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K omentowany wyrok Trybuna∏u Sprawiedli-
woÊci Unii Europejskiej w polskiej sprawie
C-387/14 Esaprojekt wywo∏uje zrozumia∏e

emocje wÊród wykonawców zamówieƒ publicz-
nych. Niektóre zawarte w nim tezy nie wydajà si´
mieç istotnego znaczenia ze wzgl´du na fakt, ˝e zo-
sta∏y przedstawione jeszcze w zakresie obowiàzy-
wania starej dyrektywy 2004/18/WE, która zosta∏a
zastàpiona dyrektywà 2014/24/UE (co nie znaczy,
˝e tezy te nie b´dà mia∏y znaczenia np. dla kontro-
li zamówieƒ udzielonych na bazie ówczesnych
przepisów).

Jednak wÊród elementów oddzia∏ujàcych rów-
nie˝ na dzisiejsze post´powania, jeden ma zna-
czenie kluczowe dla wykonawców – chodzi
bowiem o doÊwiadczenie zdobywane przez
cz∏onków konsorcjum, realizujàce zamówienie.

Trybuna∏ stwierdzi∏ mianowicie, ˝e gdy wykonaw-
ca polega na doÊwiadczeniu grupy wykonawców,
której by∏ cz∏onkiem, czyli w przypadku konsor-
cjum, doÊwiadczenie to nale˝y oceniaç w zale˝no-
Êci od konkretnego zakresu udzia∏u tego wykonaw-
cy, a wi´c jego faktycznego wk∏adu w prowadzenie
dzia∏aƒ, które by∏y wymagane od tej grupy w ra-
mach danego zamówienia publicznego (pkt 62 uza-
sadnienia wyroku).

Dalej Trybuna∏ konkluduje, ˝e wykonawca nabywa
realne doÊwiadczenie nie przez sam fakt bycia
cz∏onkiem grupy wykonawców (konsorcjum) i bez
wzgl´du na to, jaki mia∏ w t´ grup´ wk∏ad, lecz wy-
∏àcznie poprzez bezpoÊredni udzia∏ w realizacji
przynajmniej jednej z cz´Êci zamówienia, do które-
go ca∏oÊciowego wykonania zobowiàzana jest ta
grupa wykonawców (pkt 63).

Wynika z tego – zdaniem Trybuna∏u – ˝e wyko-
nawca nie mo˝e polegaç, do celów wymagane-
go przez zamawiajàcego doÊwiadczenia, na re-
alizacji Êwiadczeƒ przez innych cz∏onków gru-
py wykonawców, w których realizacji faktycz-
nie i konkretnie nie bra∏ udzia∏u (pkt 64).

Warto przypomnieç w tym kontekÊcie obecne
brzmienie Dyrektywy 2014/24/UE i wskazaç, ˝e nie
ró˝ni si´ ono w sposób istotny od zapisów zawar-
tych w art. 48 Dyrektywy 2004/18/WE. Co wi´cej,
zgodnie z art. 63 nowej dyrektywy podkreÊlono
znaczenie doÊwiadczenia, gdy ma byç ono wykazy-
wane przez inny, ni˝ wykonawca podmiot. Wska-
zuje si´ bowiem, ˝e w tym zakresie wykonawcy
mogà polegaç na zdolnoÊci innych podmiotów tyl-
ko wtedy, gdy te ostatnie zrealizujà roboty budow-
lane lub us∏ugi, odnoÊnie do których takie zdolno-
Êci sà niezb´dne.

Wyrok Trybuna∏u SprawiedliwoÊci Unii Europejskiej w sprawie C-387/14 komentujà
Katarzyna Kuêma i Wojciech Hartung z Kancelarii Domaƒski Zakrzewski Palinka

DoÊwiadczenie konsorcjum
a doÊwiadczenie
cz∏onków konsorcjum
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W zwiàzku z takim stanowiskiem Trybuna∏u
powstaje pytanie, czy ma on znaczenie dla
szczególnej sytuacji z jakà mamy do czynienia
w Polsce. Chodzi mianowicie o to, czy wynika-
jàca w art. 141 Prawa zamówieƒ publicznych
solidarna odpowiedzialnoÊç cz∏onków konsor-
cjum mo˝e zmieniaç konkluzje wynikajàce
z wyroku.

