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W Zbiér Orzeczen

WYROK TRYBUNALU (szésta izba)

z dnia 2 czerwca 2016 r.*

Odestanie prejudycjalne — Zamdwienia publiczne — Dyrektywa 2004/18/WE — Udzial w przetargu —
Mozliwoé¢ powolania sie na zdolnosci innych przedsigbiorstw w celu spelnienia wymaganych
kryteriow — Nieuiszczenie skladki nieprzewidzianej w wyrazny sposéb — Wykluczenie z przetargu bez
mozliwo$ci uzupelnienia tego braku

W sprawie C-27/15
majacej za przedmiot wniosek o wydanie, na podstawie art. 267 TFUE, orzeczenia w trybie
prejudycjalnym, zlozony przez Consiglio di giustizia amministrativa per la Regione Siciliana (rada
sadownictwa administracyjnego dla regionu Sycylia, Wlochy) postanowieniem z dnia 10 grudnia
2014 r., ktére wplyneto do Trybunatu w dniu 22 stycznia 2015 r., w postepowaniu:
Pippo Pizzo
przeciwko
CRGT Srl,
przy udziale:
Autorita Portuale di Messina,
Messina Sud Srl,
Francesco Todaro,
Myleco Sas,
TRYBUNAL (szésta izba),
w skfadzie: A. Arabadjiev, prezes izby, S. Rodin (sprawozdawca) i E. Regan, sedziowie,
rzecznik generalny: M. Campos Sanchez-Bordona,

sekretarz: A. Calot Escobar,

uwzgledniajac pisemny etap postepowania,

* Jezyk postepowania: wloski.
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rozwazywszy uwagi przedstawione:

— w imieniu rzadu wloskiego przez G. Palmieri, dzialajagca w charakterze pelnomocnika, wspierana
przez C. Colelli, avvocato dello Stato,

— w imieniu Komisji Europejskiej przez L. Cappellettiego i A. Tokdra, dzialajacych w charakterze
pelnomocnikow,

po zapoznaniu sie z opinia rzecznika generalnego na posiedzeniu w dniu 21 stycznia 2016 r.,

wydaje niniejszy

Wyrok

Whniosek o wydanie orzeczenia w trybie prejudycjalnym dotyczy wykladni art. 47 i 48 dyrektywy
2004/18/WE Parlamentu Europejskiego i Rady z dnia 31 marca 2004 r. w sprawie koordynacji
procedur udzielania zaméwien publicznych na roboty budowlane, dostawy i ustugi (Dz.U. 2004, L 134,
s. 114) oraz zasad prawa zamoéwien publicznych Unii Europejskie;.

Whniosek zostal zlozony w ramach sporu pomiedzy Pippem Pizzem, dzialajacym w charakterze
wlasciciela przedsiebiorstwa Pizzo i pelnomocnika konsorcjum utworzonego wraz z przedsigbiorstwem
Onofaro Antonino (zwanym dalej ,Pizzem”) a CRGT Srl dotyczacego wykluczenia kandydata
z postepowania o przyznanie koncesji na ustugi gospodarowania odpadami i pozostato$ciami
tadunkowymi powstatymi na pokladzie statkdw.

Ramy prawne

Prawo Unii
Artykul 2 dyrektywy 2004/18 brzmi nastepujaco:

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

Artykut 47 ust. 2 dyrektywy stanowi:

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

Artykul 48 ust. 3 tej dyrektywy stanowi:

»Wykonawca moze, w stosownych sytuacjach oraz w przypadku konkretnego zaméwienia, polega¢ na
zdolnosciach innych podmiotéw, niezaleznie od charakteru prawnego faczacych go z nimi powiazan.
Musi on w takiej sytuacji dowie$¢ instytucji zamawiajacej, iz bedzie dysponowal zasobami
niezbednymi do realizacji zamdwienia, na przyklad przedstawiajac w tym celu zobowiazanie tych
podmiotéw do oddania mu do dyspozycji niezbednych zasobéw”.
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Artykul 63 ust. 1 akapity pierwszy i trzeci oraz art. 63 ust. 2 dyrektywy Parlamentu Europejskiego
i Rady 2014/24/UE z dnia 26 lutego 2014 r. w sprawie zamowienn publicznych, uchylajacej dyrektywe
2004/18 (Dz.U. 2014, L 94, s. 65), do ktérego odwoluje sie sad odsylajacy, maja nastepujaca tresc:

»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, okreslonych zgodnie
z art. 58 ust. 4, wykonawca moze, w stosownych przypadkach oraz w odniesieniu do konkretnego
zamoéwienia, polega¢ na zdolnosci innych podmiotéw, niezaleznie od charakteru prawnego faczacych go
z nimi powiazan [...]. W przypadku gdy wykonawca chce polega¢ na zdolnosci innych podmiotéw,
musi udowodni¢ instytucji zamawiajacej, ze bedzie dysponowal niezbednymi zasobami, przedstawiajac
na przyklad w tym celu stosowne zobowigzanie takich podmiotéw.

