g

W Zbiér Orzeczen

WYROK TRYBUNALU (pierwsza izba)

z dnia 7 kwietnia 2016 r.*

Odestanie prejudycjalne — Zamoéwienia publiczne — Dyrektywa 2004/18/WE —
Kwalifikacje techniczne i/lub zawodowe wykonawcéw — Artykul 48 ust. 3 — Mozliwos$¢ polegania na
zdolnosci innych podmiotéw — Warunki i zasady — Charakter powiazan miedzy oferentem a innymi

podmiotami — Zmiana oferty — Uniewaznienie i powtdrzenie aukcji elektronicznej —
Dyrektywa 2014/24/UE
W sprawie C-324/14
majacej za przedmiot wniosek o wydanie, na podstawie art. 267 TFUE, orzeczenia w trybie
prejudycjalnym, ztozony przez Krajowa Izbe Odwotawczg (Polska) postanowieniem z dnia 18 czerwca
2014 r., ktére wplyneto do Trybunatu w dniu 7 lipca 2014 r., w postepowaniu:
Partner Apelski Dariusz
przeciwko
Zarzadowi Oczyszczania Miasta,
przy udziale:
Remondis sp. z o.0.,
MR Road Service sp. z o.0.,

TRYBUNAL (pierwsza izba),

w skladzie: A. Tizzano (sprawozdawca), wiceprezes Trybunalu, pelnigcy obowiazki prezesa pierwszej
izby, F. Biltgen, E. Levits, M. Berger i S. Rodin, sedziowie,

rzecznik generalny: N. Jadskinen,

sekretarz: K. Malacek, administrator,

uwzgledniajac pisemny etap postepowania i po przeprowadzeniu rozprawy w dniu 7 maja 2015 r.,
rozwazywszy uwagi przedstawione:

— w imieniu Partner Apelski Dariusz przez T. Krze$niaka, adwokata,

— w imieniu Zarzadu Oczyszczania Miasta przez K. Wasika, radce prawnego,

* Jezyk postepowania: polski.
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— w imieniu Remondis sp. z 0.0. oraz MR Road Service sp. z o.0. przez K. Kaminskiego oraz
K. Dajczer, radcéw prawnych,

— w imieniu rzadu polskiego przez B. Majczyne, a takze M. Szwarc oraz D. Lutostaniska, dziatajacych
w charakterze pelnomocnikéw,

— w imieniu rzadu hiszpanskiego przez ]. Garcie-Valdecasas Dorrego, dzialajaca w charakterze
pelnomocnika,

— w imieniu rzadu lotewskiego przez I. Kalninsa oraz I. Nesterovy, dzialajacych w charakterze
pelnomocnikéw,

— w imieniu Komisji Europejskiej przez K. Herrmann oraz A. Tokdra, dzialajacych w charakterze
pelnomocnikéw,

po zapoznaniu sie z opinia rzecznika generalnego na posiedzeniu w dniu 8 wrzes$nia 2015 r.,

wydaje niniejszy

Wyrok

Whniosek o wydanie orzeczenia w trybie prejudycjalnym dotyczy wykladni art. 2, 44 i art. 48 ust. 3
dyrektywy 2004/18/WE Parlamentu Europejskiego i Rady z dnia 31 marca 2004 r. w sprawie
koordynacji procedur udzielania zaméwienn publicznych na roboty budowlane, dostawy i ustugi (Dz.U.
2004, L 134, s. 114 — wyd. spec. w jez. polskim, rozdz. 6, t. 7, s. 132).

Whniosek ten zostal zlozony w ramach sporu pomiedzy spétka Partner Apelski Dariusz (zwana dalej
sPartnerem”) a Zarzadem Oczyszczania Miasta miasta Warszawa (zwanym dalej ,ZOM-em”)
dotyczacego wykluczenia PARTNER-a z postgpowania w przedmiocie udzielenia zamdwienia
publicznego na kompleksowe mechaniczne oczyszczanie jezdni ulic Warszawy (Polska) w latach
2014-2017.

Ramy prawne

Prawo Unii

Dyrektywa 2004/18
Motyw 46 dyrektywy 2004/18 brzmi nastepujaco:

»Zamowienia powinny by¢ udzielane na podstawie obiektywnych kryteriéw, zapewniajacych zgodno$¢
z zasadami przejrzystosci, niedyskryminacji, réwnego traktowania oraz gwarantujacych, ze oferty sa
oceniane w warunkach efektywnej konkurencji. A zatem nalezy dopuszcza¢ stosowanie tylko dwdéch
kryteriéw udzielania zaméwien: »najnizszej ceny« i »oferty najkorzystniejszej ekonomicznie«.

Aby zapewni¢ przestrzeganie zasady réwnego traktowania przy udzielaniu zamoéwien, nalezy
wprowadzi¢ — ustanowiony przez orzecznictwo — obowiazek zapewnienia niezbednej przejrzystosci,
umozliwiajacej uzyskanie przez wszystkich oferentéw wiarygodnych informacji na temat kryteriéw
i [trybu], ktére beda stosowane w celu wylonienia najkorzystniejszej ekonomicznie oferty [...]”.
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Artykul 2 tej dyrektywy, zatytulowany ,Zasady udzielania zaméwient”, stanowi:

»lnstytucje zamawiajace zapewniaja réwne i niedyskryminacyjne traktowanie wykonawcéw oraz dzialaja
w sposéb przejrzysty”.

Artykul 44 omawianej dyrektywy, zatytulowany ,Weryfikacja predyspozycji i kwalifikacja uczestnikéow
oraz udzielanie zamoéwien”, przewiduje:

»1. Zamowien udziela si¢ na podstawie kryteriéw okreslonych w art. 53 i 55, z uwzglednieniem art. 24,
po zweryfikowaniu przez instytucje zamawiajace predyspozycji wykonawcéw, ktérzy nie zostali
wykluczeni zgodnie z art. 45 i 46, na podstawie kryteriow dotyczacych ich sytuacji ekonomicznej
i finansowej, wiedzy lub mozliwosci zawodowych i technicznych, o ktérych mowa w art. 47-52, oraz,
w stosownych wypadkach, na podstawie niedyskryminacyjnych regul i kryteriéw okreslonych w ust. 3.

2. Instytucje zamawiajace moga zada¢ od kandydatéw i oferentéw spelnienia wymagan dotyczacych
minimalnych zdolnosci zgodnie z art. 47 i 48.

Zakres informacji, o ktérych mowa w art. 47 i 48, oraz minimalne zdolnosci wymagane w przypadku
konkretnych zaméwienn musza by¢ zwiazane i proporcjonalne do przedmiotu zamdwienia [musza by¢
zwigzane z przedmiotem zamdwienia i proporcjonalne do niego].

Wspomniane minimalne wymogi okresla si¢ w ogloszeniu o zaméwieniu.

[...]".
Artykul 47 dyrektywy 2004/18, zatytutowany ,Sytuacja ekonomiczna i finansowa”, w ust. 2 stanowi:

»Wykonawca moze, w stosownych sytuacjach oraz w przypadku konkretnego zamoéwienia, polega¢ na
zdolno$ciach innych podmiotéw, niezaleznie od charakteru prawnego laczacych go z nimi powiazan.
Musi on w takiej sytuacji udowodni¢ instytucji zamawiajacej, iz bedzie dysponowal niezbednymi
zasobami, np. przedstawiajac w tym celu stosowne zobowiazanie takich podmiotéw”.

Zgodnie z art. 48 tej dyrektywy, zatytulowanym ,Kwalifikacje techniczne i/lub zawodowe™:
»1. Techniczne i/lub zawodowe kwalifikacje wykonawcéw sa oceniane i weryfikowane zgodnie z ust. 2
i3.

2. W zaleznosci od charakteru, ilosci lub znaczenia, a takze przeznaczenia robét budowlanych, dostaw
i uslug, dowéd mozliwosci technicznych wykonawcy moze stanowi¢ jeden lub kilka z ponizszych
Srodkéw:

a) [...]
(ii) wykaz gléwnych dostaw lub ustug zrealizowanych w ciggu ostatnich trzech lat, z podaniem
kwot, dat wykonania oraz odbiorcéw, publicznych lub prywatnych. [...]

[...]

3. Wykonawca moze, w stosownych przypadkach oraz w odniesieniu do konkretnego zamoéwienia,
polega¢ na zdolnosciach innych podmiotéw, niezaleznie od charakteru prawnego taczacych go z nimi
powiazan. Musi on w takiej sytuacji dowie$¢ instytucji zamawiajacej, iz bedzie dysponowal zasobami
niezbednymi do realizacji zamoéwienia, na przyklad przedstawiajac w tym celu zobowigzanie tych
podmiotéw do oddania mu do dyspozycji niezbednych zasobdéw.

