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Odpowiedzialno$¢ cywilnoprawna w obrocie gospodarczym 2011

Monika Kalina-Nowaczyk

Uniwersytet Ekonomiczny w Poznaniu

SOLIDARNA ODPOWIEDZIALNOSC WYKONAWCOW
ZA NIEWYKONANIE LUB NIENALEZYTE
WYKONANIE ZAMOWIENIA PUBLICZNEGO

Streszczenie: Celem niniejszego opracowania jest ustalenie, w jakich okolicznosciach w za-
moéwieniach publicznych powstaje odpowiedzialno$¢ solidarna wykonawcéw zamodwienia.
Autorka omawia odpowiedzialno$¢ solidarna wykonawcow wynikajaca: ze zlozenia jednej
oferty przez kilku wykonawcow (art. 141 p.z.p.), z zawarcia nienazwanej umowy przystapie-
nia do dlugu (dozwolona na podstawie zasady swobody uméw z art. 353! k.c.), z zawarcia
umowy spotki cywilnej (art. 864 k.c.), z umowy o roboty budowlane w zakresie wynagro-
dzenia podwykonawcow (art. 647" §5 k.c.). Analizuje kwesti¢ odpowiedzialnosci solidarnej
wykonawcow i podwykonawcow w prawie polskim i austriackim. W §wietle obowiazujacych
przepisow taki rodzaj odpowiedzialnosci jest niedopuszczalny, a §74 ust. 1 pkt 4 BVergG
2006 jest niezgodny z postanowieniami Dyrektywy 2004/18/WE.

Stowa kluczowe: zamowienia publiczne, odpowiedzialno$¢ solidarna, odpowiedzialnos¢ cy-
wilna.

1. Wstep. Odpowiedzialnos$¢ cywilna wykonawcow
w zamoOwieniach publicznych

Niewykonywanie czy niewtasciwe wykonanie umowy albo wyrzadzenie szkody
w zwiazku wykonywaniem zaméwien publicznych wywoluje co najmniej tyle pro-
blemoéw co prawidlowe przeprowadzenie postgpowania o zamowienie publiczne.
Tymczasem przebieg postgpowania zostal szczegdlowo uregulowany w ustawie
Prawo zamowien publicznych'! (dalej: p.z.p.), natomiast odpowiedzialno$ci cywilnej
zamawiajacych i wykonawcow oraz zabezpieczeniu nalezytego wykonania umowy
poswigcono zaledwie kilka przepiséw. Mimo dysproporcji regulacji (nawet przy
uwzglednieniu subsydiarnie stosowanych przepisow kodeksowych) temat opraco-
wania ma nie mniejsze znaczenie praktyczne niz w przypadku umow zawieranych
poza zamowieniami publicznymi.

Rozwazania zostana ograniczone do odpowiedzialnosci cywilnej wykonawcow,
poniewaz zamawiajacy — w rozumieniu art. 2 pkt 112 p.z.p. w zw. z art. 3 p.z.p.

! Ustawa z dnia 29 stycznia 2004 1., Dz. U. 2007, nr 223, poz. 1655 z p6zn. zm.
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i art. 5 ustawy o finansach publicznych — z reguty nie sa przedsiebiorcami?; za-
zwyczaj beda to jednostki sektora finanséw publicznych, np. jednostka samorzadu
terytorialnego, samodzielny publiczny zaktad opieki zdrowotnej, panstwowa szkota
wyzsza.

Ustawa p.z.p. reguluje w sposob szczegélny tylko niektore aspekty odpowie-
dzialno$ci cywilnej wykonawcow oraz zabezpieczenia nalezytego kontraktowania
lub wykonania umowy o zamowienie publiczne:

* art. 24 p.z.p. — skutek szkody wyrzadzonej niewykonaniem lub nienalezytym
wykonaniem zamowienia, jezeli zostata stwierdzona prawomocnym orzecze-
niem sadu wydanym w okresie 3 lat przed wszczeciem postgpowania’,

o art. 141 p.z.p. (W zw. z art. 23 p.z.p.) — odpowiedzialnos$¢ solidarna wykonaw-
cow,

o art. 45146 p.z.p. — wadium,

» art. 147-151 p.z.p. — zabezpieczenie nalezytego wykonania umowy.

W pozostatym zakresie znajda zastosowanie przepisy Kodeksu cywilnego,
w tym o odpowiedzialnosci deliktowej (art. 415 k.c.) oraz niewykonywaniu umow
(np. art. 471 k.c.), w szczegdlnosci wzajemnych, do ktorych naleza umowy o zamo-
wienie publiczne* (art. 139 i nast. p.z.p.)

Przedmiotem rozwazan bedzie szczegodlny rodzaj odpowiedzialnosci cywilnej
wykonawcow — odpowiedzialno$¢ solidarna za niewykonanie lub nienalezyte wyko-
nanie umowy. Przedstawione zostana m.in. odpowiedzialno$¢ solidarna wykonaw-
cOW na podstawie p.z.p. oraz przyktady jej powstania na innej podstawie prawne;j,
mozliwos¢ przystapienia do dtugu, kwestie odpowiedzialnosci wykonawcy i pod-
wykonawcy zamowienia publicznego.

2. Odpowiedzialnos¢ solidarna wykonawcow

2.1. Odpowiedzialnos¢ solidarna na podstawie art. 141 p.z.p.

Na mocy art. 141 p.z.p. w zw. z art. 23 ust.1 p.z.p. wykonawcy wspoélnie ubiegaja-
cy si¢ o udzielenie zamowienia ponosza solidarna odpowiedzialno$¢ za wykonanie

2 Z wyjatkiem niektorych przypadkéw zamodwien, np. sektorowych lub finansowanych w ponad
50% ze srodkow publicznych, przy spetnieniu okre§lonych przestanek (zob. art. 3 ust. 1 pkt 415 p.z.p.).

3 Zgodnie z brzmieniem ustawy do 23 pazdziernika 2008 r., skutek nienaprawienia dobrowolnie
(do dnia wszczgcia postgpowania o zamowienie publiczne) szkody wyrzadzonej niewykonaniem lub
nienalezytym wykonaniem zaméwienia na skutek okolicznosci, za ktére wykonawca ponosi odpowie-
dzialnos¢.

