> 1 doswiadczen wykonawcy

Wspolnie czy z udziatem
podwykonawcow

Pozyskanie zamowienia publicznego bardzo czesto wiaze sie z trudnos$ciami zwigzanymi z przy-
gotowaniem oferty przez wykonawce. Wiaze sie réwniez z wazng decyzja wykonawcy - czy
wystepuje on w postepowaniu o zamowienie publiczne jako wykonawca sktadajacy oferte
wspolnie, czy tez bedzie realizowat zaméwienie publiczne z udziatem podwykonawcéw. Jak
wykazuje praktyka, wykonawcy coraz czesciej korzystaja z pomocy innych firm, zwtaszcza
w zamodwieniach na roboty budowlane.
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CZYM ROZNIA SIE OBIE
SYTUACJE?

W pierwszym przypadku wykonawcy facza
sie (oferta wspdlna, konsorcjum) w celu
spefnienia warunkéw udziatu w postepowa-
niu czy tez warunkéw realizacji przedmiotu
zamowienia. Istotne jest, iz rozpatrywana
jest oferta konsorcjum, nie zas oferta jed-
nego wykonawcy. Warunki udziatu odnosza
sie do kazdego z wykonawcéw wspdlnie
ubiegajacych sie 0 zamdwienie publiczne.
W6wczas, majac na wzgledzie dookreslony
przez zamawiajacego warunek, np. odno-

typowe dla podmiotéw nieposiadaja-
cych odpowiedniego doswiadczenia.
W efekcie realizatorem umowy jest
konsorcjum firm, wycofanie sie jednej
z firm moze spowodowac koniecznos¢
odstapienia od umowy.

W drugim przypadku oferte skfada jeden
wykonawca, ktory o$wiadcza, iz zamo-
wienie publiczne realizowac¢ bedzie
z udziatem ,,056b trzecich” - podwyko-
nawcow. Wazne jest, aby zwrdci¢ uwage,
iz na etapie oceny spetnienia warunkéw
udziatu doswiadczenie, wiedza czy tez

Podwykonawca nie jest uczestnikiem prowadzo-
nego postepowania, dlatego tez ustawa Prawo

zamowien publicznych nie okresla ani uprawnien,
ani obowiazkéw podwykonawcy w postepowaniu
0 udzielenie zamdwienia publicznego.

szacy sie do doswiadczenia, wykonawca
powinien rozwazy¢ mozliwos¢ ubiegania
sie 0 zamowienia publiczne wspolnie
z innym wykonawca w ramach konsor-
gum, w przypadku ktérego doswiadczenie
poszczegdlnych cztonkéw konsorcjum
podlega sumowaniu i oceniane jest przez
zamawiajaceqo tacznie. Jest to rozwiazanie

zdolnos¢ finansowa podwykonawcéw nie
beda oceniane. Podwykonawca nie jest
uczestnikiem prowadzonego postepo-
wania, dlatego tez ustawa Prawo zamo-
wien publicznych nie okresla ani upraw-
nien, ani obowiazkéw podwykonawcy
w postepowaniu o udzielenie zamé-
wienia publicznego. Jak wspomniatam,
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oferte sktada wéwczas wykonawca i tylko w stosunku do
niego obowiazuja wymogi czy warunki udziatu okreslone
przez zamawiajacego. Podwykonawca nie bedzie réwniez
podlegat weryfikacji czy tez badaniu w zakresie obowiazku
spetnienia warunkéw udziatu w postepowaniu okreslonych
na podstawie art. 22 oraz art. 24 ustawy Prawo zamoéwien
publicznych. W praktyce moga jednak wystapic¢ sytuacje,
kiedy ocena spetnienia warunkéw udziatu w prowadzonym
postepowaniu moze odnosi¢ sie wprost do podwykonawcy. Ma
to miejsce w przypadku formutowania przez zamawiajacego
warunku odnoszacego sie np. do doswiadczenia - dyspono-
wania potencjatem technicznym czy tez osobowo-kadrowym
- a wykonawca wykaze w ofercie, iz dany warunek spetnia
za posrednictwem podwykonawcow.

