3.1.1. Prekwalifikacja wykonawcow
w postepowaniu PPP a doswiadczenie
podmiotow trzecich

Konieczno$¢ zastosowania w procedurze wyboru
partnera prywatnego przepiséw ustawy z 29 stycznia
2004 r. Prawo zamowien publicznych! (ustawa PZP)
oraz struktura udziatu w postepowaniu PPP, ktéra
zazwyczaj sprowadza sie do ztozenia oferty przez wy-
konawce - spdtke celowa (PSV) powotana do realizacji
projektu, rodzi watpliwosci co do mozliwosci powoty-
wania sie takiego wykonawcy na potencjat podmiotéw
trzecich, ktéry ostatecznie ma istotne znaczenie dla
zakwalifikowania sie danego wykonawcy do dalszych
etapéw postepowania.

W przypadku, gdy do procedury wyboru partnera
prywatnego stosuje sie przepisy ustawy PZP, podmiot
publiczny, z uwagi na specyfike i charakter postepo-
wania PPP, decyduje sie na tzw. postepowanie wielo-
etapowe —zwykle dialog konkurencyjny lub negocjacje
z ogtoszeniem — w ktérych w pierwszej kolejnosci wy-
magana jest prekwalifikacja potencjalnych wykonaw-
cdw, czyli ustalenie, ktérzy wykonawcy zainteresowa-
ni ztozeniem oferty w najwyzszym stopniu spetniaja
wymagania postawione przez podmiot publiczny. Na
pierwszym etapie takiego postepowania musi nastapic
zatem ograniczenie liczby potencjalnych wykonawcow,
ktorzy zostana dopuszczeni do wtasciwego etapu po-
stepowania obejmujacego przeprowadzenie dialogu
konkurencyjnego lub negocjacji, a nastepnie ztozenia
oferty. W tym celu zamawiajacy jest zobowigzany juz

1 Ustawa z 29 stycznia 2004 1., t.j. DzU z 2018 r. poz. 1986.
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na etapie ogtoszenia o zamdwieniu wskazad, jaka liczbe
wykonawcoéw dopusci do kolejnego etapu postepowa-
nia, jak rowniez kryteria, na podstawie ktorych zosta-
nie przeprowadzona selekcja kandydatéw i stworzona
tzw. ,krétka lista”, co ma by¢ gwarancja ztozenia ofert
przez podmioty, ktére ze wzgledu na swoje kompeten-
cje lub doswiadczenie beda najlepiej przygotowane do
realizacji zaméwienia.

W praktyce, choc przepisy ustawy PZP dopuszcza-
ja mozliwoé¢ konstruowania kryteridow selekgji nie tyl-
ko na podstawie warunkéw udziatu w postepowaniu,
ale rowniez w oparciu o dowolne obiektywne i niedy-
skryminacyjne kryteria, to taka prekwalifikacja wyko-
nawcow zazwyczaj jest oparta o kryteria podmiotowe
i ocene spetniania warunkéw udziatu w postepowaniu.
Wykonawca musi zatem wykazad sie spetnieniem mi-
nimalnych warunkéw udziatu w postepowaniu (w tym
celu moze opierac sie na uzyczonym potencjale pod-
miotéw trzecich), np. zrealizowaniem okreslonej mi-
nimalnej liczby inwestycji wedtug wymagan opisanych
przez podmiot publiczny. Za kazde dodatkowe do-
Swiadczenie spetniajace okreslone wymagania wyko-
nawca moze otrzymac ustalona liczbe punktéow, kto-
ra ostatecznie moze pozwoli¢ mu na znalezienie sie
wsrdéd wykonawcdw, ktdrzy zapraszani sa do dalszego
etapu postepowania.

