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1. Zarys problematyki rozprawy doktorskiej i uzasadnienie podjecia tematu

Zamoéwienia publiczne sg istotnym narzgdziem wspierajacym funkcjonowanie wielu sektorow
gospodarki, od infrastruktury publicznej poczawszy po ustugi zaspokajajace roznorakie
potrzeby obywateli i panstwa. Wspdlnym celem postepowan o udzielenie zamoOwien
publicznych jest wybodr oferty, ktora spetnia okre$lone wymagania i zapewnia najlepsze
korzysci dla jednostek sektora publicznego, a w konsekwencji dla ogotu spoteczenstwa. W
ciggu ostatnich dwudziestu lat, tzw. grupy wykonawcow staty sie¢ istotng i wazna formuta, przy
pomocy ktorej realizowane sg kontrakty na rzecz sektora publicznego. Wspodtpraca pomiedzy
przedsigbiorstwami umozliwia takim grupom wykonawcow udzial w zamowieniach
publicznych w sposéb zorganizowany i efektywny. Odbywa si¢ ona w formule tzw. konsorcjow

albo przy uzyciu potencjatu podmiotu trzeciego.

Konsorcja w zamowieniach publicznych stanowia forme wspotpracy, w ktorej kilka lub wiecej
niezaleznych podmiotéw (firm, organizacji, przedsicbiorstw), najczesSciej o réznych
specjalizacjach i kompetencjach taczy swoje zasoby i umiejetnosci (okreslane jako polaczone
potencjaly) w celu spelnienia narzuconych przez organizatorow postepowan kryteriow
kwalifikacji, aby wspoélnie ubiega¢ si¢ o zamowienie publiczne, a nastepnie zrealizowaé
zadanie w ramach zawartej umowy. W ten sposob sa w stanie zaoferowa¢ kompleksowe
rozwigzania, ktérych samodzielny wykonawca nie bylby zdolny wykonac¢, a przy tym znaczaco
zwigkszajg dostep matych i Srednich przedsigbiorstw do duzych i bardziej skomplikowanych
przedsigwzie¢. Ryzyko 1 koszty przy wspolnej realizacji zamowienia sg dzielone pomigdzy
uczestniczacych w nim przedsigbiorcoOw, co zmniejsza ich obcigzenia organizacyjne, finansowe

I operacyjne.

Formuta wykorzystujaca potencjat podmiotu trzeciego, stuzaca zasadniczo tym samym celom
co konsorcjum, polega na udostepnianiu przez podmiot niesktadajacy oferty i niepretendujacy
do uzyskania statusu strony umowy o zamdwienie publiczne, brakujacych oferentowi
zdolno$ci, w zamian za otrzymanie czg$ci zamowienia do realizacji (albo, w sytuacjach

niepozadanych wyltacznie w ramach tzw. ,.handlu referencjami”).

Bezposrednim motywem do wyboru i podjecia analizy wskazanych zagadnien jest obserwacja

dotychczasowej, wieloletniej juz praktyki zamowien publicznych w sferze wspolnego
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ubiegania si¢ o zamoOwienia publiczne, w ramach ktoérej nie wypracowano dotychczas
jednolitych regut prawnych i interpretacyjnych, mimo istniejacego juz w tym zakresie
orzecznictwa TSUE i polskich sadow powszechnych oraz KIO, wskazujacych na cechy
wspolne 1 réznice w dzialaniu konsorcjum. Rozwazaniom w tym zakresie nie po§wigcono na
gruncie prawa polskiego opracowania o charakterze monograficznym, a przy tym niewielki jest
réwniez dorobek publicystyczny w innych formatach. Stad niniejsza rozprawa ma stuzy¢
uporzadkowaniu szeregu zagadnien w sferze konkurencyjnos$ci zaméwien publicznych, ktorej
sprzyja¢ majg formuta konsorcjum oraz instytucja polegania na zasobach podmiotow trzecich.
Co wigcej, w oparciu o badanie akt z wyrokow KIO oraz sadoéw okregowych w pracy
wykazano, ze orzecznictwo polskie interpretujac przepisy dyrektywy 2014/24/UE, formutuje
niejednokrotnie wnioski rozbiezne z intencjami prawodawcy unijnego. Powyzsze natomiast nie
pozostaje bez wpltywu zardwno na sposob implementacji dyrektyw unijnych na grunt krajowy
(czego przyktadem jest poddana krytyce regulacja art. 123 u.p.z.p. wprowadzona w wyniku
orzeczenia TSUE w sprawie Esaprojekt), jak rowniez na praktyke wsrod zamawiajacych,
ktorzy w tym zakresie czgstokro¢ pozostaja nieSwiadomi przystugujacych im uprawnien oraz

cigzacych na nich ograniczen.
2. Glowny problem badawczy rozprawy doktorskiej

W rozprawie doktorskiej zwrocono uwage na kilka problemow badawczych, ktore w $wietle
obecnie obowigzujacych przepiséw prawnych, dorobku wypracowanego przez doktryng, a
takze polskiego i unijnego orzecznictwa rodzg istotne komplikacje praktyczne we wiasciwym

stosowaniu instytucji konsorcjum.

Doktadnej analizie poddano zatem:

- mozliwo$¢ sumowania potencjatow wykonawcdéw wspolnie ubiegajacych si¢ o zamdwienie
(tzn. w zakresie jakich warunkow udzialu w postgpowaniu moze odbywaé si¢ rzeczone
sumowanie). W tym kontekécie, na =zasadzie porownania, przyblizono zagadnienie
postugiwania si¢ przez wykonawce zdolnosciami podmiotu trzeciego, ze wskazaniem
podobienstw 1 r6znic w stosunku do instytucji konsorcjum. Szczegdlng uwage poswigconO
orzeczeniu TSUE w sprawie Esaprojekt, ktore w znacznym stopniu wptynelo na ksztatt

aktualnych przepisow u.p.z.p. oraz orzecznictwo KIO w tym obszarze;

- pomijany w literaturze przedmiotu, problem uprawnien, ktére w tym zakresie posiada
zamawiajacy. Nie jest bowiem oczywiste czy, a jezeli tak, to w jakim stopniu, przystuguje

organizatorowi postgpowania zamoéwieniowego swoboda w decydowaniu o dopuszczalnosSci
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oraz zakazywaniu tacznego wykazywania spetniania warunkow udziatu w postepowaniu przez
wykonawcoOw wspoélnie ubiegajacych si¢ o zamoéwienie publiczne, jak rowniez wykonawce

polegajacego na zasobach podmiotu trzeciego;

- zagadnienie czy wykonawca moze postugiwaé si¢ doswiadczeniem nabytym wskutek
uprzednio realizowanej umowy w formule konsorcjum. Istotnym jest takze czy ewentualne
uprawnienie w tym wzgledzie (o ile wystepuje w danym przypadku) przystuguje z
zastrzezeniem konkretnych warunkow i okolicznos$ci, czy tez wykonawca posiada catkowita

dowolnos$¢ w tym aspekcie;

- problematyke zmiany sktadu osobowego konsorcjum w trakcie realizacji umowy w sprawie
zaméOwienia publicznego. W zwigzku z tym rozwazaniom poddana zostanie, w przypadku
opowiedzenia si¢ za takg ewentualnos$cia, kwestia, jakie okolicznosci winny zostaé spetnione
azeby, z jednej strony, zagwarantowa¢ prawidlowa realizacje zawartego kontraktu, a z drugiej
nie naruszy¢ zasad uczciwej konkurencji i rownego traktowania wykonawcow ubiegajacych si¢
uprzednio o ten kontrakt. W tym kontekscie, zostanie ponadto omowiony problem solidarnej
odpowiedzialnosci konsorcjantow wzgledem zamawiajacego oraz dokonywanego przez nich

podziatu zadan.
3. Tezy badawcze

Podstawowym celem rozprawy doktorskiej jest wykazanie, ze ustawodawca polski w
przepisach Prawa zamoéwien publicznych nie uregulowat w sposob wyczerpujacy kwestii
sumowania potencjaldow w ramach grupy wykonawcow, zwtaszcza w kontek§cie unormowan
dotyczacych mozliwos$ci polegania przez wykonawcoéw na zasobach podmiotow trzecich.
Nadto, w tym zakresie, za niewystarczajace nalezy rowniez uzna¢ regulacje ustawowe
dotyczace stabilnosci konsorcjum 1 niezmiennosci jego sktadu na etapie realizacji umowy
zawartej z zamawiajagcym, z uwzglednieniem problematyki podzialu zadan pomigdzy

poszczegdlnymi konsorcjantami.

