Opinia
Ogólnopolskiej Izby Gospodarczej Drogownictwa

dot. projektu ustawy o zmianie ustawy Prawo zamówień publicznych
 (Projekt z dnia 19.06.2012 r.)

Uwagi ogólne

Izba z zadowoleniem przyjęła koncepcję uregulowania szeroko pojętego podwykonawstwa w umowach o zamówienie publiczne.

Pozytywnie opiniujemy zmianę wprowadzającą obowiązek wykonania części zamówienia lub zadań bezpośrednio przez samego wykonawcę, a co więcej, bez możliwości polegania w tym przypadku na zasobach podmiotów trzecich, jak to określono w projekcie art.36a. Obecnie obowiązujące przepisy ustawy Pzp dopuszczają podwykonawstwo 
w niemal nieograniczonym zakresie. Zamawiający, którego obciąża obowiązek wykazania okoliczności specyfiki przedmiotu zamówienia, która nie pozwala na powierzenie części lub całości zamówienia podwykonawcom, odstępuje zazwyczaj od takiego ograniczenia z uwagi na działania organów kontrolnych kwestionujących, co do zasady, jakiekolwiek wyłączenia 
w tym zakresie. Przekłada się to na dopuszczenie podwykonawstwa dla całego zakresu zamówienia i skutkuje powszechnym udziałem podmiotów nieposiadających jakiegokolwiek własnego potencjału w postępowaniach o zamówienie publiczne, kosztem podmiotów inwestujących w rozwój i zatrudniających wielu pracowników. Izba nie kwestionuje potrzeby zatrudniania podwykonawców, ale nie może to oznaczać otwarcia rynku zamówień publicznych dla pośredników, jak to ma miejsce w chwili obecnej. Prawo UE również zaleca dopuszczanie udziału podwykonawców w realizacji zamówienia. Na podstawie art. 25 dyrektywy 2004/18/WE oraz art. 37 dyrektywy 2004/17/WE zamawiający posiada uprawnienia do żądania od wykonawcy wskazania, którą część zamówienia zamierza powierzyć podwykonawcom. Stanowisko to zostało potwierdzone orzeczeniem Europejskiego Trybunału Sprawiedliwości z 18 marca 2004 r. (sprawa Arge Telecom & Partner, C-314/01). Z wyroku tego nie wynika natomiast możliwość realizacji całości zamówienia przez podwykonawców, tak jak przewiduje to polskie prawo i orzecznictwo Krajowej Izby Odwoławczej.

Także pozytywnie opiniujemy propozycję zapisu nakazującego zamawiającemu zapisanie w specyfikacji istotnych warunków zamówienia wymagań dotyczących umowy 
o podwykonawstwo, od których spełnienia zamawiający uzależnia wydanie zgody na jej zawarcie. Należy jednak zauważyć, że niektóre opinie, jakie posiada Izba wskazują, że taki zapis może naruszać zasadę swobody gospodarczej, bądź nawet może doprowadzić – biorąc pod uwagę dotychczasowy sposób działań zamawiających – do niemożności zawarcia takiej umowy. Opowiadamy się także za potrzebą wprowadzenia zapisu 
o konieczności zapewnienia terminowej zapłaty wynagrodzenia przez wykonawcę podwykonawcy.

Wskazujemy jednocześnie na lawinę takich umów przy zachowaniu definicji umowy 
o podwykonawstwo i proponujemy ograniczenie do kwot przekraczających np. 1% wartości zamówienia bądź też 1 mln zł.

Ogólna uwaga dotyczy także faktu, że ustawodawca zrezygnował z możliwości zastrzeżenia, że całość zamówienia ma być wykonana przez wykonawcę, co w ocenie Izby należy postrzegać negatywnie. Można wyobrazić sobie, że przedmiot zamówienia jest na tyle specyficzny, że całość jego wykonania winna spoczywać tylko i wyłącznie na wykonawcy, który został odpowiednio zweryfikowany przez zamawiającego.