[...]".
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Artykut 51 dyrektywy 2004/18, zatytutowany ,Dokumenty i informacje dodatkowe”, przewiduje:

sInstytucje zamawiajace moga wezwa¢ wykonawcéw do uzupelnienia zaswiadczenn i dokumentéw
przedlozonych na podstawie art. 45-50 lub [prosi¢] o ich wyjasnienie”.

Artykul 54 tejze dyrektywy, zatytulowany ,Zastosowanie aukcji elektronicznych”, ma nastepujace
brzmienie:

»1. Panstwa czlonkowskie moga przewidzie¢ mozliwo$¢ stosowania aukcji elektronicznych przez
instytucje zamawiajace.

[...]

4. Przed przystapieniem do aukcji elektronicznej instytucje zamawiajace dokonuja pelnej wstepnej
oceny ofert, zgodnie z ustalonym kryterium/ustalonymi kryteriami udzielenia zamoéwienia oraz
przypisang im waga.

Wszyscy oferenci, ktorzy przedstawia dopuszczalne oferty, zostana jednocze$nie zaproszeni droga
elektroniczna do przedstawienia nowych cen lub nowych wartosci [...].

[...]

8. Po zamknieciu aukcji elektronicznej instytucje zamawiajace udzielaja zamdwienia zgodnie z art. 53
na podstawie wynikéw aukgji elektronicznej.

Instytucje zamawiajace nie moga korzysta¢ z aukcji elektronicznych w niewlasciwy sposéb ani tez
w sposob uniemozliwiajacy, ograniczajacy lub zaklécajacy konkurencje, ani tez w celu zmiany
przedmiotu zamdwienia, okreslonego w opublikowanym ogloszeniu o zamdwieniu oraz zdefiniowanego
w specyfikacji”.

Dyrektywa 2014/24

Motyw 2 dyrektywy Parlamentu Europejskiego i Rady 2014/24/UE z dnia 26 lutego 2014 r. w sprawie
zamoéwien publicznych, uchylajacej dyrektywe 2004/18/WE (Dz.U. 2014, L 94, s. 65) ma nastepujaca
tresc:

»[...] nalezy zmieni¢ i zmodernizowaé przepisy dotyczace zamdwien publicznych przyjete na podstawie
[...] dyrektywy [...] 2004/18/WE [...], aby zwigkszy¢ efektywnos$¢ wydatkéw publicznych, ulatwiajac
w szczegblnosci udzial malych i $rednich przedsiebiorstw (MSP) w zaméwieniach publicznych [...].
Istnieje réwniez konieczno$¢ doprecyzowania podstawowych poje¢ i koncepcji w celu zapewnienia
pewnosci prawa oraz uwzglednienia niektérych aspektéw powigzanego i utrwalonego orzecznictwa
Trybunalu Sprawiedliwo$ci Unii Europejskiej.

Artykut 63 dyrektywy 2014/24, zatytulowany ,Poleganie na zdolnosci innych podmiotéw”, otrzymal
nastepujace brzmienie:

»1. W odniesieniu do kryteriéw dotyczacych sytuacji ekonomicznej i finansowej, okre$lonych zgodnie
z art. 58 ust. 3, oraz kryteriéw dotyczacych zdolnosci technicznej i zawodowej, okre$lonych zgodnie
z art. 58 ust. 4, wykonawca moze, w stosownych przypadkach oraz w odniesieniu do konkretnego
zamoOwienia, polega¢ na zdolnosci innych podmiotéw, niezaleznie od charakteru prawnego taczacych go
z nimi powigzan. W odniesieniu do kryteriow dotyczacych wyksztalcenia i kwalifikacji zawodowych,
okreslonych w zafaczniku XII cze$¢ 1II lit. f), lub dotyczacych stosownego do$wiadczenia zawodowego,
wykonawcy moga jednak polega¢ na zdolnosci innych podmiotéw tylko wtedy, gdy te ostatnie
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zrealizuja roboty budowlane lub ustugi, odnosnie do ktérych takie zdolnosci sa niezbedne.
W przypadku gdy wykonawca chce polega¢ na zdolnoéci innych podmiotéw, musi udowodni¢ instytucji
zamawiajacej, ze bedzie dysponowal niezbednymi zasobami, przedstawiajac na przyklad w tym celu
stosowne zobowigzanie takich podmiotéw.

[...]

2. W przypadku zaméwien na roboty budowlane, zaméwien na uslugi oraz prac zwiazanych
z rozmieszczeniem lub instalacjs w ramach zamdwienia na dostawy, instytucje zamawiajace moga
wymagaé, aby okres$lone kluczowe zadania byly wykonywane bezposrednio przez samego oferenta

[...]".
Zgodnie z art. 90 ust. 1 tej dyrektywy:

»Panstwa czlonkowskie wprowadzaja w zycie przepisy ustawowe, wykonawcze i administracyjne
niezbedne do wykonania niniejszej dyrektywy do dnia 18 kwietnia 2016 r. [...]".

Prawo polskie

Dyrektywa 2004/18 zostala transponowana do polskiego porzadku prawnego moca ustawy — Prawo
zamowien publicznych (Dz.U. z 2013 r., poz. 907, 984, 1047, 1473 i Dz.U. z 2014 r., poz. 423, zwanej
dalej ,ustawg PZP”).

Artykul 26 ust. 2b ustawy PZP ma nastepujace brzmienie:

»Wykonawca moze polega¢ na wiedzy i doswiadczeniu, potencjale technicznym, osobach zdolnych do
wykonania zamoéwienia lub zdolno$ciach finansowych innych podmiotéw, niezaleznie od charakteru
prawnego faczacych go z nimi stosunkéw. Wykonawca w takiej sytuacji zobowiazany jest udowodnic
zamawiajacemu, iz bedzie dysponowal zasobami niezbednymi do realizacji zamodwienia,
w szczegdlnosci przedstawiajac w tym celu pisemne zobowiazanie tych podmiotéw do oddania mu do
dyspozycji niezbednych zasobéw na okres korzystania z nich przy wykonaniu zamdéwienia”.

Artykut 83 ust. 2 i 3 ustawy PZP przewiduje:

»2. Zamawiajacy moze dopusci¢ mozliwos¢ zlozenia oferty czesciowej, jezeli przedmiot zamdwienia jest
podzielny.

3. W przypadku, o ktérym mowa w ust. 2, wykonawca moze zlozy¢ oferty czesciowe na jedna lub
wiecej cze$ci zamodwienia, chyba ze zamawiajacy okresli maksymalna liczbe czesci zamoéwienia, na
ktére oferty czesciowe moze zlozy¢ jeden wykonawca”.

Artykul 91b ust. 1 ustawy PZP stanowi:

»Zamawiajacy zaprasza droga elektroniczng do wudzialu w aukcji elektronicznej wszystkich
wykonawcéw, ktorzy zlozyli oferty niepodlegajace odrzuceniu”.

Zgodnie z art. 93 ust. 1 pkt 7 ustawy PZP:
»Zamawiajacy uniewaznia postepowanie o udzielenie zamoéwienia, jezeli [...] postepowanie obarczone

jest niemozliwa do usunigcia wada uniemozliwiajaca zawarcie niepodlegajacej uniewaznieniu umowy
w sprawie zamowienia publicznego”.

ECLLEU:C:2016:214 5
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Paragraf 1 ust. 6 rozporzadzenia Prezesa Rady Ministréw z dnia 19 lutego 2013 r. w sprawie rodzajow
dokumentéw, jakich moze zada¢ zamawiajacy od wykonawcy, oraz form, w jakich te dokumenty moga
by¢ sktadane (Dz.U. z 2013 r., poz. 231), ma nastepujace brzmienie:

»Jezeli wykonawca, wykazujac spelnianie warunkéw, o ktérych mowa w art. 22 ust. 1 ustawy [PZP],
polega na zasobach innych podmiotéw na zasadach okres§lonych w art. 26 ust. 2b ustawy [PZP],
zamawiajacy, w celu oceny, czy wykonawca bedzie dysponowal zasobami innych podmiotéw w stopniu
niezbednym dla nalezytego wykonania zamdwienia oraz oceny, czy stosunek taczacy wykonawce z tymi
podmiotami gwarantuje rzeczywisty dostep do ich zasobéw, moze zadac:

1) w przypadku warunkdéw, o ktérych mowa w art. 22 ust. 1 pkt 4 ustawy [PZP] — dokumentdw,
o ktérych mowa w ust. 1 pkt 9-11, a takze innych dokumentéw, dotyczacych sytuacji ekonomicznej
i finansowej, okreslonych w ogloszeniu o zamdwieniu lub w specyfikacji istotnych warunkéw
zamoOwienia;

2) dokumentéw dotyczacych w szczegélnosci:
a) zakresu dostepnych wykonawcy zasobéw innego podmiotu,
b) sposobu wykorzystania zasobéw innego podmiotu, przez wykonawce, przy wykonywaniu
zamoéwienia,
c) charakteru stosunku, jaki bedzie taczyl wykonawce z innym podmiotem,
d) zakresu i okresu udzialu innego podmiotu przy wykonywaniu zamdéwienia”.

