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WPROWADZENIE

§ 1. Uwagi wstepne

Przedmiot §wiadczenia w zamoéwieniach publicznych niejednokrotnie
jest ztozony i zréznicowany. Mozliwo$¢ spetnienia $wiadczenia z udzia-
fem podmiotow trzecich odpowiada aktualnym potrzebom rozwinie-
tego obrotu gospodarczego. W zwiagzku z tym w obrocie prawnym
wykorzystanie umowy o podwykonawstwo jest czgstym zjawiskiem.
Wyjatkowo caly przedmiot zamdwienia publicznego jest wykonywany
wylacznie przez wykonawce. Mozna rzec, ze wraz ze skomplikowaniem
przedmiotu zamoéwienia wzrasta zapotrzebowanie na podwykonawstwo.
Obserwacja praktyki prowadzi do wniosku, ze umowa o podwykonaw-
stwo spelnia doniosla role w rezimie zaméwien publicznych. Umowy
o podwykonawstwo usprawniajg wykonanie zamoéwien publicznych,
za$ dopuszczalnos¢ ich zawierania umacnia zasade réwnego dostepu
do zamodwien, z poszanowaniem zasady uczciwej konkurencji (art. 7
p.z.p.). W ten sposdb mozliwa jest zardwno specjalizacja podmiotéw
uczestniczacych w wykonaniu poszczegélnych elementéw przedmiotu
zamo6wienia publicznego, jak i obnizenie kosztéw jego wykonania. Pod-
wykonawstwo oraz dalsze podwykonawstwo mogga si¢ zatem przyczyni¢
do wykonania przedmiotu zamoéwienia publicznego lepszej jakosci,
w krétszym terminie oraz za nizsza cene. Z kolei po stronie zamawiajgce-
go podwykonawstwo oraz dalsze podwykonawstwo umozliwiajg lepsze
gospodarowanie srodkami finansowymi, ktérymi tenze dysponuje, oraz
wykonanie wiekszej liczby zadan.

Zagadnienia dotyczace uméw podwykonawczych wywotuja watpliwo-
$ci w praktyce obrotu prawnego. Stan ten poglebiaja niejednokrotnie
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rozbiezne wypowiedzi doktrynalne. Watpliwosci te dotyczg szczegolnie
charakteru prawnego umowy podwykonawczej (m.in. jej formy i rygoru
zastrzezonego na wypadek jej niedochowania); zagadnienia podwyko-
nawstwa i dalszego podwykonawstwa, poczgwszy od przygotowania po-
stepowania o udzielenie zamdwienia publicznego, poszczegolnych jego
etapow oraz okresu realizacji przedmiotu zamoéwienia (m.in. w zakresie
charakteru prawnego informacji o podwykonawstwie w ramach oferty
wykonawcy, dopuszczalnosci zmiany podmiotu zadeklarowanego jako
podwykonawca udostepniajacy zasoby); oraz prawidlowego funkcjono-
wania instrumentdéw prawnych ochrony podwykonawcéw i dalszych
podwykonawcéw (m.in. relacji migdzy rezimami ochrony z Prawa za-
moéwien publicznych, Kodeksu cywilnego oraz ustawy z 28.06.2012 r.).

Ze wzgledu zatem na doniosto$¢ zagadnienia umowy o podwykonaw-
stwo oraz liczne watpliwosci powstajace w tym zakresie, podjecie rozwa-
zan dotyczacych podwykonawstwa (w tym tez dalszego podwykonaw-
stwa) w zamowieniach publicznych jest uzasadnione. Nie mozna jednak
ogranicza¢ si¢ w tym wzgledzie do regulacji zaméwien publicznych
w Prawie zamdwien publicznych oraz innych aktéw prawa polskiego
normujacych omawiane zagadnienie. W przypadku zamoéwien pub-
licznych uwzglednienia wymaga kontekst unijny. Regulacja zamdéwien
publicznych stanowi implementacje dyrektyw unijnych'. W zwigzku

! W tym w ramach zakre$lonego w pracy obszaru badan (§ 2 wprowadzenia)
przedmiotem zainteresowania jest dyrektywa 2014/24/UE. Zgodnie z art. 288 TFUE
dyrektywy wiaza panstwa czlonkowskie w zakresie rezultatu, ktory ma zosta¢ osiagniety.
Panstwo czlonkowskie ma natomiast swobode wyboru $rodkéw i formy jego osiagniecia.
Ponadto w art. 4 dyrektywy 2014/24/UE zamieszczone zostaly progi kwotowe, od ktorych
dyrektywa znajduje zastosowanie. Ustawodawca polski w toku implementacji przepisow
dyrektywy dokonat jednak wylacznie rozréznien proceduralnych w zakresie publikacji
ogloszen (Biuletyn Zamoéwien Publicznych czy Dziennik Urzedowy UE), termindw
(przykladowo dla minimalnego terminu miedzy wszczeciem postepowania a terminem
otwarcia ofert) oraz obowiazku zadania dokumentow i o§wiadczen na potwierdzenie
spetnienia przestanek udzialu w postepowaniu, braku przestanek wykluczenia. W pozo-
stalym zakresie przepisy implementujace dyrektywe maja zastosowanie bez wzgledu na
stosunek wartoéci zamdwienia do progéw kwotowych z art. 4 dyrektywy 2014/24/UE.
Z tego wzgledu dyrektywe 2014/24/UE nalezy uwzgledniaé przy wykladni przepisow
dotyczacych wszystkich zaméwien. W kontekscie historycznym regulacji zamowien
publicznych - zob. m.in. R. Szostak, Zamowienia publiczne w starozytnosci oraz epoce
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z tym cele zakreslone w dyrektywach powinny zosta¢ uwzglednione
przez panstwa czltonkowskie zaréwno na plaszczyznie legislacyjnej
(implementacja), jak i interpretacyjnej (w odniesieniu do implemen-
towanych przepisoéw). Przyjecie takiej perspektywy jest niezbedne ze
wzgledu na multicentryczng strukture przepiséw dotyczacych umowy
o podwykonawstwo. Wystepuje tu wielo§¢ o$rodkéw decyzyjnych co
do stanowienia prawa oraz jego interpretacji. Stwarza to obraz prawa
unijnego i krajowego tworzacego jeden ztozony porzadek prawny, po-
dzielony pod wzgledem kompetencyjnym quoad usum?.

