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Kres handlu referencjami?

Przy okazji ostatniej nowelizacji prawa zamdwien publicznych istotnie
zmieniono zasady odpowiedzialnosci podmiotoéw udostepniajgcych zasoby
wykonawcom ubiegajgcym sie o udzielenie zamowienia.

W dniu 19 pazdziernika 2014 r.
weszta w zycie ustawa z dnia 29
sierpnia 2014 r. 0 zmianie ustawy —
Prawo zamoéwien publicznych
(dalej: Pzp.). Wraz z wejsciem w
zycie tej nowelizacji, ktéra uchylita
m.in. art. 24 ust. 1 pkt 1a Pzp.

(— "Koniec epoki Lex Alpine"),
wprowadzono do polskiego
porzadku prawnego solidarng
odpowiedzialnos¢ wykonawcy i
podmiotu udostepniajgcego
zasoby.

Handel referencjami

Przepis art. 26 ust. 2b Pzp.,
umozliwiajgcy wykonawcom
poleganie na wiedzy i doswiadczeniu,
potencjale technicznym, osobach
zdolnych do wykonania zamodwienia
lub zdolnosciach finansowych innych
podmiotéw, niezaleznie od charakteru
prawnego fgczacych ich z nimi
stosunkéw, pojawit sie¢ w polskim
prawie pod koniec 2009 r. Zostat on
wprowadzony w celu zwigekszenia
konkurencyjnosci postepowan o
udzielenie zamdwienia publicznego
poprzez dopuszczanie do udziatu w
nich mozliwie jak najszerszego kregu
potencjalnych wykonawcow. Miat on
by¢ korzystny zwlaszcza dla matych i
Srednich przedsiebiorstw, ktére
poprzez mozliwos¢ powotywania sie
na wiedze, doswiadczenie, zasoby
ekonomiczne i finansowe innych
podmiotédw, mogty czesciej braé
udziat w postepowaniach o udzielenia

zamowienia i wchodzi¢ na nowe rynki.

W praktyce, wprowadzenie art. 26

ust. 2b Pzp. doprowadzito do
powstania zjawiska zwanego
"handlem referencjami”, czyli do
odpfatnego lub nieodptatnego
wystawiania niedoswiadczonym lub
matym wykonawcom niemajgcym
zrealizowanych zamoéwien
referencyjnych, zaswiadczen o
posiadaniu stosownego know-how lub
zasobow ekonomicznych przez
duzych i bardziej doswiadczonych
wykonawcow niezainteresowanych
braniem udziatu w postepowaniu,
w ktorym startowat wykonawca
otrzymujacy od nich referencje.

Przepis art. 26 ust. 2b Pzp.
umozliwiat udzielenie zamowienia
wykonawcy, ktéry, mimo
spetniania kryteriow udziatu w
postepowaniu o udzielenia
zamowienia za sprawg
"pozyczonych" albo "kupionych"
referencji, okazywat sie pozniej
niezdolny do samodzielnej
realizacji tego zamdéwienia z
powodu braku zasobéw.

Na gruncie europejskiego systemu
prawa zamowien publicznych,
mozliwo$¢ korzystania przez
wykonawce z zasobdw innego
podmiotu stanowi wyjatek od zasady
przewidujgcej koniecznos¢
samodzielnego dysponowania przez
wykonawce odpowiednimi zasobami.
W polskim systemie zamowien

publicznych, z powodu bardzo
liberalnego podejscia ustawodawcy,
wyjatek stat sie jednak reguta.

Powszechna krytyka tego zjawiska
sktonita ustawodawce do zmian w
przepisach Pzp.