Charakter postepowania PPP, a przede wszystkim
sposéb finansowania projektu w formule Project Fi-
nance powoduje, ze oferte w postepowaniu sktada wy-
konawca — spoétka celowa. Co prawda przepisy ustawy
z 19 grudnia 2008 r. o partnerstwie publiczno-prywat-
nym (t.j. DzU z 2017 r. poz. 1834 ze zm.) po nowelizadji,
jaka weszta w zycie we wrzesniu 2018 r. dopuszczaja
mozliwos¢ utworzenia spotki celowej po wyborze naj-
korzystniejszej oferty przez podmioty, ktére ztozyty
oferte, ale jest to Scisle uzaleznione od zgody podmio-
tu publicznego. Skoro sam wykonawca (spétka celowa)



nie posiada wtasnego doswiadczenia, to w praktyce
opiera sie na potencjale uzyczonym od podmiotow
trzecich, zwykle spétek z grupy kapitatowej wykonaw-
cy. O ile uzyczenie potencjatu nie budzi kontrowersji
w przypadku gdy pozyczony potencjat stuzy wykazaniu
spetniania minimalnych warunkéw udziatu w postepo-
waniu, to od wielu lat nie wypracowano precyzyjnej in-
terpretacji przepisow oraz jednoznacznej odpowiedzi
na pytanie, czy wykonawca moze postugiwac sie poten-
cjatem podmiotdéw trzecich rowniez w celu uzyskania
wyzszej pozycji w rankingu ofert w procedurach wielo-
etapowych.

Na tle dodatkowego, punktowanego doswiadcze-
nia powstaty istotne watpliwosci, czy wykonawca row-
niez w celu uzyskania punktéw w kryteriach selekgji
moze polegac nie tylko na wtasnym doswiadczeniu, ale
réwniez na doswiadczeniu obcym, uzyczonym od pod-
miotéw trzecich. Z uwagi na niejednoznacznos¢ przepi-
sOow ustawy PZP w orzecznictwie wyksztatcity sie dwa
odmienne poglady. Zgodnie z pierwszym, gdy do kwali-
fikacji wykonawcéw stosuje sie kryteria analogiczne do
wykazania spetnienia warunkéw udziatu w postepowa-
niu, to przy dokonywaniu oceny spetniania warunkéw
udziatu w postepowaniu i przyznawaniu dodatkowych
punktéw w ramach kryteriéw selekcji nalezy bra¢ pod
uwage potencjat wtasny wykonawcy, jak i potencjat
udostepniony przez podmioty trzecie. Zasadniczym
argumentem przemawiajagcym za takim stanowiskiem
byto to, ze dopuszczenie korzystania z potencjatu pod-
miotdw trzecich ma w koncu stuzy¢ zwiekszeniu konku-
rencji pomiedzy wykonawcami i uatrakcyjnieniu oferty.

Zgodnie z pogladem przeciwnym, potencjat pod-
miotu trzeciego moze by¢ brany pod uwage wytacznie
na potrzeby oceny spetniania minimalnych warunkéw
udziatu w postepowaniu, a tym samym np. inwesty-
cje zrealizowane przed podmiot trzeci nie mogga by¢
punktowane na etapie prekwalifikacji wykonawcéw.
Taki wniosek wynikat z faktu, iz powotywanie sie na
potencjat podmiotdéw trzecich jest sytuacja wyjatkowa,
a prekwalifikacja wykonawcéw jest etapem postepo-
wania niezaleznym od oceny spetniania minimalnych
warunkéw udziatu w postepowaniu. W orzecznictwie
dominowat réwniez argument, iz najlepszym doswiad-
czeniem jest doswiadczenie wtasne wykonawcy i nie
mozna przy prekwalifikacji preferowaé doswiadczenia
obcego kosztem tych wykonawcéw, ktdrzy potrafia
wykazac wtasne doswiadczenie.

Co ciekawe, po nowelizacji ustawy PZP w 2016 .
przez kilka miesiecy funkcjonowaty przepisy art. 25a
ust. 3 ustawy PZP i 36b ust. 2 ustawy PZP dotyczace
podmiotdw trzecich, ktdre wprost wskazywaty na moz-
liwos¢ postugiwania sie potencjatem obcym zardow-
no do celéw wykazania spetniania warunkéw udziatu
w postepowaniu, jak i kryteriow selekgcji. Niemniej jed-
nak, przy okazji uchwalenia ustawy z 21 pazdziernika
2016 r. o umowie koncesji na roboty budowlane lub
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ustugi (DzU z 2016 r. poz. 1920 ze zm.), w przepisach
nowelizujacych inne akty prawne, w tym ustawe PZP,
we wspomnianych przepisach ustawodawca usunat
zwrot ,lub kryteriéw selekcji”, co mogto sugerowa¢, ze
potencjat podmiotu trzeciego moze stuzy¢ wytacznie
wykazaniu spetnienia minimalnych warunkéw udziatu
W postepowaniu.

