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Streszczenie: Jednym z warunkow udziatu wykonawcy w postgpowaniu o udzielenie zamo-
wienia publicznego ustalonych przez zamawiajacego moze by¢ jego zdolno$¢ zawodowa, od-
zwierciedlajaca poziom wyksztatcenia, kwalifikacji zawodowych lub doswiadczenia wyko-
nawcy, umozliwiajaca realizacj¢ zamowienia na odpowiednim poziomie jakosci. Wykonawca
moze wowczas polega¢ na swoim wlasnym wyksztatceniu, wtasnych kwalifikacjach zawodo-
wych lub wlasnym do$wiadczeniu, ale moze takze polega¢ na wyksztatceniu, kwalifikacjach
zawodowych lub do§wiadczeniu innych podmiotow. W artykule dokonano analizy art. 22a
ust. 4 Prawa zamowien publicznych, ktory okresla zasady opierania si¢ przez wykonawce
w postgpowaniu o udzielenie zamowienia publicznego w przedmiocie robot budowlanych

* Artykul powstal w ramach projektu badawczego SONATA BIS finansowanego ze srodkow Na-
rodowego Centrum Nauki, na podstawie decyzji nr DEC-2014/14/E/HS5/00845, umowa nr UMO-
-2014/14/E/HS5/00845.
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lub ustug na wyksztatceniu, kwalifikacjach zawodowych lub doswiadczeniu innego podmiotu
oraz zasady pozniejszego powierzenia przez wykonawce realizacji zamowienia publicznego
temu innemu podmiotowi.

Stowa kluczowe: prawo zamowien publicznych, roboty budowlane i ustugi, zamowienie pu-
bliczne.

Summary: One of the conditions of participation of contractors in a procedure for granting
public order, established by an ordering party, may be their professional capacity, reflecting
their level of education, professional qualifications or experience, enabling the realization of
an order on the acceptable quality level. Contractors may then rely on their own education,
professional qualifications or experience, but they may also rely on the education, profes-
sional qualifications or experience of other entities. The article presents an analysis of Article
22a (4) of Public Procurement Law, which specifies the principles of relying by contractors
in proceedings for granting public orders in the scope of construction works and services on
education, professional qualifications or experience of another entity and principles of subse-
quent entrustment by contractors of the execution of public orders.

Keywords: Public Procurement Law, construction works and services, public order.

1. Wstep

Przepisy ustawy Prawo zamowien publicznych' (dalej: Pzp) normuja ogdlne warunki
udziatu w postepowaniu o udzielenie zamowienia publicznego. Art. 22 ust. 1 pkt 2
Pzp stanowi, ze o udzielenie zamdwienia publicznego moga si¢ ubiega¢ wykonaw-
cy, ktorzy spetniajg warunki udziatu w postepowaniu, o ile zostaty one okreslone
przez zamawiajacego w ogloszeniu o zamowieniu. Te postawione przez zamawia-
jacego w ogloszeniu o zamowieniu warunki udzialu w postepowaniu mogg doty-
czy¢ przede wszystkim zdolno$ci technicznej lub zawodowej wykonawcy (por.
art. 22 ust. 1b pkt 3 Pzp), zawierajac okreslenie minimalnych warunkow w zakresie
wyksztalcenia, kwalifikacji zawodowych, doswiadczenia, potencjalu techniczne-
go wykonawcy lub oséb skierowanych przez wykonawce do realizacji zamowie-
nia, umozliwiajacych jego realizacj¢ na odpowiednim poziomie jakosci (por. art. 22d
ust. 1 Pzp). Wéréd istotnych warunkéw udziatu w postepowaniu o udzielenie za-
moéwienia publicznego zamawiajacy moze zatem ustali¢ warunki dotyczace na
przyktad zdolno$ci zawodowej wykonawcy, w ktorych okresli minimalne oczeki-
wania w zakresie wyksztalcenia, kwalifikacji zawodowych lub doswiadczenia wy-
konawcy, umozliwiajace realizacje zamowienia na odpowiednim poziomie jakosci.
Wykazujac czy tez potwierdzajac spehienie przez wykonawce warunkéw udzia-
hu w postepowaniu, wykonawca moze polega¢ na swoim wlasnym wyksztalceniu,
wiasnych kwalifikacjach zawodowych lub wlasnym doswiadczeniu badz tez moze
polega¢ na wyksztatceniu, kwalifikacjach zawodowych lub doswiadczeniu innych

! Ustawa z dnia 29 stycznia 2004 r., tekst jedn. Dz. U. z 2018, poz. 1986 ze zm.
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podmiotow. W sposob niebudzacy watpliwosci wynika to z art. 22a ust. 1 Pzp, ktory
stanowi, ze ,,Wykonawca moze w celu potwierdzenia spetniania warunkéw udziatu
W postepowaniu, w stosownych sytuacjach oraz w odniesieniu do konkretnego za-
moéwienia, lub jego czesci, polega¢ na zdolnosciach technicznych lub zawodowych
lub sytuacji finansowej lub ekonomicznej innych podmiotéw, niezaleznie od cha-
rakteru prawnego taczacych go z nim stosunkow prawnych”. Dodatkowo art. 22a
ust. 4 Pzp przesadza, ze ,,W odniesieniu do warunkéw dotyczacych wyksztatcenia,
kwalifikacji zawodowych lub doswiadczenia, wykonawcy moga polega¢ na zdolno-
sciach innych podmiotdw, jesli podmioty te zrealizujg roboty budowlane lub ustugi,
do realizacji ktorych te zdolno$ci sa wymagane”.