[...]

Jezeli wykonawca polega na zdolnosci innych podmiotéw w odniesieniu do kryteriéw dotyczacych
sytuacji ekonomicznej i finansowej, instytucja zamawiajaca moze wymaga¢ od wykonawcy i tych
podmiotéw solidarnej odpowiedzialno$ci za realizacje zamdwienia.

[...]

2. W przypadku zamdéwien na roboty budowlane, zaméwien na uslugi oraz prac zwiazanych
z rozmieszczeniem lub instalacja w ramach zamodwienia na dostawy, instytucje zamawiajace moga
wymagac, aby okreslone kluczowe zadania byly wykonywane bezposrednio przez samego oferenta lub,
w przypadku oferty zlozonej przez grupe wykonawcéw, o ktérej mowa w art. 19 ust. 2, przez
uczestnika tej grupy”.

Prawo wioskie

Artykut 49 decreto legislativo n° 163 — Codice dei contratti pubblici relativi a lavori, servizi e forniture
in attuazione delle direttive 2004/17/CE e 2004/18/CE (dekretu z moca ustawy nr 163 — kodeks
zamOwien publicznych na roboty budowlane, ustugi i dostawy w wykonaniu dyrektyw 2004/17/WE
i 2004/18/WE) z dnia 12 kwietnia 2006 r. (dodatek zwyczajny do GURI nr 100 z dnia 2 maja 2006 r.),
zmieniony przez decreto legislativo n° 152 (dekretem z mocg ustawy nr 152) z dnia 11 wrze$nia 2008 r.
(dodatek zwyczajny do GURI nr 231 z dnia 2 pazdziernika 2008 r.) (zwanego dalej ,dekretem z moca
ustawy nr 163/2006”), zatytulowany ,Poleganie na zdolno$ci innego podmiotu”, stanowi transpozycje
art. 47 i 48 dyrektywy 2004/18 do wloskiego porzadku prawnego.

Artykul 49 ust. 1 dekretu z moca ustawy nr 163/2006 stanowi:

»Oferent indywidualny, tworzacy konsorcjum lub grupe wykonawcéw w rozumieniu art. 34 w zwigzku
z okreslonym przetargiem na roboty budowlane, ustugi lub dostawy moze spelnia¢ warunek dotyczacy
wymogoéw o charakterze ekonomicznym, finansowym, technicznym, organizacyjnym, to znaczy uzyskac
certyfikat SOA, poprzez powolanie sie na kwalifikacje innego podmiotu spelniajacego wymogi lub na
certyfikat SOA innego podmiotu”.

Artykut 49 ust. 6 dekretu z mocag ustawy nr 163/2006 stanowi:
»,Oferent moze polega¢ na wiekszej liczbie przedsigbiorstw pomocniczych, z zastrzezeniem zakazu
podzialu przez oferenta na czeSci poszczegdlnych  kryteribow ekonomiczno-finansowych

i techniczno-organizacyjnych, o ktérych mowa w art. 40 ust. 3 lit. b), ktére umozliwily wydanie
certyfikatu w tej kategorii”.

ECLILEU:C:2016:404 3
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Artykul 1 ust. 67 akapit pierwszy Legge finanziaria 2006 (ustawy finansowej na rok 2006 nr 266,
dodatek zwyczajny nr 211 do GURI z dnia 29 grudnia 2005 r.) z dnia 23 grudnia 2005 r. (zwanej dalej
sustawa nr 266/2005”) stanowi:

»lo]rgan nadzoru publicznych robét budowlanych ustala corocznie wysokos¢ sktadek naleznych mu od
podmiotéw publicznych i prywatnych podlegajacych jego nadzorowi, jak réwniez zasady poboru tych
sktadek, w tym obowiazek zaptaty skladki przez podmioty gospodarcze jako warunek dopuszczalnos$ci
oferty w ramach postepowan przetargowych na roboty publiczne”.

Postepowanie gléwne i pytania prejudycjalne

Autorita Portuale di Messina (organ zarzadzajacy portem w Mesynie, Wlochy) oglosil w listopadzie
2012 r. otwarte postepowanie przetargowe o zasiegu europejskim w celu udzielenia zaméwienia na
okres czterech lat na uslugi gospodarowania odpadami i pozostalo$ciami tadunkowymi powstalymi na
pokladzie statkéw zawijajacych do portéw na obszarze wlasciwosci organu zarzadzajacego portem
w Mesynie. Wczesniej ustugi te swiadczylo CRGT.

