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W Zbiér Orzeczen

OPINIA RZECZNIKA GENERALNEGO
MICHALA BOBEKA
przedstawiona w dniu 24 listopada 2016 r."

Sprawa C-387/14

Esaprojekt sp. z o.o.
przeciwko
Wojewodztwu Lodzkiemu

(wniosek o wydanie orzeczenia w trybie prejudycjalnym zlozony przez Krajowa Izbe Odwolawcza,
Polska)

Dyrektywa 2004/18/WE — Zasady niedyskryminacji i przejrzystosci — Przekazanie przez oferenta
dodatkowych informacji dotyczacych dostaw, ktérych nie wskazano w pierwotnej ofercie —
Mozliwo$¢ sumowania doswiadczenia dwdéch podmiotéw — Mozliwo$¢ powolywania sie na

doswiadczenie uzyskane podczas dziatalnosci jako cztonek grupy wykonawcéw —
Mozliwos$¢ sumowania do$wiadczenia z kilku zaméwienn — Powazne wprowadzenie w btad

I — Wprowadzenie

1. Niniejsza sprawa dotyczy zamdwienia publicznego na dostawe szpitalnych systeméw
informatycznych w Polsce. Pierwotnie zamoéwienie zostalo udzielone spélce Komputer Konsult sp.
z 0.0. (zwanej dalej ,KK”). Spotka Esaprojekt sp. z o.0. (zwana dalej ,Esaprojektem”), ktéra réwniez
zlozyla oferte, wniosta odwotanie do sadéw krajowych od decyzji o udzieleniu tego zamoéwienia.
Decyzja ta zostala uniewazniona z uwagi na niewystarczajace do$wiadczenie, na ktére powotywala sie
KK. KK wezwano do zlozenia wyjasnien w przedmiocie przedlozonego wykazu zamoéwien, przy
ktorych realizacji zdobyta doswiadczenie. W zmienionym wykazie KK powolala sie na doswiadczenie
innego, nowego podmiotu. Zamdwienie zostalo ponownie udzielone KK. Esaprojekt ponownie wnidst
odwolanie, co doprowadzilo do wystapienia w niniejszej sprawie z wnioskiem o wydanie orzeczenia
w trybie prejudycjalnym.

2. Sad krajowy, po pierwsze, przedtozyt Trybunalowi szereg pytan zmierzajacych do ustalenia, w jakich
okolicznosciach oferenci moga dokonywaé zmian w swoim wykazie zamoéwien, przy ktérych realizacji
zdobyli dos$wiadczenie, oraz powolywaé si¢ na doswiadczenie innych podmiotéw. Po drugie, sad
krajowy zmierza do sprecyzowania przestanek, w mysl ktérych informacje przekazane przez oferenta
stanowia ,wprowadzenie w blad” w rozumieniu art. 45 ust. 2 lit. g) dyrektywy 2004/18/WE?> Po
trzecie, sad krajowy zmierza do ustalenia, czy w celu spelnienia wymogu przetargu mozna powotywac
sie na do$wiadczenie uzyskane przy realizacji odrebnych zamoéwien, jezeli instytucja zamawiajaca nie
wskazata w sposéb wyrazny takiej mozliwosci.

1 — Jezyk oryginatu: angielski.
2 — Dyrektywa 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).
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II — Ramy prawne

A — Prawo Unii

3. Artykut 2 dyrektywy 2004/18 (zwanej dalej ,dyrektywa”) ustanawia zasade przejrzystosci
i niedyskryminacji przy udzielaniu zaméwienn publicznych na roboty budowlane, dostawy i ustugi.

4. Artykul 44 ust. 1 stanowi, ze zamoéwien udziela sie miedzy innymi na podstawie kryteriow
dotyczacych wiedzy lub mozliwosci zawodowych i technicznych, o ktérych mowa w art. 48. Artykut 44
ust. 2 stanowi, iz wymagane minimalne zdolnosci ,musza by¢ zwigzane [z przedmiotem zamdwienia]
i proporcjonalne do [niego]”.

5. Artykut 45 ust. 2 lit. g), znajdujacy sie w sekcji zatytulowanej ,Kryteria kwalifikacji podmiotowe;j”,
stanowi, ze z udzialu w zamdéwieniu mozna wykluczy¢ kazdego wykonawce, ktéry ,jest winny
powaznego wprowadzenia w blad w zakresie przekazania lub nieprzekazania informacji wymaganych
na mocy niniejszej sekcji dyrektywy”, natomiast co sie tyczy art. 45 ust. 2 w ogélnosci — ,zgodnie
z przepisami prawa krajowego oraz uwzgledniajac przepisy prawa wspdlnotowego, panstwa
czlonkowskie okreslaja warunki wykonania przepiséw niniejszego ustepu”.

6. Artykut 48 ust. 2 okre$la sposoby udowodnienia do$wiadczenia, ktére pod lit. a) obejmuja
w szczegblnosci wykaz wykonanych rob6t budowlanych oraz wykaz zrealizowanych gléwnych dostaw
lub ustug.

7. Artykul 48 ust. 3 przewiduje, iz wykonawca ,moze, w stosownych przypadkach oraz w odniesieniu
do konkretnego zamdwienia, polega¢ na zdolnosciach innych podmiotéw, niezaleznie od charakteru
prawnego laczacych go z nimi powigzan”. Musi on w takiej sytuacji dowies$¢, iz ,bedzie dysponowal
zasobami niezbednymi do realizacji zaméwienia, na przyklad przedstawiajac w tym celu zobowigzanie
tych podmiotéw do oddania mu do dyspozycji niezbednych zasobéw”.

8. Zgodnie z art. 51 dyrektywy, zatytulowanym ,Dokumenty i informacje dodatkowe”, instytucje
zamawiajace ,moga wezwaé wykonawcow do uzupelnienia zaswiadczen i dokumentéw przediozonych
na podstawie art. 45—50 lub o ich wyjasnienie [do ich wyjasnienia]”.

B — Przepisy prawa krajowego

9. Artykutl 2 pkt 13 ustawy Prawo zamdwien publicznych (zwanej dalej ,ustawa Pzp”) zawiera definicje
pojecia ,zamoéwien publicznych”, ktére oznaczaja ,umowy odplatne zawierane miedzy zamawiajacym
a wykonawcg, ktérych przedmiotem sa ustugi, dostawy lub roboty budowlane”.

10. Artykut 24 ust. 2 pkt 3 ustawy Pzp przewiduje wykluczenie wykonawcéw, ktérzy ,[...] zlozyli
nieprawdziwe informacje majace wplyw lub mogace mie¢ wplyw na wynik prowadzonego postepowania

[...]".
11. Artykul 26 ustawy Pzp przewiduje mozliwo$¢ zazadania przez zamawiajacego od wykonawcy

przekazania brakujacych informacji, usuniecia bledéw lub udzielenia wyjasnien dotyczacych
o$wiadczen lub dokumentéw.
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III — Stan faktyczny, postepowanie oraz pytania prejudycjalne

12. Niniejsza sprawa dotyczy zamdwienia publicznego na dostawe systemdéw informatycznych dla
szpitali publicznych w wojewddztwie 16dzkim (Polska). Majaca znaczenie dla sprawy czes¢ zamdwienia
dotyczy zakupu i dostawy zintegrowanego systemu szpitalnego (HIS) do obstugi czesci administracyjnej
(szarej) oraz do obslugi cze$ci medycznej (biatej) w Samodzielnym Szpitalu Wojewddzkim im. Mikotaja
Kopernika.