Pierwsza teza rozprawy stanowi, ze na zamawiajacym spoczywa bezwzgledny obowiazek
przeprowadzenia analizy, ktére z wymaganych w danym postgpowaniu potencjatow
niezbednych do oceny podmiotowej wykonawcdéw moga wykazywaé¢ wykonawcy tagcznie w
ramach konsorcjum, ktore w ramach polegania na zasobach podmiotoéw trzecich, a ktore musza
by¢ spetnione samodzielnie przez pojedynczego wykonawce lub poszczegdlnych cztonkow

konsorcjum.



Druga teza przyjmuje, ze w konsekwencji powyzszego obowigzku, zamawiajagcy ma
uprawnienie, a w niektorych przypadkach nawet obowigzek, formulowania ograniczen w
sposobie wykazywania spetniania warunkéw udzialu w postepowaniu odmiennie dla
wykonawcoOw wspodlnie ubiegajacych sie¢ o zamowienie publiczne 1 dla wykonawcow
polegajacych na zasobach podmiotow trzecich. Prawo zamawiajacego w tym wzgledzie nie jest
jednak nieograniczone, a limitowane zawsze musi by¢ specyfika danego przedmiotu
zamdOwienia oraz realizowane przy zachowaniu zasad uczciwej konkurencji, réwnego

traktowania wykonawcow 1 proporcjonalnosci.

Trzecia teza zaktada, ze prawo powolywania si¢ przez wykonawcOw ubiegajgcych si¢ o
udzielenie zamowienia publicznego na uprzednio zdobyte doswiadczenie w ramach
konsorcjum winno by¢ szczegbétowo badane ad casum, gdyz niemozliwe jest sformulowanie
sztywnych regul ogdélnych w tym zakresie, poniewaz jest ono uzaleznione od specyfiki

konkretnego przedmiotu zamowienia.

Czwarta teza stanowi, ze zmiana sktadu osobowego konsorcjum w toku postgpowania oraz W
trakcie realizacji zamdwienia nie moze by¢ dokonywana automatycznie, wylacznie z
powotaniem si¢ na zasad¢ solidarnej odpowiedzialno$ci konsorcjantow, bez wnikliwej analizy
kazdego stanu faktycznego przez zamawiajacego. Zmiana taka nie w kazdym przypadku bedzie

mozliwa.
4. Wnioski

1. Wspotczesne prawo zamoéwien publicznych odnosi si¢ do prywatnoprawnej procedury
istniejacej w relacjach migdzy autonomicznymi oraz rdéwnorzednymi stronami
(zamawiajacymi i wykonawcami), ktorej celem jest zawarcie umowy w oparciu o0
wybrang najkorzystniejsza ofertg, a w niektorych przypadkach — takze =z
uwzglednieniem, wynegocjowanych postanowien umowy w sprawie zamdwienia
publicznego. Dokonujac zakupow dobr i ushug, instytucje zamawiajace, bedace w duzej
mierze organami wtadzy publicznej, dzialajg jako uczestnicy rynku. Fakt, iz podobny
status maja wykonawcy sprawia, ze relacje powstajace w ramach procedury
zamowieniowej maja charakter stosunkow cywilnoprawnych. W tym kontekscie,
jednym z podstawowych celow zamowien publicznych jest stworzenie warunkow dla

uczciwej konkurencji w rywalizacji o uzyskanie najkorzystniejszej oferty.

2. Zasada uczciwej konkurencji wyraza si¢ m.in. w obowigzku zamawiajgcego

przygotowania 1 przeprowadzenia postgpowania zamoOwieniowego W  SposOb
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3.

4.

zapewniajacy przestrzeganie przepisOw prawa i w zwigzku z tym wykluczajacy
faworyzowanie ktoregokolwiek z podmiotéw danej procedury. Zaden z nich nie moze
by¢ ani dyskryminowany, ani tez traktowany korzystniej niz inni wykonawcy. Dla
zwigkszenia konkurencji, tak prawodawca unijny, jak i krajowy, dopuszcza do rynku
zamowieniowego nie tylko indywidualnych wykonawcow, ale i tych, ktoérzy wspolnie
ubiegaja si¢ o udzielenie zamdwienia publicznego. Podmioty sktadaja wspolne oferty
aby skumulowac¢ potencjal w celu wykazania spelnienia warunkow udzialu w

postepowaniu, czy zjednoczenia sit we wspolnej realizacji zamdwienia.

Wspolne ubieganie si¢ o zamowienie przybiera najczesciej form¢ konsorcjum, choé
mozliwe sg takze inne konstrukcje, np. spotki cywilnej. W odrdznieniu od tej ostatniej,
konsorcjum jest formg wspotdziatania podejmowanego pomiedzy gospodarczo
niezaleznymi podmiotami, w celu realizacji okreslonego, z reguly jednorazowego
przedsiewzigcia, takze w sferze zamowien publicznych, cechujacg sie¢ przejsciowym
charakterem, zminimalizowaniem formy instytucjonalnej, brakiem intencji powotania
wspolnoty (zwlaszcza spotki jako takiej), brakiem wyodrgbnionego majatku, ale
wymagajaca koniecznos$ci sprecyzowania sposobu uczestnictwa partneréw we
wspOlnym przedsigwzigciu. W wyniku zawarcia umowy konsorcjalnej nie powstaje byt
prawny posiadajacy zdolnosci prawnej i zdolnosci do czynnoséci prawnych. Taka

zdolno$¢ posiadajg jedynie partnerzy tworzacy konsorcjum.

Z punktu widzenia konkurencyjnos$ci systemu zamoéwien publicznych istotne znaczenie
posiada kwestia wykazania przez grupy wykonawcow potencjatow podmiotowych.
Zgodnie z przepisem art. 117 ust. 1 u.p.z.p. zamawiajacy moze okresli¢ szczegolny,
obiektywnie uzasadniony sposob spetnienia przez wykonawcoéw wspolnie ubiegajacych
si¢ o udzielenie zamowienia publicznego warunkow udzialu w postgpowaniu, jezeli jest
to uzasadnione charakterem zamowienia i proporcjonalne. Ponadto, w art. 117 ust. 2 i
3 u.p.z.p., w odniesieniu do grupy wykonawcow, ustawodawca przewidziat szczegolne

zasady spetniania warunkow udziatu w zakresie:

a) uprawnien do prowadzenia okreslonej dziatalnosci gospodarczej (woéwczas co
najmniej jeden z wykonawcéw musi posiada¢ takie uprawnienia, i to on
zobowigzany bedzie wykona¢ zamowienie w zakresie, w jakim uprawnienia te sg

potrzebne do realizacji) oraz



b) wyksztalcenia, kwalifikacji zawodowych lub doswiadczenia (wowczas rowniez ten
wykonawca, ktory dysponuje danym potencjatem, zobowigzany jest do wykonania

zamowienia w zakresie, w jakim potencjat ten jest wymagany do realizacji).

