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W Zbiér Orzeczen

OPINIA RZECZNIKA GENERALNEGO
NIILA JAASKINENA
przedstawiona w dniu 28 lutego 2013 r."

Sprawa C-94/12

Swm Costruzioni 2 SpA
Mannocchi Luigino DI
przeciwko
Provincia di Fermo

(wniosek o wydanie orzeczenia w trybie prejudycjalnym zlozony przez Tribunale Amministrativo
Regionale per le Marche)

Dyrektywa 2004/18/WE — Udzielanie zamdwien publicznych na roboty budowlane —
Sytuacja ekonomiczna i finansowa wykonawcy — Kwalifikacje techniczne i/lub zawodowe
wykonawcy — Powotlanie si¢ na kwalifikacje wiecej niz jednego przedsiebiorstwa pomocniczego

I - Wprowadzenie

1. Przedsiebiorstwa zamierzajace wzia¢ udzial w przetargu na udzielenie zamdwienia publicznego na
roboty budowlane moga by¢ zobowigzane do spelnienia minimalnych standardéw dotyczacych sytuacji
ekonomicznej i finansowej lub kwalifikacji technicznych i/lub zawodowych zgodnie z art. 47 i 48
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
(zwanej dalej ,dyrektywa 2004/18”)%. Wykonawca moze sam posiada¢ takie zdolnoéci lub tez moze
spelni¢ te wymogi poprzez powotanie sie na zdolnosci ,innych podmiotéw, niezaleznie od charakteru

prawnego taczacych go z nimi powiazan”’.

2. Niniejszy wniosek o wydanie orzeczenia w trybie prejudycjalnym dotyczy pytania, czy
ustawodawstwo krajowe ograniczajace do jednego liczbe podmiotéw, do ktérych moze odwotaé sie
wykonawca zamierzajacy wzig¢ udzial w przetargu na roboty budowlane, jest zgodne z dyrektywa
2004/18, a w szczegélnosci z art. 47 ust. 2 i z art. 48 ust. 3 przywolanej dyrektywy. Udzielenie
odpowiedzi na powyzsze pytanie wymaga od Trybunalu zdefiniowania zakresu swobody uznania
przystugujacej panstwom czlonkowskim przy dokonywaniu transpozycji przepiséw kodyfikujacych
orzecznictwo Trybunatu poprzedzajace dyrektywe 2004/18.

1 — Jezyk oryginaltu: angielski.
2 — Dz.U. L 134, s. 114.
3 — Artykul 47 ust. 2 i art. 48 ust. 3 dyrektywy 2004/18.
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II - Ramy prawne

A — Przepisy Unii Europejskiej
3. Artykul 47 ust. 2 dyrektywy 2004/18, zatytulowany ,Sytuacja ekonomiczna i finansowa”, stanowi:

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

4. Artykul 48 ust. 3 dyrektywy 2004/18, zatytulowany ,Kwalifikacje techniczne i/lub zawodowe”,
stanowi, ze:

»Wykonawca moze, w stosownych sytuacjach oraz w przypadku konkretnego zamoéwienia, 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 zaméwienia, na przyklad przedstawiajac w tym celu zobowigzanie tych
podmiotéw do oddania mu do dyspozycji niezbednych zasobéw”.

5. Artykut 52 ust. 1 dyrektywy 2004/18, zatytutowany ,Urzedowe wykazy zatwierdzonych wykonawcéw
oraz certyfikacja przez instytucje publiczne lub prywatne”, stanowi, ze:

sPanstwa czlonkowskie moga wprowadzi¢ urzedowe wykazy zatwierdzonych przedsiebiorcow
budowlanych, dostawcéw lub ustugodawcéw albo ich certyfikacje przez publiczne lub prywatne
instytucje certyfikacyjne.

Panstwa czlonkowskie dostosowuja warunki dokonywania wpiséw w takich wykazach oraz wydawania
certyfikatow przez instytucje certyfikacyjne do przepiséw art. 45 ust. 1, art. 45 ust. 2 lit. a)-d) i g),
art. 46, art. 47 ust. 1, 4 i 5, art. 48 ust. 1, 2, 5 i 6, art. 49 oraz, w stosownych przypadkach, art. 50.