W związku z powyższym proponuje się zmianę zapisów poprzez pozostawienie zamawiającemu możliwości zastrzeżenia, że całość zamówienia może być wykonana tylko przez wykonawcę.

Izba zwraca również uwagę na brak jednolitego stosowania w projekcie określonych pojęć. Np. w jednym przepisie (art. 36 ust. 2 pkt 11) mówi się o zgodzie na zawarcie umowy, podczas, gdy w późniejszych postanowieniach mówi się o akceptacji (art. art. 36a ust.4 
i 143a ust 1 i 4).

W art. 36a pojawiają się niezdefiniowane i zbędne sformułowania „bezpośredniego” 
i „kluczowych”, co może skutkować wątpliwościami interpretacyjnymi, w szczególności jeżeli chodzi o „kluczowe” części zamówienia.
Izba popiera ustawodawcę, który słusznie wskazuje, że w przypadku zastrzeżenia samodzielnego wykonawstwa – wykonawca nie może posłużyć się w tym zakresie potencjałem podmiotów trzecich. Powstaje jednak pytanie, co w postępowaniach dwustopniowych, a w szczególności wykazywania się potencjałem podmiotów trzecich 
w celu zdobycia dodatkowych punktów. W świetle proponowanych zapisów wykonawca 
w celu wykazania spełnienia warunków udziału w postępowaniu będzie musiał się legitymować własnym potencjałem, ale jeżeli dany warunek będzie punktowany, to już do uzyskania punktów będzie mógł przedstawić doświadczenie podmiotu trzeciego, który nie będzie mógł brać udziału w realizacji, a więc jego potencjał nie zostanie de facto wykorzystany. W związku z powyższym postuluje się wprowadzenie przepisu, który uniemożliwiałby w takim przypadku posługiwanie się potencjałem podmiotu trzeciego w celu uzyskania dodatkowych punktów.
Uwagi szczegółowe

1. Odnosząc się do definicji umowy o podwykonawstwie (art. 2 pkt 9b) wskazać należy, że definicja ta powinna odnosić się do umowy o podwykonawstwie 
w sprawach o zamówienie publiczne. Umowa o podwykonawstwie w robotach budowlanych uregulowana jest w art. 6471kc, w związku z czym funkcjonowałyby dwa pojęcia umowy o podwykonawstwie, co należy uznać za niedopuszczalne. 

Poza tym wskazywanie, że jest to umowa zawierana „w celu wykonania zamówienia” może wywoływać wrażenie, że chodzi tylko i wyłącznie o całe zamówienie, a nie np. jego część.

W związku z powyższym proponuje się doprecyzowanie zapisów poprzez wpisanie „umowie o podwykonawstwo w zamówieniach publicznych” oraz „w celu wykonania części zamówienia bądź zadania”.
2. Nawiązując do różnych opinii dotyczących możliwości naruszania zasad swobody gospodarczej przy obowiązku przedstawiania zamawiającemu projektu umowy 
o podwykonawstwo Izba proponuje w art.36a, ust. 5 w ostatnim zdaniu wyraz: 
„w szczególności” zastąpić wyrazem: „wyłącznie”. Wprowadzenie takiej zmiany ograniczyłoby możliwość ingerencji zamawiających w treści umów.

3. Mając na względzie przejrzystość przepisów i ich logikę sugeruje się umiejscowienie art. 143a po art. 142, nadając mu numer art142a.

Podsumowanie

Przedkładając powyższą opinię Ogólnopolska Izba Gospodarcza Drogownictwa jeszcze raz stwierdza, że podjęcie prac legislacyjnych regulujących kwestie związane 
z podwykonawstwem w procesie udzielania i realizacji zamówień publicznych to krok 
w dobrym kierunku i co najmniej z tego powodu wyraża wolę konstruktywnej współpracy 
w dalszym procedowaniu nad niniejszą nowelizacją ustawy Pzp.
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