. W Prawie zamowien publicznych nie zostala wprost rozstrzygnieta kwestia korzystania
z potencjatu (zdolnos$ci technicznej 1 zawodowej) zdobytego podczas wspolnej
realizacji zamowienia przez wykonawcow. Na gruncie d.p.z.p. orzecznictwo sadowe i
KIO dopuszczato mozliwo$¢ postugiwania si¢ takim potencjalem przez wszystkich
wykonawcow, ktorzy realizowali zamowienie. W wyroku z dnia 4.05.2017 r. w sprawie
C — 387/14, Esaprojekt Sp. z o0.0. przeciwko Wojewodztwu Lodzkiemu
(EU:C:2017:338) TSUE stwierdzit, ze niedopuszczalne jest, aby wykonawca, ktory
samodzielnie bierze udzial w postepowaniu i w tym celu postuguje si¢ do§wiadczeniem
zdobytym wraz z innymi wykonawcami, powotywat si¢ na okoliczno$¢ wykonywania
prac, w ktorych faktycznie i1 konkretnie nie uczestniczyl. Zdaniem se¢dzidw
luksemburskich, zdolnos¢ wykonawcy polegajacego na doswiadczeniu konsorcjum,
nalezy ocenia¢ majac na uwadze konkretny zakres udziatu tego wykonawcy w realizacji
zamoOwienia, czyli jego faktyczny wkiad w prowadzenie dziatan wymaganych od

konsorcjum w ramach umowy zawartej z zamawiajacym.

. Celem niniejszej pracy doktorskiej byto przeprowadzenie poglgbionej analizy instytucji
wspolnego ubiegania si¢ o zamowienie publiczne, ze szczegdlnym uwzglednieniem
problematyki sumowania potencjalow na potrzeby wykazania spetnienia warunkéw
udzialu w postgpowaniu, mozliwosci postugiwania si¢ do§wiadczeniem zdobytym w
ramach konsorcjum, a takze stabilnosci sktadu konsorcjum w toku procedury
zamoOwieniowej oraz realizacji umowy zawartej z zamawiajagcym. Powyzsze
zagadnienia wywoluja od lat wiele watpliwo$ci interpretacyjnych, czego przejawem jest
brak jednolitej linii orzeczniczej KIO oraz sadéw powszechnych w tym zakresie. Jedna
z przyczyn takiego stanu rzeczy jest, jak nalezy przypuszczac¢, niedostateczne
uregulowanie instytucji wspdlnego ubiegania si¢ o udzielenie zaméwienia W uU.p.z.p.
Ustawodawca krajowy, pragnac unikna¢ ryzyka naruszenia zasad rownego traktowania
wykonawcow oraz uczciwej konkurencji na skutek nadmiernego unormowania tego
instrumentu, sformutowal uprawnienie do wspolnego ubiegania si¢ 0 zamowienie w
sposob lakoniczny. Stosowanie w praktyce tej instytucji wymaga zatem w pozostatym
zakresie siegania do naczelnych zasad udzielania zamowien publicznych oraz regulacji

k.c., bedacych lex generalis wzgledem przepisow u.p.z.p. Powyzsze jednak nie



rozwigzuje w pelni problemu, gdyz wspolne ubieganie si¢ o zamowienie w polskim
systemie zamowien publicznych moze przyjac, jak wyzej wskazano, dwie postaci
wspotpracy wykonawcdw: w ramach spotki cywilnej, ktéra stanowi umoweg nazwana,
unormowang w k.c. lub forme bardziej elastyczng i z tego powodu réwniez czesciej
stosowang, tj. w ramach umowy konsorcjalnej. Ta druga, jako umowa nienazwana, od
lat budzi zainteresowanie wsrdd przedstawicieli doktryny, ktorzy probuja okreslic¢ ten
rodzaj zrzeszenia podmiotoéw. W tym zakresie, zwraca si¢ przede wszystkim uwage na
takie specyficzne cechy umowy konsorcjalnej, jak brak podmiotowosci utworzonego w
jej ramach konsorcjum, czy tez brak majatku wspodlnego, ktory z kolei jest elementem
typowym dla umowy spoéiki cywilnej. Niezaleznie jednak od powyzszego, podmioty
gospodarcze, regulujac zasady wspotpracy w ramach umowy konsorcjalnej, z racji jej
statusu umowy nienazwanej, korzystaja ze swobody zawierania umow wynikajacej z
art. 353! k.c. To natomiast nie ulatwia stosowania tej instytucji w zamowieniach
publicznych, gdyz brak szczegotowych unormowan w tym wzgledzie pozostawia

szerokie pole do interpretacji.

. Cho¢ w u.p.z.p. znajduje si¢ szereg przepisOw regulujacych instytucje wspolnego
ubiegania si¢ 0 zamowienie, stanowigcych lex specialis wzglgdem norm k.c., to nalezy
uznac je jednak za niewystarczajace w kontekscie potencjalnych probleméws, jakie rodzi
wspoélpraca wykonawcoéw zarowno w procedurze zamoéwieniowej, jak i na etapie
realizacji umowy zawartej z zamawiajacym. W sytuacji, gdy ustawodawca nie
zdecydowat si¢ na rozréznienie form wspolpracy wykonawcow, to do kazdej z nich —
zarowno do spotki cywilnej, jak 1 umowy konsorcjalnej — znajduja zastosowanie
jednolite reguty. Dziatanie to, co do zasady, nalezy oceni¢ pozytywnie, gdyz dzigki
temu, ustawodawca krajowy nie stworzyt jakiejkolwiek preferencji co do konkretnej
postaci wspotpracy wykonawcow, jak réwniez nie zamknat mozliwosci skorzystania z
innej, aczkolwiek podobnej instytucji (np. formy wspotdziatania uregulowanej na
gruncie prawa obcego). W rezultacie, zar6wno konsorcjum lub spétka cywilna, jak i
kazda analogiczna postaé wspolnego ubiegania si¢ o zamowienie musi spelniac
okreslone przez ustawodawce warunki odnoszace si¢ miedzy innymi do ustanowienia
pelnomocnika, zasad odpowiedzialno$ci wykonawcow wzgledem zamawiajacego,
faczenia zdolnosci, dokonania podzialu zadan, czy wniesienia wadium, niezaleznie od

wewnetrznych stosunkéw taczacych wspotpracujacych ze sobg wykonawcow.



8. Jednym z gloéwnych probleméw, jaki pojawia si¢ w zwigzku z niedostatecznym
uregulowaniem instytucji wspolnego ubiegania si¢ o zamoOwienie jest zagadnienie
dotyczace mozliwo$ci sumowania potencjatow konsorcjantéw. Jest to materia o tyle
istotna, ze jednym z celow, dla ktérego podmioty decydujg si¢ na zawigzanie
konsorcjum jest przede wszystkim (cho¢ nie wytacznie) mozliwos¢ taczenia zdolnosci
poszczeg6lnych jego partnerow, ktérzy samodzielnie nie byliby w stanie potwierdzic¢
spetlnienia warunkéw udziatu. Z tego tez powodu wspdlne ubieganie si¢ 0 zamowienie
publiczne jest instrumentem istotnie zwickszajagcym konkurencje, umozliwiajagcym
uczestnictwo w procedurach zamowieniowych rowniez mniejszym podmiotom,

zwlaszcza z sektora matych i $rednich przedsigbiorcow.