Postepowanie gléwne i pytania prejudycjalne

Z postanowienia odsyltajacego wynika, ze w grudniu 2013 r. ZOM wszczal postepowanie w przedmiocie
udzielenia zamoéwienia publicznego na kompleksowe mechaniczne oczyszczanie jezdni ulic miasta
stolecznego Warszawa w sezonie zimowym i letnim w latach 2014-2017. Oczyszczanie zimowe,
bedace przedmiotem tego zamdwienia polega na zapobieganiu i likwidowaniu Sliskosci zimowej
poprzez posypywanie i pluzenie jezdni ulic réznej kategorii drég miejskich, a oczyszczanie letnie
obejmuje zamiatanie i zmywanie jezdni ulic.

ZOM podjal decyzje o prowadzeniu przetargu obejmujacego przeprowadzenie aukcji elektroniczne;j.
Rzeczone zamowienie zostalo podzielone na osiem czesci obejmujacych poszczegélne dzielnice
Warszawy, a oferenci mogli zlozy¢ jedna oferte dotyczaca calego zaméwienia lub oferte czesciowa.

Zgodnie ze specyfikacja istotnych warunkéw zamoéwienia wykonawcy w celu wykazania ich kwalifikacji
technicznych musieli przedstawi¢ wykaz uslug polegajacych na zimowym utrzymaniu jezdni drég
technologia zwilzona wykonanych w ciagu ostatnich trzech lat przed uptywem terminu zlozenia oferty.
Catkowita minimalna warto$¢ tych ustug powinna wynosi¢ 1000000 PLN (zlotych polskich) (okoto
224442 EUR) w odniesieniu do kazdej z o$miu czesci zamoéwienia. W rezultacie w celu ztozenia oferty
na cale zamodwienie, oferent musial wykaza¢ ustugi o wartosci co najmniej 8000000 PLN (okoto
1795537 EUR).

Po opublikowaniu w Dzienniku Urzedowym Unii Europejskiej ogloszenia o zamoéwieniu Partner zglosit
swoja kandydature, podnoszac, ze w ostatnich trzech latach wykonal czternascie ustug, z ktérych
dwanas$cie wskazywalo na jego wlasne doswiadczenie, a dwie na doswiadczenie PUM sp. z 0.0. (zwanej
dalej ,PUM-em”), z siedziba w Grudziadzu (Polska), miescie potozonym okoto 230 km od Warszawy.

Partner dolaczyl ponadto do oferty zobowigzanie PUM-u, zgodnie z ktérym ta ostatnia spétka
udostepni Partnerowi swe zasoby, w szczegdlnosci w formie ustug doradczych obejmujacych miedzy
innymi przeszkolenie jego pracownikéw oraz udzielanie mu pomocy w rozwigzywaniu probleméw,
jakie moga pojawiaé sie na etapie realizacji zamoéwienia. Partner wskazal réwniez, ze do celow
wykonania zamoéwienia wspoélpraca ta zostanie uregulowana w umowie miedzy przedsigbiorcami.
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W dniu 26 lutego 2014 r. ZOM zwrdcil sie do Partnera o wyjasnienia w zakresie szczegdlowego
charakteru dzialan PUM-u oraz wplywu, jaki moga one mie¢ na jako$¢ i sprawno$é ustugi
wykonywanej na terenie Warszawy, zwazywszy w szczegélnosci na odleglos¢ dzielaca Grudziadz od
Warszawy.

ZOM uznawszy, ze odpowiedz Partnera jest niewystarczajaca, gdyz wiedza i do§wiadczenie PUM-u nie
moga zosta¢ udostepnione z uwagi na brak osobistego i realnego uczestnictwa tej spo6tki w realizacji
zamoéwienia, wezwal go w piSmie z dnia 11 marca 2014 r. do uzupelnienia dokumentéw w tym
zakresie.

W odpowiedzi z dnia 18 marca 2014 r., kwestionujac jednoczesnie stanowisko ZOM-u, Partner zwrdcil
sie o uwzglednienie jego oferty w celu udzielenia kazdej z o$miu cze$ci zaméwienia zgodnie
z okreslona kolejnoscia.

ZOM odrzucil jednak oferte Partnera w calosci i zakonczyl postepowanie w przedmiocie udzielenia
zamoéwienia publicznego, przeprowadziwszy uprzednio aukcje elektroniczna.

Partner wniést odwotanie do Krajowej Izby Odwotawczej, w ktérym zadal uniewaznienia decyzji
wykluczajacej go z postepowania w przedmiocie udzielenia zamdwienia publicznego oraz decyzji
w zakresie wyboru najkorzystniejszej oferty w odniesieniu do poszczegélnych czesci tego zamdwienia.
Wnibst on réwniez o dokonanie ponownej oceny zlozonych w tym postepowaniu ofert i dopuszczenie
go do nowej aukcji elektroniczne;j.

W tych okoliczno$ciach Krajowa Izba Odwotawcza postanowita zawiesi¢ postepowanie i zwrécic sie do
Trybunalu z nastepujacymi pytaniami prejudycjalnymi:

»1) Czy art. 48 ust. 3 w zwiazku z art. 2 dyrektywy 2004/18 [...] mozna interpretowaé w ten sposdb, ze
za »stosowne sytuacje«, w ktérych wykonawca moze polega¢ na zdolnosciach innych podmiotéw,
nalezy uzna¢ kazda sytuacje, w ktérej dany wykonawca nie posiada wymaganych przez instytucje
zamawiajaca kwalifikacji i zechce sie na taka zdolno$¢ innych podmiotéw powolac? Czy tez
wskazanie, ze wykonawca moze polega¢ na zasobach innych podmiotéw jedynie w »stosownych
sytuacjach« nalezy uznac za ograniczenie wskazujace, ze takie powolywanie si¢ moze nastepowac
jedynie wyjatkowo, a nie jako regula przy kwalifikacji wykonawcéw w postepowaniu o udzielenie
zamoéwienia publicznego?

2) Czy art. 48 ust. 3 w zwiazku z art. 2 dyrektywy 2004/18 [...] mozna interpretowaé w ten sposob, ze
poleganie przez wykonawce na zdolno$ciach innych podmiotéw w zakresie ich wiedzy
i doswiadczenia »niezaleznie od charakteru prawnego taczacych go z nimi powigzan« oraz
»dysponowanie zasobami« tych podmiotéw oznacza, ze w trakcie realizacji zamodwienia
wykonawca nie musi mie¢ z tymi podmiotami zadnych powigzan lub mie¢ bardzo luzne
i nieokre§lone powigzania, tj. moze wykonywaé zamoéwienie samodzielnie (bez udzialu innego
podmiotu) albo udzial ten moze polegaé¢ na »doradztwie«, »konsultacjach«, »szkoleniu« itp.? Czy
tez art. 48 ust. 3 nalezy interpretowaé w ten sposéb, ze podmiot, na ktérego zdolnosci powoluje
sie wykonawca, musi rzeczywiscie i osobi$cie wykona¢ zamoéwienie w zakresie, w jakim jego
zdolnosci byly deklarowane?

3) Czy art. 48 ust. 3 w zwiazku z art. 2 dyrektywy 2004/18 [...] mozna interpretowaé w ten sposdb, ze
wykonawca, ktéry ma wlasne doswiadczenie, ale w zakresie mniejszym, niz chcialby wykaza¢
zamawiajacemu (np. niewystarczajacym dla zlozenia oferty na wszystkie czesci zamdwienia), moze
powolywac sie dodatkowo na zdolnosci innych podmiotéw w celu poprawienia swojej sytuacji
w postepowaniu?
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Czy art. 48 ust. 3 w zwigzku z art. 2 dyrektywy 2004/18 [...] mozna interpretowaé w ten sposéb, ze
zamawiajacy w ogloszeniu o zamoéwieniu lub w specyfikacji istotnych warunkéw zaméwienia moze
(lub nawet powinien) wskaza¢ zasady, na jakich wykonawca moze polega¢ na zdolnosciach innych
podmiotéw, np. w jaki sposéb inny podmiot powinien uczestniczy¢ w wykonaniu zamédwienia,
w jaki spos6b mozna faczy¢ potencjaly wykonawcy i innego podmiotu, czy inny podmiot bedzie
ponosil odpowiedzialno$¢ solidarng z wykonawca za prawidlowa realizacje zamoéwienia
w zakresie, w jakim wykonawca powolat sie na jego zdolnosci?