W dniu 16 maja 2013 r. komisja przetargowa organu zarzadzajacego portem w Mesynie odnotowala, ze
zlozone zostaly cztery oferty.

W dniu 4 czerwca 2013 r. CRGT, ktére zawarto umowe korzystania ze zdolnosci z RIAL Srl, a takze
dwaj inni oferenci dowiedzieli si¢, ze zostali wykluczeni z przetargu z uwagi na brak uiszczenia do
Autorita di vigilanza dei contratti pubblici (organu nadzoru zaméwien publicznych, zwanego dalej
»AVCP”) skladki przewidzianej ustawa nr 266/2005.

Zamoéwienie zostalo zatem udzielone Pizzowi, jedynemu bioracemu nadal udzial w przetargu
przedsiebiorstwu.

CRGT wnioslo skarge do Tribunale amministrativo regionale per la Sicilia (regionalnego sadu
administracyjnego dla Sycylii), zadajac stwierdzenia niewazno$ci decyzji o wykluczeniu z przetargu
i naprawienia wyniktej z niego szkody.

Pizzo wnidst skarge wzajemna, w ktérej twierdzil, ze CRGT powinno bylo zosta¢ wykluczone z tego
przetargu takze ze wzgledu na to, iz nie przedstawito dwéch oddzielnych zaswiadczert bankowych dla
celow wykazania swojej sytuacji ekonomicznej i finansowe;j.

Tribunale amministrativo regionale per la Sicilia (regionalny sad administracyjny dla Sycylii) uznatl
w wyroku nr 1781/2014, ze skarga CRGT jest dopuszczalna i zasadna i ze spétka ta zostala niestusznie
wykluczona z omawianego przetargu. Sad uznal w tym wzgledzie, ze dokumentacja przetargowa nie
przewidywala uiszczenia przez przedsiebiorstwa bedace oferentami obowigzkowej sktadki do AVCP,
poniewaz wspomniana skladka, o ktérej mowa w ustawie nr 266/2005, dotyczy wyraznie tylko
zamoOwien na roboty publiczne, a nie zaméwien na uslugi. Ponadto sad 6w wyjasnil, ze wymaganie od
przedsiebiorstw ubiegajacych si¢ o zamoéwienie na uslugi uiszczenia tej skladki wynika z szerokiej
wykladni ustawy nr 266/2005 przez AVCP oraz orzecznictwa administracyjnego, zgodnie z ktérym
konieczny charakter tego warunku uiszczenia sktadki wymagalby, poprzez mechanizm automatycznego
uzupelniania luk w aktach administracyjnych, zastosowania do wszystkich przedsiebiorstw ubiegajacych
sie o udzielenie im zamdwienia publicznego obowiazku uiszczenia tej sktadki.

Ponadto Tribunale amministrativo regionale per la Sicilia (regionalny sad administracyjny dla Sycylii)
oddalil skarge wzajemna wniesiona przez Pizzo, uznajac, ze CRGT moglo polega¢ — jak to faktycznie
uczynilo — na zdolnosci ekonomicznej i finansowej innego przedsiebiorstwa, z ktérym uprzednio
zawarlo w tym celu umowe.
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Pizzo wniést odwotanie do sadu odsytajacego.

W tych okolicznosciach Consiglio di giustizia amministrativa per la Regione Siciliana (rada
sadownictwa administracyjnego dla regionu Sycylia, Wtochy) postanowila zawiesi¢ postepowanie
i zwrdci¢ sie do Trybunatu z nastepujacymi pytaniami prejudycjalnymi:

»1) Czy art. 47 i 48 dyrektywy [2004/18] nalezy interpretowaé w ten sposéb, ze stoja one na
przeszkodzie uregulowaniu krajowemu takiemu jak uregulowanie opisane [w postanowieniu
odsylajacym], ktére zezwala przedsigbiorstwu na powotlanie si¢, z podzialem na czesci, na
zdolnosci innego podmiotu w opisanych powyzej warunkach w zakresie ustug?