Konsekwencja tak uksztaltowanego systemu norm prawnych odnosza-
cego sie do zamoéwien publicznych (takze w zakresie uméw o podwy-
konawstwo) jest potrzeba dokonywania wykfadni prounijnej przepiséw
prawa krajowego w sposob umozliwiajacy pelng realizacje standardow
wprowadzonych w dyrektywie 2014/24/UE, z uwzglednieniem orzeczni-
ctwa Trybunatu Sprawiedliwosci’. Wywoluje to potrzebe ukierunkowa-

Sredniowieczno-feudalnej, PZP 2012/3, s. 3-29; R. Szostak, Regulacja prawna zamowier
publicznych w Polsce w ujeciu historycznym, PZP 2012/4, s. 3-40.

* Por. blizej na ten temat m.in. E. Letowska, Dialog i metody. Interpretacja multi-
centryczna w systemie prawa, cz. 1, EPS 2008/11, s. 6-8; E. Letowska, Multicentrycznos¢
wspélczesnego systemu prawa i wykladnia jej przyjazna [w:] Rozprawy prawnicze. Ksigga
pamigtkowa Profesora Maksymiliana Pazdana, red. L. Ogieglo, W. Popiotek, M. Szpunar,
Krakow 2005, s. 1127 i n. Zob. rowniez A. Kalisz, Multicentrycznos¢ systemu prawa pol-
skiego a dziatalnos¢ orzecznicza Europejskiego Trybunatu Sprawiedliwosci i Europejskiego
Trybunatu Praw Czlowieka, RPEiS 2007/4, s. 35-49.

* Blizej na ten temat zob. m.in. W. Rowinski, Nakaz dokonywania wyktadni pro-
unijnej, jako dyrektywa wyktadni systemowej, RPEiS 2016/1, s. 99-111; M. Koszowski,
Wyktadnia prawa krajowego w zgodzie z prawem Unii Europejskiej po uwzglednieniu
zmian spowodowanych wejsciem w zycie Traktatu z Lizbony, SPP 2012/2, s. 57-71;
M. Motyka-Mojkowski, Obowigzek prounijnej wyktadni Prawa zamowie#: publicznych na
przyktadzie uchwaty KIO w sprawie zasadnosci udzielania zamowienia z wolnej reki, Mon.
Prawn. 2011/15, s. 805-810. Zob. réwniez C. Mik, Wyktadnia zgodna prawa krajowego
z prawem Unii Europejskiej [w:] Polska kultura prawna a proces integracji europejskiej,
red. S. Wronkowska, Krakéw 2005, s. 115-165; S. Biernat, Wykfadnia prawa krajowego
w zgodzie z prawem Wspélnot Europejskich [w:] Implementacja prawa integracji euro-
pejskiej w krajowych porzgdkach prawnych, red. C. Mik, Torun 1998, s. 123 i n., zob.
takze powotane tam orzecznictwo; E. Letowska, Multicentrycznosé..., s. 1138-1144.
W kontekscie znaczenia dziatalnoéci orzeczniczej Trybunatu Sprawiedliwo$ci zob. m.in.
A. Kalisz, Multicentrycznosé..., s. 38 i n. i powolane tam orzecznictwo; M. Szuniewicz,
Interpretacja prawa wspdlnotowego — metody i moc wigzgca ETS, ,,Studia Prawnicze”



16 Wprowadzenie

nego spojrzenia na role przepiséw prawa unijnego w interpretacji prawa
krajowego, przejawiajaca sie nie tylko w ich uwzglednianiu, lecz takze
w przyznaniu im pierwszenstwa. Sad krajowy, stosujac prawo unijne,
powinien zapewni¢ pelng skutecznos¢ jego norm. W tym celu, jesli to
konieczne, powinien z urzedu przyjaé pierwszenstwo prawa unijnego
nad niezgodnymi z prawem unijnym przepisami krajowymi (choc¢by
wydanymi p6zniej)*.

Réwniez same przepisy unijne podlegaja wykladni, w szczegélnosci
w sytuacji, gdy ustawodawstwo krajowe — dla standw faktycznych nieob-
jetych zakresem danego aktu prawa unijnego — wprowadza rozwigzania
prawne stanowigce implementacje uregulowan unijnych. Wymaga tego
potrzeba unikniecia przysztych rozbieznosci interpretacyjnych®. Do
zamowien, do ktérych dyrektywy nie znajduja zastosowania, odnosza
sie zawsze podstawowe i ogdlne zasady TFUE®. Postuzenie si¢ zasada
pierwszenstwa i bezposredniego skutku jest ostatecznoscig — koniecz-
noé¢ taka wystapi, gdy do osiagniecia celow dyrektywy nie prowadzi
uprzednio przeprowadzona wykladnia prounijna prawa krajowego’.

2006/1, s. 23 i n. i powotana tam literatura. Por. takze E. Letowska, Multicentrycznosé...,
s. 11. Nadmieni¢ nalezy, iz wyktadnia powinna by¢ obustronnie przyjazna, w szczeg6lnosci
umozliwiajaca rozgraniczenie, ale réwniez wspotfunkcjonowanie porzadkéw prawnych.
Blizej zob. E. Letowska, Multicentrycznosé..., s. 1139-1140. Blizej o zasadach wykfadni
zob. M. Szuniewicz, Interpretacja..., s. 23 in.

* Zob. wyrok TS z 5.04.2016 r., C-689/13, Puligienica Facility Esco SpA (PFE)
przeciwko Airgest SpA, EU:C:2016:199, pkt 40-41; wyrok TS z 11.09.2014 1., C-112/13,
A przeciwko B i in., EU:C:2014:2195, pkt 36, oraz wyrok TS z 9.03.1978 r., C-106/77,
Amministrazione delle Finanze dello Stato przeciwko Simmenthal SpA, EU:C:1978:49,
pkt 21, 22, 24.

° Zob. wyrok TS z 5.04.2017 r., C-298/15, ,Borta” UAB przeciwko Klaipédos
valstybinio jary uosto direkcija V], pkt 33-34; wyrok TS z 18.10.2012 r., C-583/10,
Stany Zjednoczone przeciwko Christine Nolan, EU:C:2012:638, pkt 46-47; wyrok TS
2 18.12.2014 r., C-470/13, Generali-Providencia Biztosité Zrt przeciwko Kozbeszerzési
Hatosag Kozbeszerzési Dontébizottsag, EU:C:2014:2469, pkt 22-23.