Przypomnijmy, ˝e od lat ukszta∏towa∏o si´
w orzecznictwie krajowym w zasadzie powszechne
stanowisko, zgodnie z którym uczestnik konsor-
cjum jest uprawniony do powo∏ywania si´ na do-
Êwiadczenie zdobyte podczas realizacji zamówie-
nia, a doÊwiadczenia tego nie mo˝na ograniczaç je-
dynie do czynnoÊci faktycznie wykonywanych
w ramach inwestycji1. Podstawy do takiego stano-
wisko doszukiwano si´ w∏aÊnie w ustawowej odpo-
wiedzialnoÊci solidarnej cz∏onków konsorcjum za
prawid∏owe wykonanie zamówienia.

PodkreÊlano, ˝e z zasady solidarnej odpowiedzial-
noÊci wykonawców wspólnie realizujàcych zamó-
wienie nale˝y wywieÊç, i˝ niezale˝nie od we-
wn´trznych podzia∏ów zadaƒ poÊród tych wyko-
nawców w trakcie realizacji zamówienia, ka˝dy
z podmiotów wspólnie to zamówienie realizujàcy
nabywa doÊwiadczenie w zakresie ca∏oÊci zamó-
wienia, a nie jedynie cz´Êci, którà samodzielnie wy-
konywa∏2.

Warto w tym miejscu przytoczyç stanowisko wyra-
˝one przez sàd okr´gowy we Wroc∏awiu w wyroku
z 2 wrzeÊnia 2009 r. w sprawie o sygnaturze X Ga
332/09. Sàd przypomnia∏, ˝e istotà konsorcjum jest
wspólne dzia∏anie. OkolicznoÊç faktycznego po-
dzia∏u czynnoÊci w obr´bie konsorcjum nie zmienia
ogólnej zasady, ˝e przedsi´wzi´cie (tu: realizacja
zamówienia publicznego) jest nadal wspólnym za-
daniem konsorcjantów. Ta „wspólnoÊç” nabiera
szczególnego znaczenia w∏aÊnie ze wzgl´du na
ustawowy obowiàzek solidarnej odpowiedzialnoÊci
cz∏onków konsorcjum. Jak wskazuje dalej sàd
„(…) solidarna odpowiedzialnoÊç determinuje bo-
wiem zakres mo˝liwych obowiàzków, które po-
wstajà w ramach realizacji zadania z zakresu zamó-
wieƒ publicznych. W przypadku odpowiedzialnoÊci

z tytu∏u nienale˝ytego wykonania zobowiàzania
roszczenie odszkodowawcze (…) ma charakter za-
st´pczy lub uzupe∏niajàcy wzgl´dem Êwiadczenia
g∏ównego, wynikajàcego z zobowiàzania, które zo-
sta∏o naruszone.”

Oznacza to, ˝e na ka˝dym z konsorcjantów
(niezale˝nie od wewn´trznego podzia∏u mi´-
dzy nimi zadaƒ faktycznych) cià˝y obowiàzek
wykonania ca∏ego zamówienia publicznego.
Prawid∏owe wykonanie tego zadania jest zatem
zas∏ugà ca∏ego konsorcjum, które doprowadzi-
∏o do jego poprawnej realizacji, w tym celu od-
powiednio si´ organizujàc.

Z tego punktu widzenia rzeczywiste zaanga˝o-
wanie danego przedsi´biorcy w faktyczne wykona-
nie zamówienia staje si´ sprawà drugorz´dnà
– kluczowa jest kwestia odpowiedzialnoÊci. Tak te˝
sprawa ma si´ w przypadku wykonawcy, realizujà-
cego zamówienie przy udziale podwykonawców.
Jego faktyczne zaanga˝owanie mo˝e si´ sprowa-
dzaç (i cz´sto sprowadza si´) do sprawnej organi-
zacji prac swoich podwykonawców, a przecie˝ nie
b´dzie to znaczy∏o, ˝e nie nabywa on doÊwiadcze-
nia w zwiàzku ze zrealizowanym zamówieniem.