Realnos¢ zasobow

Zgodnie z nowym brzmieniem art. 26
ust. 2b Pzp., wykonawca obowigzany
bedzie udowodni¢ zamawiajgcemu,
ze bedzie mogt dysponowaé
zasobami podmiotu trzeciego, na
ktore sie powotuje, w trakcie
realizacji zaméwienia. Chociaz
literalnie zmiana wprowadzona do art.
26 ust. 2b Pzp. mogtaby przejsé
wrecz hiezauwazona — dotychczas
wykonawca musiat bowiem
udowodni¢ zamawiajgcemu, ze
bedzie dysponowat zasobami
"niezbednymi" do realizaciji
zamoOwienia — oznacza ona
fundamentalng zmiane systemows.
Nowy przepis wprowadzit bowiem
koniecznos$¢ wykazywania przez
wykonawcoéw powotujacych sie na
zasoby os6b trzecich, ze
mozliwos$¢ korzystania z tych
zasoboéw bedzie miata charakter
realny, a przy tym gwarantujacy
nalezyte wykonanie przedmiotu
zamoéwienia.

Dowodem potwierdzajgcym realne
dysponowanie udostepnionymi
zasobami ma by¢, jak dotychczas,
pisemne zobowiagzanie podmiotu
udostepniajgcego zasoby do oddania
tych zasobdw do dyspozyc;ji
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wykonawcy. Szkoda, biorgc pod
uwage dos¢ niejednolite orzecznictwo
sgdow okregowych dotyczgce ww.
pojecia "zobowigzania", ze
prawodawca nie zdecydowat sie na
dokfadne sprecyzowanie, co jest
wystarczajgce do udowodnienia
dysponowania zasobami, i okreslenie
charakteru stosunku prawnego, ktéry
musi taczy¢é wykonawce z osobg
trzecig w tym zakresie.

Solidarna
odpowiedzialnos¢

Powotywanie sie przez wykonawce
na zasoby innego podmiotu wcigz nie
bedzie oznaczac obligatoryjnego
udziatu tego podmiotu w
wykonywaniu zaméwienia
publicznego. Jednakze, od dnia 19
pazdziernika 2014 r., w zwigzku z
tre$cig nowego art. 26 ust. 2e ustawy
Pzp, podmiot, ktéry zobowigzat sie
do udostepnienia wykonawcy
swoich zasobéw w celu wykazania
przez wykonawce zdolnosci do
realizacji zamoéwienia, moze
ponosic¢ solidarng
odpowiedzialnos$¢ wraz z
wykonawc3 za szkode
zamawiajgcego powstala na skutek
nieudostepnienia zasoboéw.

Oznacza to, ze w razie zaistnienia
przestanek odpowiedzialnosci, o
ktérej mowa w tym przepisie,
zamawiajacy bedzie moégt zada¢
naprawienia catosci lub czesci
szkody zaréwno od wykonawcy,
jak i od podmiotu
udostepniajacego, a naprawienie
szkody przez jeden z tych podmiotéw
bedzie skutkowato tym, ze drugi
podmiot zostanie z odpowiedzialnosci
wzgledem zamawiajgcego zwolniony.

Zgodnie z art. 366 kodeksu cywilnego,
obydwa podmioty bedg pozostawaé
zobowigzane az do catkowitego

naprawienia szkody powstatej w
majgtku zamawiajgcego.

Stanowisko Prezesa
Urzedu Zaméwien
Publicznych

Ze wzgledu na doniostos¢ zmian,
Prezes UZP juz 20 pazdziernika 2014
r., a wiec dziehn po wejsciu w zycie
nowelizacji (1), opublikowat na
stronach internetowych UZP opinie
prawng "Powofywanie sie na zasoby
ekonomiczne podmiotéw trzecich
oraz solidarna odpowiedzialno$¢
wykonawcy i podmiotu trzeciego
uzyczajgcego swoj potencjat, za
szkody zamawiajgcego powstate na
skutek nieudostepnienia zasobow".

Prezes UZP w opinii podjat probe
wyjasnienia, kiedy podmiot
udostepniajacy nie bedzie ponosi¢
solidarnej odpowiedzialnosci z
wykonawcg wobec
zamawiajgcego za szkode
powstatg na skutek
nieudostepnienia zasobow.

