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W Zbiér Orzeczen

WYROK TRYBUNALU (piata izba)

z dnia 4 maja 2017 r.*

Odestanie prejudycjalne — Zamoéwienia publiczne — Dyrektywa 2004/18/WE — Zasady réwnego
traktowania, niedyskryminacji i przejrzystosci — Kwalifikacje techniczne lub zawodowe
wykonawcow — Artykul 48 ust. 3 — Mozliwo$¢ polegania na zdolnosciach innych podmiotéw —
Artykul 51 — Mozliwo$¢ uzupelnienia oferty — Artykul 45 ust. 2 lit. g) — Wykluczenie
z postepowania o udzielenie zaméwienia publicznego ze wzgledu na powazne wykroczenie

W sprawie C-387/14

majacej za przedmiot wniosek o wydanie, na podstawie art. 267 TFUE, orzeczenia w trybie
prejudycjalnym, zlozony przez Krajowa Izbe Odwolawcza (Polska) postanowieniem z dnia 25 lipca
2014 r., ktére wplyneto do Trybunatu w dniu 14 sierpnia 2014 r., w postepowaniu:

Esaprojekt sp. z o.o0.

przeciwko

Wojewodztwu Lodzkiemu,

przy udziale

Konsultant Komputer sp. z o.0.,

TRYBUNAL (piata izba),

w skladzie: J.L. da Cruz Vilaga, prezes izby, A. Tizzano (sprawozdawca), wiceprezes Trybunalu,
M. Berger, A. Borg Barthet i F. Biltgen, sedziowie,

rzecznik generalny: M. Bobek,

sekretarz: X. Lopez Bancalari, administrator,

uwzgledniajac pisemny etap postepowania i po przeprowadzeniu rozprawy w dniu 21 wrzesnia 2016 r.,

rozwazywszy uwagi przedstawione:

— w imieniu Wojewddztwa Loédzkiego przez M. Popielarczyk oraz A. Faliszek-Rosiak, radcéw
prawnych, oraz przez P. Krystynowicza i M. Kaczmarczyka, dzialajacych w charakterze

pelnomocnikéw,

— w imieniu rzadu polskiego przez B. Majczyne i D. Lutostanska, dzialajacych w charakterze
pelnomocnikéw,

* Jezyk postepowania: polski.
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— w imieniu rzadu wloskiego przez G. Palmieri, dzialajagca w charakterze pelnomocnika, wspierana
przez C. Colelli, avvocato dello Stato,

— w imieniu Komisji Europejskiej przez J. Hottiaux i A. Tokdra, dzialajacych w charakterze
pelnomocnikéw,

po zapoznaniu sie z opinia rzecznika generalnego na posiedzeniu w dniu 24 listopada 2016 r.,

wydaje nastepujacy

Wyrok

Whniosek o wydanie orzeczenia w trybie prejudycjalnym dotyczy wykladni dyrektywy 2004/18/WE
Parlamentu Europejskiego i Rady z dnia 31 marca 2004 r. w sprawie koordynacji procedur udzielania
zamoOwien 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 Esaprojekt sp. z 0.0. a Wojewddztwem Lodzkim
(zwanym dalej ,instytucja zamawiajaca”) w przedmiocie warunkéw wyboru oferty zlozonej przez
wykonawce Konsultant Komputer sp. z 0.0. w postepowaniu o udzielenie zaméwienia publicznego na
dostawe systemdéw informatycznych w zakladach opieki zdrowotnej w Polsce.

Ramy prawne

Prawo Unii
Motyw 46 dyrektywy 2004/18 stanowi:

»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 dopuszczaé stosowanie tylko dwdch
kryteriéw udzielania zamdwien: »najnizszej ceny« i »oferty najkorzystniejszej ekonomicznie«.

Aby zapewni¢ przestrzeganie zasady réwnego traktowania przy udzielaniu zamdwien, nalezy
wprowadzi¢ — ustanowiony przez orzecznictwo — obowiazek zapewnienia niezbednej przejrzystosci,
umozliwiajacej uzyskanie przez wszystkich oferentéw wiarygodnych informacji na temat kryteriow
i [zasad], ktére beda stosowane w celu wylonienia najkorzystniejszej ekonomicznie oferty |[...]".

Artykul 1 ust. 2 lit. a) tej dyrektywy brzmi nastepujaco:

»»Zamoéwienia publiczne« oznaczaja umowy o charakterze odplatnym zawierane na piSmie pomiedzy
jedna lub wiecej instytucjami zamawiajacymi a jednym lub wiecej wykonawcami, ktérych przedmiotem
jest wykonanie robét budowlanych, dostawa produktéw lub $wiadczenie ustug w rozumieniu niniejszej
dyrektywy”.

Artykut 2 tej dyrektywy, zatytulowany ,Zasady udzielania zamdéwien”, stanowi:

»nstytucje zamawiajace zapewniaja réwne i niedyskryminacyjne traktowanie wykonawcéw oraz dzialaja
w sposéb przejrzysty”.
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Artykul 44 dyrektywy 2004/18, zatytulowany ,Weryfikacja predyspozycji i kwalifikacja uczestnikéw
oraz udzielanie zamdwient”, stanowi:

»1. Zamoéwien 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 kryteriéow 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 regut i kryteriéw okreslonych w ust. 3.

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

Zakres informacji, o ktérych mowa w art. 47 i 48, oraz minimalne zdolno$ci wymagane w przypadku
konkretnych zaméwien musza by¢ zwigzane i proporcjonalne do przedmiotu zaméwienia.

Wspomniane minimalne wymogi okresla si¢ w ogloszeniu o zamoéwieniu.

[...]".

Artykut 45 tej dyrektywy, zatytulowany ,Podmiotowa sytuacja kandydata lub oferenta”, stanowi
w ust. 2:

»Z udzialu w zamoéwieniu mozna wykluczy¢ kazdego wykonawce, ktory:

[...]

g) jest winny powaznego wprowadzenia w blad w zakresie przekazania lub nieprzekazania informacji
wymaganych na mocy niniejszej sekcji dyrektywy.

Zgodnie z przepisami prawa krajowego oraz uwzgledniajac przepisy prawa wspdlnotowego, panstwa
czlonkowskie okreslaja warunki wykonania przepiséw niniejszego ustepu”.

Artykul 48 omawianej dyrektywy, zatytulowany ,Kwalifikacje techniczne i/lub zawodowe”, stanowi:

»1. Techniczne i/lub zawodowe kwalifikacje wykonawcéw sa oceniane i weryfikowane zgodnie z ust. 2
i3.

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

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

[...]

3. Wykonawca moze, w stosownych sytuacjach oraz w przypadku konkretnego zamdwienia, polega¢ na
zdolno$ciach innych podmiotéw, niezaleznie od charakteru prawnego laczacych go z nimi powigzan.
Musi on w takiej sytuacji dowie$¢ 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.

ECLIL:EU:C:2017:338 3
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4. Na tych samych warunkach grupa wykonawcéw, o ktérej mowa w art. 4, moze przedstawiac
zdolnosci innych czlonkéw tej grupy lub innych podmiotéw.

[...]".

Artykul 51 dyrektywy 2004/18, zatytulowany ,Dokumenty i informacje dodatkowe”, ma nastepujace
brzmienie:

»Instytucje zamawiajace moga wezwaé¢ wykonawcéw do uzupelnienia zaswiadczen i dokumentéw
przedlozonych na podstawie art. 45-50 lub o ich wyjasnienie”.