13. Zgodnie ze specyfikacja istotnych warunkéw zamoéwienia o udzielenie zamoéwienia mogli ubiegac
sie wykonawcy, ktorzy byli w stanie wykaza¢ miedzy innymi, iz wykonali przynajmniej dwa
zamoOwienia obejmujace (dla kazdego ze wskazanych zamoéwien): dostawe, instalacje, konfiguracje
i wdrozenie zintegrowanego systemu szpitalnego (HIS) w cze$ci bialej i szarej, dla zakladu opieki
zdrowotnej z minimalna liczba 200 t6zek, o warto$ci nie mniejszej niz 450 000 PLN brutto.

14. W celu wykazania spelnienia powyzszego warunku wykonawcy mieli przedstawi¢ o§wiadczenie oraz
wykaz wykonanych ,gltéwnych dostaw” HIS w czeéci bialej i szarej.

15. KK w swojej ofercie przedstawila wykaz, w ktérym wskazata dwie pozycje dostaw HIS w czesci
bialej i szarej dla szpitali w (i) Stupsku (zwana dalej ,dostawa stupska”) i (ii) Nowym Saczu (zwana dalej
»dostawa nowosadecka”). Obie dostawy zostaly zrealizowane przez konsorcjum Konsultant IT sp. z o.o.
(zwane dalej ,KIT”) i KK.

16. Przetarg na zakup i dostawe HIS wygrala KK. Od decyzji tej Esaprojekt wniést odwolanie,
zasadniczo twierdzac, ze zamdwienia wskazane przez KK nie spelniajg wymogdéw postepowania, jesli
chodzi o doswiadczenie w zakresie HIS.

17. Odwotanie zostalo uwzglednione. Zamawiajacy zostal zobowiazany do wezwania KK w trybie
art. 26 ust. 4 ustawy Pzp do zlozenia wyjasnien w przedmiocie zakresu zamoéwien wykazanych na
potwierdzenie spelniania warunku udzialu w postepowaniu dotyczacego wiedzy i do§wiadczenia.

18. W trakcie udzielonych nastepnie wyjasnien okazalo si¢, ze dostawa stupska w rzeczywistosci
realizowana byla w ramach dwdch postepowan przetargowych i objeta byla dwiema odrebnymi
umowami, z ktérych jedna nie obejmowatla czesci bialej, a druga czesci szarej. Instytucja zamawiajaca
stwierdzila, iz dostawa stupska nie spelnia specyfikacji istotnych warunkéw zamoéwienia, o ktérych
mowa w pkt 13 powyzej niniejszej opinii, bowiem dostawa slupska nie stanowi pojedynczego
»zamowienia publicznego” w rozumieniu art. 2 ust. 13 ustawy Pzp. Przeciwnie, zaméwienie dotyczylo
dwdch odrebnych zamoéwien. W zwigzku z powyzszym zamawiajacy zazadal od KK uzupelnienia
dokumentéw dowodzacych, iz spetnia ona warunki zaméwienia.

19. W ramach uzupetlnienia dokumentéw KK przedstawita nowy wykaz dostaw. Jak poprzednio,
w wykazie tym KK umiescila dostawe nowosadecka. Ponadto do wykazu zostaly dopisane dwie nowe
dostawy, ktére zostaly zrealizowane przez inny podmiot, Medinet Systemy Informatyczne sp. z o.o.
(zwany dalej ,Medinetem”) (zwane dalej ,,dostawami zrealizowanymi przez Medinet”). KK przedstawila
takze zobowiazanie Medinetu do oddania do dyspozycji niezbednych zasobéw przy wykonywaniu
zamdwienia oraz do uczestniczenia w realizacji zamoéwienia w charakterze doradcy i konsultanta.
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20. Zamawiajacy zaakceptowal zmieniona oferte zlozona przez KK. Esaprojekt ponownie wnidst
odwotanie od decyzji Wojewddztwa Lodzkiego do Krajowej Izby Odwotawczej. W  tych
okolicznosciach sad ten postanowil zawiesi¢ postepowanie i przedlozy¢ Trybunalowi nastepujace
pytania prejudycjalne:

»Pytanie pierwsze:

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

Pytanie drugie:

Czy w S$wietle orzeczenia Trybunalu z 10 pazdziernika 2013 r. w sprawie Manova (C-336/12,
EU:C:2013:647), z ktérego wynika, ze »zasade réwnego traktowania nalezy interpretowaé¢ w ten
sposéb, ze nie stoi ona na przeszkodzie wezwaniu kandydata przez instytucje zamawiajaca, po uplywie
terminu zgloszen do udzialu w postgpowaniu o udzielenie zamoéwienia 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 materiatach
dotyczacych zamoéwienia nie zawarto wyraznie wymogu przedstawienia takich dokumentéw pod
rygorem wykluczenia kandydata«, art. 51 [dyrektywy 2004/18] nalezy interpretowa¢ w ten sposéb, ze
uzupelnianie dokumentéw jest mozliwe jedynie w zakresie dokumentéw, co do ktérych mozna
w sposob 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 mozliwosci,
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¢ spelnienie warunku?

Pytanie trzecie:

W przypadku odpowiedzi na pytanie 2 wskazujacej, ze mozliwe jest uzupelnianie takze dokumentéw
innych niz wskazane w orzeczeniu C-336/12 Manova — czy mozliwe jest uzupelnianie dokumentéw
sporzadzanych przez wykonawce, podwykonawcéw lub inne podmioty, na ktérych zdolnosci
wykonawca si¢ powoluje, w przypadku gdy nie zostaly one przedstawione wraz z oferta?

Pytanie czwarte:

Czy art. 44 [dyrektywy 2004/18] w zwiazku z [jej] art. 48 ust. 2 lit. a) oraz z deklarowana w art. 2
[dyrektywy 2004/18] zasada réwnego traktowania wykonawcédw zezwala na takie powolywanie sie na
zasoby innego podmiotu, o ktérych mowa w art. 48 ust. 3, w ramach ktérego nastapi sumowanie
wiedzy i doswiadczenia dwdéch podmiotéw, ktére pojedynczo nie posiadaja wymaganej przez instytucje
zamawiajaca wiedzy i doswiadczenia, w przypadku gdy doswiadczenie to jest niepodzielne (tzn.
warunek udzialu w postepowaniu musi by¢ spelniony przez wykonawce w catosci) oraz wykonanie
zamoOwienia jest niepodzielne (stanowi jedna calo$c)?
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Pytanie piate:

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

Pytanie szdste:

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 interpretowa¢ w ten sposéb, ze z postepowania wyklucza sie¢ wykonawce, ktéry
ztozyl 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 dokonal tego umyslnie
i celowo, czy tez z winy nieumyslnej, poprzez lekkomys$lnos¢, niedbalstwo lub niezachowanie nalezytej
starannosci? Czy za »winnego powaznego wprowadzenia w blad w zakresie przekazania lub
nieprzekazania informacji« mozna uzna¢ tylko wykonawce, ktéry przedstawil informacje nieprawdziwe
(niezgodne ze stanem faktycznym), czy [réwniez] wykonawce, ktéry co prawda przedstawil informacje
prawdziwe, lecz przedstawil je w taki sposéb, by instytucja zamawiajaca powziela przekonanie, ze
wykonawca spelnia postawione przez nig wymogi, pomimo ze ich nie spetnia?

Pytanie siddme:

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

21. Uwagi na piSmie przedlozyly rzady polski i wloski oraz Komisja. Rzad polski, Komisja oraz

Wojewddztwo Lédzkie, strona pozwana w postgpowaniu gléwnym, wziely udzial w rozprawie, ktéra
odbyla si¢ w dniu 21 wrze$nia 2016 r.

IV — Ocena

A — W przedmiocie pytania pierwszego (oraz drugiego i trzeciego)

22. Poprzez pytanie pierwsze sad odsylajacy w istocie zmierza do ustalenia, czy w $wietle art. 2 i 51
dyrektywy oferent moze po uplywie terminu skladania ofert powotaé¢ si¢ na doswiadczenie innego
podmiotu, ktérego nie wskazal w pierwotnej ofercie.