Jak argumentowa∏ Sàd Okr´gowy we Wroc∏awiu
„(…) stwierdzenie, ˝e mo˝na nabyç doÊwiadczenie
w zakresie, w jakim nie wykonuje si´ prac samo-
dzielnie, lecz przez podwykonawców, a nie mo˝na
nabyç tego doÊwiadczenia w ramach wspó∏pracy
konsorcjalnej, stanowi niekonsekwencj´ argumen-
tacyjnà. W obu sytuacjach bowiem okreÊlony za-
kres prac mo˝e faktycznie nie byç wykonywany
przez wykonawc´, a wi´c sytuacja z punktu widze-
nia doÊwiadczenia nie powinna byç w takim przy-
padku ró˝nicowana. Co wi´cej w przypadku kon-
sorcjum ewidentnie zdobywa si´ wiedz´ i doÊwiad-
czenie w zakresie organizacji wykonywania zamó-
wienia publicznego oraz wspó∏pracy przy realizacji
tego zadania. Istotna jest równie˝ okolicznoÊç po-
wiàzania wykonywanych faktycznie prac w ca∏oÊç,

1 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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stanowiàcà przedmiot zamówienia publicznego,
która jest co do zasady wynikiem wszystkich pod-
j´tych dzia∏aƒ i prac w ramach realizacji zamówie-
nia publicznego. Wykonanie zamówienia jest wi´c
sumà funkcjonalnie powiàzanych dzia∏aƒ wszyst-
kich (wzajemnie si´ uzupe∏niajàcych) konsorcjan-
tów.”

Ewidentnie zatem w Polsce kluczowe znacze-
nie przypisywane jest odpowiedzialnoÊci
(prawnej, ale tak˝e faktycznej) za prawid∏owà
realizacj´ zamówienia, przy czym udzia∏ w je-
go wykonaniu mo˝e polegaç, podobnie jak
w przypadku podwykonawców, na dzia∏aniach
wy∏àcznie organizacyjnych. Trybuna∏ po∏o˝y∏
natomiast, jak si´ zdaje, akcent na faktyczne
wykonanie poszczególnych elementów zamó-
wienia.

Stanowisko Trybuna∏u nie uwzgl´dnia, niestety, tej
niezwykle istotnej okolicznoÊci. Z jednej strony
mo˝na powiedzieç, ˝e to oczywiste, poniewa˝ dy-
rektywy unijne o takiej odpowiedzialnoÊci w ogóle
nie wspominajà (jednie w zakresie ewentualnej so-
lidarnej odpowiedzialnoÊci tzw. podmiotu trzeciego
za u˝yczany potencja∏ finansowy) i nie ma ona
znaczenia dla udzielenia odpowiedzi na zadane
Trybuna∏owi pytanie. Z drugiej jednak strony mo˝-
na argumentowaç, ˝e brak uwzgl´dnienia przez
Trybuna∏ kwestii solidarnej odpowiedzialnoÊci po-
woduje, i˝ wyrok mo˝e nie mieç wp∏ywu na sytu-
acj´ konsorcjantów w Polsce (na marginesie trzeba
zauwa˝yç, ˝e rzàd polski w swoich uwagach pisem-
nych, niestety, nie wspomnia∏ o tej specyfice –
a szkoda).

Mo˝liwa jest jednak odmienna interpretacja
wyroku Trybuna∏u. Przede wszystkim trzeba
wskazaç, ˝e zarówno w treÊci dyrektyw jak
i w stanowisku Trybuna∏u wyraênie podkreÊla
si´ aspekt faktyczny, dotyczàcy doÊwiadczenia
w realizowaniu zamówienia (realne dyspono-
wanie doÊwiadczeniem).

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

zamówienia. W przypadku konsorcjum, pomimo
solidarnej odpowiedzialnoÊci jego cz∏onków, istnie-
je okreÊlony podzia∏ zadaƒ, który powoduje, ˝e jego
cz∏onkowie b´dà lub nie b´dà zaanga˝owani, cho-
cia˝by organizacyjnie, w realizacj´ zamówienia.
Przyk∏adem mogà byç tu tzw. konsorcja finansowe,
w których jeden z cz∏onków (np. instytucja finan-
sowa) zapewnia wy∏àcznie Êrodki niezb´dne do
bie˝àcego finansowania przedsi´wzi´cia, i nie jest
zaanga˝owany w bie˝àce prace konsorcjum zwiàza-
ne z jego realizacjà.