Prawo polskie

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

Artykut 24 ust. 2 pkt 3 i 4 ustawy PZP ma nastepujace brzmienie:

»Z postepowania o udzielenie zaméwienia wyklucza si¢ réwniez wykonawcéw, ktdrzy:

3) zlozyli nieprawdziwe informacje majace wpltyw lub mogace mie¢ wplyw na wynik prowadzonego
postepowania;

4) nie wykazali spetniania warunkéw udzialu w postepowaniu”.
Artykut 26 ust. 2b i 4 tej ustawy stanowi:

»2b. Wykonawca moze polega¢ na wiedzy i doswiadczeniu, potencjale technicznym, osobach zdolnych
do wykonania zamoéwienia lub zdolnosciach finansowych innych podmiotéw, niezaleznie od charakteru
prawnego laczacych go z nimi stosunkéw. Wykonawca w takiej sytuacji zobowiazany jest udowodni¢
zamawiajgcemu, 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 zaméwienia.

[...]

4. Zamawiajacy wzywa takze, w wyznaczonym przez siebie terminie, do zlozenia wyjasnient dotyczacych
oswiadczen lub dokumentéw, o ktérych mowa w art. 25 ust. 17

Artykut 93 ust. 1 pkt 7 omawianej ustawy stanowi:
»Zamawiajacy uniewaznia postepowanie o udzielenie zamoéwienia, jezeli [...] postepowanie obarczone

jest niemozliwa do usuniecia wada uniemozliwiajaca zawarcie niepodlegajacej uniewaznieniu umowy
w sprawie zamdwienia publicznego”.
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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 okreslonych 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 faczacy wykonawce z tymi
podmiotami gwarantuje rzeczywisty dostep do ich zasobéw, moze zadac:

1) w przypadku warunkéw, 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
zamowienia;

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

Postepowanie gléwne i pytania prejudycjalne

Z postanowienia odsylajacego wynika, ze instytucja zamawiajaca oglosila przetarg publiczny na
»modernizacje istniejacych oraz wdrozenie nowych systeméw informatycznych w zakladach opieki
zdrowotnej podleglych Samorzadowi Wojewédztwa Lédzkiego w ramach projektu Ustugi
Regionalnego Systemu Informacji Medycznej (RSIM-Uslugi)”. Postepowanie zostalo ogloszone
w  Dzienniku Urzedowym Unii Europejskiej z dnia 29 listopada 2013 r. pod numerem
2013/S 232-402292.

Instytucja zamawiajaca zdecydowala sie udzieli¢ zamdwienia w procedurze otwartej i podzielita
przedmiot zamoéwienia na czesci obejmujace poszczegdlne zaklady opieki zdrowotnej. Dopuscita tym
samym skladanie przez wykonawcéw ofert nie tylko na realizacje calego zamoéwienia, lecz takze na jego
czese.

Spér w postepowaniu gltéwnym dotyczy w szczegdélnosci czesci 3, ktérej przedmiotem jest zakup
i dostawa zintegrowanego systemu szpitalnego do obstugi cze$ci administracyjnej (szarej) oraz do
obstugi czesci medycznej (bialej) w Szpitalu Wojewddzkim im. Mikotaja Kopernika w Piotrkowie
Trybunalskim. Przedmiotem zamodwienia jest standardowe oprogramowanie, ktére ma zostaé
dostarczone, zainstalowane i skonfigurowane przez wykonawce w ramach realizacji umowy.

Zgodnie z pkt 6.1 ppkt 6.1.2 specyfikacji istotnych warunkéw zamoéwienia w celu wykazania
doswiadczenia kandydaci skladajacy oferte na cze$¢ 3 musieli legitymowa¢ sie wykonaniem
przynajmniej dwéch zamoéwienn obejmujacych (dla kazdego ze wskazanych zamoéwien): dostawe,
instalacje, konfiguracje i wdrozenie zintegrowanego systemu szpitalnego (HIS) w cze$ciach bialej
i szarej, dla zakladu opieki zdrowotnej z minimalna liczba t6zek 200, o wartosci nie mniejszej niz
450 000,00 ztotych polskich (PLN) (okoto 101 676,08 EUR) brutto ( z podatkiem od warto$ci dodanej
-VAT).

ECLIL:EU:C:2017:338 5
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W tym celu wykonawcy mieli przedstawi¢ w szczegélnosci wykaz wykonanych gléwnych dostaw
w okresie ostatnich trzech lat przed uptywem terminu skladania ofert lub, odpowiednio, w krétszym
okresie, wraz z podaniem ich przedmiotu, wartosci, dat wykonania i podmiotéw, na rzecz ktérych
dostawy zostaly wykonane, oraz z zalaczeniem dowodéw, ze dostawy te zostaly wykonane nalezycie.

Wykonawca Konsultant Komputer przedstawil w swojej ofercie wykaz dostaw, w ktérym wskazal dwie
pozycje, dotyczace dostawy, instalacji, konfiguracji i wdrozenia dwoéch zintegrowanych systemoéw
szpitalnych, zrealizowanych dla Wojewd6dzkiego Szpitala Specjalistycznego im. J. Korczaka w Stupsku
oraz dla Szpitala Specjalistycznego im. J. Sniadeckiego w Nowym Saczu przez konsorcjum zlozone
z Konsultant IT Sp. z o.0. i Konsultant Komputer.

Instytucja zamawiajaca wybrala oferte Konsultant Komputer, uznajac ja za najkorzystniejsza dla
czesci 3.

Jako kandydat wykluczony z rozpatrywanego postepowania Esaprojekt zaskarzyl decyzje instytucji
zamawiajacej o wyborze oferty Konsultant Komputer do Krajowej Izby Odwolawczej. Esaprojekt
zarzucal instytucji zamawiajacej w istocie brak stwierdzenia, ze wspomniana oferta jest oparta na
nieprawdziwych informacjach i nie spelnia warunkéw okreslonych w przytoczonym ppkt 6.1.2
specyfikacji istotnych warunkéw zamoéwienia. Oferta ta powinna byla zosta¢ w zwiazku z tym
odrzucona, zgodnie z art. 24 ust. 2 pkt 3 ustawy PZP.

W orzeczeniu z dnia 7 kwietnia 2014 r. Krajowa Izba Odwotawcza nakazala instytucji zamawiajacej
uniewaznienie wyboru oferty najkorzystniejszej w zakresie cze$ci 3 oraz wezwanie Konsultant
Komputer w trybie art. 26 ust. 4 ustawy PZP do zlozenia wyjasnienn w przedmiocie zakresu zamoéwien
wskazanych w ofercie. Instytucja zamawiajaca uniewaznita woéwczas swa decyzje i wezwala Komputer
Konsultant do uzupelnienia dokumentéw w sposéb pozwalajacy wykazaé spelnienie warunku
dotyczacego wiedzy i doswiadczenia, wskazanego w ppkt 6.1.2 specyfikacji istotnych warunkéw
zamowienia.

W odpowiedzi na to wezwanie pismem z dnia 29 kwietnia 2014 r. Konsultant Komputer wskazal, po
pierwsze, ze omawiane zamoéwienie dotyczylo funkcjonalnosci okre§lonych przez instytucje
zamawiajaca jako cze$¢ szara, a po drugie, ze zalaczone do oferty referencje dotycza realizacji dwdch
uméw, to jest umowy nr 51/2/2010 z dnia 5 pazdziernika 2010 r. oraz umowy nr 62/2010 z dnia
6 grudnia 2010 r.

Jednak ze zlozonych przez Konsultant Komputer wyjasnien wynikalo, ze $wiadczenia dla
Wojewddzkiego Szpitala Specjalistycznego im. J. Korczaka w Slupsku realizowane byly
w rzeczywistosci w ramach dwdch odrebnych zamoéwien, z ktérych jedno nie obejmowalo czesci biatej,
a drugie czesci szare;j.

