Joanna Presz-Krél!
Definicja umowy o podwykonawstwo na tle innych uméw zawieranych przez

wykonawce w celu realizacji zamoéwienia publicznego

Przez lata obowigzywania ustawy z dnia 29 stycznia 2004 r. Prawo zamoéwien publicznych
(tekst jedn. DzU z 2013 r., poz. 907 ze zm.) — dalej: pzp — ustawodawca nie poswigcat wiele
uwagi instytucji podwykonawstwa. Informacje o podwykonawstwie pojawiaty si¢ jedynie na
gruncie art. 36 ust. 4 i 5 pzp w brzmieniu sprzed 24 grudnia 2013 r. W tych przepisach
ustawodawca zastrzegt, ze zamawiajacy powinien zada¢ od wykonawcow informacji o czgsci
zamowienia, ktorej wykonanie powierzy podwykonawcom, oraz ustanowil zasade
dopuszczalnos$ci zatrudnienia podwykonawcow w trakcie realizacji zamowienia publicznego.
Od Kilku lat pojecie podwykonawstwa coraz czesciej pojawia si¢ W kontekécie zamowien
publicznych. Wzmocnienie pozycji wykonawcy wpisuje si¢ bowiem w zadania prawa
zamo6wien publicznych, a jednym z nich jest wsparcie rozwoju matych 1 $rednich
przedsigbiorstw.

Szerzej problematyka podwykonawstwa pojawita si¢ w efekcie nowelizacji ustawa z
dnia 5 listopada 2009 r. o zmianie ustawy - Prawo zamoéwien publicznych oraz ustawy o
kosztach sadowych w sprawach cywilnych (Dz. U. Nr 206, poz. 1591), ktéra wprowadzita do
pzp art. 26 ust. 2b umozliwiajacy postuzenie si¢ potencjatem osob trzecich w celu wykazania
warunkow udziatu w postepowaniu. Nieprecyzyjne przepisy oraz skutki, jakie wywotaty one
na rynku, doprowadzity do sytuacji, gdzie cz¢$¢ doktryny oraz orzecznictwa Krajowej lzby
Odwotawczej zaczela taczyé pojecia podwykonawstwa z pojeciem udziatu w realizacji
zamOwienia — niezbednym do korzystania z potencjatu podmiotow trzecich. Drugim waznym
momentem byt rok 2013, kiedy to po serii upadtosci podwykonawcow firm budowlanych
ustawa z dnia 8 listopada 2013 r. 0 zmianie ustawy — Prawo zamoéwien publicznych (Dz. U.
poz. 1473)) wprowadzono szereg przepisow majacych na celu wzmocnienie pozycji
podwykonawcéw W postepowaniu O udzielenie zamowienia oraz ich ochrone na etapie
realizacji umowy w sprawie zamowienia publicznego. Rowniez ostatnia nowelizacja
wprowadzona ustawg z dnia 29 sierpnia 2014 r. o zmianie ustawy - Prawo zamoéwien
publicznych (Dz. U. poz. 1232) z, cho¢ w niewielkim zakresie dotyczy problematyki
podwykonawstwa, bedzie miata istotne znaczenie dla praw i obowigzkéw podwykonawcow

zaangazowanych W realizacje zamowienia publicznego.
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W zwigzku z powyzszym W niniejszym artykule zostanie przyblizona definicja
podwykonawstwa oraz w celu lepszego zrozumienia zakresu podwykonawstwa w ustawie pzp
zostanie dokonane poréwnanie pojecia podwykonawstwa oraz innych form wspotpracy

wykonawcy z podmiotami trzecimi.

1. Definicja podwykonawstwa

Polskie prawo cywilne nie zna definicji podwykonawstwa. W ustawie z dnia 23 kwietnia
1964 r. Kodeks cywilny (tekst jedn. DzU z 2014 r., poz. 121) — dalej: kc — brak réwniez
definicji legalnej umowy o podwykonawstwo. Tym samym nalezy uzna¢, ze co do zasady jest
to typowa umowa cywilna zawarta na podstawie generalnego przepisu o swobodzie umow
(art. 353" kc). Nie zmienia tego fakt, ze nicktore prawa i obowiazki Stron umowy
podwykonawczej na roboty budowlane zostaty uregulowane w art. 647 § 1 kc. Z przepisow
tych wynika jedynie, ze podwykonawca robot budowlanych jest podmiot, za pomoca ktorego
wykonawca realizuje na rzecz inwestora lub glownego wykonawcy umowe 0 robote
budowlang. Wprowadzone w 2003 r. przepisy miaty za zadanie wprowadzi¢ mechanizm
chroniacy interes podwykonawcow, a nie definiowac cechy tego stosunku prawnego.

Cytujac za profesorem R. Szostakiem, nalezy stwierdzi¢, ze
AAA
pod wzgledem obligacyjnym umowa podwykonawcza i wykreowany nig stosunek pozostaja
w pelni autonomicznymi zdarzeniami prawnymi. Zwiazek ze zobowigzaniem podstawowym
ma wymiar jedynie czysto funkcjonalny. W istocie zatem umowa o podwykonawstwo nie
moze stanowi¢ samodzielnego typu kontraktu, skoro pozostaje wytacznie ogdlnym wariantem
zwyczajnego zobowigzania, zorientowanego jedynie na realizacj¢ innego (cudzego) dtugu. O
jej kwalifikacji prawnej przesadza wigc kazdorazowo tre§¢ zobowigzania podwykonawcy,
zwlaszcza charakter jego powinnosci wobec dluznika-wykonawcy, w ramach
autonomicznego przedmiotu $wiadczenia®.
AAA