Panstwa czlonkowskie dostosowuja je takze do przepiséw art. 47 ust. 2 oraz art. 48 ust. 3 w odniesieniu
do wnioskéw o dokonanie wpisu w wykazie, skladanych przez wykonawcéw nalezacych do grupy
i powolujacych sie na udostepnione im zasoby przez inne podmioty nalezace do tej grupy. W takim
przypadku wykonawcy ci musza udowodni¢ organowi sporzadzajacemu urzedowy wykaz, iz zasoby te
zostana oddane do ich dyspozycji na caly okres wazno$ci za§wiadczenia potwierdzajacego ich wpis
w urzedowym wykazie i ze przez ten sam okres podmioty te nadal beda spelnialy kryteria kwalifikacji
okreslone w artykutach, o ktérych mowa w drugim akapicie, na ktére wykonawcy powoluja sie we
wnioskach”.

B — Przepisy krajowe

6. Artykul 49 ust. 6 dekretu ustawodawczego nr 163/2006 w odniesieniu do udzialu w przetargach na
zamOwienia publiczne stanowi, ze ,w zakresie rob6t budowlanych oferent moze odwota¢ si¢ wylacznie
do jednego podmiotu pomocniczego w odniesieniu do kazdej kategorii kwalifikacji. Ogloszenie
o zamoéwieniu moze dopusci¢ powotlanie si¢ na kwalifikacje wielu przedsiebiorstw pomocniczych
z uwagi na warto$¢ zamdwienia lub szczegélny charakter swiadczen, przy czym waznos$¢ zachowuje
zakaz powolywania sie przez oferenta w sposéb wybidrczy na poszczegélne wymogi
ekonomiczno-finansowe i techniczno-organizacyjne, zgodnie z art. 40 ust. 3 lit. b), ktére byly
podstawa wydania swiadectwa w danej kategorii”.
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III — Spér w postepowaniu gléwnym oraz pytanie prejudycjalne

7. Skarzaca w postepowaniu gtéwnym, konsorcjum Raggruppamento Temporaneo Imprese (zwane
dalej ,RTI”), w sklad ktérego wchodzily Swm Costruzioni 2 SpA (lider konsorcjum) oraz Mannocchi
Luigino DI, ktére sa réwniez skarzacymi w postepowaniu gléwnym, uczestniczyla w przetargu na
udzielenie zamowienia na roboty budowlane w zakresie modernizacji i rozbudowy drogi
prowincjonalnej nr 238 Valdaso.

8. W celu spelnienia wymogéw w zakresie certyfikacji nalozonych przez Societa Organismi di
Attestazione, instytucje certyfikacyjna uprawniong do sprawdzenia, czy przedsiebiorstwa posiadaja
konieczne kwalifikacje i spelniaja wymogi uczestniczenia w przetargach publicznych, gtéwna skarzaca,
Swm Costruzioni 2 SpA, powolala sie na kwalifikacje dwdch przedsiebiorstw w odniesieniu do tej
samej kategorii kwalifikacji w zakresie robét budowlanych obejmujacych modernizacje i rozbudowe.

9. W dniu 2 sierpnia 2011 r. instytucja zamawiajaca, Provincia di Fermo, przekazala RTI swoja decyzje
z tego samego dnia o wykluczeniu konsorcjum z przetargu. Uzasadnieniem tej decyzji bylo naruszenie
zakazu powolania sie na kwalifikacje wiecej niz jednego przedsiebiorstwa w obrebie tej samej kategorii,
ustanowionego art. 49 ust. 6 dekretu ustawodawczego nr 163/2006.

10. RTI zakwestionowalo rzeczona decyzje w skardze wniesionej w dniu 5 sierpnia 2011 r. do sadu
odsytajacego Tribunale Amministrativo Regionale per le Marche. Podstawa skargi RTI byl argument, ze
art. 49 ust. 6 dekretu ustawodawczego nr 163/2006 nie jest zgodny z odpowiednimi przepisami
dyrektywy 2004/18. Tribunale Amministrativo Regionale per le Marche postanowil zawiesi¢
postepowanie i przedlozy¢ nastepujace pytanie prejudycjalne:

»Czy wykladni art. 47 ust. 2 dyrektywy 2004/18/WE nalezy dokonywa¢ w ten sposéb, ze co do zasady
sprzeciwia sie on obowiazywaniu przepiséw panstwa czlonkowskiego, takich jak wloskie przepisy
zawarte w art. 49 ust. 6 dekretu ustawodawczego nr 163/2006, ktére wykluczaja, z wyjatkiem
szczegolnych przypadkéw, mozliwo$¢ powolania sie na kwalifikacje wigcej niz jednego przedsigbiorstwa
pomocniczego, stanowiac, ze »w zakresie rob6t budowlanych oferent moze odwota¢ sie wytacznie do
jednego podmiotu pomocniczego w odniesieniu do kazdej kategorii kwalifikacji. Ogloszenie
o zaméwieniu moze dopusci¢ powotlanie si¢ na kwalifikacje wielu przedsigbiorstw pomocniczych
z uwagi na warto$¢ zamowienia lub szczegélny charakter §wiadczen [...]«?”.