Z doswiadczen wykonawcy

Udziat podwykonawcy gwarantuje tym samym mozliwos¢
wykonania catego zakresu rzeczowego przedmiotu zamo-
wienia publicznego. Realizatorem umowy jest wykonawca
sktadajacy oferte, wycofanie sie podwykonawcy skutkowac
bedzie zmiana w tresci umowy (najczesciej za zgoda i wie-
dza zamawiajacego). Moglibysmy sie zatem zastanawiag,
czy podwykonawca nie podlega zadnym ustaleniom w trak-
cie realizacji przedmiotu umowy. 0t6z nie, wszelkie prawa
i obowiazki podwykonawcy winny zosta¢ jednoznacznie
dookreslone przez odpowiednie klauzule umowne - zawarte
w zapisach umowy wykonawcy z podwykonawca. Ma to
istotne znaczenie w przypadku zaméwien na roboty budow-
lane. Zamawiajacy, zgodnie z wytyczna art. 647" k.c., ma 14
dni, od dnia przedstawienia przez wytonionego w procedurze

Wykonawca wspélny ‘ Wykonawca z udziatem podwykonawcéw

Art. 23 ust. 1 - wykonawcy mogg wspélnie ubiegac sie o udzie-
lenie zamdéwienia.

Art. 23 ust. 2 - w przypadku, o ktérym mowa w ust. 1, wyko-
nawcy ustanawiaja petnomocnika do reprezentowania ich

w postepowaniu o udzielenie zamdwienia albo reprezentowa-
nia w postepowaniu i zawarcia umowy w sprawie zamowienia
publicznego.

Art. 23 ust. 3 - przepisy dotyczace wykonawcy stosuje sie odpo-
wiednio do wykonawcdw, o ktérych mowa w ust. 1.

Art. 36 ust. 1 pkt 14 - specyfikacja istotnych warunkéw zamdéwienia:

Informacje o formalnosciach, jakie powinny zosta¢ dopetnione
po wyborze oferty w celu zawarcia umowy w sprawie zaméwie-
nia publicznego.

Art. 23 ust. 4 - jezeli oferta wykonawcow, o ktdrych mowa w ust. 1,
zostata wybrana, zamawiajgcy moze z3dac przed zawarciem
umowy w sprawie zaméwienia publicznego umowy regulujacej
wspotprace tych wykonawcow.

Art. 130 ust. 2 - umowy zawarte miedzy wykonawcami w celu
wspdlnego ubiegania sie o udzielenie koncesji oraz umowy

z podmiotami bedacymi w stosunku do wykonawcy podmio-
tami dominujacymi lub zaleznymi w rozumieniu ustawy z dnia
29 lipca 2005 r. o ofercie publicznej i warunkach wprowadzania
instrumentéw finansowych do zorganizowanego systemu obrotu
oraz o spotkach publicznych (Dz. U. Nr 184, poz. 1539 oraz z 2006 r.
Nr 157, poz. 1119) nie s3 uwazane za umowy o podwykonaw-
stwo w rozumieniu art. 130 ust. 1.

Art. 130 ust. 3 - wykonawca sktada wraz z oferta liste podmio-
tow, o ktérych mowa w ust. 2; w przypadku zaistnienia zmian
w stosunkach pomiedzy wykonawca a tymi podmiotami wyko-
nawca jest obowiazany ztozy¢ aktualna liste.

Art. 141 - wykonawcy, o ktérych mowa w art. 23 ust. 1, ponosza
solidarna odpowiedzialno$¢ za wykonanie umowy i wniesienie
zabezpieczenia nalezytego wykonania umowy.