Definicja podwykonawstwa pierwszy raz w pzp pojawita si¢ w ustawie z dnia 12
pazdziernika 2012 r. o zmianie ustawy — Prawo zamoéwien publicznych oraz ustawy o
koncesji na roboty budowlane lub ustugi (Dz. U. poz. 1271) wskutek implementacji do
polskiego porzadku prawnego wdrozenie do polskiego porzadku prawnego dyrektywy
Parlamentu Europejskiego i Rady 2009/81/WE z dnia 13 lipca 2009 r. w sprawie koordynacji
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procedur udzielania niektorych zamowien na roboty budowlane, dostawy i ushugi przez
instytucje lub podmioty zamawiajace W dziedzinach obronnosci 1 bezpieczenstwa |
zmieniajacej dyrektywy 2004/17/WE i 2004/18/WE — dalej: dyrektywa obronna. Zgodnie z
wprowadzonym wowczas art. 131m ust. 2 pzp ilekro¢ w przepisach dotyczacych zamowien w
dziedzinach obronnosci | bezpieczenstwa jest mowa o umowie o podwykonawstwo, nalezy
przez to rozumie¢ pisemng umowe O charakterze odptatnym, zawierang w celu wykonania
zamoOwienia W dziedzinach obronnosci 1 bezpieczenstwa migdzy wybranym przez
zamawiajagcego wykonawcg a co najmniej jednym innym podmiotem. Przepis jest zgodny z
definicjg podwykonawstwa zawartg W art. 1 pkt 22 dyrektywy obronnej.

Nalezy zwroci¢ uwagg, ze umowa 0 podwykonawstwo w dziedzinie obronnosci
powinna mie¢ charakter odptatny, by¢ zawarta w formie pisemnej oraz okres§la¢ przedmiot
czeSciowo pokrywajacy sie z przedmiotem umowy w sprawie zamowienia publicznego.
Charakterystyczng dla tych uméw cecha jest okreslony katalog podmiotow, z ktorymi moze
ona by¢ zawarta. Z katalogu tego ustawodawca wyraznie wylaczyt podmioty powiazane z
wykonawcg. Ma to na celu umozliwienie wykonawcy przeprowadzenie w sposob
konkurencyjny procedury wyboru podwykonawcy, co jest niezwykle istotne z uwagi na cel
wprowadzenia przepisow 0 podwykonawstwie w zamowieniach w dziedzinie obronnosci i
bezpieczenstwa. ,,Cecha szczegdlng zamowien W dziedzinach obronnosci i bezpieczenstwa
jest uprawnienie zamawiajacego do ustalenia poziomu podwykonawstwa, a zarazem do
mozliwosci zobowigzania wykonawcy do zaangazowania podwykonawcow W realizacje
zamOwienia™”.

Definicja umowy o podwykonawstwo dla pozostaltych zamowien publicznych
pojawila si¢ z dniem 24 grudnia 2013 r., kiedy to weszta w zycie nowelizacja pzp z dnia 8
listopada 2013 r. (DzU z 2013 r., poz. 1473). Zgodnie z wprowadzonym wowczas art. 2 pkt
9b pzp przez umowe 0 podwykonawstwo nalezy rozumie¢ umowe W formie pisemnej o
charakterze odptatnym, ktorej przedmiotem sg ustugi, dostawy lub roboty budowlane
stanowigce cze$¢ zamowienia publicznego, zawartg miedzy wybranym przez zamawiajacego
wykonawcg a innym podmiotem (podwykonawca), a w przypadku zaméwien publicznych na
roboty budowlane takze migdzy podwykonawca a dalszym podwykonawca lub miedzy
dalszymi podwykonawcami. Definicja okresla trzy podstawowe cechy umowy o

podwykonawstwo: forme, odptatno$¢ oraz przedmiot.
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Dla umowy o podwykonawstwo ustawodawca przewidziat forme pisemng. Zgodnie z
art. 78 kc do zawarcia umowy w formie pisemnej wystarcza wymiana dokumentow
obejmujacych tres¢ oswiadczen woli, z ktorych kazdy jest podpisany przez jedna ze stron, lub
dokumentow, z ktorych kazdy obejmuje tres¢ oSwiadczenia woli jednej ze stron i jest przez
nig podpisany. Z tym ze os$wiadczenie woli ztozone w postaci elektronicznej opatrzone
bezpiecznym  podpisem  elektronicznym  weryfikowanym za pomoca waznego
kwalifikowanego certyfikatu jest rownowazne z oswiadczeniem woli ztlozonym w formie
pisemnej. Nalezy jednak podkresli¢, ze ustawodawca nie zdecydowat si¢ na zastrzezenie tej
formy pod rygorem niewaznosci. Oznacza to, ze umowa zawarta w innej formie, np. ustnej,
jest skuteczna i wazna (zob. art. 73 § 1 kc*). Zastrzezenie formy pisemnej bez rygoru
niewaznosci ma jedynie ten skutek, ze w razie niezachowania tej formy nie jest w sporze
dopuszczalny dowdd ze $wiadkow ani dowod z przestuchania stron na fakt dokonania
czynnosci. Istotne jest przy tym, ze przepisow o formie pisemnej przewidzianej dla celow
dowodowych nie stosuje si¢ do czynnos$ci prawnych w stosunkach migdzy przedsiebiorcami.
Ponadto dowod ze $wiadkow lub przestuchania stron dopuszczalny jest m.in. takze wtedy,
gdy obie strony wyraza na to zgodg, albo jezeli fakt dokonania czynnosci prawnej bedzie
uprawdopodobniony za pomoca pisma.

Nalezy zwr6ci¢é uwage, ze regulacja pzp jest w zakresie wymogdéw co do formy
bardziej korzystna dla podwykonawcow niz przepisy kc dotyczace podwykonawstwa w
robotach budowlanych. Zgodnie bowiem z art. 647" § 2 kc umowy z podwykonawcami
powinny by¢ zawierane w formie pisemnej pod rygorem niewaznosci.