4 Zwazywszy rodzaje zawieranych umow, ze wzgledu na przedmiot umowy, przede wszystkim:
dostawy, sprzedazy, o roboty budowlane, o dzielo, a takze np. ubezpieczenia (wszystkie wymienione
cechuje ekwiwalentno$¢ $wiadczen), oraz ich obligatoryjna odptatno$é — zob. art. 2 pkt 13 p.z.p. (wza-
jemne beda zatem takze umowy zlecenia, w przypadku udzielenia zamoéwienia publicznego zawsze
odptatne).
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umowy 1 wniesienie zabezpieczenia nalezytego wykonania umowy. Solidarna od-
powiedzialno$¢ oznacza — w $wietle art. 366 §1 k.c. — ze zamawiajacy moze zadac
catosci lub czgsci §wiadczenia od wszystkich wykonawcow tacznie, od kilku z nich
lub od kazdego z osobna; wykonanie zobowiazania przez ktoregokolwiek z wyko-
nawcow zwalnia pozostatych’.

Norma z art. 141 p.z.p. ma charakter bezwzglednie obowiazujacy. Postanowie-
nia ograniczajace albo wylaczajace solidarna odpowiedzialnos¢ sa niewazne (art.
58 §1 k.c.). Z drugiej strony, zbedne jest wprowadzenie do specyfikacji ogdlnych
warunkow zaméwienia lub do umowy klauzuli o solidarnej odpowiedzialno$ci wy-
stepujacych w roli wykonawcow konsorcjantow badz wspolnikow spotek cywilnych,
solidarno$¢ zobowiazania wynika bowiem z ustawy. W literaturze argumentowano,
ze bezwzgledny charakter normy z art. 141 p.z.p. moze stanowi¢ barierg ,,przy po-
wstawaniu konsorcjow w sprawach uzyskania zamowienia”®: producent sprzgtu nie
zechce ponosi¢ petnej odpowiedzialnosci za wykonanie prac budowlanych przez
firmg budowlana i odwrotnie: poszczegolni uczestnicy konsorcjum bankowego nie
zechea ponosi¢ odpowiedzialnosci do petnej wysokosci kredytu, a jedynie czesci,
ktorej udziela.

Przeszkodg te, jak si¢ wydaje, mozna tatwo usuna¢, regulujac zasady odpowie-
dzialnos$ci w umowie migdzy wspolwykonawcami — uczestnikami konsorcjum oraz
przedstawiajac ja zamawiajacemu. Zamawiajacy, stosujac si¢ do zawartych w niej
regut roztozenia odpowiedzialno$ci, nie naruszy art. 141 p.z.p.”, korzystajac z upraw-
nien wierzyciela z art. 366 §1 k.c. (jakiej czgsci §wiadczenia i od ktorego dtuznika
zada). Znajac rozktad odpowiedzialno$ci, moze domagac¢ si¢ wykonania stosownej
czesci zamowienia lub odszkodowania za niewykonanie danej czesci zamdwienia
od wykonawcy, ktory odpowiada za wykonanie zamoéwienia w tym zakresie, zgod-
nie z umowa o wspotpracy. Jak si¢ wydaje, optymalizacji wspotdziatania zamawia-
jacego z wykonawcami w celu wykonania zamowienia ma stuzy¢ regula z art. 23
ust. 4 p.z.p.: zamawiajacy jest uprawniony zazada¢ umowy regulujacej wspotprace
od wykonawcow dziatajacych wspolnie, ktorych oferta zostata wybrana. Nie wyklu-
cza to mozliwos$ci ztozenia umowy o wspodlpracy przez wykonawcow bez zadania
zamawiajacego.

Nie znajda zastosowania do zamoéwien publicznych przepisy art. 3731374 §1 k.c.
o zwolnieniu z dlugu oraz odnowieniu migdzy zamawiajacym a jednym ze wspotwy-
konawcoéw odpowiedzialnych solidarnie. Umowy tego rodzaju bylyby niewazne na
mocy art. 58 k.c. jako prowadzace do obejscia prawa, a $cislej imperatywnej normy
z art. 141 p.z.p. o odpowiedzialnosci solidarnej wspotwykonawcdw z mocy ustawy;

> Do zobowiazan solidarnych odnosza si¢ przepisy art. 366-378 k.c.

¢ J. Baehr, Komentarz do art. 141 p.z.p., [w:] T. Czajkowski (red.), Prawo zaméwien publicznych.
Komentarz, Warszawa 2006, s. 326.

7 Stosowanie przez zamawiajacego regut odpowiedzialnosci wynikajacych z umowy o wspotpra-
cy wspotwykonawcow ani nie uchyla, ani nie narusza bezwzglednego charakter normy z art. 141 p.z.p.,
ani nie prowadzi do obejscia prawa.



Solidarna odpowiedzialno$¢ wykonawcow za niewykonanie lub nienalezne wykonanie... 109

niewazne byloby rowniez zrzeczenie si¢ solidarnosci wzgledem jednego z uczestni-
kéw konsorcjum albo ugoda zawierajaca jako ustgpstwo wspomniane zwolnienie,
odnowienie, zrzeczenie si¢.

W praktyce niekiedy niezasadnie wyklucza si¢ z postgpowania o zamowienie
wykonawce postugujacego si¢ dokumentami (referencjami) poswiadczajacymi wy-
konanie zamowienia przez konsorcjum, ktorego byt uczestnikiem w innym poste-
powaniu. Nalezy przyja¢, ze referencje wystawione konsorcjum stanowia potwier-
dzenie doswiadczenia konsorcjanta w wykonywaniu okre§lonego rodzaju zaméwien
publicznych, za ktérego wykonanie ponosit przeciez petna odpowiedzialnosé.
W orzecznictwie Krajowej [zby Odwolawczej (KIO) przyjmuje sig, ze stanowi to
,logiczna konsekwencja solidarnej odpowiedzialno$ci konsorcjanta za nalezyte wy-
konanie catego zamowienia™.

