Wyrok Trybunatu Sprawiedliwosci Unii Europejskiej w sprawie C-387/14 komentujg
Katarzyna Kuzma i Wojciech Hartung z Kancelarii Domanski Zakrzewski Palinka

Doswiadczenie konsorcjum

a doswiadczenie

czionkow konsorcjum

omentowany wyrok Trybunatu Sprawiedli-
K wosci Unii Europejskiej w polskiej sprawie

C-387/14 Esaprojekt wywoluje zrozumiale
emocje wsréd wykonawcéw zamoédwien publicz-
nych. Niektére zawarte w nim tezy nie wydajg si¢
miec istotnego znaczenia ze wzgledu na fakt, ze zo-
staly przedstawione jeszcze w zakresie obowigzy-
wania starej dyrektywy 2004/18/WE, ktéra zostala
zastgpiona dyrektywa 2014/24/UE (co nie znaczy,
ze tezy te nie bedq mialy znaczenia np. dla kontro-
li zamoéwien udzielonych na bazie 6wczesnych
przepiséw).

Jednak wsréd elementow oddziatujacych row-
niez na dzisiejsze postepowania, jeden ma zna-
czenie kluczowe dla wykonawcéw - chodzi
bowiem o doswiadczenie zdobywane przez
cztonkéw konsorcjum, realizujagce zamdwienie.

Trybunat stwierdzil mianowicie, ze gdy wykonaw-
ca polega na doswiadczeniu grupy wykonawcéw,
ktorej byl cztonkiem, czyli w przypadku konsor-
cjum, doswiadczenie to nalezy ocenia¢ w zalezno-
$ci od konkretnego zakresu udziatu tego wykonaw-
cy, a wigc jego faktycznego wkiadu w prowadzenie
dziatan, ktére byly wymagane od tej grupy w ra-
mach danego zamdéwienia publicznego (pkt 62 uza-
sadnienia wyroku).

Dalej Trybunal konkluduje, ze wykonawca nabywa
realne doswiadczenie nie przez sam fakt bycia
cztonkiem grupy wykonawcéw (konsorcjum) i bez
wzgledu na to, jaki mial w te grupe wkiad, lecz wy-
Iacznie poprzez bezposredni udzial w realizacji
przynajmniej jednej z cz¢$ci zamowienia, do ktére-
go caloSciowego wykonania zobowigzana jest ta
grupa wykonawcéw (pkt 63).

Wynika z tego — zdaniem Trybunatu - ze wyko-
nawca nie moze polegaé, do celéw wymagane-
go przez zamawiajgcego doswiadczenia, na re-
alizacji Swiadczen przez innych cztonkéw gru-
py wykonawcoéw, w ktérych realizacji faktycz-
nie i konkretnie nie brat udziatu (pkt 64).

Warto przypomnie¢ w tym kontekscie obecne
brzmienie Dyrektywy 2014/24/UE i wskaza¢, ze nie
rézni si¢ ono w sposéb istotny od zapiséw zawar-
tych w art. 48 Dyrektywy 2004/18/WE. Co wigcej,
zgodnie z art. 63 nowej dyrektywy podkreslono
znaczenie doswiadczenia, gdy ma by¢ ono wykazy-
wane przez inny, niz wykonawca podmiot. Wska-
zuje si¢c bowiem, ze w tym zakresie wykonawcy
moga polega¢ na zdolnosci innych podmiotéw tyl-
ko wtedy, gdy te ostatnie zrealizujg roboty budow-
lane lub ustugi, odnosnie do ktérych takie zdolno-
$ci sg niezbedne.

WwWw.
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W zwigzku z takim stanowiskiem Trybunatu
powstaje pytanie, czy ma on znaczenie dla
szczegolnej sytuacji z jakg mamy do czynienia
w Polsce. Chodzi mianowicie o to, czy wynika-
jaca w art. 141 Prawa zaméwien publicznych
solidarna odpowiedzialno$¢ cztonkéw konsor-
cjum moze zmienia¢ konkluzje wynikajace
z wyroku.
Przypomnijmy, ze od lat uksztattowato si¢
w orzecznictwie krajowym w zasadzie powszechne
stanowisko, zgodnie z ktéorym uczestnik konsor-
cjum jest uprawniony do powolywania si¢ na do-
Swiadczenie zdobyte podczas realizacji zamowie-
nia, a doswiadczenia tego nie mozna ograniczac je-
dynie do czynnosci faktycznie wykonywanych
w ramach inwestycji'. Podstawy do takiego stano-
wisko doszukiwano si¢ wtasnie w ustawowej odpo-
wiedzialnosci solidarnej cztonkéw konsorcjum za
prawidlowe wykonanie zamoéwienia.

