica, ze swiadczenie banku ma zawsze
charakter pienigezny (art. 84 prawa bankowego). W przypadku stosowania ustawy o
gwarangji zaplaty w umowach o roboty budowlane Swiadczenie zabezpieczone
(czyli swiadczenie zamawiajacego) ma réwniez charakter pieniezny. Poreczenie ma
charakter zabezpieczenia akcesoryjnego (art. 879 § 1 KC) co oznacza, iz o zakresie
zobowiazania poreczyciela rozstrzyga zakres zobowiazania dtuznika. W umowie



poreczenia nie musi by¢ okreslona granica odpowiedzialnosci poreczyciela-
odpowiada on zawsze dokladnie tak jak dtuznik za ktérego poreczyt (wyjatkiem jest
tylko poreczenie za dtug przyszly — art. 878 § 1 KC).

Wyjatek ten nie bedzie mial jednak zastosowania w wypadku poreczenia
udzielanego na podstawie ustawy, poniewaz poreczyciel (bank) porecza tu za dlug
istniejacy, tzn. wynikajacy z zawartej juz umowy. Poreczyciel ma tez prawo do
podniesienia wszystkich zarzutéw przystugujacych zleceniodawcy udzielenia
poreczenia (art. 883 § 1 KC). Jezeli zatem zadanie zaptaty zgloszone przez
wykonawce jest np. przedwczesne poreczyciel moze — odmowié¢ zaptaty z
powolaniem si¢ na te okolicznosci. Zgodnie z art. 881 KC odpowiedzialnosé
poreczyciela ma charakter odpowiedzialnosci solidarnej, tzn. uprawniony
(wykonawca) moze wybra¢, czy dochodzi¢ wykonania zobowigzania od
poreczyciela czy tez dtuznika gléwnego (zamawiajacego). Nalezy jednak pamiegtad, iz
powyzszy przepis dopuszcza mozliwos¢ modyfikadji tej zasady, np. zdefiniowanie
odpowiedzialnosci poreczyciela jako odpowiedzialnosci subsydiarnej tzn. iz
przestanka skutecznego zadania zaplaty w stosunku do poreczyciela bedzie np.
wykazanie bezskutecznosci egzekucji lub niewyptacalnosci dtuznika w stosunku
podstawowym.

Roszczenie a status strony umowy o roboty budowlane

Odnoszac si¢ do wczesniej poczynionych uwag nalezy stwierdzié, iz gwarancji
zaplaty na podstawie GwarBudU przystuguje wylacznie stronie umowy o roboty
budowlane. W praktyce ma to dwie istotne konsekwencje. Po pierwsze, nie mozna
zglosi¢ takiego roszczenia przed zawarciem umowy, np. w okresie negocjacji. Po
drugie, w wezwaniu do udzielenia takiego wezwania nalezy wskaza¢ umowe w
oparciu o ktéra wykonawca podnosi roszczenie o udzielenie gwarangji zapftaty.
Nalezy w tym miejscu zauwazy¢, iz ustawodawca nie zachowat konsekwengji co do
okreslania formy wymaganej dla umowy o roboty budowlane. O ile bowiem ogdlny
przepis art. 648 KC stanowi, iz umowa o roboty budowlane powinna by¢ zawarta na
pismie (forma ad probationem), to jednak art. 647' § 4 KC stanowi, iz tzw. umowy
podwykonawcze (tzn. umowy zawierane przez wykonawce (generalnego
wykonawce) z podwykonawcami oraz ew. dalsze umowy zawierane przez takich
podwykonawcoéw z kolejnymi podwykonawcami) muszg by¢ zawierane w formie
pisemnej pod rygorem niewaznos$ci. Oznacza to, iz w pismie zawierajagcym zadanie
udzielenia gwarancji zaptaty nalezy zdefiniowa¢ umowe, w oparciu o ktéra
roszczenie takie jest podnoszone.

Charakter roszczenia wykonawcy

Charakter roszczenia o udzielenie gwarangji zaptaty powoduje, iz uprawniony z tego
tytutu (wykonawca) moze formutowac roszczenie w sposob ogdlny - tzn. moze
domagac sie gwarancji zaptaty w formie okreslonej przez ustawe oraz w wysokosci z
niej wynikajacej w oparciu o warunki umowy (nalezy w tym momencie



przypomnie¢, iz zgodnie z art. 4 ust. 1 ustawy, gwarancji zaptaty mozna zada¢ do
wysokosci roszczenia z tytulu wynagrodzenia wynikajacego oraz z tytutu zlecen
dodatkowych). Wybor sposobu udzielenia gwarancji zaptaty oraz szczegotow
dotyczacych jej udzielenia (w granicach dopuszczalnych ustawa) pozostaje w sferze
uznania zamawiajgcego i wykonawca nie moze w nia ingerowac.

