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Nowelizacja Prawa zaméwier
publicznych nie jest bez wad,
ale moze polepszy¢ sytuacje

podwykonawcéw

Rozmowa z Mirellq Lechng, wspélnikiem
odpowiedzialnym za prakiyke infrastruktury,
transportu, zaméwien publicznych i PPP
Wardynski i

o nowelizacji Prawa zaméwieri publicznych

kancelarii Wsp6lnicy

dotyczqcej podwykonawcéw.

Obowiqzujgce od 24.12.2013 r. przepisy
Prawa zaméwiehn publicznych regulujg, po
raz pierwszy w historii polskiego rynku
zaméwieri publicznych, stosunki umowne
pomiedzy wykonawcq zaméwienia a jego
podwykonawcami. Jak rynek zareagowat na
nowq regulacje?

Mirella Lechna: Przepisy te, wprowadzone
nowelizacjg z 8 listopada 2013 roku, nie
zostaly przyjete jednoznacznie pozytywnie.
W toku prac legislacyjnych cze$¢ instytucii
opinivjgcych  projekt  zarzucata  brak
cato$ciowej analizy problematyki  objetej
nowelizacjq i wrecz wprowadzenie rozwigzan
wynikajgcych  z  biezqcych  potrzeb, bez
przeanalizowania skutkow regulagiji
w odniesieniu do catosci  systemu. Nie
brakowato takze watpliwosci, czy
wprowadzane regulacie — w  znacznym
stopniu  ingerujgce w stosunki  prawne
dyscypling

podmiotéw niezwigzanych

finanséw publicznych  — nie  pozostajq
w sprzeczno$ci z zasadq swobody dziatalnoséci

gospodarczej i swobody zawierania uméw.
Co nowego wprowadzita nowelizacja?

Nowelizacja wprowadzita szczegodlne zasady
wyptacania wynagrodzenia podwykonawcom
oraz  dalszym  podwykonawcom  przez
zamawiajgcego w sytuacji, gdy nie otrzymali
oni naleznego wynagrodzenia od wykonawcy
bqgdz podwykonawcy roboét budowlanych,
ptatnosci

czyli zasady  mechanizmu

bezposrednich.

Czy nowe rozwiqzanie jest korzystniejsze dla
firm uczestniczqcych  w wykonaniu

zamoéwienia w charakterze podwykonawcéw?

Pretekstem do podjecia prac legislacyjnych
i uzasadnieniem dla uchwalenia ustawy
z 8 listopada 2013 roku byta,
zidentyfikowana przez ustawodawce,
konieczno$¢ uregulowania kwestii
dotyczqcych  nieterminowego  regulowania
nalezno$ci  na  rzecz  podwykonawcéw
zaméwien publicznych i stworzenia systemu
gwarangji wyptaty naleznego im
wynagrodzenia.  Inicjatywa  ta  zostofa

wymuszona obserwowanq patologig na rynku
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budowy  drég. Wielu wykonawcow
zbankrutowato w trakcie realizacji umow
w sprawie zamowienia publicznego, wielu
tez, chcqce unikngé¢ bankructwa, opuscito plac
budowy, a roszczenia podwykonawcéw
o wyplate wynagrodzenia nie  zostaly

zaspokojone.

Tworcy  nowelizacji  uznali  dotychczasowg
Kodeksu
niewystarczajgcq. Warto  jednak  zwrécié¢

regulacje cywilnego za
uwage, ze przepis art. 647" k.c., od wielu lat
stosowany w relacjach z zamawiajgcymi,
wprowadza  odpowiedzialno$¢  solidarng
zamawiajqcego, czyli zasade, ze zamawiajgcy
odpowiada za dtug wobec zaakceptowanego
podwykonawcy jak za dtug wiasny, co daje
podwykonawcy prawo do zqdania (takze
przymusowego) zaptaty od zamawiajgcego.
W przypadku regulacji p.z.p. trudno méwié¢
o odpowiedzialnoéci zamawiajgcego  za
wynagrodzenie podwykonawcy — mamy tutaj
do czynienia z mechanizmem ptatnosci
bezposéredniej, lecz ustawa nie ustanawia
solidarnej odpowiedzialno$ci zamawiajgcego
wobec podwykonawcéw. Prawo zamoéwien
publicznych  ogranicza  takze  ptatnos¢
bezposredniq do naleznoéci gtéwnej — bez
odsetek za opoznienie — za$ Kodeks cywilny

daje prawo do dochodzenia takze odsetek.

Do tego kilkuletnia praktyka stosowania
przepisu art. 647" k.c. wyksztatcita efektywne
standardy, jok na przyktad zasade, ze do
powstania  solidarnej  odpowiedzialnosci
zamawiajgcego wystarczy udzielenie zgody
na zawarcie umowy z podwykonawcg w
sposdb dorozumiany lub post factum, czyli po
dacie jej zawarcia i wykonaniu czesci
przedmiotu zamoéwienia przez
podwykonawce. Na to, jak donioste sq te
interesow

zasady dla ochrony

podwykonawcéw, wskazuje praktyka

rynkowa. Brak uzyskania uprzedniej pisemnej

akceptaciji dla zaangazowania
podwykonawcy lub zgody na rozszerzenie
zakresu  jego  prac  czesto  wynika
z niedopatrzenia wykonawcy lub btedéw
o charakterze formalnym. Nawet w takim
przypadku, na gruncie Kodeksu cywilnego,
w odréznieniu od regulacji Prawa zaméwien
publicznych,  podwykonawcy  nie  sq
pozbawieni roszczenia o zaptate wobec

zamawiajgcego.

Na pewnym etapie prac legislacyjnych
ustawodawca zdecydowat jednak
o wprowadzeniu przepisu stanowigcego, ze
regulacja  Prawa zamowien  publicznych
dotyczqca  ptatnoéci  bezposredniej  nie
narusza praw i obowigzkéw zamawiajgcego,
wykonawcy i podwykonawcy wynikajgcych

z art. 647" k.c.

Jok  zatem  ksztattujq  sie  obecnie

relacje pomiedzy zamawiajgcym

a podwykonawcami?

Podwykonawcy dostaw i ustug mogg
korzysta¢ z mechanizmu  bezposredniej
ptatno$ci  od  zamawiajgcego  wytqcznie
w oparciu o przepisy Prawa zamowien
publicznych. Z kolei w przypadku zamowien
na roboty budowlane podwykonawcy majg
do dyspozycji dwie podstawy prawne
zaspokojenia roszczenia o nalezne
wynagrodzenie. Wydaje sie, ze bedzie to
zrédtem  problemoéw  dotyczgeych  kolizj
przepisow. Chociazby dotyczqcych definicj
od poczgtku 2013

roku istnieje odrebna definicja na gruncie

,robét budowlanych” —

Prawa zamowien publicznych.

Zadaniem  ustawy  Prawo  zamoéwieh
publicznych jest okre$lenie zasad i trybu
udzielania zaméwieh publicznych, a przede
wszystkim wyeliminowanie sytuacji
korupcjogennych przy wydatkowaniu

publicznych pieniedzy. Czy wlasciwe jest
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uregulowanie w tej ustawie  kwestii
dotyczqcych realizacji umowy w  sprawie
zamoéwienia publicznego przez
podwykonawce — tradycyjnie mieszczqcych
sie w sferze instrumentéw cywilnoprawnych?