11. Uwagi na piSmie zostaly przedstawione przez Swm Costruzioni 2 SpA i Mannocchi Luigino DI,
rzad wloski oraz Komisje.

IV — Zakres pytania prejudycjalnego

12. Rzad wloski podnosi, ze postepowanie gléwne dotyczy kwalifikacji technicznych i zawodowych
przedsiebiorstwa, a nie jego sytuacji ekonomicznej i finansowej, a zatem wlasciwym przepisem jest
art. 48 ust. 3 dyrektywy 2004/18. Jednakze sad odsylajacy odnidst sie wylacznie do art. 47 ust. 2
dyrektywy 2004/18, ktéry dotyczy sytuacji ekonomicznej i finansowej przedsigbiorstw.

13. Sadze, ze w tym miejscu wystarczy odwola¢ sie do utrwalonego orzecznictwa, ktére stanowi, ze
wniosek o wydanie orzeczenia w trybie prejudycjalnym przedlozony przez sad krajowy stanowi
podstawe okreslenia zakresu zagadnienia prawa Unii Europejskiej, ktérego ma dotyczy¢ wykladnia,
jednakze Trybunal nie jest catkowicie zwigzany brzmieniem przedlozonego pytania lub przedlozonych
pytan. Trybunal moze by¢ zmuszony do przeformulowania przedlozonych mu pytan, aby udzieli¢
sadowi odsylajacemu odpowiedzi przydatnej w celu wydania orzeczenia w zawislej przed nim sprawie*.

4 — Zobacz wyrok z dnia 18 lipca 2002 r. w sprawie C-62/00 Marks & Spencer, Rec. s. I-6325, pkt 32 i przytoczone tam orzecznictwo. Zobacz
ostatnio wyrok z dnia 21 lipca 2011 r. w sprawie C-503/09 Stewart, Zb.Orz. s. I-6497, pkt 105.
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14. Artykuly 47 i 48 dyrektywy 2004/18 sa wymienione razem w art. 44 ust. 2 tej dyrektywy, aby
instytucje zamawiajace mogly ,zada¢ od kandydatéw i oferentéw spelnienia wymagan dotyczacych
minimalnych zdolnosci”. Oba artykuly kieruja si¢ ta sama logika, a w zakresie ich stosowania
obowigzuja te same zasady wykladni. W wyroku w sprawie Strong Seguranca Trybunal nadmienil, ze
art. 48 ust. 3 i art. 47 ust. 2 dyrektywy 2004/18 sa co do istoty identyczne®. Oba te przepisy kodyfikuja
zasade prawna wypracowana w orzecznictwie Trybunalu w zwiazku z wcze$niejszymi dyrektywami
w sprawie zamoéwien publicznych, dotyczaca kryteriéw kwalifikacji podmiotowej kandydatéow lub
oferentow®.

15. W trakcie pisemnego etapu postepowania Trybunal zwrécit sie do stron o przedlozenie opinii
w sprawie znaczenia dla niniejszej sprawy art. 44 ust. 2 dyrektywy 2004/18, ktéry stanowi przepis
ogolny dotyczacy weryfikacji zdolnoéci i wyboru uczestnikéw oraz udzielania zaméwien’. Jedynie
Komisja udzielifa odpowiedzi w wyznaczonym terminie, konkludujac, ze ocena art. 44 ust. 2 nie ma
znaczenia dla niniejszej sprawy.

16. Zatem w celu udzielenia Tribunale Amministrativo Regionale per le Marche odpowiedzi przydatnej
w postepowaniu gléwnym sadze, ze orzeczenie Trybunalu wydane w trybie prejudycjalnym powinno
koncentrowaé sie na wykladni obu artykuléw, zaréwno art. 47 ust. 2, jak i art. 48 ust. 3 dyrektywy
2004/18.