Art. 36 ust. 4 - specyfikacja istotnych warunkéw zaméwienia:
Zamawiajgcy zgda wskazania przez wykonawce w ofercie czesci
zamdwienia, ktérej wykonanie powierzy podwykonawcom.

Art. 36 ust. 5 - specyfikacja istotnych warunkéw zamdéwienia:
Zamawiajgcy moze okresli¢ w specyfikacji istotnych warunkéw
zamowienia, ktéra czes¢ zamowienia nie moze by¢ powierzona
podwykonawcom.

Art. 130 - koncesja na roboty budowlane:

1. Zamawiajgcy w specyfikagji istotnych warunkéw zaméwienia
moze zgda¢, aby wykonawca, ktéremu udzielono koncesji (kon-
cesjonariusz), zawart z innymi podmiotami umowy o podwy-
konawstwo o wartosci stanowigcej co najmniej 30% wartosci
koncesji.



Z doswiadczen wykonawcy

0 zamowienie publiczne wykonawce umowy z podwyko-
nawca, na zgtoszenie do jej tresci sprzeciwu lub zastrzezen.
Po uptywie tego terminu uwaza sie, Zze zamawiajacy wyrazit
zgode na zawarcie umowy. Obowiazkiem zamawiajacego
jest zapoznanie sie z trescig umowy przedstawionej przez
wykonawce na wykonanie czesci zaméwienia powierzonej
podwykonawcy. Moze on wowczas wnie$¢ swoje uwagi,
domagajac sie zmian tresci umowy z podwykonawca, jezeli
zapisy umowy nie gwarantuja terminowego wykonania czy tez
nalezytego wykonania przedmiotu umowy. Skutkiem bedzie
zobowigzanie zamawiajacego do poniesienia odpowiedzial-
nosci za zaptate wynagrodzenia na rzecz podwykonawcy.

JAK INTERPRETUJE USTAWA?

Bardzo istotnym aktem prawnym, requlujacym status zaréwno
wykonawcow ubiegajacych sie wspolnie o zaméwienie publiczne,
jak i wykonawcy z udziatem podwykonawcéw, jest ustawa Prawo
zamowien publicznych. Na stronie poprzedniej przedstawialismy
przepisy ustawy odnoszace sie do obu powyzszych sytuagji.

Ustawa wprowadza w szczegélnosci wymog wskazania
przez wykonawce cze$ci zaméwienia publicznego, ktérych
realizacje wykonawca zamierza powierzy¢ podwykonawcy.
W ten spos6b zamawiajacy dowiaduje sie z oferty wyko-
nawcy, jaki zakres robot budowlanych wykonaja zatrudnione
przez wykonawce firmy. Istota art. 36 ust. 4 uPzp jest nie
tyle wiedza o tym, kto wykona zaméwienie publiczne, ile
wiedza o zakresie robdt powierzanych podwykonawcom.

Szczegétowe wytyczne odnosnie udziatu podwykonawcy w zamo-
wieniu publicznym, zwtaszcza na roboty budowlane, zostaty
wskazane w Kodeksie cywilnym. Art. 474 k.c. mowi, iz: Dfuznik
odpowiedzialny jest jak za wtasne dziatanie lub zaniechanie za
dziatania i zaniechania oséb, z ktérych pomocg zobowigzanie
wykonywa, jak réwniez osob, ktérym wykonanie zobowigzania
powierza. Przepis powyzszy stosuje sie takze w wypadku, gdy
zobowigzanie wykonuje przedstawiciel ustawowy dtuznika.
Przepis ten (skomentowany w Komentarzu do Kodeksu cywil-
nego, prof. dr hab. Edward Gniewek, rok 2006) - wprowadza
mozliwos¢ rozszerzenia zakresu okolicznosci obciazajacych
dtuznika, czyniac tym samym jego odpowiedzialno$¢ surowsza.