W toku prac legislacyjinych podnoszono, ze
istotq nowych przepiséw nie jest regulowanie
tresci umoéw miedzy  wykonawcami
a podwykonawcami. Jednak chociazby
w przypadku uméw na ustugi i dostawy
wykonawcy i podwykonawcy zmuszeni sq
zachowa¢ forme pisemng dla  wszystkich
ustug i dostaw  stanowigcych  cze$¢
zaméwienia publicznego, nawet jesli takiego
wymogu nie statuuje Kodeks cywilny. Te
i inne wymogi stawiane umowie
z podwykonawcg, ograniczajgce swobode
ksztattowania  stosunkéw  cywilnoprawnych
przez podmioty prywatne, bedq z pewnoscig

utrudniaty negocjacje i zawarcie tej umowy.

Ustawodawca przyjgt jednak, ze nowe
ograniczenia wprowadzone do relacji na
poziomie wykonawca — podwykonawca sg
charakterem

uzasadnione  szczegdlnym

zamoéwien  realizowanych  przez  sekfor
publiczny.  Wskaza¢ nalezy, cho¢ taka
argumentacja nie pojawita sie w
uzasadnieniu do projektu ustawy, ze objecie
kontrolg relaciji wykonawcéw
i podwykonawcow jest zgodne z tendencig

dziatan ustawodawcy europejskiego.

Stosownie  do  dyrektywy  Parlamentu
Europejskiego i Rady 2014/24/UE z dnia 26
lutego 2014 r. w sprawie zamoéwien
publicznych, uchylajgcej dyrektywe
2004/18/WE', konieczne jest zapewnienie
przejrzystosci w tancuchu podwykonawcéw w
celu kontroli, kto bierze udziat w realizacji
zamowienia. Za niezbedng takze uznano
mozliwo$¢

dokonywania  bezposrednich

ptatnosci  na  rzecz  podwykonawcow

zaméwienia publicznego, przewidujgc
jednoczesénie, ze panstwa cztonkowskie majg
swobode co do podjecia  bardziej
rygorystycznych $rodkéw w odniesieniu do
bezposrednich ptatnosci na rzecz

podwykonawcéw.

! 28 marca 2014 roku zostaly opublikowane nowe

dyrektywy ~ w  zakresie  zaméwien  publicznych:
(i) dyrektywa  Parlamentu  Europejskiego i  Rady
2014/24/UE z dnia 26 lutego 2014 r. w sprawie
zaméwien publicznych,  uchylojgca  dyrektywe
2004/18/WE, (ii) dyrektywa Parlamentu Europejskiego
i Rady 2014/25/UE z dnia 26 lutego 2014 r.
w sprawie  udzielania zaméwieA przez  podmioty
dziatajgce w sektorach gospodarki wodnej, energetyki,
transportu i ustug pocztowych, uchylajgca dyrektywe
2004/17/WE, (iii) dyrektywa Parlamentu Europeijskiego
i Rady 2014/23/UE z dnia 26 lutego 2014 r.
w sprawie udzielania koncesji. Wprawdzie dyrektywy
wchodzg w zycie dwudziestego dnia po ich publikacji
w Dzienniku  Urzedowym UE, jednak termin ich
implementacji do  porzqdkéw  prawnych  panstw
cztonkowskich UE (a wiec takze uchylenia dyrektyw
dotychczasowych) uptywa dopiero 18 kwietnia 2016 r.


http://www.uzp.gov.pl/cmsws/page/GetFile1.aspx?attid=7598
http://www.uzp.gov.pl/cmsws/page/GetFile1.aspx?attid=7598
http://www.uzp.gov.pl/cmsws/page/GetFile1.aspx?attid=7598
http://www.uzp.gov.pl/cmsws/page/GetFile1.aspx?attid=7598
http://www.uzp.gov.pl/cmsws/page/GetFile1.aspx?attid=7600
http://www.uzp.gov.pl/cmsws/page/GetFile1.aspx?attid=7600
http://www.uzp.gov.pl/cmsws/page/GetFile1.aspx?attid=7600
http://www.uzp.gov.pl/cmsws/page/GetFile1.aspx?attid=7600
http://www.uzp.gov.pl/cmsws/page/GetFile1.aspx?attid=7600
http://www.uzp.gov.pl/cmsws/page/GetFile1.aspx?attid=7600
http://www.uzp.gov.pl/cmsws/page/GetFile1.aspx?attid=7599
http://www.uzp.gov.pl/cmsws/page/GetFile1.aspx?attid=7599
http://www.uzp.gov.pl/cmsws/page/GetFile1.aspx?attid=7599

Definicja podwykonawstwa
w zaméwieniach publicznych

Prawo zaméwien publicznych definiuje, jaka

umowa, pomiedzy  jakimi  stronami
i dotyczqca jokiego  przedmiotu  jest
kwalifikowana jako umowa
o podwykonawstwo, a takze przewiduje
mechanizmy chroniqce interesy niektérych

wykonawcédw.

Juz z chwilg implementacji do polskiego
porzgdku prawnego dyrektywy obronnej
(dyrektywa nr 2009/81/WE z 13 lipca 2009
r. implementowana z dniem 19 lutego
2013 r.) w Prawie zaméwien publicznych
pojawita sie definicja umowy
o podwykonawstwo rozumianej joko umowa
zawierana w celu wykonania zaméwienia w
dziedzinach obronnosci i bezpieczenstwa (art.
13Tm ust. 2 p.z.p ). Do 24 grudnia 2013 r.
brak  byto  jednak  definicjii  umowy
o podwykonawstwo w pozostatych typach
zaméwien, mimo e podzlecanie ich
wykonywania jest powszechng prakiykg na
rynku.  Z uwagi na istotno$¢  zjawiska
podwykonawstwa, ktére w sposéb pozytywny
angazuje w proces wykonywania zamoéwien
wiekszq liczbe podmiotéw, a dodatkowo
najczescie] dotyczy przedsiebiorcow
lokalnych, podijeto prébe jego uregulowania,
tak by zapewni¢ prawidtowos¢ wykonywania
umow  w  sprawie zaméwienn publicznych.
Nowe regulacie  dajg  zamawiajgcym

mechanizm weryfikaciji prawidtowosci

Anna Prigan, Serom Kim

angazowania podwykonawcéw, a dodatkowo
chronig wynagrodzenie niektérych
podwykonawcéw. Nie kazdy jednak podmiot
pomagajqcy
zamoéwienie jest

wykonawcy zrealizowa¢
podwykonawcqg

w rozumieniu Prawa zaméwien publicznych.

Zgodnie z art. 1 ust. 1 pkt 9b p.z.p. umowa
o podwykonawstwo to umowa w formie
pisemne] o charakterze odptatnym, ktérej
przedmiotem sq ustugi, dostawy lub roboty
budowlane stanowiqgce cze$¢ zamdwienia
publicznego, zawarta miedzy wybranym przez
zamawiajgcego  wykonawcqg  a innym
podmiotem (podwykonawcg), a w przypadku
zamowien publicznych na roboty budowlane
takze miedzy podwykonawcg a dalszym
podwykonawcg  lub  miedzy  dalszymi
podwykonawcami. Na tle tego przepisu
mozna wyrézni¢ trzy charakterystyczne cechy
umowy podwykonawstwa: pisemnos¢,
odptatno$¢ i jej przedmiot, czyli $wiadczenie

stanowiqce cze$¢ zamédwienia publicznego.

Przedmiotem umowy o podwykonawstwo sg
ustugi, dostawy lub roboty budowlane
bedqce czescig zamdwienia publicznego. Na
gruncie  orzecznictwa Krajowej Izby
Odwotawcze]  ,cze$¢  zamoédwienia”  to
wyodrebniony fragment z catosci przedmiotu
zaméwienia. Za cze$¢ zamodwienia nie mozna
powigzanych

uzna¢  umow  wylgeznie

z przedmiotem zamoéwienia publicznego, ale
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niestuzgcych do jego realizacji, takich jak na
przyktad ustugi ubezpieczeniowe, ksiegowe,
kredytowe lub prawnicze. Zatem umowa
o podwykonawstwo obejmuje tylko takie
umowy, ktére dotyczq $wiadczen mozliwych
do wyodrebnienia w tresci opisu przedmiotu
zamoéwienia, bqdz tez $wiadczen stuzqcych

wykonaniu przedmiotu zaméwienia.