Po pierwsze, podmiot udostepniajgcy
nie bedzie ponosi¢ odpowiedzialnosci
solidarnej, jezeli nieudostepnienie
zasobdw nie byto przez niego
zawinione. Zdaniem Prezesa UZP, w
praktyce ten przypadek moze mie¢
zastosowanie w sytuacji, gdy
wykonawca wykonywat zamdwienie
przy udziale innych zasoboéw mimo
gotowosci udostepnienia zasobow
przez podmiot udostepniajacy.
Wydaje sie zatem, iz Prezes UZP
stwierdza, iz o ile wykonawca nie
zwrdci sie do podmiotu
udostepniajgcego zasoby z zgdaniem
ich udostepnienia, odpowiedzialnos$¢
podmiotu udostepniajgcego nie
powstanie. To raczej oczywista

konkluzja. Nalezy jednak przyja¢, ze
jest jedynie kwestig czasu, ze
zamawiajgcy zaczng wprowadzac do
zawieranych przez nich uméw w
sprawie zamowienia klauzule dajgce
im uprawnienie do wzywania, w
imieniu wykonawcy, podmiotu
udostepniajgcego, do udostepnienia
zasobow.

Po drugie, podmiot udostepniajgcy
nie bedzie ponosit odpowiedzialnosci
na podstawie art. 26 ust. 2e Pzp.,
jezeli nie bedzie zachodzi¢ zwigzek
przyczynowo-skutkowy migdzy
nieudostepnieniem zasobdéw a szkodag
dla zamawiajgcego. Zdaniem
Prezesa UZP, w praktyce taka
sytuacja bedzie mie¢ miejsce w
przypadku, gdy wykonawca wadliwie
zrealizowat cze$¢ umowy, do
wykonania ktdrej postuzyt sie
udostepnionymi mu zasobami, w
okolicznosciach za ktére sam ponosi
odpowiedzialnos¢, to takze raczej
stosunkowo oczywista konkluzja.

Luka w prawie?

Prezes UZP pomija w opinii inny
ciekawy watek, a mianowicie, czy art.
26 ust. 2e Pzp. znajduje
zastosowanie w przypadku, gdy
podmiot trzeci udostepnit zasoby
wykonawcy, jednak na etapie
realizacji zamoéwienia okazato sie, ze
udostepnione zasoby sg obarczone
wadg lub udostepniono je w sposéb
nienalezyty.

Literalne brzmienie przepisow Pzp.,
przewidujgcych odpowiedzialnosc
jedynie za "nieudostepnienie"
zasobdw moze sugerowac, ze art. 26
ust. 2e Pzp. nie dotyczy takiej sytuacji.

Wydaje sie jednak, ze, biorgc w
szczegolnosci pod uwage cele, jakie
sobie zatozyt prawodawca
(racjonalizacja procesu udostepniania
zasobéw wykonawcom przez
podmioty trzecie), oraz regute
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interpretacyjng a maiori ad minus,
mozliwa jest interpretacja, ze skoro
podmiot trzeci, zdaniem
ustawodawcy, ma odpowiadaé za
nieudostepnienie zasobow, to
powinien takze ponosié
odpowiedzialnos¢ za nienalezyte
ich udostepnienie. Niewatpliwie
kwestia ta bedzie budzi¢ watpliwosci
(wystarczy wskazac, ze na gruncie
polskiego prawa cywilnego rozréznia
sie niewykonanie od nienalezytego
wykonania zobowigzania). Dopdki na
stosowng interwencje nie zdecyduje
sie prawodawca, z powyzszym
problemem interpretacyjnym bedg
musieli zmierzy¢ zamawiajgcy, a za
nimi zapewne judykatura.