¢ Zob. m.in. wyrok TS z 23.12.2009 r., C-376/08, Serrantoni Srl, Consorzio stabile
edili Scrl przeciwko Comune di Milano, przy udziale Bora Srl Construzioni edili,
Unione consorzi stabili Italia (UCSI), Associazione nazionale imprese edili (ANIEM),
EU:C:2009:808, pkt 22-25.

7 Tak E. Letowska, Multicentrycznosé..., s. 1139. Por. S. Biernat, Wyktadnia..., s. 140-142
i powotane tam orzecznictwo.
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Przedstawione uwarunkowania nie powinny by¢ jednak odczytywane
jako postulat powtorzenia w Prawie zamdwien publicznych tresci dy-
rektywy (w zakresie rozwazania prawa unijnego w stosunku do prawa
krajowego na plaszczyznie legislacyjnej). Nalezy podkresli¢, ze raczej
powinno ono zawiera¢ instrumenty, ktore umozliwiaja realizacje celu
dyrektywy w danym krajowym porzadku prawnym (effet utile)®. Innymi
stowy, chodzi o zrealizowanie zasady skutecznosci prawa europejskiego
(jego efektywnosci). Jej istota sprowadza sie do tego, ze przepisom prawa
europejskiego nalezy zapewni¢ skutecznosc.

Multicentryczno$¢ osrodkdw tworzenia i interpretacji prawa nieuchron-
nie moze prowadzi¢ do formulowania odmiennych ocen; powstaja
w zwigzku z tym niepozadane sytuacje kolizyjne. Przyjecie przez ju-
dykature krajowa metodologii wykladni i stosowania prawa, ktoéra by-
laby niezgodna z effet utile, moze skutkowa¢ niewtasciwg interpretacja
implementowanych przepiséw poszczegolnych dyrektyw. Nie stuzy to
harmonizacji prawa w ramach UE.

Nalezy stwierdzi¢, ze wykladnia przepiséw dotyczacych umowy o pod-
wykonawstwo w systemie multicentrycznym nie jest z pewnoécig zada-
niem prostym. Powinna by¢ ona dokonywana ze szczegélnym uwzgled-
nieniem argumentacji celowosciowej (funkcjonalnej) i systemowo-ak-
sjologicznej’. Konieczne jest bardziej zuniwersalizowane podejscie do
interpretacji, uwzglednienie funkcji kolizyjnej procesu wykladni oraz
samego celu, ktéry poprzez interpretacje ma zostac¢ osiggniety — poko-
jowego wspolistnienia wielu o$rodkow interpretacyjnych®.

Zarysowane uwarunkowania prawne oraz wzrost znaczenia praktycz-
nego podwykonawstwa w obrocie gospodarczym sprawiaja, ze w lite-
raturze i orzecznictwie coraz cze$ciej dostrzega si¢ istotno$¢ zagadnien
dotyczacych umowy podwykonawczej. Nalezy jednak zauwazyé¢, ze

8 Zob. m.in. S. Biernat, Wykladnia..., s. 136.

° Zob. m.in. A. Kalisz, Multicentrycznosc..., s. 37; A. Kalisz, Reguly interpretacyjne
wykorzystywane przez ETS, EPS 2007/2, s. 12 i n.; M. Szuniewicz, Interpretacja..., s. 23
in.

1 Tak stusznie zauwaza E. Letowska, Dialog..., s. 8. Zob. réwniez E. Letowska,
Multicentrycznosé..., s. 1128.
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poszczegdlne opracowania doktrynalne (a takze orzeczenia) odnosza
sie do wybranych zakresow tematycznych i szczegétowych probleméw.
W doktrynie polskiej brak w tym zakresie kompleksowego monograficz-
nego opracowania, zbiorczo analizujacego problemy prawne powstajace
na tle umowy podwykonawczej w zamdwieniach publicznych. Opraco-
wanie to stanowi probe wypelnienia tej luki.

§ 2. Okreslenie zakresu zadania badawczego

Rozwazania podjete w pracy dotycza umowy o podwykonawstwo w re-
zimie zaméwien publicznych, z uwzglednieniem zagadnien cywilno-
prawnych. Z obszaru badan wylaczono umowy o podwykonawstwo
zawierane w ramach zamdwien z dziedziny obronnosci i bezpieczenstwa.
Praca dotyczy zatem zamoéwien publicznych udzielanych na zasadach
ogolnych. Odgrywajg one bowiem gltéwna role w praktyce obrotu praw-
nego.

Specyfika przedmiotu badan uzasadnia ograniczenie analizy do pol-
skiego porzadku prawnego (z odniesieniami do prawa unijnego, ze
wzgledu na geneze polskich przepiséw Prawa zamoéwien publicznych).
Zagadnienie umowy o podwykonawstwo powinno podlega¢ ocenie
kompleksowej z uwzglednieniem prawa publicznego i prywatnego,
ktorych przepisy uzupelniaja sie z uwagi na przedmiot i cel zaméwien
publicznych finansowanych przez podmioty gospodarujace $rodkami
publicznymi. Ten krajowy kontekst zidentyfikowanego zadania ba-
dawczego uzasadnia teze o ograniczonej przydatno$ci analizy praw-
noporéwnawczej w zakresie wybranych (w znaczeniu wyjetych z kon-
tekstu) szczatkowych unormowan odnoszacych si¢ do samej instytucji
prawa prywatnego. Glebokie wnikniecie w obce porzadki prawne,
uwzgledniajace systemowe powigzania miedzy prawem publicznym
i prywatnym, przekracza ramy niniejszej pracy, zwazywszy na jej cel
i zalozenia. Zakladajac zreszta, ze istniejg rdznice w konstrukeji insty-
tucji prywatnoprawnej bedacej przedmiotem pracy (ktoérych zbadanie
byloby konieczne) w réznych systemach prawnych, nalezatoby ponadto
uwzgledni¢ wystepujace w ramach poréwnywanych systemow roznice
w prawie publicznym, a takze réznice w zakresie wzajemnych powigzan
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systemowych miedzy prawem publicznym i prywatnym, aby zastosowa-
nie metody prawnopordwnawczej na potrzeby tejze pracy byto celowe.
Systemowe wniknigcie w obcy system prawny (w zakresie prawa pry-
watnego i publicznego i zachodzacych miedzy nimi zwigzkéw) mialoby
zasadniczo sens, ale z perspektywy wewnetrznej, w przypadku ktdrej
badacz analizuje system prawny w charakterze tzw. internal observer',
majgc ugruntowane kompetencje do badania poréwnywanych systeméow
prawnych dzieki wlasnemu zaangazowaniu w ramach obu systemdéw
w sposob poréwnywalny'? Z uwagi na przyjety cel pracy wydaje sie, ze
rezygnacja z zastosowania klasycznej metody prawnopordéwnawczej czy
nawet metody rownorzednego, systemowego, wewnetrznego poréwna-
nia réznych systeméw prawnych odbedzie sie bez ujmy dla weryfikacji
tez rozprawy i formutowanych wnioskéw koncowych.