W przypadku  zaméwieA  na  roboty
budowlane umowa o podwykonawstwo (na
roboty budowlane, ustugi bgdz dostawy)
moze by¢ zawarta nie tylko przez wykonawce.
Réwniez umowa na dalszym  poziomie
struktury realizacji kontraktu, czyli zawarta
przez podwykonawce z dalszym
podwykonawcq, jest kwalifikowana jako
umowa o podwykonawstwo, co oznacza, ze
podlega regulacjom i ochronie okreslonym
w przepisach Prawa zaméwieni publicznych.
Z kolei w zaméwieniach na dostawy bgdz
ustugi umowa o podwykonawstwo to
wylqcznie  umowa  pierwszego  stopnia:

zawarta przez wykonawce z podwykonawcg.

Ustawa Prawo zamowien publicznych okresla,
w jakich przypadkach podwykonawca moze
ofrzyma¢ swoje wynagrodzenie bezposrednio
od zamawiajgcego. Znowelizowane przepisy
nie modyfikujg jednak kwestii
odpowiedzialnoéci solidarnej zamawiajgcego
za zaptate wynagrodzenia podwykonawcy.
Kwestia solidarnodci, tak jok dotychczas,
powinna by¢ rozpatrywana wytqcznie na
gruncie art. 647" Kodeksu cywilnego, wobec
czego solidarno$¢ zamawiajgcego wystqpi
wytqgcznie w umowie o roboty budowlane.
Natomiast w poréwnaniu do rozwigzan
dotychczasowych wzmocniona zostata
pozycja podwykonawcéw w zamodwieniach na
roboty budowlane: z ochrony korzystajg
obecnie nie tylko podwykonawcy, ktérym
podzlecono roboty budowlane, ale réwniez
wykonujgcy dostawy lub ustugi w zamoéwieniu
na roboty budowlane, pod warunkiem ze
umowa z nimi zostata zawarta zgodnie

z przepisami ustawy Prawo zaméwien

publicznych.

Podwykonawstwo
w znowelizowanym
Prawie zaméwien publicznych

Tres¢ umowy o podwykonawstwo

w zaméwieniach publicznych jest
ksztattowana nie tylko wolq stron tej umowy,
ale tez przez przepisy Prawa zaméwien
publicznych, Kodeksu cywilnego i SIWZ oraz
przez sposdb zachowania sie zamawiajgcego

w trakcie jej akceptacii.

Matgorzata Cyrul-Karpiriska

Od 24 grudnia 2013 r.  umowy
o podwykonawstwo w zamdéwieniach na
roboty budowlane podlegajq dalej idgcej niz
do tej pory kontroli zamawiajgcego.
Ostrzejsza kontrola zostata przewidziana dla
uméw o  podwykonawstwo,  ktérych

przedmiotem  sqg  roboty  budowlane,
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a fagodniejsza dla  umoéw,  ktérych
przedmiotem sq dostawy lub ustugi.

Prawo zaméwien publicznych przewiduje
obecnie dwustopniowe badanie  umowy
o podwykonawstwo, ktérej przedmiotem sq
roboty budowlane. Sposoéb prowadzenia tej
kontroli jest jeszcze doprecyzowany przez
postanowienia SIWZ oraz umowy o roboty
budowlane zawieranej przez zamawiajgcego i
wykonawce. Zgodnie z art. 36 ust. 2 pkt 11
p.z.p. zamawiajgcy moze zawrze¢ w SIWZ
zamowienia na roboty budowlane

wymagania dotyczqce umowy o
podwykonawstwo, ktérej przedmiotem sq
roboty  budowlane.  Niespetnienie  tych
wymagan  spowoduje  zgtoszenie  przez
zamawiajgcego odpowiednio zastrzezen lub
sprzeciwu. Natomiast w umowie o roboty
budowlane zawieranej przez zamawiajgcego

i wykonawce strony okreslajg miedzy innymi:

*  obowigzek przedktadania przez
wykonawce  zamawiajgcemu  projektu
umowy o podwykonawstwo,  ktérej
przedmiotem sq roboty budowlane,
a takze  projektu  jej  zmiany,
oraz  poswiadczone] za  zgodno$é
z oryginatem kopii zawartej umowy
o podwykonawstwo, ktérej przedmiotem

sq roboty budowlane, i jej zmian,

= fermin na zgtoszenie przez
zamawiajgcego zastrzezen do projektu
umowy o podwykonawstwo,  ktorej
przedmiotem sq roboty budowlane, i do
projektu jej zmiany lub sprzeciwu do
umowy o podwykonawstwo,  ktorej
przedmiotem sq roboty budowlane, i do

iej zmian,

*  obowigzek przedktadania przez

wykonawce zamawiajgcemu
poswiadczonej za zgodno$¢ z oryginatem

kopii zawartych umoéw

o podwykonawstwo, ktérych przedmiotem

sq dostawy lub ustugi, oraz ich zmian,

* zasady zaptaty wynagrodzenia

wykonawcy, uwarunkowanej
przedstawieniem przez niego dowodow
potwierdzajgcych zaptate wymagalnego
wynagrodzenia  podwykonawcom  lub

dalszym podwykonawcom,

= termin zaptaty wynagrodzenia

podwykonawcy lub dalszemu
podwykonawcy, przy czym termin ten nie
moze by¢ dtuzszy niz 30 dni od dnia
doreczenia wykonawcy, podwykonawcy
lub dalszemu podwykonawcy faktury lub
rachunku, potwierdzajgcych wykonanie
zleconej podwykonawcy lub dalszemu
podwykonawcy dostawy, ustugi lub

roboty budowlane;j,

* zasady zawierania umoéw

o podwykonawstwo ~ z  dalszymi

podwykonawcami,

»  wysokosci kar umownych z tytutu
a) braku zaptaty lub nieterminowe;j
zaptaty  wynagrodzenia naleznego

podwykonawcom lub dalszym

podwykonawcom, b) nieprzedtozenia do
zaakceptowania projektu umowy

o podwykonawstwo, ktérej przedmiotem

sq roboty budowlane, lub projektu jej

zmiany, ¢) nieprzedtozenia poswiadczonej
za zgodno$¢ z oryginatem kopii umowy

o podwykonawstwo lub jej zmiany,

d) braku zmiany umowy

o podwykonawstw o w zakresie terminu

zaptaty.

Dwustopniowa kontrola umowy
o podwykonawstwo, ktérej przedmiotem sq
roboty budowlane, polega na tym, ze
najpierw kontrolowany jest projekt umowy, a
nastepnie tre$¢ umowy zawartej miedzy

wykonawcg, podwykonawcqg lub  dalszym
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podwykonawcq. Zgodnie z art. 143b ust.]
p.z.p wykonawca, podwykonawca lub dalszy
podwykonawca zaméwienia na  roboty
budowlane zamierzajgcy zawrze¢ umowe
o podwykonawstwo, ktérej przedmiotem sq
roboty  budowlane,  musi  przedtozy¢
zamawiajgcemu projekt tej umowy, przy czym
podwykonawca lub dalszy podwykonawca
jest obowigzany dofgczy¢ zgode wykonawcy
na zawarcie umowy o podwykonawstwo
o ftresci zgodnej z projektem umowy.
Zamawiajgcy  po  ofrzymaniu  projektu,
w terminie okreslonym w umowie zawartej
z wykonawcq, zgtasza swoje zastrzezenia do
projektu. Zastrzezenia te mogq dotyczyé
niespetnienia  przez  projekt  wymagan
okreslonych  w  specyfikacji  istotnych
warunkéw zaméwienia, a takze okreslenia
terminu zaptaty wynagrodzenia dtuzszego niz
30 dni od dnia doreczenia faktury lub
rachunku potwierdzajqcych  wykonanie
zleconej roboty budowlanej. Brak zgtoszenia
zastrzezen w terminie uwaza sie za akceptacie
projektu  umowy przez zamawiajgcego.
Nastepnie  juz  po  zawarciu  umowy
o podwykonawstwo  takiemu  samemu
obowigzkowi przedtozenia zamawiajgcemu
podlega kopia zawartej umowy
o podwykonawstwo, ktérej przedmiotem sq
roboty budowlane. Zamawiajgcy w  wyzej
wspomnianym terminie okreslonym
w umowie z wykonawcg jest obowigzany
zgtosi¢ swoj sprzeciw z tych samych przyczyn,
dla ktérych powinien byt zgtosi¢ zastrzezenia.
Brak zgtoszenia sprzeciwu w zakre$lonym

terminie uwaza sie za akceptacje umowy.