Wykonaweca, ktéry przy wykonywaniu zamowienia publicznego bedzie chciat
polega¢ na zdolno$ciach innych podmiotow, musi wykaza¢ fakt spelniania warun-
kéw udzialu w postgpowaniu, w tym — w sposob niebudzacy watpliwosci — wyka-
zac¢, ze bedzie mogl polega¢ na zdolnosciach lub sytuacji innych podmiotow. Ma
udowodni¢ zamawiajacemu, ze realizujac zamowienie, bedzie dysponowat niezbed-
nymi zasobami tych podmiotow, szczegoélnie przedstawiajac zobowigzanie tych
podmiotow do oddania mu do dyspozycji niezbgdnych zasobéw na potrzeby reali-
zacji zamOwienia (por. art. 22a ust. 2 Pzp). Z kolei na zamawiajacym spoczywa
obowigzek weryfikacji zdolnosci lub sytuacji tych innych podmiotow. Zamawiajacy
powinien zatem dokona¢ oceny, czy udostgpniane wykonawcy przez inne podmioty
zdolnosci techniczne lub zawodowe albo ich sytuacja finansowa lub ekonomiczna
pozwalaja na wykazanie przez wykonawce spetniania warunkoéw udzialu w poste-
powaniu, oraz dodatkowo zbadac¢, czy nie zachodzg wobec tego podmiotu podstawy
wykluczenia, o ktorych mowa w art. 24 ust. 1 pkt 13-22 1 ust. 5 (por. art. 22a ust. 3
Pzp). W sytuacji gdyby zdolnosci techniczne lub zawodowe albo sytuacja ekono-
miczna lub finansowa innego podmiotu, na ktérego zasobach wykonawca polegat,
nie potwierdzaly spehienia przez wykonawce warunkow udziatu w postepowaniu
lub zachodzity wobec tych innych podmiotéw podstawy wykluczenia, zamawiaja-
cy powinien zazadac, aby wykonawca w terminie przez niego okre§lonym zastapit
ten inny podmiot jeszcze innym podmiotem lub podmiotami albo zobowigzat sig¢
do osobistego wykonania odpowiedniej czgSci zamowienia, jezeli wykaze zdolnosci
techniczne lub zawodowe albo sytuacje finansowg lub ekonomiczna, ktére sg wy-
magane przez zamawiajacego jako warunki udziatu w postepowaniu o udzielenie
zamoOwienia publicznego (por. art. 22a ust. 6 Pzp).

2. Wykladnia przepisu art. 22a ust. 4 Pzp

Powotany powyzej art. 22a ust. 4 Pzp przesadza, ze ,,W odniesieniu do warunkéw
dotyczacych wyksztatcenia, kwalifikacji zawodowych lub doswiadczenia, wyko-
nawcy moga polega¢ na zdolno$ciach innych podmiotow, jesli podmioty te zreali-
zuja roboty budowlane lub ustugi, do realizacji ktorych te zdolnosci sa wymagane”.
Zakres zastosowania tego przepisu jest wezszy od zakresu zastosowania wspomnia-
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nych przepisow art. 22a ust. 1, 2, 3 i 6 Pzp, dotyczacych przeciez wykorzystania
przez wykonawce zasobow innych podmiotow, w celu wykazania posiadania przez
wykonawce wszelkiego rodzaju zdolno$ci technicznych lub zawodowych lub sytu-
acji finansowej lub ekonomicznej, jakie moga by¢ wymagane przez zamawiajacego
jako warunek udziatu w postepowaniu. Przepis art. 22a ust. 4 Pzp dotyczy bowiem
polegania przez wykonawce na zdolnosciach innych podmiotéw w zakresie spetnia-
nia przez te inne podmioty wytacznie pewnych, doktadnie okreslonych warunkow
udzialu w postepowaniu, takich jak posiadanie przez nich odpowiedniego wyksztat-
cenia, kwalifikacji zawodowych lub doswiadczenia. Obejmuje on zatem wytacznie
niektore tylko warunki dotyczace zdolnosci technicznych lub zawodowych, o kto-
rych jest mowa w art. 22a ust. 1, 2, 3 i 6 Pzp oraz nie obejmuje w ogole warunkow
dotyczacych sytuacji finansowej lub ekonomiczne;.

Nalezy przyja¢, ze jezeli wykonawca wykazuje spelnianie warunku udzia-
lu w postgpowaniu w postaci posiadania okreslonego wyksztatcenia, kwalifikacji
zawodowych lub do§wiadczenia, polegajac na zdolno$ciach innego podmiotu (lub
podmiotow), to zgodnie z art. 22a ust. 4 Pzp wystarczajace bedzie zrealizowanie
przez 6w inny podmiot przynajmniej czg¢sci robot budowlanych Iub ustug, do re-
alizacji ktorych te zdolnosci s3 wymagane. Przepis art. 22a ust. 4 Pzp nie uzaleznia
bowiem prawnej dopuszczalno$ci powotywania si¢ przez wykonawce na wzmian-
kowane zdolno$ci (tj. wyksztatcenie, kwalifikacje zawodowe lub doswiadczenie)
innego podmiotu od tego, by ten inny podmiot wykonat w catosci roboty budowlane
lub ustugi, do realizacji ktorych te zdolno$ci sa wymagane. Mozliwe bedzie zreali-
zowanie przez 6w trzeci podmiot takze jedynie czesci robdt budowlanych lub ustug,
do realizacji ktorych te zdolnosci sa wymagane.