Umowa o podwykonawstwo musi mie¢ charakter umowy odptatnej. Oznacza to, ze
nie moze to by¢ umowa pod tytutem darmym. Ustawodawca nie precyzuje w definicji rodzaju
odptatnosci. Odnoszac jednak to pojecie do pojecia odptatnosci, ktore pojawia sie¢ w definicji
zamOwienia publicznego zawartej w art. 2 pkt 13 pzp, trzeba stwierdzi¢, ze pojgcie
odptatnosci nalezy interpretowac szeroko i1 ze obejmuje ono nie tylko $wiadczenia pieni¢zne,
lecz réwniez kazdy rodzaj korzysci, ktére zamawiajacy akceptuje w zamian za wykonanie
zamOwienia®. Powyzsze ma szczegolne znaczenie dla uméw podwykonawczych w
przedmiocie ustug i dostaw, w ktorych nierzadko spotyka si¢ rozliczenia barterowe.
Dokonujac kompleksowej wyktadni przepiséw dotyczacych podwykonawstwa, nalezy jednak

sktoni¢ si¢ do zawgzenia znaczenia odptatno$ci w ramach umowy 0 podwykonawstwo w

* Jezeli ustawa zastrzega dla czynnosci prawnej forme pisemng, czynno$é dokonana bez zachowania
zastrzezonej formy jest niewazna tylko wtedy, gdy ustawa przewiduje rygor niewaznosci.

® Zob. réwniez wyrok Krajowej Izby Odwotawczej z 8 grudnia 2011 r. ( KIO 2542/11), oraz wyrok Krajowej
Izby Odwotawczej z 3 stycznia 2012 r. (KIO 2725/11).
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umowie 0 roboty budowlane do rozliczeh w pienigdzu. Trudno bowiem byloby
zamawiajagcemu Zzrealizowa¢ roszczenia podwykonawcy z tytulu platnosci w ramach
solidarnej odpowiedzialnosci za ptatno$¢ wynagrodzenia, w przypadku gdy odptatnos¢ bytaby
dokonywana w naturze lub miata charakter barterowej wymiany ustug (czego nie mozna
jednak wykluczy¢).

Kolejnym elementem wyrdzniajacym umowe o podwykonawstwo jest jej przedmiot.
Zgodnie z omawiang definicjg przedmiotem tym sg ushugi, dostawy lub roboty budowlane
stanowigce czg$S¢ zamodwienia publicznego. Pzp zawiera szczegotowe regulacje pozwalajace
rozrdzni¢ ustugi, dostawy lub roboty budowlane. Zgodnie z art. 1 pkt 10 pzp ustugami sg
wszelkie $wiadczenia, ktorych przedmiotem nie sg roboty budowlane lub dostawy, a sa
ustugami okreslonymi w przepisach wydanych dla zaméwien innych niz z dziedziny
obronnosci i bezpieczenstwa na podstawie art. 2a pzp. List¢ $wiadczen zaliczanych do
kategorii ustug zawiera rozporzadzenie Prezesa Rady Ministrow z dnia 28 stycznia 2010 r. w
sprawie wykazu ustug o charakterze priorytetowym i niepriorytetowym (DzU nr 12, poz. 68).
Dostawy zostaly dos¢ szeroko zdefiniowane w art. 2 pkt 2 pzp, zgodnie z ktorym przez
dostawy nalezy rozumie¢ nabywanie rzeczy, praw oraz innych dobr, w szczegdlnosci na
podstawie umowy sprzedazy, dostawy, najmu, dzierzawy oraz leasingu. Robota budowlang
natomiast jest wykonanie albo zaprojektowanie i wykonanie robot budowlanych okreslonych
w przepisach wydanych na podstawie art. 2c pzp® lub obiektu budowlanego, a takze realizacje
obiektu budowlanego za pomoca dowolnych $rodkoéw, zgodnie z wymaganiami okreslonymi
przez zamawiajacego (art. 2 pkt 8 pzp). Istotne przy tym jest, ze $wiadczenia objete umowa o
podwykonawstwo muszg stanowi¢ cze$¢ przedmiotu zamdéwienia okreslonego w umowie W
sprawie zamoOwienia publicznego. Tym samym zrealizowanie umowy o podwykonawstwo
skutkowaé bedzie cze$ciowym wykonaniem zamoéwienia publicznego. ,,Swiadczenia objete
umowa podwykonawcza beda réwniez przedmiotem czynnosci odbioru podejmowanych
przez zamawiajacego oraz be¢da objete gwarancjg nalezytego wykonania zamoéwienia
udzielang przez wykonawce™’.

Stronami umowy o podwykonawstwo sa, co do zasady, wybrany przez zamawiajacego
wykonawca oraz inny podmiot. Odrgbnie ta kwestia zostala uregulowana w przypadku
zamowien publicznych na roboty budowlane. W tych zamowieniach do uméw o0

podwykonawstwo objetych rezimem pzp zaliczono dodatkowo roéwniez umowy miedzy

® Rozporzadzenie Prezesa Rady Ministrow z dnia 3 grudnia 2012 r. w sprawie wykazu robét budowlanych (DzU
22012 r., poz. 1372).
7 Zob. uzasadnienie projektu ustawy, druk sejmowy nr 1179, Sejm VII kadencji.



podwykonawcg a dalszym podwykonawcg lub miedzy dalszymi podwykonawcami.
Konstrukcja ta jest zgodna z przepisami kc, ktore rowniez rozszerzaja regulacje dotyczace
podwykonawstwa w umowach na roboty budowlane na dalsze podwykonawstwo. Istotng w
tym przypadku roznice stanowi fakt, ze w odroznieniu od przepisow Kc pzp nie ogranicza
dalszego podwykonawstwa jedynie do uméw w przedmiocie robot budowlanych, ale rowniez
do dostaw 1 uslug realizowanych w celu wykonania zaméwienia na roboty budowlane.
Uprzywilejowanie dalszych podwykonawcow wystepujacych w procesie budowlanym w
stosunku do dalszych podwykonawcow wystepujacych przy realizacji zamowien na dostawy i
ushugi wynika przede wszystkim z charakteru oraz wagi zamoéwien na roboty budowlane.
Dalsi podwykonawcy wystepujacy w tego rodzaju zamowieniach to zasadniczo drobni,
regionalni przedsigbiorcy, ktorym zlecane sa do realizacji niewielkie fragmenty przedmiotu
zlecenia. Podczas gdy zamowienia na ustugi i dostawy nie maja tak ztozonego charakteru. W
uzasadnieniu do projektu ustawy ustawg z dnia 8 listopada 2013 r. o zmianie ustawy — Prawo
zamowien publicznych (Dz. U. poz. 1473) podkreslono rowniez, ze w zamoOwieniach na
dostawy dalszymi podwykonawcami sa zazwyczaj producenci lub dystrybutorzy, a zatem
podmioty majace mocng pozycje na rynku i niewymagajace szczegolnej ochrony ze strony
paﬁstwag.

