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WSTEP

1. Wprowadzenie

Celem postepowan o udzielenie zamoéwienia publicznego jest zawarcie
umowy przez zamawiajacego z tym wykonawca, ktory zaproponowal
najlepszg oferte. Jednakze, w celu zapewnienia nalezytego wykona-
nia umowy, wykonawca ten musi takze spelnia¢ kryteria stawiane
przez zamawiajgcego zwiazane z przedmiotem danego zamowienia.
Dlatego zamawiajacy, jako organizator postepowania, ma prawo do
okreslenia kryteriéw dotyczgcych posiadanych przez wykonawce
uprawnien, zdobytej wiedzy i doswiadczenia, dysponowania odpo-
wiednim potencjalem technicznym i osobami zdolnymi do realizacji
zamowienia, a takze sytuacji ekonomicznej i finansowej wykonawcy.
Stawiane wykonawcom kryteria oraz opis sposobu dokonania oceny
ich spelniania maja bowiem na celu zweryfikowanie zdolnosci wy-
konawcy do nalezytego wykonania udzielanego zamoéwienia. Innymi
stowy zamawiajacy, zanim przejdzie do etapu wyboru ofert, ma prawo
zweryfikowad, czy dany oferent w ogdle jest w stanie sprostaé stawia-
nemu mu zadaniu'. Przyjmuje si¢ bowiem, Ze realizowanie zadan fi-
nansowanych ze $rodkéw publicznych powinno by¢ powierzane ta-
kim wykonawcom, ktorzy sa zdolni do terminowego i efektywnego
zrealizowania zamoéwien*.

! W. Dzierzanowski, O skutecznej weryfikacji potencjatu deklarowanego przez osobe
wspierajgcg wykonawce ubiegajgcego si¢ o zamowienie publiczne, PZP 2015, nr 3, s. 34.

> M. Konieczny, Zdolnos¢ do nalezytego wykonania zaméwienia publicznego prze-
stankg jego efektywnosci, PZP 2008, nr 4, s. 72; G. Bednarczyk, Wiarygodnosé ekono-
miczna wykonawcy, Zaméwienia Publiczne. Doradca 2008, nr 2, s. 4.
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Jednoczes$nie w ustawodawstwie unijnym, a w konsekwencji takze
w ustawodawstwie poszczegdlnych panstw czlonkowskich, wprowa-
dzono zasade, ze wykonawca w uzasadnionych przypadkach moze
wykazaé spelnienie stawianych przez zamawiajacego kryteriow przez
wykorzystanie mozliwosci i zasobéw innych podmiotéw. W takim wy-
padku wykonawca musi jednak udowodni¢ zamawiajgcemu, ze bedzie
mial dostep do tych zasobdéw podczas realizacji zamowienia. Celem
wprowadzenia tej zasady jest zwigckszenie konkurencyjnosci postepo-
wan. Regulacja ma tez na celu wzmocnienie takich zasad, jak swoboda
przeptywu towardw, przedsiebiorczosci oraz $wiadczenia ustug®. Dzigki
skorzystaniu z zasobow innych podmiotéw szanse na realizacje zamo-
wien publicznych zyskuja takze mniejsi przedsiebiorcy, ktorzy zawie-
rajac roéznego rodzaju porozumienia z osobami trzecimi, sa w stanie
przy ich udziale sprosta¢ wymaganiom stawianym przez zamawiaja-
cych. Wylaczenie tej zasady w dluzszej perspektywie czasu mogloby
doprowadzi¢ do monopolizacji rynku zaméwien publicznych.

Wykorzystanie zasobéw o0s6b trzecich niesie jednak za soba wiele
probleméw, poczawszy od tego, czy kazdy warunek stawiany przez
zamawiajgcego moze zostaé spelniony przy wykorzystaniu innego
podmiotu, poprzez charakter powigzan z osobg trzecig, sposdb udo-
wodnienia dostepu do zasobéw podmiotu trzeciego czy, w konicu, ja-
kie prawa przystuguja zamawiajagcemu w przypadku, gdy wykonawca
w toku realizacji zamdwienia traci dostep do wczesniej deklarowa-
nych zasobéw. Na problematyke te¢ dodatkowo naklada si¢ kwestia
odpowiedzialno$ci zamawiajacego za zaplate wynagrodzen podmio-
tom trzecim, ktére sg zaangazowane w realizacj¢ zamowienia.

Problematyka ta ma donioste znaczenie praktyczne. Zdarza sie, ze
wykonawcy na etapie wyboru i oceny ofert powotujg sie na zasoby
0s0b trzecich, ale nie korzystaja z nich na etapie realizacji zamoéwie-
nia. W ostatnich latach w Polsce coraz czesciej obserwujemy proce-
der handlu referencjami i zméw cenowych. Poszukiwanie wlasciwych
rozwigzan prawnych to proba odnalezienia pewnego racjonalnego

* M. Moras, Oddanie do dyspozycji wykonawcy zasobow osoby trzeciej zwigzanych
z wiedzq i doswiadczeniem na tle problematyki podwykonawstwa, PZP 2013, nr 1, s. 65.
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kompromisu, ktdry z jednej strony pozwoli przedsi¢biorcom na wyko-
rzystywanie zasobéw podmiotdéw trzecich przy realizacji zamowien,
a z drugiej strony da zamawiajacym mozliwosci weryfikacji wykorzy-
stania tych zasobow.