2.2. Odpowiedzialnos$¢ solidarna na innej podstawie prawnej

1. Jesli wykonawcy dziataja wspolnie w postepowaniu prowadzacym do zawar-
cia umowy o zamoéwienie publiczne, ich odpowiedzialno§¢ ma charakter solidarny
na mocy art. 141 p.z.p.

Wyjatkowo (zwazywszy zakaz zmian podmiotowych)’ odpowiedzialnos¢ soli-
darna moze powsta¢ takze w innych przypadkach. W praktyce wiaze si¢ to ze zmia-
na sytuacji prawnej dotychczasowego wykonawcy (lecz nie w drodze sukcesji ge-
neralnej czy singularnej) i nastgpuje zazwyczaj po zawarciu umowy o zamowienie
publiczne. Odpowiedzialnos¢ solidarna powstaje wowczas po zakonczeniu etapu
ubiegania si¢ o udzielenia zamowienia — w odniesieniu do innych podmiotéw niz
wykonawcy wspolnie ubiegajacy si¢ o zamowienie. Zatem jej zrodel nalezy szukac
poza art. 141 p.z.p., ktéry odnosi si¢ wyltacznie do wykonawcoéw wspdlnie ubiegaja-
cych sig o uzyskanie zaméwienia. Szczegolne przypadki solidarnosci wykonawcow
zamdwienia publicznego moga wynikac z:

a) umowy nienazwanej przystapienia do dlugu (po stronie wykonawcy) oso-
by trzeciej; to bedaca jej cecha solidarnos¢ czyni dopuszczalnym ten typ czynnosci
prawnej na gruncie zamowien publicznych (w przeciwienstwie np. do cesji czy prze-
jecia dtugu);

b) ustawy (art. 864 k.c.) — w razie zawarcia przez wykonawcg umowy spot-
ki cywilnej, obejmujacej zakresem przedmiot dotychczasowej dziatalnosci gospo-
darczej, w ramach ktorej brat udzial w postgpowaniu o zamowienie publiczne, czy
wregcz w celu zapewnienia jej realizacji'”.

8 Wyrok Krajowej Izby Odwotawczej (dalej: KIO) z 22 lutego 2008 r., KIO/UZP 99/08, Lega-
lis; zob. takze: Wyrok Zespotu Arbitrow przy Prezesie Urzgdu Zamowien Publicznych (dalej: UZP)
z 8 wrzesnia 2006 r., UZP/Z0/0-2428/06; wyroki Zespotu Arbitrow w wersji elektronicznej zostaty
przeniesione do archiwum na serwerze FTP ftp://ftp.uzp.gov.pl/ZA/ (dostep: 14.09.2011).

° Por. tre$¢ art. 7 ust. 3 p.z.p.; zob. takze przypis 10.

1 Dopoki funkcjonuje nastgpujaca konstrukcja prawna: kazdy ze wspolnikow jest ,,odrgbnym”
przedsigbiorca, a ,,majatek spotki cywilnej” jest wspdlnym majatkiem wspdlnikow, dopdty umowa



110 Monika Kalina-Nowaczyk

Przy czym zaden z powyzszych przypadkow nie narusza zakazu zmian podmioto-
wych (norma z art. 7 ust. 3 p.z.p.").

2. Ponadto — wytacznie w przypadku udzielenia zamdwienia publicznego na ro-
boty budowlane, ktérych czes¢ powierzono podwykonawcom (zob. art. 36 ust. 3
p-z.p.) — odpowiedzialno$¢ solidarna taczy zamawiajacego (inwestora) i wykonaw-
ce, ewentualnie takze podwykonawce!? w zakresie zaplaty wynagrodzenia podwy-
konawcom, na mocy art. 647' §5 k.c. Warto podkre$li¢, ze przepis art. 647'k.c. jest
krytykowany przez przedstawicieli doktryny i postuluje sie jego uchylenie!'.

3. Przystapienie do dlugu
jako zrodlo odpowiedzialnosci solidarne;j

Poniewaz przyjmuje sig istnienie niewyrazonego expressis verbis zakazu zmian pod-
miotowych po stronie wykonawcoéw', nalezy rozwazy¢ dopuszczalno$¢ zawarcia
umowy o kumulatywne przystapienie do dtugu na gruncie p.z.p. Polega to na tym, ze
,»do dotychczasowego stosunku prawnego przystgpuje osoba trzecia, ktéra solidar-
nie z dluznikiem pierwotnym odpowiada za dtug”'>. Strony moga zawrze¢ umowe
na zasadzie swobody umow wynikajacej z art. 353" k.c. Solidarna odpowiedzialnos$¢
wykonawcow — pierwotnego i przystgpujacego — jest pierwsza cecha przesadzajaca
o tym, ze ani tre$¢, ani cel przystapienia nie sprzeciwiaja si¢ istocie stosunku, kto-
rego przedmiotem jest zamowienie publiczne, ani ustawie, ani zasadom wspotzycia
spotecznego, zwlaszcza nie sq sprzeczne z art. 7 ust. 3 oraz art. 144 ust. 1 p.z.p.

spotki cywilnej w prezentowanym zakresie bgdzie bardziej zblizona do umowy o przystapienie do
dhugu niz do umow spoétek prawa handlowego. Szerzej na temat zawarcia albo przystapienia do umowy
spotki cywilnej po udzieleniu zamdwienia publicznego: M. Kalina-Nowaczyk, Granice wyjqtkowych
zmian podmiotowych w umowach o zamowienie publiczne, ,,Prawo Zamowien Publicznych” 2008,
nr4,s. 63-64.

' Przepis obejmuje nakaz udzielenia zamowienia wybranemu wykonawcy. Przewaznie zrodta
zakazu upatruje si¢ w art. 7 ust. 3 p.z.p. (J. Pierdg, Prawo zamowien publicznych. Komentarz i akty
wykonawcze, Warszawa 2005, s. 49; wyrok KIO z 21 lutego 2008 r., KIO/UZP 97/08, www.uzp.gov.pl;
wyrok Sadu Najwyzszego z dnia 13 stycznia 2004 r., V CK 97/03, ,,Orzecznictwo Sadu Najwyzszego
— Izba Cywilna” 2005, nr 2, poz. 34, odnoszacy sig do art. 12a uchylonej ustawy o zamowieniach pu-
blicznych — nadal aktualny: tres¢ przepisu 12a z nieznacznymi zmianami przeniesiona do obecnego art.
7 ust. 3 p.z.p.; zob.: R. Szostak, Glosa do wyroku SN z dn. 13.01.2004, ,,Orzecznictwo Sadéw Polskich”
2005, nr 2, poz. 22); niekiedy tez (niestusznie) — w art. 144 p.z.p. (J. Baehr, wyd. cyt., s. 330).