23. Poprzez pytania drugie i trzecie sad odsylajacy zmierza do ustalenia, czy w $wietle wyroku Manova®

oferent moze po uplywie terminu sktadania ofert przedstawi¢ dokumenty dowodzace, ze moze polega¢
na do$wiadczeniu tego innego podmiotu (w niniejszej sprawie przedsigbiorstwa Medinet).

3 — Wyrok z dnia 10 pazdziernika 2013 r. (C-336/12, EU:C:2013:647).
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24. Co sie tyczy pytania pierwszego, uwazam, iz co do zasady nie istnieje mozliwos¢ wskazania
dodatkowych referencji, z przyczyn omoéwionych ponizej. W $wietle tej odpowiedzi szczegdtowa
analiza pytania drugiego i trzeciego jest zbedna.

25. Artykul 51 dyrektywy stanowi, ze instytucje zamawiajace moga wezwac oferentéw do ,uzupelnienia
lub wyjasnienia” przedlozonych przez nich dokumentéw. Wyrazy te, ,uzupelni¢” lub ,wyjasnic”,
niewatpliwie sa pojeciami elastycznymi. Zgodnie jednak z utrwalonym orzecznictwem® zasada
réwnego traktowania oraz obowigzek przejrzystosci sprzeciwiaja sie wszelkim negocjacjom pomiedzy
instytucja zamawiajaca a oferentem w trakcie postepowania o udzielenie zamdwienia publicznego.
Wynika stad ogélna zasada, ze instytucja zamawiajaca nie moze zada¢ wyjasnien od oferenta, ktérego
oferte uwaza za niejasng lub niezgodna z technicznymi wymogami specyfikacji zaméwienia, ani nawet
sprawia¢ wrazenia, ze dopuszcza mozliwo$¢ zmiany oferty”.

26. Niezaleznie od powyzszego dyrektywa ,nie stoi na przeszkodzie poprawieniu lub uzupelnieniu
szczegoldw oferty, zwlaszcza jezeli w sposdb oczywisty wymaga ona niewielkiego wyjasnienia lub
poprawienia oczywistych bledéw materialnych”, pod warunkiem Zze nie doprowadzi to do
przedstawienia w istocie nowej oferty®. Mozna oczekiwa¢ dochowania nalezytej starannosci ze strony
oferentéw’, nalezy jednak unika¢ nadmiernego formalizmu®. Ma to szczegélne znaczenie z uwagi na
konieczno$¢ zapewnienia otwartosci i konkurencyjnos$ci przetargdw.

27. Mozliwo$¢ przedstawiania informacji uzupetniajacych po uplywie terminu skladania ofert uwazana
jest zatem za wyjatkowa, ale nie jest wykluczona. Powstaje w zwiazku z powyzszym pytanie, w ktérym
dokladnie miejscu nalezaloby wytyczy¢ granice.

28. Moim zdaniem podejscie Trybunalu mozna najlepiej uja¢ w formie pewnej metafory:
przedstawione przez oferenta informacje i dokumentacja w chwili uplywu terminu skladania ofert
stanowia zdjecie. Jedynie informacje i dokumenty juz mieszczace si¢ w obrebie obrazu moga by¢
uwzgledniane przez instytucje zamawiajaca. Nie uniemozliwia to jednak instytucji zamawiajacej
zblizenia dowolnych szczegéléw obrazu, ktére sa nieco zamazane, badz zazadania zwiekszenia
rozdzielczo$ci obrazu w celu bardziej wyraznego ujrzenia danego szczegétu. Zarazem podstawowe
informacje winny juz znalez¢ sie w pierwotnej migawce, cho¢ w mniejszej rozdzielczo$ci.

29. Kierujac sie powyzsza logika, uwazam, iz co do zasady nie mozna zezwala¢ oferentowi na
wykazanie, ze spelnia on wymogi techniczne i zawodowe zamoéwienia w drodze powotlania si¢ na
doswiadczenie osdéb trzecich, ktére nie zostalo wskazane przed uplywem terminu skladania ofert.
Informacje te po prostu nie znalazly si¢ w obrebie pierwotnego obrazu.

30. W zwiazku z powyzszym powolywanie sie na inny podmiot w wyzej opisany spos6b nie stanowi
jedynie wyjasnienia lub formalnosci. Jest to faktycznie znaczaca zmiana oferty. Tym sposobem ulega
zmianie sama tozsamo$¢ podmiotéw realizujacych prace, a przynajmniej tozsamos$¢ podmiotu, na
ktérego doswiadczeniu sie polega. Jest to istotna zmiana majaca wplyw na kluczowy element
postepowania’. Co wiecej, jak wskazata Komisja, zmiana taka moze prowadzi¢ do zazadania przez
instytucje zamawiajaca dalszej weryfikacji, a nawet moze mie¢ wplyw na wybdér kandydatéw
zaproszonych do zlozenia oferty.

4 — Zobacz wyroki: z dnia 29 marca 2012 r., SAG ELV Slovensko i in. (C-599/10, EU:C:2012:191, pkt 36); z dnia 10 pazdziernika 2013 r., Manova
(C-336/12, EU:C:2013:647, pkt 31); z dnia 7 kwietnia 2016 r., Partner Apelski Dariusz (C-324/14, EU:C:2016:214, pkt 62).

5 — Wyrok z dnia 29 marca 2012 r., SAG ELV Slovensko i in. (C-599/10, EU:C:2012:191, pkt 41).

6 — Zobacz wyroki: z dnia 7 kwietnia 2016 r., Partner Apelski Dariusz (C-324/14, EU:C:2016:214, pkt 63, 64); z dnia 29 marca 2012 r., SAG ELV
Slovensko i in. (C-599/10, EU:C:2012:191, pkt 40); z dnia 10 pazdziernika 2013 r., Manova (C-336/12, EU:C:2013:647, pkt 32-36).

7 — Wyrok z dnia 29 marca 2012 r., SAG ELV Slovensko i in. (C-599/10, EU:C:2012:191, pkt 38).
8 — Wyrok z dnia 6 listopada 2014 r., Cartiera dell’Adda (C-42/13, EU:C:2014:2345, pkt 45).

9 — Zobacz analogicznie wyrok z dnia 6 listopada 2014 r., Cartiera dell’Adda (C-42/13, EU:C:2014:2345, pkt 45), w ktérym zmiana tozsamosci
osoby wyznaczonej na dyrektora technicznego nie zostala uznana za wylacznie formalng i w zwigzku z tym stanowita wystarczajaca podstawe
wykluczenia oferenta.
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31. Ujmujac rzecz w bardziej ogélny sposéb: dopuszczenie takich zmian moze z pewno$cia mie¢ wpltyw
na mechanizm konkurencji. Decyzja oferenta, czy polega¢ na wlasnym do$wiadczeniu, czy tez powotaé
sie na doswiadczenie innego podmiotu, musi zosta¢ podjeta w okreslonym momencie na podstawie
posiadanych w tym czasie przez niego informacji. Danie oferentowi drugiej szansy podjecia takiej
decyzji gospodarczej po uplywie pewnego czasu z pewno$cia moze przysporzy¢ mu przewagi, ktéra
kléci sie z wymogiem réwnego traktowania. Na przyklad wiedza o liczbie lub tozsamosci konkurentow
startujacych w przetargu albo spowolnienie na rynku moga stanowi¢ dla oferenta zachete do
poszukiwania partnera z wiekszym do$wiadczeniem w celu zwiekszenia swoich szans ™.

