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Jak zamawiajgcy ma punktowac
~pozyczone” doswiadczenie

wykonawcy

Mozliwos¢ punktowania potencjatu podmiotow trzecich na potrzeby ustalenia tzw. krotkiej listy
kandydatow kwalifikujgcych sie do kolejnego etapu prowadzonego postepowania o udzielenie
zamowienia publicznego od zawsze budzita wiele kontrowersji.

rzez pewien czas wydawato sie, ze no-
P welizacja Prawa zamoéwien publicz-

nych (Pzp) z 2016 r. implementujaca do
polskiego prawa przepisy nowych dyrektyw
unijnych zakonczy dotychczasowe problemy.
Ostatecznie okazato sie jednak, ze watpliwosci
pozostaty, a dopiero niedawno wydany wyrok
Krajowej Izby Odwotawczej w sprawie krakow-
skiego projektu PPP daje pewna wskazdwke in-
terpretacyjna w tym zakresie. Pozostaje jednak
pytanie: co dalej?

0d dawna zamawiajagcym (ale rowniez wyko-
nawcom ustalajgcym strategie udziatu w po-
stepowaniu) spedza sen z powiek problem, czy
w procesie selekcji wykonawcow kwalifikuja-
cych sie do dalszego etapu postepowania nale-
zy dodatkowo punktowa¢ doswiadczenia uzy-
czone im przez podmioty trzecie, na zasadach
identycznych jak przy tzw. warunkach udziatu
(warunkach podstawowych).

W dotychczasowych rozwazaniach przerzucano
sie, z jednej strony, argumentami o tzw. handlu
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referencjami, a z drugiej - o koniecznosci zapew-
nienia jak najwiekszej konkurencyjnosci poste-
powania. Z uwagi na mozliwo$¢ przekonujace-
go uzasadnienia obu stanowisk, przez pewien
okres funkcjonowata w tym zakresie rozbieznos¢
w orzecznictwie Krajowej Izby Odwotawczej.
Wydawato sie, ze nowelizacja Pzp z 2016 r. imple-
mentujaca do polskiego prawa przepisy nowych
dyrektyw unijnych (tj. dyrektywy 2014/24/UE
oraz dyrektywy 2014/25/UE), a takze dalsze zmia-
ny w obowigzujacym prawie (w szczegélnosci
uchwalona 26 pazdziernika 2016 r. ustawa o umo-
wie koncesji) przesadza ostatecznie o braku moz-
liwosci punktowania doswiadczenia pozyczonego
w odniesieniu do tzw. kryteriow selekcji.

Nalezy jednak pamietac, ze takie podejscie nie
uwzgledniatoby zapisow prawa unijnego, na
ktorym przeciez polski system zamowien pu-
blicznych jest zbudowany. Co istotne, prawo
unijne bowiem nie zakazywato takiej mozli-
wosci (dyrektywy unijne) albo wrecz wprost ja
dopuszczato (rozporzadzenie dotyczace jed-
nolitego europejskiego dokumentu zaméwie-
nia, JEDZ). Dla catosci obrazu warto jeszcze
uwzgledni¢ krajobraz z innych panstw czton-
kowskich Unii Europejskiej, gdzie powszechnie
dopuszcza sie mozliwos¢ punktowania do-
Swiadczenia uzyczonego réwniez przy ustala-
niu krétkich list wykonawcéw.

Innymi stowy, zamawiajacy byt postawiony przed
nastepujacym problemem: czy interpretowaé
przepisy dostownie (zgodnie z polska ustawa), czy
tezw duchu unijnym. W zaleznos$ci bowiem od wy-
branego podejscia, albo doswiadczenie uzyczone
nalezatoby punktowac (prounijna wyktadnia),
albo je pomija¢ (literalna wyktadnia Pzp).

Wyrok krakowski

Wyrazna wskazéwke w przedmiocie omawiane-
go zagadnienia dat niedawny wyrok Krajowej
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Izby Odwotawczejz 7 maja 2018r. (sygn. akt KIO
699/18).

Co istotne, w zaistniatym w tej sprawie stanie
faktycznym zamawiajacy (Zarzad Infrastruktu-
ry Komunalnej i Transportu w Krakowie) pro-
wadzacy postepowanie PPP w trybie dialogu
konkurencyjnego nie okreslit wprost w tresci
ogtoszenia o zamdéwieniu tego, czy w ramach
kryteriow selekcji bedzie punktowat doswiad-
czenia podmiotéw trzecich.