PRZYKEAD

X Sp. z o.0. (wykonawca) zazadal od Y Sp. z 0.0. (zamawiajacego) gwarangji zaplaty
w formie gwarancji bankowej. Y Sp. z o.0. przedstawil gwarancje ubezpieczeniowa.
X Sp. z 0.0. uznal, iz nie doszto do nalezytego spetnienia jego Zadania. Y Sp. z o.o.
argumentowat jednak, iz udzielil gwarangji zaptaty w jednej z form przewidzianych
w art. 2 ust. 2 ustawy a stanowisko wykonawcy co do wyboru instytucji
przewidzianych tym przepisem nie jest dla niego wigzace. Stanowisko Y Sp. z o.o.
nalezy uznac za prawidlowe.

PRZYKEAD

X Sp. z 0.0. (wykonawca) zazadal od Y Sp. z 0.0. (zamawiajacego) gwarancji zaplaty
w formie gwarancji bankowej udzielonej przez wskazany bank — A S.A. Y Sp. z o.o.
przedstawit jednak gwarancje udzielong przez inny bank. Postepowanie Y Sp. z o.o.
nalezy uznac¢ za dopuszczalne.

Roszczenie z tytulu ustawy a dotychczasowe postanowienia umowne dotyczace
zabezpieczen

Odnies$¢ sie takze nalezy do sytuacji, gdy strony w pierwotnym brzmieniu umowy o
roboty budowlane ustanowia okreslony sposob zabezpieczenia dla wykonawcy co
do otrzymania wynagrodzenia. Rodzi si¢ wowczas pytanie, czy i wowczas
wykonawcy przystluguje roszczenie o zadanie gwarancji zaptaty zgodnie =z
postanowieniami ustawy? W moim przekonaniu zalezy to od rodzaju oraz zakresu
zabezpieczen przyznanych na podstawie ustawy. Jezeli w postanowieniach umowy
zapisano jako forme zabezpieczenia dla wykonawcy jedng z form przewidziang w
art. 2 ust. 2 ustawy (tzn. gwarancja bankowa lub ubezpieczeniowa, a takze
akredytywa bankowa lub poreczenie banku) oraz w zakresie przewidzianym przez
art. 4 ust. 1 ustawy (do wysokosci ewentualnego roszczenia z tytulu wynagrodzenia,
wynikajacego z umowy oraz ze zlecenn dodatkowych) wowczas zadanie dodatkowej
gwarancji zaplaty w oparciu o przepisy ustawy jest niedopuszczalne, albowiem cel
zakladane przez ustawodawce (zapewnienie wykonawcy okreslonego poziomu
zabezpieczenia wyplaty wynagrodzenia za pomoca instrumentéw bankowych)
zostal juz przez strony a priori osiagniety poprzez odpowiednie uksztattowanie
stosunku umownego. Jezeli jednak strony przewidzialy wprawdzie w umowie
okreslone zabezpieczenie otrzymania przez wykonawce wynagrodzenia, ale w innej
postaci niz przewidziana przez ustawe (np. poreczenie innego podmiotu niz bank
albo weksel) lub wprawdzie w formie przewidzianej w ustawie ale w nizZszej



wysoko$ci (np. gwarancja bankowa w wysokosci polowy roszczenia o
wynagrodzenie) wowczas roszczenie wykonawcy bedzie nadal dopuszczalne w
calosci (w pierwszej sytuacji przewidzianej powyzej) lub w czesci (druga sytuacja
opisana powyzej- wowczas wykonawcy bedzie przystugiwalo roszczenie o
udzielenie gwarangji zaptaty co do tej czeSci wynagrodzenia na ktorg nie opiewa
gwarancja bankowa przedstawiona w oparciu o postanowienia umowne).