V - Ocena

17. Moim zdaniem wykladnia literalna art. 47 ust. 2 i art. 48 ust. 3 dyrektywy 2004/18 nie przemawia
za pogladem, ze przepis krajowy taki jak art. 49 ust. 6 dekretu ustawodawczego nr 163/2006 jest
zgodny z prawem Unii Europejskiej w zakresie zamdéwien publicznych.

18. Artykul 47 ust. 2 i art. 48 ust. 3 dyrektywy 2004/18 w sposéb wyrazny stanowia, ze wykonawcy
moga polega¢ na zdolnos$ciach innych podmiotéw w celu wykazania, ze ich sytuacja ekonomiczna,
finansowa, kwalifikacje techniczne i zawodowe w przypadku konkretnego zamoéwienia na roboty
budowlane odpowiadaja wymogom. Innymi slowy, przepisy te dotycza innych podmiotow w liczbie
mnogiej. Warto zauwazy¢, ze art. 47 ust. 3 i art. 48 ust. 4 dyrektywy 2004/18 przewiduja te sama
mozliwo$¢ w przypadku wykonawcéw nalezacych do grupy wykonawcow.

19. Artykut 52 dyrektywy 2004/18 przewiduje taka sama mozliwo$¢ odnosnie do wpisu do urzedowych
wykazéw zatwierdzonych wykonawcéw albo do dokonania ich certyfikacji umozliwiajacych udziat
w procedurze udzielania zaméwienia. Brzmienie art. 52 ust. 1 dyrektywy 2004/18 wskazuje réwniez, ze
poprzez zastosowanie liczby mnogiej: innych podmiotéw, prawodawca Unii Europejskiej nie zamierzal
wprowadza¢ ograniczenn dotyczacych liczby przedsiebiorstw pomocniczych, na ktérych zdolnosci
oferent moéglby sie powolacd.

5 — Wyrok z dnia 17 marca 2011 r. w sprawie C-95/10 Strong Seguranga, Zb.Orz. s. I-1865, pkt 13.

6 — Zobacz na przyklad wyroki: z dnia 14 kwietnia 1994 r. w sprawie C-389/92 Ballast Nedam Groep I, Rec. s. I-1289; z dnia 18 grudnia 1997 r.
w sprawie C-5/97 Ballast Nedam Groep II, Rec. s. I-7549; z dnia 2 grudnia 1999 r. w sprawie C-176/98 Host Italia, Rec. s. I-8607.

7 — Artykul 44 ust. 2 dyrektywy 2004/18 stanowi, ze ,[ilnstytucje zamawiajace moga zada¢ od kandydatéw i oferentéw spelnienia wymagan
dotyczacych minimalnych zdolnosci zgodnie z art. 47 i art. 48. Zakres informacji, o ktérych mowa w art. 47 i 48, oraz minimalne zdolnosci
wymagane w przypadku konkretnego zaméwienia musza by¢ zwigzane i proporcjonalne do przedmiotu zaméwienia. Wspomniane minimalne
wymogi okresla sie w ogloszeniu o zaméwieniu”.
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20. Brzmienie art. 47 ust. 2, art. 48 ust. 3 i art. 52 dyrektywy 2004/18 kodyfikuje utrwalone
orzecznictwo Trybunalu dotyczace wczesniejszych dyrektyw w zakresie zamodwien publicznych.
W wyroku w sprawie Ballast Nedam Groep I Trybunal stwierdzil, ze przedsigbiorstwo holdingowe,
ktére samo nie wykonuje robét, nie moze zosta¢ wykluczone z procedur ubiegania si¢ o zamdwienie
publiczne na roboty budowlane tylko dlatego, iz jego spélki zalezne wykonujace roboty sa oddzielnymi
osobami prawnymi, jes$li bedzie w stanie wykaza¢, ze w istocie udostepniono mu zasoby
przedsiebiorstw zaleznych w celu wykonania zaméwienia.

21. W wyroku w sprawie Ballast Nedam Groep II Trybunal potwierdzil swoje stanowisko z wyroku
w sprawie Ballast Nedam Groep I, precyzujac nastepnie, ze przy dokonywaniu oceny kwalifikacji
technicznych spétki dominujacej instytucje publiczne tworzace urzedowe wykazy zatwierdzonych
wykonawcéw zobowigzane sa do uwzglednienia kwalifikacji technicznych spétek nalezacych do tej
samej grupy.