W zakreslonym obszarze rozwazan material normatywny obejmuje co
do zasady regulacje Prawa zamodwien publicznych (wraz z aktami wyko-
nawczymi), z uwzglednieniem Kodeksu cywilnego oraz ustaw szczegol-
nych normujacych analizowane instytucje. W celu dokonania wyktadni
przepiséw Prawa zamoéwien publicznych nalezy si¢ odnies¢ do tresci
dyrektywy 2014/24/UE (wraz z aktami wykonawczymi) implementowa-
nej w ramach Prawa zamoéwien publicznych. Na material doktrynalny
sktadajg si¢ co do zasady komentarze, artykuty oraz opracowania mo-
nograficzne (z zastrzezeniem, ze wsrod tych ostatnich brak obecnie
monografii obejmujacej kompleksowa analize umowy podwykonawczej
w zamowieniach publicznych). W kontekscie rozwazan dotyczacych
umowy podwykonawczej niezwykle pomocny jest material orzeczniczy.
W judykaturze krajowej uwzglednienia wymaga w szczegolnosci bo-

' Te szczegdlng metode, odbiegajaca zreszta od tradycyjnie pojmowanej metody
prawnoporéwnawczej, zastosowal E. Zoll w swej monografii Rekojmia. Odpowiedzial-
nosc sprzedawcy, Warszawa 2018; por. takze M. Jagielska, E. Macierzynska-Franaszczyk,
E. Rott-Pietrzyk, E. Zoll, G. Zmij, Limits of harmonisation and convergence. Dissimilarities
within Similarities of Polish and German Contract Law, Warszawa 2018, s. 47, 48.

12 Z wywodow FE. Zolla we wstepie do cytowanej monografii wynika, Ze odnosi sig
on do poréwnywanych systeméw prawnych (polskiego i niemieckiego) z perspektywy
wewnetrznej w charakterze tzw. internal observer. Czyni to, bedac zaangazowanym
w poréwnywalny sposob w oba systemy prawne. Bada je bowiem z tej perspektywy jako
naukowiec i nauczyciel akademicki, prowadzac rownoczesnie wyklady na uniwersytetach
w Niemczech i Polsce. Por. E Zoll, Rekojmia..., s. XL
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gate orzecznictwo KIO oraz SN. Multicentryczny charakter przepiséw
dotyczacych umowy podwykonawczej w zamowieniach publicznych
stwarza potrzebe siegania do orzecznictwa Trybunalu Sprawiedliwosci®.

§ 3. Cel zadania badawczego

W pracy podejmowana jest proba okreslenia zasad wynikajacych z Pra-
wa zamowien publicznych, ktore odnoszg si¢ do podwykonawstwa oraz
dalszego podwykonawstwa i funkcjonalnosci tych rozwigzan prawnych.
Rozwazania dotycza réwniez regulacji umowy podwykonawczej z per-
spektywy praw i obowigzkow jej stron (relacje inter partes okreslone
tre$ciag umowy) oraz sytuacji prawnej osob trzecich, ktére pozostajg poza
wezlem obligacyjnym wynikajagcym bezposrednio z tej umowy. Istotne
dla osiggniecia zamierzonych celow jest uwzglednienie brzmienia i celu
dyrektywy 2014/24/UE, co wynika z konieczno$ci zastosowania wyktad-
ni prounijnej. Z tego wzgledu praca obejmuje takze analize¢ dotyczaca
poprawnosci wyktadni proponowanej obecnie w literaturze i przyjmo-
wanej w orzecznictwie z punktu widzenia celowosciowo-funkcjonalnych
i aksjologicznych metod interpretacji uregulowan dyrektywy 2014/24/
UE.

Whioski wynikajace z tej analizy umozliwiaja dokonanie koncowej oceny
osiaggniecia celow dyrektywy 2014/24/UE przez regulacje wprowadzone
przez polskiego ustawodawce.

§ 4. Metoda badan

Osiagniecie zamierzonego celu badan jest mozliwe poprzez odniesienie
do materialéw o charakterze normatywnym (okreslonych blizej w roz-
dzialeI§ I pracy), dorobku doktryny, jak réwniez materiatu orzecznicze-
go. W zwiazku z tym najbardziej funkcjonalna okazuje si¢ dogmatyczna
metoda badan. Za jej przyjeciem przemawia tematyka pracy, odnoszaca

'3 Zob. art. 267 TFUE. W zakresie ,,precedensu wspolnotowego” zob. m.in. M. Szu-
niewicz, Interpretacja..., s. 53.
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sie do aktualnie obowigzujacych regulacji prawnych dotyczacych umowy
o podwykonawstwo w zamoéwieniach publicznych. Metoda ta umozliwia
zidentyfikowanie problemdéw wystepujacych w procesie interpretacji
i stosowania prawa. Szczegdlne znaczenie ma w tym kontekscie dorobek
judykatury. W jego ramach niezaleznie od postulatéw i analiz formu-
fowanych przez przedstawicieli doktryny uwidacznia si¢ metodologia
wykladni i stosowania prawa przez rozne instytucje, w szczegolnosci
Sad Najwyzszy, Krajowa Izba Odwolawcza i Trybunal Sprawiedliwosci
(a takze Trybunal Konstytucyjny, sady powszechne, sady administra-
cyjne, Gtéwna Komisja Orzekajgca). Metodg dogmatyczng jest zatem
badany porzadek prawny de lege lata. Weryfikacja funkcjonalno$ci
poszczegdlnych rozwigzan badz przyjmowanej w stosunku do nich
interpretacji ma w zalozeniu prowadzi¢ do sformulowania propozycji
de lege ferenda, jesli zostanie zidentyfikowana taka potrzeba.