W $wietle tych wyjasnien instytucja zamawiajaca uznala, ze zamodwienia zrealizowane na rzecz
Wojewddzkiego Szpitala Specjalistycznego im. J. Korczaka w Stupsku nie spelniaja warunku
z ppkt 6.1.2 specyfikacji istotnych warunkéw zaméwienia, zgodnie z ktérym kazde zamdwienie
powinno obejmowac wszystkie elementy wymienione w owym podpunkcie, czyli dostawe, instalacje,
konfiguracje i wdrozenie zintegrowanego systemu szpitalnego (HIS) w czeS$ciach bialej i szarej.
W zwigzku z tym instytucja zamawiajaca wezwala Komputer Konsultant do uzupelnienia odnosnych
dokumentéw.

W tym celu Komputer Konsultant przedstawil nowy wykaz dostaw, w ktérym powotlal si¢ na
do$wiadczenie innego podmiotu, to jest Medinet Systemy Informatyczne Sp. z 0.0, w zakresie
realizacji dwéch dostaw: dla Samodzielnego Publicznego Zakladu Opieki Zdrowotnej w Janowie
Lubelskim oraz dla Okregowego Szpitala Kolejowego Samodzielnego Publicznego Zakladu Opieki
Zdrowotnej w Lublinie. Przedstawil on takze zobowiazanie spétki Medinet Systemy Informatyczne do
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oddania do dyspozycji, jako doradca i konsultant, zasobéw niezbednych do wykonania zamdwienia oraz
ponownie wskazal dostawe zrealizowana dla Szpitala Specjalistycznego im. J. Sniadeckiego w Nowym
Saczu.

Instytucja zamawiajaca uznala odpowiedz za zadowalajaca i ponownie wybrala oferte sp6tki Komputer
Konsultant, gdyz byla ona najkorzystniejsza dla czesci 3.

Esaprojekt wnidst skarge do Krajowej Izby Odwolawczej o stwierdzenie niewaznos$ci decyzji instytucji
zamawiajacej oraz o przeprowadzenie ponownej oceny ofert i wykluczenie sp6tki Konsultant Komputer
z uwagi na to, ze przedstawila ona nieprawdziwe informacje i nie wykazala spelnienia warunkéw
uczestnictwa w przetargu, w szczegdlnosci tych okreslonych w ppkt 6.1.2 specyfikacji istotnych
warunkéw zamowienia.

Krajowa Izba Odwotawcza uwaza, ze sprawa gléwna rodzi w pierwszej kolejnosci pytanie, czy art. 2 i 51
dyrektywy 2004/18 stoja na przeszkodzie powolywaniu si¢ przez wykonawce — gdy uzupelnia on na
wniosek instytucji zamawiajacej dokumenty — na dostawy inne niz te, ktére wykazal on w swojej
pierwotnej ofercie, oraz mozliwosci powolywania si¢ przez owego wykonawce w tym wzgledzie na
zamoéwienia zrealizowane przez inny podmiot, na ktérego zasoby nie powotlal sie on w pierwotnej
ofercie.

W drugiej kolejnosci sad ten ma watpliwosci, czy wykonawca moze powolywac sie, w okolicznosciach
sprawy gléwnej, na przewidziane w art. 48 ust. 3 dyrektywy 2004/18 prawo polegania na zdolno$ciach
podmiotéw trzecich, gdy samodzielnie nie spelnia on minimalnych warunkéw uczestnictwa
w postepowaniu w sprawie udzielenia zaméwienia na ustugi.

Krajowa Izba Odwotawcza zastanawia si¢ ponadto, w jakich okoliczno$ciach wykonawca moze zostac
uznany za winnego powaznego wykroczenia i wykluczony przez to z udzialu w przetargu
w rozumieniu art. 45 ust. 2 lit. g) dyrektywy 2004/18.

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

»1) Czy art. 51 [dyrektywy 2004/18] w zwiazku z deklarowang w art. 2 [tej dyrektywy] zasada réwnego
i niedyskryminacyjnego traktowania wykonawcéw oraz zasada przejrzystosci zezwalaja na to, aby
wykonawca w ramach wyjasnienia lub uzupelnienia dokumentéw mdgt wskazaé realizacje (tj.
wykonane dostawy) inne niz te, ktére wskazal w wykazie dostaw zalaczonym do oferty,
a w szczegolnosci czy moze wskazac realizacje innego podmiotu, na korzystanie z zasobéw ktérego
nie wskazywal w ofercie?

2) Czy w $wietle orzeczenia Trybunalu z dnia 10 pazdziernika 2013 r., Manova [(C-336/12,
EU:C:2013:647)], z ktérego wynika, ze »zasade réwnego traktowania nalezy interpretowa¢ w ten
sposéb, ze nie stoi ona na przeszkodzie wezwaniu kandydata przez instytucje zamawiajaca, po
uplywie terminu zgloszenn do udzialu w postepowaniu o udzielenie zamdéwienia publicznego, do
przedstawienia dokumentéw opisujacych sytuacje kandydata, na przyklad sprawozdan finansowych,
co do ktérych mozna w sposéb obiektywny ustali¢, iz istnialy przed uplywem terminu zgloszen,
o ile w materialach dotyczacych zamdwienia nie zawarto wyraznie wymogu przedstawienia takich
dokumentéw pod rygorem wykluczenia kandydata«, art. 51 dyrektywy 2004/18 nalezy
interpretowa¢ w ten sposob, ze uzupelnianie dokumentéw jest mozliwe jedynie w zakresie
dokumentéw, co do ktérych mozna w sposéb obiektywny ustali¢, iz istnialy przed uplywem
terminu skladania ofert lub wnioskéw o dopuszczenie do udzialu w postepowaniu, czy tez ze
Trybunal wskazal tylko jedna z mozliwoséci, a uzupelnianie dokumentéw mozliwe jest takze
w innych przypadkach, np. poprzez dolaczenie dokumentéw, ktére nie istnialy przed tym
terminem, lecz ktére w sposéb obiektywny moga potwierdzi¢ spetnienie warunku?
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W przypadku odpowiedzi na pytanie drugie wskazujacej, ze mozliwe jest uzupelnianie takze
dokumentéw innych niz wskazane w orzeczeniu z dnia 10 pazdziernika 2013 r.,, Manova
[(C-336/12, EU:C:2013:647)]: czy mozliwe jest uzupelnianie dokumentéw sporzadzanych przez
wykonawce, podwykonawcéw lub inne podmioty, na ktérych zdolnosci wykonawca sie powoluje,
w przypadku gdy nie zostaly one przedstawione wraz z oferta?

Czy art. 44 [dyrektywy 2004/18] w zwigzku z art. 48 ust. 2 lit. a) [tej dyrektywy] oraz z deklarowana
w art. 2 [tej dyrektywy] zasada réwnego traktowania wykonawcéw zezwala na takie powolywanie sie
na zasoby innego podmiotu, o ktérych mowa w art. 48 ust. 3 [tej dyrektywy], w ramach ktérego
nastapi sumowanie wiedzy i doswiadczenia dwéch podmiotéw, ktére pojedynczo nie posiadaja
wymaganej przez instytucje zamawiajaca wiedzy i dos§wiadczenia, w przypadku gdy doswiadczenie
to jest niepodzielne (tzn. warunek udzialu w postepowaniu musi by¢ spelniony przez wykonawce
w calo$ci) oraz wykonanie zamdwienia jest niepodzielne (stanowi jedna catos¢)?

Czy art. 44 [dyrektywy 2004/18] w zwigzku z art. 48 ust. 2 lit. a) [tej dyrektywy] oraz z deklarowana
w art. 2 [tej dyrektywy] zasada réwnego traktowania wykonawcéw zezwala na takie powotywanie sie
na doswiadczenie grupy wykonawcédw, ze wykonawca, ktdéry realizowal zaméwienie jako jeden
z grupy wykonawcéw, moze sie powolywaé na realizacje wykonana przez te grupe niezaleznie od
tego, jaki byl jego udzial w realizacji tego zamdwienia, czy tez moze powolywac si¢ jedynie na swoje
wlasne, realnie uzyskane doswiadczenie, ktére zdobyl, realizujac dana cze$¢ zamoéwienia, ktéra
zostala mu przypisana w ramach grupy?