Podkreslano, ze z zasady solidarnej odpowiedzial-
nosci wykonawcéw wspdlnie realizujacych zamo-
wienie nalezy wywies$¢, iz niezaleznie od we-
wnetrznych podzialéw zadan posréd tych wyko-
nawcéw w trakcie realizacji zamoéwienia, kazdy
z podmiotéw wspdélnie to zamoéwienie realizujacy
nabywa doswiadczenie w zakresie calosci zamé-
wienia, a nie jedynie cz¢Sci, ktérg samodzielnie wy-
konywal?.

Warto w tym miejscu przytoczy¢ stanowisko wyra-
zone przez sad okregowy we Wroctawiu w wyroku
z 2 wrze$nia 2009 r. w sprawie o sygnaturze X Ga
332/09. Sad przypomnial, ze istotg konsorcjum jest
wspélne dzialanie. Okolicznos¢ faktycznego po-
dziatu czynnosci w obrebie konsorcjum nie zmienia
ogb6lnej zasady, ze przedsicwzigcie (tu: realizacja
zamoéwienia publicznego) jest nadal wspdlnym za-
daniem konsorcjantéw. Ta , wspo6lnos¢” nabiera
szczeg6lnego znaczenia wilasnie ze wzgledu na
ustawowy obowigzek solidarnej odpowiedzialnosci
czlonkéw konsorcjum. Jak wskazuje dalej sad
,(...) solidarna odpowiedzialno$¢ determinuje bo-
wiem zakres mozliwych obowigzkéw, ktore po-
wstaja w ramach realizacji zadania z zakresu zamo6-
wien publicznych. W przypadku odpowiedzialnosci

z tytulu nienalezytego wykonania zobowigzania
roszczenie odszkodowawcze (...) ma charakter za-
stepczy lub uzupelniajacy wzgledem Swiadczenia
gléwnego, wynikajacego z zobowigzania, ktére zo-
stato naruszone.”

Oznacza to, ze na kazdym z konsorcjantéow
(niezaleznie od wewnetrznego podziatu mie-
dzy nimi zadan faktycznych) cigzy obowigzek
wykonania catego zamoéwienia publicznego.
Prawidfowe wykonanie tego zadania jest zatem
zastuga catego konsorcjum, ktére doprowadzi-
to do jego poprawnej realizacji, w tym celu od-
powiednio sie organizujac.

Z tego punktu widzenia rzeczywiste zaangazo-
wanie danego przedsi¢biorcy w faktyczne wykona-
nie zamoéwienia staje si¢ sprawa drugorze¢dna
— kluczowa jest kwestia odpowiedzialnosci. Tak tez
sprawa ma si¢ w przypadku wykonawcy, realizuja-
cego zamoéwienie przy udziale podwykonawcéow.
Jego faktyczne zaangazowanie moze si¢ sprowa-
dzac (i czesto sprowadza si¢) do sprawnej organi-
zacji prac swoich podwykonawcéw, a przeciez nie
bedzie to znaczylo, ze nie nabywa on dos$wiadcze-
nia w zwigzku ze zrealizowanym zaméwieniem.

Jak argumentowal Sad Okregowy we Wroclawiu
,(...) stwierdzenie, ze mozna naby¢ doSwiadczenie
w zakresie, w jakim nie wykonuje si¢ prac samo-
dzielnie, lecz przez podwykonawcow, a nie mozna
naby¢ tego doswiadczenia w ramach wspotpracy
konsorcjalnej, stanowi niekonsekwencj¢ argumen-
tacyjng. W obu sytuacjach bowiem okreslony za-
kres prac moze faktycznie nie by¢ wykonywany
przez wykonawce, a wig¢c sytuacja z punktu widze-
nia doSwiadczenia nie powinna by¢ w takim przy-
padku réznicowana. Co wi¢cej w przypadku kon-
sorcjum ewidentnie zdobywa si¢ wiedz¢ i doswiad-
czenie w zakresie organizacji wykonywania zamo-
wienia publicznego oraz wspolpracy przy realizacji
tego zadania. Istotna jest rdwniez okolicznos$¢ po-
wigzania wykonywanych faktycznie prac w catos¢,

T Np. KIO z 13 czerwca 2008 r. w sprawie KIO 530/08.
2 Np. KIO z 26 stycznia 2015 r. w sprawie KIO 65/15.
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stanowiacqa przedmiot zamoéwienia publicznego,
ktéra jest co do zasady wynikiem wszystkich pod-
jetych dziatan i prac w ramach realizacji zamoéwie-
nia publicznego. Wykonanie zaméwienia jest wigc
sumg funkcjonalnie powigzanych dziatan wszyst-
kich (wzajemnie si¢ uzupelniajacych) konsorcjan-
tow.”

