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Trzezwe spojrzenie na kwestie doswiadczenia
wykonawcy uzyskanego w ramach konsorcjum

ANALIZA

Mec. Jacek Kosinski
partner, KKLW

Zakres doswiadczenia w re-
alizacji okreSlonych ustug
i dostaw, jakie wykonawcy
moga sobie przypisaé, jest
kluczowy w postepowaniach
o zaméwienie publiczne. Za-
gadnienie to zawsze budzito
kontrowersje, Ostatni wyrok
Trybunatu Sprawiedliwosci
Unii Europejskiej z 4 maja
2017 . W sprawie C-387/14,
podnidst temperature dysku-
sji i wprowadzit zamieszanie
do ustabilizowanej w Polsce
praktyki.

Dla przypomnienia - wpkt3
wyroku trybunat stwierdzit,
ze niedopuszczalne jest po-
slugiwanie sie przez wyko-
nawce bioracego indywidu-
alnie udziat w postepowaniu
o udzielenie zaméwienia pu-
blicznego doswiadczeniem
grupy wykonawcéw, ktérej
byt cztonkiem przy innym za-
mowieniu publicznym, jezeli
faktycznie i konkretnie nie
uczestniczyt wjego realizacji.

Liczne kontrowersje

Jak dotad w orzecznictwie
Krajowej Izby Odwolawczej
byla przyjmowana zasada, ze
wykonawca, ktéry byt czton-
kiem konsorcjum realizujg-
cym zamoéwienie publicz-
ne, moze korzystac z catego
doswiadczenia konsorcjum.
Nawet jesli sam uczestniczyt
tylko w niektdrych pracach.

Takie orzecznictwo bazowato
na wynikajacej z art. 141 pra-
wa zaméwien publicznych
solidarnej odpowiedzialnosci
konsorcjantéw za wykonanie
calego zaméwienia (por. przy-
ktadowo: wyrok z 2 wrzesnia
2011r., sygn. akt KIO 1794/11;
wyrok z 18 sierpnia 2011 r.,,
sygn. akt KIO 1661/11; wyrok
z 8 wrze$nia 2008 ., sygn. akt
KIO 886/08).

Ta konstrukcja wzbudza-
1a kontrowersje, wiec orze-
czenie TSUE moze oznacza¢
rewolucje na polskim rynku
zamoOwien publicznych. Ko-
mentatorzy popadaja w skraj-
nosci. Z jednej strony do
niedawna aprobowane byto
legitymowanie sie do§wiad-
czeniem, ktdrego sie rzeczy-
wiscie nie posiadato. Z drugiej
wiele os6b wyrok trybunatu
interpretuje tak, ze jezeli na-
wet w ramach konsorcjum
wykonawca nadzorowat ca-
los¢ prac, ale nie wykonat ich
W calosci, to nie moze w tym
zakresie powolywac sie na do-
Swiadczenie,

Racjonalne wydaje sie, ze
jezeli zamawiajacy wymaga
od wykonawcéw doswiad-
czenia, to powinni sie po-
shugiwa¢ swoim doswiadcze-
niem, a nie tylko wykazywac,
ze znaja sie (chocby z umo-
wy konsorcjum) z kims, kto
je ma. Przeciez nie poszliby
z problemem kardiologicz-
nym do pediatry, ktory pra-
cuje w tym samym szpitalu
co wybitny kardiolog, Zwrd¢-
my uwage, ze w przypadku
0s6b prawnych rzeczywiste
doswiadczenie maja kon-

kretne osoby, ktére w dodat-
ku moga juz pracowac gdzies
indziej. Mimo to wykonawca
bedacy osoba prawng moze
legitymowac sie doswiadcze-
niem przy realizacji kontrak-
téw. Nie kwestionujac takiego
podejscia sadze, ze wazny jest
fakt posiadania i nabywania
przez wykonawc6éw pewnej
zdolnosci organizacyjnej. To
ona winna by¢ podstawg do-
$wiadczenia.

Warto zwréci¢ uwage, ze
systemowo polskie prawo
nie przewiduje bezwzgled-
nego obowiazku osobiste-
go spelniania Swiadczenia,
W mysl art. 356 par. 1 k.c.
wierzyciel moze zada¢ oso-
bistego $wiadczenia diuznika
tylko wtedy, gdy to wynika
z tresci czynno$ci prawnej,
z ustawy albo z wlasciwosci
swiadczenia, W przypadku
0s6b prawnych powszechnie
w doktrynie przyjmuje sie,
Ze osobiste spelnienie Swiad-
czenia wymaga jego spelnie-
nia przez organ takiej osoby,
W typowych spéikach z o.o.
oznaczaloby to wymog bez-
posredniego dzialania zarza-
du, a nie pracownikéw. To
oni, a nie spétka, nabywaja
rzeczywiste doSwiadczenie
w realizacji robot, Nawet je-
zeli spétka samodzielnie np.
wybudowata budynek, to do-
$wiadczenie maja jej pracow-
nicy. Taka interpretacja jest
niezwykle kontrowersyjna,
ale logicznie zgodna ze sta-
nowiskiem komentatorow
uwazajacych, ze wyrok try-
bunatu dla skutecznego na-
bycia doswiadczenia oznacza

wymog osobistego wykona-
nia prac.