Wydaje si´, ˝e w Êwietle komentowanego wyroku
Trybuna∏u, w przypadku takiego rodzaju zaanga˝o-
wania trudno by∏oby przypisaç konsorcjantowi/in-
stytucji finansowej doÊwiadczenie w realizacji za-
mówienia, polegajàcego np. na budowie instalacji
do termicznego przetwarzania odpadów komunal-
nych. Konsorcjant ten uzyska∏ natomiast niewàt-
pliwie doÊwiadczenie w finansowaniu tego typu
przedsi´wzi´ç.

OczywiÊcie taka interpretacja wyroku Trybuna-
∏u powoduje bardzo praktyczny problem, doty-
czàcy koniecznoÊci ka˝dorazowego badania,
w jakim zakresie dany podmiot by∏ zaanga˝o-
wany w realizacj´ danego zamówienia, do cze-
go, zgodnie z obowiàzujàcà wyk∏adnià przepi-
sów, zamawiajàcy nie sà zobowiàzani.

W tym kontekÊcie nale˝y wspomnieç, i˝ uzyskanie
doÊwiadczenia i referencji w zwiàzku z realizowa-
nym zamówieniem ma równie˝ inny wymiar. Cho-
dzi mianowicie o sytuacje, gdy konsorcjum nie zre-
alizuje zamówienia, z czym mogà si´ wiàzaç sank-
cje w postaci wykluczenia z przysz∏ych post´powaƒ
(art. 24 ust. 5 pkt 2 Pzp lub art. 24 ust. 5 pkt 4 Pzp).
W takim przypadku element solidarnej odpowie-
dzialnoÊci mo˝e powodowaç, ˝e nierzetelne zacho-
wanie jednego cz∏onka konsorcjum obcià˝y rów-
nie˝ drugiego, jeÊli nie zdo∏a wywiàzaç si´ z obo-
wiàzków umownych. Skoro – zgodnie z dotychcza-
sowym podejÊciem - mia∏by on uzyskiwaç prawo
do doÊwiadczenia (referencje) w przypadku prawi-
d∏owej realizacji zamówienia równie˝ w stosunku
do wykonania zadaƒ, w których realizacji rzeczywi-
Êcie nie uczestniczy∏, to z drugiej strony powinien
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ponosiç negatywne konsekwencje wynikajàce z so-
lidarnej odpowiedzialnoÊci.

Oznacza∏oby to, ˝e takie negatywne konse-
kwencje braku realizacji zamówienia przez
konsorcjum mia∏yby znaczenie dla ka˝dego
z jego cz∏onków wyst´pujàcych nawet oddziel-
nie w kolejnych post´powaniach.

Podsumowujàc, wyrok Trybuna∏u mo˝e mieç istot-
ne znacznie dla wykonawców, a tak˝e poÊrednio
równie˝ dla zamawiajàcych, których rolà jest ocena
doÊwiadczenia deklarowanego przez wykonawców.
Z drugiej strony nie rozwiàzuje on szeregu wàtpli-
woÊci interpretacyjnych, wynikajàcych w∏aÊnie ze
specyficznego, polskiego przepisu dot. ustawowej,
solidarnej odpowiedzialnoÊci cz∏onków konsorcjum
za realizacj´ zamówienia publicznego.

Wydaje si´ zatem, ˝e w∏aÊnie w Êwietle wyro-
ku Trybuna∏u problem zakresu doÊwiadczenia

zdobywanego przez poszczególnych cz∏onków
konsorcjum (a równoczeÊnie ewentualnych ne-
gatywnych konsekwencji wynikajàcych z nie-
prawid∏owej realizacji zamówienia) b´dzie wy-
maga∏ ponownego rozwa˝enia i rozstrzygni´-
cia na gruncie polskim.

Byç mo˝e równie˝ omawiany wyrok powinien sta-
nowiç podstaw´ do dyskusji o zniesieniu lub ogra-
niczeniu ustawowej solidarnej odpowiedzialnoÊci
wykonawców wyst´pujàcych w konsorcjum. Warto
wskazaç, ˝e przecie˝ ten obowiàzek zosta∏ zniesio-
ny w ustawie o PPP; nie ma go równie˝ w ustawie
o koncesji, a zatem w ustawach w rzeczywistoÊci
zbli˝onych do zamówieƒ publicznych. Co wi´cej,
solidarnej odpowiedzialnoÊci cz∏onków konsorcjum
nie narzuca nam równie˝ prawo unijne i w wielu
przypadkach nie wydaje si´ ona zasadna.

Katarzyna Kuêma
Wojciech Hartung
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