32. Whniosek ten znajduje dalsze potwierdzenie przez analogie ze sprawami dotyczacymi zmiany skladu
uczestniczacej w skladaniu ofert grupy wykonawcéw po uplywie terminu skladania ofert. Ostatnio
w sprawie Hgjgaard grupa zlozona z dwoéch spélek zostala wybrana w preselekcji i zlozyla oferte
w ramach przetargu publicznego, jednakze nastepnie ulegla rozwigzaniu zanim zostalo udzielone
zamoOwienie. Jedna ze spolek, Aarsleff, ubiegala sie o =zajecie miejsca grupy jako wybrany
w postepowaniu w ramach preselekcji oferent. Zmiana ta zostala zaakceptowana, a nastepnie Aarsleff
wygral przetarg. Od decyzji w tym przedmiocie wniesione zostalo odwotanie do sadéw krajowych,
a nastepnie Trybunalowi zostalo przedlozone pytanie prejudycjalne w przedmiocie zgodnosci zmiany
w skladzie konsorcjum z zasada réwnego traktowania.

33. W swoim wyroku Trybunal stwierdzil, iz unormowanie zagadnienia zmian w skladzie konsorcjum
w trakcie postepowania o udzielenie zamdwienia publicznego nalezy na ogél do wlasciwosci panstw
cztonkowskich". Jednak zapewnienie poszanowania zasady réwnego traktowania wymaga, aby Aarsleff
sam spetniat kryteria preselekcji .

34. Podobnie jezeli instytucja zamawiajaca zazada od oferenta skreslenia pozycji z wykazu zaméwien,
przy ktérych realizacji zdobyli doswiadczenie, to moze on oczywiscie powolywac si¢ na pozostale
pozycje. Nie moze on jednak dopisywa¢ do wykazu nowych przykladéw doswiadczenia nabytego przez
inne podmioty **.

35. Proponuje wobec powyzszego na pytanie pierwsze sadu krajowego udzieli¢c odpowiedzi w ten
sposéb, ze wykonawca nie moze powolywac si¢ po raz pierwszy na do$wiadczenie innego podmiotu
po uplywie terminu skladania ofert. Z uwagi na niniejsza odpowiedZ drugie i trzecie pytanie sadu
krajowego (dotyczace warunkéw, w jakich dowody na okoliczno$¢ doswiadczenia innego podmiotu
moga by¢ przedstawiane) staja si¢ zasadniczo bezprzedmiotowe. W rzeczy samej jezeli wykonawca
w ogoble nie moze polega¢ na innym podmiocie, to przedstawianie zobowiazan lub dowodéw na
okoliczno$¢ doswiadczenia tego innego podmiotu nie miatoby najmniejszego sensu.

36. W $wietle powyzszego proponuje udzieli¢ nastepujacej odpowiedzi na pierwsze trzy pytania sadu
krajowego:

Artykul 51 dyrektywy 2004/18 w zwiazku z deklarowana w art. 2 tej dyrektywy zasada réwnego
i niedyskryminacyjnego traktowania wykonawcédw oraz zasada przejrzystosci nie zezwalaja na to, aby
wykonawca w ramach wyjasnienia lub uzupelnienia dokumentéw mogt wskaza¢ przyklady realizacji
zaméwien przez inne podmioty, ktérych nie wskazal w wykazie dostaw zalaczonym do oferty, ani na
to, by przedstawil zobowigzanie takiego podmiotu do oddania oferentowi do dyspozycji zasobow.

10 — Zobacz w drodze analogii opinia rzecznika generalnego P. Mengozziego w sprawie MT Hgjgaard i Ziiblin (C-396/14, EU:C:2015:774, pkt 80
i nast.).

11 — Wyrok z dnia 24 maja 2016 r., MT Hgjgaard i Ziiblin (C-396/14, EU:C:2016:347, pkt 35).

12 — Zobacz réwniez wyrok z dnia 23 stycznia 2003 r.,, Makedoniko Metro i Michaniki (C-57/01, EU:C:2003:47). W tej sprawie grupa
wykonawcéw skltadajaca oferte dazyla do poszerzenia swojego skladu po zlozeniu ofert. Zostalo to formalnie uniemozliwione przepisami
prawa krajowego. Trybunal orzekl, iz zakaz taki jest zgodny z dyrektywa Rady 92/50/EWG z dnia 18 czerwca 1992 r. odnoszaca si¢ do
koordynacji procedur udzielania zaméwieri publicznych na ustugi (Dz.U. 1992, L 209, s. 1) (poprzedniczka dyrektywy 2004/18).

13 — Pomimo iz nie jest to przedmiotem sporu w niniejszej sprawie, nie wykluczam mozliwosci, ze oferentowi mozna by zezwoli¢ na wskazanie
innych wlasnych doswiadczen.
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B — W przedmiocie pytania czwartego

37. Pytanie czwarte dotyczy okolicznosci, iz w postepowaniu gléwnym specyfikacja istotnych
warunkow zamoéwienia nalozyla na oferentéw wymog zrealizowania ,przynajmniej dwéch zamoéwien”,
z ktérych kazde powinno obejmowac cze$¢ biala i szarg, jak przedstawiono w pkt 13 powyzej niniejszej
opinii. W trakcie udzielonych na zadanie instytucji zmawiajacej wyjasnien KK umiescita na wykazie
dwie dostawy zrealizowane przez Medinet i dostawe nowosadecka.

38. W tym kontekscie sad krajowy w istocie zmierza do ustalenia, czy jest zgodne z art. 44 i art. 48
ust. 2 lit. a) dyrektywy oraz z zasada rownego traktowania wyrazona w art. 2 dyrektywy poleganie na
dos$wiadczeniu wynikajacym z dostaw Medinetu i dostawy nowosadeckiej w celu spelnienia wymogu
zrealizowania ,,przynajmniej dwéch zamoéwien”.

39. Z brzmienia dyrektywy jasno wynika, iz w kontek$cie zamdéwienn publicznych wykonawcy moga
w zasadzie polega¢ na zdolnosciach innych podmiotéw'™. Zasada ta jest zgodna z celem otwarcia
zamOwienn publicznych na konkurencje' i Trybunal wielokrotnie potwierdzal jej obowiazywanie'®.
Zdolnosci, na ktérych wykonawca polega, moga zatem zosta¢ ,rozdrobnione” lub ,podzielone”
pomiedzy szereg podmiotéw, oczywiscie pod warunkiem ze wykonawca bedzie faktycznie mial do
swojej dyspozycji niezbedne zasoby tych innych podmiotéw .

40. Tym niemniej w celu zapewnienia spelnienia ,wymagan dotyczacych minimalnych zdolnosci”'®
poleganie na innych podmiotach moze w wyjatkowych sytuacjach zosta¢ ograniczone. Tak jest
w przypadku ,szczegélnych robét budowlanych, ktére wymagaja pewnych kwalifikacji niemozliwych
do uzyskania poprzez polaczenie nizszych kwalifikacji wielu podmiotéw”. Wszelkie takie wymogi
powinny by¢ ,zwigzane z przedmiotem zamdwienia i proporcjonalne do niego”".

41. W niniejszej sprawie specyfikacja istotnych warunkéw zamoéwienia wymaga ,przynajmniej dwoch
zamowien” w zakresie konkretnej dziedziny (HIS). Z omdéwionych powyzej punktéw wynika, iz wymog
ten moze zosta¢ przewidziany jako minimum, a tym samym wyklucza¢ poleganie na innych
podmiotach, pod warunkiem ze jest on ,zwigzany z przedmiotem zamdwienia i proporcjonalny do
niego”.

42. Czy tak istotnie jest, pozostaje zagadnieniem stanu faktycznego, ktérego ustalenie nalezy do sadu
krajowego.

43. Sad krajowy zdaje sie jednak sugerowal, iz zachodzi jako$ciowa réznica pomiedzy istotnymi
specyfikacjami zamdwienia, ktére z jednej strony wymagaja facznego i powtarzalnego do$wiadczenia
w zakresie jednego obszaru, a z drugiej strony do$wiadczenia w zakresie szeregu odrebnych dziedzin.