Taki wniosek interpretacyjny wynika w pierwszej kolejnosci z analizy jezyko-
wej przepisu art. 22a ust. 4 Pzp. Stanowi on, ze wykonawca przy wykazywaniu
spetniania warunkéw udzialu w postepowaniu moze polegac na zdolnosciach innych
podmiotow, ,,jesli podmioty te zrealizuja roboty budowlane lub ustugi, do realizacji
ktoérych te zdolnosci sa wymagane”. Przyjmuje si¢, ze wsrdd regut znaczeniowych
wykladni jezykowej* podstawowsa role odgrywa reguta stanowigca, iz znaczenie
przepisu nalezy ustala¢, opierajac si¢ na tym, jakie uzyte w danym przepisie wy-
razenia i stowa maja znaczenie w jezyku potocznym?®. W jezyku potocznym wy-
raz ,,zrealizowac¢” oznacza ,urzeczywistni¢ co$”, ,,zisci¢”, ,,spetni¢”, ,,wykonaé”,
,wprowadzi¢ w zycie™. To, ze inne podmioty ,,zrealizujg roboty budowlane lub

2 Zob. szerzej L. Morawski, Zasady wykladni prawa, Torun 2010, s. 97-98 i 103; T. Widta,
D. Zienkiewicz, Logika, Warszawa 2018, s. 14; postanowienie SN z dnia 2 grudnia 2004 r., III KK
112/04, dostgpne na stronie: http://www.sn.pl/sites/orzecznictwo/orzeczenial/iii%?20kk%20112-04.
pdf; s. 4-5.

3 Zob. szerzej J. Wroblewski, Sgdowe stosowanie prawa, Warszawa 1988, s. 130; W. Lang,
J. Wréblewski, S. Zawadzki, Teoria panstwa i prawa, Warszawa 1979, s. 400.

4 Stownik jezyka polskiego, red. W. Doroszewski, t. 1-11, Warszawa 1996-1997, przedruk elektronicz-
ny, hasto ,,zrealizowac” dostgpne na stronie: https:/sjp.pwn.pl/doroszewski/zrealizowac;5531422.html.
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ustugi, do realizacji ktorych te zdolnosci sa wymagane”, oznacza, ze te inne pod-
mioty, na ktorych potencjale lub zdolnosciach w postaci wyksztatcenia, kwalifikacji
zawodowych lub doswiadczenia wykonawca chee polega¢, musza doprowadzi¢ do
wykonania tych robot budowlanych lub ustug, dla wykonania ktérych zamawiajacy
wymaga posiadania okreslonych zdolnosci. Musi zatem nastapi¢ zapewnienie, ze to
inne podmioty urzeczywistnig dane roboty budowlane lub ustugi, by wykonawca
mogl polega¢ na zasobach tych innych podmiotow. Przy czym art. 22a ust. 4 Pzp nie
zawiera wymogu, by owe inne podmioty zrealizowaty roboty budowlane lub ustu-
¢gi, dla ktérych realizowania zamawiajacy ustanowit wymaog posiadania stosownych
zdolnos$ci, w catosci, w pelnym zakresie i na zasadzie wytacznosci. Gdyby wola
ustawodawcy byla realizacja danych robot budowlanych lub ustug wytacznie i/lub
w cato$ci przez inny podmiot, bez mozliwosci realizowania tychze przez kogokol-
wiek innego, to wyrazitby ja w sposob niebudzacy zadnych watpliwosci interpre-
tacyjnych, expressis verbis, w przepisie art. 22a ust. 4 Pzp. Ewentualna odmienna
interpretacja —uznajaca, ze inny podmiot wymieniony w art. 22a ust. 4 Pzp musi zre-
alizowac¢ w catosci 1 na zasadzie wytacznosci roboty budowlane lub ustugi, by wy-
konawca mogt polegac na jego zdolnosciach, wykonujac zamowienie — wydaje si¢
niedopuszczalng jezykowa nadinterpretacja i oznaczataby wywodzenie z przepisu
art. 22a ust. 4 Pzp tresci, ktore nie wynikajg z jezykowego brzmienia tego przepisu.

Przepis art. 22a ust. 4 Pzp wymaga zatem, aby inny podmiot, na ktérego zdol-
nosciach w postaci wyksztatcenia, kwalifikacji zawodowych lub do§wiadczenia wy-
konawca polega, wykonywat roboty budowlane lub ustugi, dla realizacji ktoérych
zdolnoS$ci te s3 wymagane przez zamawiajacego, ale nie ma wymogu, aby 6w inny
podmiot wymieniony w art. 22a ust. 4 Pzp realizowat owe roboty budowlane lub
ustugi w cato$ci, bez mozliwosci dopuszczenia do ich wykonywania kogokolwiek
innego lub nawet wykonywania ich jakiejkolwiek czesci przez samego wykonawce.
Takg interpretacje podpieraja uzyte przez ustawodawce definicje legalne zamiesz-
czonych w przepisach Pzp pojec ,,robot budowlanych” (zob. art. 2 pkt 8 Pzp) oraz
,ustug” (zob. art. 2 pkt 10 Pzp), ktore definiujg pojecia te bardzo szeroko. Pojecie
,,robot budowlanych” obejmuje wszakze wiele okreslonych procesow budowlanych
lub dziatan inwestycyjnych, prowadzacych przede wszystkim do realizacji obiektu
budowlanego (ktéry to obiekt sam w sobie jest szeroko rozumianym wynikiem ca-
tosci robot budowlanych i musi by¢ traktowany kompleksowo — zob. art. 2 pkt 5d
Pzp), ktorych nie musi wykonywac tylko jeden podmiot (tj. jeden wykonawca lub
inny podmiot). Przeciwnie, szerokie zdefiniowanie przez ustawodawce pojecia ,,ro-
bot budowlanych” sugeruje, ze ich wyniki moga by¢, a w zasadzie nawet najczgsciej
muszg by¢, dzielem wielu réznych podmiotoéw, a nie tylko jednego, w tym przede
wszystkim tylko jednego podmiotu, o ktorym jest mowa w art. 22a ust. 4 Pzp. Po-
dobnie na pojecie ,,ustug”, rozumianych jako wykonywanie wszelkich $§wiadczen,
ktérych przedmiotem nie sa roboty budowlane lub dostawy, moze sktadac si¢ wiele
roéznorodnych $wiadczen wykonywanych przez wykonawce lub inne podmioty, kto-
re wspolnie ztozg si¢ na wykonanie przedmiotu zamowienia, a nie §wiadczenia wy-
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konywane przez wylacznie jeden podmiot, w tym szczegolnie wytacznie jeden pod-
miot, o ktérym jest mowa w art. 22a ust. 4 Pzp. Warto tez zauwazy¢, ze w przepisach
Pzp ustawodawca nie zdecydowat si¢ na legalne zdefiniowanie pojecia ,,realizowac”
lub ,,zrealizowacé” wystepujacego w art. 22a ust. 4 Pzp, w tym przede wszystkim nie
okresla go w zadnym innym przepisie jako procesu, w ktérym uczestniczy lub moze
uczestniczy¢ wylacznie jeden podmiot.