Nalezy wskazag, ze do umow
o podwykonawstwo, o ktérych stanowi Prawo
zaméwien  publicznych,  nadal  znajdujg
zastosowanie szczegdlne przepisy Kodeksu
cywilnego. W szczegdlnoéci umowa
o podwykonawstwo robét budowlanych nie

moze wylgcza¢ ani ogranicza¢  prawa

podwykonawcy do zgdania od wykonawcy
gwarancji zaptaty (art. 649° w zwiqzku z art.
648? Kodeksu cywilnego).

W odniesieniu do umoéw o podwykonawstwo
zamoéwienia na roboty budowlane, ktérych
przedmiotem sq dostawy lub ustugi, Prawo
zamowien publicznych przewiduje
jednostopniowq kontrole juz zawartej umowy
dotyczqcq jedynie sprawdzenia prawidtowosci
terminu zaptaty na rzecz podwykonawcy.
Wykonawca, podwykonawca lub  dalszy
podwykonawca zaméwienia na  roboty
budowlane  przedktada  zamawiajgcemu
poswiadczong za zgodno$¢ z oryginatem
kopie zawartej umowy o podwykonawstwo,
ktorej przedmiotem sq dostawy lub ustugi,
w terminie 7 dni od dnia jej zawarcia.
Obowigzek ten  nie  dotyczy — umow
o podwykonawstwo o warto$ci mniejsze| niz
0,5% warto$ci umowy w sprawie zamowienia
publicznego oraz uméw o podwykonawstwo,
ktérych  przedmiot zostat wskazany przez
zamawiajgcego  w  specyfikacji istotnych
warunkéw zaméwienia.  Wytgczeniu  spod
kontroli nie podlegajg jednak umowy
o podwykonawstwo o wartoéci wiekszej niz
50 000 zt. Ponadto zamawiajgcy moze
okredli¢ nizszg warto$¢, od kiére| bedzie
zachodzit obowigzek przedktadania umowy
o  podwykonawstwo.  Jezeli  okreslony
w umowie o podwykonawstwo termin zaptaty
wynagrodzenia bedzie dtuzszy niz 30 dni od
dnia  doreczenia faktury lub  rachunku
potwierdzajqcych wykonanie zleconej
dostawy lub ustugi, to zamawiajqcy informuje
o tym wykonawce i wzywa go do zmiany tej
umowy pod rygorem wystgpienia o zaptate

kary umowne;.

Nalezy zauwazyé, ze poddanie uméw
o podwykonawstwo tak dalece idgcej kontroli
zamawiajgcego jest usprawiedliwione

wprowadzeniem  mozliwoéci  dokonywania
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bezposredniej zaptaty wymagalnego
wynagrodzenia przez zamawiajgcego na
rzecz podwykonawcédw,  ktérych  umowy
zostaty zaakceptowane (w przypadku robot
budowlanych) lub  waznie  przedtozone

(w przypadku dostaw lub ustug).

Niezaleznie od wymogéw prawnych istotne
jest, aby tres¢ umoéw o podwykonawstwo byta
spojna  z treéciq gtéwnego  kontraktu
zamawiajgcego z wykonawcg. Pozwoli to

zapewni¢ prawidtowq i terminowq realizacje

inwestyciji.

Uregulowanie kwestii
podwykonawstwa w SIWZ

Zamawiajqcy moze zastrzec w  SIWZ
obowiqzek wykonania czgéci zamédwienia
osobiécie przez wykonawce. W braku takiego
zastrzezenia wykonawca moze powierzyé

realizacie  nawet  catosci  zaméwienia
podwykonawcy.
Zaméwienie  publiczne  jest  udzielane

wykonawcy wybranemu zgodnie z wymogami
ustawy  Prawo  zaméwien  publicznych.
Jednakze wykonawca co do zasady moze
powierzyé wykonanie zamoéwienia
podwykonawcy lub podwykonawcom. Wynika

to wprost z art. 36a ust. 1 p.z.p.

Zgodnie z art. 36a ust. 2 p.z.p. zamawiajqcy

moze  zastrzec  obowiqzek  osobistego
wykonania przez wykonawce kluczowych
cze$ci zamowienia na roboty budowlane lub
ustugi oraz prac zwiqzanych
z rozmieszczeniem i instalacjg, w ramach
zaméwienia na dostawy. Zastrzezenie takie
powinien umieéci¢ w specyfikacji istotnych

warunkéw zamoéwienia.

Joanna Florecka

Zamawiajgcy  moze  zastrzec  osobiste
wykonanie tych czesci zaméwienia na roboty
budowlane lub ustugi, ktére ze wzgledu na
swojq specyfike majg zasadniczy wplyw na
wykonanie  catoéci  prac  zwigzanych
z realizacjq danego zamdéwienia publicznego.
Nalezy podkresdlic, ze to zamawiajgcy
decyduje, ktére czesci zamowienia sq jego
zdaniem kluczowe. Natomiast w przypadku
zamowien na dostawy, ktére obejmujq rzeczy,
prawa lub inne dobra, obowigzek osobistego
wykonania sprowadza sie do koniecznosci
rozmieszczenia i

osobistego instalaciji

dostarczanych rzeczy lub innych débr.

Zastrzezenie  osobistego  wykonania  nie
bedzie jednak skuteczne wobec wykonawcy,
ktory postuguje sie potencijatem innych
podmiotéw, aby spetni¢ warunki udziatu
w postepowaniu o udzielenie zamowienia
publicznego. W takim wypadku w zakresie,
w jakim wykonawca polegat na potencjale
oséb trzecich w celu spetnienia warunkow

udziatu w postepowaniu, bedzie on mogt
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powierzy¢ im wykonanie zamoéwienia, nawet

W jego zastrzezonej czesci.

Zamawiajgcy moze zobligowa¢ wykonawce
do wskazania, ktérg cze$¢ zamowienia
zamierza powierzy¢ podwykonawcy. Moze tez
zazqdaé, by wykonawca podat  firmy
podwykonawcéw, ktérych potencjatem sie
postuguje, aby spetni¢ warunki udziatu
w postepowaniu o udzielenie zamoéwienia
publicznego. Jesli wykonawca nie wskaze
zadnego podwykonawcy, mimo  ze
zamawiajgcy postawit mu taki wymaog, nalezy
przyjq¢, ze co do zasady zobowiqgzat sie on
samodzielnie  zrealizowa¢ udzielone mu
zamoéwienie.
Pozniejsze zawarcie umowy
o podwykonawstwo mogtoby zosta¢ uznane
za istotng zmiane umowy w sprawie
zamowienia publicznego, a zakazane jest
wprowadzenie istotnych zmian do umowy w
stosunku do treéci oferty, na podstawie ktérej
wykonawca  zostat  wybrany, chyba ze
zamawiajqcy takg mozliwo$¢ dopuscit w
ogtoszeniu o zaméwieniu lub w specyfikaciji
istotnych  warunkéw  zaméwienia.  Nalezy
jednak zwréci¢ uwage, ze jesli wykonawca
samodzielnie spetniat warunki udziatu w
postepowaniu, a nastepnie powierzyt czes¢
realizacji zaméwienia podwykonawcy w
zakresie, w jakim nie byto zastrzezonego
wykonania

obowigzku osobistego

zamowienia, to taka sytuacja moze zostad

uznana za zmiane nieistotng.