Jednoczes$nie nalezy wskazacd, ze opisana powyzej problematyka wigze
sie z zasadami udzialu konsorcjéw w postepowaniach o zamdwienia
publiczne, w tym w szczegolnosci kwestig zakresu dopuszczalnosci
sumowania si¢ potencjaléw konsorcjantéw. Kwestie te lezg jednak
poza zakresem publikacji.

2. Stan pisSmiennictwa dotyczacego korzystania
z zasobow o0sdéb trzecich w zamowieniach
publicznych

Problematyka prawna korzystania z zasobow oséb trzecich w za-
moéwieniach publicznych nie zostala jeszcze dostatecznie rozwinieta
w pismiennictwie. Na tle dyrektyw 2004/17/WE i 2004/18/ WE przed-
stawiciele doktryny wypowiadali sie¢ dos¢ czesto w odniesieniu do
probleméw praktycznych korzystania z zasobow osob trzecich. Naj-
szerszg analize tej problematyki podjeli A. Soltysinska i G. Wicik®.
Analizy poszczegdlnych kwestii podjeli sie takze F. Lapecki®, M. Stre-
ciwilk®, G. Jedrejek’, M. Moras®, J. Dolecki’ i Z. Gordon™. Zaden jed-

* A. Sottysinska, G. Wicik, Dopuszczalnos¢ powotania si¢ na zdolnosci innych pod-
miotéw, PZP 2009, nr 4, s. 3-35.

° F Lapecki, O funkcjonowaniu art. 26 ust. 2b Prawa zamoéwienr publicznych,
PZP 2013, nr 1, s. 78-86.

¢ M. Streciwilk, Dysponowanie odpowiednim potencjatem technicznym warunkiem
ubiegania sig 0 zaméwienie publiczne, PZP 2013, nr 1, s. 41-52.

7 G.Jedrejek, Wymég niezbednej wiedzy i doswiadczenia w toku postepowania
o udzielenie zaméwienia publicznego, PZP 2008, nr 3, s. 75-84.

8 M. Moras, Oddanie do dyspozycji wykonawcy zasobéw osoby trzeciej zwigza-
nych z wiedzq i doswiadczeniem na tle problematyki podwykonawstwa, PZP 2013, nr 1,
s. 64-74.

° ]. Dolecki, Niezbedna wiedza i doswiadczenie oferenta, Zamowienia Publiczne.
Doradca 2003, nr 5,s. 57 in.

10 Z. Gordon, Odpowiedzialnos¢ cywilna osoby przyrzekajgcej udostgpnienie poten-
cjiatu wykonawcy zaméwienia publicznego, PZP 2015, nr 1, s. 34-46.
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nak z przedstawicieli doktryny nie podjat si¢ kompleksowej analizy
tej problematyki.

Po wejsciu w zycie dyrektyw 2014/24/UE i 2014/25/UE przedstawiciele
doktryny przy okazji komentowania calosci regulacji tylko pobieznie
zasygnalizowali mozliwe problemy praktyczne na tle nowych przepi-
sow. W tym zakresie nalezy zwrdci¢ uwage na opracowania A. Sot-
tysinskiej i H. Talago-Stawoj", W. Hartunga, M. Bagtaja, T. Michal-
czyka, M. Wojciechowskiego, J. Krysy, K. Kuzmy' oraz J. Pawelca®.

Trzeba mie¢ przy tym na uwadze, ze problematyka zamdéwien publicz-
nych ma niezwykle praktyczny charakter. Podobnie jak w przypadku
prawa administracyjnego, kolejno przyjmowane rozwigzania prawne
stanowig impuls do podejmowania dalszych badan, ktorych celem
jest odnalezienie najlepszego sposobu realizacji norm prawnych'.
W konsekwencji wigkszos¢ wypowiedzi w literaturze ma charakter
praktycznych porad dla zamawiajacych i wykonawcow bazujacych
na biezacym orzecznictwie danego kraju, w Polsce gldwnie Krajowej
Izby Odwotawczej. Tematyka zamdwien publicznych podejmowana
jest takze przez przedstawicieli doktryny prawa, jednakze jest to dzie-
dzina rozwijajaca si¢ stopniowo. W tym zakresie warto podkresli¢
wage przeprowadzonej przez W. Dzierzanowskiego analizy na temat
granic ograniczania konkurencji w zaméwieniach publicznych®.

Biorgc pod uwage znaczenie gospodarcze zamowien publicznych i ich
wplyw na rozwoj gospodarczy panstwa, nalezy stwierdzi¢, ze pub-

" A. Soltysinska, H. Talago-Stawoj, Europejskie prawo zaméwien publicznych. Ko-
mentarz, Warszawa 2016.

2 W. Hartung, M. Baglaj, T. Michalczyk, M. Wojciechowski, J. Krysa, K. Kuzma,
Dyrektywa 2014/24/UE w sprawie zamowie# publicznych. Komentarz, Warszawa 2015.

13 J. Pawelec, Dyrektywa 2014/24/UE w prawie zamowieti publicznych. Komentarz,
Warszawa 2015.

4 Tak w odniesieniu do prawa administracyjnego: S. Wrzosek, Wplyw nauki ad-
ministracji na rozwdj bada# nad administracjg publiczng (w:) Wspotzaleznosé dyscyplin
badawczych w sferze administracji publicznej, red. S. Wrzosek, M. Domagala, J. Izdeb-
ski, T. Stanistawski, Warszawa 2010, s. 398.