Czy art. 45 ust 2 lit. g) dyrektywy 2004/18, wskazujacy, ze z postepowania mozna wykluczy¢
wykonawce winnego powaznego wprowadzenia w blad w zakresie przekazania lub nieprzekazania
informacji, mozna interpretowaé w ten sposéb, ze z postepowania wyklucza si¢ wykonawce, ktéry
zlozyl nieprawdziwe informacje majace lub mogace mie¢ wplyw na wynik postepowania, uznajac,
ze wing we wprowadzeniu w blad jest samo przekazanie instytucji zamawiajacej informacji
niezgodnych ze stanem faktycznym, a majacych wplyw na decyzje instytucji zamawiajacej
w zakresie wykluczenia wykonawcy (i odrzucenia jego oferty) niezaleznie od tego, czy wykonawca
dokonatl tego umyslnie i celowo, czy tez z winy nieumyslnej, poprzez lekkomyslnos¢, niedbalstwo
lub niezachowanie nalezytej starannosci? Czy za »winnego powaznego wprowadzenia w blad
w zakresie przekazania lub nieprzekazania informacji« mozna uzna¢ tylko wykonawce, ktéry
przedstawit informacje nieprawdziwe (niezgodne ze stanem faktycznym), czy réwniez wykonawce,
ktéry co prawda przedstawil informacje prawdziwe, lecz przedstawil je w taki sposéb, by instytucja
zamawiajgca powziela przekonanie, ze wykonawca spelnia postawione przez nig wymogi, pomimo
ze ich nie spelnia?

Czy art. 44 [dyrektywy 2004/18] w zwiazku z art. 48 ust. 2 lit. a) [tej dyrektywy] oraz z deklarowana
w art. 2 [tej dyrektywy] zasada réwnego traktowania wykonawcéw zezwala na takie powolywanie sie
przez wykonawce na posiadane doswiadczenie, w ramach ktérego wykonawca powola sie tacznie na
dwie lub wigksza liczbe uméw jako jedno zamoéwienie, pomimo ze zamawiajacy w ogloszeniu ani
w specyfikacji istotnych warunkéw zamoéwienia nie wskazal takiej mozliwosci?”.

W przedmiocie pytan prejudycjalnych

W przedmiocie pytan prejudycjalnych od pierwszego do trzeciego

W pytaniach od pierwszego do trzeciego, ktére nalezy rozpatrzy¢ lacznie, sad odsytajacy dazy w istocie
do ustalenia, czy art. 51 dyrektywy 2004/18 w zwigzku z art. 2 tej dyrektywy nalezy interpretowac¢ w ten
sposob, iz stoi on na przeszkodzie temu, by po uplywie terminu zgloszenn do udzialu w postepowaniu
o udzielenie zamo6wienia publicznego wykonawca przekazal instytucji zamawiajacej, w celu wykazania,
ze spelnia on warunki uczestnictwa w postepowaniu w sprawie udzielenia zamoéwienia publicznego,
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dokumenty, ktérych nie zawierala jego pierwotna oferta, takie jak umowa w sprawie zamdwienia
zrealizowanego przez podmiot trzeci oraz jego zobowigzanie do oddania do dyspozycji tego
wykonawcy zdolnosci i $rodkéw niezbednych do realizacji rozpatrywanego zamdwienia.

Aby odpowiedzie¢ na te pytania, nalezy przypomnie¢, ze zgodnie z motywem 46 i art. 2 dyrektywy
2004/18 instytucje zamawiajace powinny zapewni¢ réwne traktowanie wykonawcéw w sposéb
niedyskryminacyjny i przejrzysty (wyrok z dnia 7 kwietnia 2016 r., Partner Apelski Dariusz, C-324/14,
EU:C:2016:214, pkt 60).

W zwigzku z tym z jednej strony zasady réwnego traktowania i niedyskryminacji wymagaja, by wszyscy
oferenci mieli takie same szanse przy formulowaniu swych ofert, z czego wynika wymdg, by oferty
wszystkich oferentéw byly poddane tym samym warunkom. Z drugiej strony obowiazek przejrzystosci
ma na celu zagwarantowanie braku ryzyka faworyzowania i arbitralnego traktowania ze strony
instytucji zamawiajacej. Obowiazek ten obejmuje wymaég, by wszystkie warunki i zasady postepowania
w sprawie udzielenia zamoéwienia byly okreSlone w sposéb jasny, precyzyjny i jednoznaczny
w ogloszeniu o zamoéwieniu lub w specyfikacji istotnych warunkéw zaméwienia, tak by, po pierwsze,
umozliwi¢ wszystkim rozsadnie poinformowanym i wykazujacym zwykla staranno$¢ oferentom
zrozumienie ich dokladnego zakresu i dokonanie ich wykladni w taki sam sposdb, a po drugie, by
umozliwi¢ instytucji zamawiajacej rzeczywista weryfikacje, czy oferty zlozone przez oferentéw
odpowiadaja kryteriom wyznaczonym dla danego zamoéwienia (wyrok z dnia 7 kwietnia 2016 r.,
Partner Apelski Dariusz, C-324/14, EU:C:2016:214, pkt 61 i przytoczone tam orzecznictwo).

Ponadto z orzecznictwa wynika juz, ze 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
oferenta. Wynika stad, ze instytucja zamawiajaca nie moze zada¢ wyjasnien od oferenta, ktérego oferte
uwaza za niejasna lub niezgodna ze specyfikacja istotnych warunkéw zamoéwienia (wyrok z dnia
7 kwietnia 2016 r., Partner Apelski Dariusz, C-324/14, EU:C:2016:214, pkt 62 i przytoczone tam
orzecznictwo).

Trybunal zaznaczyl jednak, ze art. 2 dyrektywy 2004/18 nie stoi na przeszkodzie poprawieniu lub
uzupelnieniu szczegétow oferty, zwlaszcza jezeli w sposdb oczywisty wymaga ona niewielkiego
wyjasnienia lub sprostowania oczywistej omytki (wyrok z dnia 7 kwietnia 2016 r., Partner Apelski
Dariusz, C-324/14, EU:C:2016:214, pkt 63 i przytoczone tam orzecznictwo).

W tym celu instytucja zamawiajaca musi zapewni¢ w szczegélnosci, zeby zadanie wyjasnienia oferty nie
prowadzilo do rezultatu poréwnywalnego w istocie z przedstawieniem przez oferenta nowej oferty
(wyrok z dnia 7 kwietnia 2016 r., Partner Apelski Dariusz, C-324/14, EU:C:2016:214, pkt 64
i przytoczone tam orzecznictwo).

Ponadto, korzystajac z przystugujacego jej swobodnego uznania w zakresie mozliwosci zwrdcenia sie do
kandydatéw o wyjasnienie ofert, instytucja zamawiajaca ma obowiazek traktowa¢ kandydatéw w sposéb
réwny i lojalny, tak by zadania wyjasnienn nie mozna bylo uzna¢ 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 7 kwietnia 2016 r., Partner Apelski
Dariusz, C-324/14, EU:C:2016:214, pkt 65 i przytoczone tam orzecznictwo).