Cho¢ przepisy ustawy PZP nie wskazujg wprost na
mozliwos¢ postugiwania sie potencjatem podmiotéw
trzecich do celéw uzyskania punktéw w ramach kry-
teriach selekcji, to z praktycznego punktu widzenia,
w szczegdblnosé w postepowaniach, ktére maja na celu
wybér partnera prywatnego, taka mozliwosé jest szcze-
gdlne pozadana. Z uwagi na formute finansowania pro-
jektu PPP oraz okres obowigzywania umowy o reali-
zacje tego typu projektéw ubiegaja sie zwykle spotki
celowe, utworzone na potrzeby konkretnego poste-
powania, ktére nie posiadaja wtasnego doswiadczenia.
Przyjmujac za zasadny argument, ze spotka celowa nie
moze polegaé na potencjale obcym w celu uzyskania
pozycji w rankingu wykonawcéw, ktdéra zagwarantuje
jej udziat w dalszych etapach postepowania powoduje,
ze taki podmiot bedzie miat duzo mniejsze szanse na
ztozenie oferty.

Interpretacja przepisow krajowych, ktéra nie po-
zwala na postugiwanie sie potencjatem podmiotu
trzeciego wydaje sie réwniez niewtasciwa z opisanych
ponizej wzgledéw. Po pierwsze nalezy zauwazy¢, ze
zasadniczym argumentem przeciwnikow przyznawa-
nia punktéw za dodwiadczenia obce byto ogranicze-
nie tzw. handlu referencjami i powotywanie sie na
doswiadczenie podmiotéw bez zapewnienia ich real-
nego udziatu w postepowaniu. Przepisy ustawy PZP
po nowelizacji w 2016 r. wyeliminowaty opisane ryzy-
ko, poniewaz wskazujg na obowiagzek realnego udzia-
tu podmiotu trzeciego w realizacji zamoéwienia, jezeli
taki podmiot udostepnia zasoby, ktére pozwalaja na
spetnienie warunkéw dotyczacych wyksztatcenia, kwa-
lifikacji zawodowych lub dodwiadczenia. Jezeli zatem
kryteria selekcji wykonawcodw oparte zostang na wska-
zanych powyzej warunkach, a jednoczesnie zostanie
zagwarantowany faktyczny udziat podmiotu trzeciego
w realizacji zamowienia, to tym samym minimalizowa-
ne jest ryzyko zaangazowania wykonawcy, ktéry zajat
wysoka pozycje w rankingu wykonawcéw polegajac na
potencjale obcym, a nastepnie nie bedzie go faktycz-
nie wykorzystywat na etapie realizacji zamoéwienia.

Po drugie, przepisy dyrektywy 2014/24/UE nie wy-
kluczajg wprost mozliwosci powotywania na potencjat
podmiotdéw trzecich w ramach prekwalifikacji, a co
wiecej, zgodnie z trescig Jednolitego Europejskiego
Dokumentu Zaméwienia, poleganie na potencjale
podmiotu trzeciego (zdolnosci innego podmiotu)
moze odnosic sie nie tylko do warunkéw udziatu (kwa-
lifikacji), ale réwniez do kryteriéw selekcji dotyczacych
ograniczenia liczby wykonawcdéw w postepowaniu.



Zgodnie z orzecznictwem Trybunatu Sprawiedliwosci
Unii Europejskiej, w tym w szczegdlnosci wyrokiem
TSUE z 7 kwietnia 2016 r. w sprawie C-324/14 (wy-
dany na gruncie dyrektywy 2004/18/WE) poleganie
na potencjale podmiotdéw trzecich ma stuzy¢ przede
wszystkim otwarciu zamoéwien publicznych na jak
najszersza konkurencje. Trybunat wskazat jednak, ze
zamawiajacy moze w szczegdblnych okolicznosciach
do celéw prawidtowego wykonania tego zaméwienia
wskazac szczegdtowe zasady, zgodnie z ktdrymi wy-
konawca moze polegac na zdolnosciach innych pod-
miotdédw, pod warunkiem ze takie zasady sa zwiazane
z przedmiotem i celami danego zamdwienia oraz pro-
porcjonalne.