Podobny cel ma peti¢ rowniez instytucja polegania na zasobach podmiotoéw trzecich,
ktora zostala przewidziana w dyrektywie 2014/24/UE 1 zaimplementowana do
przepisow krajowych. Pomiedzy wspolnym ubieganiem si¢ o zamoOwienie a
postugiwaniem si¢ potencjalem podmiotu trzeciego wystepuja jednak zasadnicze
roznice.

Przede wszystkim, wykonawcy wspdlnie sktadajacy oferte nawigzuja bezposrednia
relacj¢ z zamawiajacym, zarowno na etapie procedury zamowieniowej, jak 1 w trakcie
realizacji umowy. W rezultacie ponosza oni odpowiedzialno$¢ za uchybienia
popetnione, cho¢by przez jednego z nich, w toku postepowania (co zazwyczaj wigze si¢
z koniecznoscig odrzucenia wspdlnie ztozonej oferty). Z kolei na etapie wykonywania
umowy wszyscy odpowiadaja solidarnie wzgledem zamawiajacego za wykonanie
zamoOwienia oraz wniesienie zabezpieczenia. Stad tez konsorcja sg tworzone nie tylko
dla celu sumowania potencjatow (cho¢ przewaznie), ale rowniez na potrzeby wspodlnej

realizacji zamowienia.

Z kolei instytucja postugiwania si¢ potencjalem podmiotu trzeciego ma Scisle
ograniczong funkcje. Ma ona bowiem sluzy¢ wylacznie taczeniu zdolnosci, aby
wykonawca byt w stanie wykaza¢ spelnienie warunku udzialu w postepowaniu.
Zaangazowanie podmiotu trzeciego w realizacj¢ zamowienia w roli podwykonawcy lub
innej nie jest wigc zasadniczym celem tej instytucji, a jedynie wynikiem postuzenia si¢
przez wykonawce zdolnosciami tego podmiotu. Inne s3 rowniez zasady
odpowiedzialno$ci zard6wno na etapie procedury zamowieniowej, jak i realizacji
kontraktu. Co do zasady, podmiot trzeci nie ponosi zadnej odpowiedzialnosci wobec

zamawiajgcego za swoje uchybienia oraz nie nawigzuje bezposredniego stosunku
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prawnego z zamawiajagcym (z wyjatkiem nielicznych przypadkéw, kiedy podmiot trzeci
jako podwykonawca wstepuje w miejsce wykonawcy, zgodnie z art. 455 ust. 1 pkt 2
u.p.z.p.). To wykonawca, jako postugujacy si¢ zdolnosciami podmiotu trzeciego,
odpowiada za jego dzialania lub zaniechania, co na etapie procedury zamdowieniowej
moze wigzac si¢ z koniecznos$cig zmiany tego podmiotu na inny lub wregcz zastgpienia
go przez wykonawce, zas w trakcie realizacji umowy powoduje odpowiedzialno$¢ ex

contractu.

. Z powyzszych wzgledow, w niniejszej rozprawie zostata sformutowana teza, iz istnieje
wiele powodow przemawiajgcych za mozliwosciag odmiennego traktowania instytucji
konsorcjum oraz polegania na zasobach podmiotow trzecich. Z punktu widzenia
interesOw zamawiajacego konsorcjum jest bezpieczniejszym rozwigzaniem, niz
zawarcie umowy z wykonawca realizujgcym zamdwienie przy pomocy

podwykonawcow, uprzednio uzyczajacymi mu swoich zdolnosci.

Analiza przepisow u.p.z.p. wskazuje natomiast, iz ustawodawca krajowy w przepisach
u.p.z.p. dokonal nieprawidlowej implementacji art. 63 dyrektywy 2014/24/UE
regulujacego kompleksowo kwestie faczenia potencjalow wykonawcoéw wspolnie
ubiegajacych si¢ 0 zaméwienie oraz polegania na zasobach podmiotow trzecich. Zrodta
tego stanu rzeczy nalezy upatrywaé¢ w tym, iz na przestrzeni lat, jeszcze na gruncie
d.p.z.p., ustawodawca normowat obie te instytucje stopniowo, nie za$ catosciowo, a
przy formutowaniu przepisdéw u.p.z.p. kierowal si¢ przede wszystkim wnioskami
pltynacymi z wielokrotnie cytowanego w pracy orzeczenia wydanego w sprawie
Esaprojekt. Tymczasem wyrok ten, w mojej ocenie, nie moze stanowi¢ punktu
odniesienia do tworzenia regulacji w omawianym zakresie, gdyz zostal wydany na
gruncie poprzedniego stanu prawnego (w oparciu o przepisy dyrektywy 2004/18/WE,
ktora regulowala kwestie polegania na zasobach podmiotow trzecich w sposob
odmienny niz aktualnie obowigzujaca dyrektywa), a ponadto silg rzeczy, jako
rozstrzygnigcie okreslonej kwestii, odnosi si¢ do omawianego problemu wyltacznie

fragmentarycznie, a nie kompleksowo.

W rezultacie, ze wzgledu na niewlasciwe sformutowanie przepisoéw, w szczegolnosci
art. 117 iart. 118 u.p.z.p., sumowanie potencjatéw wykonawcodw wspolnie ubiegajacych
si¢ 0 zamOwienie zostato obwarowane szczegdélowymi przestankami, podczas gdy
postugiwanie si¢ potencjalem podmiotow trzecich juz nie. W konsekwencji

powyzszego, ustawodawca krajowy, cho¢ w sposob niezamierzony, de facto
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doprowadzit do sytuacji, w ktorej rozwigzaniem preferowanym przez rynek jest
instrument dla zamawiajacego mniej korzystny, czyli poleganie na zasobach podmiotu
trzeciego, podczas gdy wspolne ztozenie oferty staje si¢ instytucja bardziej

skomplikowang dla wykonawcow.

To rozroznienie jest szczegdlnie widoczne przy dokonywaniu analizy poréwnawczej
art. 117 i art. 118 u.p.z.p. Prawodawca polski przewidziat bowiem szczegdlne zasady
sumowania potencjatow wykonawcoOw wspodlnie ubiegajacych si¢ o zamdwienie w
odniesieniu do warunku dotyczacego uprawnien do prowadzenia okreslonej
dziatalnosci gospodarczej lub zawodowej (art. 117 ust. 2 u.p.z.p.) oraz warunku
dotyczacego wyksztatcenia, kwalifikacji zawodowych lub doswiadczenia (art. 117 ust.
3 u.p.z.p.). Ponadto przyznano zamawiajacym uprawnienie do okreslenia szczegdlnego,
obiektywnie uzasadnionego, sposobu spelniania przez wykonawcow wspolnie
ubiegajacych si¢ o udzielenie zamdwienia warunkéw udziatu w postepowaniu (art. 117

ust. 1 u.p.z.p.).