2) Czy zasady prawa Unii Europejskiej, zwlaszcza zasada ochrony uzasadnionych oczekiwan, zasada
pewno$ci prawa i zasada proporcjonalnosci, stoja na przeszkodzie uregulowaniu w porzadku
prawnym panstwa czlonkowskiego zezwalajacemu na wykluczenie z publicznego postgpowania
przetargowego przedsigbiorstwa, ktére nie zrozumialo, gdyz nie zostalo to wyraznie wskazane
w dokumentach przetargowych, obowigzku — ktérego niespelnienie skutkowalo wykluczeniem —
dokonania zaplaty pewnej kwoty w celu udzialu w tym postepowaniu, i to mimo okolicznosci, ze
istnienia wspomnianego obowiazku nie mozna jasno wywie$¢ z doslownego brzmienia prawa
obowiazujacego w danym panstwie czlonkowskim, lecz da sie go jednak zrekonstruowa¢ w drodze
podwdjnej operacji prawnej polegajacej, w pierwszej kolejnosci, na szerokiej wykladni niektérych
przepisow prawa pozytywnego tego panstwa czlonkowskiego, a nastepnie na uzupelnieniu ipso
iure — zgodnie z wymogami takiej szerokiej wykladni — tre$ci dokumentéw przetargowych?”.

W przedmiocie pytan prejudycjalnych

W przedmiocie pytania pierwszego

W pierwszym pytaniu sad odsylajacy dazy w istocie do ustalenia, czy art. 47 i 48 dyrektywy 2004/18
nalezy interpretowaé w ten sposéb, ze stoja one na przeszkodzie istnieniu przepiséw krajowych
zezwalajacych wykonawcy na powotlanie sie na zdolnosci innego podmiotu lub szeregu innych
podmiotéw w celu spelniania minimalnych wymogéw dotyczacych uczestnictwa w przetargu, ktére
sam ten wykonawca spelnia jedynie w czesci.

Artykul 47 ust. 2 i art. 48 ust. 3 dyrektywy 2004/18 w spos6b wyrazny i niemal identyczny stanowig, ze
»[w]ykonawca moze [...] polega¢ na zdolnosciach innych podmiotéw” w celu wykazania, ze ich sytuacja
ekonomiczna, finansowa, kwalifikacje techniczne i zawodowe odpowiadaja wymogom danego
przetargu.

Trybunal uznal, ze prawo Unii nie wymaga do uznania wykonawcy za spelniajacego warunki udziatu
w postepowaniu w sprawie udzielenia zaméwienia, by podmiot zamierzajacy uzyska¢ zamoéwienie od
instytucji zamawiajacej byt w stanie spelni¢ uméwione $wiadczenie bezposrednio i z wykorzystaniem
wlasnych zasobéw (zob. podobnie wyrok z dnia 23 grudnia 2009 r., CoNISMa, C-305/08,
EU:C:2009:807, pkt 41).

W tym kontek$cie Trybunal uznal, ze art. 47 ust. 2 i art. 48 ust. 3 dyrektywy 2004/18 nie wprowadzaja
zadnego zakazu co do zasady dotyczacego polegania przez kandydata lub oferenta na zdolnosci jednego
lub szeregu podmiotéw trzecich w polaczeniu z wlasnymi zdolno$ciami w celu spetnienia kryteriow
okres$lonych przez instytucje zamawiajaca (zob. wyrok z dnia 10 pazdziernika 2013 r., Swm
Costruzioni 2 i Mannocchi Luigino, C-94/12, EU:C:2013:646, pkt 30).

ECLILEU:C:2016:404 5
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Zgodnie z tym orzecznictwem wskazane przepisy przyznaja kazdemu wykonawcy prawo do polegania,
w przypadku konkretnego zaméwienia, na zdolnosciach innych podmiotéw, ,niezaleznie od charakteru
laczacych go z nimi powiazan”, o ile instytucji zamawiajacej zostanie wykazane, ze oferent bedzie
dysponowal zasobami tych podmiotéw, ktére sa niezbedne do wykonania zamoéwienia (zob. wyrok
z dnia 14 stycznia 2016 r., Ostas celtnieks, C-234/14, EU:C:2016:6, pkt 23).

Nalezy zatem uzna¢, ze dyrektywa 2004/18 umozliwia laczenie zdolnosci wielu wykonawcéw w celu
spelnienia minimalnych wymogéw okreslonych przez instytucje zamawiajaca, o ile tej instytucji
zamawiajacej zostanie wykazane, ze kandydat lub oferent powolujacy si¢ na zdolno$¢ jednego lub
szeregu innych podmiotéw bedzie faktycznie mégt dysponowaé srodkami tych podmiotéw, ktére sa
niezbedne do realizacji zamdwienia (zob. wyrok z dnia 10 pazdziernika 2013 r., Swm Costruzioni 2
i Mannocchi Luigino, C-94/12, EU:C:2013:646, pkt 33).