12 Gdy czg$¢ robot budowlanych przekazano do wykonania dalszym podwykonawcom.

13 R. Szostak, O potrzebie uchylenia art. 647" k.c., ,,Przeglad Prawa Handlowego” 2008, nr 6,
s. 12 i n.; A. Brzozowski, Solidarna odpowiedzialnos¢ inwestora i wykonawcy (generalnego wyko-
nawcy) za zaplate wynagrodzenia naleznego podwykonawcom w swietle art. 647" k.c., [w:] M. Pyziak-
-Szafnicka (red.), Odpowiedzialnosé¢ cywilna. Ksiega pamiqtkowa ku czci Profesora Adama Szpunara,
Krakow 2004, s. 309 i n.; tenze, Komentarz do art. 647" k.c., [w:] K. Pietrzykowski (red.), Kodeks
cywilny. Komentarz do artvkutow 450-1088, t. 11, Warszawa 2005, s. 374 i n.

14 Zob. przypis 10.

15 J. Baehr, wyd. cyt., s. 330.
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W wyniku umowy o przystapienie do dtugu nie w miejsce, lecz obok dotych-
czasowego wykonawcy pojawia si¢ nowy dtuznik. Nie narusza to art. 7 ust. 3 p.z.p.,
poniewaz stosunek prawny pomigdzy wykonawca wybranym zgodnie z przepisami
p-z.p. a zamawiajacym nie ulega zmianie w tym sensie, ze zamawiajacy nadal moze
zada¢ od niego wykonania zamowienia. Jednakze, dzigki powstatej solidarnosci,
moze zada¢ tego réwniez od przystepujacego do dtugu. Na skutek umowy o przy-
stapienie do dtugu ,,zamawiajacy uzyskuje dodatkowe gwarancje wlasciwego wy-
konania zobowiazania. Z punktu widzenia nalezytej realizacji uméw o zamoéwienie
publiczne, kumulatywne przystapienie do dtugu jest jak najbardziej celowe i uzasad-
nione, gdyz stanowi dodatkowa gwarancje wykonania zobowiazania”'¢.,

Umowa o przystapienie do dlugu nie powinna podlega¢ ocenie na podstawie
art. 144 p.z.p."” Modyfikuje wprawdzie stosunek laczacy zamawiajacego z kon-
trahentem, lecz nie zmienia umowy o zamdéwienie publiczne. Natomiast przywo-
fany przepis odnosi si¢ wylacznie do zmian uméw zawartych na podstawie p.z.p.
Tymczasem przystapienie do dtugu nie nastgpuje w ramach postgpowania o zamo-
wienie publiczne, moze zosta¢ dokonane niezaleznie od woli zamawiajacego — na
podstawie umowy migdzy dotychczasowym i przystepujacym dtuznikiem. Jednak
zbyt daleko idaca jest teza, iz ,,przystapienie do dtugu wynikajacego z umowy o za-
moéwienie publiczne moze nastapi¢ wylacznie poprzez zawarcie umowy pomiedzy
dotychczasowym wykonawca a osoba trzecia”, poniewaz ,,nie bedzie uzalezniona
od zgody zamawiajacego”'®. Nie ma podstaw, by ogranicza¢ dopuszczalnos$¢ zawie-
rania umoéw innych niz wynikajace z p.z.p. do przypadkow, gdy do ich skuteczno-
$ci nie jest konieczne o$wiadczenie woli zamawiajacego, jesli nie beda podlegaty
ocenie na gruncie art. 144 p.z.p. O mozliwos$ci przystapienia do dtugu przesadza
art. 353! k.c., a skuteczno$¢ umowy — takze w dziedzinie zamoéwien publicznych —
bada si¢ w oparciu o art. 58 k.c.

Ponadto brak koniecznosci o$wiadczenia woli zamawiajacego (w tym zgody na
zmiany z art. 144 p.z.p.) oraz niepodleganie przepisom p.z.p. nie stanowig ani wy-
starczajacego, ani koniecznego warunku waznos$ci zawieranej umowy, rowniez pod
wzgledem zgodnos$ci z p.z.p. Mimo ze kryteria te zostaja spetnione np. w wyniku
zmiany wykonawcy w drodze cesji (obydwa wymienione kryteria) czy zwolnienia
z dlugu (drugie kryterium), to przeciez zostang uznane za niewazne na podstawie
art. 58 ust. 1 k.c.

Tym, co rozstrzyga o dopuszczalnos$ci umowy o przystapieniu do dtugu na grun-
cie zamowien publicznych, jest istotny element tej czynno$ci prawnej, czyli posta-
nowienie o powstaniu odpowiedzialnosci solidarnej dotychczasowego i przystepu-
jacego dtuznika (zob. wyzej).

16 Tamze, s. 331.
17 Tamze, s. 330.
'8 Tamze, s. 3301 331.
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Podsumowujac, prawnie skuteczna bedzie zmiana po stronie wykonawcow przez
przystapienie do dlugu osoby trzeciej, i to w ktorejkolwiek z trzech mozliwych!® po-
staci:

1) umowy pomigdzy dotychczasowym a nowym dtuznikiem,

2) umowy pomigdzy wierzycielem i przystepujacym dtuznikiem,

3) umowy pomigdzy wierzycielem a dotychczasowym i przystepujacym diuz-
nikiem.