Nalezy zatem uznac¢, ze inne podmioty, o ktorych jest mowa w art. 22a ust. 4 Pzp,
nie muszg zrealizowac¢ wspomnianych w tym przepisie robot budowlanych lub ustug
na zasadzie wytaczno$ci oraz w catosci, lecz mogg je realizowac jedynie w czgsci,
przy dopuszczeniu do ich realizacji rowniez samego wykonawcy lub tez inne jeszcze
podmiotow (tj. innych niz te, o ktérych jest mowa w art. 22a ust. 4 Pzp), co bynaj-
mniej nie pozbawia wykonawcy przewidzianej w art. 22a ust. 4 Pzp mozliwosci
korzystania wowczas ze zdolno$ci innego podmiotu.

3. Poglady orzecznictwa i doktryny na fakt udost¢pniania
wykonawcy zamowienia swoich zdolnos$ci przez podmiot trzeci

Za podobng interpretacja przemawiajag wypowiedzi formutowane w orzecznictwie
Krajowej Izby Odwotawczej (dalej: KIO) i sadow powszechnych oraz w doktrynie
prawa. Mianowicie w jednym z pierwszych orzeczen KIO, jakie zostalo wydane
na gruncie dodanego w 2016 r. przepisu art. 22a ust. 4 Pzp®, byt wyrok z dnia 17
listopada 2016 r., w ktorym KIO stwierdzita, iz ,,W ocenie Izby z art. 22 a ust. 4
ustawy Prawo zamoéwien publicznych nie wynika jednoznacznie, ze Wykonawca nie
moze bra¢ udziatu w realizacji ushugi. Tylko w ten sposob Wykonawca moze uzy-
ska¢ doswiadczenie, a jednoczesnie udostgpnienie potencjatu podmiotu trzeciego
nie jest fikcja”®. KIO zgodzita si¢ w nim z twierdzeniami wykonawcy wnoszacego
odwolanie, ktorego zdaniem w sytuacji opisanej w art. 22a ust. 4 Pzp wykonaw-
ca powinien moc uczestniczy¢ w realizacji zamowienia publicznego obok innego
podmiotu (tj. podwykonawcy), tak aby wykonawca mogt uzupeti¢ swoja wiedze
1 doswiadczenie w zakresie, w jakim mu ich brakuje’. W innych orzeczeniach KIO
podkreslano, ze z tredci art. 22a ust. 4 Pzp wynika co prawda, ze wspomniany w tym
przepisie inny podmiot (tj. podmiot, na ktoérego doswiadczeniu lub innych zasobach
wykonawca polega) powinien by¢ podwykonawcg danego zamowienia publicznego,
a wiec powinien rzeczywiscie i faktycznie to zamowienie publiczne wykonywac,
ale nie znaczy to wcale, ze musi on to zamowienie wykonywaé w catosci i na za-
sadzie wylacznosci. Moze faktycznie realizowaé jedynie cze$¢ danego zamdwienia

’ Przepis ten zostat dodany przez art. 1 pkt 33 ustawy z dnia 22 czerwca 2016 r. 0 zmianie ustawy
Prawo zamo6wien publicznych oraz niektorych innych ustaw, Dz. U. z 2016 r. poz. 1020, ze zm.

¢ Wyrok KIO z dnia 17 listopada 2016 r., KIO 2082/16, s. 10, dostepny na stronie: ftp:/ftp.uzp.gov.
pl/KIO/Wyroki/2016_2082.pdf.

7 Tamze, s. 3.
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publicznego (do realizacji ktoérego doswiadczenie to lub inne zasoby sg wymagane)
lub tez moze realizowac to wchodzace w gre zamowienie publiczne wspolnie z wy-
konawcg®. Nadto w orzecznictwie KIO podkresla sie, ze z literalnego brzmienia art.
22a ust. 4 Pzp nie wynika nawet to, by wspomniany w tym przepisie inny podmiot
musial by¢ koniecznie podwykonawca. Zgodnie z ta interpretacja KIO przepis art.
22a ust. 4 Pzp wymaga co prawda rzeczywistego zaangazowania innego podmio-
tu, udostepniajacego swoje zasoby wykonawcy, w proces realizacji wchodzacego
w gre zamowienia publicznego, tak aby udostepnienie przez 6w inny podmiot swo-
ich zasobdéw wykonawcy nie bylo jedynie pozorne, ale stosunek taczacy wykonawce
z tym innym podmiotem nie musi by¢ wcale stosunkiem podwykonawstwa. Moze
to by¢ wszakze kazdy inny stosunek, ktory zapewnialby wykonawcy rzeczywisty
dostep do udostepnianych przez 6w inny podmiot zasobow. Co wigcej, ten inny pod-
miot nie musi wykonywa¢ wchodzacego w gre zaméwienia publicznego w catosci.
Moze to czyni¢ razem z wykonawcg’. Skoro zatem w $wietle tego orzecznictwa KIO
ten inny podmiot okre§lony w przepisie art. 22a ust. 4 Pzp nie musi by¢ koniecznie
podwykonawca, lecz wystarczy, by w sposob realny udostepnit swoje zasoby dla
realizacji wchodzacego w gre zamowienia publicznego, to tym samym 6w inny pod-
miot nie musi wykonywa¢ danego zamdwienia publicznego w catosci. Wykonujac
dane zamowienie publiczne, ten inny podmiot, moze wykonywac je wspolnie z in-
nym jeszcze podmiotem, w tym z samym wykonawca.