'* 'W. Dzierzanowski, Ochrona konkurencji w prawie zaméwien publicznych, War-
szawa 2012.
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likacji poswieconych problematyce zamoéwien publicznych jest zbyt
mato. Nie brak jest w naszej literaturze prawniczej komentarzy do-
tyczacych calosci regulacji. Zbyt mato jest jednak monografii zgle-
biajacych poszczegdlne problemy prawne. W wigkszosci wypadkéw
analizy powazne, wnikliwe i ukazujace stan skomplikowania regula-
cji zawarte sg artykulach, ktdre ze swej natury nie moga by¢ analiza
calosciowq tak duzego zagadnienia, jakim jest korzystanie z zaso-
boéw o0séb trzecich w zamoéwieniach publicznych. By¢ moze powodem
wskazanego wyzej niedostatku jest duza zmiennos¢ regulacji praw-
nych, wynikajaca czgsciowo z koniecznosci dostosowywania prawa
panstw czlonkowskich do dyrektyw unijnych, a czgsciowo z koniecz-
nosci stopniowego usuwania luk w systemie wykorzystywanych przez
wykonawcow nie zawsze do uczciwych dzialan rynkowych.

3. Struktura publikacji

Publikacja sklada si¢ z sze$ciu rozdziatéw. Pierwszy rozdzial ma cha-
rakter wprowadzajacy. Ustalenia w nim poczynione stanowig punkt
wyjécia do przeprowadzenia dalszych badan. W rozdziale tym pod-
jeto problematyke Zrédet prawa zaméwien publicznych w kontekscie
przedmiotu badan, tj. korzystania z zasobéw 0s6b trzecich. Dokonano
takze przegladu regulacji unijnej, polskiej, jak i innych panstw czton-
kowskich: Wielkiej Brytanii, Niemiec i Francji. Ograniczenie analizy
do regulacji powyzszych panstw cztonkowskich wynika z subiektyw-
nego wyboru autorki. Przede wszystkim sg to panstwa, ktore zdazyty
implementowac dyrektywy 2014/24/UE i 2014/25/UE. Ponadto spo-
soby implementacji w tych panstwach czlonkowskich znaczaco réz-
nig si¢ od siebie, co pozwala pokaza¢ czytelnikowi przyklady rézno-
rodnej transpozycji. W Wielkiej Brytanii, czyli w systemie common
law, zastosowano metode transpozycji dostownej. We Francji zde-
cydowano si¢ na wprowadzenie zupelnie nowej ustawy obejmujacej
prawo zamoéwien publicznych. W Niemczech za$ prawo zamoéwien
publicznych uregulowane jest w wielu aktach prawnych o wielopo-
ziomowe;j strukturze. Ustawodawca niemiecki, implementujac nowe
dyrektywy, postuzyl si¢ metoda nowelizacji tych aktéw prawnych.
Uwazam takze, ze rynek zaméwien publicznych wymienionych wy-
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zej panstw czltonkowskich jest szczegdlnie interesujacy dla rozwoju
polskiej przedsiebiorczosci z punktu widzenia bliskoséci tych panstw
oraz powiazan ekonomicznych z polskim rynkiem. Doda¢ nalezy, ze
w wielu panstwach czlonkowskich na etapie przygotowywania pub-
likacji prace implementacyjne nie zostaly zakonczone.

Drugi rozdzial zostal poswigcony zagadnieniu zakresu koniecznego
zaangazowania podmiotu oddajacego zasoby wykonawcy w realiza-
cje zamowienia publicznego. W tym rozdziale poddano szczegdtowej
analizie zakres zaangazowania podmiotu trzeciego w zaleznosci od
rodzaju udostepnianego zasobu. Poddano wiec badaniu zakres ko-
niecznego zaangazowania podmiotu udostepniajacego zasoby wow-
czas, gdy oddaje:

a) kompetencje do prowadzenia danej dziatalnosci zawodowej;

b) sytuacje ekonomiczng i finansowa;

¢) zdolnosci techniczne i zawodowe.

Szczegdlnie wnikliwej analizie poddano problematyke udostepniania
doswiadczenia.

W rozdziale trzecim analizie poddano kwestie zakresu dopuszczal-
nego ograniczenia podwykonawstwa. W tym zakresie poddano we-
ryfikacji mozliwo$¢ ograniczenia podwykonawstwa ponad ramy wy-
nikajace z przepiséw unijnych. Zweryfikowano takze problematyke
konsekwencji ograniczenia podwykonawstwa na mozliwo$¢ powota-
nia sie przez wykonawce na zasoby osob trzecich w celu wykazania
spelnienia warunkéw udzialu w postepowaniu.

W rozdziale czwartym podjeto probe rozwigzania sporu co do moz-
liwosci zdobycia przez wykonawce dodatkowych punktéw w ramach
kryteriéw oceny oferty lub kryteriow kwalifikacji w postepowaniach
dwuetapowych poprzez powolanie si¢ na zasoby 0séb trzecich. Czes¢
przedstawicieli doktryny opowiadata sie¢ za wytaczeniem takiej moz-
liwosci, wskazujac, ze wykorzystanie zasoboéw osob trzecich moze
dotyczy¢ wylacznie wykazania spelnienia minimalnych warunkéw
udzialu w postepowaniu. Inni opowiadali sie za dopuszczaniem ta-
kiej mozliwosci.
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W kolejnym, pigtym rozdziale, obszernej analizie poddano problema-
tyke udowadniania przez wykonawcéw powolywania sie na zasoby
0s6b trzecich. Badaniu poddano kwesti¢ mozliwoséci postuzenia si¢
jednostronnym o$wiadczeniem woli udostepniajacego zasoby. Anali-
zie poddano zakres koniecznych elementéw zobowigzania podmiotu
udostepniajgcego zasoby. W koncu podjeto probe rozwiktania prob-
lematyki podwojnego udostepniania zasobéw kilku oferentom oraz
jednoczesnego oddania zasobow i samodzielnego zlozenia oferty.