Nalezy podkresli¢, ze w odroéznieniu do umowy o podwykonawstwo w zakresie
zamowien z dziedziny bezpieczenstwa i obronno$ci przepisy dotyczace podwykonawstwa w
pozostalym zakresie nie okres$laja kregu podmiotow, ktére moga by¢ strong umowy o
podwykonawstwo. W szczeg6lnosci nie ma przeszkdd, aby podwykonawca byl podmiot
powigzany z wykonawca.

W  uzupelieniu doda¢ nalezy, ze tak dyrektywa 2004/18/WE Parlamentu
Europejskiego i Rady z dnia 31 marca 2004 r. w sprawie koordynacji procedur udzielania
zamOwien publicznych na roboty budowlane, dostawy i ustugi, jak i dyrektywa 2014/24/UE
Parlamentu Europejskiego 1 Rady z dnia 26 lutego 2014 r. w sprawie zamoOwien publicznych,

uchylajaca dyrektywe 2004/18/WE, nie zawierajg definicji umowy o podwykonawstwo.

2. Podwykonawstwo a udzial w realizacji zamo6wienia
Podwykonawstwo nalezy takze odrozni¢ od wypracowanej w doktrynie i orzecznictwie

konstrukcji udziatu w realizacji zamowienia. Konstrukcja ta powstata na gruncie art. 26 ust.
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2b pzp, a jej ksztalt zostal doprecyzowany przez bogate orzecznictwo Krajowej lIzby
Odwotawcze;j.

Zgodnie z art. 26 ust. 2b pzp
AAA
wykonawca moze polega¢ na wiedzy 1 do$§wiadczeniu, potencjale technicznym, osobach
zdolnych do wykonania zamowienia, zdolnosciach finansowych lub ekonomicznych innych
podmiotéw, niezaleznie od charakteru prawnego taczacych go z nimi stosunkow. Wykonawca
w takiej sytuacji zobowigzany jest udowodni¢ zamawiajgcemu, iz bedzie dysponowat tymi
zasobami w trakcie realizacji zamoOwienia, w szczegélnosci przedstawiajgc w tym celu
pisemne zobowigzanie tych podmiotéw do oddania mu do dyspozycji niezbednych zasoboéw
na potrzeby wykonania zaméwienia °.

AAA

Przywotany przepis pzp stanowi implementacje do prawa krajowego postanowien art.
47 ust. 2 oraz art. 48 ust. 3 dyrektywy 2004/18/WE Parlamentu Europejskiego i Rady z dnia
31 marca 2004 r. w sprawie koordynacji procedur udzielania zamdéwien publicznych na
roboty budowlane, dostawy i ustugi (DzUrz UE L 134/114 z 30.04.2004 ze zm.) oraz art. 54
ust. 5 i 6 dyrektywy 2004/17/WE Parlamentu Europejskiego i Rady z dnia 31 marca 2004 r.
koordynujacej procedury udzielania zamoéwien przez podmioty dziatajace w sektorach
gospodarki wodnej, energetyki, transportu i ustug pocztowych (DzUrz UE L 134/1 z
30.04.2004 ze zm.).

Istotny w tym zakresie jest aspekt historyczny wyktadni ww. regulacji. Przepis ten
bowiem od momentu jego uchwalenia budzit ogromne trudnosci interpretacyjne zwlaszcza w
zakresie mozliwosci uzyczenia wykonawcy potencjatu w postaci wiedzy i1 doswiadczenia.
Ponadto watpliwosci interpretacyjne przetozyly si¢ na falg naduzy¢, ktora pojawita si¢ w
praktyce stosowania pzp. W szczegdlnosci mowa 0 handlu referencjami, tworzeniu spotek
celowych, ktore nie dawaly zadnej rekojmi nalezytego wykonania zaméwienia czy tez
postugiwaniu si¢ tym samym doswiadczeniem przez kilku konkurujacych ze sobg
wykonawcow. Proby rozwigzania ww. probleméw podjat Prezes Urzedu Zamoédwien
Publicznych, wydajac szereg opinii w przedmiocie zastosowania art. 26 ust. 2b pzp (np.
Opinia Urzgdu Zamowien Publicznych w sprawie warunkoéw dopuszczalno$ci powolywania
si¢ przez wykonawce na referencje dotyczace osob trzecich w celu wykazana spelniania

warunkoéw udziatu w postgpowaniu). W opiniach tych Prezes UZP przedstawit stanowisko,

’ W brzmieniu nadanym ustawg z dnia 29 sierpnia 2014 r. 0 zmianie ustawy - Prawo zaméwien publicznych (Dz.
U. poz. 1232)



zgodnie z ktorym w sytuacji korzystania z potencjatu podmiotow trzecich w zakresie wiedzy i
doswiadczenia jedynym przypadkiem wskazujacym na rzeczywisty charakter udostgpnienia
potencjatu jest zapewnienie udziatu podmiotu udostgpniajacego swoj potencjal w realizacji
zamoOwienia, co do zasady jako podwykonawcy. W tresci zobowigzania podmiotu trzeciego
powinno zosta¢ zawarte wyrazne nawigzanie do uczestnictwa tego podmiotu w wykonaniu
zamoOwienia. Prezes UZP wskazywat, ze brak jest mozliwo$ci udostgpnienia doswiadczenia
bez jednoczesnego udostepnienia przedsicbiorstwa, z ktorym to doswiadczenie jest zwigzane

jako sktadnik tego przedsi¢biorstwa niepodlegajacy samodzielnie obrotowi. W ocenie Prezesa
uzp

AAA

wykonawca moze nie posiada¢ samodzielnie wymaganej wiedzy i doswiadczenia, ale w takim
przypadku powinien zagwarantowa¢ wykonanie danej cze$ci zamoéwienia przez podmiot,
ktory takie doswiadczenie posiada. W przeciwnym wypadku stawianie warunkow udziatu
W postepowaniu bytoby bezcelowe i prowadzitoby de facto do wykonywania zamowienia

/ . ;. . . .. , e .1
przez wykonawce, ktory dopiero nabywa do$wiadczenie przy realizacji danego zaméwienia™.