22. W wyroku w sprawie Host Italia Trybunatl zastosowal orzecznictwo w sprawie Ballast do sytuacji,
w ktérej przedsiebiorstwo majace zamiar uczestniczy¢ w przetargu nie bylo dominujaca osoba prawna
w grupie przedsiebiorstw, i potwierdzil, ze przedsiebiorstwo takie moze powola¢ sie na zdolnosci
innych przedsiebiorstw nalezacych do grupy miezaleznie od charakteru prawnego powigzan z tymi
podmiotami®. Trybunal stwierdzil, Ze nie mozna wyeliminowa¢ oferenta z postepowania tylko z tego
powodu, iz proponuje on wykorzystanie zasobéw nie wlasnych, a nalezacych do jednego lub wigkszej
liczby innych podmiotéw”.

23. Takie stanowisko Trybunalu, zgodnie z ktérym prawo Unii nie wymaga, aby w celu uznania za
wykonawce kwalifikujacego sie do udzialu w procedurze udzielenia zamdéwienia podmiot zamierzajacy
uzyska¢ zamowienie od instytucji zamawiajacej byl w stanie spelni¢c umoéwione $wiadczenie
bezposrednio i z wykorzystaniem wlasnych zasobéw, zostalo potwierdzone w pdzniejszym
orzecznictwie . Trybunal podkreslit, ze przedsiebiorstwa zamierzajace wziaé¢ udzial w postepowaniu
przetargowym musza udowodnié, ze faktycznie udostepniono im zasoby innych podmiotéw niezbedne
do wykonania danego zamdwienia. Cigezar dowodu spoczywa na oferencie, ktéry powoluje sie na zasoby
innych podmiotéw .

24. Zaréwno art. 47 ust. 2, jak i art. 48 ust. 3 dyrektywy 2004/18 stanowia w niemal identycznych
stowach, ze ,wykonawca moze [...] polega¢ na zdolnosciach innych podmiotéw”. Powyzsze brzmienie
sugeruje, ze wykonawcom zostaje przyznane prawo do wyboru tej metody spelnienia kryteriow
kwalifikacji, pod warunkiem Zze moga oni udowodnié, iz rzeczywiScie dysponuja zasobami innych
podmiotéw niezbednymi do realizacji zaméwienia.

25. Gdy zdolno$¢ przedsiebiorstwa do wykonania zamoéwienia na roboty budowlane zostala
zakwestionowana w konkretnej sprawie, ocena, czy przedstawiono odpowiedni dowéd, pozostaje
w rekach sadéw krajowych. Jak juz wspomniano, zasada ta zostala ustanowiona w orzecznictwie
Trybunalu, ktére zostalo obecnie skodyfikowane w art. 47 ust. 2 i w art. 48 ust. 3 dyrektywy
2004/18 ™.

8 — Wyzej wymieniony wyrok w sprawie Holst Italia, pkt 31.
9 — Ibidem, pkt 26.

10 — Zobacz w szczegdlnosci wyrok z dnia 23 grudnia 2009 r. w sprawie C-305/08 CoNISMa, Zb.Orz. s. 1-12129, pkt 41 i przytoczone tam
orzecznictwo.

11 — Zobacz wyrok z dnia 18 marca 2004 r. w sprawie C-314/01 Siemens i ARGE Telekom, Rec. s. 1-2549, pkt 44 i przytoczone tam
orzecznictwo.

12 — Wyzej wymienione wyroki: w sprawie Ballast Nedam Groep I, pkt 17; w sprawie Holst Italia, pkt 29, 30.
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26. Co wiecej, zadne z postanowienn zawartych w art. 52 dyrektywy 2004/18 nie wskazuje, ze mial on na
celu ograniczenie zakresu art. 47 ust. 2 i art. 48 ust. 3, ktére dotycza wspélpracy pomiedzy podmiotami
gospodarczymi w kontekscie ubiegania si¢ o konkretne zamowienie. Przeciwnie, art. 52 ust. 1 wymaga,
aby przestanki rejestracji w wykazach zatwierdzonych wykonawcéw, dostawcow lub ustugodawcow
badz certyfikacji zostaly dostosowane do zasady lezacej u podstaw art. 47 ust. 2 i art. 48 ust. 3, jesli
chodzi o wnioski o rejestracje zlozone przez wykonawcéw nalezacych do grupy i powolujacych sie na
zasoby udostepnione im przez inne przedsiebiorstwa nalezace do grupy.