Podobne w tresci orzeczenia wydawane sa przez sady powszechne, z ktorych
wynika, Ze istniejacy w art. 22a ust. 4 Pzp wymog zrealizowania przez inny podmiot
danego zamowienia publicznego moze zosta¢ spelniony wylacznie przez osobisty
udziat tego podmiotu w realizacji zamdwienia, ktory jednak nie musi polega¢ ko-
niecznie na podwykonawstwie oraz nie musi koniecznie oznaczaé, ze podmiot ten
bedzie wykonywal cate zamowienie publiczne. Ten inny podmiot moze wykonaé
jedynie czes¢ danego zaméwienia publicznego lub moze wykona¢ je razem z wy-
konawcg!'’.

Takze w doktrynie prawa istnieje utrwalony poglad mowiacy o tym, ze wymog
z art. 22a ust. 4 Pzp nalezy rozumie¢ jako obowigzek faktycznego zrealizowania
przez podmiot trzeci czgsci zamowienia publicznego lub obowiazek zrealizowania
zamOwienia wspolnie z wykonawca''. W doktrynie prawa rowniez nie stwierdza sig,

8 Zob. wyrok KIO z dnia 9 listopada 2017 r., KIO 2245/17, s. 21-22, dostgpny na stronie: ftp:/
ftp.uzp.gov.pl/KIO/Wyroki/2017 2245.pdf; wyrok KIO z dnia 20 lutego 2018 r., KIO 211/18, s. 17,
dostepny na stronie: ftp://ftp.uzp.gov.pl/KIO/Wyroki/2018 0211.pdf.

® Wyrok KIO z dnia 20 lipca 2018 r., KIO 1336/18, s. 9-11, dostepny na stronie: ftp:/ftp.uzp.gov.
plV/KIO/Wyroki/2018_1336.pdf.

1 Wyrok Sadu Okr¢gowego w Gdansku z dnia 6 sierpnia 2018 r., XII Ga 178/17, dostepny na
stronie: http://orzeczenia.ms.gov.pl/content/$SN/151015000006027_XII_Ga_000178 2017_Uz_2018-
-08-06_001.

'M. Jaworska, [w:] Prawo zaméwien publicznych. Komentarz, red. M. Jaworska, Warszawa 2018,
s. 1861in.
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ze w $wietle art. 22a ust. 4 Pzp wspomniany w tym przepisie inny podmiot musi
koniecznie zrealizowac cato$¢ wchodzacego w gre zamowienia publicznego.

4. Art. 22a ust. 4 Pzp w relacji do innych przepisow
prawa polskiego i unijnego

Z punktu widzenia analizy art. 22a ust. 4 Pzp ciekawy moze by¢ roéwniez problem
relacji tego przepisu do innych przepisow Pzp i do innych aktow prawnych. Trzeba
wszakze zauwazyc¢, ze o ile w art. 22a ust. 4 Pzp nie mowi si¢ o tym, ze wspomniany
w tym przepisie inny podmiot musi zrealizowaé ,,w catos$ci” dane zamowienie pu-
bliczne, o tyle w innych przepisach Pzp stosunkowo czesto pojawia si¢ zwrot ,,w ca-
to$ci” — odnoszacy si¢ do zamowienia publicznego' lub do umowy w sprawie zamo-
wienia publicznego'?, lub do postepowania o udzielenie zaméwienia publicznego'.
Jest to bardzo wazna wskazowka interpretacyjna pokazujaca, ze w przepisie art. 22a
ust. 4 Pzp ustawodawca $wiadomie nie postuzyt si¢ sformutowaniem ,,w catosci”
w odniesieniu do rob6t budowlanych lub ustug stanowigcych przedmiot zamowie-
nia publicznego. Z cala pewnoscig chciat on zatem, aby zrealizowanie przez inny
podmiot juz chocby czeéci odnosnych robdt budowlanych uprawniato wykonaw-
c¢ do polegania na zdolno$ciach tego innego podmiotu. Jednoczesnie ustawodawca
nie uzywa w innych przepisach Pzp odnoszacych si¢ do wspolnego realizowania
zamoOwienia publicznego okreslen mowigcych o ,,wspotrealizacji”’, moéwigc w tym
kontekscie po prostu o ,realizacji” zamowienia publicznego, w tym o jego realizacji
przez wykonawce i podwykonawcow!'®, Oznacza to, ze uzywane przez ustawodaw-
ce w przepisach Pzp sformutowanie mowiace o ,,realizacji” lub o ,,zrealizowaniu”
zamowienia publicznego nie oznacza samodzielnego realizowania zamowienia pu-
blicznego przez jeden tylko podmiot, ale takze mozliwo$¢ realizowania go rowniez
przez wigksza liczbg podmiotow.