Taka interpretacja jest zgodna z celem w postaci otwarcia zaméwienn publicznych na jak najszersza
konkurencje, do ktérego realizacji zmierzaja dyrektywy z tej dziedziny w interesie nie tylko
wykonawcéw, lecz réwniez instytucji zamawiajacych (zob. podobnie wyrok z dnia 23 grudnia 2009 r.,
CoNISMa, C-305/08, EU:C:2009:807, pkt 37 i przytoczone tam orzecznictwo). Ponadto wykladnia ta
sprzyja takze ulatwianiu matym i $rednim przedsiebiorstwom dostepu do zaméwien publicznych, co
réwniez jest zamierzeniem dyrektywy 2004/18, jak wskazuje na to jej motyw 32 (zob. wyrok z dnia
10 pazdziernika 2013 r., Swm Costruzioni 2 i Mannocchi Luigino, C-94/12, EU:C:2013:646, pkt 34).

Trybunal wskazal jednakze, ze nie mozna wykluczy¢, iz istnieja szczegélne roboty budowlane, ktérych
specyfika wymaga zdolnosci niemozliwej do uzyskania poprzez polaczenie zdolnosci o wezszym
zakresie szeregu podmiotéw. Trybunal przyznal takze, ze w takiej sytuacji instytucja zamawiajaca moze
w uzasadniony sposéb wymagaé, aby minimalny poziom zdolnosci zostal osiagniety przez jednego
wykonawce lub przez poleganie na ograniczonej liczbie wykonawcdéw, o ile wymoég ten jest zwiazany
z przedmiotem danego zamowienia i jest w stosunku do niego proporcjonalny. Trybunal zastrzegl
jednak, ze taki przypadek stanowi nadzwyczajna sytuacje, a dany wymoég nie moze staé si¢ ogdélna
zasada na mocy prawa krajowego (zob. podobnie wyrok z dnia 10 pazdziernika 2013 r., Swm
Costruzioni 2 i Mannocchi Luigino, C-94/12, EU:C:2013:646, pkt 35, 36).

Z postanowienia odsylajacego wynika, ze CRGT nie moglo, zdaniem Pizzo, polega¢ na zdolnosci
innego wykonawcy w celu spelnienia kryteriow udzielenia zamoéwienia rozpatrywanego
w postepowaniu gtéwnym. Tymczasem z art. 47 ust. 2 i z art. 48 ust. 3 dyrektywy 2004/18 wynika, ze
przewiduja one wyraznie mozliwo$¢ polegania przez oferenta na zdolnosci innych podmiotéw. Jednak
sad odsylajacy powinien sprawdzi¢, czy rozpatrywane przetarg i specyfikacja warunkéw zaméwienia
przewidywaly wyraznie, ze ze wzgledu na specyfike uslug bedacych przedmiotem zaméwienia zdolno$é
na minimalnym poziomie posiada¢ musi samodzielnie jeden wykonawca.

W odniesieniu do argumentu Pizzo opartego na tym, ze CRGT powinno bylo wykazaé¢ swoja zdolnos¢
ekonomiczng i finansowa poprzez przedstawienie zaswiadczenn od co najmniej dwodch instytugji
bankowych, nalezy zauwazy¢, ze wykluczenie mozliwosci, by przedsiebiorstwo polegajace na zdolnosci
innego podmiotu postuzylo sie zaswiadczeniem z banku tego ostatniego, w oczywisty sposob
skutkowaloby pozbawieniem wszelkiej skutecznosci (effet utile) oferowanej w art. 47 ust. 2 i art. 48
ust. 3 dyrektywy 2004/18 mozliwosci skorzystania ze zdolnosci innych podmiotéw. W zwigzku z tym
przepisy te nalezy interpretowaé w ten sposéb, ze wykonawcy moga powolaé si¢ w danym przetargu
na zdolno$¢ innych podmiotéw, co obejmuje réwniez postugiwanie sie ich zaswiadczeniami
bankowymi.

Sad odsylajacy zastanawia sie réwniez, czy art. 63 ust. 1 akapit trzeci oraz art. 63 ust. 2 dyrektywy
2014/24 wprowadzaja ograniczenia mozliwo$ci polegania na zdolnosci innych przedsiebiorstw. Nalezy
jednak wyjasni¢, ze na podstawie art. 90 omawianej dyrektywy panstwa czlonkowskie powinny
dostosowac sie do jej przepiséw najpdzniej do dnia 18 kwietnia 2016 r. W zwiazku z tym przepisy tej
dyrektywy nie znajduja zastosowania ratione temporis do sprawy w postepowaniu gtéwnym.