Jeden z wykonawcow zaskarzyt takie podej-
$cie w drodze odwotania, domagajac sie wprost
wskazania mozliwosci punktowania doswiad-
czenia ,,pozyczonego”. W efekcie Izba uwzgled-
nita odwotanie wykonawcy.

W pierwszej kolejnosci KIO uznata, ze zama-
wiajacy powinien przesadzi¢ kwestie punkto-
wania doswiadczenia podmiotéw trzecich na
potrzeby kryteriéw selekcji juz w tresci ogto-
szenia o zamdwieniu. W tym zakresie Izba,
powotujac sie na zasade przejrzystosci poste-
powania, uznata, ze wykonawcy nie moga do-
piero na etapie oceny wnioskéw o dopuszcze-
nie do udziatu w postepowaniu dowiedzie¢
sie o tym, w jaki sposdb zamawiajacy bedzie
przyznawat wykonawcom punkty w ramach
kryteriow selekcji.

W drugiej kolejnosci KIO gruntownie przeana-
lizowata znajdujacy zastosowanie stan praw-
ny (zaréwno przepisy polskie, jak tez unijne,
z uwzglednieniem wyktadni historycznej) i do-
szta do przekonania, ze z uwagi na przedmiot
i specyfike przedmiotu zamoéwienia moga ist-
nie¢ zaréwno sytuacje, w ktérych punktowanie
udostepnionego potencjatu w ramach kryte-
riéw selekcji bedzie dopuszczalne, jak i takie,
w ktérych nie nalezy tego czynié.

Co niezmiernie istotne, w kazdym przypadku
nalezy uwzgledni¢ realnos¢ udostepnienia
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przez podmiot trzeci potencjatu majacego
stuzy¢ uzyskaniu dodatkowych punktow w ra-
mach kryteriow selekcji.

Podsumowujac, KIO nakazata zamawiajace-
mu, aby to on okreslit nie tylko, czy bedzie
punktowat potencjat podmiotow trzecich
w prowadzonym postepowaniu, ale tez w jaki
sposob to uczyni, biorgc pod uwage koniecz-
nos$¢ zapewnienia realnosci jego udostep-
nienia.

Pytania bez odpowiedzi
i dalsza perspektywa

W naszej ocenie wydany przez KIO wyrok po-
twierdza bardzo racjonalne podejscie do oma-
wianego zagadnienia. Niezaleznie od tego,
wcigz pozostaje kilka pytan, na ktore nie mamy
jednoznacznej odpowiedzi.

Przede wszystkim na dzisiaj trudno bowiem
w sposob niebudzacy watpliwosci przesadzic,
jak zamawiajacy powinien podejs¢ do punkto-
wania pozyczonego doswiadczenia w sytuacji,
gdy nie zajat jednoznacznego stanowiska juz
w ogtoszeniu o zamoéwieniu, a kryteria selek-
cji zostaty uruchomione (tzn. liczba wnioskow
byta wyzsza niz liczba miejsc dla wykonawcow
w kolejnym etapie postepowania).

Poza tym powstaje pytanie, co nalezy uczy-
ni¢ w sytuacji, w ktérej jeden podmiot trzeci
udostepni swoje doswiadczenie kilku wyko-
nawcom i kazdego z nich zapewni o realnosci
takiego udostepnienia.

Pomimo zatem, ze omawiany wyrok stano-
wi jasny sygnat ptynacy ze strony Krajowej
Izby Odwotawczej odnosnie do zagadnienia
punktowania potencjatu podmiotéw trzecich
w kryteriach selekcji, wydaje sie, ze caty czas
istnieje potrzeba dalszego doprecyzowania
tej kwestii.

Wazne przy tym, ze potrzebe te dostrzega tak-
ze Urzad Zamoéwien Publicznych, wskazujac
na to wprost w dokumencie przygotowanym
wspolnie z Ministerstwem Przedsiebiorczosci
i Technologii pt. ,Koncepcja nowego Prawa za-
mowien publicznych”, opublikowanym na po-
czatku czerwca 2018 r. Dokument ten bedzie
stanowit podstawe do dyskusji na temat zbli-
zajacych sie wielkimi krokami kolejnych zmian
w Prawie zamoéwien publicznych. ©®

Podstawa prawna

» art. 22d ustawy z 29 stycznia 2004 r. - Prawo za-
moéwien publicznych (j.t. Dz.U. z 2017 r. poz. 1579;
ost.zm. Dz.U.z 2017 r. poz. 2018)
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