W niniejszym przypadku Konsultant Komputer przedlozy! instytucji zamawiajacej po uplywie terminu
zgloszen do udzialu w rozpatrywanym postepowaniu o udzielenie zaméwienia publicznego dokumenty,
ktére nie znajdowaly sie w jego pierwotnej ofercie. W szczegdlnosci, jak wskazano w pkt 27 niniejszego
wyroku, wykonawca ten wskazal zamodwienie zrealizowane przez podmiot trzeci oraz dostarczyl
zobowigzanie tego podmiotu do oddania do dyspozycji wykonawcy zdolnosci i $§rodkéw niezbednych
do realizacji zamdwienia rozpatrywanego w postepowaniu gtéwnym.
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Takie wyjasnienia z pewnoscia za$ nie sg jedynie zwyklym wyjasnieniem szczegdétéw lub sprostowaniem
oczywistej omytki w rozumieniu orzecznictwa przypomnianego w pkt 38 niniejszego wyroku i stanowia
de facto istotna i znaczaca zmiane pierwotnej oferty, przypominajaca raczej przedstawienie nowej
oferty.

Jak bowiem wskazal w istocie rzecznik generalny w pkt 30 opinii, takie uzupelnienie dokumentéw ma
bezposredni wplyw na kluczowe elementy postepowania o udzielenie zamdwienia publicznego, gdyz
warunkuje sama tozsamos$¢ wykonawcy, ktéremu zostanie ewentualnie udzielone zamdwienie, oraz na
wynik weryfikacji zdolnosci tego wykonawcy, a zatem jego zdolnosci do zrealizowania rozpatrywanego
zamOwienia w rozumieniu art. 44 ust. 1 dyrektywy 2004/18.

W tych okoliczno$ciach, gdyby instytucja zamawiajaca dopuscita, by dany wykonawca zlozyl omawiane
dokumenty w celu uzupelnienia swej pierwotnej oferty, w sposéb nieuzasadniony potraktowalaby tego
wykonawce korzystniej w stosunku do innych kandydatéw i tym samym naruszylaby zasady réwnego
i niedyskryminacyjnego traktowania wykonawcéw, a takze wynikajacy z nich obowiazek przejrzystosci,
ktérym podlegaja zgodnie z art. 2 dyrektywy 2004/18 instytucje zamawiajace.

Z powyzszego wynika, ze odpowiedZ na pytania od pierwszego do trzeciego powinna brzmie¢ tak, iz
art. 51 dyrektywy 2004/18 w zwiazku z art. 2 tej dyrektywy nalezy interpretowaé w ten sposéb, ze stoi
on na przeszkodzie temu, by po uplywie terminu zgloszen do udzialu w postepowaniu o udzielenie
zamoOwienia publicznego wykonawca przekazal instytucji zamawiajacej, w celu wykazania, Ze spelnia
on warunki uczestnictwa w postepowaniu w sprawie udzielenia zamdwienia publicznego, dokumenty,
ktérych nie zawierala jego pierwotna oferta, takie jak umowa zamdwienia zrealizowanego przez
podmiot trzeci oraz jego zobowigzanie do oddania do dyspozycji tego wykonawcy zdolnosci i srodkéow
niezbednych do realizacji rozpatrywanego zamoéwienia.

W przedmiocie pytania czwartego

W pytaniu czwartym sad odsylajacy zmierza w istocie do ustalenia, czy art. 44 dyrektywy 2004/18
w zwiazku z art. 48 ust. 2 lit. a) tej dyrektywy oraz zasada réwnego traktowania wykonawcéw zapisang
w art. 2 tej dyrektywy nalezy interpretowaé w ten sposdb, ze dopuszcza on, by wykonawca polegal na
zdolnosciach innego podmiotu w rozumieniu art. 48 ust. 3 omawianej dyrektywy poprzez sumowanie
wiedzy i doswiadczenia dwdch podmiotéw, ktére samodzielnie nie maja wymaganej zdolnosci do
realizacji okreslonego zamdwienia, w przypadku gdyby instytucja zamawiajaca uznala, ze dane
zaméwienie jest niepodzielne i musi zosta¢ zrealizowane przez jednego i tego samego wykonawce.

W celu udzielenia odpowiedzi na to pytanie nalezy na wstepie przypomnieé, ze zgodnie z utrwalonym
orzecznictwem art. 47 ust. 2 i art. 48 ust. 3 dyrektywy 2004/18 przyznaja kazdemu wykonawcy prawo
do polegania, w przypadku konkretnego zamdwienia, na zdolnosciach innych podmiotéw, niezaleznie
od charakteru faczacych go z nimi powiazan, o ile instytucji zamawiajacej zostanie wykazane, ze
kandydat lub oferent bedzie w rzeczywistosci dysponowal zasobami tych podmiotéw, ktére to zasoby
sa niezbedne do wykonania zamdwienia (zob. wyrok z dnia 7 kwietnia 2016 r., Partner Apelski
Dariusz, C-324/14, EU:C:2016:214, pkt 33 i przytoczone tam orzecznictwo).

Jednakze, jak orzekl juz Trybunal, przepisy dyrektywy 2004/18 nie sprzeciwiaja sie¢ temu, aby
korzystanie z prawa ustanowionego w art. 47 ust. 2 i art. 48 ust. 3 tej dyrektywy bylo ograniczone
w wyjatkowych okoliczno$ciach (wyrok z dnia 7 kwietnia 2016 r., Partner Apelski Dariusz, C-324/14,
EU:C:2016:214, pkt 39 i przytoczone tam orzecznictwo).

Nie mozna bowiem wykluczy¢, ze szczegélne prace wymagaja pewnych kwalifikacji niemozliwych do
uzyskania poprzez polaczenie nizszych kwalifikacji wielu podmiotéw. W takiej sytuacji instytucja
zamawiajaca moze zatem w uzasadniony sposéb wymaga¢, aby minimalny poziom kwalifikacji zostat
osiggniety przez jednego wykonawce lub, stosownie do okolicznosci, przez skorzystanie z ustug

10 ECLIL:EU:C:2017:338



50

51

52

53

54

55

56

57

ESAPROJEKT
WYROK Z DNIA 4.5.2017 R. — SPRAWA C-387/14

ograniczonej liczby wykonawcédw, na mocy art. 44 ust. 2 akapit drugi dyrektywy 2004/18, o ile wymég
ten jest zwiazany z przedmiotem danego zamdwienia i jest w stosunku do niego proporcjonalny (wyrok
z dnia 7 kwietnia 2016 r., Partner Apelski Dariusz, C-324/14, EU:C:2016:214, pkt 40 i przytoczone tam
orzecznictwo).

W niniejszym przypadku, jak wskazano w pkt 18 niniejszego wyroku, specyfikacja rozpatrywanego
zamOwienia publicznego wymagala od oferentéw wykazania si¢ realizacja przynajmniej dwdch
zaméwien w konkretnej dziedzinie.

Na wezwanie instytucji zamawiajacej, aby wykazal posiadanie kompetencji niezbednych do realizacji
rozpatrywanego w postepowaniu gléwnym zamoéwienia publicznego, Konsultant Komputer powolal sie
na do$wiadczenie innego podmiotu, na ktére skladaly sie¢ dwie dostawy, opisane w pkt 27 niniejszego
wyroku, zrealizowane przez Medinet Systemy Informatyczne.

Jednak, jak rzecznik generalny wskazal w pkt 46 opinii, punktem wyjscia dla pytania prejudycjalnego
jest weryfikowane przez sad odsylajacy zalozenie, ze rozpatrywane w postepowaniu gléwnym
zamOwienie publiczne jest niepodzielne, czyli ze minimalny poziom zdolno$ci musi by¢ spelniony
przez jednego wykonawce, a nie poprzez powolanie si¢ na zdolno$ci wigkszej liczby wykonawcow.
Ponadto, jak wynika z postanowienia odsytajacego, Krajowa Izba Odwolawcza uwaza, ze wykluczenie
mozliwosci polegania na do$wiadczeniu wigkszej liczby wykonawcéw jest zwiazane z przedmiotem
zamoéwienia oraz proporcjonalne do niego.