14 — Zobacz w szczegélnosci art. 4 ust. 2 (grupy wykonawcéw), art. 25 (podwykonawstwo) oraz art. 48 ust. 3 (poleganie na innych podmiotach)
dyrektywy.

15 — Zobacz wyrok z dnia 10 paZzdziernika 2013 r., Swm Costruzioni 2 i Mannocchi Luigino (C-94/12, EU:C:2013:646, pkt 34 i przytoczone tam
orzecznictwo).

16 — Zobacz w szczeg6lnosci wyroki: z dnia 10 pazdziernika 2013 r., Swm Costruzioni 2 i Mannocchi Luigino (C-94/12, EU:C:2013:646, pkt 30—
32); z dnia 2 grudnia 1999 r., Holst Italia SpA (C-176/98, EU:C:1999:593, pkt 26, 27), z dnia 18 marca 2004 r., Siemens i ARGE Telekom,
C-314/01, EU:C:2004:159, pkt 43).

17 — Artykut 48 ust. 3 dyrektywy.
18 — Zobacz art. 44 ust. 2 dyrektywy.

19 — Wyrok z dnia 10 pazdziernika 2013 r., Swm Costruzioni 2 i Mannocchi Luigino (C-94/12, EU:C: 2013: 646, pkt 35), odzwierciedlajacy
brzmienie art. 44 ust. 2 dyrektywy.
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44. Podzielam poglad, iz intuicja podpowiada, ze taka réznica istotnie zachodzi. Laczenie doswiadczen
z réznych sektoréw nie zawsze jest mozliwe — doswiadczenie miedzybranzowe badZz pelne
do$wiadczenie w zakresie zintegrowanych systeméw moze by¢ nie do =zastgpienia. Takie
interdyscyplinarne pofaczenia sa jednak zasadniczo mniej problematyczne niz po prostu sumowanie
lat do$wiadczenia lub pojedynczych zaméwien. Spélka realizujaca drugie zamoéwienie w zakresie tej
samej dziedziny czyni to w kontekscie swoich wczesniejszych doswiadczen, a potencjalnie z nowym,
odmiennym zrozumieniem .

45. W ostateczno$ci jednak zasada prawna jest identyczna w obydwu przypadkach. Mozliwo$¢
zastapienia doswiadczenia jednego wykonawcy, ktéry zrealizowal dwa zamdwienia, do$wiadczeniem
dwoch wykonawcdw, ktdrzy zrealizowali po jednym zamdwieniu, jest zagadnieniem stanu faktycznego,
ktérego ustalenie nalezy do sadu krajowego.

46. W swoim pytaniu sad krajowy stwierdza wprost, ze odpowiednie do$wiadczenie i realizacja
zamoOwienia ,s3 niepodzielne”. Sugeruje to, ze sad krajowy juz doszed! do wniosku, ze: a) mozliwos¢
wspdlnego powolywania sie na doswiadczenie zostata wykluczona oraz b) wykluczenie to ,zwigzane jest
z przedmiotem zamoéwienia i proporcjonalne do niego”. Jesli istotnie taki jest stan rzeczy, przepisy
dyrektywy przywotane przez sad krajowy pozwalaja instytucji zamawiajacej na wykluczenie polegania
na zasobach innego podmiotu poprzez sumowanie wiedzy i do§wiadczenia dwéch podmiotow.

47. W $wietle powyzszego proponuje udzielenie nastepujacej odpowiedzi ma pytanie czwarte sadu
krajowego:

Artykul 44 dyrektywy 2004/18 w zwiazku z jej art. 48 ust. 2 lit. a) oraz z deklarowana w art. 2
dyrektywy 2004/18 zasada réwnego traktowania nie zezwala na to, by wykonawca powolywal si¢ na
wiedze i do$wiadczenie innego podmiotu w rozumieniu art. 48 ust. 3 tej dyrektywy, gdy takie
powolywanie sie¢ zostalo wyraznie wykluczone przez instytucje zamawiajaca. Wykluczenie takie musi
jednak by¢ zwigzane z przedmiotem zaméwienia i proporcjonalne do niego.

C — W przedmiocie pytania pigtego

48. W swoim pytaniu piatym sad krajowy zwraca si¢ o wyjasnienie, w jakich okolicznosciach
wykonawca moze powolywac sie¢ na wczesniejsze doswiadczenie grupy spélek, do ktérej nalezal.
Pytanie to dotyczy wskazanej w postepowaniu gtéwnym okolicznosci, iz dostawa nowosadecka
i dostawa slupska zostaly zrealizowane przez grupe dwoéch spétek, KK i KIT. Rozumiem zatem, iz sad
krajowy zmierza do ustalenia, czy KK moze powolywa¢ sie na to do$wiadczenie w sposéb
bezwarunkowy na poparcie swojej oferty badz tez czy istotna jest rola odegrana przez KK przy realizacji
dostawy .

49. W rzeczy samej uwazam, ze konkretna rola i zwigzane z nia do$wiadczenie podmiotu nalezacego
do grupy wykonawcéw ma kluczowe znaczenie.

20 — Aby zilustrowal te kwestie: jezeli zamierzam zaangazowaé prawnika z dziewiecioletnim do$wiadczeniem w zakresie prawa podatkowego,
prawa spodlek i prawa handlowego, moge zaangazowa¢ trzech prawnikéw, przy czym kazdy z nich posiada dziewigcioletnie do$wiadczenie
odpowiednio w zakresie prawa podatkowego, prawa spélek i prawa handlowego. Moge jednak waha¢ si¢ co do angazowania trzech
prawnikéw z trzyletnim doswiadczeniem we wszystkich trzech polaczonych dziedzinach. Wreszcie, z pewnoscig nie zaanguzuje dziewieciu
prawnikdw, z ktérych kazdy posiada roczne doswiadczenie.

21 — Z wniosku jasno wynika, ze KK w zaden sposéb nie zmierza do polegania na do$wiadczeniu KIT jako ,innego podmiotu” w rozumieniu
art. 48 ust. 3 dyrektywy, natomiast przedstawia doswiadczenia uzyskane w grupie wykonawcéw jako wtasne.
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50. Artykut 44 i art. 48 ust. 2 lit. a) dyrektywy przewiduja ocene ofert na podstawie miedzy innymi
doswiadczenia udokumentowanego w wykazach robét budowlanych i dostaw zrealizowanych
w ostatnich latach. Jest oczywiste, iz posiadanie doswiadczenia niezbednego do realizacji zaméwienia
nie jest tozsame ze posiadaniem wsréd znanych oséb kogos, kto doswiadczenie takie posiada.
Podobnie doswiadczenia nie nabywa sie przez sam fakt bycia formalnie strona umowy badz
przynaleznosci do grupy wykonawcéw.

51. Sad odsylajacy trafnie zilustrowal powyzszy problem przykladem konsorcjum trzech firm
budujacych autostrade: banku (finansujacego inwestycje), firmy budowlanej (ktéra faktycznie realizuje
roboty budowlane) oraz firmy uslugowej (zapewniajacej obstuge prawna, administracyjna i ksiegowa).
Jest oczywiste, iz bank nie nabywa doswiadczenia niezbednego do budowy autostrady w drodze
finansowania tej inwestycji.

52. Ostatecznie jednak dokfadna rola kazdej z firm i zdobywane przez nie doswiadczenie zalezne s3 od
konkretnych okolicznosci. Jest na przyklad mozliwe, ze bank odgrywal wiodaca role w zakresie
finansowania, natomiast dostawca uslug pozostawal blisko zwigzany z ta czes$cia inwestycji, a tym
samym zdobyl okre$lone doswiadczenie w tej dziedzinie. Takie do$wiadczenie moze by¢ zupelnie
odpowiednie i wystarczajace w kontekscie innego przetargu na inny projekt. Moze tez ono nie by¢ ani
odpowiednie, ani wystarczajace. Sa to zagadnienia stanu faktycznego.