Do podobnego wniosku mozna doj$¢, analizujac przepis art. 7 ust. 1 Pzp, na-
kazujacego zamawiajacemu zachowanie uczciwej konkurencji i rowne traktowanie
wykonawcow'®. Ewentualne wykluczenie mozliwosci realizowania czesci robot
budowlanych lub ustug stanowiacych przedmiot zamowienia publicznego przez
kogokolwiek innego poza innym podmiotem wspomnianym w art. 22a ust. 4 Pzp

12 Zob. art. 4 pkt la, art. 4b ust. 1a pkt 1, art. 93 ust. la, art. 143a ust. 1 pkt 2 Pzp.

13 Zob. art. 144b ust. 3, art. 168 pkt 3 Pzp.

14 Zob. art. 16 ust. 61 7 Pzp.

15 Zob. np. art. 23 ust. 6, art. 67 ust. 1 pkt 15, art. 143a ust. 1 pkt 1 i 2 Pzp.

' Na temat obu tych zasad w postgpowaniu zamoéwieniowym zob. np. L. Pasternak, Zasady jaw-
nosci oraz uczciwej konkurencji w postegpowaniu o udzielenie zamowienia publicznego, Krytyka Pra-
wa, 2015, tom 7, s. 365 i n.; W. Starzynska, Warunki udziatu w postepowaniu i sposob ich speinienia
przez wykonawcow a zasada uczciwej konkurencji w zamowieniach publicznych, Annales Universitatis
Mariae Curie-Sktodowska Lublin-Polonia 2015, sectio H, vol. XLIX, s. 169 i n.; A. Panasiuk, System
zamowien publicznych. Zarys wyktadu, Warszawa 2013, s. 98 i n.
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w ewidentny sposob naruszaloby uczciwa konkurencje i prowadzitoby do nierowne-
go traktowania wykonawcow. Bytaby to tego rodzaju bariera w dostegpie do wykony-
wania zamowienia publicznego, ktora dawataby przewage konkurencyjna jednemu
tylko podmiotowi, i to w zakresie, w jakim nie jest to wcale obiektywnie konieczne.

Ewentualne wykluczanie w przepisie art. 22a ust. 4 Pzp mozliwosci wykonywa-
nia robot budowlanych lub ustug przez kogokolwiek innego niz inny podmiot wspo-
mniany w tym przepisie stanowitoby takze przejaw ograniczenia konstytucyjnej
wolno$ci wszelkich innych podmiotéw zainteresowanych i uprawnionych do wyko-
nywania danego zamowienia publicznego (w tym samego wykonawcy)'’, bedgc na-
ruszeniem m. in. art. 31 ust. 1 Konstytucji RP, moéwigcym o wolnosci jednostek, oraz
art. 20 i art. 22 Konstytucji RP, méwiacym o wolnosci dziatalnosci gospodarcze;.
Wszelkie bowiem ograniczenia konstytucyjnych wolnosci musza wynika¢ z wyraz-
nie brzmigcego przepisu ustawy wprowadzajacego okreslone ograniczenia, ktorych
nie mozna domniemywac'®. A skoro przepis art. 22a ust. 4 Pzp nie zawiera postano-
wien jednoznacznie méwigcych o tym, ze roboty budowlane lub ustugi wykonywac
moze tylko 6w wspomniany w tym przepisie inny podmiot (na ktérego zdolnosciach
wykonawca polega), inne za$ jeszcze podmioty, w tym sam wykonawca, nie moga
juz tychze robot budowlanych lub ustug realizowac, to nie wolno ich domniemywac.

Podobna interpretacja przepisu art. 22a ust. 4 Pzp wynika rowniez z przepisow
prawa unijnego, a konkretnie z przepisu art. 63 ust. 1 akapit 1 dyrektywy 2014/24/
UEY, ktérego implementacja jest w prawie polskim przepis art. 22a ust. 4 Pzp.
Przepis art. 63 ust. 1 akapit 1 dyrektywy 2014/24/UE stanowi, ze ,,wykonawcy
moga jednak polega¢ na zdolnosci innych podmiotow tylko wtedy, gdy te ostat-
nie zrealizujg roboty budowlane lub ustugi, odnosnie do ktorych takie zdolnosci
sa niezbedne”. Z przytoczonego przepisu nie wynika wcale w sposéb literalny, ze
wspomniane w tym przepisie inne podmioty muszg wykonywac roboty budowla-
ne lub ushugi w catosci i na zasadzie wytacznos$ci, a ratio legis tej regulacji byta
che¢ zapobiegania temu, by udostgpnianie wykonawcy zasobdw innych podmiotow
miato charakter jedynie formalny?’. Tymczasem pomigdzy udostgpnianiem wyko-
nawcy zasobow innych podmiotéw w sposob jedynie formalny (co jest niepozadane
i zakazane prawem unijnym) a cato$§ciowym i wylacznym wykonywaniem danych
robot budowlanych przez inny podmiot, na ktérego zasobach wykonawca polega

17 Zob. szerzej M. Szydto, Wolnosé dziatalnosci gospodarczej jako prawo podstawowe, Bydgoszcz
2011,s.91in.

18 Orzeczenie TK z dnia 21 listopada 1995 r. w sprawie K 12/95, OTK Z. U. 1995, poz. 35, pkt I1I
uzasadnienia oraz wskazane tam wczesniejsze orzeczenia TK; wyrok TK z dnia 10 listopada 1998 r.
w sprawie K 39/97, OTK Z. U. 1998, nr 6, poz. 99, pkt IV.1 uzasadnienia; wyrok TK z dnia 13 maja
2008 r. w sprawie P 50/07, OTK Z. U. 2008, nr 4A, poz. 58, pkt I11.4 uzasadnienia.