Kodeks cywilny requluje réwniez zasady solidarnej odpowie-
dzialnosci dtuznikéw - zgodnie z wytyczng art. 366 § 1 - Kilku
dtuznikéw moze by¢ zobowigzanych w ten sposéb, ze wierzyciel
moze zgdac catosci lub czesci Swiadczenia od wszystkich dtuzni-
kow tgcznie, od kilku z nich lub od kazdego z osobna, a zaspo-
kojenie wierzyciela przez ktéregokolwiek z dtuznikéw zwalnia
pozostatych (solidarnos¢ dfuznikow). Natomiast w paragrafie 2
tego artykutu czytamy, iz: (...) do zupetnego zaspokojenia wie-
rzyciela wszyscy dtuznicy solidarni pozostajg zobowigzani.

CZYM CHARAKTERYZUJE

SIE SOLIDARNOSC DEUZINIKOW?

Jak czytamy w cytowanym wyzej komentarzu, solidarnos¢

dtuznikéw charakteryzuje sie:

e wieloscig podmiotéw po stronie zobowigzanej,

® niepodzielnoscig zobowigzania bez wzgledu na
przedmiot swiadczenia,

e mozliwoscig Zzgdania przez wierzyciela wedtug jego
wyboru catosci lub czesci Swiadczenia od wszystkich
dtuznikow tgcznie, od kilku z nich lub od kazdego z osobna,

e utrzymaniem zobowigzania wszystkich dtuznikéw
az do catkowitego zaspokojenia wierzyciela,

e zwolnieniem wszystkich dtuznikéw na skutek zaspo-
kojenia wierzyciela przez ktéregokolwiek z nich.

JAKIE ZMIANY PRZEWIDUJE NOWELIZACJA PZIP?
Projekt nowelizacji ustawy Prawo zamdéwien publicznych
oraz innych ustaw, przyjety przez Sejm RP w dniu 27 czerwca
2008 1. przewiduje szerszy udziat podwykonawcy w realizagji
zamowienia publicznego. Proponowana zmiana zapisu art.
22 ust. 1 pkt 2 umozliwitaby ubieganie sie 0 zamowienie
publiczne nie tylko tym wykonawcom, ktérzy dysponuja
potencjatem technicznym i osobami zdolnymi wykona¢
zamoéwienie publiczne, lecz takze tym, ktérzy przedstawia
pisemne zobowigzanie innych podmiotéw do udostepnienia
potencjatu technicznego i 0s6b zdolnych do wykonania zamoé-
wienia. W uzasadnieniu do projektu nowelizacji czytamy, iz
zmiana ta ma umozliwi¢ wykazanie spetniania warunkéw
udziatu w postepowaniu przez wykonawcéw, ktérzy nie
dysponuja samodzielnie potencjatem technicznym i oso-
bami zdolnymi do wykonania zamdwienia. Nowe brzmienie
przepisu ma przyczynic sie do utatwienia oraz obnizenia
kosztéw ubiegania sie przez wykonawcow o udzielenie na
ich rzecz zamdwien publicznych. Bedzie to miato istotny
wptyw na decyzje wykonawcéw, w jaki sposéb ubiega¢
sie 0 udzielenie zamoéwienia publicznego. Znowelizowany
przepis art. 22 ust. 1 pkt 2 uPzp, ktéry brzmi:

2) posiadajg niezbedng wiedze i doswiadczenie oraz dysponujg
potencjatem technicznym i osobami zdolnymi do wykonania
zamowienia lub przedstawig pisemne zobowigzanie innych
podmiotéw do udostepnienia potencjatu technicznego
i 0s6b zdolnych do wykonania zamdwienia;

zdecydowanie moze wptynac na szerszy udziat matych
przedsiebiorcow w postepowaniach o zamdwienie pub-
liczne, gtéwnie jako podwykonawcow.

Imiana wyzej wskazanego przepisu ustawy Prawo zaméwien
publicznych w proponowanym zakresie stanowi imple-
mentacje art. 48 ust. 3 dyrektywy 2004/18/WE. W
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