AAA
Poniewaz prezentowana przez Prezesa UZP interpretacja opierata si¢ w duzej mierze
na wyktadni celowosciowej i funkcjonalnej, a nie literalnej przepisu — powstaty rozbiezno$ci
w ocenie prawidlowosci korzystania z potencjalu wiedzy 1 do§wiadczenia przez Krajowg Izbe
Odwotawcza. Czeg$¢ arbitrow prezentowala poglad zbiezny z prezentowanym przez Prezesa
UZP. Przyktadowo w orzeczeniach KIO z dnia 8 maja 2013 r. (KIO 953/13) oraz z dnia 10
pazdziernika 2012 r. (KIO 2081/12 i KIO 2082/12) wskazano, ze udostepnienie zasobéw w
postaci doswiadczenia powinno przeklada¢ si¢ na wykonywanie poszczegdlnych prac
objetych przedmiotem zamoéwienia bezposrednio przez podmiot udostepniajacy swoj
potencjal, gdyz konieczne jest wykonywanie tych prac przez osoby posiadajace odpowiednie
doswiadczenie.
AAA
Za wypelnienie obowiazku udowodnienia wynikajacego z art. 26 ust. 2b ustawy Pzp nie moze
by¢ uznane ogdlne o$wiadczenie (...) ze bedzie szkolit swe kadry pod nadzorem specjalistow
podmiotu trzeciego i ze bedzie miat dostgp do dokumentacji technicznych, za§ podmiot trzeci

bedzie mogl mu doradza¢ w trakcie realizacji projektu. O ile przyja¢ mozna, ze w drodze

10 Wskazywane opinie zostaty opublikowane przed wejéciem w zycie rozporzadzenia. Prezesa Rady Ministrow z
dnia 19 lutego 2013 . w sprawie rodzajow dokumentow , jakich moze zada¢ zamawiajacy od wykonawcy, oraz
form, w jakich te dokumenty moga by¢ sktadane (Dz. U., poz 231)



szkolenia mozna naby¢ wiedzg teoretyczng potrzebng do wykonania zamdwienia, o tyle
niemozliwym jest w ten sposéb nabycie wymaganego przez zamawiajacego doswiadczenia®®.
AAA

Jednak za dominujacy w Krajowej Izbie Odwotawczej nalezy w ocenie autora uznaé
poglad, ktory za nieuzasadniong uznal generalng teze, jakoby udostgpnienie wiedzy i
doswiadczenia mozliwe byto wytacznie poprzez uczestnictwo podmiotu udostepniajacego w
realizacji zamowienia w charakterze podwykonawcy.

Jednocze$nie w orzecznictwie wypracowano do$¢ spdjne stanowisko, ze mimo faktu,
iz nie mozna zada¢ od podmiotu trzeciego realizacji cze$ci zamdwienia w charakterze
podwykonawcy, udostepnienie zasobow niezbednych do realizacji zamowienia, zwlaszcza
zasobow nierozerwalnie zwigzanych z podmiotem udostepniajacym (a do takich nalezy
wiedza 1 do$wiadczenie), musi laczy¢ si¢ z okreslonym zaangazowaniem podmiotu
udostepniajacego w realizacje umowylz. Wyraznie jednak zaznaczono, ze zaangazowanie to
nie musi by¢ zwigzane z realizacja czg¢sci zamowienia, lecz moze przybra¢ réznorakie formy,
np. doradztwo lub konsultacje. ,,Formy te wskazuja na rodzaj wspotpracy miedzy wykonawca
a podmiotem, ktory udostgpnia swoj potencjat w celu realizacji zaméwieni™*?, Nalezy zatem
uznaé¢ za ugruntowany w orzecznictwie poglad, zgodnie z ktorym w celu skorzystania z
wiedzy i1 do§wiadczenia podmiotu trzeciego podmiot ten powinien uczestniczy¢ W realizacji
zamowienia, wyraznie jednak trzeba odrézni¢ te instytucje od instytucji podwykonawstwa.

Stuszno$¢ przyjetej w orzecznictwie interpretacji potwierdzit ustawodawca,
uchwalajagc w dniu 19 lutego 2013 r. rozporzadzenie Prezesa Rady Ministrow W sprawie
rodzajow dokumentow, jakich moze zgda¢ zamawiajacy od wykonawcy, oraz form, w jakich
te dokumenty mogg by¢ sktadane (Dz. U., poz. 231) — dalej: rozporzadzenie o dokumentach.
Przepis § 1 ust. 6 tego rozporzadzenia dal podstawe zamawiajacemu do Zadania w celu oceny,
czy wykonawca bedzie dysponowal zasobami innych podmiotow od wykonawcow, ktorzy,
spelniajgc warunki, o ktorych mowa w art. 22 ust. 1 pzp, polegaja na zasobach innych
podmiotow na zasadach okreslonych w art. 26 ust. 2b pzp, dokumentow dotyczacych w
szczegolnosci:

1) zakresu dostepnych wykonawcy zasobow innego podmiotu,
2) sposobu wykorzystania zasoboéw innego podmiotu przez wykonawceg przy

wykonywaniu zamowienia,

' Wyrok K10 z 20 maja 2011 r. (KIO 945/11).
2 Wyrok K10 z 10 sierpnia 2012 r. (KIO 1641/12).

B3 Wyrok K10 z 26 lipca 2011 r. (KIO 1482/11).



3) charakteru stosunku, jaki bedzie taczyt wykonawce z innym podmiotem,

4) zakresu i okresu udziatu innego podmiotu przy wykonywaniu zamowienia.
W przepisie tym wyraznie zastrzezono, ze zamawiajacy powinien badaé, czy stosunek taczacy
wykonawce z podmiotami trzecimi gwarantuje rzeczywisty dostep do ich zasobow, oraz
Sposob korzystania z potencjalu podmiotu trzeciego przez wykonawce w trakcie realizacji
zamowienia. Nie zastrzezono jednak, ze jedynym stosunkiem, jakie oba te podmioty powinien
wigzag¢, jest umowa 0 podwykonawstwo. Tym samym udzial w realizacji zamdwienia moze,
ale nie musi by¢ tozsamy z podwykonawstwem.

