Posiadanie a dysponowanie

Wprowadzona w nowelizacji zmiana tresci art. 22 ust. 1 pkt 2 ustawy Prawo zamoéwien
publicznych porzadkuje przepisy dotyczace zaméwien publicznych i wzmacnia
konkurencje wsrod wykonawcow ubiegajacych si¢ o zamowienie.

Marcin SypniewsKi

Art. 22 ugt. 1 pkt 3 ustawy Prawo zamOwien publicznych (dalej: Pzp) okresla, iz wykonawca
ubiegajacy sie 0 udzielenie zamdwienia publicznego musi posiada¢ niezbedna wiedze i
doswiadczenie oraz dysponowat potencjatem technicznym i osobami zdolnymi do wykonania
zambwienia. W poréwnaniu z brzmieniem ustawy przed ostatnia nowelizacja ustawodawca
zamiast posiadania przez wykonawcow potencjatu technicznego wymaga dysponowania nim.
Z tgj, z pozoru czysto redakcyjnej, zmiany wynika istotne ztagodzenie wymagan stawianych
wykonawcom bioracym udziat w postepowaniach o udzielenie zamowienia publicznego.
Posiadanie

Wedtug przepisdw kodeksu cywilnego jest to stan faktyczny wiadztwa nad rzecza, przy czym
art. 336 kc wyrdznia posiadanie samoistne (, posiadaczem rzeczy jest ten, kto wiada nig jak
wiasciciel”) oraz posiadanie zalezne (,ten, kto wiada nia jak uzytkownik, zastawnik, najemca
lub majacy inne prawo, z ktérym wiaze si¢ okreslone wiadztwo nad cudza rzecza”). Z
przytoczonego przepisu wynika, iz na posiadanie sktadaja si¢ dwa elementy: fizyczne
wiadztwo nad rzecza i zamiar wiadaniania ,,dlasiebie” (por. J. Ignatowicz, w: Kodeks
cywilny. Komentarz, t. 1, red. J. Ignatowicz, Warszawa 1972, s. 768-769, A. Kunicki, w:
System..., s. 830, E. Skowronska-Bocian, w: Kodeks cywilny. Komentarz, red. K.
PietrzykowsKi, t. |, Warszawa 1999, s. 681).

Zaznaczy¢ nalezy, iz posiadanie nie jest prawem, lecz stanem faktycznym. Posiadanie nie
musi wigc by¢ zwiazane z jakimkolwiek prawem do rzeczy.

Przyktad:
Ztodziej, ktory ukradt samochod stgje sie w momencie objecia go we wiadztwo jego
posiadaczem.
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Dysponowanie

Nie jest uregulowane wprost przepisami kc. Nalezy je jednak zdefiniowaé jako realna
mozliwos¢ skorzystania z rzeczy. W zwiazku z tym okreslenie to dotyczy zupetnie innej
sytuacji niz posiadanie. Posiadanie zawiera bowiem zawsze w swojgj tresci dysponowanie
rzecza, natomiast nie w kazdej sytuacji dysponowanie musi by¢ tozsame z posiadaniem.

Przyktad:
Firma budowlana wykonujac zaméwienie korzysta z podwykonawcdw wykorzystujacych
koparki. W zwiazku z tym firma dysponuje koparkami, aczkolwiek sama ich nie posiada.

Dysponowac¢ rzecza moze np. dzierzyciel, czyli osoba, ktérawtada rzecza za kogo innego
(art. 338 ko).

Przyktad:

Wiadanie rzecza przez petnomocnika, spedytora, zleceniobiorce, zarzadcg, przewoznika,
pracownika
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Dysponowanie jest pojeciem szerszym od posiadania, w szczeg6lnosci zas dysponujacy
rzecza nie musi nia wiadac, lecz tylko mie¢ realna mozliwos¢ skorzystania z nigj.