W tych okolicznosciach oraz w $wietle orzecznictwa przytoczonego w pkt 48 i 49 niniejszego wyroku
dany wykonawca nie mégl polega¢ na zdolnosci podmiotu trzeciego w celu wykazania, ze posiada on
zdolno$ci wymagane do realizacji rozpatrywanego w postepowaniu gléwnym zamdwienia publicznego.

W zwiazku z tym odpowiedZ na pytanie czwarte powinna brzmie¢ tak, iz art. 44 dyrektywy 2004/18
w zwigzku z art. 48 ust. 2 lit. a) tej dyrektywy oraz zasada réwnego traktowania wykonawcéw, zapisang
w art. 2 tej dyrektywy, nalezy interpretowac w ten sposéb, ze nie dopuszcza on, by wykonawca polegal
na zdolnosciach innego podmiotu w rozumieniu art. 48 ust. 3 omawianej dyrektywy poprzez
sumowanie wiedzy i do$wiadczenia dwdch podmiotéw, ktére samodzielnie nie maja wymaganej
zdolnosci do realizacji okreslonego zamoéwienia, w przypadku gdy instytucja zamawiajaca uzna, ze
dane zamodwienie jest niepodzielne, czyli Zze musi zosta¢ zrealizowane przez jednego i tego samego
wykonawce, oraz ze wykluczenie mozliwosci polegania na doswiadczeniu wigkszej liczby wykonawcéw
jest zwiazane z przedmiotem danego zamdwienia, ktére musi wiec zosta¢ zrealizowane przez jednego
wykonawce, oraz proporcjonalne do niego.

W przedmiocie pytania pigtego

W pytaniu piatym sad odsylajacy zmierza w istocie do ustalenia, czy art. 44 dyrektywy 2004/18
w zwigzku z art. 48 ust. 2 lit. a) tej dyrektywy oraz zasada réwnego traktowania wykonawcéw, zapisang
w art. 2 tej dyrektywy, nalezy interpretowaé w ten sposéb, ze dopuszcza on, by wykonawca bioracy
indywidualnie udzial w postepowaniu o udzielenie zamoéwienia publicznego polegal na doswiadczeniu
grupy wykonawcéw, ktérej byl czlonkiem przy innym zamdéwieniu publicznym, niezaleznie od tego,
jaki byt jego udzial w realizacji tego zamdwienia.

Pytanie to odnosi si¢ do okolicznosci faktycznej opisanej w pkt 20 niniejszego wyroku, ze
w postepowaniu gléwnym dostawy zintegrowanych systeméw szpitalnych dla danych szpitali byly
realizowane przez konsorcjum dwdch przedsiebiorstw, czyli Konsultant Komputer i Konsultant IT.

Aby odpowiedzie¢ na to pytanie, 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.
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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.

W szczegdlnosci art. 48 ust. 2 lit. a) dyrektywy 2004/18 stanowi, ze dowdd kwalifikacji technicznych
lub zawodowych wykonawcédw moze stanowi¢, w zalezno$ci od charakteru i znaczenia $wiadczenia,
wykaz robét budowlanych wykonanych w ciagu ostatnich pieciu lat oraz wykaz gléwnych dostaw lub
ustug zrealizowanych w ciagu ostatnich trzech lat.

W mysl orzecznictwa przytoczonego w pkt 47 niniejszego wyroku art. 48 ust. 3 omawianej dyrektywy
przyznaje wykonawcom prawo do polegania, w przypadku konkretnego zamoéwienia, na zdolnosciach
innego podmiotu, takiego jak grupa wykonawcoéw, ktérej byt on cztonkiem, o ile zostanie wykazane
instytucji zamawiajacej, ze wykonawca ten bedzie w rzeczywistosci dysponowal zasobami tego
podmiotu, ktére to zasoby sa niezbedne do wykonania zamdwienia.

W tym kontekscie zdobyte przez wykonawce doswiadczenie stanowi szczegélnie istotne kryterium
kwalifikacji podmiotowej tego wykonawcy, gdyz umozliwia instytucji zamawiajacej sprawdzenie,
zgodnie z art. 44 ust. 1 dyrektywy 2004/18, predyspozycji kandydatéw lub oferentéw do realizacji
danego zamoéwienia.

Tym samym, gdy wykonawca polega na doswiadczeniu grupy wykonawcéw, ktérej byl czlonkiem,
dos$wiadczenie to nalezy ocenia¢ w zaleznos$ci od konkretnego zakresu udzialu tego wykonawcy, a wiec
jego faktycznego wkladu w prowadzenie dziatan, ktére byly wymagane od tej grupy w ramach danego
zamoéwienia publicznego.

Jak bowiem slusznie podniést rzad polski w uwagach na pisSmie, wykonawca nabywa realne
dos$wiadczenie nie przez sam fakt bycia czlonkiem grupy wykonawcéw i bez wzgledu na to, jaki mial
w te grupe wklad, lecz wylacznie poprzez bezposredni udzial w realizacji przynajmniej jednej z czesci
zamoOwienia, do ktérego calosciowego wykonania zobowigzana jest ta grupa wykonawcéw.

Wynika z tego, ze wykonawca nie moze polegaé, do celéw wymaganego przez instytucje zamawiajaca
doswiadczenia, na realizacji $wiadczen przez innych cztonkéw grupy wykonawcédw, w ktérych realizacji
faktycznie i konkretnie nie bral udziatu.

W $wietle powyzszego odpowiedZ na piate pytanie powinna brzmie¢ tak, iz art. 44 dyrektywy 2004/18
w zwigzku z art. 48 ust. 2 lit. a) tej dyrektywy oraz zasada réwnego traktowania wykonawcéw, zapisang
w art. 2 tej dyrektywy, nalezy interpretowaé w ten sposéb, ze nie dopuszcza on, by wykonawca bioracy
indywidualnie udzial w postepowaniu o udzielenie zamdwienia publicznego polegal na do$wiadczeniu
grupy wykonawcéw, ktérej byt czlonkiem przy innym zaméwieniu publicznym, jezeli faktycznie
i konkretnie nie uczestniczyl w jego realizacji.

W przedmiocie pytania szostego

W pytaniu szdstym sad odsylajacy zmierza w istocie do ustalenia, czy art. 45 ust. 2 lit. g) dyrektywy
2004/18, umozliwiajacy wykluczenie z postepowania w sprawie udzielenia zamdwienia publicznego
wykonawcy winnego w szczegdlnosci powaznego wprowadzenia w blad w zakresie przekazania
zadanych przez instytucje zamawiajaca informacji, nalezy interpretowa¢ w ten sposéb, ze przepis ten
mozna zastosowaé, jezeli informacje te moga mie¢ wplyw na wynik postepowania przetargowego,
niezaleznie od tego, czy wykonawca dzialal umyslnie.

12 ECLIL:EU:C:2017:338
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W celu udzielenia odpowiedzi na to pytanie nalezy przypomnie¢, ze art. 45 dyrektywy 2004/18
wskazuje w ust. 1 i 2 szereg podstaw wykluczenia oferenta — odpowiednio, obowiazkowego
i fakultatywnego — z udzialu w postepowaniu o udzielenie zamdwienia publicznego, dotyczacych jego
sytuacji podmiotowej.

W szczeg6lnosci w rozumieniu art. 45 ust. 2 lit. g) omawianej dyrektywy z udzialu w zaméwieniu
mozna wykluczy¢ wykonawce, ktéry ,jest winny powaznego” wprowadzenia w blad w zakresie
przekazania lub nieprzekazania informacji wymaganych przez instytucje zamawiajaca.