53. Podobnie doktadna rola odegrana przez KK w realizacji dostawy nowosadeckiej (i stupskiej)* oraz
to, czy odpowiada ona wymogowi do$wiadczenia, o ktérym mowa w ogloszeniu o przetargu, jest
zagadnieniem stanu faktycznego, ktérego ustalenie nalezy do sadu krajowego.

54. Wreszcie powyzsze uwagi dotycza sytuacji, w ktorej wykonawca przedstawil dostawy zrealizowane
przez grupe wykonawcéw jako komkretnie swoje wlasne doswiadczenie. Uwagi te pozostaja bez
uszczerbku dla mozliwosci powolania sie na zdolnosci innych podmiotéw w sposéb przewidziany na
przyklad w art. 48 ust. 3 dyrektywy, co zostalo szczegélowo omdéwione w pkt 39 powyzej.

55. W $wietle powyzszego proponuje udzielenie nastepujacej odpowiedzi ma pytanie piate sadu
krajowego:

Artykul 44 i art. 48 ust. 2 lit. a) dyrektywy 2004/18 nalezy interpretowaé w ten sposéb, ze wykonawca,
ktéry realizowal zamdwienie jako jeden z grupy wykonawcéw, jako na wilasne moze powolywaé sie
jedynie na doswiadczenie, ktére sam zdoby! realizujac dane zamoéwienie. Wniosek ten pozostaje bez
uszczerbku dla mozliwosci powotania sie przez wykonawce na zdolnosci innych podmiotéw w sposéb
przewidziany w dyrektywie.

D — W przedmiocie pytania siodmego

56. Pytanie siédme dotyczy okolicznosci, iz w postepowaniu gléwnym dostawa stupska skladata sie
z dwéch odrebnych zamoéwien, dajacych uzupelniajace sie doswiadczenie (w czesci bialej i w czesci
szarej), natomiast w ogloszeniu o zaméwieniu i dokumentacji zaméwienia jest mowa o zaméwieniach
obejmujacych swym zakresem jednoczesnie cze$é biala i cze$é szara ™.

57. W zwiazku z powyzszym sad krajowy zmierza do uzyskania wyjasnienia okolicznosci, w ktérych
do$wiadczenie zdobyte w ramach dwdch odrebnych zamoéwienn moze zosta¢ wskazane lacznie dla
potrzeb spelnienia wymogu, co do ktérego zamawiajacy nie wskazal wyraznie, iz jest on niepodzielny.

22 — Na rozprawie Wojewddztwo Lodzkie potwierdzito, ze KK zaprzestala powolywania si¢ formalnie na dostawe stupska.

23 — O ile KK juz nie powoluje si¢ na dostawe stupska, pytanie to mozna potencjalnie uzna¢ za hipotetyczne. Z wniosku o wydanie orzeczenia
w trybie prejudycjalnym nie wynika jednak w sposdb oczywisty, iz zaprzestano powolywaé sie na dostawe slupska, w zwigzku z czym
zachodzi ogélne domniemanie istotno$ci przedmiotowego pytania.
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58. Z przyczyn, ktére szczegétowo oméwie w dalszej czesci opinii, uwazam, iz odpowiedZ na pytanie to
powinna brzmieé¢, iz wykonawcy powinni co do zasady mie¢ mozliwo$¢ scalania takich
»rozdrobnionych” doswiadczen. Zupelne wykluczenie takiej mozliwosci przez instytucje zamawiajaca
powinno mie¢ wyjatkowy charakter.

59. Miedzy innymi z odpowiedzi zaproponowanych na pytanie czwarte i pytanie piate powyzej wynika,
ze dyrektywa nie okresla dokladnie, w jaki sposéb i przez kogo powinno by¢ gromadzone stosowne
doswiadczenie. Tak wiec, z zastrzezeniem okre$lonych warunkdéw, istnieje na przyklad na ogét
mozliwo$¢, aby wykonawca powolywal sie na do$wiadczenie uzyskane: a) w ramach realizacji umoéw
podpisanych przez niego samodzielnie; b) w ramach zamoéwien podpisanych przez grupe
wykonawcéw, w sktad ktérej on wchodzi; lub c) przez inne podmioty.

60. Zasadnicze znaczenie ma to, czy og6l doswiadczenia, na ktére wykonawca moze sie autentycznie
powotywa¢, niezaleznie czy jest to jego wlasne doswiadczenie, czy doswiadczenie innego podmiotu,
jest wystarczajace dla potrzeb realizacji zaméwienia.

61. W konsekwencji okoliczno$¢, iz doswiadczenie zostalo formalnie uzyskane w wyniku zawarcia
dwdch lub wiecej uméw zamiast w wyniku zawarcia jednej umowy, powinna by¢ bez znaczenia. Jezeli
zsumowane doswiadczenie jest wystarczajace do zrealizowania zamoéwienia, to powinno to by¢
zadowalajace.

62. Wymagania zamoéwienia moga bowiem zostaé spelnione poprzez polaczenie zdolnosci lub
doswiadczenia rozdzielonego pomiedzy réznymi wykonawcami. Tym bardziej byloby wrecz nielogiczne
wykluczenie co do zasady mozliwosci laczenia zdolnosci lub do$wiadczenia uzyskanego przez tego
samego wykonawce w zwiazku z odrebnymi zamowieniami.

63. Ograniczenia w zakresie sumowania do§wiadczenia réznych wykonawcéw moga zosta¢ narzucone
w sytuacji, gdy sa one ,zwigzane z przedmiotem zamdwienia i proporcjonalne do niego”*. Moim
zdaniem takie rozumowanie i przedmiotowe ograniczenia moga by¢ stosowane w drodze analogii
wzgledem podzialu doswiadczenia pomiedzy odrebnymi zamdwieniami zrealizowanymi przez tego
samego wykonawce. Tak wiec na przyklad instytucja zamawiajaca moze co do zasady stwierdzi¢, ze
okre$lone wymogi zwigzane z do$wiadczeniem moga by¢ spelnione jedynie poprzez poleganie na
poszczegdlnych zamoéwieniach, z ktérych kazde wiaze sie z doswiadczeniem z rozmaitych dziedzin.
Taki wymég musi jednak by¢ réwniez niezbedny, proporcjonalny i zwigzany z przedmiotem
zamoéwienia.

64. Do sadu odsylajacego nalezy stwierdzenie, czy zadane do$wiadczenie w ramach konkretnego
przetargu bedacego przedmiotem sporu speilnia te warunki. Warto jednak podkresli¢ przedstawione
ponizej ogélne wskazdwki.

65. Po pierwsze, zamdéwienia publiczne powinny zasadniczo by¢ otwarte na konkurencje®. W $wietle
tego celu wykluczenie mozliwosci polegania na doswiadczeniu innych podmiotéw stanowi wyjatek.
Wykluczenie ,rozdrobnionego” doswiadczenia réwniez powinno mie¢ wyjatkowy charakter.
W konsekwencji jezeli w ogloszeniu o zamdwieniu lub w specyfikacji istotnych warunkéw zamoéwienia
takie wykluczenie nie wystepuje, to nie nalezy go po prostu domniemywac. Musi ono by¢ w jasny
sposOb wyrazone.

24 — Zobacz pkt 40 powyzej.
25 — Zobacz pkt 25 powyzej.
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66. Po drugie, sad krajowy wyraznie nawiazuje do art. 2 dyrektywy, w ktérym zostala réwniez
okreslona zasada réwnego traktowania. Moim zdaniem nie powinna ona budzi¢ obaw odnosnie do
facznego powolywania si¢ na do$§wiadczenie uzyskane przy odrebnych zamoéwieniach, o ile: a) dowolny
wykonawca skladajacy oferte moze co do zasady powolywaé sie na takie zamoéwienia; lub b) nie wolno
tego czynic¢ Zadnemu wykonawcy (jezeli instytucja zamawiajaca wykluczyla taka mozliwos¢).