Przepis art. 36a ust. 2 pzp wprowadzony nowelizacjg z dnia 8 listopada 2013 r.
wprowadzit dodatkowe watpliwosci interpretacyjne dotyczace o0drdznienia instytucji
podwykonawstwa od instytucji udzialu w realizacji zaméwienia. Zgodnie z ww. przepisem
zamawiajacy mial prawo zastrzec obowigzek osobistego wykonania przez wykonawce
kluczowych cze$ci zamowienia na roboty budowlane lub ustugi lub prac zwigzanych z
rozmieszczeniem i instalacjg, w ramach zamowienia na dostawy. Jednocze$nie zastrzezono
brak mozliwosci ograniczenia podwykonawstwa w zakresie, w jakim wykonawca powotuje
si¢ na zasoby innego podmiotu w trybie art. 26 ust. 2b pzp. Analiza ww. przepisu prowadzi do
whniosku, ze ustawodawca taczy podwykonawstwo z mozliwo$cig powotania si¢ na potencjat
podmiotéw trzecich w celu wykazania spetnienia warunkow udziatu w postepowaniu.

Powyzsza wyktadnia moze zosta¢ uznana za daleko idaca, jednak najnowsze
orzecznictwo Krajowej I1zby Odwotawczej wydaje si¢ utrzymywac uksztattowang poprzednio
lini¢ orzecznicza, nie utozsamiajac, co do zasady, poje¢ udzialu w realizacji zamowienia z

pojeciem podwykonawstwam.

3. Podwykonawstwo a dysponowanie osobami
Definiujac podwykonawstwo w zamoéwieniach publicznych, nalezy je takze odrozni¢ od
dysponowania osobami w celu realizacji zaméwienia. Mimo ze obie te instytucja pozornie
dotycza zupelnie roznych obszaréw prawa zamowien publicznych, to z uwagi na fakt, iz
definicja umowy o podwykonawstwo zawarta w art. 9b pzp jest dos¢ pojemna, istnieje ryzyko
uznania kazdej osoby, ktora z wykonawca taczy umowa cywilna w formie pisemnej i ktora
odptatnie dla wykonawcy $wiadczy ustugi lub roboty budowlane stanowigce czgsc

zamowienia publicznego, za podwykonawce.

4 Np. wyrok KIO z 25 kwietnia 2014 r. (KIO 715/14).



Podkresli¢ nalezy, ze pzp rozroznia podwykonawce od osoby, ktérg dysponuje
wykonawca w celu wykonania zamowienia, uzywajac odrebnych termindéw oraz wskazujac na
zupetnie inny cel ujawnienia tych podmiotéw w ofercie wykonawcy. Obowigzek
dysponowania osobami zdolnymi do realizacji zamowienia zostat uregulowany w art. 22 ust.
1 pkt 3 pzp, zgodnie z ktorym o udziclenie zamoéwienia mogg ubiegac si¢ wykonawcy, ktorzy
speiniajg warunki m.in. dysponowania odpowiednimi osobami zdolnymi do wykonania
zamoOwienia.

Kazdorazowo wykonawca biorgcy udzial w postgpowaniu oswiadcza, ze posiada
odpowiedni potencjat kadrowy, sktadajac o§wiadczenie o spetnianiu warunkow udziatu w
postepowaniu. Ponadto zamawiajacy jest uprawniony do skonkretyzowania warunku
dysponowania osobami niezbednymi do realizacji zamowienia, zadajac zlozenia wraz z oferta
wykazu osob, ktore beda uczestniczy¢ w wykonywaniu zamoOwienia, w szczegolnosci
odpowiedzialnych za $wiadczenie ustug, kontrole jakosci lub kierowanie robotami
budowlanymi, wraz z informacjami na temat wymaganych w specyfikacji kwalifikacji
zawodowych, do$wiadczenia i wyksztalcenia, a takze zakresu wykonywanych przez nie
czynnosci, oraz informacja o podstawie do dysponowania tymi osobami.

Podstawowa roznica pomiedzy ww. instytucjami to status prawny podmiotu, z ktorym
wspotpracuje wykonawca. Przepis art. 22 ust. 1 pkt 3 pzp dotyczy wytacznie osob fizycznych,
natomiast katalog podwykonawcow jest znacznie szerszy.

Ponadto wyrazenie ,,dysponowac”, ktorym postuguje si¢ art. 22 ust. 1 pkt pzp, nie
wymaga tak sformalizowanej formy ustalenia warunkéw wspotpracy z wykonawca jak w
przypadku umowy o podwykonawstwo. Przyjmuje sie, ze
AAA
nalezy je definiowac jako realng mozliwos$¢ zaangazowania poszczegdlnych os6b w realizacje
zamoOwienia. Z ww. przepisu nie wynika (...), aby wykonawca musiat by¢ zwiagzany z takimi
osobami stosunkiem pracy czy tez jakimkolwiek innym wezlem obligacyjnym w terminie
skladania oferty”,

AANA
Nie jest takze wymagana forma pisemna ani nie ma obliga odptatnosci z tytulu tego rodzaju
wspoOtpracy.

W doktrynie podkresla si¢ konieczno$¢ rozgraniczenia strefy osobistego §wiadczenia

wykonawcy od $wiadczen realizowanych na zewnatrz struktury wykonawcy.

5 p. Granecki, Prawo zaméwieri publicznych. Komentarz, Warszawa 2014; zob. takze wyrok KIO z 29 marca
2010 r. (KIO/UZP 269/10).
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W ramach ,,0sobistego” wykonania zamowienia mieszczg si¢ wszelkie celowe dziatania
wykonawcy, podejmowane nie tylko przy udziale zastepcéw bezposrednich (przedstawicieli),
postancow 1 pracownikow, lecz takze za posrednictwem innych oséb podporzadkowanych
jego kierownictwu, zwlaszcza zatrudnionych na podstawie umowy cywilnoprawnej (zlecenia,
agencji, kontraktu menadzerskiego), a ponadto takich powiernikow, jak: komisantow, osdb
swiadczacych ustugi pocztowe, przewoznikow lub przechowawcoOw funkcjonujacych w
charakterze dzierzycieli powierzonych przedmiotéw. W relacji do zobowigzania
podstawowego nie sg to samodzielnie operujagce osoby trzecie, lecz podmioty dzialajace
zazwyczaj w imieniu i na rachunek wykonawcy'®.