Zadajac to pytanie, Krajowa Izba Odwolawcza zmierza do ustalenia, czy do celéw stosowania tego
przepisu niezbedne jest, by oferent dzialal umyslnie i by podane instytucji zamawiajacej informacje
mialy lub mogly mie¢ wplyw na wynik postepowania przetargowego.

W tym wzgledzie w pierwszej kolejnosci nalezy wskaza¢, ze brzmienie art. 45 ust. 2 lit. g) dyrektywy
2004/18 nie zawiera zadnej wzmianki na temat umyslnego zachowania wykonawcy. W zwiazku z tym
stwierdzenia takiego zachowania nie mozna uzna¢ za element niezbedny do wykluczenia takiego
wykonawcy z udzialu w postgpowaniu o udzielenie zaméwienia publicznego.

Przeciwnie, aby uzna¢, ze oferent ,jest winny powaznego [wprowadzenia w blad]” w rozumieniu tego
przepisu, i wykluczy¢ go tym samym z zamoéwienia publicznego, wystarczy, by dopuscit sie on
pewnego stopnia niedbalstwa, a mianowicie niedbalstwa mogacego mie¢ decydujacy wplyw na decyzje
w sprawie wykluczenia, wyboru lub udzielenia zamdwienia publicznego.

Zatem aby ukara¢ wykonawce, ktéry wprowadzil instytucje zamawiajaca w blad, wykluczeniem
z udzialu w zaméwieniu publicznym, instytucja zamawiajaca nie musi, wbrew sugestiom
w szczegélnosci rzadu polskiego oraz Komisji Europejskiej, przedstawi¢ dowodu na umyslne
naruszenie przepiséw przez tego wykonawce.

W drugiej kolejnosci nalezy wskazal, ze art. 45 ust. 2 akapit drugi dyrektywy 2004/18 stanowi, iz
zgodnie z przepisami prawa krajowego oraz uwzgledniajac przepisy prawa wspolnotowego, panstwa
czlonkowskie okreslaja warunki wykonania przepiséw tego ustepu.

Wynika z tego, ze pojecia zawarte w tymze art. 45 ust. 2 akapit pierwszy, w tym ,winny powaznego
[wprowadzenia w blad]”, moga zosta¢ objasnione i uszczegbélowione w prawie krajowym,
z poszanowaniem wszakze prawa Unii (zob. podobnie wyrok z dnia 13 grudnia 2012 r., Forposta
i ABC Direct Contact, C-465/11, EU:C:2012:801, pkt 26).

W niniejszym przypadku art. 24 ust. 2 pkt 3 ustawy PZP przewiduje mozliwo$¢ wykluczenia
z udzielenia zamodwienia wykonawcoéw, ktdérzy zlozyli nieprawdziwe informacje majace wplyw lub
mogace mie¢ wplyw na wynik prowadzonego postepowania.

Tymczasem, jak wynika z postanowienia odsylajacego, o$§wiadczenia i informacje dostarczane przez
danego wykonawce faktycznie mialy wplyw na wynik rozpatrywanego w postepowaniu gtéwnym
postepowania o udzielenie zamdwienia. Zdaniem Krajowej Izby Odwolawczej to bowiem wlasnie na
podstawie tych o$wiadczen i informacji Konsultant Komputer wygral przetarg.

W tych okolicznosciach nalezy stwierdzi¢, ze poprzez dostarczenie takich o$wiadczen i informacji dany
wykonawca dopuscil sie niedbalstwa mogacego mie¢ decydujacy wplyw na decyzje w sprawie
wykluczenia, wyboru lub udzielenia rozpatrywanego zamoéwienia publicznego, przez co mozna go
uzna¢ za ,winnego powaznego [wprowadzenia w blad]” w rozumieniu art. 45 ust. 2 lit. g) dyrektywy
2004/18. W zwiazku z tym takie zachowanie moze uzasadnia¢ decyzje instytucji zamawiajacej
o wykluczeniu tego wykonawcy z rozpatrywanego postepowania.

ECLIL:EU:C:2017:338 13
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Z uwagi na powyzsze odpowiedZ na pytanie széste powinna brzmie¢ tak, iz art. 45 ust. 2 lit. g)
dyrektywy 2004/18, umozliwiajacy wykluczenie z postepowania w sprawie udzielenia zamdwienia
publicznego wykonawcy ,winnego powaznego” wprowadzenia w blad w zakresie przekazania zadanych
przez instytucje zamawiajaca informacji, nalezy interpretowaé w ten sposéb, ze przepis ten mozna
zastosowal, jezeli dany wykonawca dopuscil sie pewnego stopnia niedbalstwa, a mianowicie
niedbalstwa mogacego mie¢ decydujacy wplyw na decyzje w sprawie wykluczenia, wyboru lub
udzielenia zamoéwienia publicznego, bez wzgledu na to, czy stwierdzone zostanie umyslne naruszenie
przepiséw przez tego wykonawce.

W przedmiocie pytania siddmego

W pytaniu si6dmym sad odsylajacy zapytuje w istocie, czy art. 44 dyrektywy 2004/18 w zwiazku
z art. 48 ust. 2 lit. a) tej dyrektywy oraz zasada réwnego traktowania wykonawcoéw, zapisana w art. 2 tej
dyrektywy, nalezy interpretowaé w ten sposéb, ze dopuszcza on, by wykonawca wykazywal swoje
doswiadczenie, powolujac sie lacznie na dwie lub wieksza liczbe umoéw jako jedno zamodwienie,
pomimo ze instytucja zamawiajaca w ogloszeniu ani w specyfikacji istotnych warunkéw zamdwienia
nie wskazata takiej mozliwosci.

Aby odpowiedzie¢ na to pytanie, nalezy na wstepie wskazaé, ze — jak juz przypomniano w pkt 57
niniejszego wyroku — zgodnie z art. 44 ust. 1 dyrektywy 2004/18 to instytucje zamawiajace powinny
sprawdza¢ predyspozycje kandydatow lub oferentéw do wykonania danego zamoéwienia, zgodnie
z wymogami, o ktérych mowa w art. 47-52 tej dyrektywy.

Z kolei kandydaci lub oferenci powinni wykaza¢ instytucji zamawiajacej, ze faktycznie dysponuja lub
beda dysponowac¢ zdolnos$ciami niezbednymi do prawidlowego wykonania danego zamodwienia
publicznego.

W tym wzgledzie instytucja zamawiajaca moze zasadnie wyraznie wskaza¢, co do zasady w ogloszeniu
o zamowieniu lub w specyfikacji istotnych warunkéw zamdwienia, wymdg posiadania okreslonych
zdolnosci i konkretne zasady, zgodnie z ktérymi oferent powinien wykazaé swoja zdolno$¢ do
otrzymania i wykonania danego zamoéwienia. Podobnie, w wyjatkowych okolicznosciach, z uwagi na
charakter danych robét oraz na przedmiot i cele zamdwienia, instytucja zamawiajaca moze wprowadzi¢
ograniczenia, w szczegélnosci z zakresie korzystania z ograniczonej liczby wykonawcéw, na mocy
art. 44 ust. 2 dyrektywy 2004/18 (zob. podobnie wyroki: z dnia 7 kwietnia 2016 r., Partner Apelski
Dariusz, C-324/14, EU:C:2016:214, pkt 39-41; z dnia 5 kwietnia 2017 r.,, Borta, C-298/15,
EU:C:2017:266, pkt 90 i przytoczone tam orzecznictwo).

Jednakze jezeli instytucja zamawiajaca postanowi skorzystac z takiej mozliwosci, musi ona zapewni¢, ze
wprowadzone przez nig szczegdlowe zasady sg zwigzane z przedmiotem i celami tego zamdwienia oraz
proporcjonalne wzgledem nich (zob. podobnie wyrok z dnia 7 kwietnia 2016 r., Partner Apelski
Dariusz, C-324/14, EU:C:2016:214, pkt 40, 56).