Nowelizacja a projekty
partnerstwa publiczno-
prywatnego (ppp)

Nowy przepis bedzie takze stosowat
sie do procedur wyboru partnera
prywatnego prowadzonych na
podstawie przepisow Pzp. (i do uméw
ppp zawieranych w wyniku
przeprowadzenia tych procedur).
Wydaje sig¢ to oznaczac¢ istotne
komplikacje dla rynku ppp, ze
wzgledu na niedopasowanie tego
przepisu do specyfiki projektéw
partnerstwa. Przepis powyzszy
wydaje sie bowiem uniemozliwia¢
stosowanie w projektach ppp, w
ktérych wyboru partnera prywatnego
dokonano na podstawie przepisow
Pzp., jednej z podstawowych zasad,
na ktérych projekty te sie opieraja.
Chodzi tu o0 zasade oddzielenia ryzyk
projektu inwestycyjnego
realizowanego zazwyczaj przez
spotke celowg od pozostatej

dziatalnosci inwestora branzowego
czy inwestoréw kapitatowych, ktérzy
powyzszg spotke zatozyli. Wspdlnicy
spoiki celowej (ktérzy, zazwyczaj sg
zobowigzani do dostarczenia tej
spofce jako uczestnikowi
postepowania referencji oraz
os$wiadczania, ze bedzie ona
posiada¢ zasoby finansowe
umozliwiajgce jej realizacje
planowanego projektu ppp), chcg
odpowiadac¢ w projektach ppp za ich
nalezytg realizacje tylko w zakresie z
gory przez nich uzgodnionym z
podmiotem publicznym, nie chcg
natomiast bra¢ na siebie peinej
odpowiedzialnosci z tytutu nastepstw
nienalezytego wykonywania umowy
ppp przez spotke celowy. Przepis art.
26 ust. 2 Pzp. zdaje sie przekreslaé
takg mozliwos¢, poniewaz o ile tylko
prywatni sponsorzy i inwestorzy
kapitatowi bedg chcieli, aby ich spotka
celowa zakwalifikowata sie do
procedury wyboru partnera
prywatnego beda musieli oswiadczyc,
ze posiada ona odpowiednie,
oczekiwane przez zamawiajgcego
zasoby. A jezeli to zrobig, muszg
liczy¢ sie z ryzykiem, Zze w przysztosci
zostang wezwani przez spotke celowa,
np. po jej przejeciu przez
finansujacych, do udostepnienia
spolfce zasobow niezbednych do
realizacji umowy ppp (verba legis —
zamowienia). Inwestorzy mogg
obawiac¢ sie takze mozliwosci
podnoszenia przez podmiot publiczny
twierdzen, ze umowa ppp nie jest czy
nie byta nalezycie wykonywana,
poniewaz wspolnik nie wyposazyt jej
w odpowiednie zasoby zgodnie ze
swoimi pierwotnymi deklaracjami
(niezaleznie czy zostat do tego

formalnie wezwany przez spotke).
Niepewnos¢ co do ryzyk, ktdére moze
dla wspélnikéw oznacza¢ stosowanie
w projektach ppp przepisu art. 26 ust.
2 Pzp. moze w najblizszym czasie
zniechecic inwestorow branzowych
oraz kapitatowych do udziatu w
projektach ppp w Polsce. Nie mozna
oczywiscie wykluczy¢, iz rynek
zacznie poszukiwaé alternatywnych
rozwigzan stuzacych wyeliminowaniu
tego problemu, takich jak np.
kaskadowe udzielanie zasobow.

Co méwig przepisy
przejsciowe?

Na zakonczenie warto wspomnie¢ o
przepisach przejsciowych. Zgodnie z
art. 3 ustawy zmieniajacej, do
postepowan o udzielenie zamdéwienia
publicznego wszczetych przed dniem
wejscia w zycie nowelizaciji (tj. 18
pazdziernika 2014 roku) oraz do
odwotan i skarg dotyczacych tych
postepowan stosuje sie przepisy
dotychczasowe. Oznacza to, ze jezeli
postepowanie o udzielenie
zamowienia publicznego zostato
wszczete (z reguly bedzie to data
zamieszczenia ogtoszenia o
zamowieniu publicznym) przed dniem
18 pazdziernika 2014 roku, to do
oceny udostepnionych zasobdw oséb
trzecich (ich realnosci) oraz zasad
odpowiedzialnosci tych oséb stosuje
sie art. 26 ust. 2b w dotychczasowym
brzmieniu i nie stosuje sie art. 26 ust.
2e, nawet jezeli udostepnienie
zasobodw nastapito po 18
pazdziernika 2014 r.
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