Wiedza i doswiadczenie

W przypadku wymogu dotyczacego wiedzy i doswiadczenia ustawodawca postuzyt si¢
okresleniem ,posiadani€’, przy czym nie jest to posiadanie sensu stricto w rozumieniu
przepisdw kc, gdyz te odnosza sie do rzeczy. Nalezy jednak przyjaé, iz ustawodawcy chodzito
W omawianym przepisie 0 zagwarantowanie nalezytego wykonania zamowienia, stad
wymaga od wykonawcow ubiegajacych si¢ 0 udzielenie zamowienia publicznego zdobycia
wiedzy niezbednej do jego wykonania przed wszczgciem konkretnego postgpowania, anie
jedynie hipotetycznego dysponowania wiedza, tj. mozliwoscia jej zdobycia. W zwiazku z tym
termin ,posiadani€”’ zostat uzyty przez ustawodawce dla podkreslenia, iz chodzi o zdobyta
uprzednio wiedzg i nabyta w toku wykonywania dziatalnosci praktyke dajace rekojmig
nalezytego wykonania zamowienia. Doswiadczenie, ktére ubiegajacy si¢ o udzielenie
zambwienia wykonawca winien posiada¢ mozna zdefiniowa¢ jako pewna umiejetnosé
zdobyta i ugruntowana w trakcie praktyki.

Podkresli¢ nalezy tez, iz w przypadku warunku doswiadczenia stawianego wykonawcom w
niektorych przypadkach niemozliwe jest rygorystyczne wymaganie, aby wszystkie
dotychczasowe prace zostaty przez wykonawceg juz zakonczone. Problem ten, obecny przed
nowelizacja, rozstrzygniety zostat w rozporzadzeniu prezesa Rady Ministrow z dnia 19 maja
2006 r. w sprawie rodzajow dokumentdw, jakich moze zada¢ zamawiajacy od wykonawcow
oraz form, w jakich dokumenty te moga by¢ sktadane (DzU nr 87, poz. 605). Przepis 81 ust. 2
pkt 2 rozporzadzenia stanowi, iz zamawigjacy moze wymaga¢ od wykonawcy przedtozenia
wykazu wykonanych dostaw lub ustug w okresie trzech lat przed dniem wszczecia
postepowania o udzielenie zamowienia, przy czym w przypadku swiadczen okresowych lub
ciagtych wykonawca moze uja¢ w wykazie rowniez ustugi wykonywane, tj. niezakonczone.
Przed znowelizowaniem ustawy i wydaniem cytowanego rozporzadzenia orzecznictwo
rozstrzygato watpliwosci interpretacyjne dotyczace wykazu wykonanych ustug na korzys¢
wykonawcéw, tj. dopuszczajac mozliwosé uwzglednienia ustug wykonywanych, lecz
niezakonczonych. Nalezy wymieni¢ tu wyrok zespotu arbitréw z dnia 5 pazdziernika 2005 r.
(sygn. akt UZP/ZO/ 0-2744/05) stwierdzajacy, ze wykonawca ,, nie moze ponosi¢ ujemnych
konsekwencji z faktu, iz zawiera umowy na czas nieoznaczony poza sektorem zobowiazanym
do stosowania prawa zamowien publicznych, gdzie reguta jest zawieranie umow na czas
nieokreslony” oraz wyrok z dnia 2 wrzesnia 2005 r. (sygn. akt UZP/Z0/0-2400/05), w ktérym
zespdt arbitrow stwierdza, iz: ,,Ustuga sprzatania jest zamOwieniem specyficznym,
powtarzanym wielokrotnie w czasie trwania kontraktu. Powtarzalnos¢ tych czynnosci
pozwala na zdobycie niezbednego doswiadczenia, mimo ze umowa nie zostala jeszcze
zakonczona i ustuga trwa nadal”.

