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Zastrzezenie wylgczenia podwykonawcow z prac jest trudne

Natalia Gawel KSP Legal & Tax Advice

Kiedy zamawiajacy moze nie zgodzi¢ si¢ na dopuszczenie podwykonawcow zamodwienia
publicznego? Tylko wtedy gdy dobrze to uzasadni.

Wspotczesnie w Polsce obserwuje sig gwaltowny wzrost inwestycji realizowanych w trybie zamdwien
publicznych, podyktowany coraz szybszym rozwojem gospodarczym, a co za tym idzie coraz
wigkszym zapotrzebowaniem na roéznego rodzaju obiekty i ustugi. Niemate znaczenie w tym
wzgledzie odgrywaja planowane w najblizszym czasie w Polsce wielkie imprezy sportowe (Euro
2012), ktére pociagaja za soba koniecznos¢ szybkiej i sprawnej realizacji wielkich inwestycji w
postaci budowy nowoczesnych stadionow sportowych, autostrad, a takze modernizacji linii
drogowych i kolejowych. Inwestycje te najczgsciej realizowane sa na zasadzie podwykonawstwa lub
w ramach konsorcjow. Z uwagi na ztozonos$¢ calego procesu inwestycyjnego, rzadko bowiem zdarza
si¢, by jeden podmiot byt w stanie samodzielnie zrealizowa¢ od poczatku do konca dane
przedsigwzigcie.

Pojecie podwykonawcy, pomimo jego znaczacej roli w procesie inwestycyjnym, nie zostalo do dnia
dzisiejszego zdefiniowane przez zadna polska ustawe. W znacznej mierze uksztaltowata je praktyka,
w tym orzecznictwo Krajowej Izby Odwotawczej, ktora w wyroku z dnia 1 pazdziernika 2010 1., sygn.
akt KIO/UZP 2061/10 stwierdzita, ze zasadnym jest przyjecie, iz przez podwykonawce nalezy
rozumie¢ podmiot, ktéremu w okre$lonej (dopuszczonej w SIWZ) czgsci wykonawca powierza
realizacj¢ zamowienia. Podwykonawca moze by¢ zardwno osoba fizyczna, prawna, jak i jednostka
organizacyjna nieposiadajaca osobowos$ci prawnej. Zazwyczaj jest nim wyspecjalizowane
przedsigbiorstwo, ktore na zlecenie wykonawcy wylonionego w trybie przetargu publicznego
podejmuje si¢ wykonania calosci lub czgs$ci okreslonych prac — gtéwnie robot budowlanych, ale tez
ustug lub dostaw. Poslugiwanie si¢ podwykonawca przy realizacji zamdowien publicznych jest
powszechne, w szczegdlnosci, ze przepisy ustawy z dnia 29 stycznia 2004 r. Prawo zamoéwien
publicznych pozostawiaja wykonawcom w zasadzie catkowita swobode w tym zakresie. Co do zasady
bowiem, od samego wykonawcy zalezy to, czy podejmie si¢ realizacji zamowienia samodzielnie, czy
tez powierzy je w catosci lub w czgsci do wykonania podwykonawcy.
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Uprawnienie zamawiajacego do zadania osobistego wykonania zamoéwienia przez wykonawcg ma
charakter wyjatkowy. W $lad za trescig art. 356 Kodeksu cywilnego, znajdujacego zastosowanie do
umow w sprawie zamoOwien publicznych, zamawiajacy moze bowiem zada¢ od wykonawcy
osobistego $wiadczenia tylko wtedy, gdy wynika to z tre$ci czynno$ci prawnej, z ustawy albo
z wlasciwosci $wiadczenia. Regule t¢ potwierdza przepis art. 36 ust. 5 Prawa zamowien publicznych,
ktory tylko wyjatkowo upowaznia zamawiajacego do wprowadzenia do specyfikacji istotnych
warunkow zamowienia (SIWZ) zapisu zakazujacego wykonawcy powierzenia czgsci lub catosci prac
podwykonawcom z uwagi na specyfike przedmiotu zamowienia. Ustawodawca nie sprecyzowat, co
nalezy rozumie¢ przez pojgcie ,,specyfiki przedmiotu zamoéwienia”.

Majac jednak na uwadze powszechnie przypisywane temu zwrotowi znaczenie stwierdzi¢ nalezy, iz
o specyfice przedmiotu zamoéwienia uzasadniajacej osobiste $wiadczenie wykonawcy mowi sig
w szczego6lnosci, gdy przedmiotem zamdwienia sg prace specyficzne, wyjatkowe, ktore co do zasady
nie moga by¢ powierzone do wykonania jakiemukolwiek podmiotowi trzeciemu. Najczgsciej sa to
prace polegajace na dzialalnosci tworczej, artystycznej, czy szkoleniowej. Ich wykonanie wymaga
posiada szczegdlnych cech i zdolnosci, zwykle wlasciwych jednemu tylko podmiotowi.
W konsekwencji zamawiajacy zakazuje ich powierzania podwykonawcom, ktorzy takich cech
i zdolnosci moga nie posiada¢, gdyz moze to prowadzi¢ do wykonania przedmiotu zamowienia w
sposob sprzeczny z jego oczekiwaniami. Zastrzezenie obowiazku osobistej realizacji zamowienia
przez wykonawce dotyczy wige sytuacji zwigzanych z charakterystyka przedmiotu zamowienia oraz
cechami, ktore spetnia¢ powinien wykonawca w celu prawidtowego wykonania zamowienia. Decyzja
zamawiajacego o wylaczeniu podwykonawstwa powinna by¢ zatem kazdorazowo poprzedzona
przeprowadzeniem doglebnej analizy tego, co jest przedmiotem zamodwienia, okresleniem, jakie
wlasciwosci powinno spetia¢ $wiadczenie wykonawcy, a w konsekwencji ustaleniem zalezno$ci
pomigdzy prawidtowym wykonaniem zamowienia a cechami wykonawcy.

Kwestia wyjasnienia przypadkow, w ktorych ograniczenia doznaje zasada podwykonawstwa przy
realizacji zamowien publicznych zajat si¢ rowniez Trybunat Sprawiedliwosci w wyroku z dnia 18
marca 2004 r. wydanym w sprawie o sygnaturze C-314/01. Majac na wzgledzie zasade swobody
$wiadczenia ustug, Trybunal jednoznacznie potwierdzit w nim dopuszczalno$¢ powierzania
podwykonawcom prac zwiazanych z realizacja zamowienia, jednakze z zastrzezeniem, iz zasada ta
moze zosta¢ ograniczona lub nawet wylaczona przez zamawiajacego w zakresie realizacji istotnych
czesci zamdwienia. Dotyczy to sytuacji, gdy zamawiajacy nie jest w stanie zweryfikowa¢ potencjatu
technicznego i kondycji ekonomicznej podwykonawcy podczas etapu kwalifikacji oferentéw 1 wyboru
oferty.

Jak zatem z powyzszego wynika sytuacje, w ktorych dopuszczalne jest catkowite wylaczenie
mozliwosci powierzenia podwykonawcy prac zwiazanych z realizacja zamoOwienia sa bardzo
ograniczone. Regula jest bowiem zasada podwykonawstwa, ktorej bezzasadne ograniczanie przez
zamawiajacego moze zosta¢ zakwalifikowane jako naruszenie zasad konkurencji. Stad w interesie
zamawiajacego jest, by w kazdym przypadku formutowania w SIWZ zakazu postugiwania sig
podwykonawcami przy realizacji zamowienia, w dostateczny sposob ten zakaz uzasadnit.