Mozliwos¢ postugiwania sie doswiadczeniem ob-
cym do celéw prekwalifikacji oraz prounijng interpre-
tacje przepiséw krajowych potwierdzita réwniez Krajo-
wa Izba Odwotawcza w postepowaniu odwotawczym,
w ktorym jeden z wykonawcdw domagat sie punktowa-
nia doswiadczenia uzyczonego od podmiotdw trzecich
w postepowaniu prowadzonym w celu wyboru partne-
ra prywatnego (wyrok KIO z 7 maja 2018 r. sygn. akt KIO
699/18). Po przeanalizowaniu przepiséw krajowych
oraz przepiséw dyrektywy 2014/24/UE Izba wskazata,
iz nie wykluczaja one mozliwoéci powotywania sie na
potencjat podmiotéw trzecich w ramach obiektywnych
i niedyskryminacyjnych kryteriéw selekcji, a tym sa-

mym wykonawca moze powotac sie na potencjat obcy,
o ile zamawiajacy dopuscit takg mozliwos¢ w ogtosze-
niu o zaméwieniu. Dodatkowo, opierajac sie réwniez
na dorobku orzeczniczym Trybunatu Sprawiedliwosci
Unii Europejskiej Izba podkreslita, iz powotywanie sie
na potencjat obcy bedzie mozliwe w sytuacji, gdy sko-
rzystanie z takiego potencjatu bedzie miato charakter
realny a nie fikcyjny. Izba uznata réwniez, iz kierujac sie
zasada proporcjonalnosci i przejrzystosci postepowa-
nia podmiot publiczny powinien w ogtoszeniu o zamo-
wieniu przesadzi¢, czy bedzie w ramach kryteriéw se-
lekcji lub nie punktowat dodwiadczenie uzyczone przez
wykonawce od podmiotéw trzecich. Wykonawcy juz
W momencie wszczecia postepowania winni posiadad
wiedze, jakimi zasadami zamawiajacy bedzie kierowat
sie przy ocenie sktadanych wnioskéw, a tym samym
wszystkie warunki i zasady postepowania w sprawie
udzielenia zamowienia byty okreslone w sposob jasny,
precyzyjny i jednoznaczny w ogtoszeniu o zamowieniu
lub w specyfikacji warunkéw zamdwienia. Izba zwrocita
réwniez uwage, iz zasady dopuszczajace punktowanie
potencjatu podmiotdéw trzecich w kryteriach selekgji
musza by¢ réwniez dostosowane do przedmiotu za-
modwienia. W gestii zamawiajacego, ktérym jest dys-
ponent postepowania lezy zatem decyzja, czy bedzie
przyznawat punkty za doswiadczenie podmiotéw trze-
cich, ajezeli tak to w jakim zakresie i na jakich zasadach.

Zaprezentowane przez KIO podejscie wydaje sie zdroworozsadkowe w szczegélnosci w kontekscie cha-
rakteru i specyfiki postepowania, ktérego celem jest wybér partnera prywatnego. Co prawda jest to pierwsze
orzeczenie dotyczace opisanego problemu w kontekscie postepowan PPP, a wiec trudno moéwic¢ o utrwalonej
linii orzeczniczej, niemniej jednak wyznacza ono wtasciwy kierunek interpretacji przepisow krajowych. Majac
na uwadze bezpieczenstwo prawne i pewnos¢ zaréwno wykonawcow jak i zamawiajacych opisany problem
wymaga szerszej dyskusji, jak rowniez dziatan ustawodawcy, ktéry powinien jednoznacznie przesadzi¢ zasady
polegania na doswiadczeniu podmiotéw trzecich w przypadku wykazywania spetniania kryteridow selekcji.
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