Szésty rozdzial dotyczy zagadnienia zmiany podwykonawcy lub
zakresu podwykonywanej cze$ci zamdwienia na etapie realizacji
umowy. W $wietle brzmienia dyrektyw 2014/24/UE i 2014/25/UE
zbadano kwestie opisanych powyzej zmian w kontekscie zmiany
umowy o zamoéwienie publiczne. W konkluzji szczegdétowo opisano
przestanki, gdy zmiana podwykonawcy lub zakresu powykonywanej
cze$ci zamowienia stanowi zmiang umowy, oraz wprowadzono roz-
graniczenie na zmiany istotne i nieistotne. Poddano takze analizie
kwestie dopuszczalno$ci zmiany dalszego podwykonawcy. W koncu
podjeto rozwazania w konteks$cie zakresu dopuszczalnego sprzeciwu
zamawiajacego na proponowang przez wykonawce zmiane oraz kon-
sekwencji prawnych tego sprzeciwu.

* % %

Niniejsza praca stanowi zmodyfikowang i skrocong wersje rozprawy
doktorskiej przygotowanej pod kierunkiem Pana dr. hab. Waldemara
Hoffa, profesora Akademii Leona Kozminskiego, ktéremu serdecznie
dziekuje.

Recenzentami rozprawy doktorskiej byli Pan dr hab. Tadeusz Stani-
stawski, prof. Uniwersytetu Zielonogorskiego oraz Pani dr hab. Anna
Piszcz, prof. Uniwersytetu w Bialymstoku, ktdrych uwagi przyczynity
sie do dalszego ksztaltu monografii.






Rozdziat pierwszy

REGULACJA PRAWNA

Przed przystgpieniem do oméwienia dostrzezonych probleméw praw-
nych dotyczacych korzystania z zasoboéw 0séb trzecich w zamoéwie-
niach publicznych konieczne jest skrotowe przedstawienie przepiséw
regulujacych powyzsze zagadnienie. W tym zakresie w pierwszej ko-
lejnosci nalezy okresli¢ wlasciwe zrodia prawa, a nastepnie przejsé
do ich omoéwienia.

Problematyka mozliwo$ci korzystania przez wykonawcow z zasobow
0s6b trzecich w prawie zamowien publicznych, jako element regu-
lacji rynku zaméwien publicznych, zostala uregulowana w prawie
Unii Europejskiej. Na wstepie warto zaznaczy¢, ze cho¢ prawo pier-
wotne Wspoélnot Europejskich nie zawieralo postanowien reguluja-
cych bezposrednio problematyke zaméwien publicznych, to ustana-
wialo pewne fundamentalne zasady, ktore staly sie podstawa wielu
przysztych rozwigzan prawnych stosowanych w zaméwieniach pub-
licznych. Dotyczy to przede wszystkim zasady niedyskryminacji i za-
sady swobodnego przeptywu towardw, ustug, pracownikow i swobody
przedsigbiorczo$ci'®. Komisja Wspdlnot Europejskich doszta jednak
dos$¢ szybko do przekonania o koniecznosci wprowadzenia szcze-
golnych uregulowan dotyczacych zaméwien publicznych i harmo-
nizacji regulacji w tym zakresie'”. Sama kwestia wykorzystywania

!¢ A. Soltysinska, Rozwdj rynku zaméwier publicznych w Unii Europejskiej (w:)
Zaméwienia publiczne w Unii Europejskiej, Krakow 2004, http://sip.lex.pl/#/monogra-
fia/369141280/5 (dostep: 2.11.2015).

17" Szerzej na ten temat zob. J.A. Winter, Public procurement in the EEC, Common
Market Law Review 1991, vol. 28, s. 741-742.
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zasobow 0s6b trzecich w celu wykazania spelnienia warunkéw sta-
wianych przez zamawiajgcych zostata uregulowana w dyrektywach
2004/17/WE i2004/18/WE. Z chwila przystapienia Polski do Unii
Europejskiej procedury udzielania zamoéwien publicznych stosowane
przez polskie podmioty zostaly poddane tym unijnym regulacjom.
Nastgpito bowiem wowczas przyjecie acquis communautaire.

Aktualnie dopuszczalnos¢ i zasady korzystania z zasoboéw oséb trze-
cich przez wykonawcéw w zamdwieniach publicznych uregulowane
sa w przepisach dwdch dyrektyw Parlamentu Europejskiego i Rady:

- dyrektywie 2014/24/UE z dnia 26 lutego 2014 r. w sprawie zamo-
wien publicznych, uchylajacej dyrektywe 2004/18/WE;

- dyrektywie 2014/25/UE z dnia 26 lutego 2014 r. w sprawie udzie-
lania zamowien przez podmioty dzialajace w sektorach gospo-
darki wodnej, energetyki, transportu i ustug pocztowych, uchy-
lajacej dyrektywe 2004/17/WE w sprawie udzielania zamdéwien
przez podmioty dziatajace w sektorach gospodarki wodnej, ener-
getyki, transportu i ustug pocztowych.