Ewidentnie zatem w Polsce kluczowe znacze-
nie przypisywane jest odpowiedzialnosci
(prawnej, ale takze faktycznej) za prawidtowa
realizacje zamowienia, przy czym udziat w je-
go wykonaniu moze polegaé, podobnie jak
w przypadku podwykonawcdéw, na dziataniach
wytacznie organizacyjnych. Trybunat potozyt
natomiast, jak sie zdaje, akcent na faktyczne
wykonanie poszczegoélnych elementéw zamo-
wienia.

Stanowisko Trybunalu nie uwzglednia, niestety, tej
niezwykle istotnej okolicznosci. Z jednej strony
mozna powiedzie¢, ze to oczywiste, poniewaz dy-
rektywy unijne o takiej odpowiedzialnosci w ogéle
nie wspominajg (jednie w zakresie ewentualnej so-
lidarnej odpowiedzialnosci tzw. podmiotu trzeciego
za uzyczany potencjal finansowy) i nie ma ona
znaczenia dla udzielenia odpowiedzi na zadane
Trybunalowi pytanie. Z drugiej jednak strony moz-
na argumentowad, ze brak uwzglednienia przez
Trybunat kwestii solidarnej odpowiedzialnosci po-
woduje, iz wyrok moze nie mie¢ wplywu na sytu-
acje konsorcjantéw w Polsce (na marginesie trzeba
zauwazyd¢, ze rzad polski w swoich uwagach pisem-
nych, niestety, nie wspomnial o tej specyfice —
a szkoda).

Mozliwa jest jednak odmienna interpretacja
wyroku Trybunatu. Przede wszystkim trzeba
wskazaé, ze zarowno w tresci dyrektyw jak
i w stanowisku Trybunatu wyraznie podkresla
sie aspekt faktyczny, dotyczacy doswiadczenia
w realizowaniu zamoéwienia (realne dyspono-
wanie doswiadczeniem).

Nie chodzi zatem o to, kto odpowiada (prawnie) za
jego wykonanie, ale raczej o to, kto posiada kompe-
tencje i kto rzeczywiscie zajmuje si¢ wykonaniem

zamoéwienia. W przypadku konsorcjum, pomimo
solidarnej odpowiedzialnosci jego cztonkéw, istnie-
je okreslony podzial zadan, ktéry powoduje, ze jego
cztonkowie bedg lub nie bedg zaangazowani, cho-
ciazby organizacyjnie, w realizacj¢ zamoOwienia.
Przyktadem moga by¢ tu tzw. konsorcja finansowe,
w ktorych jeden z cztonkéw (np. instytucja finan-
sowa) zapewnia wylgcznie Srodki niezb¢dne do
biezacego finansowania przedsi¢wzigcia, i nie jest
zaangazowany w biezgce prace konsorcjum zwigza-
ne z jego realizacja.

Wydaje si¢, ze w Swietle komentowanego wyroku
Trybunatu, w przypadku takiego rodzaju zaangazo-
wania trudno byloby przypisa¢ konsorcjantowi/in-
stytucji finansowej doSwiadczenie w realizacji za-
moéwienia, polegajacego np. na budowie instalacji
do termicznego przetwarzania odpadéw komunal-
nych. Konsorcjant ten uzyskal natomiast niewat-
pliwie doswiadczenie w finansowaniu tego typu
przedsiewzigc.

Oczywiscie taka interpretacja wyroku Trybuna-
tu powoduje bardzo praktyczny problem, doty-
czacy koniecznosci kazdorazowego badania,
w jakim zakresie dany podmiot byt zaangazo-
wany w realizacje danego zamdéwienia, do cze-
go, zgodnie z obowigzujaca wyktadnia przepi-
s6w, zamawiajacy nie sa zobowiagzani.