6 ECLILEU:C:2016:404
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Cho¢ orzecznictwo Trybunalu nakazuje, by panstwa czlonkowskie powstrzymaly sie od przyjmowania
w okresie wyznaczonym na transpozycje dyrektywy przepiséw mogacych powaznie zagrozic
osiagnieciu przepisanego w niej rezultatu (zob. wyrok z dnia 18 grudnia 1997 r., Inter-Environnement
Wallonie, C-129/96, EU:C:1997:628, pkt 45), orzecznictwo to nie zezwala jednak na nalozenie na
oferenta przed uplywem tego terminu ograniczen niewynikajacych z prawa Unii w wykladni dokonanej
w orzecznictwie Trybunatu.

Nalezy ponadto podkresli¢, ze konkretne przepisy, do ktérych odnosi sie sad odsylajacy, przewiduja
mozliwo$¢ wymagania przez instytucje zamawiajacg, aby podmiot, na ktérym sie polega w celu
spelnienia wskazanych warunkéw dotyczacych sytuacji ekonomicznej i finansowej, ponosit
odpowiedzialno$¢ solidarna (art. 63 ust. 1 akapit trzeci dyrektywy 2014/24) lub aby, dla niektérych
rodzajow zamoéwien, okre$lone kluczowe zadania byly wykonywane bezposrednio przez samego
oferenta (art. 63 ust. 2 tej dyrektywy). Przepisy te nie ustalaja wiec konkretnych ograniczen mozliwosci
polegania na zdolnosci innych podmiotéw w czesciach, a w kazdym razie takie ograniczenia powinny
byly zosta¢ wyraznie przewidziane w danym przetargu, co w sprawie w postepowaniu gtéwnym nie
mialo jednak miejsca.

Wobec powyzszego odpowiedZ na pytanie pierwsze powinna brzmie¢ tak, ze art. 47 i 48 dyrektywy
2004/18 nalezy interpretowal w ten sposéb, iz nie stoja one na przeszkodzie istnieniu przepiséw
krajowych zezwalajacych wykonawcy na powolanie si¢ na zdolno$¢ jednego lub szeregu innych
podmiotéw w celu spelnienia minimalnych wymogéw udzialu w przetargu, ktére wykonawca ten
spelnia jedynie w czesci.

W przedmiocie pytania drugiego

W drugim pytaniu sad odsylajacy dazy w istocie do ustalenia, czy zasade réwnego traktowania
i obowiazek przejrzystosci nalezy interpretowaé w ten sposob, ze stoja one na przeszkodzie
wykluczeniu wykonawcy z przetargu publicznego wskutek niedopelnienia przez niego obowiazku
wynikajacego nie wyraznie z dokumentacji przetargowej lub obowiazujacego krajowego
ustawodawstwa, lecz z wykladni tego ustawodawstwa, a takze z mechanizmu uzupelniania przez
krajowe organy administracji lub sadownictwa administracyjnego wystepujacych w tej dokumentacji
luk.

W tym wzgledzie nalezy, po pierwsze, przypomnie¢, ze zasada réwnego traktowania wymaga, by
wszyscy oferenci mieli takie same szanse przy formulowaniu swych ofert, z czego wynika zatem
wymog, by oferty wszystkich oferentéw poddane byly tym samym warunkom. Po drugie, obowiazek
przejrzystosci, ktéry z niej wprost wyplywa, ma na celu zagwarantowanie braku ryzyka faworyzowania
i arbitralnego traktowania ze strony instytucji zamawiajacej. Obowiazek ten obejmuje wymdg, by
wszystkie warunki i zasady postepowania w sprawie udzielenia zaméwienia byly okreslone w sposéb
jasny, precyzyjny i jednoznaczny w ogloszeniu o zamoéwieniu lub w specyfikacji 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
sposob, a po drugie, by umozliwi¢ instytucji zamawiajacej rzeczywista weryfikacje, czy oferty ztozone
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).

Trybunal orzekl juz réwniez, ze zasady przejrzystosci i réwnego traktowania obowigzujace we
wszystkich przetargach publicznych wymagaja tego, by warunki materialne i formalne dotyczace
udzialu w przetargu byly jasno z goéry okre$lone i podane do publicznej wiadomosci, zwlaszcza
w zakresie obowigzkéw cigazacych na oferentach, tak aby mogli oni dokladnie zapoznac sie
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z wymogami przetargu oraz mie¢ pewno$¢, ze takie same wymogi obowiazuja wszystkich konkurentéw
(zob. podobnie wyrok z dnia 9 lutego 2006 r., La Cascina i in., C-226/04 i C-228/04, EU:C:2006:94,
pkt 32).