W niniejszym przypadku, jak wynika z postanowienia odsylajacego, wprawdzie instytucja zamawiajaca
nie przewidziala wyraznie w dokumentacji przetargowej mozliwos$ci powotlania si¢ przez oferenta na
dwie lub wieksza liczbe uméw jako na jedno zamoéwienie, niemniej mozliwosci tej rowniez wyraznie
nie wykluczono ani w ogloszeniu o zaméwieniu, ani w specyfikacji istotnych warunkéw zaméwienia.

W tych okoliczno$ciach nie mozna z gdéry wykluczy¢, ze do$wiadczenie niezbedne do wykonania
danego zamoéwienia, zdobyte przez wykonawce nie przy jednym, lecz przy dwdch réznych
zamoOwieniach lub wigkszej ich liczbie, moze zosta¢ uznane przez instytucje zamawiajaca za
wystarczajace i umozliwi¢ temu wykonawcy wygranie rozpatrywanego przetargu.

14 ECLIL:EU:C:2017:338
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Jak bowiem wskazal rzecznik generalny w pkt 62 opinii, jezeli wymogi danego zamdwienia mozna co
do zasady spelni¢, sumujac zdolnosci i do§wiadczenie szeregu wykonawcéw, tym bardziej nielogiczne
byloby wykluczenie z géry mozliwosci faczenia zdolnosci i doswiadczenia tego samego wykonawcy,
ktére uzyskal on przy oddzielnych zaméwieniach.

Dlatego tez, jezeli — tak jak w sprawie rozpatrywanej w postepowaniu gléwnym — mozliwosci
powolania si¢ na do$wiadczenie zdobyte przy wiekszej liczbie zamoéwienn nie wykluczono ani
w ogloszeniu o zamdwieniu, ani w specyfikacji istotnych warunkéw zamoéwienia, instytucja
zamawiajaca pod kontrola wlasciwych sadéw krajowych powinna sprawdzi¢, czy potaczone
dos$wiadczenie z dwoch uméw lub z wigkszej ich liczby, zwazywszy na charakter danych prac oraz na
przedmiot i cele danego zamoéwienia, pozwala zapewni¢ jego prawidlowe wykonanie.

W $wietle powyzszego odpowiedZ na pytanie siddme powinna brzmie¢ tak, iz art. 44 dyrektywy
2004/18 w zwiazku z art. 48 ust. 2 lit. a) tej dyrektywy oraz zasada réwnego traktowania wykonawcéw,
zapisana w art. 2 tej dyrektywy, nalezy interpretowa¢ w ten sposdb, ze dopuszcza on, by wykonawca
wykazywal swoje doswiadczenie, powolujac sie facznie na dwie lub wigeksza liczbe uméw jako jedno
zamoOwienie, chyba ze instytucja zamawiajagca wykluczyla taka mozliwos¢ na podstawie wymogdéw
zwiazanych z przedmiotem i celami danego zamoéwienia publicznego oraz proporcjonalnych wzgledem
nich.

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 gléwnym, nie podlegaja zwrotowi.

Z powyzszych wzgledéw Trybunat (piata izba) orzeka, co nastepuje:

1) Artykul 51 dyrektywy 2004/18/WE Parlamentu Europejskiego i Rady z dnia 31 marca 2004 r.
w sprawie koordynacji procedur udzielania zamdéwien publicznych na roboty budowlane,
dostawy i uslugi w zwiazku z art. 2 tej dyrektywy nalezy interpretowa¢ w ten sposob, ze stoi
on na przeszkodzie temu, by po uplywie terminu zgloszen do udzialu w postepowaniu
o udzielenie zamowienia publicznego wykonawca przekazal instytucji zamawiajacej, w celu
wykazania, Ze spelnia on warunki uczestnictwa w postepowaniu w sprawie udzielenia
zamoéwienia publicznego, dokumenty, ktorych nie zawierala jego pierwotna oferta, takie jak
umowa zamowienia zrealizowanego przez podmiot trzeci oraz jego zobowiazanie do oddania
do dyspozycji tego wykonawcy zdolnosci i sSrodkow niezbednych do realizacji rozpatrywanego
zamoéwienia.

2) Artykul 44 dyrektywy 2004/18 w zwiazku z art. 48 ust. 2 lit. a) tej dyrektywy oraz zasada
réwnego traktowania wykonawcéw, zapisana w art. 2 tej dyrektywy, nalezy interpretowac
w ten sposob, ze nie dopuszcza on, by wykonawca polegal na zdolnosciach innego podmiotu
w rozumieniu art. 48 ust. 3 omawianej dyrektywy poprzez sumowanie wiedzy
i doswiadczenia dwdéch podmiotéw, ktore samodzielnie nie maja wymaganej zdolnosci do
realizacji okre$lonego zamoéwienia, w przypadku gdy instytucja zamawiajaca uzna, Ze dane
zamoOwienie jest niepodzielne oraz ze takie wykluczenie mozliwosci polegania na
doswiadczeniu wiekszej liczby wykonawcow jest zwigzane z przedmiotem zamodwienia, ktore
musi zatem zostaé zrealizowane przez jednego wykonawce, oraz proporcjonalne do niego.

3) Artykul 44 dyrektywy 2004/18 w zwigzku z art. 48 ust. 2 lit. a) tej dyrektywy oraz zasada

rownego traktowania wykonawcéw, zapisana w art. 2 tej dyrektywy, nalezy interpretowad
w ten sposob, ze nie dopuszcza on, by wykonawca bioracy indywidualnie wudzial
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w postepowaniu o udzielenie zamowienia publicznego polegal na doswiadczeniu grupy
wykonawcow, ktorej byl czlonkiem przy innym zamoéwieniu publicznym, jezeli faktycznie
i konkretnie nie uczestniczyl w jego realizacji.

Artykul 45 ust. 2 lit. g) dyrektywy 2004/18, umozliwiajacy wykluczenie z postepowania
w sprawie udzielenia zamoéwienia publicznego wykonawcy ,winnego powaznego”
wprowadzenia w blad w zakresie przekazania zadanych przez instytucje zamawiajaca
informacji, nalezy interpretowa¢ w ten sposob, ze przepis ten mozna zastosowac, jezeli dany
wykonawca dopuscil sie¢ pewnego stopnia niedbalstwa, a mianowicie niedbalstwa mogacego
mie¢ decydujacy wplyw na decyzje w sprawie wykluczenia, wyboru lub udzielenia zaméwienia
publicznego, bez wzgledu na to, czy stwierdzone zostanie umyslne naruszenie przepisow przez
tego wykonawce.

Artykul 44 dyrektywy 2004/18 w zwiazku z art. 48 ust. 2 lit. a) tej dyrektywy oraz zasada
réownego traktowania wykonawcdow, zapisana w art. 2 tej dyrektywy, nalezy interpretowac
w ten sposéb, ze dopuszcza on, by wykonawca wykazywal swoje doswiadczenie, powolujac sie
lacznie na dwie lub wieksza liczbe uméw jako jedno zamowienie, chyba Ze instytucja
zamawiajaca wykluczyla taka mozliwo$¢ na podstawie wymogow zwiazanych z przedmiotem
i celami danego zamodwienia publicznego oraz proporcjonalnych wzgledem nich.

Da Cruz Vilaga Tizzano Berger

Borg Barthet Biltgen

Wyrok ogloszono na posiedzeniu jawnym w Luksemburgu w dniu 4 maja 2017 r.

Sekretarz Prezes piatej izby
A. Calot Escobar J.L. da Cruz Vilaga
16 ECLLI:EU:C:2017:338
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