AAA

Osoby, ktérymi dysponuje wykonawca zgodnie z art. 22 ust. 1 pkt 3 pzp, stanowig zatem
zasOb wlasny wykonawcy i nie sg wyodrgbniane przez zamawiajacego jako osobny podmiot
niezaleznie od charakteru stosunkow prawnych tgczacych te osoby z wykonawca, nawet w
przypadku prowadzenia przez nie dziatalnosci gospodarczej. Ponadto osoby te co do zasady
nie wykonuja wyodrebnionej czg¢$ci zamdwienia bezposrednio na rzecz zamawiajacego, lecz
wykonujg prace w ramach dzialan wykonawcy.

W tym miejscu nalezy réwniez wskazaé, ze w orzecznictwie i doktrynie wyr6znia sig
bezposrednie 1 posrednie dysponowanie osobami zdolnymi do realizacji zamowienia.
Wyodrebnienie to stalo si¢ konieczne po wprowadzeniu do pzp art. 26 ust. 2b oraz
odpowiednich przepisow rozporzadzenia o dokumentach'’. W przypadkach gdy tytutem
prawnym do powotania si¢ przez wykonawce na dysponowanie osobami zdolnymi do
wykonania zaméwienia jest stosunek prawny istniejacy bezposrednio pomiedzy wykonawcg a
tymi osobami mamy do czynienia z dysponowaniem bezposrednim. Bez znaczenia w tym
przypadku jest, czy strony taczy umowa o prace, umowa zlecenia czy tez mamy do czynienia
z tzw. samozatrudnieniem si¢ osoby fizycznej prowadzacej dziatalnos¢ gospodarcza'®. Z
posrednim dysponowaniem osobami zdolnymi do wykonania zamowienia mamy do czynienia
w sytuacji, gdy wiez prawna istnieje pomigdzy wykonawca a podmiotem trzecim, ktory w
sposob bezposredni dysponuje osoba, a nie bezposrednio z ta osoba. Podkreslenia wymaga, ze

takze w przypadku powierzenia os6b zdolnych do wykonania zamdéwienia przez podmiot

18 R. Szostak, Podwykonawstwo..., dz. cyt.

'8 3 ust. 4 rozporzadzenia Prezesa Rady Ministrow o dokumentach z dnia 19 lutego 2013 r. (DzU z 2013 r.,
poz. 231), § 1 ust. 2 rozporzadzenia o dokumentach z dnia 30 grudnia 2009 r. (DzU nr 226, poz. 1817).

18 Zob. wyrok KIO z 2 lipca 2009 r. (KIO/UZP 766/09), wyrok KIO z 27 maja 2009 r. (KIO/UZP 639/09;
KIO/UZP 659/09) .



trzeci osoby te nie stajg si¢ podwykonawcami. Podwykonawca z uwagi na sam akt
powierzenia swoich zasobow kadrowych nie staje si¢ rowniez podmiot trzeci. Udostepnienie
zasobow kadrowych moze bowiem nastapi¢ poprzez delegowanie pracownikéw podmiotu
trzeciego do wykonawcy na czas realizacji zamowienia w celu wykonywania pracy zwigzanej
z wykonaniem tego zamdwienia, jak tez w sytuacji, gdy podmiot trzeci dysponujacy osobami
zdolnymi do wykonania zamowienia bedzie podwykonawcg wykonawcy, a osoby te beda

. . , - .19
braly udziat w wykonaniu zamowienia .

4. Podwykonawstwo a inne formy wspolpracy
Z uwagi na konieczno$¢ oswiadczenia si¢ co do zakresu podwykonawstwa w sktadanych
ofertach istotne jest wyrazne odréznienie podwykonawcy od innych podmiotow, z ktorymi
wykonawce taczy wiez prawna. Istnieje bowiem znaczna grupa umow, ktore wykonawca
zawiera z podmiotami trzecimi i ktore sg niezb¢dne do realizacji zamowienia, a nie stanowig
umowy o podwykonawstwo w rozumieniu art. 2 pkt 9a pzp.

Do umoéw takich mozna zaliczy¢ umowy dotyczace obslugi wlasnego
przedsiebiorstwa, np. uslugi ksiegowe, prawne, kredytowe itp. Ich réwniez nie mozna
zakwalifikowa¢ jako ustug podwykonawczych, nawet w sytuacji gdy wptywaja na mozliwo$¢
lub jakos¢ realizacji zamowienia publicznego®. W uzasadnieniu do projektu noweli pzp z
dnia 8 listopada 2013 r. wyraznie zastrzezono, ze do kategorii uméw o podwykonawstwo
,beda kwalifikowane wylacznie te umowy, ktorych rezultat bedzie stanowil jednoczesnie
wykonanie zamowienia publicznego, polegajacy nastepnie odbiorowi i ocenie, w zakresie
nalezytego wykonania, przez zamawiajgcego”.

Znacznie bardziej ztozona jest kwestia rozroznienia podwykonawcy i producenta,
importera lub dostawcy, zwlaszcza w przypadku zamoéwien na dostawe. Przed
wprowadzeniem do pzp legalnej definicji podwykonawstwa oddzielenie tych dwodch
stosunkow prawnych budzito watpliwosci wykonawcow i zamawiajgcych, niejednokrotnie
stajac si¢ przedmiotem rozstrzygnie¢ Krajowej Izby Odwotawcze;.