1 Dyrektywa Parlamentu Europejskiego i Rady 2014/24/UE z dnia 26 lutego 2014 r. w sprawie
zamoOwien publicznych, uchylajaca dyrektywe 2004/18/WE, Dz. Urz. UE 2014, L 94/65.

20 A. Sanchez Graells, Public Procurement and the EU Competition Rules, Oxford-Portland 2015,
s. 316-317.
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(co jest w $wietle art. 63 ust. 1 akapit 1 dyrektywy 2014/24/UE prawnie dopusz-
czalne, ale nie jest wyraznie tym przepisem nakazane), istnieje jeszcze wiele stanow
posrednich, w ktorych wspomniany wyzej inny podmiot rzeczywiscie pozostawia
do dyspozycji wykonawcy swoje zasoby niezbedne dla wykonywania danych roboét
budowlanych lub ustug (co nie jest jedynie formalnoscia lub pozorem), ale jednak
nie wykonuje ich w cato$ci 1 na zasadzie wyltacznosci, dopuszczajac w tym zakresie
dziatania realizacyjne rowniez ze strony innych jeszcze podmiotow, w tym ze strony
samego wykonawcy?!. Wida¢ wigc i w prawie unijnym swobode wykonawcy w za-
kresie zadecydowania, w jakiej czeSci dane zamowienie ma by¢ wykonane przez
podmiot udostepniajacy wykonawcy swoje zasoby, w jakiej przez siebie, a w jakiej
przez jeszcze inny podmiot.

5. Cel wprowadzenia regulacji art. 22a ust. 4 Pzp

Celem?, dla ktorego zostat ustanowiony przepis art. 22a ust. 4 Pzp oraz art. 63 ust. 1
akapit 1 dyrektywy 2014/24, byto wyeliminowanie tzw. handlu referencjami, pole-
gajacego na tym, ze inny podmiot udostepnial wykonawcy swoje zasoby (zdolnosci)
w sposéb jedynie formalny, nastgpnie zas§ w ogole nie brat udzialu w wykonywaniu
danego zamdwienia publicznego albo jego udziat byl posredni lub jedynie formal-
ny>. Dla jego osiaggnigcia wystarczajace wydaje si¢, by podmiot trzeci, udostgp-
niajacy wykonawcy swoje zdolnosci, zrealizowat chocby czes¢ wchodzacych w gre
robot budowlanych lub ustug, dozwalajac jednoczes$nie na wykonywanie pozostatej
czgsci tych robot samemu wykonawcy, ktory w ten sposdb moze si¢ zreszta uczy¢
od podmiotu trzeciego nalezytego wykonywania danych rob6ot. Mozliwe jest zresztg
rowniez wykonywanie danych robot budowlanych lub ustug przez inny jeszcze pod-
miot, ktory jest podwykonawcg uprawnionym do wykonywania danego zaméwie-

2l Trybunat Sprawiedliwos$ci Unii Europejskiej wprost stwierdzil, ze wykonawca ma prawo do
polegania, w przypadku konkretnego zaméwienia, na zdolno$ciach innych podmiotéw, niezaleznie od
charakteru taczacych go z nimi powigzan, o ile zostanie wykazane instytucji zamawiajacej, ze wyko-
nawca bedzie w rzeczywistosci dysponowat zasobami tych podmiotdw, ktore to zasoby sa niezbgdne do
wykonania zamoéwienia; wykonawca zatem ma swobode wyboru w zakresie ustanowienia i charakteru
prawnego powigzan, ktore zamierza ustanowi¢ z podmiotami, na ktorych zdolnosciach polega. Zob.
wyrok Trybunatu Sprawiedliwosci Unii Europejskiej w sprawie C-324/14, Partner Apelski Dariusz
przeciwko Zarzgdowi Oczyszczania Miasta, ECLI:EU:C:2016:214, pkt 33 1 37.

22 Zob. szerzej T. Gizbert-Studnicki, Wykladnia celowosciowa, Studia Prawnicze 1985, z. 3-4,
s. 52; L. Morawski, wyd. cyt., s. 155; wyrok WSA we Wroctawiu z dnia 31 maja 2016 r., I SA/Wr
122/16; wyrok WSA w Warszawie z dnia 21 sierpnia 2014 r., IIT SA/Wa 268/14.

2 Zob. np. wyrok KIO z dnia 9 listopada 2017 r., KIO 2245/17, wyd. cyt., s. 21-22; zob. tez wy-
powiedz Prezesa Urzedu Zamowien Publicznych zamieszczong w artykule prasowym pt. ,,Prezes UZP:
Ograniczylismy patologie dotyczace firm-teczek i handlu referencjami”, dostepnym na stronie: https://
www.rynekinfrastruktury.pl/wiadomosci/drogi/malgorzata-streciwilk-ograniczylismy-patologie-doty-
czace-firmteczek-i-handlu-referencjami--60826.html.
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nia, nawet jezeli wykonawca nie polegatl na jego zasobach przy ubieganiu si¢ o dane
zamowienie publiczne.