§ 5. Struktura pracy

W ramach struktury pracy wydzielono trzy rozdziaty. W pierwszym
poddano analizie zagadnienia wprowadzajace oraz definicyjne dotyczace
umowy o podwykonawstwo. Drugi rozdzial dotyczy zagadnienia pod-
wykonawstwa (i dalszego podwykonawstwa) na etapie przygotowania
i udzielania zamoéwienia publicznego, a nastgpnie w toku jego wyko-
nania. W trzecim rozdziale podjeto rozwazania na temat wybranych
zagadnien dotyczacych praw i obowigzkéw stron umowy o podwyko-
nawstwo oraz osob trzecich usytuowanych poza wezlem obligacyjnym
wynikajacym bezposrednio z umowy o podwykonawstwo.

Takie uksztaltowanie struktury pracy uzasadnione jest, po pierwsze,
koniecznoscig wprowadzenia odbiorcy w tematyke rozwazan. Zabieg
ten jest nieodzowny celem przedstawienia i scharakteryzowania umowy
o podwykonawstwo w zamdéwieniach publicznych. Po drugie, wydzie-
lenie rozdzialu drugiego i trzeciego podyktowane zostalo specyficznym
charakterem instytucji instrumentéw ochrony podwykonawcow, dal-
szych podwykonawcow oraz odpowiedzialno$ci zwigzanej z zawarciem
umowy o podwykonawstwo. Zagadnienia te zostaly wyodrebnione za-
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réwno celem zapewnienia przejrzystosci wywodu, jak i ze wzgledu na
ich znaczenie dla obrotu prawnego.

Na pierwszy rozdziat sktadajg sie cztery paragrafy stanowigce wprowa-
dzenie do tematyki umowy podwykonawczej w zamoéwieniach publicz-
nych. Poczynienie rozwazan w tym zakresie jest niezbedne dla mozli-
wosci dokonania poglebionych badan zwigzanych z instytucja umowy
podwykonawcze;j.

Pierwszy paragraf dotyczy zrddel prawa. Podjeto w nim probe okresle-
nia przepiséw prawa znajdujacych zastosowanie do uméw podwyko-
nawczych w rezimie zamoéwien publicznych. Paragraf drugi obejmuje
rozwazania dotyczace charakteru prawnego umowy podwykonawczej,
w tym odpowiedzi na pytanie o mozliwo$¢ jej sklasyfikowania jako
typu umowy nazwanej lub nienazwanej. W ramach trzeciego paragrafu
podjeto rozwazania dotyczace definicji umowy o podwykonawstwo i jej
elementéw sktadowych - tj. stron (wykonawca, podwykonawca; pod-
wykonawca, dalszy podwykonawca; dalsi podwykonawcy), przedmiotu
(czesci zamowienia publicznego bedacej dostawa, ustuga lub robota
budowlang), formy (pisemnej) i odptatnosci. Tres¢ czwartego paragra-
fu dotyczy natomiast zagadnienia obowigzku osobistego swiadczenia
w kontekscie podwykonawstwa na tle unormowan Kodeksu cywilnego
oraz Prawa zamowien publicznych, dopuszczalno$ci powierzenia wy-
konania czg$ci zamdwienia osobom trzecim, a takze uprawnienia do
ograniczania mozliwo$ci korzystania z podwykonawstwa.

Celem drugiego rozdzialu jest podkreslenie znaczenia podwykonawstwa
(dalszego podwykonawstwa) podczas przygotowania, prowadzenia po-
stepowania o udzielenie zamdwienia publicznego oraz w toku realizacji
przedmiotu zamoéwienia. W ramach drugiego rozdzialu wyodrebnio-
nych zostalo pie¢ paragraféw. Pierwszy paragraf odnosi si¢ do zagadnie-
nia podwykonawstwa (dalszego podwykonawstwa) podczas przygoto-
wania postepowania o udzielenie zamdwienia publicznego. Rozwazania
czynione sg z perspektywy obowiazkéw i uprawnien zamawiajacego,
ktoéry zamierzajac wszczaé postepowanie, powinien przygotowaé sto-
sowng dokumentacj¢, uwzgledniajac w niej mozliwos$¢ zawarcia umow
podwykonawczych w ramach realizacji zamdéwienia. Wyodrebnienie
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paragrafu drugiego, dotyczacego pozyskiwania przez zamawiajacego
informacji o podwykonawstwie (art. 36b p.z.p.), jest uzasadnione po-
trzeba dostrzezenia wspdlnych celow i rozwigzan. Wprawdzie dochodzi
do niego kilkukrotnie w réznym czasie (poczawszy od przygotowania
postepowania do jego realizacji wlacznie) oraz odnosi si¢ do zréznico-
wanego zakresu informacji, nie zmienia to jednak samego celu regu-
lacji - transparentnosci fancucha podwykonawczego. Paragraf trzeci
dotyczy weryfikacji podwykonawcéw oraz dalszych podwykonawcodw
pod wzgledem wystapienia przestanek wykluczenia oraz spelniania
warunkow udziatu w postepowaniu (gdy s oni jednocze$nie podmio-
tem udostepniajacym zasoby). Rozwazania podzielono na odnoszace
sie do podwykonawcow udostepniajacych zasoby wykonawcy (zatem
podlegajacych weryfikacji pod wzgledem warunkéw) oraz tych, ktérzy
zasobdw nie udostepniaja. Wywdd ten wymaga wyodrebnienia etapu
oceny wstepnej i nastepczej przestanek wykluczenia oraz warunkow
udziatu. Poruszono réowniez tematyke podwykonawstwa i jego ewen-
tualnego wplywu na razgco niska ceng, koszt lub ich istotne elementy
skladowe. Rozwazania dotyczace weryfikacji podwykonawcow (dalszych
podwykonawcow) odniesiono takze do etapu realizacji przedmiotu
zamowienia. Czwarty paragraf dotyczy zagadnienia podwykonawstwa
w kontek$cie obowigzkéw informacyjno-sprawozdawczych zamawia-
jacego. Odniesiono si¢ w nim zaréwno do protokolu z postepowania,
ogloszenia o udzieleniu zamoéwienia, jak i sprawozdania z udzielonych
zamowien publicznych. Paragraf piaty poswigcony zostal dopuszczal-
nym zmianom umowy w sprawie realizacji zamdéwienia publicznego
i ich ewentualnemu wplywowi na sytuacje prawng podwykonawcéw
i dalszych podwykonawcdow. Nalezy w tej mierze odrézni¢ zmiany przed-
miotowe i podmiotowe umowy w sprawie zamowienia publicznego,
a takze - ze wzgledu na ich specyfike — zmiany w zakresie postanowien
dotyczacych podwykonawcdw oraz zastrzezenie osobistego wykonania
cze$ci zamowienia przez wykonawce.