Ze znajdujacego si¢ w czesci ,Ogloszenia o zamoéwieniach” pkt 17 zalacznika VIIA do dyrektywy
2004/18, ktory to zalacznik dotyczy informacji, jakie nalezy zamie$ci¢ w ogloszeniu o zamdwieniu
publicznym, wynika, ze ,[k]ryteria kwalifikacji dotyczace podmiotowej sytuacji wykonawcow, ktére
moga doprowadzi¢ do ich wykluczenia” z danego przetargu, musza zosta¢ wymienione w ogloszeniu
o zamoéwieniu.

Tym samym, zgodnie z utrwalonym orzecznictwem Trybunalu, na mocy art. 2 dyrektywy 2004/18
instytucja zamawiajaca powinna $ciSle przestrzega¢ kryteriow, ktére sama ustalifa (zob.
w szczegblnosci wyroki: z dnia 10 pazdziernika 2013 r., Manova, C-336/12, EU:C:2013:647, pkt 40;
z dnia 6 listopada 2014 r., Cartiera del’Adda, C-42/13, EU:C:2014:2345, pkt 42, 43).

Z przedlozonych Trybunalowi akt sprawy wynika, Zze dokumentacja z przetargu rozpatrywanego
w postepowaniu gtéwnym nie przewidywala wyraznie obowigzku uiszczenia przez oferentéw skladki
do AVCP pod grozba wykluczenia z przetargu.

Jak podkresla sad odsytajacy, istnienie tego obowigzku mozna wyprowadzi¢ z szerokiej wykladni ustawy
nr 266/2005 dokonywanej przez AVCP oraz z krajowego orzecznictwa administracyjnego. Sad wyjasnia,
ze AVCP uwaza, iz brak uiszczenia skladki powoduje wykluczenie oferenta z przetargu o publicznym
charakterze, bez wzgledu na rodzaj zamdwienia, ktére stanowi przedmiot tego przetargu. Sad ten
wskazuje réwniez, ze z krajowego orzecznictwa administracyjnego wynika, iz przedsiebiorstwo moze
zosta¢ wykluczone z przetargu publicznego, jezeli nie udowodni ono, ze spelnia warunek nieokreslony
wyraznie w uregulowaniach przetargu, o ile konieczno$¢ spelnienia tego warunku wynika
z ,mechanizmu automatycznego uzupelniania luk w aktach administracyjnych”.

Tymczasem, jak juz przypomniano w pkt 39 niniejszego wyroku, instytucja zamawiajaca musi $cisle
przestrzega¢ kryteridw, ktére sama ustali. Ma to tym wigksze znaczenie, gdy stawka jest wykluczenie
Z przetargu.

Nalezy bowiem wskaza¢, ze cho¢ art. 27 ust. 1 dyrektywy 2004/18 nie wymaga, by specyfikacje
warunkéw zamoéwienia wyszczegdlnialy wszystkie wymogi zwigzane z podatkami, ochrong srodowiska,
przepisami o ochronie zatrudnienia oraz warunkami pracy obowigzujacymi w panstwie czlonkowskim,
to obowiazki te, w odrdznieniu od rozpatrywanej w postepowaniu gltéwnym skladki, nie powoduja
automatycznego wykluczenia z przetargu na etapie dopuszczalnosci oferty.

Wskazanego art. 27 nie mozna interpretowa¢ w ten sposéb, ze zezwala on instytucjom zamawiajacym
na odejscie od S$cislego obowiazku przestrzegania kryteriow, ktére instytucje te same ustalily,
zwazywszy na zasade rownego traktowania i wyplywajacy z niej obowiazek przejrzystosci, ktérym
podlegaja one na podstawie art. 2 dyrektywy 2004/18.

Tymczasem w postepowaniu gléwnym domniemany obowiazek uiszczenia skltadki do AVCP mozna
zidentyfikowa¢ wylacznie na podstawie wspoétoddzialywania miedzy ustawa finansowa z 2006 r.,
praktyka decyzyjna AVCP a praktyka wloskiego orzecznictwa administracyjnego przy stosowaniu
ustawy nr 266/2005.

Jak podnosi w istocie rzecznik generalny w pkt 65 opinii, warunek uzalezniajacy prawo do wziecia
udzialu w przetargu publicznym wynikajacy z wykladni prawa krajowego i praktyki jednego
z organéw, taki jak ten w postepowaniu gléwnym, jest szczegélnie niekorzystny dla oferentéw
majacych siedzibe w innych panstwach cztonkowskich, gdyz ich poziom znajomosci prawa krajowego
i jego wykladni, a takze praktyki organéw krajowych nie moga by¢é poréwnywane z poziomem
oferentéw krajowych.