Wyrok Trybunalu Konstytucyjnego z 27.11.2006 r. (sygn. K 47/04)

ZAPAMIETA]

Jak juz wzmiankowano we wprowadzeniu do niniejszego podrozdziatu wyrokiem z
27.11.2006 r. (sygn. K 47/04) Trybunal Konstytucyjny orzeki, iz art. 4 ust. 4
przedmiotowej ustawy jest niezgodny z art. 2 Konstytucji RP przez to, ze rdéznicuje
wysokos¢ kosztow udzielonych gwarancii ponoszonych przez wykonawce i
zamawiajacego. Ponadto Trybunal Konstytucyjny uznal, iz art. 5 ust. 1 i 2 ustawy
(okreslajace uprawnienia wykonawcy do wstrzymania wykonywania roboét oraz do
odstagpienia od umowy) jest niezgodny z art. 2 Konstytucji. Zgodnie z powyzszym
wyrokiem przepisy uznane za niezgodne z Konstytucja utracily moc obowiazujaca z
30.6.2007 r.

W zwiazku z powyzszym pojawia si¢ pytanie o mozliwos¢ stosowania ustawy po
dniu wejscia w zycie przedmiotowego wyroku. Analiza tresci ustawy po utracie
mocy obowigzywania przez wskazane powyzej przepisy prowadzi w moim
mniemaniu do nastepujacych wnioskow.

Po pierwsze uchylenie art. 4 ust. 4 powoduje, iz zagadnienie kosztow zwigzanych z
uzyskaniem gwarancji zaptaty reguluje kompleksowo art. 4 ust. 3 ustawy. Jego
wyktadnia prowadzi do wniosku, iz koszty uzyskania zabezpieczenia ponosi
zamawiajacy, przy czym moze on domagac sie ich zwrotu w czesci w jakiej dokonat
terminowej zaptaty. Pozwala to na konkluzje, iz w momencie uzyskiwania gwarancji
zamawiajacy nie moze zada¢ od wykonawcy srodkow na poczet kosztéw gwarangji.
Jego roszczenie o ich zwrot staje si¢ wymagalne, gdy uisci on w terminie stosowna
czes¢ wynagrodzenia. Zaptata ta musi jednak nastapi¢ w terminie przepisanym
umowa. Jezeli czes¢ wynagrodzenia zostala uiszczona w terminie a co do czesci
zamawiajacy opOznial si¢ z przyczyn za ktdre ponosi odpowiedzialnos¢ roszczenie o
zwrot kosztow uzyskania gwarancji zaptaty staje si¢ wymagalne jedynie w tej czesci
w jakiej zaptata nastapita w terminie.

ZAPAMIETA]

Po drugie, utrata mocy obowiazujacej przez art. 5 ust. 1 i 2 ustawy (okreslajace
uprawnienia wykonawcy do wstrzymania wykonywania robot oraz do odstgpienia
od umowy) powoduje, iz jedynym uprawnieniem jakie posiada wykonawca w
przypadku nieprzedstawienia przez zamawiajacego gwarancji zaplaty zgodnie z



ustawa jest uprawnienie do zadania wynagrodzenia na podstawie art. 639 KC.
Zgodnie z tym przepisem zamawiajacy nie moze odmowic¢ zaplaty wynagrodzenia
mimo niewykonania dziela, jezeli przyjmujacy zamdwienie byt gotow je wykonag,
lecz doznat przeszkody z przyczyn dotyczacych zamawiajacego. W takim wypadku
zamawiajacy moze jednak odliczy¢ to, co przyjmujacy zamowienie oszczedzil z
powodu niewykonania dzieta. Przepis art. 639 KC przewiduje swoiste
wynagrodzenie za niewykonanie umowy z przyczyn dotyczacych zamawiajacego.
Wynagrodzenie z art. 639 KC oblicza si¢ w ten sposob, iz odliczajac od kwoty
przewidywanego w umowie wynagrodzenia kwote odpowiadajaca kosztom, jakie
wykonawca musiatby ponies¢ w razie wykonania dzieta. Przyja¢ nalezy, ze do
kosztow tych naleza wszelkie koszty pracy i materiatow, ktore musialby zakupic¢
wykonawca. Z brzmienia tego przepisu wynika bowiem wyraznie, ze wykonawcy
przystuguje jedynie roznica pomiedzy catoscig kosztéw, ktore musiatby ponies¢ a
wynagrodzeniem (utracony zysk) (tak wlasnie: T. Spyra, Komentarz do art. 5
GwarBudU).