Czy wyrazona w art. 2 dyrektywy 2004/18 |[...] zasada réwnego i niedyskryminacyjnego
traktowania wykonawcéw zezwala na takie powolywanie si¢ na zdolnosci innego podmiotu,
o ktérych mowa w art. 48 ust. 3 tej dyrektywy, w ramach ktérego nastapi sumowanie zdolnosci
dwoch lub wiecej podmiotéw, ktére nie posiadaja zdolnosci w zakresie wiedzy i do§wiadczenia
wymaganych przez instytucje zamawiajaca?

A tym samym, czy wyrazona w art. 2 dyrektywy 2004/18 [...] zasada rdéwnego
i niedyskryminacyjnego traktowania wykonawcéw zezwala na taka interpretacje art. 44 i art. 48
ust. 3 dyrektywy 2004/18 [...], zgodnie z ktdéra spelnienie warunkéw udzialu w postepowaniu
postawionych przez instytucje zamawiajaca moze by¢ jedynie formalne dla celéw udzialu
w postepowaniu i niezalezne od rzeczywistych kwalifikacji wykonawcy?

Czy wyrazona w art. 2 dyrektywy 2004/18 [...] zasada réwnego i niedyskryminacyjnego
traktowania wykonawcow zezwala na to, by, w przypadku gdy dopuszczalne jest zlozenie oferty
co do cze$ci zamodwienia, wykonawca po zlozeniu ofert, np. w ramach uzupelnienia lub
wyjasnienia dokumentéw, zadeklarowal, do ktérej cze$ci zamdwienia nalezy zakwalifikowac
wskazane przez niego zasoby majace stuzy¢ wykazaniu spelnienia warunku udziatu
w postepowaniu?

Czy wyrazona w art. 2 dyrektywy 2004/18 [...] zasada réwnego i niedyskryminacyjnego
traktowania wykonawcow oraz zasada przejrzystosci zezwala na uniewaznienie przeprowadzonej
aukcji i powtdrzenie aukcji elektronicznej, w przypadku gdy zostala ona przeprowadzona
w istotny sposéb nieprawidlowo, np. nie zostali zaproszeni do niej wszyscy wykonawcy, ktérzy
ztozyli dopuszczalne oferty?

Czy wyrazona w art. 2 dyrektywy 2004/18 [...] zasada réwnego i niedyskryminacyjnego
traktowania wykonawcéw oraz zasada przejrzystosci zezwala na udzielenie zamdwienia
wykonawcy, ktérego oferta zostala wybrana w wyniku takiej aukcji bez jej powtarzania,
w przypadku gdy nie mozna stwierdzi¢, czy udzial pominietego wykonawcy zmienilby jej wynik?

Czy przy interpretacji przepiséw dyrektywy 2004/18 [...] dozwolone jest poslugiwanie sie trescia
przepiséw i preambuly dyrektywy [...] 2014/24 [...], pomimo ze nie uplynal czas na jej
implementacje, jako przestanka interpretacyjna w zakresie, w jakim wyjasnia ona pewne zalozenia
i intencje ustawodawcy Unii, a nie jest sprzeczna z przepisami dyrektywy 2004/18 [...]?".

W przedmiocie pytan prejudycjalnych

W przedmiocie pytan od pierwszego do trzeciego, pigtego i szdstego

W swych pytaniach od pierwszego do trzeciego, piatym i széstym, ktére nalezy rozwazy¢ lacznie, sad
odsylajacy zwraca si¢ w istocie o okreslenie przestanek, ktére musza by¢ spelnione, aby wykonawca
mogl polega¢ na zdolno$ciach innych podmiotéw w rozumieniu art. 48 ust. 3 dyrektywy 2004/18 oraz
wyjasnienie zasad udostepnienia niezbednych zasobéw przez takie podmioty, a zatem ich ewentualnego
udzialu w wykonaniu danego zamdwienia.
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Aby odpowiedzie¢ na te pytania, nalezy na wstepie przypomnie¢, ze zgodnie z art. 44 ust. 1 dyrektywy
2004/18 to instytucje zamawiajace sprawdzaja predyspozycje kandydatéw lub oferentéw zgodnie
z kryteriami, o ktérych mowa w art. 47-52 tej dyrektywy.

Ponadto, na mocy art. 44 ust. 2 wskazanej dyrektywy 2004/18, instytucja zamawiajaca moze zada¢ od
wykonawcéw  spelnienia wymagan dotyczacych minimalnych zdolno$ci w zakresie sytuacji
ekonomicznej i finansowej, a takze kwalifikacji technicznych i zawodowych zgodnie z art. 47 i 48 tej

dyrektywy.

Zgodnie z utrwalonym orzecznictwem art. 47 ust. 2 i art. 48 ust. 3 dyrektywy 2004/18 przyznaja
kazdemu podmiotowi gospodarczemu prawo do polegania, w przypadku konkretnego zamdwienia, na
zdolnosciach innych podmiotéw, niezaleznie od charakteru laczacych go z nimi powiazan, o ile
zostanie wykazane instytucji zamawiajacej, ze kandydat lub oferent bedzie w rzeczywistosci
dysponowal zasobami tych podmiotéw, ktére to zasoby sa niezbedne do wykonania zamoéwienia (zob.
podobnie wyrok z dnia 10 pazdziernika 2013 r., Swm Costruzioni 2 i Mannocchi Luigino, C-94/12,
EU:C:2013:646, pkt 29, 33).

Taka wykladnia jest zgodna z celem polegajacym na otwarciu zamoéwien publicznych na jak najszersza
konkurencje, zalozonym w dyrektywach z tej dziedziny w interesie nie tylko wykonawcéw, lecz réwniez
instytucji zamawiajacych. Ponadto wykladnia ta sprzyja takze ulatwianiu malym i $rednim
przedsiebiorstwom dostepu do zamoéwienn publicznych, co zgodnie z jej motywem 32 jest réwniez
zalozeniem dyrektywy 2004/18 (wyrok z dnia 10 pazdziernika 2013 r., Swm Costruzioni 2
i Mannocchi Luigino, C-94/12, EU:C:2013:646, pkt 34 i przytoczone tam orzecznictwo).

Wynika stad, ze uwzgledniajac wage, jaka posiada ono w ramach przepiséw Unii z dziedziny zaméwien
publicznych, prawo ustanowione w art. 47 ust. 2 i art. 48 ust. 3 tejze dyrektywy stanowi ogélna zasade,
ktéra instytucje zamawiajace musza wzia¢ pod uwage przy wykonywaniu swych kompetencji w zakresie
weryfikacji zdolnosci oferenta do wykonania okre$lonego zaméwienia.

W tym kontekscie okoliczno$¢, ze zgodnie z art. 48 ust. 3 dyrektywy 2004/18 wykonawca moze polegac
na zdolnosciach innych podmiotéw ,w stosownych sytuacjach”, nie moze by¢ interpretowana, jak zdaje
sie sugerowa¢ w szczegdlnosci sad odsylajacy, w ten sposdb, ze taki podmiot moze odwola¢ sie do
zdolnosci podmiotéw trzecich wytacznie w wyjatkowych przypadkach.

Nalezy wobec tego stwierdzi¢ w pierwszej kolejnosci, ze o ile oferent ma swobode wyboru w zakresie
ustanowienia i charakteru prawnego powiazan, ktére zamierza ustanowi¢ z podmiotami, na ktérych
zdolnosciach polega, to jest on jednak zobowigzany przedstawi¢ dowdd, ze rzeczywiscie dysponuje
zasobami tych podmiotéw, ktére to zasoby nie stanowia jego wlasnosci, a sa niezbedne do wykonania
zamOwienia (zob. podobnie wyrok z dnia 2 grudnia 1999 r. Holst Italia, C-176/98, EU:C:1999:593,
pkt 29 i przytoczone tam orzecznictwo).

Zgodnie zatem z art. 47 ust. 2 i art. 48 ust. 3 dyrektywy 2004/18 oferent nie moze polega¢ na
zdolnosciach innych podmiotéw w celu spelnienia wymaganych przez instytucje zamawiajaca
warunkéow w czysto formalny sposéb.