Nalezy podkresli¢, ze w przypadku pierwszej postaci przystapienia do dlugu
nalezy zawiadomi¢ o zawarciu umowy zamawiajacego”’. Mozna wskaza¢ silniej-
sze uzasadnienie dla tej powinno$ci niz ,,zasada lojalno$ci w obrocie prawnym”,
mianowicie wymog zgodnosci z naturg zobowiazania (art. 353" k.c.). Niezawiado-
mienie, zwazywszy na istot¢ odpowiedzialno$ci solidarnej (by zamawiajacy mogt
zada¢ spelienia $wiadczenia od ktoregokolwiek dhuznika albo od obu/wszystkich,
powinien wiedzie¢, ze obok dotychczasowego ,,pojawil si¢” nowy dhuznik), bytoby
sprzeczne z wlasciwoscia umowy kreujacej t¢ solidarnos¢.

4. Solidarna odpowiedzialnos¢ wykonawcy i podwykonawcow?

4.1. Definicja podwykonawcy

Art. 36 ust. 4 1 5 p.z.p. wskazuja mozliwos¢ realizacji (czgs$ci) zamowienia przez

podwykonawcow, a nie we wlasnym zakresie (wlasnymi srodkami) wykonawcy.

P.z.p. nie zawiera jednak definicji ,,podwykonawstwa”, mozna wigc na potrzeby

zamoOwien publicznych zaproponowadé nast¢pujace rozumienie pojecia ,,podwyko-

nawca’:

— osoba trzecia, ktorej wykonawca zamierza powierzy¢ (powierza) wykonanie
czesci zamdwienia; nie jest uczestnikiem ani strona umowy o zamdwienie pu-
bliczne;

— jego potencjal i mozliwo$ci, w danym momencie, pozostaja do dyspozycji wy-
konawcy w takim zakresie, w jakim sa niezbedne do prawidtowej realizacji za-
moéwienia, niezaleznie od typu wiezi taczacej te podmioty 2'.

19 Rozréznienia dokonano na podstawie kryterium podmiotowego, odwotujac si¢ (per analogiam)
do kodeksowych przepiséw o zmianie dtuznika (art. 519 k.c.) oraz do istniejacej w tym zakresie prak-
tyki kontraktowej.

2 Mozna (nie trzeba) przesta¢ umowe o przystapieniu do dtugu albo umowe o wspolpracy
(w ktorej odpowiedzialno$¢ solidarna za wykonanie zamdowienia publicznego jest jednym z elemen-
tow). Jednak nie jest to przypadek z art. 23 ust. 4 p.z.p., wigc zamawiajacy teoretycznie nie moze sku-
tecznie zada¢ dorgezenia umowy taczacej wspotdhuznikow.

2l Takie stanowisko zajat Europejski Trybunat Sprawiedliwosci (dalej: ETS); zob. wyrok z dnia
18 marca 2004 1., C-314/01, w sprawie Siemens AG Osterreich, ARGE Telekom&Partner. .., orzecze-
nie ETS z dnia 2 grudnia 1999 r., C-176/98, w sprawie Holst Italia; por. art. 48 2b Dyrektywy 2004/WE
z dnia 31 marca 2004 r. w sprawie koordynacji procedur udzielania zaméwien publicznych na roboty
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4.2. Solidarna odpowiedzialno$¢ za niewykonanie lub nienalezyte
wykonanie zamowienia

Kwestia odpowiedzialno$ci podwykonawcy wespot z wykonawca za wykonanie za-
mowienia publicznego byta m.in. przedmiotem interpelacji poselskiej z 27 lutego
2008 r. oraz odpowiedzi Prezesa Urzedu Zamowien Publicznych (z upowaznienia
Rady Ministrow)?, a wczesniej — przedmiotem rozwazan autorow komentarza wy-
danego przez UZP. Wydaje sig, Ze ma ona znaczenie raczej teoretyczne niz prak-
tyczne.

Ustawa p.z.p. nie kreuje solidarnosci wykonawcow i podwykonawcdw w zakre-
sie odpowiedzialnos$ci za niewykonanie lub nienalezyte wykonanie zobowiazania.
Jednak ten typ odpowiedzialnosci moze wynikac takze z umowy (art. 369 k.c.). Na
tym tle pojawia si¢ problem dopuszczalno$ci i waznosci umoéw o solidarnym pono-
szeniu odpowiedzialno$ci wzglgdem zamawiajacego (za niewykonanie lub nienale-
zyte wykonanie umowy o zamowienie publiczne). Ewentualna praktyke zawierania
umow tej tresci organy publiczne oceniaja negatywnie*, mozna nawet spotkaé si¢ ze
stanowiskiem, ze nalezy ja uznaé¢ za niedopuszczalna®.

Podwykonawcow nie taczy z zamawiajacym zaden stosunek prawny (z wyjat-
kiem wynikajacego z art. 647' §5 k.c.); wykonawca odpowiada za ich dziatania lub
zaniechania wzglgdem zamawiajacego na podstawie art. 474 k.c.”® Zazwyczaj pod-
wykonawcy odpowiadaja wzgledem wykonawcy wytacznie za prawidtowe wyko-
nanie zleconej mu czgs$ci zamowienia. Rozciagnigcie — w drodze czynnosci prawnej
— odpowiedzialnosci solidarnej na podwykonawcoéw skutkowaloby tym, ze np.:

» zarealizacje duzej inwestycji budowlanej ponosityby odpowiedzialnos¢, ,,obok
wykonawcow bedacych duzymi firmami budowlanymi, mali i Sredni przedsig-
biorcy bedacy podwykonawcami tych inwestycji”?’ (np. malarze);

budowlane, dostawy i ustugi (tzw. dyrektywy klasycznej), Dz. U. UE (L) z 30 kwietnia 2004, nr 134,
s. 114, oraz art. 22 ust. 1 pkt 2 p.z.p.

2 Interpelacja nr 1572 z dnia 27 lutego 2008, http://orka2.sejm.gov.pl/IZ6.nsf/main/50B696BB;
odpowiedz Prezesa UZP z dnia 27 marca 2008 r. na interpelacjg nr 1572, http://orka2.sejm.gov.pl/1Z6.
nsf/main/1C728A82.