W $wietle Prawa zaméwien publicznych, jesli
zamawiajgcy nie skorzysta z uprawnienia
okreslonego w art. 36a ust. 2 p.z.p.,
wykonawca moze powierzy¢ realizacje catosci
zamowienia publicznego innemu
podmiotowi. Przemawia za tym wyktadnia art.
36a p.z.p. Skoro wykonawca moze powierzyé
wykonanie  zaméwienia  podwykonawcy,
a zamawiajgcy nie skorzystat z uprawnienia
zastrzezenia obowiqzku wykonania okreslone;j
czesci zamowienia osobiscie przez
wykonawce, to wykonawca ma  prawo
powierzy¢ podwykonawcy wykonanie nawet
catosci zamoéwienia publicznego. Za takim
stanowiskiem opowiedziat sie takze Urzqd
Zaméwien Publicznych w opinii z 20 stycznia

2014 r.

W przypadku  zaméwien  na  roboty
budowlane zamawiajgcy moze  okresli¢
W specyfikaciji istotnych warunkow
zamowienia wymagania dotyczgce umowy
o podwykonawstwo, ktérej przedmiotem sq
roboty budowlane. Natomiast w przypadku
umowy o podwykonawstwo, ktorej
przedmiotem sqg dostawy lub  ustugi,
zamawiajgcy moze w specyfikacji okresli¢,
ktore z tych uméw nie muszq by¢ mu

przedktadane, z uwagi na ich warto$¢ lub

przedmiot.
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Podwykonawstwo
a udostepnienie zasobdéw
podmiotu trzeciego

Samodzielne wykonanie skomplikowanego
zambwienia przez jednego przedsigbiorce
nie jest zazwyczaj mozliwe. W celu
spetnienia warunkéw udziatu
w postepowaniu mozna zaangazowadl
podwykonawce lub powotaé sie na zasoby

podmiotu trzeciego.

Podmiot udostepniajgcy zasoby nie zawsze
jest podwykonawcq

Zgodnie z przepisem art. 26 ust. 2b Prawa
zamoéwien  publicznych  wykonawca moze
polega¢ na wiedzy i dos$wiadczeniu,
potencjale technicznym, osobach zdolnych
do wykonania zaméwienia lub zdolnoéciach
finansowych innych podmiotéw, niezaleznie
od charakteru prawnego tqczqcych go
z nimi stosunkéw. Celem wprowadzenia
takiej regulacji (stanowiqcej implementacje
dyrektyw 2004/18/WE oraz 2004/17/WE)
byto zwiekszenie konkurencyjnosci poprzez
utatwienie dostepu do rynku zamoéwien
publicznych mniejszym wykonawcom,
a takze obnizenie kosztéw ubiegania sie
przez wykonawcow o udzielenie zaméwienia
na ich rzecz. Takie rozwigzanie nie wymaga
bowiem  powigzan  kapitatowych  czy

organizacyjnych  pomiedzy  wykonawcgq
a podmiotem zobowiqzujgcym sie do
udostepnienia zasobéw, a jednoczesnie
pozwala na wykorzystanie zasobéw innego

przedsiebiorcy w realizacji  zaméwienia.

Hanna Drynkorn

Nalezy  podkreslic, ze  udostepnienie
potencjatu moze odbywaé¢ sie bez udziatu
podmiotu trzeciego w realizacji zaméwienia.
Jest to najwazniejsza cecha odrézniajgea te
instytucje od podwykonawstwa,
polegajgcego na powierzeniu wykonania
czedci zamoéwienia podwykonawcy (art. 36a
p.z.p.), co wskazuje na konieczno$¢
faktycznej realizacji danej cze$ci zamoéwienia
przez firme zgtoszong w  charakterze

podwykonawcy.

Krajowa Izba Odwotawcza w  wyroku
z 9 lipca 2010 r. (sygn. akt. KIO 1265/10)
wskazata, ze ,dyspozycia  wskazanego
przepisu ustawy P.z.p. w zaden sposdb nie
uprawnia do twierdzenia, Ze podmiot trzeci
bedzie miat obowigzek w takiej sytvacji
faktycznie osobiscie wykonywac catos¢ bgd?
jakgs  czes¢  zamdwienia  na  rzecz
generalnego  wykonawcy w  charaktferze
podwykonawcy.  (...) oddanie  wiedzy
i doswiadczenia w tym zakresie moze
odbywac sie zatem ftak poprzez faktyczne
podwykonawstwo, jak tez oddanie nabytego
przez  przedsiebiorstwo  doswiadczenia
poprzez mozliwosc¢ korzystania z tej wiedzy
przy realizacji  zamdwienia poprzez
konsultacje, czy doradztwo, bowiem w taki
sposdb takze istniej praktyczna mozliwosc
korzystania z wiedzy i doswiadczenia innego
podmiotu  przy  wykonywaniv  danego
zamdwienia”.
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Podobnie w nowszym orzeczeniu z 6 czerwca
2013 r. Krajowa lzba Odwotawcza (KIO
1201/13) stwierdzita, ze ,oddanie do
dyspozycji przez inny podmiot zasobdéw
wiedzy | doswiadczenia musi fgczyc  sie
z koniecznosciqg udziatu tego podmiotu
w realizacji zamdwienia, przy czym uvdziat
fen moze przybrac¢ dowolng forme: nie tylko
podwykonawstwa, ale takze doradziwa,
konsultacji czy innej formy merytorycznego

wsparcia”.

Réine formy uczestnictwa w realizacji
zaméwienia

Udostepnienie potenciatu na podstawie
art. 26 ust. 2b p.z.p. moze przybra¢ posta¢
podwykonawstwa, lecz nie musi. Wsréd
zasobow,  ktére  mozna  udostepnic
wykonawcy, jest wiele takich, ktére nie
wymagajqg udziatu podmiotu  trzeciego
w  wykonywaniu zamowienia. W takiej
sytuacji  podmiot  trzeci nie  bedzie
podwykonawcg, ale jednoczesnie jego
zasoby pozwolg wykonawcy na spetnienie
warunkéw  udziatu  w  postepowaniu
i w wypadku wybrania oferty wykonawcy
umozliwiq mu prawidtowe zrealizowanie
zaméwienia. Wspdtpraca z podmiotem
trzecim moze przybra¢ np. forme doradztwa,
konsultacji, szkolen, a takze — jak wskazano
w wyroku KIO z 23 lipca 2010 r. (KIO
1448/10, 1450/10, 1451/10) — moze to
by¢ kazda posta¢ udostepnienia know-how,
na przyktad:  schematy technologiczne
urzqdzen, dokumentacja zawierajgca opis
proceséw technologicznych, dokumentacja
serwisowa, programy komputerowe,
topografia uktadéw scalonych lub systemy
zarzqdzania jakodcig. Biorgc jednak pod
uwage to, ze udostepnienie zasobéw musi
by¢ realne, w niektérych przypadkach

podwykonawstwo  jest  jedynqg  formg

realnego  udostepnienia  potencijatu  do

wykonania zaméwienia publicznego.
Udowodnienie dysponowania potencjatem

Z powotaniem sie na zasoby podmiotu
trzeciego wiqze sie obowigzek udowodnienia
zamawiajgcemu, ze wykonawca bedzie
dysponowat zasobami niezbednymi do
realizacji zaméwienia. W tym celu mozna
w  szczegdlnosdci  przedstawi¢  pisemne
zobowigzanie tych podmiotéw, ze oddadzg
wykonawcy do dyspozycji niezbedne zasoby
na okres korzystania z nich przy wykonaniu
zaméwienia (art. 26 ust. 2b zd. 2 p.z.p.).
Zobowigzanie podmiotu  trzeciego jako
dowdd  spetnienia warunkéw  udziatu
w postepowaniu zostato  wskazane w
przepisie jedynie w sposéb przyktadowy.
Dysponowanie  potencjatem  podmiotu
trzeciego mozna zatem wykaza¢ takze w inny
sposdb, np. poprzez przedstawienie umowy

wykonawcy z tym podmiotem.