Z praktycznego punktu widzenia najwigksze trudnosci w zwigzku z utrata mocy
obowiazujacej przez niektére przepisy ustawy na podstawie orzeczenia Trybunatu
Konstytucyjnego zwigzane sa z zagadnieniem wyznaczenia stosownego terminu do
przedstawienia gwarancji zaptaty. Wprawdzie nieobowiazujacy art. 5 ust. 1 ustawy
rowniez nie wykazywal si¢ precyzja w tym zakresie stanowiac, iz termin ma by¢
,odpowiedni” (co bylo jednym =z zarzutow poczynionym przez Trybunat
Konstytucyjny) to jednak po wejsciu w zycie przedmiotowego orzeczenia brak byto
jakichkolwiek wskazowek ustawowych co do dlugosci terminu. Wydaje sig, iz z
praktycznego punktu widzenia najlepiej przyjac¢ termin z nowo prowadzonego art.
649*§ 1 KC i wyznaczac go jako termin co najmniej czterdziestopigeciodniowy.

Wzdr wezwania do przedstawienia gwarancji zaplaty (na potrzeby umowy o
roboty budowlane zawartej przed 17.4.2010 r.)

Warszawa, dnia __
Do:
WEZWANIE DO PRZEDSTAWIENIA GWARANC]I ZAPLATY

Dziatajac w imieniu (dane wykonawcy) w zwiazku z zawarta w dniu ......... (data
zawarcia umowy) umowa o roboty budowlane dotyczaca (rodzaj obiektu objetego
umowa) (,Umowa”) dziatajac na podstawie art. 4 ust. 1 ustawy z dnia 9 lipca 2003 r.
o gwarangji zaplaty za roboty budowlane (,Ustawa”) w zwiazku z art. 2 ustawy z
dnia 8 stycznia 2010 r. o zmianie ustawy — Kodeks cywilny (Dz.U. Nr 40, poz. 22)
niniejszym wzywam Panstwa do przedstawienia gwarancji zaptaty w rozumieniu
Ustawy w postaci gwarancji bankowej lub ubezpieczeniowej, akredytywy bankowej



lub poreczenia banku na kwote rownowartosci przystugujacego nam wynagrodzenia
na podstawie Umowy to jest ........... (kwota zabezpieczenia).

Dokument bedacy gwarancja zaptaty w rozumieniu Ustawy powinien zosta¢ nam
doreczony w terminie ..... 45 /[czterdziestu dni/ dni od dnia doreczenia niniejszego
pisma pod rygorem skutkéw prawnych przewidzianych w Ustawie.

Ustawa z dnia z dnia 8 stycznia 2010 r. 0 zmianie ustawy — Kodeks cywilny
Jak juz zostalo wspomniane powyzej, orzeczenie Trybunatu Konstytucyjnego z dnia
27 listopada 2006 r. (sygn. K 47/04) spowodowalo konieczno$¢ dokonania
stosownych zmian prawnych odnoscie sposobu uregulowania zagadnienia gwarancji
ptatnosci pomiedzy stronami umoéw o roboty budowlane. Zadanie to zostalo
zrealizowane przez ustawe z dnia 8 stycznia 2010 r. o zmianie ustawy — Kodeks
cywilny (Dz.U. Nr 40, poz. 22) ktéra weszta w zycie 17.4.2010 r. Zgodnie z art. 2
ustawy z 8.1.2010 r. o zmianie ustawy — Kodeks cywilny (Dz.U. Nr 40, poz. 22) do
umow o roboty budowlane zawartych przed dniem wejscia w zycie powyzszej
nowelizacji KC stosuje si¢ przepisy dotychczasowe, czyli przepisy ustawy z dnia 9
lipca 2003 r. o gwarancji zaptaty za roboty budowlane.

Zabieg legislacyjny polegajacy na przeniesieniu do KC materii regulowanej
dotychczas przez ustawe z dnia 9 lipca 2003 r. o gwarancji zaplaty za roboty
budowlane nalezy oceni¢ pozytywnie, gdyz pozwala na uregulowanie w kodeksie
cywilnym cato$ci rozwigzan dotyczacych umowy o roboty budowlane.

Co do zasady uregulowania z nowododanych do KC art. 649' do numeru 649°
stanowig powtdrzenie regulacji zawartych w ustawie z dnia 9 lipca 2003 r. o
gwarangji zaptaty za roboty budowlane. Celem uniknigcia powtorzenn w niniejszej
jednostce redakcyjnej ograniczono sie do wskazania rézni¢ w poréwnaniu z
poprzednio obowigzujacym stanem prawnym.