Rozdzial trzeci dotyczy wybranych zagadnien zwigzanych z sytuacja
prawng stron umowy o podwykonawstwo oraz oséb trzecich pozosta-
jacych poza weztem tej umowy. Rozwazania te majg na celu podda-
nie badaniu réznorodnych instrumentéw ochrony podwykonawcow
(dalszych podwykonawcéw) oraz zagadnienia odpowiedzialnosci ex
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contractu i ex delicto w kontekscie zawierania uméw podwykonawczych.
Paragraf pierwszy dotyczy instrumentéw ochrony podwykonawcow
oraz dalszych podwykonawcow, w tym systemoéw platnosci wykonaw-
com, ustawowego maksymalnego terminu dokonania ptatnosci na rzecz
podwykonawcéw (dalszych podwykonawcow), gwarancji zaplaty za
roboty budowlane (w rozumieniu Kodeksu cywilnego), obligatoryj-
nych postanowien umowy o roboty budowlane. Zagadnienie ochrony
podwykonawcéw (w okreslonych sytuacjach takze dalszych podwy-
konawcow) poprzez przyjecie odpowiedzialno$ci solidarnej za zaplate
jego wynagrodzenia wymaga analizy z punktu widzenia trzech reziméw
prawnych - Prawa zamoéwien publicznych, Kodeksu cywilnego oraz
ustawy z 28.06.2012 r. W tresci paragrafu pierwszego rozwazaniom
poddano réwniez zagadnienie wpltywu wygasniecia umowy w spra-
wie zamo6wienia publicznego i umowy podwykonawczej na sytuacje
podwykonawcow (dalszych podwykonawcow). Paragraf drugi dotyczy
problematyki odpowiedzialno$ci zwigzanej z umowa podwykonawcza
w odniesieniu do regulacji art. 429 i 474 k.c.

W Zakonczeniu przedstawiono wnioski koncowe, obejmujace w szcze-
golnosci ocene realizacji celow dyrektywy 2014/24/UE w kontekscie
umow podwykonawczych.
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UMOWA O PODWYKONAWSTWO -
ZAGADNIENIA WPROWADZAJACE
| DEFINICYJNE

Praca badawcza dotyczaca umowy o podwykonawstwo w Prawie za-
mowien publicznych wymaga uprzedniego okreslenia zZrédel prawa
odnoszacych sie do analizowanej instytucji prawnej. Na podstawie tych
zrodel odniose sie kolejno do charakteru prawnego umowy o podwy-
konawstwo, definicji umowy o podwykonawstwo oraz relacji miedzy
podwykonawstwem a obowigzkiem osobistego $wiadczenia, ktérego
ujecie w Prawie zamowien publicznych determinuje dopuszczalny zakres
podwykonawstwa.

§ 1. Zrodta prawa

Przedmiot pracy determinuje katalog Zrédet prawa, do ktérych nalezy
siegna¢, zajmujac sie zagadnieniem umoéw podwykonawczych w za-
mowieniach publicznych. Gtéwny nurt wywodu odnosi sie do unor-
mowan ustawy z 29.01.2004 r. - Prawo zamdwien publicznych’, ktdra

' Dz.U. z 2018 r. poz. 1986 ze zm. W zwigzku z badaniem regulacji tejze ustawy
niezbedne jest siegniecie w stosownym zakresie takze do aktow wykonawczych do Prawa
zam&wien publicznych, tj. rozporzadzenia Ministra Rozwoju i Finanséw z 15.12.2016 1.
w sprawie informacji zawartych w rocznym sprawozdaniu o udzielonych zamowieniach,
jego wzoru oraz sposobu przekazywania (Dz.U. poz. 2038), rozporzadzenia Ministra
Rozwoju z 26.07.2016 r. w sprawie protokolu postepowania o udzielenie zamoéwienia
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w znacznej czgsci’ stanowi wyraz implementacji dyrektywy Parlamentu
Europejskiego i Rady 2014/24/UE z 26.02.2014 r. w sprawie zamowien
publicznych, uchylajgcej dyrektywe 2004/18/WE?*. Wywoluje to potrzebe
uwzgledniania dyrektywy 2014/24/UE w rozwazaniach dotyczacych
metodologii wyktadni i stosowania przepiséw prawa krajowego imple-
mentujacych przepisy tej dyrektywy*.

Umowa o podwykonawstwo przed dniem 24.12.2013 r.* byta przedmio-
tem jedynie szczatkowej regulacji w Prawie zamdwien publicznych®.

publicznego (Dz.U. poz. 1128), rozporzadzenie Ministra Rozwoju z 26.07.2016 . w sprawie
wzoréw ogloszen zamieszczanych w Biuletynie Zaméwien Publicznych (Dz.U. poz. 1127),
rozporzadzenia Ministra Rozwoju z 26.07.2016 r. w sprawie rodzajéw dokumentdw, ja-
kich moze zgda¢ zamawiajacy od wykonawcy w postepowaniu o udzielenie zamowienia
(Dz.U. poz. 1126 ze zm.), rozporzadzenie Ministra Rozwoju z 26.07.2016 r. w sprawie
wykazu robét budowlanych (Dz.U. poz. 1125).