Pracownik
a podwykonawca

Kolejnym przykladem jest
podwykonawstwo. Jezeli
spotka przy realizacji zamé-
wienia w pewnym zakresie
postuguje sie podwykonaw-
cami, to czy w tym zakre-
sie nabywa do$wiadczenie?
Przykladowo - jezeli wyko-
nawca budynku biurowego
podzleci wykonanie instala-
dji, to nie moze legitymowac
sie doswiadczeniem w wyko-
naniu calego budynku? Wy-
daje sie to co najmniej zbyt
daleko idace. A czym rézni
sie pracownik spotki od jej
podwykonawcy? W Swietle
przedstawionego pogladu
doktryny niczym. Zwrécmy
tez uwage na projekty PPP.
Sam ustawodawca w art. 14
ustawy o partnerstwie pu-
bliczno-prywatnym (tj. Dz.U.
Z 2015 I. poz. 696, ze zm.) prze-
widziat, Ze w celu wykonania
umowy PPP podmiot publicz-
ny i partner prywatny moga
zawigzac spotke, Czy w takim
wypadku partner prywatny
nie nabedzie doswiadczenia
w realizacji calego przedsie-
wziecia PPP? Standardem re-
alizacji wiekszych projektéw
PPP jest uczestnictwo w nim
poprzez spolke celowa, kto-
ra na etapie wykonawczym
powoluje oddzielne spétki do
zaprojektowanie i wybudo-
wania przedsiewziecia oraz
podmiot odpowiedzialny za
eksploatacje. Nie oznacza to
jednak, Zze partner prywatny

nie uczestnicy w rzeczywistej
realizacji projektu. Czyni to za
posrednictwem innych oséb
- swoich pracownikéw, spétek
z grupy i podwykonawcéw.,
Wspolnym mianownikiem
pozostaje organizacja oraz
zarzadzanie catym procesem
realizacji projektu czy zamoé-
wienia publicznego. I to wia-
$nie winno przesgdzagé, czy
dany podmiot nabywa kon-
kretne doswiadczenia czy
tez nie,

Pozostaje wiec jedynie in-
terpretacja stanowiska trybu-
natu, ktdéry nie sprecyzowat,
jak nalezy rozumie¢ przestan-
ke , faktycznego i konkretne-
g0 uczestnictwa w realizacji
zamoOwienia”, Moim zdaniem
TSUE odnidst sie wylgcznie
do racjonalnie uzasadnionej
tezy, ze jezeli czegos rzeczy-
wiScie sie nie wykonalo, to nie
ma sie doswiadczenia. Nie
oznacza to jednak obowiaz-
ku samodzielnego wykona-
nia danej cze$ci zaméwienia.

W tym kontekscie warto
wskazad, ze trybunat nie od-
powiedzial wprost na pytania
KIO, wktorych przedstawione
zostaty dwie sytuacje, Pierw-
sza - czy nalezy przyjac, ze
dopuszczalne jest, aby wyko-
nawca, ktory realizowat wcze-
$niej zamoéwienie jako jeden
z wykonawc6éw, powolywat sie
na realizacje wykonang przez
te grupe, niezaleznie od tego,
jaki byt jego udziat w realizacji
zamowienia, Druga - czy taki
wykonawca moze powolywac
sie jedynie na ,,swoje wiasne,
realnie uzyskane doswiad-
czenie, ktdre zdobyl, realizu-

jac dang czes¢ zamoéwienia,
ktéra zostala mu przypisana
do grupy”.

Rozsadne podejscie
Trybunat stwierdzit (teza 62
wyroku), ze ,,gdy wykonaw-
ca polega na dos§wiadczeniu
grupy wykonawcéw, ktorej
byt cztonkiem, doswiadcze-
nie to nalezy ocenia¢ w zalez-
nosci od konkretnego zakre-
su udzialu tego wykonawcy,
awiec jego faktycznego wkia-
du w prowadzenie dzialan,
ktére byly wymagane od
tej grupy w ramach danego
zamoéwienia publicznego”.
Ponadto nadmienit, Ze ,wy-
konawca nabywa realne do-
Swiadczenie nie przez sam
fakt bycia cztonkiem grupy
wykonawcéw i bez wzgledu
na to, jaki miat w te grupe
wkiad, lecz wylacznie poprzez
bezposredni udziat w reali-
zacji przynajmniej jednej
z czesci zamoOwienia do kté-
rego calosciowego wykona-
nia zobowiazana jest ta grupa
wykonawcow”,

Oznacza to, Ze jezeli wyko-
nawca faktycznie brat udziat
w realizacji catego zamoéwie-
nia, wraz z konsorcjantami,
nadzorujac i zarzadzajac jego
wykonaniem, cho¢ bez fak-
tycznego, osobistego wykony-
wania konkretnych robét, to
takie doswiadczenie w cato-
$ci powinno by¢ mu przypisa-
ne, Umozliwi to rozsgdne po-
dejscie do kwestii osobistego
spelnienia Swiadczenia. Dla-
tego z niecierpliwoscig cze-
kam na to, jakie bedzie teraz
orzecznictwo. ©0®
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