Dyrektywa 2014/24/UE zastepuje dyrektywe 2004/18/ WE. Dyrektywa
2014/25/UE zastepuje za$ dyrektywe 2004/17/WE. Nowe dyrektywy
sa rezultatem wielu lat pracy i analiz problematyki zamdéwien publicz-
nych w poszczegélnych panstwach cztonkowskich. Omawiane dyrek-
tywy weszly w zycie w dniu 17 kwietnia 2014 r. W dniu 18 kwietnia
2016 r. uptynal za$ termin dostosowania ustawodawstw wewnetrz-
nych panstw cztonkowskich do ich tresci, tj. z uptywem 24 miesiecy
od daty ich wejscia w zycie'.

Dodac¢ nalezy, ze same dyrektywy przewiduja wiele wylaczen w ich
stosowaniu (art. 7-14 dyrektywy 2014/24/UE). Warto wskazac, ze

18 Dyrektywy przewiduja jednak kilka wyjatkéow, tj. mozliwosci danych panstwom
czlonkowskim do odroczenia stosowania niektérych przepiséw (art. 90 ust. 2-5 dy-
rektywy 2014/24/UE i art. 106 ust. 2 dyrektywy 2014/25/UE). Mozliwo$¢ odroczenia
dotyczy przede wszystkim wprowadzenia komunikacji elektronicznej miedzy zama-
wiajacym a wykonawcami. Wyjatki nie dotycza jednak przepiséw dotyczacych korzy-
stania z zasobdw 0s6b trzecich i podwykonawstwa — te przepisy panstwa czlonkowskie
zobowiazane byly implementowa¢ do 18 kwietnia 2016 r.
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dyrektyw nie stosuje si¢ miedzy innymi do zamoéwien udzielanych
na podstawie procedur organizacji miedzynarodowych i umoéow mie-
dzynarodowych (art. 9 dyrektywy 2014/24/UE)". Réwniez art. 4
pkt 1 p.z.p. stanowi o powyzszym wylaczeniu. W niniejszej publika-
cji takie zamdwienia (nieobjete zakresem dyrektyw) nie beda przed-
miotem rozwazan.

1. Dyrektywy 2004/17/WE i 2004/18/WE

Przesledzmy sposdb uregulowania kwestii korzystania z zasobow
0sob trzecich w obowigzujacych do 18 kwietnia 2016 r. dyrektywach
2004/17/WE i2004/18/WE. Zaréwno w dyrektywie 2004/17/WE,
jak i w dyrektywie 2004/18/ WE kwestia korzystania z zasob6w 0séb
trzecich zostala okreslona w sposéb bardzo zblizony, niemalze iden-
tyczny. W dyrektywie 2014/17/UE przepisy stanowily, ze w uzasad-
nionych wypadkach wykonawca mdgt zda¢ sie na mozliwosci innych
podmiotéw, niezaleznie od rodzaju powigzan prawnych pomiedzy
nim a tymi podmiotami. Ustawodawca unijny wskazal, Zze w takim
przypadku wykonawca musi jednak udowodni¢ zamawiajacemu, ze
bedzie mial dostep do tych zasobow przez caty okres waznosci sy-
stemu kwalifikowania, przedstawiajac na przykiad odpowiednie zo-
bowigzanie tych podmiotéw (art. 54 ust. 5 i 6). Prawie identycznie
regulowala omawiang kwestie dyrektywa 2014/18/UE (art. 47 i 48).
Réznica pomiedzy sposobem regulacji w obu dyrektywach sprowa-
dzala sie do tego, ze dyrektywa 2004/17/WE postugiwata si¢ poje-
ciem uzasadnionego wypadku, za$ dyrektywa 2004/18/WE dopusz-
czala mozliwo$¢ powolania si¢ na zasoby 0séb trzecich w stosownych
sytuacjach. Pojecia uzasadnionego wypadku i stosownych sytuacji sa
zblizone znaczeniowe, choé nie tozsame.

! Szerzej na temat zakresu wylaczenia zob. A. Soltysinska (w:) A. Soltysinska,
H. Talago-Stawoj, Europejskie prawo zamoéwieri publicznych. Komentarz, Warsza-
wa 2016, s. 180-184; J. Barcz (w:) Prawo Unii Europejskiej. Zagadnienia systemowe.
Prawo materialne i polityki, Warszawa 2006, s. I-25; M. Trybus, Procurement for the
armed forces: balancing security and the internal market, European Law Review 2002,
nr27,s.711.
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Obok powyzszych przepiséw, ustawodawca dodatkowo w art. 25 dy-
rektywy 2004/18/ WE wskazal, ze w dokumentach zamoéwienia insty-
tucja zamawiajaca moze zada¢, lub zostaé zobowigzana przez pan-
stwo czlonkowskie do zadania, od oferenta wskazania w jego ofercie
tej czesci zamowienia, ktorej wykonanie zamierza on zleci¢ stronom
trzecim w ramach podwykonawstwa, a takze do podania wszystkich
proponowanych podwykonawcéw. Dodano przy tym, ze takie wska-
zanie pozostaje bez uszczerbku dla kwestii odpowiedzialno$ci gtow-
nego wykonawcy.