W tym kontek$cie nalezy wspomnie¢, iz uzyskanie
doswiadczenia i referencji w zwigzku z realizowa-
nym zamoéwieniem ma réwniez inny wymiar. Cho-
dzi mianowicie o sytuacje, gdy konsorcjum nie zre-
alizuje zamowienia, z czym moga si¢ wigzac sank-
cje w postaci wykluczenia z przyszlych postepowan
(art. 24 ust. 5 pkt 2 Pzp lub art. 24 ust. 5 pkt 4 Pzp).
W takim przypadku element solidarnej odpowie-
dzialnosci moze powodowa¢, ze nierzetelne zacho-
wanie jednego czlonka konsorcjum obcigzy row-
niez drugiego, jesli nie zdota wywigzac si¢ z obo-
wigzkéw umownych. Skoro — zgodnie z dotychcza-
sowym podejSciem - miatby on uzyskiwac¢ prawo
do doswiadczenia (referencje) w przypadku prawi-
dtowej realizacji zaméwienia réwniez w stosunku
do wykonania zadan, w ktérych realizacji rzeczywi-
$cie nie uczestniczyl, to z drugiej strony powinien

WWW. ieniapubli loradca.pl
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ponosi¢ negatywne konsekwencje wynikajace z so-
lidarnej odpowiedzialnosci.

Oznaczatoby to, ze takie negatywne konse-
kwencje braku realizacji zamowienia przez
konsorcjum miatyby znaczenie dla kazdego
z jego cztonkéw wystepujacych nawet oddziel-
nie w kolejnych postepowaniach.

Podsumowujac, wyrok Trybunalu moze miec istot-
ne znacznie dla wykonawcéw, a takze posrednio
réwniez dla zamawiajacych, ktérych rolg jest ocena
doswiadczenia deklarowanego przez wykonawcow.
Z drugiej strony nie rozwigzuje on szeregu watpli-
wosci interpretacyjnych, wynikajacych wtasnie ze
specyficznego, polskiego przepisu dot. ustawowej,
solidarnej odpowiedzialnosci cztonkéw konsorcjum
za realizacj¢ zamodwienia publicznego.

Wydaje sie zatem, ze wtasnie w swietle wyro-
ku Trybunatu problem zakresu doswiadczenia

zdobywanego przez poszczegdlnych cztonkéw
konsorcjum (a ré6wnoczesnie ewentualnych ne-
gatywnych konsekwencji wynikajacych z nie-
prawidtowej realizacji zamoéwienia) bedzie wy-
magat ponownego rozwazenia i rozstrzygnie-
cia na gruncie polskim.

By¢ moze réwniez omawiany wyrok powinien sta-
nowi¢ podstawe do dyskusji o zniesieniu lub ogra-
niczeniu ustawowej solidarnej odpowiedzialnosci
wykonawcoéw wystepujacych w konsorcjum. Warto
wskazaé, ze przeciez ten obowiazek zostal zniesio-
ny w ustawie o PPP; nie ma go roéwniez w ustawie
o koncesji, a zatem w ustawach w rzeczywistoSci
zblizonych do zamoéwien publicznych. Co wigcej,
solidarnej odpowiedzialnosci cztonkéw konsorcjum
nie narzuca nam réwniez prawo unijne i w wielu
przypadkach nie wydaje si¢ ona zasadna.

Katarzyna Kuzma
Wojciech Hartung

Szanowni Czytelnicy!

Informujemy o mozliwosci zakupu archiwalnych
numerdéw miesiecznika ,Zamowienia Publiczne
Doradca” po preferencyjnych cenach.

Kazde wydanie miesiecznika jeszcze dtugo

po jego ukazaniu sie zawiera informacje nie ulegajace

dezaktualizacji, pomocne w codziennej pracy

zamawiajgcych i wykonawcoéw dziatajgcych w ramach

zamoéwien publicznych. Zapraszamy zatem
do skfadania zamoéwien na numery archiwalne.

Spis rocznikéw oraz ceny poszczegoélnych wydan
dostepne sg na stronie
www.zamowieniapublicznedoradca.pl/archiwum

Zamowienia na archiwalne wydania miesiecznika ,Zamodwienia Publiczne Doradca” przyjmujemy
pod nr tel.: 22 610 10 99 oraz adresem e-mail: wydawnictwo@publicus.pl lub za posrednictwem
formularza zamieszczonego na stronie www.zamowieniapublicznedoradca.pl

Koszty wysytki numeréw archiwalnych pokrywa Zamawiajacy, zgodnie z cennikiem Poczty Polskiej.
Wysytka jest realizowana po otrzymaniu przez Wydawce zamowienia i zaksiegowaniu wpfaty.
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