2 Podlegajacej badaniu w tejze pracy.

* Dz.Urz. UE L 94, s. 65 ze zm. Konieczne jest takze uwzglednienie aktéw wyko-
nawczych dyrektywy 2014/24/UE, tj. rozporzadzenia wykonawczego Komisji (UE)
2016/7 25.01.2016 r. ustanawiajacego standardowy formularz jednolitego europejskiego
dokumentu zaméwienia (Dz.Urz. UE L 3, s. 16) oraz rozporzadzenia wykonawczego
Komisji (UE) 2015/1986 z 11.11.2015 r. ustanawiajacego standardowe formularze do
publikacji ogloszen w dziedzinie zamoéwien publicznych i uchylajacego rozporzadzenie
wykonawcze (UE) nr 842/2011 (Dz.Urz. UE L 296, s. 1).

* Blizej o nakazie wykladni prounijnej zob. przypis nr 3 Wprowadzenia.

® W tym dniu weszla w Zycie ustawa z 8.11.2013 r. o zmianie ustawy — Prawo za-
mowien publicznych (Dz.U. poz. 1473).

¢ W odniesieniu do zamdwien udzielanych na zasadach ogélnych obowigzywata
jedynie regulacja art. 36 ust. 41 5 p.z.p. Zamawiajacy mial obowiazek zadania okre$lenia
przez wykonawce w ofercie czesci zamoéwienia, ktdrej wykonanie powierzy podwyko-
nawcom (art. 36 ust. 4 p.z.p.). Wykonawca z kolei mogt w zasadzie powierzy¢ wyko-
nanie zaméwienia podwykonawcom, z wyjatkiem jednak przypadku, gdy ze wzgledu
na specyfike przedmiotu zamdéwienia zamawiajacy mozliwos¢ te wylaczyt co do czeséci
lub catoéci zamoéwienia w SIWZ (art. 36 ust. 5 p.z.p.). Warto zwrdci¢ uwage takze na
6wczesnie obowigzujacy regulacje art. 26 ust. 2b p.z.p., zgodnie z ktérg wykonawca
moglt polega¢ na wiedzy i do$wiadczeniu, potencjale technicznym, osobach zdolnych do
wykonania zamdwienia lub zdolnosciach finansowych innych podmiotéw, niezaleznie
od charakteru prawnego faczacych go z nimi stosunkéw. Wykonawca w takiej sytuacji
zobowigzany byl udowodni¢ zamawiajacemu, ze bedzie dysponowat zasobami niezbed-
nymi do wykonania zamdwienia, w szczegdlnosci przedstawiajac w tym celu pisemne
zobowigzanie tych podmiotéw do oddania mu do dyspozycji niezbednych zasobéw na
okres korzystania z nich przy wykonaniu zaméwienia. W kontekscie regulacji art. 26
ust. 2b p.z.p. w literaturze i orzecznictwie prezentowano czasem stanowisko o potrzebie
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Stan taki odpowiadat éwczesnie obowiagzujacej dyrektywie 2004/18/WE
Parlamentu Europejskiego i Rady z 31.03.2004 r. w sprawie koordynacji
procedur udzielania zamdéwien publicznych na roboty budowlane, do-
stawyiustugi’. Z dniem 24.12.2013 r. przepisy Prawa zamowien publicz-
nych uzupetniono o obszerna regulacj¢ poswigcong podwykonawstwu®.
W ramach noweli zdefiniowano pojecie umowy o podwykonawstwo na
tle zamoéwien udzielanych na zasadach ogdlnych (art. 2 pkt 9b p.z.p.),
zmodyfikowano zasady dotyczace moznosci ograniczania podwyko-
nawstwa (art. 36a ust. 2 p.z.p.), uregulowano wymagania stawiane SIWZ
w zakresie odnoszacym sie do uméw o podwykonawstwo (art. 36 ust. 2

powigzania udostepniania zasobow z faktycznym udziatem podmiotu udostepniajacego
w wykonaniu przedmiotu zamowienia. Zob. m.in. wyrok KIO z 11.02.2013 ., KIO 179/13,
LEX nr 1288510; wyrok KIO z 12.08.2011 r., KIO 1640/11, LEX nr 898382. Por. S. Ba-
biarz [w:] S. Babiarz, Z. Czarnik, P. Janda, P. Pelczynski, Prawo zaméwie# publicznych.
Komentarz, Warszawa 2013, s. 267-273.

7 Dz.Urz. UE L 134, s. 114, ze zm. Zgodnie z motywem 32 preambuly dyrektywy
2004/18/WE w celu zachecenia malych i srednich przedsiebiorstw do udzialu w rynku
zamowien publicznych zalecano wprowadzenie przepiséw odnoszacych sie do podwy-
konawstwa. Natomiast na podstawie art. 25 dyrektywy 2004/18/WE w dokumentach
zamowienia instytucja zamawiajaca mogla zadac lub zosta¢ zobowigzana przez panstwo
czlonkowskie do zadania od oferenta okreslenia w jego ofercie tej czesci zamowienia, ktorej
wykonanie zamierza on zleci¢ podmiotom trzecim w ramach podwykonawstwa, a takze
do podania wszystkich proponowanych podwykonawcéw. Okreslenie takie pozostawato
bez uszczerbku dla kwestii odpowiedzialnoéci gtéwnego wykonawcy. Natomiast co do
moznosci powolania si¢ na zasoby podmiotu trzeciego stosowne regulacje znajdowaly
sie wart. 47 ust. 2 (sytuacja ekonomiczna i finansowa) oraz 48 ust. 3 dyrektywy 2004/18/
WE (kwalifikacje techniczne i/lub zawodowe). W obu przypadkach wykonawca mogt
powolal sie na zasoby podmiotu trzeciego w stosowanych sytuacjach oraz w przypadku
konkretnego zamoéwienia, niezaleznie od charakteru prawnego powiazan wystepujacych
miedzy nim a podmiotem trzecim. Poleganie na zdolno$ciach innych podmiotéw de-
terminowato konieczno$¢ udowodnienia przez wykonawce instytucji zamawiajacej, ze
bedzie on dysponowal niezbednymi zasobami (kwalifikacje techniczne i/lub zawodowe).