2 Odpowiedz Prezesa UZP na interpelacje nr 1572... (zob. przyp. 22); J. Baehr, wyd. cyt., s. 326,
pkt 4.

24 J. Baehr, wyd. cyt.

2 To znaczy solidarnego zobowigzania zamawiajacego-inwestora i wykonawcy do zaptaty pod-
wykonawcy wynagrodzenia za roboty budowlane.

% Por. J. Strzgpka, Umowa o roboty budowlane, [w:] J. Rajski (red.), System prawa prywatne-
go, t. VII, Prawo zobowiqzan. Czes¢ szczegotowa, Warszawa 2004, s. 399: , Migdzy zamawiajacym
a podwykonawcami nie powstaje zaden stosunek prawny. Z punktu widzenia prawa cywilnego sa oni
pomocnikami, za ktorych dziatania lub zaniechania odpowiada generalny wykonawca wobec inwestora
na podstawie art. 474 k.c.”; J. Baehr, wyd. cyt., s. 326.

2 Odpowiedz Prezesa UZP na interpelacjg nr 1572... (zob. przyp. 22), pkt 3.
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* za dostawe samochodow, obok wykonawcy zamowienia, odpowiadatby podwy-
konawca zobowiazany do ushug serwisowych?.

Z powyzszych wzgledow postanowienia kreujace odpowiedzialno$¢ solidarna
wykonawcy 1 podwykonawcy za calo$¢ zamowienia publicznego nalezy ocenic jako
niedopuszczalne w $wietle art. 353! k.c., poniewaz ich tres¢ i cel ktoca si¢ z wia-
sciwoscia stosunku prawnego taczacego strony, wynikajacego z umowy o podwy-
konawstwo. W konsekwencji zostang uznane za niewazne na podstawie art. 58 §1
k.c. jako sprzeczne z ustawa (tj. art. 353! k.c.). Ponadto, gdyby podwykonawcy mieli
odpowiadac¢ solidarnie z wykonawcami za realizacjg zamowienia publicznego, po-
winni podlegac takim samym rygorom jak wykonawcy. Nalezatoby do nich stosowac
reguly o spelnianiu warunkéw udziatu w postgpowaniu o udzielenie zaméwienia pu-
blicznego 1 mozliwosci wykluczenia z postgpowania. Przyczynitoby si¢ to takze do
wigkszego sformalizowania i wydhuzenia procedury o zamowienie publiczne. Kon-
sekwencje niewykonania lub nienalezytego wykonania umowy ponositby odpowia-
dajacy solidarnie podwykonawca, nawet gdyby wlasciwie wykonat ,,swoja” czgs§¢
robot (tak jak w przypadku odpowiedzialnosci wykonawcodw dziatajacych wspol-
nie). Przy czym wspotodpowiedzialnos¢ podwykonawcy wzgledem zamawiajacego
za wykonanie zaméwienia stawiataby pod znakiem zapytania niekwestionowana
obecnie mozliwos¢ ,,wystegpowania” jako podwykonawca w jednej, a wykonawca
lub wspotwykonawca w innej ofercie. Jego sytuacja — w zakresie odpowiedzialno$ci
— nie r6znitaby si¢ od sytuacji wykonawcy, ktory jedna ofertg sktada samodzielnie,
a druga — jako wspolnik spotki cywilnej lub uczestnik konsorcjum, co jest uznawane
za podstawe odrzucenia obu ofert, narusza bowiem zakaz sktadania wigcej niz jedne;j
oferty (art. 89 ust. 1 pkt 1 p.z.p. w zw. z art. 82 p.z.p.)”.

Jednak badanie spetniania warunkow udziatu w postepowaniu ustawa p.z.p. od-
nosi wytacznie do wykonawcow, co jest korzystne dla podwykonawcow (i dla za-
mawiajacych). ,,Ratio legis tej regulacji wynika z faktu, iz gwarantem prawidlowej
realizacji zamowienia publicznego jest wykonawca (wykonawcy wspdlnie ubiega-
jacy si¢ o zaméwienie publiczne), ktorego wlasciwosci podmiotowe (uprawnienia,
potencjal techniczny, do§wiadczenie, kondycja finansowa itp.) sa skrupulatnie bada-
ne w postgpowaniu o udzielenie zamowienia publicznego™.

4.3. Oswiadczenie o solidarnej odpowiedzialnoS$ci
w prawie austriackim i polskim

1. Specyficznie idea odpowiedzialnosci podwykonawcow i wykonawcow
wzgledem zamawiajacego uregulowana jest w austriackiej ustawie o zamowieniach

28 J. Baehr, wyd. cyt., s. 326.

» J. Pierdg, wyd. cyt., s. 308; W. Dzierzanowski, Komentarz do art. 82 p.z.p., [w:] T. Czajkowski
(red.), wyd. cyt., s. 219-220. Por. J. Bachr, wyd. cyt., s. 99; autor upatruje w takiej sytuacji naruszenia
zasad uczciwej konkurencji i art. 7 ust. 1 p.z.p.

3 Odpowiedz Prezesa UZP na interpelacjg nr 1572... (zob. przyp. 22), pkt 2.
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Bundesgesetz iiber die Vergabe von Aufirdgen (dalej: BVergG)*! (§74 ust. 1 pkt 4
BVergG 2006). Uprawnia ona zamawiajacych do zadania m.in. ,,o$wiadczenia o so-
lidarnej odpowiedzialno$ci podwykonawcoéw wzgledem zamawiajacego” w celu
wykazania dysponowania przez wykonawcg potencjatem ekonomicznym i finanso-
wym. Dotyczy to wylacznie przypadkdw, gdy wykonawca powotuje si¢ na sytuacje
ekonomiczna 1 finansowa podwykonawcdoéw. Najpewniej austriacki ustawodawca
skorzystal z ,furtki”, wskazanej przez art. 47 ust. 2 (zob. takze ust. 3) tzw. dyrek-
tywy klasycznej: ,,Wykonawca moze, w stosownych sytuacjach oraz w przypadku
konkretnego zamowienia, polega¢ na zdolnosciach innych podmiotow, niezaleznie
od charakteru prawnego taczacych go z nimi powiazan. Musi on w takiej sytuacji
udowodni¢ instytucji zamawiajacej, iz bedzie dysponowat niezbednymi zasobami,
np. przedstawiajac w tym celu stosowne zobowiazanie takich podmiotow”. Mozna
rozwazaé, czy w $wietle tresci i celu przepisow?*? dyrektywy klasycznej zobowia-
zanie do ponoszenia solidarnej odpowiedzialno$ci podwykonawcow nie jest zbyt
daleko idace, jesli wystarczy jakiekolwiek ,,stosowne zobowiazanie” potwierdzajace
dysponowanie zasobami innego podmiotu®?.