Przyktad:

Firma sprzatajaca na podstawie umowy na czas nieokreslony swiadczy ustugi dla duzego
koncernu znajdujacego sie poza sektorem publicznym, ktéry nie jest zobowiazany do
stosowania Pzp. W zwiazku z tym w wykazie wykonanych w ostatnich trzech lat ustug moze
zamiesci¢ takze wspomniana umowe, pomimo iz nie jest ona zakonczona

W zwiazku z tym nalezy stwierdzi¢, iz termin ,,posiadanie” oznacza, iz wykonawca

przystepujac do postepowania o udzielenie zamowienia publicznego winien legitymowac si¢
wiedza i doswiadczeniem, ktore daje rekojmie nalezytego wykonania zamowienia.
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Potencjat techniczny

Potencjat techniczny to srodki i narzedzia niezbedne do wykonania zaméwienia, jak nalezy
whnioskowat z § 1 ugt. 2 pkt 3 cytowanego rozporzadzenia, ktore uprawnia zamawiajacego do
zadania od wykonawcdw wykazu srodkow i narzedzi niezbednych do wykonania
zamoOwienia, ktorymi dysponuje wykonawca. Wykaz 6w stuzy do wykazania przez
wykonawcow, iz dysponuja oni potencjatem technicznym niezbednym do wykonania
zaméwienia.

W zwiazku z przedstawiona r6znica migdzy pojeciami ,, posiadanie” a ,,dysponowanie’ nie
jest niezbedne, aby srodki te stanowity wiasnos¢ wykonawcy. Wykonawca moze bowiem
posiada¢ srodki na podstawie innego stosunku prawnego, np. najmu, dzierzawy, leasingu, ale
takze moze $rodkow nie posiadac, lecz zapewni¢ sobie dysponowanie nimi przez np.
wypozyczenie.

Przyktady:

* Firma sprzatajaca sktadajac oferte na wykonanie ustug sprzatania oswiadcza, iz dysponuje
specjalistycznym sprzetem. W rzeczywistosci sprzet ten jest wypozyczany w zaleznosci od
potrzeb lub stanowi wiasnos¢ podwykonawcy ustugi.

* Osrodek szkoleniowy sktadajacy oferte na przeprowadzenie szkolenia nie posiada
pomieszczen niezbednych do przeprowadzenia szkoleniaw migjscu wykonania zaméwienia,
lecz wynajmuje je od miejscowego domu kultury na czas trwania szkolenia

W niektorych przypadkach postawienie warunku posiadania przez wykonawcow
odpowiedniego zaplecza technicznego mogto w poprzednim brzmieniu przepisbw ustawy
wykluczy¢ z udziatu w postepowaniu duza grupe wykonawcow.

Przyktad:

Przy udzieleniu zamowienia na przeprowadzenie szkolenia dla kierowcow wykonawca musi
obecnie dysponowa¢ potencjatem technicznym, tj. np. mie¢ zagwarantowana mozliwosé
skorzystania z placu manewrowego przez liczbe godzin niezbedna do przeprowadzenia
szkolenia. Wedtug poprzedniego brzmienia omawianego przepisu zamawiajacy mogh
wymaga¢ od wykonawcy posiadania placu manewrowego.

Dysponowanie narzedziami i sprzetem niezbednym do wykonywania zaméwienia
wykonawca zagwarantowa¢ moze np. przez umowe wWspoltpracy zawarta z podwykonawca.
Zawarcie takiej umowy niewatpliwie potwierdza spetnienie warunku dysponowania
potencjatem technicznym niezbednym do wykonania zaméwienia. Wydaje sie, iz
zamawiajacy nie jest uprawniony do zadania od wykonawcy przedstawienia takiej umowy,
jednak powotanie si¢ na umowe w toku udzielania przez wykonawcg wyjasnien dotyczacych
oferty powinno wystarczy¢ dla udowodnienia, iz warunek dysponowania potencjatu
technicznego zostat spetniony.