27. Rejestracja w urzedowym wykazie lub certyfikacja zgodnie z art. 52 dyrektywy 2004/18 stanowi
domniemanie spelniania przez zarejestrowane lub certyfikowane przedsiebiorstwa okreslonych
wymogow, jednakze wylacznie w odniesieniu do warunkéw bedacych podstawa rejestracji lub
certyfikacji. Instytucjom zamawiajacym przystuguje swoboda w zakresie okreslenia standardu sytuacji
finansowej i ekonomicznej oraz wiedzy technicznej i kwalifikacji wymaganych celem uczestniczenia
w danym zamdwieniu oraz, w razie koniecznosci, zazadania dowodu wykraczajacego poza
domniemanie wynikajace z rejestracji lub certyfikacji .

28. Co wiecej, Trybunal orzekl, ze dyrektywa 92/50/EWG'™ nie sprzeciwia si¢ zakazowi lub
ograniczeniu w zakresie wykorzystania podwykonawstwa do wykonania gléwnych cze$ci zamédwienia
wlasnie w przypadku, gdy instytucja zamawiajaca nie jest w stanie zweryfikowa¢ kwalifikacji
technicznych i sytuacji ekonomicznej podwykonawcédw przy badaniu oferentéw i wyborze najlepszego
oferenta .

29. Sugerowaloby to, ze przepis krajowy wykluczajacy z postepowania przetargowego wykonawcéw
powotlujacych sie na zdolnosci wiecej niz jednego podmiotu bylby sprzeczny z prawem wykonawcéw
do wyboru tej metody spelnienia kryteriéw kwalifikacji i w zwiazku z powyzszym nie bylby zgodny
z dyrektywa 2004/18. Trybunat stwierdzil bowiem, ze oferent utrzymujacy, iz dysponuje kwalifikacjami
technicznymi i potencjalem ekonomicznym oséb trzecich, na ktérych zamierza si¢ oprze¢ w przypadku
udzielenia mu zamoéwienia, moze zosta¢ wykluczony wylacznie, jesli nie wykaze, ze dane zasoby zostaly
mu udostepnione '°.

30. W zwigzku z powyzszym przepis krajowy taki jak art. 49 ust. 6 dekretu ustawodawczego
nr 163/2006, niezakazujacy calkowicie powolania si¢ na zdolno$ci przedsiebiorstw pomocniczych
w celu spelnienia kryteriéw kwalifikacji, niemniej jednak naktadajacy ograniczenia ilosciowe, ktére nie
sa przewidziane prawem Unii Europejskiej odnosnie do takiej mozliwosci, nie moze by¢ zgodny
z dyrektywa 2004/18.

31. Co wiecej, za argumentem tym przemawia analiza celéw art. 47 ust. 2 i art. 48 ust. 3 dyrektywy
2004/18. Zdaniem Trybunalu jednym z gléwnych celéw zasad Unii Europejskiej w dziedzinie
zamowien publicznych jest uzyskanie mozliwie najszerszego otwarcia na konkurencje i to w interesie
prawa Unii Europejskiej jest zapewnienie mozliwie najszerszego udzialu oferentéw w zaproszeniu do
sktadania ofert".

13 — Zobacz wyrok z dnia 9 lipca 1987 r. w sprawach polaczonych od 27/86 do 29/86 CEI i Bellini, Rec. s. 3347, pkt 25-27.

14 — Dyrektywa Rady z dnia 18 czerwca 1992 r. odnoszaca sie do koordynacji procedur udzielania zaméwieri publicznych na ustugi (Dz.U. L 209,
s. 1), uchylona dyrektywa 2004/18.

15 — Wyzej wymieniony wyrok w sprawie Siemens i ARGE Telekom, pkt 45.
16 — Zobacz ibidem, pkt 46.
17 — Zobacz ww. wyrok w sprawie CoNISMa, pkt 37 i przytoczone tam orzecznictwo.
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32. Cel, jakim jest otwarcie na jak najszersza konkurencje, jest istotny nie tylko z uwagi na interes
zwigzany ze swobodnym przeplywem towaréw i uslug, ale réowniez z uwagi na interes instytucji
zamawiajacych, ktére dzieki temu dysponuja szerszymi mozliwosciami wyboru najkorzystniejszej
oferty'®. Wykluczenie oferentéw z uwagi na liczbe innych podmiotéw uczestniczacych w wykonaniu
zamoOwienia, z ktérego wynika dopuszczenie tylko jednego przedsiebiorstwa pomocniczego w danej
kategorii kryteriéw jako$ciowych, nie pozwala na ocene indywidualnych przypadkéw, tym samym
rzeczywiscie ograniczajac wybdr instytucjom zamawiajacym i wplywajac na skuteczna konkurencje.