Nasuwa si¢ pytanie, czy norma z §74 ust. 1 pkt 4 BVergG 2006 spetnia cele
dyrektywy klasycznej, a zwlaszcza czy shuzy ,,zachgceniu matych i $rednich przed-
sigbiorstw do udziatu w rynku zamoéwien publicznych” jako podwykonawcy (pkt 32
preambuty).

2. Przepis §1 ust. 3 rozporzadzenia z dnia 19 maja 2006 r.** (uszczegotawiajace-
go art. 25 ust. 1 p.z.p.) zawiera zamknigty katalog dokumentow, ktérych zamawia-
jacy moze zazada¢ od wykonawcy na potwierdzenie spetnienia warunku sytuacji
ekonomicznej 1 finansowej zapewniajacej wykonanie zaméwienia. Jednak, odmien-
nie* niz §74 ust. 1 BVergG, nie wymienia o$wiadczenia o zobowiazaniu podwyko-
nawcow do ponoszenia solidarnej odpowiedzialno$ci wraz z wykonawca wzgledem
zZamawiajacego.

Zatem, na gruncie polskiego prawa, przedstawiony w specyfikacji istotnych wa-
runkow zamoéwienia (SIWZ) wymog ztozenia oswiadczenia o solidarnej odpowie-
dzialno$ci wykonawcy i podwykonawcéw musialby zosta¢ uznany za niedozwolony
—jako tzw. warunek udziatu w postgpowaniu mogacy utrudnia¢ uczciwa konkurencje
(art. 22 ust. 2 p.z.p.). Mogloby to prowadzi¢ do uniewaznienia postgpowania (art. 93

1 Bundesgesetzblatt (BGBI.) I nr 17/2006.

32 Art. 47 ust.1-4, art. 25 zd. 2 (zdanie 1 dotyczy sformutowanego przez zamawiajacego zadania
od oferenta ,,wskazania w jego ofercie tej czg$ci zamdwienia, ktdrej wykonanie zamierza on zleci¢
stronom trzecim w ramach podwykonawstwa, a takze do podania wszystkich proponowanych pod-
wykonawcow”; zdanie 2: ,,Wskazanie takie pozostaje bez uszczerbku dla kwestii odpowiedzialno$ci
glownego wykonawcy”) i pkt 32 preambuty dyrektywy klasycznej.

3 W kwestii ,,dysponowania” zob. pkt 4.1 niniejszego opracowania.

3 Rozporzadzenie w sprawie dokumentow, jakich moze zada¢ zamawiajacy od wykonawcy, oraz
form, w jakich te dokumenty moga by¢ sktadane, Dz. U. 2006, nr 87, poz. 605.

3 W $wietle wezedniejszych uwag zastuguje to na aprobate.
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ust. 1 pkt 7 p.z.p.) badz umowy (art. 146 ust.1 pkt 5 lub 6, art. 146 ust. 2 pkt 1 p.z.p.),
nawet gdyby celem uzyskania o$wiadczenia o odpowiedzialno$ci solidarnej takze
podwykonawcow byto udowodnienie zdolnosci ekonomicznej i finansowej wyko-
nawcy, poniewaz ani p.z.p., ani powyzsze rozporzadzenie nie przewiduje takiego
sposobu potwierdzenia sytuacji wykonawcy*. Ponadto nieztozenie o$wiadczenia,
mimo zadania zamawiajacego, nic mogtoby stanowi¢ podstawy do wykluczenia wy-
konawcy na podstawie art. 24 ust. 2 pkt 3 p.z.p.”".

5. Uwagi koncowe

Podstawowym przepisem regulujacym odpowiedzialnos¢ solidarng wykonawcow za
wykonanie lub nienalezyte wykonanie zamowienia publicznego jest art. 141 p.z.p.
Procz tego znajdujq zastosowanie przepisy art. 366 i nast. k.c., z wyjatkiem art. 373
1374 §1 k.c., poniewaz umowy o zwolnieniu z dtugu oraz odnowieniu mi¢dzy zama-
wiajacym a jednym ze wspotwykonawcow odpowiedzialnych solidarnie bytyby nie-
wazne na mocy art. 58 k.c. jako prowadzace do obejscia p.z.p. (4. art. 141 p.z.p.).

W literaturze przedmiotu nie wskazuje si¢ innych podstaw odpowiedzialnosci
solidarnej niz norma z art. 141 p.z.p. Jednak art. 141 p.z.p. odnosi si¢ wytacznie do
podmiotow wspoélnie ubiegajacych sig¢ o zamowienie publiczne (art. 23 ust. 1 p.z.p.),
a w zamoOwieniach publicznych odpowiedzialno$¢ na zasadach okreslonych w
art. 366 k.c. powstaje takze w innych sytuacjach. Jako inne zrodta odpowiedzialno$ci
solidarnej w zwiazku z wykonywaniem zamowienia publicznego mozna wymienic:

a) umowe nienazwang przystapienia do dtugu (odpowiedzialno$¢ pierwotnego
i przystepujacego wykonawcy-dtuznika),

b) art. 864 k.c. (odpowiedzialno$¢é wspdlnikow spotki cywilnej*®),

c) art. 647'§5 k.c. (odpowiedzialno$¢ zamawiajacego, wykonawcy, a niekiedy
takze podwykonawcy, w zakresie zaplaty wynagrodzenia podwykonawcom).
Problem zmian po stronie wykonawcoéw stosunkowo czgsto pojawia si¢ w praktyce
zamowien publicznych. W niniejszym opracowaniu podjgto probg wskazania dwoch
sytuacji nie naruszajacych przepisow prawa. Mozliwo$¢ zadania wykonania zamo-

3¢ 7 drugiej strony, w p.z.p. i w rozporzadzeniu brak przepiséw ,,inspirowanych” cytowanym wy-
zej art. 47 ust. 2 tzw. dyrektywy klasycznej. Czy powinno to prowadzi¢ do wniosku, ze wykonawca
nie moze powotywac si¢ na sytuacj¢ finansowa i ekonomiczng podwykonawcow w celu wykazania
swej zdolnosci do wykonania zamowienia? Jak si¢ wydaje, mozna i nalezatoby stosowac¢ w tej mierze
wyktadni¢ zgodna z prawem europejskim. Interpretacja taka (uwzgledniajaca art. 47 ust. 3 dyrektywy
klasycznej) dokonywana jest w zakresie zdolnosci wszystkich (lub niektérych) wykonawcow dziata-
jacych wspolnie.