W drugiej kolejnosci, jak orzekl juz Trybunal, przepisy dyrektywy 2004/18 nie sprzeciwiaja si¢ temu,
aby korzystanie z prawa ustanowionego w art. 47 ust. 2 i art. 48 ust. 3 tej dyrektywy bylo ograniczone
w  wyjatkowych okolicznosciach (zob. podobnie wyrok z dnia 10 pazdziernika 2013 r., Swm
Costruzioni 2 i Mannocchi Luigino, C-94/12, EU:C:2013:646, pkt 36).

Nie mozna bowiem wykluczyé, ze szczegdlne roboty budowlane wymagaja pewnych kwalifikacji
niemozliwych do uzyskania poprzez pofaczenie nizszych kwalifikacji wielu podmiotéw. W takiej
sytuacji instytucja zamawiajgca moze zatem w uzasadniony sposéb wymaga¢, aby minimalny poziom
kwalifikacji zostal osiagniety przez jeden podmiot gospodarczy lub stosownie do okolicznosci przez
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odwotanie si¢ do ograniczonej liczby podmiotéw gospodarczych, na mocy art. 44 ust. 2 akapit drugi
dyrektywy 2004/18, o ile wymég ten jest zwigzany z przedmiotem danego zamoéwienia i jest
w stosunku do niego proporcjonalny (wyrok z dnia 10 pazdziernika 2013 r., Swm Costruzioni 2
i Mannocchi Luigino, C-94/12, EU:C:2013:646, pkt 35).

Ponadto nie mozna wykluczy¢, ze w szczegdlnych okolicznosciach z uwagi na charakter i cele danego
zamoéwienia oferent nie moze polega¢ na zdolnosciach podmiotu trzeciego niezbednych do wykonania
danego zamowienia. W rezultacie w takich okolicznosciach oferent moze powota¢ sie na wskazane
zdolnosci wylacznie wtedy, gdy podmiot trzeci osobiscie i bezposrednio uczestniczy w wykonaniu
danego zamoéwienia.

W niniejszym przypadku sad odsylajacy wyraza watpliwosci w kwestii, czy Partner moze rzeczywiscie
polega¢ na zdolnosciach PUM-u, w tym znaczeniu, ze zdolnosci te moga prowadzi¢ do udostepnienia
zasobéw niezbednych do wykonania zamoéwienia bedacego przedmiotem postepowania giéwnego
zgodnie z art. 48 ust. 3 dyrektywy 2004/18 zwazywszy, ze takie udostepnienie polegaloby jedynie na
prowadzeniu dziatalnos$ci doradczej i szkoleniowej przy catkowitym braku bezposredniego udziatu
PUM-u w wykonywaniu tego zamdwienia.

Nalezy w tym wzgledzie zauwazy¢, ze zamdwienie publiczne bedace przedmiotem postepowania
gtéwnego, opisane w pkt 19 niniejszego wyroku, obejmuje kompleksowe mechaniczne oczyszczanie
jezdni ulic Warszawy w sezonie zimowym i letnim w czteroletnim okresie.

Co sie tyczy w szczegélnosci oczyszczania w sezonie zimowym z postanowienia odsylajacego wynika, ze
$wiadczenie tej ustugi wymaga specjalistycznych umiejetnosci oraz doglebnej znajomosci topografii
Warszawy, a przede wszystkim wymaga zdolno$ci natychmiastowego reagowania w celu zapewnienia
w krétkim czasie okre$lonych standardéw utrzymania drég.

Ponadto ustuga ta jest oparta na wykorzystaniu szczegdlnej technologii, wymagajacej odpowiedniego
doswiadczenia i wysokich umiejetnosci w zakresie wykorzystywania tej technologii, ktéra jako jedyna
pozwala na wlasciwe wykonanie zamdwienia bedacego przedmiotem postepowania gléwnego, przy
jednoczesnym uniknieciu niebezpiecznych skutkéw w zakresie ruchu drogowego.

W tym kontekscie konkretna realizacja takiego zamdéwienia wymaga udzialu doswiadczonego
personelu, ktéry w szczegélnosci w drodze bezposrednich obserwacji stanu nawierzchni drég oraz
pomiaréw przeprowadzonych na miejscu pozwala na przewidzenie, a w kazdym razie odpowiednie
zaspokojenie specyficznych potrzeb tego zamoéwienia.

Tymczasem, uwzgledniajac przedmiot zamdwienia bedacego przedmiotem postepowania gtéwnego
oraz jego cele, nie mozna wykluczyé, ze planowany udziat PUM-u polegajacy wylacznie na
prowadzeniu dzialalno$ci o charakterze doradczym i szkoleniowym nie moze by¢ uznany za
dostateczny do zapewnienia, ze Partnerowi zostana rzeczywiscie udostepnione zasoby niezbedne do
wykonania tego zamdwienia w rozumieniu orzecznictwa przypomnianego w pkt 33 niniejszego
wyroku. Potwierdza to tym bardziej okoliczno$¢, ze jak wynika z postanowienia odsylajacego, siedziba
PUM-u znajduje si¢ w miescie Grudziadz, w odlegtosci okoto 230 km od Warszawy.

W tej sytuacji do sadu odsylajacego nalezy — z uwzglednieniem wszystkich szczegdlnych elementéw

zamoOwienia bedacego przedmiotem postepowania gléwnego — ustalenie, czy takie udostepnienie moze
zosta¢ dokonane w sposéb odpowiadajacy wymogom wskazanym w rzeczonym orzecznictwie.
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Uwzgledniajac wszystkie powyzsze okoliczno$ci, na pytania od pierwszego do trzeciego, piate i szdste
nalezy odpowiedzie¢, ze art. 47 ust. 2 i art. 48 ust. 3 dyrektywy 2004/18 w zwigzku z jej art. 44 ust. 2
nalezy interpretowaé w ten sposdb, ze:

— przyznaja one kazdemu wykonawcy prawo do polegania, w przypadku konkretnego zamdwienia, na
zdolnosciach innych podmiotéw, niezaleznie od charakteru faczacych go z tymi podmiotami
powiazan, o ile zostanie wykazane instytucji zamawiajacej, ze kandydat lub oferent bedzie
w rzeczywisto$ci dysponowal zasobami tych podmiotéw, ktére to zasoby sa niezbedne do
wykonania tego zamoéwienia oraz

— nie mozna wykluczy¢, ze korzystanie z tego prawa moze by¢ ograniczone w szczegdlnych
okolicznosciach z uwagi na przedmiot danego zamdwienia, a takze jego «cele. Jest tak
w szczegdlnosci w przypadku, gdy kandydat lub oferent nie moze polega¢ na zdolnosciach
podmiotu trzeciego niezbednych do wykonania tego zaméwienia, co oznacza, ze moze on powotac
sie na wskazane zdolno$ci wylacznie wtedy, gdy podmiot trzeci osobiscie i bezposrednio uczestniczy
w wykonaniu odno$nego zamoéwienia.

W przedmiocie pytania czwartego

W pytaniu czwartym sad odsylajacy dazy w istocie do ustalenia, czy art. 48 ust. 2 i 3 dyrektywy 2004/18
nalezy interpretowal w ten sposéb, ze instytucja zamawiajaca ma mozliwo$¢ wskazania wyraznie
w ogloszeniu o zamdwieniu lub w specyfikacji istotnych warunkéw zamdwienia szczegétowych zasad,
zgodnie z ktérymi wykonawca moze polega¢ na zdolnos$ciach innych podmiotéw.

Aby odpowiedzie¢ na to pytanie, nalezy przypomnie¢, jak zauwazono w pkt 33 i 49 niniejszego wyroku,
ze art. 47 ust. 2 i art. 48 ust. 3 dyrektywy 2004/18 przyznaja kazdemu wykonawcy prawo do polegania
na zdolnosciach innych podmiotéw, o ile zostanie wykazane instytucji zamawiajacej, ze kandydat lub
oferent bedzie w rzeczywistosci dysponowat zasobami tych podmiotéw, ktére to zasoby sa niezbedne
do wykonania odno$nego zamdwienia.

W tym celu, o ile oferent musi udowodni¢, ze rzeczywiscie dysponuje zasobami tych podmiotéw, ktére
to zasoby nie stanowia jego wlasnosci, a sa niezbedne do wykonania odnos$nego zamoéwienia, to jednak
ma on swobode wyboru, po pierwsze, charakteru prawnego powigzan, ktére zamierza ustanowic
z innymi podmiotami, na ktérych zdolnosciach polega w celu wykonania tego zamdwienia, i po drugie
srodka dowodowego na wykazanie istnienia tych powiazan (wyrok z dnia 14 stycznia 2016 r., Ostas
celtnieks, C-234/14, EU:C:2016:6, pkt 28).