W orzecznictwie zwracano uwage na fakt, ze producentem jest podmiot, ktoéry
produkuje okreslone towary w celu sprzedazy ich na rynku. Dzialalno$¢ producenta nie jest

nakierowana na realizowanie czesci zamowienia publicznego. ,,Nadinterpretacja byloby

9 Zob. opinia prawna Prezesa UZP Dopuszczalnosé¢ zZgdania przez zamawiajgcego przedstawienia przez
wykonawce dokumentow podmiotowych dotyczgcych podmiotu trzeciego, na zasobach ktorego wykonawca
polega w celu wykazania spetniania warunku dysponowania osobami zdolnymi do wykonania zamowien

2'W. Dzierzanowski, Podwykonawstwo w zaméwieniach publicznych, ,,Prawo Zamowien Publicznych” 2014, nr
1.



zatem utozsamianie pojecia podwykonawcy i producenta”. Podobnie jest w przypadku
dostawcy materialow budowlanych w zamowieniach na roboty budowlane lub dystrybutorow
sprzetu, u ktorych zaopatruje si¢ wykonawca. Umowy tego rodzaju ,,nie maja charakteru
podwykonawstwa, sg zwyklymi stosunkami gospodarczymi pomiedzy przedsiebiorcami w
danej branzy, opartymi na ogot o umowy sprzedazy lub dostawy”zz. W odréznieniu tych pojec
podkreslano jako istotny i wyrdzniajacy podwykonawstwo element realizacji przez
podwykonawce odrgbnej czesci zamowienia bezposrednio dla zamawiajacego. W przypadku
umoéw dostawy stosunek zobowigzaniowy powstaje tylko pomiedzy dostawcag a odbiorca,
ktorym w tym przypadku jest wykonawca, a niec zamawiajacy.

Jeszcze trudniejsze do wyodrebnienia tych dwoch pojec byty sytuacje, w ktérych wraz
z dostarczonymi rzeczami dostarczane byty zwigzane z nimi ustugi, np. serwisu, aktualizacji
itp. Kazdy tego rodzaju przypadek byt rozpatrywany przez Krajowa Izb¢ Odwotawcza ad
casum. Niemniej za dominujacy nalezato uzna¢ poglad, ze oferowane przez producenta ustugi
gwarancyjno-serwisowe sa zwigzane z dostarczanym sprzgtem i wchodza w sktad
zobowigzania wykonawcy, nie stanowigc $wiadczen podwykonawczych nawet w sytuacji,
gdy uprawnienia do korzystania z nich zostang przeniesione na zamawiaj qceg023.

Powyzsze rozrdznienie oparte na tezach zawartych w orzecznictwie Krajowej Izby
Odwotawczej powinno zachowaé swoja aktualno$¢ takze na gruncie definicji
podwykonawstwa wprowadzonej do pzp. Moze to oczywiscie budzi¢ watpliwosci z uwagi na
fakt, ze definicja objeta szeroki wachlarz umoéw zawieranych przez wykonawcow w celu
realizacji zamowienia, W tym umowy dostawy. Ponadto mozna wskaza¢ na wiele elementow,
ktore sg wspolne dla uméw dostawy/sprzedazy i instytucji podwykonawstwa (np. odptatnosc,
rodzaj swiadczenia).

Na odmienny poglad moze wskazywa¢ poza samg definicja umowy o
podwykonawstwo takze brzmienie nowego art. 36a ust. 2 pkt 2 pzp, ktory stanowi, ze w
zakresie zamowien na dostawy zamawiajacy moze natozy¢ obowigzek osobistego wykonania
przez wykonawce jedynie prac zwigzanych z rozmieszczeniem i instalacja przedmiotu
dostawy. Natomiast w uzasadnieniu wprowadzenia tego przepisu wskazano, ze
AAA
objecie projektowanym przepisem cato$ci zamoOwien na dostawy nie jest uzasadnione,

bowiem przedmiotem dostaw moga by¢ tak §wiadczenia skomplikowane 1 specjalistyczne, jak

2 Wyrok KIO z 18 lutego 2008 r. (KIO/UZP 84/08).

22 Uzasadnienie do ustawy o zmianie ustawy Prawo zamowien publicznych. Druk sejmowy nr 1179.

2 7Zob. wyrok KIO z 10 pazdziernika 2013 r. (KIO 1667/13); odmiennie: wyrok KIO z 10 wrze$nia 2009 r.
(KIO/UZP 1117/09), oraz wyrok KIO z 21 pazdziernika 2010 r. (KIO/UZP 2191/10).



1 proste, np. zamoOwienia na dostawy materiatbw biurowych, a wprowadzenie mozliwos$ci
zastrzezenia wykonania czesci dostawy osobiscie przez wykonawce moze skutkowaé
istotnym ograniczeniem konkurencji i ograniczeniem kregu wykonawcow wylacznie do
producentéw przedmiotu dostawy, gdy obecnie tego rodzaju zamodwienia s3 zazwyczaj
realizowane przez posrednikow.
VAVAVAN
Tym samym autorzy projektu niejako przyznaja, ze konieczno$¢ wprowadzenia ww. regulacji
wynika z faktu, iz definicja umowy 0 podwykonawstwo obejmuje réwniez stosunek
wykonawcy z producentem, importerem lub dostawca.

Tak jak wspomniano powyzej, ww. stwierdzenie powinno zosta¢ poddane weryfikacji
przez orzecznictwo Krajowej Izby Odwolawczej. Przyjecie takiego rozumienia umowy o
podwykonawstwo oznaczaloby bowiem w praktyce, ze niemalze w kazdym zamowieniu
wykonawcy musieliby wskazywaé na udziat podwykonawcow i ujawnia¢ ich w ofercie. W
przypadku umow o duzej wartosci, np. na roboty budowlane lub na dostawy, wskazanie
producentow/dostawcoOw materiatow wykorzystywanych lub dostarczanych
produktéw/materiatow na etapie sktadania ofert bytoby nie tylko zbedne z uwagi na cel pzp,
ale roéwniez niejednokrotnie niemozliwe. Zakres podwykonawstwa powinien by¢
kazdorazowo badany z uwzglednieniem przedmiotu samego zamdwienia i 0Ceny, czy umowa
zawierana przez wykonawce ma charakter subsydiarny, czy tez jej celem jest realizacja czeSci

przedmiotu zamoéwienia bezposrednio dla zamawiajacego.