Przyktad:

Firma sktada oferte na sprzatanie budynkéw wraz z ustuga czyszczenia okien metoda
alpinistyczna wymagajaca uzycia specjalistycznego sprzgtu. Czyszczenie okien wykonuje
firma wspotpracujaca z wykonawca, zas koniecznos¢ uzywania przez nia specjalistycznego
sprzetu wymienionego w Siwz gwarantuje zawarta umowa wspotpracy.

Osoby zdolne do wykonania zamdéwienia
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| stotna réznica pomiedzy dysponowaniem osobami zdolnymi do wykonania zaméwienia aich
posiadaniem zostata podkreslona m.in. w wyroku zespotu arbitrow z dnia 23 marca 2006 r.
(sygn. akt UZP/ZO/0-821/06), ktory stwierdzit, iz wykonawca moze dysponowa¢ osobami
zdolnymi do wykonania zaméwienia niekoniecznie zatrudnionymi na podstawie umowy o
prace. Zespot arbitréw potwierdzit wiec w cytowanym wyroku, iz dysponowanie osobami
zdolnymi do wykonania zaméwienia oznacza mozliwos¢ zapewnienia jego realizacji przez
osoby, ktére niekoniecznie musza by¢ pracownikami wykonawcy, lecz takze przez osoby i
podmioty swiadczacymi ustugi na podstawie umow cywilnoprawnych. Wydaje si¢ rowniez, iz
niekonieczne jest, aby osoby te byty zwiazane jakimkolwiek weztem prawnym z wykonawca
w momencie sktadania oferty — wystarczy, ze wykonawca ma mozliwosé skorzystania z ich
ustug w toku realizacji zamOwienia. Stad w wykazie 0sdb i podmiotéw, ktére beda realizowat
zamoOwienie poza pracownikami wykonawcy i osobami $wiadczacymi na jego rzecz ustugi na
podstawie umow cywilnoprawnych znalez¢ si¢ moga rowniez inne osoby przeznaczone przez
wykonawcg do wykonania zamOwienia, np. pracownicy podwykonawcy niezwiazani z
wykonawca zadnym weztem prawnym.

Nalezy zauwazy¢ jednak, iz wskazanie przez wykonawce 0sdb przeznaczonych do realizacji
zamOwienia jest wiazace. W niektérych przypadkach nadto wykonanie zaméwienia wiaze si¢
z koniecznoscia posiadania przez personel wykonawcy odpowiednich uprawnien lub
kwalifikacji, posiadanie ktorych wykonawca ma obowiazek wykaza¢c w przypadku
odpowiedniego zapisu w siwz. Stad wykonawca musi w momencie sktadania oferty
dysponowa¢ konkretnymi osobami wykonujacymi zaméwienie, jezeli zamawiajacy wymaga
przedstawienia dokumentéw poswiadczajacych ich wyksztatcenie, doswiadczenie,
kwalifikacje zawodowe oraz powierzony im zakres spraw w ramach wykonywania
zamOwienia. W pozostatych przypadkach wykonawca musi mie¢ jedynie realna mozliwos¢
skorzystania z 0sob, ktére przeznacza do wykonania zaméwienia.

Zupehnie inna sytuacja moze zaistnie¢ w przypadku, gdy zamawiajacy nie dopuszcza
wykonania zaméwienia przez podwykonawcdw. W takiej sytuacji powinien catos¢ prac
stanowiacych przedmiot zamdéwienia wykona¢ sitami wiasnymi, tj. moze postuzy¢ sie
wylacznie swoimi pracownikami, nie zas osobami $wiadczacymi ustugi na podstawie umow
cywilnoprawnych.

Odpowiednie dokumenty

Dysponowanie przez wykonawcg potencjatem technicznym i kadrowym moze by¢ w mysl|
cytowanego rozporzadzeniaw sprawie rodzajéw dokumentéw, jakich moze zadat
zamawigjacy od wykonawcow udokumentowane wykazem osob i podmiotow, ktére beda
realizowa¢ zaméwienie oraz wykazem srodkow i narzedzi niezbednych do wykonania
zambwienia, ktérymi dysponuje wykonawca.