Z tego wzgledu instytucja zamawiajaca nie moze co do zasady ustanowi¢ wyraznych wymogoéw
mogacych stanowi¢ przeszkode w wykonywaniu prawa przystugujacego kazdemu wykonawcy do
polegania na zdolnosciach innych podmiotéw w szczegélnosci poprzez wskazanie z gory szczegdtowych
zasad, zgodnie z ktérymi wykonawca moze powola¢ sie na zdolnosci tych innych podmiotéw. Jest tak
tym bardziej, ze w praktyce, jak stusznie zauwazyla Komisja Europejska, wydaje si¢ trudne, a wrecz
niemozliwe, aby wykonawca mégl przewidzie¢ a priori wszystkie mozliwe przypadki wykorzystania
zdolnos$ci innych podmiotéw.

Wobec tego, jak zostalo stwierdzone w odpowiedzi na pytania od pierwszego do trzeciego, piate
i szbste, a takze uwzgledniajac przedmiot danego zamdwienia i jego cele, korzystanie z tego prawa
moze by¢ ograniczone w szczegdlnych okolicznosciach, takich jak wskazane w pkt 39-41 niniejszego
wyroku.
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Tymczasem w takich okoliczno$ciach nie mozna z géry wykluczy¢, ze instytucja zamawiajaca moze do
celéw prawidtowego wykonania danego zamoéwienia wskaza¢ wyraznie w ogloszeniu o zamdwieniu lub
w specyfikacji istotnych warunkéw zamowienia szczegétowe zasady umozliwiajace wykonawcy
poleganie na zdolno$ciach innych podmiotéw.

Jednakze, jezeli instytucja zamawiajaca postanawia skorzystaé z takiej mozliwosci, musi ona zapewnic,
ze wprowadzone przez nia zasady sa zwiazane z przedmiotem i celami tego zamoéwienia oraz
proporcjonalne wzgledem nich.

Taki wymdg pozwala ponadto zapewni¢ poszanowanie zasady przejrzysto$ci w odniesieniu do zasad
przyjetych przez instytucje zamawiajaca, stwarzajac jednoczesnie wykonawcom mozliwosé
zaproponowania instytucji zamawiajacej alternatywnych zasad polegania na zdolnosciach innych
podmiotéw gwarantujacych, ze rzeczone zdolnoéci zostang rzeczywiscie udostepnione.

W rezultacie na pytanie czwarte nalezy odpowiedzie¢, iz art. 48 ust. 2 i 3 dyrektywy 2004/18 nalezy
interpretowa¢ w ten sposéb, ze uwzgledniajac przedmiot danego zamédwienia i jego cele, instytucja
zamawiajaca moze w szczegllnych okolicznosciach do celéw prawidlowego wykonania tego
zamoéwienia wskazaé wyraznie w ogloszeniu o zamoéwieniu lub w specyfikacji istotnych warunkéw
zamoOwienia szczeg6lowe zasady, zgodnie z ktérymi wykonawca moze polega¢ na zdolnosciach innych
podmiotéw, pod warunkiem ze te zasady sa zwiazane z przedmiotem i celami tego zamoéwienia oraz
proporcjonalne wzgledem nich.

W przedmiocie pytania siédmego

W pytaniu siédmym sad odsylajacy dazy w istocie do ustalenia, czy wyrazone w art. 2 dyrektywy
2004/18 zasady réwnego i niedyskryminacyjnego traktowania wykonawcéw nalezy interpretowa¢ w ten
sposéb, ze sprzeciwiaja sie one, aby instytucja zamawiajaca po otwarciu ofert zltozonych w ramach
postepowania w przedmiocie udzielenia zamoéwienia publicznego uwzglednita wniosek wykonawcy,
ktoéry zlozyl oferte dotyczaca calego zamoéwienia o wzigcie pod uwage jego oferty do celéw udzielenia
wylacznie niektérych czesci tego zamédwienia.

Aby odpowiedzie¢ na to pytanie, nalezy przypomnie¢, ze zgodnie z motywem 46 i art. 2 dyrektywy
2004/18 instytucje zamawiajace zapewniaja réwne traktowanie wykonawcéw w  sposéb
niedyskryminacyjny i przejrzysty.

W zwiazku z tym, po pierwsze, zasady réwnego traktowania i niedyskryminacji wymagaja, by wszyscy
oferenci mieli takie same szanse przy formulowaniu swych ofert, z czego wynika zatem wymég, by
oferty wszystkich oferentéw byly poddane tym samym warunkom. Po drugie, obowiazek przejrzystosci
ma na celu zagwarantowanie braku ryzyka faworyzowania i arbitralnego traktowania ze strony
instytucji zamawiajacej. Obowiazek ten obejmuje wymog, by wszystkie warunki i zasady postepowania
w sprawie udzielenia zamoéwienia byly okreslone w sposéb jasny, precyzyjny i jednoznaczny
w ogloszeniu o zamdwieniu lub w specyfikacji istotnych warunkéw zamoéwienia, tak by, po pierwsze,
umozliwi¢ wszystkim rozsadnie poinformowanym i wykazujacym zwykla staranno$¢ oferentom
zrozumienie ich dokladnego zakresu i dokonanie ich wykladni w taki sam sposéb, a po wtdre, by
umozliwi¢ instytucji zamawiajacej rzeczywista weryfikacje, czy oferty zlozone przez oferentéw
odpowiadaja kryteriom wyznaczonym dla danego zamdwienia (zob. podobnie wyrok z dnia 6 listopada
2014 r., Cartiera dell’Adda, C-42/13, EU:C:2014:2345, pkt 44 i przytoczone tam orzecznictwo).

Ponadto, jak orzekt Trybunal, zasady réwnego traktowania i niedyskryminacji oraz obowiazek
przejrzystosci stoja na przeszkodzie negocjacjom miedzy instytucja zamawiajaca a oferentem w ramach
postepowania w przedmiocie udzielenia zamoéwienia publicznego, w zwiazku z czym co do zasady
oferta nie moze by¢ modyfikowana po jej zlozeniu, ani z inicjatywy instytucji zamawiajacej, ani
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oferenta. Wynika stad, ze instytucja zamawiajaca nie moze zada¢ wyjasnien od oferenta, ktérego oferte
uwaza za niejasng lub niezgodna ze specyfikacja istotnych warunkéw zamoéwienia (wyrok z dnia
10 pazdziernika 2013 r., Manova, C-336/12, EU:C:2013:647, pkt 31 i przytoczone tam orzecznictwo).

Trybunal zaznaczyl jednak, ze art. 2 dyrektywy 2004/18 nie stoi na przeszkodzie poprawieniu lub
uzupelnieniu szczegétéw oferty, zwlaszcza jezeli w sposéb oczywisty wymaga ona niewielkiego
wyjasnienia lub poprawienia oczywistych btedéw materialnych (wyrok z dnia 10 pazdziernika 2013 r.,
Manova, C-336/12, EU:C:2013:647, pkt 32 i przytoczone tam orzecznictwo).

W tym celu instytucja zamawiajaca musi zapewni¢ w szczegdlnosci, ze zadanie wyjasnienia oferty nie
moze prowadzi¢ do rezultatu poréwnywalnego w istocie z przedstawieniem przez oferenta nowej oferty
(zob. podobnie wyrok z dnia 10 pazdziernika 2013 r., Manova, C-336/12, EU:C:2013:647, pkt 36).

Ponadto, korzystajac z przystugujacego jej swobodnego uznania w zakresie mozliwosci zwrdcenia si¢ do
kandydatéw o wyjasnienie ofert, instytucja zamawiajaca ma obowiazek traktowa¢ kandydatéw w sposéb
réowny i lojalny, tak by Zadania wyjasnienn nie mozna bylo uznaé¢ po zakonczeniu procedury wyboru
ofert i w $§wietle jego wyniku za nieuzasadnione bardziej lub mniej korzystne traktowanie kandydata lub
kandydatéw, do ktérych zadanie takie skierowano (wyrok z dnia 10 pazdziernika 2013 r., Manova,
C-336/12, EU:C:2013:647, pkt 37).

W niniejszym przypadku, jak wynika z postanowienia odsytajacego, ZOM, ktéry mial watpliwosci, czy
Partner posiada zasoby niezbedne do wykonania zamoéwienia bedacego przedmiotem postepowania
gtéwnego, zwrdcil sie do tej spétki po zlozeniu przez nig oferty o wykazanie w szczegétach, jaki
charakter bedzie mial udzial PUM-u w wykonaniu tego zamoéwienia.