Tymczasem, w odniesieniu do instytucji polegania na zasobach podmiotoéw trzecich,
ustawodawca krajowy ograniczyt si¢ wytacznie do wprowadzenia og6lnej zasady, iz
wykonawcy moga skorzysta¢ z potencjatu innych podmiotéw w stosownych sytuacjach
oraz w odniesieniu do konkretnego zamoéwienia (art. 118 ust. 1 u.p.z.p.). Jedynym
ograniczeniem w tym zakresie jest konieczno$¢ zaangazowania tego podmiotu jako
podwykonawcy, jezeli udostepnia on zasoby na potrzeby spelnienia warunkow

dotyczacych wyksztatcenia, kwalifikacji zawodowych lub do$wiadczenia (art. 118 ust.
2 u.p.z.p.).

Tak lakonicznie sformulowane zasady taczenia potencjatlow zarowno w ramach grupy
wykonawcow, jak 1 z uwzglgednieniem podmiotu trzeciego, powoduja, iz zamawiajacy
nie korzystaja z faktycznie przyshugujacych im uprawnien i nie okreslaja warunkéw

udziatu w postepowaniu w sposob dostosowany do specyfiki zamdwienia.

Tymczasem, w mojej ocenie, intencjg prawodawcy unijnego bylo przyznanie
zamawiajacym prawa do indywidualnego uksztattowania sposobu spetnienia warunkow
udzialu w konkretnym postepowaniu, oczywiscie pod warunkiem zachowania zasad
uczciwej konkurencji, réwnego traktowania wykonawcOw 1 proporcjonalnosci.
Zamawiajacy w tym zakresie powinien na etapie przygotowania postepowania dokonac
analizy, czy zdolno$ci niezbedne do wykonania zamowienia majg charakter jednorodny,
a zatem mozliwe sg do spelnienia tylko przez jednego wykonawce lub jednego z
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konsorcjantow, czy tez mogg, bez wiekszego uszczerbku dla realizacji przyszitego
kontraktu, mie¢ charakter rozdrobniony i tym samym podlega¢ sumowaniu w ramach
konsorcjum lub z uwzglednieniem potencjatu podmiotu trzeciego. Analiza ta powinna
by¢ poszerzona rowniez o ustalenie, czy postuzenie si¢ potencjatem podmiotu trzeciego
pozwoli na wylonienie wykonawcy gwarantujgcego nalezyte wykonanie zaméwienia.
Innymi stowy, czy w konkretnym postgpowaniu wystepuje ,,stosownosc sytuacji’, ktora
jest warunkiem sine qua non dla skorzystania z instytucji polegania na zasobach

podmiotow trzecich.

W zalezno$ci od wynikéw powyzszej analizy, zamawiajacy moze by¢ uprawniony, albo
wrecz zobowigzany do tego, aby sformulowac opis sposobu spelnienia warunkow
udzialu w postgpowaniu adekwatnie dla konkretnej formy uczestnictwa wykonawcow
w procedurze zamoéwieniowej. Tym samym, zamawiajacy moOze odmiennie
uksztattowa¢ warunki udziatu dla wykonawcow ubiegajacych si¢ 0 zamowienie
samodzielnie, wspdlnie lub z wykorzystaniem potencjatu podmiotu trzeciego. Mozliwe
jest nawet wylaczenie mozliwosci poshuzenia si¢ przez wykonawce zdolno$ciami

podmiotow trzecich, jezeli zamawiajacy Uzna, iz nie bytoby to ,,stosowne”.

Oczywiscie, korzystanie z powyzszych uprawnien przez zamawiajacego musi odbywac
si¢ z poszanowaniem zasad rownego traktowania wykonawcow, uczciwej konkurencji
oraz proporcjonalno$ci. Zamawiajacy W szczego6lnosci nie moze ksztaltowaé opisu
sposobu spetnienia warunkow udzialu w taki sposob, aby bez obiektywnego
uzasadnienia preferowac okre$long forme uczestnictwa w postgpowaniu. Korzystanie z
uprawnien W tym zakresie nie powinno stanowi¢ rowniez przejawu premiowania
wigkszych firm i zamykania rynku zamoéwien publicznych na mate i $rednie
przedsigbiorstwa, gdyz byloby to dziatanie wprost sprzeczne z intencjami prawodawcy

unijnego oraz krajowego.

Na drugim biegunie znajduje si¢ natomiast aktualna praktyka zamawiajacych, ktorzy
czestokro¢ bezrefleksyjnie stosujg przepisy art. 117 oraz art. 118 u.p.z.p.

W odniesieniu do wykonawcow wspdlnie ubiegajacych si¢ 0 zamowienie, W Oparciu o
art. 117 ust. 1 u.p.z.p. zamawiajacy zazwyczaj ograniczajg si¢ do formutowania
szczegdlnych zasad sumowania potencjalow w kontekscie rozdrobnionego Ilub
jednorodnego doswiadczenia, pomijajac okoliczno$é, iz ogdlne brzmienie tego przepisu
de facto pozwala na szerszy zakres mozliwosci dostosowania brzmienia warunku
udziatu do specyfiki zamowienia.
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Z kolei, w odniesieniu do podmiotow trzecich, zamawiajacy najczesciej W ogole nie
korzystaja z uprawnien wynikajacych z art. 118 ust. 1 u.p.z.p. i nie decyduja si¢ na
dookreslenie ,,stosownosci sytuacji”, tj. nie kreuja szczegolnych zasad polegania na
zasobach podmiotoéw trzecich w konkretnej procedurze. Tego typu dziatanie jest, w
mojej ocenie, szczegodlnie niewlasciwe w sytuacji, gdy zamawiajacy stosownie do art.
117 ust. 1 u.p.z.p. formutuje szczegdlny, obiektywnie uzasadniony sposob Spetnienia
warunkow udziatu przez wykonawcow wspolnie ubiegajacych si¢ 0 zamowienie (np.
wylgcza mozliwos¢ sumowania rozdrobnionego doswiadczenia), natomiast nie

przewiduje analogicznych zasad w stosunku do potencjatu podmiotu trzeciego.

Co wigcej, jak si¢ wydaje, niewtasciwa jest rowniez dosy¢é powszechna praktyka
zamawiajacych, ktorzy dopuszczaja mozliwo$¢ polegania na zasobach podmiotow
trzecich w sytuacji, kiedy przewiduja w postgpowaniu jeden warunek o charakterze
jednorodnym. Na skutek takich decyzji, ofert¢ w postgpowaniu moze ztozyé
wykonawca catkowicie niezdolny do wykonania zamoéwienia, ktory do realizacji
najwazniejszych zadan bedzie musial zaangazowaé podwykonawce. W rezultacie,
zasadniczg cze$¢ zamoOwienia bedzie realizowal podmiot niebedacy strong zawartej
umowy, nieponoszacy odpowiedzialnosci w stosunku do zamawiajacego za jej nalezyte
wykonanie. Strong zawartej umowy bedzie natomiast firma nie posiadajaca ani
odpowiedniego doswiadczenia ani zaplecza osobowego i technicznego, na ogét tez
wykazujaca sie¢ minimalnym, dopuszczonym przez przepisy majatkiem, w stosunku do
ktorej jakakolwiek egzekucja moze okaza¢ si¢ bezskuteczna. Taki stan rzeczy z
pewnoscig nie sprzyja bezpieczenstwu i racjonalizacji wydatkowania srodkow

publicznych.

Mozna w rezultacie postawié¢ teze, ze powyzsze nieprawidlowosci wynikaja z
lakonicznego sformutowania w polskiej ustawie zasad sumowania potencjatow w
ramach konsorcjum oraz wykonawcy i podmiotu trzeciego, jak roéwniez formutowane;j
przez KIO oraz UZP wyktadni przepisow u.p.z.p. i dyrektywy 2014/24/UE o

konieczno$ci zachowania za wszelka cene konkurencji w postgpowaniu.