33. Kolejnym celem zasad dotyczacych zamoéwien publicznych jest otwarcie rynku zamoéwien
publicznych dla wszystkich wykonawcéw, bez wzgledu na ich wielko$¢. Nalezy szczegélnie promowad
udzial matych i érednich przedsiebiorstw (MSP), gdyz uwaza sie, ze stanowia one podstawe gospodarki
Unii Europejskiej””. Szanse matych i $rednich przedsigbiorstw na udzial w przetargu i uzyskanie
zamOwienia na roboty budowlane sa mniejsze miedzy innymi z uwagi na warto$¢ zamoéwien. Z tego
powodu mozliwoé¢ udzialu oferentéw w grupach powolujacych si¢ na zdolnosci przedsiebiorstw
pomocniczych jest szczegdlnie istotna przy utatwianiu malym i $rednim przedsiebiorstwom dostepu do
rynkow ™.

34. Na koniec zajme si¢ zagadnieniem swobody uznania panstw czltonkowskich w zakresie transpozycji
dyrektywy 2004/18. Komisja i rzad wloski uwazaja, ze przepis krajowy taki jak art. 49 ust. 6 dekretu
ustawodawczego nr 163/2006 jest objety zakresem swobody uznania przystugujacej panstwom
czlonkowskim przy dokonywaniu transpozycji dyrektywy.

35. Zdaniem Komisji dla wlasciwej transpozycji dyrektywy wystarczy, by mozliwo$¢ powotania sie na
mozliwo$¢ spelnienia przez przedsigbiorstwo pomocnicze standardéw dotyczacych sytuacji
ekonomicznej i finansowej lub kwalifikacji technicznych i/lub zawodowych nie byla wykluczona i aby
zasady sformulowane w dyrektywie 2004/18 byly stosowane dla zagwarantowania skutecznej
kwalifikacji podmiotowej oferentow w oparciu o kryteria przejrzystosci, obiektywnosci
i niedyskryminacji.

36. Nie kwestionuje okolicznosci, ze panstwom czlonkowskim przystuguje stosunkowo szeroki zakres
uznania w ramach transpozycji dyrektyw w sprawie zamoéwien publicznych. Niemniej jednak nie
rozcigga sie to na zagadnienia w sposéb wyrazny poruszone przez prawodawce Unii, co moim
zdaniem ma miejsce w przypadku mozliwosci powolania sie na zdolnosci oséb trzecich w kontekscie
ubiegania sie o zamdwienia publiczne. Jak zauwazylem powyzej, zar6wno orzecznictwo Trybunatuy, jak
i dyrektywa 2004/18 w sposéb wyrazny zezwalaja na powolanie si¢ na zdolnosci innych podmiotéw,
niezaleznie od charakteru prawnego taczacych go z nimi powiazan.

37. Wykluczenie oferentéw odwolujacych sie do zdolno$ci wiecej niz jednego przedsiebiorstwa
pomocniczego odnos$nie kryteriéw kwalifikacji podmiotowej faworyzuje wieksze przedsigbiorstwa
kosztem konsorcjéw malych i $rednich przedsigbiorstw. Moze to faworyzowaé dominujace podmioty
lokalne lub regionalne w zakresie robét budowlanych, ktére odpowiadaja zdolnosciom tych
podmiotéw, ale sa zbyt wymagajace dla mniejszych podmiotéw dzialajacych samodzielnie, i ktére sa
zbyt male, aby zainteresowa¢ wieksze firmy dzialajace na arenie krajowej lub miedzynarodowej. Nie
mozna uznad, ze sytuacja ta nie jest dyskryminacyjna.

18 — Zobacz ibidem.

19 — Zobacz na przyklad zielona ksiega Komisji w sprawie modernizacji polityki Unii Europejskiej w dziedzinie zamdwienn publicznych.
W kierunku zwiekszenia skutecznosci europejskiego rynku zaméwieri, COM(2011) 15 wersja ostateczna.