W odpowiedzi na to zadanie wyjasnien Partner zwrécil sie do ZOM-u, w razie gdyby uznal on, ze
wykazane doswiadczenie jest niedostateczne, o zakwalifikowanie zasobow wskazanych przez niego
w odniesieniu do kazdej z o$miu czesci zamodwienia bedacego przedmiotem postepowania gléwnego
zgodnie z okreslona kolejnoscia, tak aby ewentualne wykluczenie nie dotyczylo calego zamoéwienia,
lecz jedynie poszczegdlnych czesci, co do ktérych nie spelnial on wymaganych warunkéw.

Tymczasem nie ulega watpliwosci, Ze taka informacja, w ktdérej wykonawca wskazuje instytucji
zamawiajacej, po otwarciu ofert, kolejno$¢ poszczegdlnych czesci danego zamdwienia, zgodnie z ktéra
powinna by¢ oceniana jego oferta, z pewnoscia nie jest jedynie niewielkim wyjasnieniem lub
poprawieniem oczywistych bledéw materialnych w rozumieniu orzecznictwa przypomnianego
w pkt 63 niniejszego wyroku i stanowi de facto istotng zmiane, prowadzaca raczej do przedstawienia
nowej oferty.

Wynika stad, ze instytucja zamawiajaca nie moze pozwoli¢ wykonawcy na sprecyzowanie w taki sposéb
jego pierwotnej oferty, pod rygorem naruszenia zasad réwnego i niedyskryminacyjnego traktowania
wykonawcéw, a takze wynikajacego z nich obowiazku przejrzystosci, ktérym podlegaja zgodnie z art. 2
dyrektywy 2004/18 instytucje zamawiajace (zob. podobnie wyrok z dnia 6 listopada 2014 r., Cartiera
dell’Adda, C-42/13, EU:C:2014:2345, pkt 43).

Z powyzszego wynika, Ze na pytanie siodme nalezy odpowiedzie¢, iz wyrazone w art. 2 dyrektywy
2004/18 zasady réwnego i niedyskryminacyjnego traktowania wykonawcéw nalezy interpretowa¢ w ten
sposob, ze w okolicznos$ciach takich jak w postepowaniu gtéwnym sprzeciwiaja sie one, aby instytucja
zamawiajaca po otwarciu ofert zlozonych w ramach postepowania w przedmiocie udzielenia
zamoOwienia publicznego, uwzglednita wniosek wykonawcy, ktéry zlozyl oferte dotyczaca calego
zamoOwienia o wziecie pod uwage jego oferty wylacznie do celéw udzielenia niektérych czesci tego
zamdwienia.
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W przedmiocie pytan ésmego i dziewigtego

Poprzez pytania ésme i dziewiate, ktére nalezy rozwazy¢ lacznie, sad odsylajacy dazy w istocie do
ustalenia, czy wyrazone w art. 2 dyrektywy 2004/18 zasady réwnego i niedyskryminacyjnego
traktowania wykonawcéw nalezy interpretowa¢ w ten sposéb, ze wymagaja one uniewaznienia
i powtdrzenia aukcji elektronicznej, do udzialu w ktérej nie zostal zaproszony wykonawca, ktéry zlozyt
dopuszczalna oferte, takze w przypadku gdy nie mozna stwierdzi¢, czy udzial pominietego wykonawcy
zmienilby jej wynik.

Zgodnie z motywem 14 i art. 1 ust. 7 dyrektywy 2004/18 korzystanie z aukcji elektronicznych
umozliwia instytucjom zamawiajacym, po przeprowadzeniu wstepnej pelnej oceny ofert, zaproszenie
oferentéw do przedstawienia nowych, obnizonych cen oraz w przypadku udzielania zamdwienia na
podstawie kryterium oferty najkorzystniejszej ekonomicznie takze zaproszenie do ulepszenia innych
niz cena elementéw ofert.

W ramach takiej procedury, jak stwierdza wskazany motyw, dyrektywa 2004/18 wymaga wyraznie, aby
aukcje elektroniczne odbywaly sie w zgodzie z zasadami réwnego traktowania, niedyskryminacji
i przejrzystosci.

W tym celu, po pierwsze, art. 54 ust. 4 dyrektywy 2004/18 przewiduje, ze kazdy oferent, ktérzy
przedstawi dopuszczalng oferte, zostaje zaproszony do udzialu w aukcji elektronicznej w celu
przedstawienia nowych cen lub nowych wartosci.

Po drugie, art. 54 ust. 8 akapit drugi tej dyrektywy stanowi wyraznie, ze instytucje zamawiajace,
w przypadku podjecia przez nie decyzji o przeprowadzeniu aukcji elektronicznej nie moga korzystaé
z takiego trybu postepowania w niewlasciwy sposdéb ani tez w sposéb uniemozliwiajacy, ograniczajacy
lub zakldcajacy konkurencje, ani tez w celu zmiany przedmiotu zamoéwienia, okreslonego
w opublikowanym ogloszeniu o zamdwieniu oraz zdefiniowanego w specyfikacji istotnych warunkéw
zamowienia.

Wynika stad, ze jezeli oferent przedstawia dopuszczalna oferte i spelnia w zwigzku z tym kryteria
wskazane w ogloszeniu o zamdwieniu, instytucja zamawiajaca, zgodnie z art. 54 ust. 4 dyrektywy
2004/18, ma zapewni¢, ze ten oferent moze, stosownie do okolicznosci, skorzysta¢ z przystugujacego
mu prawa do udzialu w aukgji elektronicznej.

W rezultacie, jezeli taki oferent nie zostal zaproszony do udzialu w rzeczonej aukcji, to jak zauwazyt
rzecznik generalny w pkt 52 opinii, zasady réwnego traktowania i niedyskryminacji wyrazone w art. 2
dyrektywy 2004/18 nakazuja instytucji zamawiajacej uniewaznienie i powtdrzenie takiej aukcji.

W tym wzgledzie nalezy doda¢é, ze taki wniosek narzuca sie niezaleznie od kwestii, czy udzial
wykluczonego wykonawcy zmienilby wynik danej aukcji.

Korzystanie z prawa oferenta do udzialu w aukcji elektronicznej nie moze bowiem w zadnym razie by¢
uzaleznione od przewidywanego wyniku tej aukcji i nie moze zosta¢ z géry wykluczone z uwagi na
hipotetyczne rozwazania instytucji zamawiajacej.

Innymi stowy, jak zauwaza réwniez Krajowa Izba Odwotawcza w postanowieniu odsylajacym, nie
mozna a priori wykluczy¢, ze wykonawca niedopuszczony do udzialu w aukcji elektronicznej
przedstawitby najkorzystniejsza oferte, tak ze blad popelniony przez instytucje zamawiajaca pociaga za
soba konieczno$¢ uniewaznienia i powtdrzenia aukgji.

14 ECLLEU:C:2016:214
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Na pytania 6sme i dziewiate nalezy zatem odpowiedzie¢, ze wyrazone w art. 2 dyrektywy 2004/18
zasady réwnego i niedyskryminacyjnego traktowania wykonawcéw nalezy interpretowa¢ w ten sposéb,
Ze wymagaja one uniewaznienia i powtdrzenia aukcji elektronicznej, do udzialu w ktérej nie zostal
zaproszony wykonawca, ktéry zlozyl dopuszczalna oferte, takze w przypadku gdy nie mozna
stwierdzi¢, czy udzial pominigetego wykonawcy zmienitby wynik tej aukcji.

W przedmiocie pytania dziesigtego

Poprzez pytanie dziesiate sad odsylajacy dazy w istocie do ustalenia, czy przepisy dyrektywy 2004/18
moga by¢ interpretowane w $wietle przepiséw dyrektywy 2014/24, mimo iz termin transpozycji tej
ostatniej dyrektywy jeszcze nie uplynal, i w zakresie, w jakim przepisy dyrektywy 2014/24 nie sa
sprzeczne z przepisami dyrektywy 2004/18.

Aby odpowiedzie¢ na to pytanie nalezy na wstepie przypomnie¢, ze zgodnie z utrwalonym
orzecznictwem co do zasady zastosowanie ma dyrektywa obowigzujaca w momencie, gdy instytucja
zamawiajaca wybierala tryb postepowania, ktéry bedzie stosowad, i ostatecznie rozstrzygala kwestie,
czy istnieje obowiazek ogloszenia wczesniej przetargu w celu udzielenia zamoéwienia publicznego. Nie
znajduja natomiast zastosowania przepisy dyrektywy, ktérej termin transpozycji uplynal po tej dacie
(wyrok z dnia 10 lipca 2014 r., Impresa Pizzarotti, C-213/13, EU:C:2014:2067, pkt 31 i przytoczone tam
orzecznictwo).