Po pierwsze, ustawodawca ujednolicit terminologie i art. 649'-649° KC uzywaja
terminologii takiej samej jak tytule XVI ksiegi trzeciej kodeksu cywilnego
(,inwestor” oraz ,wykonawca (generalny wykonawca)”). Jednoczesnie, celem
unikniecia watpliwoséci co do stosowania powyzszych regulacji réwniez w relacjach
pomiedzy wykonawca a podwykonawcami, mozliwos¢ zastosowania tych
przepisow w tym zakresie zostata przewidziana wprost przez art. 649°KC.

Po drugie, art. 649' § 3 KC stanowi, iz koszty zabezpieczenia wierzytelnosci strony
ponosza w czesciach rownych. W mojej ocenia réznica oznacza nie tylko zmiane
proporcji partycypacji stron w kosztach uzyskania gwarangji zaptaty, ale rowniez, iz
w przypadku odmowy poniesienia tych kosztéw w potowie przez wykonawce
inwestor ma prawo, na zasadzie art. 488 § 2 KC, odmdéwi¢ wydania gwarangji
zapflaty.
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Po trzecie, w przypadku objecia gwarancjq zaplaty réwniez wynagrodzenia z tytulu
robdt dodatkowych ustawodawca doprecyzowal, iz umowy takie, celem objecia ich
gwarancja zaplaty musza by¢ zaakceptowane przez inwestora na pismie.

Po czwarte, najwazniejsza zmiang wprowadzona przez nowelizacje jest
wyznaczenie, iz zadanie przedstawienia gwarancji zaptaty musi sie¢ wigzaé z
wyznaczeniem terminu na spelnienie zadania nie krétszego jednak niz 45 dni (art.
649§ 1 KC).

Uprawnienia wykonawcy

Zgodnie z art. 649* KC wykonawca otrzymat nastepujace uprawnienia wobec
inwestora na wypadek, gdy inwestor nie przedstawia gwarancji zaptaty zgodnie z
zgdaniem:

e odstgpienie od umowy z winy inwestora;

e konieczno$¢ zaptaty wynagrodzenia pomimo niewykonania robdt z uwagi na
doznang przeszkode z przyczyn dotyczacych inwestora z jednoczesng
koniecznoscig odliczenia tego wszystkiego co wykonawca zaoszczedzil z
powodu niewykonania robét.

Zagadnienia intertemporalne

Jak juz uprzednio zaznaczatem postanowienia art. 649'-649° KC mozna stosowac
wylacznie do umow zawartych od 17.4.2010 r. W przypadku umow zawartych
przed ta data, ale nie wczesniej niz 7.11.2003 r. zastosowanie majg przepisy
GwarBudU. Natomiast w przypadku umow zawartych przed 7.11.2003 r. zadne z
powyzszych rozwiazan nie znajduje zastosowania.

Wzor wezwania do przedstawienia gwarancji zaplaty (na potrzeby umdéw o roboty
budowlane zawarte po 17.4.2010 r.)

Warszawa, dnia __

Do:

WEZWANIE DO PRZEDSTAWIENIA GWARANC]I ZAPLATY

Dziatajac w imieniu (dane wykonawcy) w zwigzku z zawarta w dniu
.............. (data zawarcia umowy) umowa o roboty budowlane dotyczaca (rodzaj
obiektu objetego umowa) (,Umowa”) dziatajac na podstawie art. 649° KC niniejszym
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wzywam Panstwa do przedstawienia gwarancji zaptaty w rozumieniu powyzszego
przepisu w postaci gwarancji bankowej lub ubezpieczeniowej, akredytywy bankowej
lub poreczenia banku na kwote réwnowartosci przystugujacego nam wynagrodzenia
na podstawie Umowy - to jest (kwota zabezpieczenia).

Dokument bedacy gwarancja zaptaty w rozumieniu Ustawy powinien zostac
nam doreczony w terminie ...... /45/ dni od dnia doregczenia niniejszego pisma pod
rygorem skutkéw prawnych przewidzianych w Ustawie.

Jednoczesnie wnosimy o niezwtoczne poinformowanie nas o kosztach uzyskania

gwarangji zaptaty i umozliwienie ich weryfikacji celem partycypacji w tychze
kosztach zgodnie z art. 649'§ 3 KC
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