67. Po trzecie, jesli laczne powolywanie si¢ na do§wiadczenie nie zostalo wykluczone, to do instytucji
zamawiajacej nalezy — z zastrzezeniem kontroli sprawowanej przez sady krajowe — stwierdzenie, czy
zsumowane doswiadczenie z dwdch lub wiecej zamoéwien jest w konkretnym przypadku wystarczajace
do spelnienia wymogdéw okreslonych w specyfikacji istotnych warunkéw zamoéwienia. Nawet jezeli
mozna bowiem co do zasady polaczy¢ dwa zamoéwienia, to w konkretnym przypadku ogdlne
doswiadczenie moze by¢ po prostu nieodpowiednie. Przy dokonywaniu takiej oceny nalezy uwzgledni¢
wszystkie majace znaczenie elementy, w tym np. relacje zachodzaca pomiedzy poszczegélnymi
zamowieniami* oraz konkretne wymogi”.

68. W sSwietle powyzszego proponuje udzielenie nastepujacej odpowiedzi ma pytanie siédme sadu
krajowego:

Artykut 44 i art. 48 ust. 2 lit. a) dyrektywy 2004/18 w zwiazku z deklarowang w art. 2 tej dyrektywy
zasada réwnego traktowania zezwala na takie powolywanie sie przez wykonawce na posiadane
doswiadczenie, w ramach ktérego wykonawca powota sie facznie na dwie lub wiecej uméw jako jedno
zamoOwienie, chyba ze zamawiajacy wyraznie wykluczyt taka mozliwo$é. Wszelkie takie wykluczenia
powinny by¢ zwigzane z przedmiotem zamdwienia i proporcjonalne do niego.

E — W przedmiocie pytania szdstego

69. W pytaniu széstym sad krajowy zwraca sie z zapytaniem, czy mozna wykluczy¢ oferenta jako
»winnego powaznego wprowadzenia w blad” (w zakresie przekazania lub nieprzekazania informacji) na
podstawie art. 45 ust. 2 lit. g) dyrektywy, niezaleznie od jego intencji. Sad krajowy zapytuje réwniez, czy
przepis ten zezwala na wykluczenie oferty, jezeli oferent faktycznie nie spelnia wymogdéw zamoéwienia,
lecz przedstawil w tendencyjny sposéb informacje, ktére sa formalnie poprawne, by instytucja
zamawiajaca powzieta przekonanie, ze spetnia on przedmiotowe wymogi.

70. Brzmienie art. 45 ust. 2 lit. g) stwarza pafistwom cztonkowskim mozliwo$¢* wykluczenia oferentéw
w okreslonych przypadkach wprowadzenia w blad. Tak rozumiane wprowadzenie w blad moze miec¢
miejsce w przypadku przekazania lub nieprzekazania informacji ,wymaganych” dla — na przyklad —
udowodnienia swoich zdolnosci.

71. Zgodnie ze zwyczajnym znaczeniem stéw art. 45 ust. 2 lit. g) dotyczy wiec sytuacji, gdy wykonawca
nie przekaze okreslonych informacji lub je przekaze, co bedzie skutkowalo nieprawidlowym
zrozumieniem jego zdolnosci przez instytucje zamawiajaca.

72. Nie kazde wprowadzenie w blad stanowi podstawe wykluczenia wykonawcy. Uzycie wyrazéw
»-powazne” badz ,powaznie” sugeruje, Zze przekazanie informacji po prostu niescistej nie jest
wystarczajace do zastosowania art. 45 ust. 2 lit. g) i ze powinno ono by¢ w okreslonym stopniu
znaczace.

26 — Wszelkie formalne powiazania pomiedzy zamdéwieniami oraz podobiernistwa co sie tyczy zakresu, klienta lub okresu realizacji itp.
27 — Zintegrowany charakter zadanej uslugi, czasokres dostawy oraz wszelkie odpowiadajace im minimalne wymogi zdolnosci itp.
28 — ,Z udzialu w zaméwieniu mozna wykluczy¢ kazdego wykonawce [...]” (podkreslenie moje).
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73. Nie jest jednak oczywiste, w jaki sposéb nalezy okresla¢ wage danego wprowadzenia w blad.
Poréwnanie poszczegdlnych wersji jezykowych prowadzi tylko do mnozenia wieloznacznosci w tym
zakresie. W niektérych wersjach jezykowych wyraz oznaczajacy powage badZ wage powiazany jest
z wyrazem ,winny””, co mozna zasadnie rozumie¢ jako wymdg okreslonej intencji lub stopnia
niedbalstwa. W innych wersjach jezykowych wyraz oznaczajacy powage badz wage powiazany jest
z wprowadzeniem w blad, tym samym sugerujac, ze uwage nalezy skupi¢ na samym czynie lub na jego
skutkach®.

74. Ostatni akapit art. 45 ust. 2 zawiera pewne wskazowki. Zobowiazuje on panstwa cztonkowskie do
okreslenia w przepisach prawa krajowego ,warunkéw wykonania” przepiséw art. 45 ust. 2. Tym samym
art. 45 ust. 2 lit g) moze by¢ interpretowany w ten sposéb, ze okre$la on minimum przestanek do
stwierdzenia wprowadzenia w blad na tyle powaznego, ze pozwala to na wykluczenie oferenta przez
paristwo cztonkowskie. Akapit ten nie zmierza jednak do pelnej harmonizacji tego pojecia®.
Wyktadnia ta odpowiada réwniez zawezajacej wykladni przestanek wykluczenia i potrzebie oceny
sytuacji kazdego wykonawcy z osobna.

75. Jaka jest wiec minimalna waga wprowadzenia w blad? Z przyczyn przedstawionych ponizej
uwazam, iz ,waga” powinna odnosi¢ si¢ do (obiektywnych) skutkéw przekazania badZ nieprzekazania
informacji, niezaleznie od (subiektywnej) intencji lub zamiaru osoby przekazujacej informacje.

76. Moim zdaniem wylgcznie dzialania i zaniechania skutkujace przewaga konkurencyjna
umozliwiajaca wykonawcy pozostanie w przetargu, jesli w przeciwnym wypadku by z niego odpadl —
moga wchodzi¢ w zakres zastosowania przepisu art. 45 ust. 2 lit. g)*. Innymi slowy jezeli
wprowadzenie w blad (poprzez przekazanie lub nieprzekazanie informacji) nie moze mie¢ wpltywu na
rozstrzygniecie postepowania, to wowczas nie moze w sposéb uprawniony uzasadnia¢ wykluczenia
wykonawcy. W dalszym toku rozumowania nazywam to ,przestanka skutku”.

77. Wersje jezykowe, ktére klada nacisk na wage wprowadzenia w blad, potwierdzaja taka wykladnie.
Mozna ja postrzegac jako zgodna z wersjami, ktére klada nacisk na stopien ,winy”. Odzwierciedla ona
réowniez cel otwarto$ci na konkurencje oraz jest zgodna z zawezajaca wykladnia przestanek
wykluczenia. Jezeli oferent jest najbardziej odpowiedni do realizacji zamdwienia, czy to z uwagi na
najlepsza cene, czy tez najbardziej korzystna oferte®, to wéwczas wykluczenie go byloby wbrew celowi
dyrektywy polegajacemu na zapewnieniu, by zamdwienia udzielane byly na podstawie obiektywnych
kryteriéw, aby uzyskac¢ jak najlepszy stosunek wartosci do ceny™.