W postepowaniu gtéwnym odno$ne postepowanie w przedmiocie udzielenia zamdwienia publicznego
zostalo opublikowane w dniu 24 grudnia 2013 r., podczas gdy dyrektywa 2014/24 zostala przyjeta
dopiero w dniu 26 lutego 2014 r., a zgodnie z jej art. 90 termin transpozycji dyrektywy uplynie w dniu
18 kwietnia 2016 r.

W tej sytuacji dyrektywa 2014/24 nie znajduje zastosowania ratione temporis w postgpowaniu
gléwnym.

Ponadto zastosowanie dyrektywy 2014/24, ktéra, jak wynika z samego jej tytulu, uchyla dyrektywe
2004/18, przed uplywem terminu jej transpozycji powodowaloby, Ze panstwa czlonkowskie oraz
instytucje zamawiajace nie dysponowalyby dostatecznym terminem na przystosowanie sie do nowych
przepiséw wprowadzonych ta dyrektywa.

W zwigzku z powyzszym nalezy zauwazy¢, ze jak wynika z postanowienia odsylajacego, poprzez swe
pytanie sad odsylajacy dazy w szczegdlnosci do ustalenia, czy art. 48 ust. 3 dyrektywy 2004/18, ktéry
przyznaje kazdemu wykonawcy prawo do polegania, w przypadku konkretnego zamoéwienia, na
zdolno$ciach innych podmiotéw, nalezy interpretowac z uwzglednieniem tresci art. 63 ust. 1 dyrektywy
2014/24, ktéry stanowi przepis odpowiadajacy wskazanemu art. 48.

W tym wzgledzie nalezy stwierdzi¢, jak czyni to sad odsylajacy, ze art. 48 ust. 3 dyrektywy 2004/18 jest
sformulowany ogdlnie i nie wskazuje wyraznie w jaki sposéb wykonawca moze polega¢ na zdolnosciach
innych podmiotéw w ramach postepowania w przedmiocie udzielenia zamdwienia publicznego.

Natomiast art. 63 ust. 1 dyrektywy 2014/24 przewiduje obecnie, ze wykonawcy moga polegaé¢ na
zdolno$ciach innych podmiotéw ,tylko wtedy, gdy te ostatnie zrealizuja roboty budowlane lub ustugi,
odnos$nie do ktérych takie zdolnosci sa niezbedne”.

Tymczasem, o ile prawda jest, ze dyrektywa 2014/24, jak stanowi jej motyw 2, ma na celu

doprecyzowanie podstawowych poje¢ i koncepcji w celu zapewnienia pewno$ci prawa oraz
uwzglednienia niektérych aspektéw powiazanego i utrwalonego orzecznictwa Trybunalu w tej
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dziedzinie, to jednak art. 63 tej dyrektywy wprowadza istotne zmiany w odniesieniu do przystugujacego
wykonawcy prawa polegania na zdolnosciach innych podmiotéw w ramach zamdwienia publicznego.

Artykul 63 ust. 1 dyrektywy 2014/24 — nie stanowiagc w zaden sposéb kontynuacji art. 48 ust. 3
dyrektywy 2004/18 ani nie zawierajac wyjasnienn co do zakresu tego ostatniego — wprowadza nowe
przestanki, ktére nie byly przewidziane w poprzednim systemie prawnym.

W tej sytuacji wskazany przepis dyrektywy 2014/24 nie moze by¢ wykorzystywany jako kryterium
w celu interpretacji art. 48 ust. 3 dyrektywy 2004/18, gdyz w tym wypadku nie chodzi
o rozstrzygniecie watpliwosci interpretacyjnych dotyczacych tresci tego ostatniego przepisu.

Odmienne podejscie wprowadzaloby w pewnym sensie ryzyko nieprawidlowego zastosowania
z wyprzedzeniem nowego systemu prawnego odmiennego od systemu prawnego przewidzianego
w dyrektywie 2004/18 i byloby wyraznie sprzeczne z zasada pewno$ci prawa w odniesieniu do
wykonawcéw, ktérej zapewnienie jest wyraznym celem dyrektywy 2014/24, jak wynika w szczegdlnosci

Z jej motywu 2.

W $wietle powyzszego na pytanie dziesiate nalezy odpowiedzie¢, ze w okolicznosciach takich jak
w postepowaniu gléwnym art. 48 ust. 3 dyrektywy 2004/18 nie moze by¢ interpretowany w s$wietle
art. 63 ust. 1 dyrektywy 2014/24.

W przedmiocie kosztow

Dla stron w postepowaniu gléwnym niniejsze postepowanie ma charakter incydentalny, dotyczy
bowiem kwestii podniesionej przed sadem odsylajacym, do niego zatem nalezy rozstrzygniecie
o kosztach. Koszty poniesione w zwiazku z przedstawieniem uwag Trybunalowi, inne niz koszty stron
w postepowaniu gtéwnym, nie podlegaja zwrotowi.

Z powyzszych wzgledéw Trybunatl (pierwsza izba) orzeka, co nastepuje:

1) Artykul 47 ust. 2 i art. 48 ust. 3 dyrektywy 2004/18/WE Parlamentu Europejskiego i Rady
z dnia 31 marca 2004 r. w sprawie koordynacji procedur udzielania zamoéwien publicznych
na roboty budowlane, dostawy i uslugi w zwiazku z art. 44 ust. 2 tej dyrektywy nalezy
interpretowa¢ w ten sposéb, ze:

— przyznaja one kazdemu wykonawcy prawo do polegania, w przypadku konkretnego
zamoéwienia, na zdolno$ciach innych podmiotéw, niezaleznie od charakteru laczacych go
z tymi podmiotami powiazan, o ile zostanie wykazane instytucji zamawiajacej, Ze
kandydat lub oferent bedzie w rzeczywisto$ci dysponowal zasobami tych podmiotéw,
ktore to zasoby sa niezbedne do wykonania tego zamdéwienia oraz

— nie mozna wykluczy¢, ze korzystanie z tego prawa moze by¢ ograniczone w szczegolnych
okolicznosciach z uwagi na przedmiot danego zamdwienia, a takze jego cele. Jest tak
w szczegllnosci w przypadku, gdy kandydat lub oferent nie moze polega¢ na zdolnosciach
podmiotu trzeciego niezbednych do wykonania tego zamdwienia, co oznacza, Ze moze on
powola¢ sie¢ na wskazane zdolnosci wylacznie wtedy, gdy podmiot trzeci osobiscie
i bezposrednio uczestniczy w wykonaniu odnosnego zamdwienia.

2) Artykul 48 ust. 2 i 3 dyrektywy 2004/18 nalezy interpretowaé w ten sposob, ze uwzgledniajac
przedmiot danego zamodwienia i jego cele, instytucja zamawiajaca moze w szczegélnych
okolicznosciach do celéow prawidlowego wykonania tego zamoéwienia wskaza¢ wyraznie
w ogloszeniu o zamoéwieniu lub w specyfikacji istotnych warunkéw zamoéwienia szczegétowe
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zasady, zgodnie z ktorymi wykonawca moze polega¢ na zdolnosciach innych podmiotéw, pod
warunkiem ze te zasady sa zwiazane z przedmiotem i celami tego zamodowienia oraz wzgledem
nich proporcjonalne.

3) Wyrazone w art. 2 dyrektywy 2004/18 zasady réwnego i niedyskryminacyjnego traktowania
wykonawcéw nalezy interpretowa¢ w ten sposob, ze w okolicznosciach takich jak
w postepowaniu gléwnym sprzeciwiaja sie one, aby instytucja zamawiajaca po otwarciu ofert
zlozonych w ramach postepowania w przedmiocie udzielenia zamodwienia publicznego,
uwzglednila wniosek wykonawcy, ktéry zlozyl oferte dotyczaca calego zamoéwienia o wziecie
pod uwage jego oferty wylacznie do celow udzielenia niektorych czesci tego zamowienia.

4) Wyrazone w art. 2 dyrektywy 2004/18 zasady rownego i niedyskryminacyjnego traktowania
wykonawcéw nalezy interpretowa¢ w ten sposob, Ze wymagaja one uniewaznienia
i powtdrzenia aukcji elektronicznej, do udzialu w ktdrej nie zostal zaproszony wykonawca,
ktory zlozyl dopuszczalna oferte, takze w przypadku gdy nie mozna stwierdzi¢, czy udzial
pominietego wykonawcy zmienitby wynik tej aukgcji.

5) W okolicznosciach takich jak w postepowaniu gléwnym art. 48 ust. 3 dyrektywy 2004/18 nie
moze by¢ interpretowany w $wietle art. 63 ust. 1 dyrektywy Parlamentu Europejskiego i Rady

2014/24/UE z dnia 26 lutego 2014 r. w sprawie zaméwien publicznych, uchylajacej dyrektywe
2004/18.

Podpisy
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