8 Zob. w tym wzgledzie R. Szostak, Ekspertyza o projektach ustaw o zmianie ustawy -
Prawo zaméwien publicznych: rzgdowego (druk nr 1179), poselskiego (druk nr 1076) oraz
senackiego (druk nr 1082), s. 1, www.orka.sejm.gov.pl. Na uwage zastuguje to, ze zgodnie
z art. 2 ust. 1 ustawy z 8.11.2013 r. 0 zmianie ustawy — Prawo zaméwien publicznych
(Dz.U. poz. 1473) do postepowan o udzielenie zaméwienia publicznego wszczetych,
ale niezakonczonych przed dniem wejscia w Zycie ustawy zastosowanie znajdowaty
przepisy dotychczasowe. Taka sama zasada znajdowata zastosowanie do uméw w sprawie
zamowien publicznych zawartych przed dniem wejscia w zycie ustawy oraz zawartych
po dniu wejscia w zycie ustawy, w nastepstwie postepowan o udzielenie zamoéwienia
publicznego wszczetych przed dniem wejscia w zycie ustawy (art. 2 ust. 2 i 3 tej ustawy).



28 Rozdziat I. Umowa o podwykonawstwo - zagadnienia wprowadzajgce...

pkt 10-12), przewidziano szczegétowe wymagania w zakresie zawierania
umow o podwykonawstwo w ramach zaméwien publicznych, ktorych
przedmiotem sg roboty budowlane (art. 143b, 143d p.z.p.), jak rowniez
okreslono zasady dotyczace zaptaty w ramach zaméwien publicznych,
ktorych termin wykonywania jest dluzszy niz 12 miesiecy (art. 143a
p-z.p.). Unormowano réwniez solidarng odpowiedzialno$¢ za zaptate
naleznego wynagrodzenia podwykonawcy lub dalszego podwykonawcy
(art. 143c p.z.p.). Przytoczone zmiany podyktowane byty biezacg, nagla-
cg potrzeba interwencji legislacyjnej w zwigzku z narastajacym proble-
mem nieterminowych rozliczen z podwykonawcami zaangazowanymi
w wykonanie przedmiotu zamdwienia (lub w ogéle braku rozliczen),
przy jednoczesnym braku szczegdlnych mechanizméw prawnych po-
zwalajacych na ich ochrone jako z reguly stabszych uczestnikéw obrotu
prawnego’.

Kolejnej, istotnej zmiany przepiséw w zakresie dotyczacym umowy
o podwykonawstwo dokonano ustawg z 22.06.2016 r. 0 zmianie ustawy
- Prawo zaméwien publicznych oraz niektorych innych ustaw'. Nowe-
lizacja byta wynikiem implementowania do polskiego Prawa zaméwien
publicznych regulacji zawartych w dyrektywie 2014/24/UE"". Warto

° Tak w uzasadnieniu rzadowego projektu ustawy o zmianie ustawy — Prawo za-
mowien publicznych, VII kadencja, druk sejm. nr 1179, www.sejm.gov.pl. Zob. m.in.
E. Figura-Goéralczyk, Z problematyki podwykonawstwa w zamowieniach publicznych na
tle prawno-poréwnawczym, PZP 2013/1, s. 20-21; J. Presz-Krol [w:] Prawo zamowier
publicznych. Stan obecny i kierunki zmian, red. H. Nowicki, P. Nowicki, Wroclaw 2015,
s. 341-342.

1 Dz.U. poz. 1020.

! Warto nadmienic¢, Ze 18.04.2016 r. przestala obowigzywac¢ dyrektywa 2004/18/
WE, natomiast swoje obowiazywanie rozpoczeta dyrektywa 2014/24/UE. Na dzien
18.04.2016 r. nie zostal ukonczony proces legislacyjny rzadowego projektu ustawy
o zmianie ustawy — Prawo zamoéwien publicznych oraz niektérych innych ustaw (druk
sejm. nr 366). Przedmiotowa ustawa implementujaca postanowienia dyrektywy 2014/24/
UE zostata podpisana 22.06.2016 r. i zaczela obowigzywac 28.07.2016 r. W zwiazku z tym
w okresie od 18.04.2016 r. do 27.07.2016 r. (wlgcznie) do postepowan i konkursow,
w ktorych warto$¢ zamowienia byla ponizej progéw unijnych, zastosowanie znajdowaty
obowigzujace przepisy Prawa zamdwien publicznych, natomiast do postepowan o war-
tosci réwnej lub wyzszej od progdw zastosowanie znajdowaly przepisy Prawa zaméwien
publicznych z uwzglednieniem zasady bezposredniej skutecznoéci dyrektyw. W kwestii
bezposredniej skutecznosci dyrektyw zob. m.in. K. Glebocki, Bezposrednia skutecznos¢



Maria Michta - doktor nauk prawnych, pracownik samorzadowy, interesuje sie zja-
wiskiem wzajemnego przenikania prawa prywatnego i publicznego, specjalizuje si¢
w tematyce zamoéwien publicznych, jest autorka publikacji z tego zakresu.

W publikacji oméwiono konstrukeje i znaczenie umoéw o podwykonawstwo w kontek-
$cie zamowien publicznych udzielanych na zasadach ogdlnych, z uwzglednieniem
zagadnien cywilnoprawnych. Autorka omawia te problematyke na gruncie prawa pol-
skiego z odniesieniami do przepiséw prawa unijnego.

W monografii przedstawiono nastepujace zagadnienia:

- charakter prawny i elementy sklfadowe umowy o podwykonawstwo,

- dopuszczalno$¢ powierzenia wykonania cze¢sci zamoéwienia osobom trzecim,

- ograniczenie mozliwo$ci korzystania z podwykonawstwa,

- podwykonawstwo na etapie przygotowania postepowania, udzielania i wykonania
zamOwienia publicznego,

- prawa i obowigzki stron umowy o podwykonawstwo,

- instrumenty ochrony podwykonawcéw oraz dalszych podwykonawcow (np. systemy
platnosci wykonawcom, gwarancja zaplaty za roboty budowlane, obligatoryjne
postanowienia umowy o roboty budowlane).

Ksigzka jest przeznaczona dla sedziéw, adwokatéw, radcéw prawnych, jak réwniez
pracownikow administracji publicznej zajmujacych si¢ zaméwieniami publicznymi.
Moze takze zainteresowaé dydaktykow i studentéw publicznego prawa gospodarczego,
oraz przedsiebiorcéw bedacych wykonawcami lub podwykonawcami.
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