Wydaje sie, iz zadanie dodatkowych dokumentéw przez zamawiajacego, np. wykazujacych
prawo wykonawcy do narzedzi i urzadzen, jakimi dysponuje wykonawca jest niemozliwe,
gdyz dokumenty te nie zostaty ujete w cytowanym rozporzadzeniu. Warunek taki stawiany
byt wykonawcom pod rzadami ustawy sprzed nowelizacji (np. wymog wskazania tytutu
prawnego do posiadanego sprzetu)/ Dzis jednak bytby sprzeczny z ustawa. Nalezy bowiem
zaznaczyc¢, iz nawet posiadanie niekoniecznie musi opierac Si¢ na podstawie prawnej, lecz
by¢ jedynie stanem faktycznym, zatem tym trudniej wymaga¢ od wykonawcdw, aby
udokumentowali dysponowanie potencjatem technicznym.

W przypadku potencjatu kadrowego wystarczajaca rekojmig rzetelnego wykonania
zambwieniawinno stanowi¢ dla zamawiajacego przedstawienie przez wykonawce listy 0sob
trzecich. Wystarczajaca gwarancja dla zamawiajacego bedzie brak mozliwosci zastapienia
(poza wyjatkowymi sytuacjami) wskazanych w ofercie 0sob przez inne osoby.
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Skutki nowelizacji

Podkresli¢ nalezy, iz zmiana brzmieniaart. 22 ugt. 1 pkt 3 Pzp ztagodzita warunki stawiane
wykonawcom ubiegajacym si¢ 0 udzielenie zaméwienia publicznego. Wykonawca, sktadajac
oferte, nie jest juz zobowiazany wykazywaé posiadania sprzetu niezbednego do wykonania
zambwienia, lecz jedynie oswiadczy¢, iz dysponuje potencjatem niezbednym do wykonania
zambéwienia. RGznica pomiedzy ,, dysponowaniem” a,, posiadaniem” budzaca watpliwosci w
praktyce stosowania Pzp powinna zosta¢ jednoznacznie rozstrzygnigta przy odwotaniu si¢ do
siatki pojeciowej praw cywilnego, a zatem nalezy przyjac, iz dysponowanie jest pojeciem
szerszym niz posiadanie.

Wprowadzone w wyniku nowelizacji zmiany przedmiotowego przepisu nalezy oceni¢ jako
korzystne, gdyz wzmacniaja one konkurencyjnosé¢ rynku zaméwien publicznych poszerzajac
krag podmiotow uprawnionych do ubiegania si¢ o udzielenie zaméwienia publicznego. W
aktualnym bowiem stanie prawnym o udzielenie zamOwienia moga ubiega¢ si¢ wszystkie
podmioty, ktére zagwarantuja wykorzystanie podczas jego wykonywania srodkéw i narzedzi
odpowiadajacych warunkom postawionym przez zamawiajacego, niekoniecznie zas beda
faktycznie taki potencjat posiadac. Wydaje si¢, ze w dobie outsourcingu zmiana ta wychodzi
naprzeciwko przemianom w gospodarce, ktore wymuszaja wykonywanie czgsci zamowienia
przez podwykonawcow dysponujacych specjalistycznym sprzetem i narzedziami. Uwzglednia
ponadto fakt, iz zamawigjacy w toku wykonywania zamowienia dysponuje wystarczajacymi
instrumentami nadzorujacymi pracg wykonawcy i przestrzeganie jego zobowiazan
wynikajacych ze ztozonej oferty. Nowelizacja Pzp powoduje réwniez, iz rowna miara ocenia
si¢ potencjat zaréwno techniczny, jak i kadrowy wykonawcy.

Autor jest doktorantem na Wydziale Prawa i Administracji Uniwersytetu Warszawskiego oraz
wiascicielem firmy doradczej DPG Doradztwo Prawno-Gospodarcze.
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