W rozwazaniach pracy doktorskiej podkreslono, iz zamawiajacy, w pewnych granicach
1 przy poszanowaniu naczelnych zasad udzielania zamowien publicznych, ma prawo
ksztaltowa¢ warunki udziatu w postgpowaniu tak, aby zagwarantowa¢ sobie wybor

wykonawcy zdolnego do wykonania zamodwienia. Teoretycznie takie mozliwosci
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stwarzajg mu art. 117 ust. 1 oraz art. 118 ust. 1 u.p.z.p., niemniej jednak praktyka

wskazuje, ze regulacje te nie sg dla zamawiajacych wystarczajaco zrozumiate.

Dlatego tez nalezy postulowa¢ de lege ferenda doprecyzowanie unormowan
odnoszacych si¢ do uprawnien zamawiajagcego w zakresie okres§lenia szczegdlnego,
obiektywnie uzasadnionego sposobu spetnienia warunkow udziatu w postgpowaniu w
odniesieniu do wykonawcow wspdlnie ubiegajacych si¢ o zamoOwienie, poprzez
wprowadzenie zapisu, iz uprawnienie to dotyczy wszelkiego rodzaju warunkow udziatu
wymienionych w art. 112 u.p.z.p. Dzigki temu zabiegowi, zamawiajacy nie beda
ogranicza¢ stosowania tego przepisu wytgcznie do warunku w zakresie doswiadczenia

wykonawcy.

Z drugiej strony, usprawiedliwione byloby dodanie w art. 118 u.p.z.p. regulacji
przyznajacej wprost zamawiajagcemu uprawnienie do okreslenia ,,stosownosci sytuacji”,
w ktorej mozliwe jest skorzystanie przez wykonawcdw z potencjatu podmiotu trzeciego
na potrzeby potwierdzenia spetnienia warunkow udzialu w postepowaniu. W tym
zakresie racjonalnym bytoby rowniez przyjecie, iz zamawiajgcy ma prawo do okreslenia
szczegolnego, obiektywnie uzasadnionego sposobu spetnienia warunkéw udziatu w
postgpowaniu w odniesieniu do wykonawcoéw polegajacych na zasobach podmiotéw

trzecich.

Wskutek tych zmian powinna wzrosna¢ swiadomos¢ wsrod zamawiajacych odno$nie
przystugujacych im uprawnien, co w dtuzszej perspektywie, przy zatozeniu poprawnego
stosowania przepisow, powinno wptyna¢ na jakos¢ procedur zamdéwieniowych oraz

realizowanych umow.

Problemem, ktéremu poswigcono odrebnie uwage jest zagadnienie postugiwania si¢
przez wykonawcow ubiegajacych si¢ o udzielenie zamowienia publicznego
dos$wiadczeniem zdobytym uprzednio w ramach konsorcjum. W tym zakresie rowniez
stwierdzono, iz aktualne rozwigzania prawne nie sg wystarczajace, o czym $wiadczy

miedzy innymi brak zgodnosci pogladow TSUE oraz KIO.

W oparciu 0 analiz¢ obecnie obowigzujacych przepiséw U.p.z.p. postawiona zostala
teza, iz ustawodawca krajowy nieprawidtowo ograniczyl mozliwo$¢ postuzenia si¢
doswiadczeniem zdobytym przez wykonawce w ramach konsorcjum, uzywajac w §9
ust. 3 r.p.$.d. niefortunnego wyrazenia ,,bezposredniego uczestnictwa”. Podobnie jak w

przypadku wyzej omoéwionych przepisow, regulacja §9 ust. 3 r.p.s.d. zostata
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wprowadzona w oparciu 0 wnioski wyptywajgce z orzeczenia w sprawie Esaprojekt. W
mojej jednak ocenie, ustawodawca rowniez W tym przypadku dokonat nieprawidtowo
interpretacji pogladow TSUE, rozstrzygajac, iz wykonawca moze powotac si¢ na
doswiadczenie zdobyte w ramach umowy wykonywanej z innymi konsorcjantami, tylko

w zakresie tych zadan, ktore faktycznie wykonywat.

Takie podejscie wydaje si¢ zbyt rygorystyczne i wrecz sprzeczne z intencja prawodawcy
unijnego, ktory ksztattujac przepisy dyrektywy 2014/24/UE zorientowany byt przede
wszystkim na zwigkszenie konkurencji w postepowaniach oraz odformalizowanie

procedury.

Stad tez, w §wietle powyzszych przyczyn, nalezatoby si¢ opowiedzie¢ za koniecznoscia
wprowadzenia zasady obowigzku przeprowadzenia przez zamawiajgcego
indywidualnej oceny doswiadczenia zdobytego przez wykonawce w ramach
konsorcjum. Na wyprowadzenie takiego wniosku pozwala nota bene analiza opinii
Rzecznika Generalnego wydanej w sprawie Esaprojekt, ktory podkreslat znaczenie

konkretnej roli petnionej przez konsorcjanta w toku realizacji zamowienia.

W pelni nalezy si¢ opowiedzie¢ za tym sposobem interpretacji, gdyz tylko
wprowadzenie zasady, iz udziat cztonka grupy wykonawcoéw w konkretnym zadaniu
powinien by¢ badany ad casum, pozwala pogodzi¢ dwie istotne dla systemu zamowien
publicznych wartosci, tj. konkurencyjno$¢ procedur oraz gwarancj¢ udzielenia

zamdwienia wykonawcy zdolnemu do jego wykonania.

Aktualny stan prawny, ze wzgledu na swoj rygoryzm, de facto nie realizuje obu wyzej
wymienionych celéow. Na skutek $cistej wyktadni sformulowania ,bezposrednie
uczestnictwo w realizacji zamowienia” uzytego w §9 ust. 3 r.p.s.d. wykonawcy, ktorzy
faktycznie zdobyli doswiadczenie (np. w drodze koordynacji prac wspotkonsorcjantow
lub poprzez $cista z nimi wspotprace) nie decydujg sie na ztozenie oferty, obawiajac sie,
ze nie wykazg spetnienia warunku udziatu w postepowaniu. Takich obaw z kolei nie
majg wykonawcy, ktorzy nabyli doswiadczenie realizujac kontrakt przy pomocy
podwykonawcow. Tymczasem, obserwacja praktyki, zwlaszcza zamowien na roboty
budowlane, wskazuje, ze rola takiego generalnego wykonawcy czgstokro¢ ogranicza sig
wylacznie do roli organizacyjno —administracyjnej i w wielu przypadkach taki podmiot
w ogole nie jest zaangazowany stricte w prace budowlane. Z punktu widzenia interesow

zamawiajgcego, nie byloby zatem trafnym, premiowanie tego typu podmiotow, kosztem
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wykonawcow, ktorzy zdobyli faktyczng wiedze i do$wiadczenie wskutek S$cistej

wspolpracy z konsorcjantami.

W rezultacie, nalezy postulowaé de lege ferenda zmiang brzmienia §9 ust. 3 u.p.z.p.
poprzez dookreslenie, ze jezeli wykonawca powotuje si¢ na doswiadczenie w realizacji
robot budowlanych, dostaw lub ustug, wykonywanych wspdlnic z innymi
wykonawcami, wykaz robot budowlanych, ustug lub dostaw powinien dotyczy¢ tych
prac, w ktorych wykonawca uczestniczyt w taki sposob, ze mozna uznac, iz zdobyt on

wymagane przez zamawiajgcego do§wiadczenie.