Nadto trzeba podkresli¢, ze ewentualne przyjecie, iz wspomniany w przepisie
art. 22a ust. 4 Pzp inny podmiot musi wykonywac¢ cato§¢ danych robot budowla-
nych, mogloby prowadzi¢ do calkowicie absurdalnych i szkodliwych nastepstw,
utrudniajacych efektywne wykonywanie wchodzacych w gre robdt budowlanych
lub ustug. Jezeli bowiem dany inny podmiot udostepniajacy swoje zasoby miat
zdolnosci techniczne lub zawodowe umozliwiajace mu efektywng realizacje jedynie
czesci robot budowlanych lub ustug, podczas gdy do wykonywania pozostatej cze-
$ci wehodzacych w gre robot budowlanych nie mialby on niezbednego potencjatu
technicznego lub zawodowego, to wymaganie, by wykonat cato$¢ danych robot bu-
dowlanych tylko dlatego, ze udostepnit wykonawcy pewne swoje zasoby, prowadzi-
toby do niemozliwosci skutecznego wykonania i sfinalizowania danego zamowie-
nia. Aby zatem ograniczy¢ niepozadany handel referencjami lub zdolnos$ciami, ale
jednoczesnie nie sparalizowaé procesu efektywnego wykonywania zaméwienia pu-
blicznego na roboty budowlane lub ustugi, nalezy przyja¢ interpretacje art. 22a ust. 4
Pzp, zgodnie z ktoérag wspomniany w tym przepisie inny podmiot musi rzeczywiscie
(faktycznie) realizowac odnosne roboty budowlane, ale zakres realizacji tychze ro-
bot budowlanych przez 6w inny podmiot moze by¢ ustalany swobodnie, stosownie
do rzeczywistych potrzeb zamawiajacego oraz zdolnosci i mozliwosci technicznych
oraz zawodowych zarowno tego innego podmiotu, jak i wykonawcy.

Interpretowanie przepisu art. 22a ust. 4 Pzp w sposob wykluczajacy mozliwos¢
realizacji odnosnych robot budowlanych przez wykonawce i zastrzegajacy ich wy-
konywanie tylko przez wspomniany w tym przepisie inny podmiot bytoby nieza-
sadne 1 niepraktyczne réwniez z tego powodu, ze przeciez sam wykonawca moze
mie¢ zdolnosci (techniczne, zawodowe oraz inne) umozliwiajace mu efektywne re-
alizowanie czgsci danych robdt budowlanych. Catkowite odsuwanie go woéwczas od
realizacji przedmiotu zamdwienia doprowadzitoby do skutkéw szkodliwych eko-
nomicznie, zagrazajacych slusznym interesom zamawiajagcego oraz wykonawcy.
Zamawiajacy i wykonawca sg i powinni by¢ bowiem zainteresowani efektywnym
wykonaniem danych rob6t budowlanych, czemu moze sta¢ na przeszkodzie zupelne
wyeliminowanie wykonawcy z procesu realizacji tychze robot.

6. Podsumowanie

Podsumowujac, nalezy stwierdzié, ze jezeli w toku postepowania o udzielenie za-
moéwienia publicznego zamawiajacy dojdzie do przekonania, ze wykonawca spetnia
warunek udziatu w postgpowaniu w postaci posiadania stosownego wyksztatcenia,
kwalifikacji zawodowych lub doswiadczenia, gdyz tego rodzaju zdolnosci miat
i ma inny podmiot, to nie ma jakichkolwiek prawnych i faktycznych przeszkod, by
zamowienia publicznego nie udzieli¢ wlasnie temu wykonawcy. W postgpowaniu
o udzielenie zamowienia publicznego wykonaweca jest bowiem w petni uprawniony
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do polegania na wyksztatceniu, kwalifikacjach zawodowych lub dos§wiadczeniu in-
nego podmiotu zgodnie z wymaganiami przepisu art. 22a ust. 4 Pzp. Wowczas ten
inny podmiot bedzie wykonywal cz¢s¢ robot budowlanych lub ushug stanowigcych
przedmiot zaméwienia publicznego. Prawnej dopuszczalnosci oparcia si¢ przez wy-
konawce na wyksztatceniu, kwalifikacjach zawodowych lub doswiadczeniu innego
podmiotu nie neguje w najmniejszym stopniu okoliczno$¢, iz bedzie on wykony-
wat jedynie pewna czg$¢ prac stanowigcych przedmiot zamowienia publicznego.
Powyzsza analiza art. 22a ust. 4 Pzp udowadnia, Zze wykonawca moze polega¢ na
zdolnosciach innego podmiotu nawet wtedy, gdy éw inny podmiot nie begdzie re-
alizowat catosci prac, do realizacji ktorych zdolno$ci te sa wymagane, lecz gdy be-
dzie realizowat przynajmniej cze$¢ wzmiankowanych prac stanowigcych przedmiot
zamoOwienia publicznego, byleby wykonanie to miato charakter rzeczywisty, a nie
jedynie pozorny, symboliczny, na niewielkim poziomie w stosunku do cato$ci maja-
cych by¢ wykonywanych robot budowlanych czy ustug. Zamawiajacy, oceniajac to,
czy wykonawca spelnia warunek udziatu w postepowaniu o udzielenie zaméwienia
publicznego w postaci posiadania stosownego wyksztalcenia, kwalifikacji zawodo-
wych lub do$wiadczenia polegajac na wyksztatceniu, kwalifikacjach zawodowych
lub do$§wiadczeniu innego podmiotu, nie narusza zatem przepisu art. 22a ust. 4 Pzp
w zwigzku z innymi przepisami Pzp mowiagcymi o warunkach udzialu w postepo-
waniu oraz o wykluczaniu wykonawcdow niespetniajagcych warunkow udziatu w po-
stepowaniu.

Taka wyktadnia przepisu art. 22a ust. 4 Pzp w sposob optymalny godzi ze soba
rozne relewantne cele ustawodawstwa dotyczacego zamowien publicznych, pozwa-
lajac na wykluczenie handlu referencjami i udostepnianie okreslonych zasobow
w sposob catkowicie fikcyjny lub co najwyzej formalny oraz umozliwia efektywne
wykonywanie danych robdt budowlanych i ustug z korzysciag dla zamawiajacego.
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