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W odpowiedzi na pismo z dnia 15 czerwca 2018 r., znak: OIGD 79/2018, w sprawie
odpowiedzi na pytanie, czy wykonawcy ubiegajacy sie o zamowienie publiczne mogg skutecznie
powolywac sie, a jesli tak, to w jakim zakresie na do$wiadczenie uzyskane przy realizacji zadan
z udziatem podwykonawcow, uprzejmie wyjasniam, co nastepuje.

W zwigzku z trescig przywotanych orzeczen Krajowej Izby Odwotawczej i powstatymi na
ich tle watpliwo$ciami w zakresie dopuszczalno$ci powotywania si¢ przez wykonawce nha
doswiadczenie uzyskane przy realizacji innego zamowienia z udziatem podwykonawcéw, w celu
petnego zobrazowania tej tematyki warto w pierwszej kolejnosci przywota¢ tres¢ wyroku Trybunatu
Sprawiedliwo$ci Unii Europejskiej z dnia 4 maja 2017 r., wydanego w sprawie C-387/14 Esaprojekt
sp. z 0.0. przeciwko Wojewodztwu todzkiemu. Pigte pytanie prejudycjalne, z ktérym zwrécita sig
w tej sprawie do Trybunatu Krajowa Izba Odwotawcza miato na celu ustalenie, czy dyrektywa
dopuszcza, by wykonawca biorgcy indywidualnie udziat w postgpowaniu o udzielenie zamoéwienia
publicznego polegat na doswiadczeniu grupy wykonawcow, ktorej byt cztonkiem przy innym
zamowieniu publicznym, niezaleznie od tego, jaki byt jego udziat w realizacji tego zaméwienia.
Odpowiadajgc na to pytanie, Trybunat podzielit stanowisko Rzeczypospolitej Polskiej, zgodnie z
ktorym wykonawca nabywa realne do$wiadczenie nie przez sam fakt bycia cztonkiem grupy

wykonawcéw i bez wzgledu na to, jaki miat w te grupe wktad, lecz wytgcznie poprzez bezposredni



udziat w realizacji przynajmniej jednej z czesci zambwienia, do ktérego catosciowego wykonania
zobowigzana jest ta grupa wykonawcoéw. W konsekwenciji, w celu wykazania wymaganego
doswiadczenia, wykonawca nie moze polega¢ na realizacji $wiadczen przez innych czionkow
grupy wykonawcdw, w ktérych realizacji faktycznie i konkretnie nie brat udziatu, W odpowiedzi na
pytanie pigte Trybunat Sprawiedliwoéci stwierdzit, ze ,art. 44 dyrektywy 2004/18/WE w zw. z art.
48 ust. 2 lit. a) tej dyrektywy oraz zasadg rownego traktowania wykonawcow, zapisang w art. 2 tej
dyrektywy, nalezy interpretowaé w ten Sposob, ze nie dopuszcza on, by wykonawca biorgcy
indywidualnie udziat w postepowaniu o udzielenie zaméwienia publicznego polegat na
doswiadczeniu grupy wykonawcow, ktérej byt cztonkiem przy innym zaméwieniu publicznym, jezeli
faktycznie i konkretnie nie uczestniczyt w Jego realizacji”.

Zdaniem Trybunatu w sytuacjach, gdy wykonawca polega na do$wiadczeniu konsorcjum,
doswiadczenie to nalezy oceniaé w zaleznosci od konkretnego zakresu udziatu danego wykonawcy
w realizacji zaméwienia. Tym samym, wykonawca biorgcy samodzielnie udziat w postepowaniu
moze powotywac si¢ na do$wiadczenie konsorcjum, ktorego byt cztonkiem przy realizacji innego
zamowienia tylko w takim zakresie, w jakim rzeczywiscie uczestniczyt w realizacji tego zaméwienia,
tj. w zakresie czesci zaméwienia, ktdrg faktycznie wykonatl. Majac na wzgledzie powyzsze,
wskazac nalezy, ze punktem odniesienia dla przywotanego stanowiska Trybunatu Sprawiedliwosci
UE byt konkretny stan faktyczny i wylgcznie kwestia dopuszczalnosci powotywania sie przez
cztonka konsorcjum na doswiadczenie konsorcjum.

Stanowisko Trybunatu nalezy interpretowaé $cisle i nie mozna go rozszerzac na sytuacje,
ktére nie sa nim objete. W szczegdinosci, przyjecie zapatrywan prawnych Trybunatu w kwestii
dopuszczalno$ci powotywania sie przez wykonawce na do$wiadczenie uzyskane przy realizacii
zamoOwienia z udziatlem podwykonawcéw i uznanie na tej podstawie, ze wykonawca nie nabywa
dos$wiadczenia za zakres wykonany przez podwykonawcdw, nalezy potraktowac jako wyjécie poza
granice przedmiotowego orzeczenia. Dokonujac bowiem oceny w przedmiocie dopuszczalnosci
powotywania sie przez wykonawce na doswiadczenie uzyskane przy realizacji innego zaméwienia
Z zaangazowaniem podwykonawcdw, nalezy mieé rowniez na uwadze istote i cel jakiemu stuzy
instytucja podwykonawstwa.

Jednoczesnie, zwréci¢ nalezy uwage na istotne kwestie zwigzane z nalezytym i
wiarygodnym potwierdzaniem rzeczywistego zakresu wykonania zamdwienia przez wykonawce
celem potwierdzenia spetnienia warunku udziatu w postgpowaniu. W obecnym brzmieniu
przepiséw ustawy i rozporzadzen wykonawczych, brak jest bowiem dokumentu (odpowiedniego
$rodka dowodowego) stuzgcego ustaleniu rzeczywistego zakresu robét budowlanych, dostaw i
ustug wykonanych faktycznie z podziatem na wykonawce i podwykonawce. Trudno$ci w tym
wzgledzie wynikajg z faktu, ze w takim przypadku, mimo realizacji zamoéwienia przy zaangazowaniu
podwykonawcéw, stosunek obligacyjny istnieje pomiedzy wykonawcg a zamawiajgcym, w ramach
ktérego wylgcznie wykonawca oferuje zamawiajgcemu konkretne s$wiadczenie. Do takiego

stosunku obligacyjnego nawigzuje za$ referencja, jako poswiadczenie nalezycie wykonanego



zadania przez wykonawce. Na potrzeby wystawienia referencji, prace zrealizowane przy udziale
podwykonawcéw wykonawca oferuje jako wiasne $wiadczenie w ramach osiggnigcia celu
wynikajgcego z umowy w sprawie zamoéwienia publicznego. Natomiast, w przypadku realizaciji
zamoéwienia przez konsorcjum, problem taki zasadniczo nie wystgpuje, albowiem kazdy z jego
cztonkéw posiada relacje prawng z zamawiajgcym i mimo konieczno$ci koordynacji pracy w

ramach catej umowy, moze rozliczy¢ sie z wykonanej cze$ci zamowienia.
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