Istotne zagadnienie, bedace przedmiotem analizy w ramach pracy, odnosi si¢ takze do

problemu stabilnosci konsorcjum.

Materia ta jest wazna gtdéwnie w kontekscie procedur negocjacyjnych, po ktore, zgodnie
z zamierzeniem ustawodawcy Kkrajowego, zamawiajacy powinni czeSciej siggac,
realizujgc tym samym polityke zakupowa nastawiong na efektywnos$é¢ wydatkowania

srodkow i dialog z rynkiem.

Niezaleznie jednak od powyzszego, problem stabilno$ci konsorcjum pozostaje aktualny
rowniez W kontekscie realizacji uméw w sprawie zaméwienia publicznego. Ze wzgledu
bowiem na nature umowy konsorcjalnej, ktora charakteryzuje si¢ duza elastycznoscia,
zaktada¢ nalezy wysoki stopien ryzyka rozwigzania tego stosunku prawnego przed

wykonaniem kontraktu zawartego z zamawiajgcym.

Jak wskazano w pracy, problematyka ta nie zostala w wystarczajacy sposob
uregulowana w przepisach u.p.z.p. Jedyna normg majacg znaczenie w tym zakresie na
etapie procedury zamowieniowej pozostaje ogolna zasada wynikajgca z art. 17 ust. 2
u.p.z.p., zgodnie z ktorg zaméwienia udziela si¢ wytacznie wykonawcy wybranemu
zgodnie z przepisami ustawy. Z kolei na etapie realizacji umowy, ewentualne zmiany
podmiotowe moga by¢ dokonywane wytacznie na podstawie art. 455 ust. 1 pkt 1 lub 2
u.p.z.p.

Co wymaga podkreslenia, w odniesieniu do problemu stabilnosci konsorcjum w trakcie
trwania procedury zamowieniowej, brak jest zgodnosci pogladow TSUE oraz KIO.
Orzecznictwo krajowe zasadniczo jednoznacznie rozstrzyga o braku mozliwosci
zmiany sktadu konsorcjum po ztozeniu przez nie oferty. Stanowisko takie uzasadniane
jest istotnym znaczeniem deklaracji wykonawcéw 0 wspolnym ubieganiu si¢ 0

zamoOwienie publiczne oraz pogorszeniem sytuacji konkurencyjnej pozostatych
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17.

wykonawcow, spowodowanym konieczno$cig ponownej weryfikacji podmiotowej

konsorcjum o zmienionym sktadzie.

Z kolei TSUE nie dostrzega szczeg6élnych probleméw w dopuszczeniu mozliwosci
zmiany konsorcjum na etapie po ztozeniu oferty. Nalezy przyjmowac, iz poglad s¢dziow
luksemburskich w tym zakresie jest w petni trafny. Biorgc pod uwagg, ze dtugotrwata
procedura jest istotnym obcigzeniem dla wykonawcow w niej uczestniczacych, zmiana
sktadu konsorcjum na jakimkolwiek jej etapie powinna by¢ dopuszczalna, oczywiscie
pod pewnymi warunkami. W tym zakresie istotne jest, aby zmiana konsorcjum nie
powodowata pogorszenia sytuacji pozostatych uczestnikow procedury, tj. nie otwierata
grupie wykonawcow kolejnej szansy na przeprowadzenie od nowa weryfikacji
podmiotowej. Z tych powodow, nalezy si¢ opowiedzie¢ za trafnoscig pogladu, iz nie
jest mozliwe takie zmodyfikowanie sktadu konsorcjum, ktére prowadzitoby do jego
poszerzenia lub zastapienia jednego konsorcjanta innym. Co do zasady, za dopuszczalne
nalezy uzna¢ wyltacznie zmniejszenie sktadu konsorcjum, niezaleznie od tego, czy na

skutek zmiany pozostanie jeden wykonawca, czy tez kilku.

Oczywistym jest rowniez, iz wykonawcy, ktorzy pozostali w procedurze, muszg
spetnia¢ warunki udzialu w postepowaniu na takim poziomie, jak wymagat tego

zamawiajacy.

Jezeli za§ chodzi o ryzyko pogorszenia sytuacji konkurencyjnej pozostatych
wykonawcow, uznanie dopuszczalnosci zmiany sktadu konsorcjum nie powinno by¢
uzaleznione od tego, czy wykonawcy ztozyli juz ofertg, czy dopiero wniosek o
dopuszczenie do udzialu w postgpowaniu, ale od okoliczno$ci, Czy zamawiajacy
przeprowadzil pelng weryfikacje podmiotowa uczestnikoéw. To bowiem od tego, czy
zamawiajacy ponowi te¢ weryfikacje zalezy, czy konsorcjum o zmodyfikowanym
sktadzie uzyska kolejng szans¢ na wykazanie spelnienia warunkow udziatu w
postepowaniu. Nie ulega watpliwosci, ze udzielenie takiej mozliwosci byloby
dziataniem sprzecznym z zasadami udzielania zamowienia, W szczegdlno$ci zasadami

uczciwej konkurencji oraz rownego traktowania wykonawcow.

Na podobnych zasadach, powinna by¢ przeprowadzana ewentualna zmiana podmiotowa
po stronie wykonawcow wspdlnie ubiegajacych si¢ 0 zamowienie na etapie realizacji
kontraktu. W szczeg6lnosci zamawiajgcy zezwalajac na wprowadzenie takiej

modyfikacji powinien weryfikowaé, czy pozostali wykonawcy (lub wykonawca)

17



wykazujg zdolno$¢ do wykonania zamowienia w takim samym stopniu, jak tego

oczekiwatl na etapie procedury zaméwieniowe;.

Ze wzgledu na istotno$¢ powyzszego problemu, nalezy postulowaé de lege ferenda
wprowadzenie ogoélnej zasady 0 dopuszczalnosci zmiany sktadu konsorcjum na etapie
postepowania 0raz na etapie umowy w sprawie zamowienia publicznego, oczywiscie 0
ile konsorcjum w zmienionym sktadzie wykazuje wymagany poziom zdolnosci do
wykonania zamowienia oraz o ile nie nastgpi naruszenie zasady réwnego traktowania
wykonawcow i uczciwej konkurencji. Wprowadzenie tej regulacji jest o tyle zasadne,
iz prawodawca krajowy, dla podobnej instytucji, tj. polegania na zasobach podmiotéw
trzecich przewiduje mozliwos¢ zastapienia go innym w ramach art. 122 u.p.z.p. Dzigki
takiemu zabiegowi, instytucja wspdlnego ubiegania si¢ 0 zamoéwienie publiczne

zostanie uelastyczniona i moze sta¢ si¢ bardziej atrakcyjna dla potencjalnych oferentow.