Wolnos¢ korzystania w celu spetienia
warunkéw  udziatu w  postepowaniu
z  potenciatu  innej  firmy  zostata
udowodnienia

ograniczona  wymogiem

realnego dysponowania zasobami.

Ocena  dokumentéw  poswiadczajgeych
zobowigzanie do oddania takich zasobéw
w kazdym przypadku bedzie dokonywana
indywidualnie, z uwzglednieniem specyfiki
danego zamowienia. Podkresla sie jednak,
ze dokument pos$wiadczajgcy oddanie do
dyspozycji wykonawcy zasobéw podmiotu
trzeciego powinien wyraza¢é w  sposéb
wyrazny i jednoznaczny wole udzielenia
wykonawcy ubiegajgcemu sie o zaméwienie
odpowiedniego zasobu, okre$lonego
precyzyjnie poprzez podanie rodzaju i ilosci
zasobu, a nie ogélnikowo np. poprzez
stwierdzenie, ze oddaje sie do dyspozyc;ji
wykonawcy  ,niezbedne  zasoby  do

wykonania danego zamoéwienia”.
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Ograniczenie ~ podwykonawstwa przez
zamawiajqcego nie dotyczy udostepnienia
zasobdw
Wyrazne rozroznienie instytucji
udostepnienia zasobéw podmiotu trzeciego
od  podwykonawstwa  zostato  takze
podkres$lone w nowelizacji obowigzujgcej od
24 grudnia 2013 r. Zgodnie z przepisem
art. 36a ust. 3 p.z.p zastrzezenie osobistego
wykonania zaméwienia nie jest skuteczne
w zakresie, w jakim wykonawca powotuije sie
na zasoby innego podmiotu, na zasadach
okre$lonych w art. 26 wust. 2b, w celu
wykazania spetnienia warunkéw, o ktérych
mowa w art. 22 ust. 1 p.z.p. O ile zatem
zamawiajqcy moze ograniczyé w specyfikacii
istotnych  warunkéw  zaméwienia  zakres

dopuszczalnego podwykonawstwa, o tyle nie

mozna w fen sposéb ograniczy¢ mozliwosci
korzystania z zasobéw podmiotéw trzecich,
w celu wykazania spetniania  warunkow

udziatu w postepowaniu.

Reasumuiqc, zastrzezenie przez
zamawiajgcego  w  specyfikacji istotnych
warunkéw zamoéwienia, zgodnie z przepisem
art. 36a wust. 1, obowigzku osobistego
wykonania przez wykonawce kluczowych
czedci zamoéwienia na roboty budowlane lub
ustugi, na przyktad prac  zwigzanych
z rozmieszczeniem i instalacig, w ramach
zaméwienia na dostawy nie bedzie miato
zastosowania wobec podmiotu
udostepniajgcego potencjat na zasadach

przewidzianych w przepisie art. 26 ust. 2b
p.z.p.

Zaméwienia na roboty
budowlane realizowane

przy udziale podwykonawcéw —
szczegblne zasady rozliczania

wynagrodzenia

Uzaleznienie  zaptaty  wykonawcy  od

wczedniejszej zaptaty wynagrodzenia
podwykonawcom i mozliwoéé bezposredniei
zaptaty podwykonawcom przez

zamawiajgcego to recepta PZP na ochrong

Natalia Rutkowska

podwykonawcédw przed nierzetelnymi

wykonawcami — zleceniodawcami.

Przed 24 grudnia 2013 r., czyli przed
wejéciem w zycie nowelizacji ustawy Prawo

dotyczqcej
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podwykonawcéw, sposdb rozliczania
wynagrodzenia w przypadku zamoéwien na
roboty budowlane pomiedzy zamawiajgcym,
wykonawcg a podwykonawcami regulowany
byt  zgodnie z  zasadami  ogdlnymi,
z uwzglednieniem art. 647" § 5 ke
Zamawiajqcy i wykonawca ponosili solidarng
odpowiedzialno$¢ za zaptate wynagrodzenia
za roboty budowlane wykonane przez
podwykonawce, z ktérym umowa zostata
zatwierdzona przez zamawiajgcego.  Jesli
zatem wykonawca nie uiscit na  rzecz
podwykonawcy stosownego wynagrodzenia,
podwykonawca mégt domagaé sie zaptaty nie
tylkko  od

zamawiajgcego.

wykonawcy, ale tez  od

Powyzsze rozwiqzanie okazato sie zdaniem
ustawodawcy niewystarczajgce. Zbyt czesto
dochodzito do nieterminowego regulowania
naleznosci pomiedzy wykonawcami a ich
podwykonawcami lub  nieregulowania ich
wcale. To z kolei przektadato sie na
pogorszenie sytuacji finansowe| podmiotéw
angazujgcych sie w realizacje zaméwien na
roboty budowlane i ich rosngcg nieche¢ do
podejmowania sie tego typu prac z powodu

wysokiego ryzyka utraty ptynnosci finansowe;.

Stgd tez, w celu wzmocnienia ochrony
podwykonawcéw, ustawodawca wprowadzit
art. 143a oraz art. 143c p.z.p. Ochrona ta
obejmuje wszystkich podwykonawcéw
dziatajgcych dla wykonawcéw realizujgeych
zaméwienia  na  roboty budowlane, bez
wzgledu na to, czy zawarli oni z wykonawcq
robét  budowlanych  umowe o  roboty
budowlane, czy umowe, ktérej przedmiotem
sq ustugi lub dostawy. Ponadto regulacja ma
zastosowanie réwniez w umowach dalszego
szczebla: pomiedzy podwykonawcq i dalszym

podwykonawcg.

Art. 143a p.z.p. nakazuje zamawiajgcemu

wyptaca¢ wykonawcy wynagrodzenie dopiero

po przedstawieniu przez niego dowodu zaptaty
wymagalnego wynagrodzenia

podwykonawcéw, wzglednie dalszych
podwykonawcéw biorgeych udziat w realizacji
zgtoszonych do odbioru robsét budowlanych.
Podobnie wyglgda sytuacja w przypadku, gdy
wykonawca ma otrzyma¢ od zamawiajgcego
catos¢ wynagrodzenia dopiero po
zakonczeniu  robét. W takiej  sytuacji
wykonawca otrzyma  zaliczke  jedynie  po
przedstawieniu  dowodu  rozliczenia  sie
z podwykonawcami i dalszymi

podwykonawcami.