Analiza powyzszych przepiséw pozwala postawic¢ teze, ze intencja
ustawodawcy unijnego byto wprowadzenie zasady zapewnienia wyko-
nawcom mozliwosci realizacji zamdéwienia przy udziale podwykonaw-
cow. Systematyka dyrektyw pozwala takze postawic teze o do$¢ wy-
raznym rozdzieleniu etapu weryfikacji zdolnosci wykonawcy od etapu
realizacji zamoéwienia. W toku stosowania dyrektyw pojawito sie wiele
watpliwosci co do zakresu koniecznego zaangazowania podmiotéw
trzecich w realizacje zamowienia w sytuacji, gdy zasoby tych podmio-
tow byly podstawg zakwalifikowania wykonawcy do postepowania.
Proces ich usuwania zostal zapoczatkowany w orzecznictwie Trybu-
nalu Sprawiedliwosci Unii Europejskiej. Znaczna cze$¢ tych watpli-
wosci zostala rozstrzygnieta przy wprowadzaniu nowych dyrektyw.

2. Dyrektywy 2014/24/UE i 2014/25/UE

Przyjete przez Rad¢ Unii Europejskiej w dniu 11 lutego 2014 r. dy-
rektywa 2014/24/UE i dyrektywa 2014/25/UE w znacznej mierze
rozstrzygnely wspomniane wczesniej watpliwosci dotyczace dopusz-
czalnego zakresu powolywania si¢ przez wykonawcow w procesie
kwalifikacji na zasoby oséb trzecich®.

Kwestia korzystania z zasobow osob trzecich zostala uregulowana
wart. 63 i 71 dyrektywy 2014/24/UE oraz w art. 79 i 88 dyrektywy

2 A. Soltysiniska (w:) A. Soltysinska, H. Talago-Stawoj, Europejskie prawo zamd-
wient publicznych..., s. 23.
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2014/25/UE. Analogicznie do tresci poprzednio obowiazujacych
dyrektyw 2004/17/WE i 2004/18/WE brzmienie przepisow jest nie-
malze identyczne w obu dyrektywach. Zaczne od analizy regulacji
2014/24/UE, by potem omoéwi¢ réznice wystepujace wzgledem niej
w dyrektywie 2014/25/UE.

W art. 63 ust. 1 dyrektywy 2014/24/UE w zasadzie powtorzona zostata
obowigzujagca dotad zasada mozliwoséci polegania przez wykonawcow
w stosownych przypadkach na zasobach innych podmiotdw, niezalez-
nie od charakteru prawnego taczacych ich powigzan. Jednakze od po-
wyzszej zasady wprowadzono wyjatek. W odniesieniu do kryteriéw
dotyczacych wyksztalcenia i kwalifikacji zawodowych okreslonych
w zalgczniku XII czegs$¢ IT lit. e lub dotyczacych stosownego doswiadcze-
nia zawodowego wykonawcy mogg polega¢ na zdolnosci innych pod-
miotéw tylko wtedy, gdy te ostatnie zrealizujg roboty budowlane lub
ustugi, odnoénie do ktdrych takie zdolnosci sa niezbedne. Wyksztat-
cenie i kryteria zawodowe okreslone w zatgczniku XII cze$¢ 11 lit. e do-
tycza zdolnosci technicznych wykonawcy. Zgodnie z tym przepisem
w przypadku, gdy produkty lub ustugi, ktére majg zosta¢ dostarczone,
maja zlozony charakter lub, wyjatkowo, majg szczegolne przeznaczenie,
zamawiajacy lub, w jego imieniu, wlasciwy organ urzedowy panstwa,
przeprowadza kontrole zdolnosci produkeyjnych dostawcy lub zdolno-
$ci technicznych ustugodawcy, a w razie koniecznosci takze dostepnych
im $rodkéw naukowych i badawczych, jak rowniez $rodkéw kontroli
jakosci, z ktorych beda korzystac. Z powyzszej czesci przepisu wynika
zatem wprost, Zze w odniesieniu do wymogow dotyczacych wyksztalce-
nia lub zdolnosci technicznej wykonawcy (w opisanym powyzej zakre-
sie) wykonawca moze polegaé na zasobach 0sdb trzecich tylko wéwczas,
jezeli te podmioty beda realizowa¢ zamoéwienie w czesci, w jakiej prace
korespondujg ze stawianymi wymaganiami.

Ponadto art. 63 stanowi dalej, Ze zamawiajacy sprawdza podmioty,
na ktorych zasoby powotuje sie¢ wykonawca pod katem spetnienia od-
powiednich kryteriéw kwalifikacji, oraz weryfikuje, czy istnieja pod-
stawy wykluczenia wykonawcy na mocy art. 57. Wyjasniono zatem, ze
niezaleznie od tego, czy podmiot trzeci bedzie zaangazowany w wy-
konanie zamdwienia, czy tez nie, to na jego zasoby wykonawca moze
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sie powolac tylko, jezeli nie wystepuja podstawy wykluczenia tego
podmiotu trzeciego z postepowania. W ten sposdb zlikwidowana zo-
stanie sytuacja zblizona do firmanctwa, kiedy to przedsiebiorca, ktory
sam podlega wykluczeniu z postepowania, tworzy lub wykorzystuje
inny podmiot w celu realizowania zamoéwienia jako jego podwyko-
nawca. Zgodnie z nowa regulacja, w sytuacji gdy podmiot trzeci nie
spetnia wymogoéw kwalifikacji, woéwczas zamawiajacy zadacé bedzie
od wykonawcy zastgpienia go innym podmiotem.

Kolejng nowoscig jest wprowadzenie zasady, ze w przypadku gdy wy-
konawca polega na zdolnosci innych podmiotéw w odniesieniu do
kryteriéw dotyczacych sytuacji ekonomicznej i finansowej, to zama-
wiajacy moze wymagac¢ od wykonawcy i tych podmiotéw solidarnej
odpowiedzialno$ci za realizacje zamdwienia.