20 — Przewodnik Komisji ,Europejski kodeks najlepszych praktyk ulatwiajacych dostep MSP do zaméwieni publicznych” zaleca skorzystanie przez
wykonawcéw z mozliwosci powolania sie na ich taczna sytuacje ekonomiczna i finansowa oraz na ich kwalifikacje techniczne na etapie
selekcji w ramach postgpowania przetargowego. Zobacz dokument roboczy Komisji ,Europejski kodeks najlepszych praktyk ulatwiajacych
dostep MSP do zaméwient publicznych” SEC(2008) 2193.
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38. Zgadzam sie ze stanowiskiem rzadu wloskiego, ze moze wystepowaé réznica pomiedzy sytuacjami,
gdy wykonawca powoluje si¢ na sytuacje ekonomicznag i finansowa innego podmiotu, a tymi, w ktérych
powotlanie sie dotyczy kwalifikacji technicznych i/lub zawodowych. W niektérych sytuacjach konieczne
kwalifikacje techniczne i/lub zawodowe posiada¢ musi jeden podmiot. Przykladowo, podczas gdy dwa
przedsiebiorstwa o wydajnosci 50 000 ton asfaltu moga lacznie spetni¢ wymagania odno$nie wydajnosci
100000 ton na potrzeby remontu autostrady, dwa przedsiebiorstwa, z ktérych kazde posiada
specjalistyczne umiejetnosci wymagane do konserwacji i naprawy zegaréw na dworcach kolejowych,
nie spelniaja automatycznie kryteriéw kwalifikacji wymaganych celem przeprowadzenia prac
naprawczych zabytkowych zegaréw w $redniowiecznych kosciotach.

39. Niemniej jednak problem dotyczacy mozliwosci polaczenia réznych typéw kwalifikacji
technicznych i/lub zawodowych jest jakosciowo niezalezny od liczby podmiotéw, na ktérych zdolnosci
powoluje sie wykonawca. Okoliczno$¢, ze wykonawcy moga polega¢ na zdolnosciach innych
podmiotéw dla celéw zakwalifikowania si¢ jako potencjalni oferenci, nie koliduje z realiami
konkretnych przetargéw. W zwiazku z powyzszym wykonawca, bez wzgledu na to, czy spelnia on
standardy dotyczace sytuacji ekonomicznej i finansowej oraz posiada kwalifikacje techniczne
i zawodowe samodzielnie lub poprzez powolanie sie na zdolnosci innych wykonawcéw, nadal bedzie
musial udowodni¢, ze spetnia kryteria ustanowione dla wykonania danego zaméwienia publicznego na
roboty budowlane.

40. Co wiecej, art. 48 ust. 5 dyrektywy 2004/18 przewiduje szczegdlne zasady oceny zdolnosci
wykonawcéw odnosnie do ich kwalifikacji, efektywno$ci, doswiadczenia i rzetelnosci, znajdujace
zastosowanie do niektérych kategorii zamdwien publicznych. Przepis ten znajduje rdéwniez
zastosowanie do wykonawcéw powolujacych sie na kwalifikacje techniczne i zawodowe innych
podmiotéw. Ponadto, jak stwierdzitem powyzej, w przypadku urzedowych wykazéw lub krajowej
certyfikacji instytucjom zamawiajacym nadal przysluguje swoboda uznania w zakresie okreslenia
standardéw dotyczacych sytuacji ekonomicznej i finansowej oraz wiedzy i zdolnosci technicznych
wymaganych w celu uczestniczenia w danym zamoéwieniu.

VI — Wnioski

41. W oparciu o przedstawione argumenty proponuje, aby Trybunal udzielil Tribunale Amministrativo
Regionale per le Marche nastepujacej odpowiedzi:

»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 zamdwienn publicznych na roboty
budowlane, dostawy i ustugi sprzeciwiaja si¢ przepisowi krajowemu takiemu jak stanowiacy przedmiot
sporu w postepowaniu gléwnym, ktéry zakazuje, z wyjatkiem szczegélnych okolicznosci, powotywania
sie na zdolno$ci wiecej niz jednego przedsigbiorstwa pomocniczego w celu spelnienia kryteriéw
kwalifikacji dotyczacych sytuacji ekonomicznej i finansowej czy tez kwalifikacji technicznych i/lub
zawodowych wykonawcy”.
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