Ponadto, jezeli wynagrodzenie wykonawcy jest
wyptacane ratalnie, zamawiajgcemu
przystuguje prawo zatrzymania do  10%
wynagrodzenia wykonawcy na ostatnig rate
wynagrodzenia. W ten sposdb zamawiajgcy
gwarantuje sobie dysponowanie $rodkami,
ktore  mogg stuzy¢ na  wyptaty dla
podwykonawcéw i dalszych podwykonawcéw,
gdyby z tego obowigzku nie wywigzat sie
wykonawca realizujgcy zaméwienie na roboty
budowlane. Okreslenie wysokodci
procentowe| ostatniej raty musi  wynikaé

wyraznie z SIWZ.

Do zatrzymania wyptaty wynagrodzenia lub
zaliczki bedzie mogto dos¢ tylko wtedy, gdy
wykonawca nie wywigze sie ze swoich
zobowigzan  finansowych  wzgledem  tych
podwykonawcéw robot budowlanych,
z ktérymi umowa zostata zaakceptowana przez
zamawiajgcego, oraz tych podwykonawcow
dostaw lub ustug, z ktérymi umowy zostaty

przedfozone zamawiajgcemu.

Zamawiajqcy bedzie zobligowany do zaptaty
podwykonawcy tylko w przypadku, gdy stato
sie ono wymagalne, a umowa o roboty
budowlane z podwykonawcq zostata przez
niego zaakceptowana lub gdy umowa na
dostawy lub ustugi z takim podwykonawcom

zostata  mu  przedtozona.  Co  wiece],
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zamawiajqcy wyptaci wynagrodzenie
dotyczqce wylqcznie naleznosci powstatych po
zaokceptowaniu  przez  niego  umowy
o podwykonawstwo.  Poniewaz  zaptata
wynagrodzenia bezposrednio przez
zamawiajqcego jest nastepstwem okolicznosci,
za ktére zamawiajgcy nie odpowiada, nie
musi on pfaci¢ podwykonawcy odsetek za
opdznienie, ktérego dopuscit sie wykonawca,
ani  jakichkolwiek  innych naleznosci
pienieznych, ktére wykonawca powinien byt

zaptaci¢ podwykonawcy.

Zanim zamawiajgcy dokona bezposredniej
zaptaty, powinien zwréci¢ sie do wykonawcy
z pytaniem, czy zgdanie podwykonawcy jest
zasadne.  Jesli  wykonawca  wykaze, ze
wynagrodzenie podwykonawcy sie nie nalezy
(np. nie jest jeszcze wymagalne), zamawiajgcy
nie musi dokonywa¢ ptatnosci. Gdyby pojawity
sie uzasadnione watpliwosci co do tego, czy
dokonanie  bezposredniej  zaptaty  jest
uzasadnione, zamawiajqcy bedzie uprawniony
do ztozenia kwoty pokrywajqcej
wynagrodzenie podwykonawcy do depozytu

sqdowego.

Bezposredniq  konsekwenciq =~ omawianej
regulacji  dla  wykonawcy  realizujgcego
zamowienie na roboty budowlane

i nieterminowo  regulujgcego  pfatnosci

z podwykonawcami bedzie odpowiednie
zmniejszenie wynagrodzenia wyptacanego mu
przez zamawiajgcego — zaréwno w przypadku,
gdy wykonawca  ubiega¢  bedzie sie
o wypfate zaliczki/wynagrodzenia, majqc
nieuregulowane stosunki finansowe
z podwykonawcami, jak i w przypadku, gdy
ptatnosci na rzecz podwykonawcy dokona
Ponadto

bezposrednio zamawiajqcy.

terminowa ptatnos¢ wynagrodzenia
podwykonawcéw  przez  wykonawce  jest
obwarowana sankcjg w postaci  nowej
podstawy odstgpienia od umowy w sprawie
zamowienia publicznego przewidzianej
w art. 143c ust. 7 p.z.p. Gdyby zdarzyto sie
tak, ze zamawiajgcy wielokrotnie bedzie
zmuszony dokonywa¢ bezposrednich ptatnosci
dla podwykonawcéw [ dalszych
podwykonawcéw, a suma pfatnodci przekroczy
5% warto$ci umowy o zaméwienie publiczne,
to zamawiajgcy moze odstgpi¢ od umowy

zawartej z wykonawcqg.

Zaréwno art. 143a, jok i art. 143c p.z.p.
wzmacniajq pozycie podwykonawcéw
i dalszych podwykonawcéw biorgeych udziat
w realizacji zaméwien na roboty budowlane.
Warto podkresli¢, ze wskutek wprowadzenia
tych przepisow nie doszto do uchylenia ani
zmiany treéci regulacji zawartych w art. 647!

Kodeksu cywilnego.
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Zmiana podwykonawcy
zgtoszonego w przetargu

publicznym

Zamawiajgcy moze  zqdaé  wskazania
podwykonawcy w ofercie wykonawcy. Jezeli
wykonawca chce zrezygnowaé
z podwykonawcy bqd? skorzystaé z innego
podwykonawcy, musi zapewni¢, ze w takim
samym stopniu bedzie spetnia¢ warunki

udziatu w postepowaniu.

Zgodnie z art. 36b ust. 2 p.z.p. wykonawca,
kiéry w celu wykazania spetnienia warunkéw
udziatu w postepowaniu powotuje sie na
zasoby innego podmiotu, moze zrezygnowac z
korzystania z  tego  podmiotu  jako
podwykonawcy wytgcznie przy réwnoczesnym
zapewnieniu, ze proponowany inny
podwykonawca lub wykonawca samodzielnie
spetnia te warunki w stopniu nie mniejszym niz
wymagany  w  trakcie postepowania

o udzielenie zaméwienia publicznego.

Zasadqg  jest, ze  wykonawca,  kfory
samodzielnie nie spetnia warunkéw udziatu w
postepowaniu, moze polega¢ na wiedzy
i doswiadczeniu, potencjale technicznym,
osobach zdolnych do wykonania zaméwienia
lub  zdolnosciach  finansowych  innych
podmiotéw, niezaleznie od  charakteru
prawnego fqczqcych go z nimi stosunkéw
(art. 26 ust. 2b p.z.p.). Wykonawca, ktéry nie
dysponuje potrzebnym potencjatem sposrod
wymienionych, moze wystartowa¢ w przetargu
z zatozeniem, ze skorzysta z podwykonawcy,

ktéry ma taki brakujgcy potenciat, np. ma

Anna Prigan

wymagang przez zamawiajgcego  wiedze

i do$wiadczenie.

W $wietle przepiséw obowigzujgcych  od
24 grudnia 2013 r. zamawiajgcy moze
w specyfikacji istotnych warunkéw zaméwienia
okregli¢, ze wykonawca powinien poda¢ nazwy
podmiotéw uzyczajgcych mu swoich zasobéw.
Korzystanie z podmiotéw trzecich w celu
spetnienia warunkéw udziatu w postepowaniu
powinno by¢ czynione przy zatozeniu, ze
wykonawca faktycznie wykorzysta potencjat
wskazany w ofercie na etapie realizagji
zamoéwienia. Bfedne bytoby zaktadanie, ze
potencjat wskazany w ofercie nie bedzie
faktycznie  wykorzystany podczas  realizadj
umowy.  Chociaz  bowiem  korzystanie
z potencjatu innej firmy niekoniecznie musi
oznacza¢ zaangazowanie jej w charakferze
podwykonawcy, to jednak w niektérych
sytuacjach podwykonawstwo jest jedyng formg
realnego  udostepnienia  potencjatu  do

wykonania zaméwienia publicznego.

Co do zasady podwykonawca wskazany
w ofercie moze zosta¢ zastgpiony innym
podwykonawcq juz po udzieleniu zamodwienia.
Jezeli jednak zastepowany podwykonawca
dzieki swoim przymiotom umozliwit wykonawcy
wybér jego oferty (jako oferty wykonawcy
spetniajgcego warunki udziatu
w postepowaniu), to nalezy zapewni¢, ze
pofencijat nowego podwykonawcy, gdyby

zostat  zgtoszony w  ofercie,  réwniez
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umozliwitby wykonawcy spetnienie warunkéw

udziatu w postepowaniu.