Nowe przepisy okreslaja takze zasady dopuszczalnego wylaczenia pod-
wykonawstwa. Artykul 63 ust. 2 stanowi, ze w przypadku zamdwien
na roboty budowlane, zaméwien na ustugi oraz prac zwigzanych z roz-
mieszczeniem lub instalacja w ramach zamoéwienia na dostawy zama-
wiajacy moga wymagac, aby okreslone kluczowe zadania (certain criti-
cal tasks) byty wykonywane bezposrednio przez wykonawce.

Nowe dyrektywy zachowuja systemowy podzial na etap postepowania
o udzielenie zamoéwienia i etap jego realizacji. W odniesieniu do etapu
realizacji zamowienia kwestie korzystania z podwykonawcow regu-
luje art. 71. Zgodnie z jego ust. 2 zamawiajacy moze zadac (lub zostac¢
zobligowany do zadania) od wykonawcy wskazania w ofercie tej cze-
$ci zamowienia, ktorg zamierza powierzy¢ podwykonawcom, a takze
podania listy proponowanych podwykonawcéw. W powyzszej kwe-
stii nie ma zmiany w stosunku do dyrektywy 2004/18/ WE. Nowoscia
jest za$ norma opisana w ust. 3. Zgodnie z nig panstwa cztonkowskie
moga zdecydowad, ze zamawiajacy na wniosek podwykonawcy, o ile
pozwala na to charakter zamoéwienia, przekazuje platnosci nalezne
wykonawcy za wykonane przez podwykonawce zadania bezposrednio
podwykonawcy. W ust. 4 wyraznie doprecyzowano, ze wprowadze-
nie mozliwosci dokonywania platnosci bezposrednio podwykonaw-
com pozostaje bez wplywu na zakres odpowiedzialno$ci wykonawcy.
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W ust. 7 wskazano, Ze powyzsze zapisy dotyczace bezposrednich ptat-
no$ci moga zostac¢ okreslone bardziej restrykcyjnie dla wykonawcow
przez panstwo czlonkowskie, na przykltad przez dokonywanie takich
wyplat nawet bez zadania podwykonawcy.

Dodatkowo w ust. 5 wprowadzono zasade, Ze w przypadku zamowien
na roboty budowlane i w odniesieniu do ustug, ktére maja by¢ wykonane
na obiekcie pod bezposrednim nadzorem zamawiajacego, po udzieleniu
zamowienia i nie pdzniej niz w chwili rozpoczecia realizacji zamoéwienia
zamawiajacy wymaga od wykonawcy, by wskazal nazwe i dane kon-
taktowe podwykonawcéw zaangazowanych w takie roboty budowlane
lub ustugi, w zakresie znanym w tym momencie. Ponadto zamawiajacy
wymaga cigglego aktualizowania tych informacji, w szczegélnosci w od-
niesieniu do nowych podwykonawcéw. Przepis wyraznie stanowi, ze
powyzsze zasady nie dotycza dostawcéw. Jednakze zamawiajacy moze
sam (lub zosta¢ zobowigzany do tego przez panstwo cztonkowskie) roz-
szerzy¢ powyzej opisany obowiazek w odniesieniu do zamoéwien na do-
stawy lub w odniesieniu do dalszych podwykonawcéw. Zgodnie z ust. 6
zamawiajgcy moze (albo moze zosta¢ do tego zobowigzany przez pan-
stwo cztonkowskie) zweryfikowaé podwykonawcow pod katem braku
podstaw do ich wykluczenia. Przepis koresponduje z art. 63 ust. 1 i wy-
raznie przesadza, ze mozliwos¢ weryfikacji osoby trzeciej nie konczy
sie na etapie postepowania o udzielenie zamoéwienia, ale jest kontynu-
owana takze na etapie realizacji zamdéwienia. Weryfikacja moze doty-
czy¢ wszystkich podwykonawcow, niezaleznie od tego, czy wykonawca
wykorzystal ich zasoby w celu wykazania spelnienia warunkéw udziatu
w postepowaniu. Istnieje zatem mozliwos¢ catkowitego wyeliminowa-
nia zaangazowania w realizacj¢ zamowienia podmiotow, ktore jako wy-
konawcy zostatyby wykluczone z postepowania.

Zgodnie z ust. 8 panstwa czlonkowskie, ktdre postanowity wprowadzi¢
$rodki na mocy ust. 3, 5 lub 6, okreslaja warunki ich wykorzystania
w drodze przepiséw ustawowych, wykonawczych lub administracyjnych
i z uwzglednieniem prawa unijnego. Panstwa cztonkowskie mogg przy
tym ograniczy¢ mozliwo$¢ stosowania tych przepiséw, na przyktad do
okreslonych rodzajow zamoéwien, okreslonych kategorii instytucji za-
mawiajagcych lub wykonawcow lub wprowadzajac dolny limit kwoty.
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Przechodzac do omoéwienia przedmiotowej kwestii w dyrektywie
2014/25/UE, ogranicze si¢ tylko do zaznaczenia rdznic tej regulacji
w stosunku do dyrektywy 2014/24/UE. Istotna jest w zasadzie tylko
jedna réznica. Inaczej niz w dyrektywie 2014/24/UE, w dyrektywie
2014/25/UE odmiennie zostal okreslony zakres obowigzkowego zaan-
gazowania w realizacje zamowienia podmiotu, na ktérego zasoby po-
woluje si¢ wykonawca. W tym wypadku dotyczy to zasobow w postaci
wyksztalcenia i kwalifikacji zawodowych ustugodawcy badz wykonawcy
lub personelu zarzadzajacego danego przedsiebiorstwa lub dotyczacych
stosownego doswiadczenia zawodowego. Zakres tych zasobow zostat za-
tem okreslony szerzej niz w przypadku dyrektywy 2014/24/UE.