37 Przepis przewiduje wykluczenie z powodu niepotwierdzenia spetnienia warunkow udziatu
W postgpowaniu o zamoéwienie publiczne.

¥ Oczywiscie, odnosi sie to do przypadku, gdy o udzielenie zamowienia ubiegat si¢ wykonawca,
ktéry dopiero po udzieleniu mu zaméwienia (dojsciu do skutku umowy o zamdéwienie publiczne) za-
warl umowe spotki cywilnej. Jesli od poczatku postgpowania wspolnicy spotki cywilnej ubiegali si¢
0 zamowienie, nalezy stosowa¢ do nich art. 141 p.z.p. (w zw. z art. 23 p.z.p.).
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wienia — na zasadach okreslonych w art. 366 §1 k.c. — od podmiotéw bedacych
stronami umow o przystapienie do dhugu albo spotki cywilnej jest dopuszczalna
w $wietle prawa polskiego, w szczego6lnos$ci nie stanowi naruszenia ,,zakazu zmian
podmiotowych” (zob. omowienie w pkt. 2.2 i 3). Natomiast — w obowiazujacym
stanie prawnym — nie jest dopuszczalna umowa o solidarnej odpowiedzialno$ci wy-
konawcy i podwykonawcy za niewykonanie lub nienalezyte wykonanie zamoéwie-
nia publicznego; zostataby ona uznana za niewazna na podstawie art. 58 ust.1 k.c.
(zob. omoéwienie w pkt. 4.2)

Innym aspektem tego zagadnienia jest mozliwo$¢ zadania przez zamawiajacego
o$wiadczenia o solidarnej odpowiedzialnosci podwykonawcow i wykonawcy, gdy
wykonawca chce uwzgledni¢ ich potencjal ekonomiczny i finansowy w celu wy-
kazania wlasnej zdolno$ci ekonomicznej i finansowej do wykonania zamowienia.
W polskim prawie nie ma podstaw do zgtaszania tego rodzaju zadania, natomiast
uprawnienie tej tresci wynika z §74 BVergG. Powstaja jednak uzasadnione ce-
lem i trescig przepisow dyrektywy klasycznej watpliwosci, czy jej zatozenia prawi-
dlowo realizuje wskazany przepis ustawy austriackiej (zob. omdwienie w pkt. 4.3).

Literatura

J. Baehr, Komentarz do art.23, 141 i 144 p.z.p., [w:] T. Czajkowski (red.), Prawo zaméwien publicz-
nych. Komentarz, Warszawa 2006

Brzozowski A., Komentarz do art. 647" k.c., [w:] K. Pietrzykowski (red.), Kodeks cywilny. Komentarz
do artykutow 450-1088, t. 11, Warszawa 2005.

Brzozowski A., Solidarna odpowiedzialnos¢ inwestora i wykonawcy (generalnego wykonawcy) za
zaplate wynagrodzenia naleznego podwykonawcom w swietle art. 647" k.c., [w:] M. Pyziak-Szaf-
nicka (red.), Odpowiedzialnos¢ cywilna. Ksiega pamiqtkowa ku czci Profesora Adama Szpunara,
Krakow 2004.

Czajkowski T. (red.), Prawo zamowien publicznych. Komentarz, Warszawa 2006.

Dzierzanowski W., Komentarz do art. 82 p.z.p., [w:] T. Czajkowski (red.), Prawo zaméwien publicz-
nych. Komentarz, Warszawa 2006

Kalina-Nowaczyk M., Granice wyjqtkowych zmian podmiotowych w umowach o zaméwienie publicz-
ne, ,,Prawo Zamowien Publicznych” 2008, nr 4.

Pierdg J., Prawo zamowien publicznych. Komentarz i akty wykonawcze, Warszawa 2005.

Strzgpka J., Umowa o roboty budowlane, [w:] J. Rajski (red.), System prawa prywatnego, t. VII, Prawo
zobowiqzan. Czes¢ szczegotowa, Warszawa 2004.

Szostak R., Glosa do wyroku SN z dn. 13.01.2004, ,,Orzecznictwo Sadow Polskich” 2005, nr 2.

Szostak R., O potrzebie uchylenia art. 647 k.c., ,,Przeglad Prawa Handlowego” 2008, nr 6.



118

Monika Kalina-Nowaczyk

JOINT LIABILITY OF ECONOMIC OPERATORS
WITH REGARD TO THE NON PERFORMANCE

OR IMPROPER PERFORMANCE OF THE CONTRACT
ON PUBLIC PROCUREMENT

Summary: The purpose of this article is to determine the situations in which there can be
joint liability of economic operators on public procurement. The author describes practical
consequences of joint liability in the following cases: one tender submitted by some tenderers
(Art. 141 with Art. 23 Polish Public Procurement Act), in nominate contract of the accession
to a debt (freedom of contract principle — Art. 353! Civil Code), civil law partnership (Art. 864
Civil Code), public works contract for building works with regard to the payment to subcon-
tractors (Art. 647' §5 Civil Code). The author reveals questions connected with joint liability
of an economic operator and subcontractors in Polish and Austrian Law. In the light of Polish
provisions in force this liability is impermissible, and §74.1.4 BVergG 2006 (Austrian Public
Procurment Act) is not compliant with Directive 2004/18/EC.

Key words: public order, solidary liability, civil liability.