Nowy podwykonawca nie  musi  mieé

doktadnie  takich  samych  kwalifikacji
jak podwykonawca zastepowany.
W szczegdlnosci,  jezeli  zastepowany

podwykonawca spetniat  okreslone  kryteria
w stopniu wyzszym niz wymagany, wystarczy,
ze nowy podwykonawca spetnia te kryteria w
stopniu podstawowym. Jest tak dlatego, ze
potencjat podmiotu trzeciego moze by¢ uzyty
wylqgcznie w celu spetnienia warunkéw udziatu
w postepowaniu w stopniu podstawowym.
Potenciat ten nie zapewni wykonawcy
uzyskania wyzsze|] pozycji w rankingu ofert,
poniewaz wykonawca moze by¢ dodatkowo

punktowany wytqcznie za potencjat wiasny.

Jezeli chodzi o date, w kitérej nowy
podwykonawca powinien spetnia¢  kryteria
zastepowanego podwykonawcy, to wystarczy,
aby byt to dzien, w ktérym nastepuje zmiana
podwykonawcy. Nie sposéb z obowigzujgcych
przepisdbw  wywie$¢  wymogu, by nowy
potencjat  udostepniany  wykonawcy byt
w dyspozycji nowego wykonawcy juz w dacie
sktadania ofert. Nalezy podkresli¢, ze przepis
art. 36b wust. 2 p.zp. moéwi nie tylko
o mozliwoéci  zastgpienia  podwykonawcy
innym podwykonawcg, ale rowniez

o mozliwosci rezygnacji z podwykonawcy

i wykonaniu zamiast niego podzlecone;
pierwotnie cze$ci zamdwienia przez samego
wykonawce. Przepis wskazuje, ze wykonawca
moze przejg¢ do samodzielnego wykonania
cze$¢ zamoédwienia, jakg miat  wykonad
podwykonawca udostepniajgcy mu potenciat,
iezeli wykonawca jest w stanie spetni¢ warunki
udziatu W postepowaniu okreslone
w specyfikacji istotnych warunkéw zaméwienia
(do tej pory spetniane przez podwykonawce).
Poniewaz powofanie sie na potencjat
podwykonawcy na etapie ofert jest zawsze
zwiqzane z brakiem mozliwosci samodzielnego
spetnienia warunkéw udziatu w postepowaniu
przez wykonawce, to uzyskanie mozliwosci
samodzielnego spetnienia warunkéw moze
by¢ wylqcznie nastepcze, po dacie ztozenia

oferty.

W efekcie, skoro  wykonawca moze
zrezygnowa¢ z podwykonawcy, bo sam na
etapie po zlozeniu oferty nabyt okreslone
wlasciwosci (wiedze, doswiadczenie, potencjat
techniczny, osobowy, finansowy), to réwniez
moze  zastgpi¢  podwykonawce  nowym
podwykonawcg, ktéry co prawda w momencie
weryfikacji oferty wykonawcy nie zapewnitby
spetnienia  przez  wykonawce  warunkéw
udziatu w postepowaniu, ale w czasie
uzyskania statusu podwykonawcy posiada juz

potencjat wymagany przez zamawiajgcego.

Ninigjsza publikacja zostafta ma charakter wyfgcznie informacyjny. Jej zawarfos¢ jest aktualna na dzieri
skierowania do publikacji. Nie stanowi ona usfugi doradztwa prawnego oraz nie powinna byc¢ podstawg do

podejmowania decyzji biznesowych.

© WARDYNSKI | WSPOLNICY, 2014
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Seria ,Prawo w praktyce”:
Prawo zaméwien publicznych

Najnowsza publikacja z cyklu ,Prawo w praktyce” opisuje wybrane kazusy oparte na rzeczywistych
sprawach, z jakimi zetkneli sie prawnicy praktyki infrastruktury, transportu, zaméwien publicznych i
PPP kancelarii Wardynski i Wspélnicy. Pokazujq one, jak w ostatnich latach rozstrzygano konkretne
problemy wynikte na etapie procedury udzielania zaméwienia publicznego. Przyjety przez autorow
schemat obejmuje zwiezte wprowadzenie do problemu, przedstawienie wyselekcjonowanego
orzecznictwa i gtoséw prakiyki oraz podsumowanie — komentarz ekspercki plus ewentualnie

wskazéwki praktyczne.

— Uczestnicy rynku zamoéwien publicznych w Polsce nie majg tatwo — mowi Mirella Lechna,
wspdlnik kancelarii odpowiedzialny za praktyke infrastruktura, transport, zaméwienia publiczne i
PPP — Nowelizacija goni nowelizacie, a przyjmowane rozwigzania odpowiadajqg biezgcym
potrzebom, przez co nie sq uniwersalne. W efekcie nie ma szans na wyksztatcenie standardu
stosowania prawa zamoéwien publicznych. Prakiyka stosowania tego prawa rodzi sie w
orzeczeniach Krajowe| lzby Odwotawcze] oraz stanowiskach Prezesa Urzedu Zaméwien
Publicznych. Dlatego dla uczestnikéw rynku tak wazna jest znajomo$¢ poszczegdinych

rozstrzygniec.

Do tej pory, pod szyldem ,Prawo w praktyce” wydawnictwa LexisNexis Polska, na rynku ukazato sie
sze$¢ publikacji autorstwa prawnikéw kancelarii Wardynski i Wspélnicy: , Transakcje przejed i fuzji”
(2011), ,Spory cywilne i gospodarcze. Przyktady z praktyki” (2011), ,Prawo konkurencji” (2012),
,Ryzyka prawne w transakcjach fuzji i przeje¢” (2013), ,Prawo ochrony $rodowiska w transakcjach

fuzji i przeje¢ oraz nabycia nieruchomosci” (2014) oraz ,Prawo zaméwien publicznych”.
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O kancelarii

Kancelaria Wardynski i Wspélnicy jest jedng
z najwiekszych niezaleznych  polskich  firm
prawniczych. Biura kancelarii znajdujg sie w
Warszawie, Poznaniu, Wroctawiu, Krakowie

oraz Brukseli.

Kancelaria specjalizuje sie m.in.

w nastepujgcych  dziedzinach:  arbitraz,
bankowo$¢ i finansowanie projektéw, fuzje
i przejecia, nieruchomosci, obstuga
korporacyjna firm, podatki i spory
podatkowe, prawo konkurencji, prawo Unii
Europejskiej, prawo farmaceutyczne, prawo
morskie, prawo ochrony $rodowiska, prawo
pracy, projekty infrastrukturalne oraz PPP,

rozwigzywanie sporéw, doradztwo dla sektora

energetycznego, rynki kapitatowe,
technologie, media i telekomunikacja,
upadfoéci i postepowania  naprawcze,
wlasno$¢  intelektualna i zamoéwienia

publiczne.

Kancelaria jest wydawcg Portalu
Procesowego prezentujgcego  aktualnodci
i analizy z tematyki postepowan sqgdowych,
arbitrazowych i administracyjnych, oraz
Portalu Transakcyjnego opisujgcego prawne
aspekty transakcji fuzji i przeje¢ na polskim
rynku. Oba portale sq dostepne w wersiji

polskiej i angielskie;.

Kancelaria jest tez wydawcq aplikagji
Wardynski+,
aplikacji o tematyce prawnej na iPada
i Androida.

bezptatnie w App Store i Google Play.

pierwszej  polskojezycznej

Aplikacja  jest  dostepna

www.wardynski.com.pl

www.PortalProcesowy.pl

www.PortalTransakcyijny.pl
Wardynski+
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