18. Niezaleznie od powyzszych uwag, nie mozna nie dostrzega¢, ze rozwigzania prawne
takie jak mozliwos¢ wspolnego ubiegania si¢ 0 zamdwienie publiczne, czy tez poleganie
przez wykonawcg na zasobach podmiotéw trzecich, cho¢ oczywiscie poszerzaja
konkurencje, a tym samym zwigkszaja szanse na udzielenie zamowienia wykonawcy
oferujagcemu najbardziej optymalne warunki jego realizacji, to z drugiej strony, moga
dyskryminowa¢ wykonawcow indywidualnych. Tymczasem, z punktu widzenia
interesu jednostkowego zamawiajacego, t0 wlasnie wykonawca samodzielnie
wystepujacy W procedurze zamowieniowej, co do zasady, W najpetniejszy sposob
gwarantuje odpowiedni poziom zdolnosci, niezbedny do nalezytego wykonania
zamowienia. Rowniez realizacja zamowienia przez pojedynczego wykonawce generuje
najmniej trudnosci organizacyjnych lub prawnych. W rezultacie, majac na uwadze
konieczno$¢ zapewnienia odpowiedniej jakosci realizowanych zamoéwien publicznych,
nalezaloby si¢ opowiedzie¢ za takim korzystaniem z instytucji konsorcjum oraz
polegania na zasobach podmiotéw trzecich, ktéory nie bedzie prowadzit do
dyskryminacji wykonawcow indywidualnych (a ktorzy z punktu widzenia ochrony
interesu publicznego czestokro¢ sa i powinni by¢ bardziej pozadani). Oczywiscie taka
zasada nie wptynelaby pozytywnie na uczciwa konkurencje na rynku zamoéwien
publicznych, niemniej perspektywy tej, w mojej ocenie, nie nalezy pomija¢ przy
tworzeniu ewentualnych zmian prawnych. Stad tez wydaje si¢ zasadnym, aby
formutujgc nowe brzmienie regulacji, ustawodawca krajowy brat pod uwage nie tylko

koniecznos$¢ zapewnienia szerokiej konkurencji, ale rowniez fakt, ze wspolne ubieganie
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si¢ 0 zamowienie publiczne, a tym bardziej poleganie na zasobach podmiotow trzecich
wigze si¢ z ryzykiem réznych negatywnych zjawisk, w szczegdlnosci, tak zwanego
,handlu referencjami”, przed ktorymi nalezy system zamoéwien publicznych

zabezpieczyc.

Wykaz skrotow

1. Zrédia prawa

Dyrektywa klasyczna lub dyrektywa 2014/24/UE - Dyrektywa Parlamentu Europejskiego i
Rady 2014/24/UE z dnia 26 lutego 2014 r. w sprawie zamowien publicznych, uchylajaca
dyrektywe 2004/18/WE

d.p.z.p. — ustawa z dnia 29 stycznia 2004 r. — Prawo zaméowien publicznych (tekst jedn.: Dz. U.

z 2019 r. poz. 1843 z p6zn. zm.); uchylona z dniem 1 stycznia 2021 r.

k.c. — ustawa z dnia 23 kwietnia 1964 r. — Kodeks cywilny (tekst jedn.: Dz. U. z 2024 r. poz.
1061, 1237 z pdzn. zm,)

k.k. — ustawa z dnia 6 czerwca 1997 r. — Kodeks karny (tekst jedn.: Dz. U. z 2024 r. poz. 17,
1228 z p6zn. zm.)

k.p. — ustawa z dnia 26 czerwca 1974 r. — Kodeks pracy (tekst jedn.: Dz. U. z 2023 r. poz. 1465
Z pOzn. zm.)
k.p.a. — ustawa z dnia 14 czerwca 1960 r. — Kodeks postgpowania administracyjnego (tekst

jedn.: Dz. U. z 2024 r. poz. 572 z p6zn. zm.)

k.p.c. — ustawa z dnia 17 listopada 1964 r. — Kodeks postepowania cywilnego (tekst jedn.: Dz.
U. z 2023 r. poz. 1550 z p6zn. zm.)

k.s.h. — ustawa z dnia 15 wrzesnia 2000 r. — Kodeks spotek handlowych (tekst jedn.: Dz. U. z
2024 r. poz. 18, 96 z p6zn. zm.)

r.p.$8.d. — Rozporzadzenie Ministra Rozwoju, Pracy i Technologii z dnia 23 grudnia 2020 r. w
sprawie podmiotowych $rodkow dowodowych oraz innych dokumentow lub o$wiadczen,

jakich moze zgda¢ zamawiajacy od wykonawcy (Dz. U. z 2020 r., poz. 2415 z pdzn. zm.)

r.8.k.e. — rozporzadzenie Prezesa Rady Ministrow z dnia 30 grudnia 2020 r. w sprawie sposobu

sporzadzania 1 przekazywania informacji oraz wymagan technicznych dla dokumentow
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elektronicznych oraz $rodkow komunikacji elektronicznej w postgpowaniu o udzielenie

zamowienia publicznego lub konkursie (Dz. U. z 2020 r., poz. 2452)

u.d.i.p. —ustawa z dnia 6 wrzesnia 2001 r. o dostgpie do informacji publicznej (tekst jedn.: Dz.

U. z 2022 r. poz. 902 z pdzn. zm.)

u.f.p. — ustawa z dnia 27 sierpnia 2009 r. o finansach publicznych (tekst jedn.: Dz. U. z 2024 r.
poz. 1530 z pdzn. zm.)

u.k.s.c. — ustawa z dnia 28 lipca 2005 r. o kosztach sagdowych w sprawach cywilnych (tekst
jedn.: Dz. U. z 2024 r. poz. 959, 1237.)

u.0.k.k. — ustawa z dnia 16 lutego 2007 r. o ochronie konkurencji i konsumentow (tekst jedn.:

Dz. U. z 2024 r. poz. 594, 1237 z pézn. zm,)

u.0.n.d.f.p. — ustawa z dnia 17 grudnia 2004 r. o odpowiedzialnosci za naruszenie dyscypliny

finans6w publicznych (tekst jedn.: Dz. U. z 2024 r. poz. 104z pdzn. zm.)

u.p.z.p. — ustawa z dnia 11 wrzesnia 2019 r. — Prawo zamoéwien publicznych (tekst jedn.: Dz.
U. z 2024 r. poz. 1320 z p6zn. zm.)

u.z.n.k. — ustawa z dnia 16 kwietnia 1993 r. o zwalczaniu nieuczciwej konkurencji (tekst jedn.:
Dz. U. z 2022 r. poz. 1233z p6zn. zm.)

2. Organy orzekajace
KIO — Krajowa Izba Odwotawcza
NSA — Naczelny Sad Administracyjny
SA — sad apelacyjny
SN — Sad Najwyzszy
SO - sad okregowy
TK — Trybunal Konstytucyjny
TSUE — Trybunal Sprawiedliwos$ci Unii Europejskiej

WSA — wojewddzki sad administracyjny
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3. Czasopisma i publikatory
BZP — Biuletyn Zamoéwien Publicznych
Dz. U. — Dziennik Ustaw
Dz. U. UE — Dziennik Urzgdowy Unii Europejskiej
Legalis — System Informacji Prawnej ,,Legalis”
LEX — System Informacji Prawnej ,,LEX”
M.P. — Monitor Polski
OSNC — Orzecznictwo Sadu Najwyzszego. Izba Cywilna

ZOTSIS — Zbioér Orzeczen Trybunatu Sprawiedliwosci i Sadu

4. Inne
CEIDG — Centralna Ewidencja i Informacja o Dziatalno$ci Gospodarcze;j
EOG — Europejski Obszar Gospodarczy
JEDZ — Jednolity Europejski Dokument Zaméwienia
JOT — jednostka oceny technicznej
KRK — Krajowy Rejestr Karny
KRUS - Kasa Rolniczego Ubezpieczenia Spotecznego
STWIORB — Specyfikacja Techniczna Wykonania i Odbioru Robot Budowlanych
SIWZ — specyfikacja istotnych warunkow zamowienia
SWZ — specyfikacja warunkéw zamowienia
$.k.e. — srodki komunikacji elektronicznej
US — urzad skarbowy
UZP — Urzad Zamoéwien Publicznych

ZUS — Zaktad Ubezpieczen Spotecznych
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