8 ECLILEU:C:2016:404



47

48

49

50

51

52

WYROK Z DNIA 2.6.2016 R. — SPRAWA C-27/15
PIZZO

Co do argumentu, ze CRGT s$wiadczylo juz wczesniej uslugi bedace przedmiotem przetargu, a wiec
powinno wiedzie¢ o istnieniu spornej w postepowaniu gtéwnym skladki, wystarczy stwierdzi¢, ze
zasada réwnego traktowania i wyplywajacy z niej obowigzek przejrzystosci bylyby w oczywisty sposéb
nieprzestrzegane, gdyby taki wykonawca podlegal kryteriom nieustalonym w przetargu i niemajacym
zastosowania do nowych wykonawcéw.

Ponadto z postanowienia odsylajacego wynika, ze w odniesieniu do tego warunku uiszczenia skladki nie
istnieje mozliwo$¢ usuniecia uchybienia.

Zgodnie z pkt 46 wyroku Trybunalu z dnia 6 listopada 2014 r., Cartiera dellAdda (C-42/13,
EU:C:2014:2345), podmiot zamawiajacy nie moze dopusci¢ jakiegokolwiek uzupelnienia brakéw, ktére
zgodnie z wyraznymi postanowieniami dokumentacji przetargowej powinny powodowaé¢ wykluczenie
oferty. W tej sprawie Trybunal podkreslit w pkt 48 wyroku, ze rozpatrywany tam obowiazek jest jasno
nalozony w dokumentacji przetargowej pod rygorem wykluczenia.

Tymczasem jezeli, jak w postepowaniu gléwnym, warunek udzialu w przetargu, pod rygorem
wykluczenia, nie jest wyraznie przewidziany w dokumentacji przetargowej i da si¢ go zidentyfikowac
wylacznie w drodze dokonywanej w orzecznictwie wykladni prawa krajowego, instytucja zamawiajaca
moze wyznaczy¢ wykluczonemu oferentowi termin wystarczajacy na naprawienie tego braku.

Wobec calosci powyzszego odpowiedZ na pytanie drugie powinna brzmie¢ tak, ze zasade réwnego
traktowania i obowiazek przejrzystosci nalezy interpretowa¢ w ten sposdéb, iz stoja one na
przeszkodzie wykluczeniu wykonawcy z przetargu publicznego wskutek niedopelnienia przez niego
obowigzku, ktéry nie wynika wyraznie z dokumentacji przetargowej lub z obowigzujacej krajowej
ustawy, lecz z wykladni tej ustawy i tej dokumentacji, a takze z mechanizmu uzupelniania przez
krajowe organy administracji lub sadownictwa administracyjnego wystepujacych w tej dokumentacji
luk. W tych okolicznosciach zasady réwnego traktowania i proporcjonalnosci nalezy interpretowac
w ten sposéb, Ze nie stoja one na przeszkodzie temu, by umozliwi¢ wykonawcy zaradzenie tej sytuacji
i spelnienie omawianego obowiazku w terminie wyznaczonym przez instytucje zamawiajaca.

W przedmiocie kosztéw

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 Trybunat (szdsta izba) orzeka, co nastepuje:

1) Artykuly 47 i 48 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 nalezy interpretowa¢ w ten sposob, ze nie stoja one na
przeszkodzie istnieniu przepisow krajowych zezwalajacych wykonawcy na powolanie si¢ na
zdolno$¢ innego podmiotu lub szeregu innych podmiotéw w celu spelnienia minimalnych
wymogow udzialu w przetargu, ktére wykonawca ten spelnia jedynie w czesci.

2) Zasade rownego traktowania i obowiazek przejrzystosci nalezy interpretowa¢ w ten sposdb, iz
stoja one na przeszkodzie wykluczeniu wykonawcy z przetargu publicznego wskutek
niedopelnienia przez niego obowiazku, ktory nie wynika wyraznie z dokumentacji
przetargowej lub z obowiazujacej krajowej ustawy, lecz z wykladni tej ustawy i tej
dokumentacji, a takze z uzupelniania przez krajowe organy administracji lub sadownictwa
administracyjnego wystepujacych w tej dokumentacji luk. W tych okolicznosciach zasady
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réwnego traktowania i proporcjonalnosci nalezy interpretowaé¢ w ten sposob, ze nie stoja one
na przeszkodzie temu, by umozliwi¢ wykonawcy zaradzenie tej sytuacji i spelnienie
omawianego obowiazku w terminie wyznaczonym przez instytucje zamawiajaca.

Podpisy
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