3. Prawo polskie

Dla porzadku i krétkiego wprowadzenia nalezy na tym etapie doko-
na¢ zwiezlego rysu historycznego uregulowania w polskich przepi-
sach kwestii korzystania z zasobow 0sdb trzecich w zamoéwieniach
publicznych. Na wstepie nalezy wyjasnic, ze zardwno tres¢ dyrektyw
2004/17/WE i2004/18/WE, jak i dyrektyw 2014/24/UE i 2014/25/UE*
zostala juz transponowana do ustawy Prawo zaméwien publicznych
z dnia 29 stycznia 2004 r.

3.1. Korzystanie z zasobow osob trzecich w prawie
zamowien publicznych do daty wejscia w zycie
nowelizacji z dnia 22 czerwca 2016 .

Po raz pierwszy kwestia korzystania z zasobow trzecich w zamowie-
niach publicznych zostala uregulowana w polskim ustawodawstwie
dopiero nowelizacja z dnia 5 listopada 2009 r. o zmianie ustawy
- Prawo zamowien publicznych oraz ustawy o kosztach sgdowych

21 Zmiany zostaly wprowadzone ustawg z dnia 22 czerwca 2016 r. o zmianie ustawy
- Prawo zamowien publicznych oraz niektorych innych ustaw (Dz. U. poz. 1020), ktéra
weszla w zycie 28 lipca 2016 r. (z wyjatkiem $cisle okreslonych przepiséw w art. 22 tej
ustawy, ktorych wejécie w zycie zostato odroczone odpowiednio do 1 stycznia 2017 r.,
14 stycznia 2017 r. oraz 14 lipca 2018 r.).
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w sprawach cywilnych?’. Ustawodawca wprowadzit wowczas art. 26
ust. 2b p.z.p. Zgodnie z wprowadzonym przepisem wykonawca mogt
polega¢ na wiedzy i doswiadczeniu, potencjale technicznym, osobach
zdolnych do wykonania zamdwienia lub zdolno$ciach finansowych
innych podmiotéw, niezaleznie od charakteru prawnego aczacych
go z nimi stosunkéw. Wykonawca w takiej sytuacji zobowigzany byt
udowodni¢ zamawiajgcemu, Ze bedzie dysponowal zasobami nie-
zbednymi do realizacji zamoéwienia, w szczegolnosci przedstawiajac
w tym celu pisemne zobowigzanie tych podmiotéw do oddania mu
do dyspozycji niezbednych zasobéw na okres korzystania z nich przy
wykonaniu zaméwienia. Przepis zostal zatem praktycznie przekopio-
wany z obowiazujacych wowczas przepisow dyrektyw 2004/17/WE
12004/18/WE. Ustawodawca w stosunku do tresci dyrektyw pominal
zasoby w postaci uprawnien i zdolnoéci ekonomicznej. Przepis zawe-
zal zatem mozliwo$¢ powolania si¢ na zasoby oséb trzecich wzgle-
dem brzmienia regulacji unijnej. Od poczatku jednak obowigzywania
przepisu w zasadzie stosowano prounijng wyktadnie dopuszczajaca
wykorzystanie takze tych niewymienionych wprost w przepisie za-
sobow. Jak stusznie zauwazyli A. Soltysinska i G. Wicik, jest rzecza
oczywista, Ze przepis prawa polskiego implementujacy postanowienia
dyrektywy powinien podlega¢ wykladni prounijnej, co oznacza ko-
nieczno$¢ interpretacji w $wietle celu aktu unijnego i kontekstu wdra-
zanego postanowienia®. W rezultacie przyjmowano, ze wykonawca
moze polega¢ na zasobach 0séb trzecich w odniesieniu do wszystkich
stawianych mu przez zamawiajagcego wymagan podmiotowych. Na-
lezy jednak zasygnalizowa¢, ze byly takze w doktrynie glosy prze-
ciwne, uznajace, ze w polskim prawie zakres korzystania z zasobow
niewymienionych w art. 26 ust. 2b p.z.p. jest niedopuszczalny*’. Dal-
sze rozwazania tej kwestii staly sie bezprzedmiotowe wobec zmiany

2 Dz. U. Nr 206, poz. 1591.

3 A. Soltysinska, G. Wicik, Dopuszczalnos¢ powoltania sie..., s. 4; por. wyrok ETS
z dnia 20 maja 1976 r. w sprawie C-111/75 Mazzalai, Zb. Orz. 1976, s. 657, § 10; wyrok
ETS z dnia 19 kwietnia 1994 r. w sprawie C-331/92 Gestién Hotelera, Zb. Orz. 1994,
s. 1-1329, § 13; wyrok ETS z dnia 10 kwietnia 1984 r. w sprawie 14/83 Von Colson,
Zb. Orz. 1984, 5. 01891.

* F Lapecki, O funkcjonowaniu art. 26 ust. 2b..., s. 85; Z. Raczkiewicz, Konku-
rencja w zaméwieniach publicznych a wlasciwe jej ograniczenie przez zamawiajgcych,
PZP 2008, nr 3, s. 68.
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