78. Z powyzszego wynika, ze przeslanka skutku jest warunkiem sine qua non wykluczenia na
podstawie wprowadzenia w btad.

79. Uwazam ponadto, iz art. 45 ust. 2 lit g) moze co do zasady mie¢ zastosowanie w kazdym przypadku
ziszczenia si¢ przestanki skutku. Jezeli bowiem przekazanie badz nieprzekazanie okre$lonych informacji
moze mie¢ wplyw na rozstrzygniecie postepowania, to juz samo w sobie jest powaznme. W tym
wzgledzie moze zdarzy¢ sie, iz w szczegdlnych okolicznosciach ,oczywisty” lub ,niewielki” btad albo

29 — Odpowiednio we francuskiej, wloskiej, hiszpanskiej i duriskiej wersji jezykowej: ,gravement coupable”; ,ravamente colpevole”; ,gravamente
culpable”; ,in ernstige mate schuldig”.

30 — Odpowiednio w angielskiej, niemieckiej i czeskiej wersji jezykowej: ,guilty of serious misrepresentation”; ,in erheblichem Mafle falscher
Erklarungen schuldig”; ,ktery se dopustil vdzného zkresleni”. Jednoczesnie inne wersje jezykowe, a w szczegdlnosci stowacka wersja
jezykowa, w ogoéle nie zawieraja zadnego odniesienia do powagi, czy to w odniesieniu do intencji, czy tez skutkéw czynu — ,bol uznany
vinnym zo skreslovanie skuto¢nosti”.

31 — Zobacz takze art. 45 ust. 2 lit. d) dyrektywy, ktéry przewiduje mozliwo$¢ wykluczenia wykonawcy, jezeli ,jest winny powaznego wykroczenia
zawodowego”. Jak zauwaza Komisja, orzecznictwo Trybunalu w przedmiocie wyktadni tego przepisu odnosi si¢ do roli panstw cztonkowskich
w zakresie okre$lania tego pojecia, lecz réwniez do koniecznos$ci minimalnego stopnia wagi, zanim przepis moze zosta¢ zastosowany.

32 — Ktére maja istotny wplyw na np. preselekcje lub na udzielenie zaméwienia.

33 — Zobacz art. 53 ust. 1 dyrektywy.

34 — Zobacz w szczegdlnosci motyw 46 dyrektywy.
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szwykla omylka pisarska” moze wywrze¢ nieoczekiwany skutek w postaci istotnej zmiany
rozstrzygniecia przetargu. Takie bledy moga by¢ zupelnie niezamierzone. Nie sa one jednak ani
niewielkie, ani banalne z punktu widzenia konkurenta przegrywajacego przetarg badz znajdujacego sie
wskutek nich w bardzo niekorzystnej sytuacji.

80. W zwiazku z powyzszym uwazam, ze samo spelnienie przeslanki skutku jest wystarczajace do
wykluczenia z powodu wprowadzenia w blad, bez koniecznosci spelnienia innych przestanek. Taka
wyktadnia pojecia wprowadzenia w blad, tzn. wolna od jakichkolwiek subiektywnych elementéw
w postaci zamiaru oferenta, zgodnie z art. 45 ust. 2 lit. g) znajduje potwierdzenie w trzech kolejnych
argumentach.

81. Po pierwsze, w art. 45 ust. 2 lit. g) nie ma mowy o intencjach w ogdlnosci ani o zamiarze,
lekkomyslnosci lub niedbalstwie w szczegdlnosci, a co dopiero o skonkretyzowaniu tych pojec.
W takiej sytuacji bytoby niewlasciwe podejmowanie préoby okreslenia zakresu stosowania art. 45 ust. 2
lit. g na podstawie tak zlozonych poje¢, ktére faktycznie musialyby zosta¢ wyssane z palca.
Okoliczno$¢ ta sama w sobie sktania do obiektywnej wykladni przedmiotowego przepisu, czyli takiej,
jaka zaproponowalem. Ponadto art. 45 ust. 2 jedynie okresla podstawowe przestanki, zgodnie
z ktérymi prawo Unii stwarza mozliwos¢ wykluczenia oferentéw. Tym sposobem prawo Unii odsyla
wprost do prawa krajowego w celu okreslenia warunkéw wykonania, co mogloby sie wigza¢ na
przyklad z pojeciami niedbalstwa lub zamiaru w przepisach prawa krajowego.

82. Po drugie, z powyzszym zwiazane jest praktyczne zagadnienie: czy rzeczywi$cie mozna zasadnie
oczekiwa¢, aby organ administracji w ramach postepowania o udzielenie zaméwienia publicznego,
czesto dzialajacy pod ogromna presja czasu, muszac zajaé¢ sie duza liczba obszernych zlozonych
dokumentéw, wnikal w zamiar spoétki i ustalal go? Jest oczywiste, ze nie jest to dajace sie¢ praktycznie
zastosowac rozwiazanie.

83. Po trzecie, nawet gdyby organ administracji byt w stanie ustali¢ zamiary sp6iki, to na ile byloby to
w rzeczywisto$ci uzyteczne? Na ogdl oczekuje sie¢ od wykonawcéw uczestniczacych w przetargach
dochowania nalezytej starannosci®. Przyjmuje sie domniemanie, ze podmiot trudniacy sie zawodowo
dana dziatalno$cia potrafi dziala¢ z nalezyta ostrozno$cia. Powyzsze sugeruje, ze oprdcz zamiaru
prawdopodobnie uwzgledniono by réwniez rdézne postacie niedbalstwa. Gdyby bylo tak istotnie, to
intencja faktycznie nie stanowilaby zadnego autentycznego wyrdzniajacego kryterium.

84. Przestanka skutku jest zatem warunkiem sine qua non, jak réwniez jest sama w sobie wystarczajaca
do zastosowania przepisu art. 45 ust. 2 lit. g) dyrektywy. Stwarza to panstwom czlonkowskim jednak
tylko mozliwos¢ wykluczenia wykonawcy. Zgodnie z ostatnim akapitem art. 45 ust. 2 dyrektywy to na
szczeblu krajowym okreslane sa szczegétowe warunki, na podstawie ktérych w praktyce powinni by¢
wykluczani wykonawcy.

85. Jako uwage konicowa w przedmiocie art. 45 ust. 2 lit. g) dyrektywy sad krajowy wyraznie podnidst
kwestie, czy przepis ten moze zostaC zastosowany w wyniku przedstawienia prawdziwej informacji
w sposéb tendencyjny — innymi stowy w taki sposéb, zeby wywrze¢ wrazenie, Zze wymogi zostaly
spelnione, pomimo iz spelnione nie zostaly. W tym wzgledzie pytanie sadu krajowego obejmuje
sytuacje, w ktdrej wykonawca nie spetnia warunkéw zamoéwienia.

86. W takiej sytuacji wykonawca zostalby zazwyczaj wykluczony, po prostu z tej przyczyny, ze nie
spelnia wymogéw zamowienia. Oferent taki moglby nadal uczestniczy¢é w postepowaniu jedynie
w przypadku zmiany oferty w taki sposdb, zeby spelniala ona przedmiotowe wymogi. Tylko
i wylacznie w takim scenariuszu nalezaloby rozpatrywa¢ wykluczenie na podstawie art. 45 ust. 2 lit. g)

dyrektywy.

35 — Zobacz wyrok z dnia 29 marca 2012 r., SAG ELV Slovensko i in. (C-599/10, EU:C:2012:191, pkt 38).
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87. Jak juz stwierdzilem w mojej analizie pytania pierwszego, istnieja oczywiscie granice dokonywania
zmian w ofercie po uplywie terminu skladania ofert. Granice takie moglyby zostaé przekroczone,
gdyby zmiany takie spowodowaly zasadnicza réznice, tak jak w przedmiotowej sprawie (to znaczy
réznice pomiedzy niespelnieniem wymogéw zaméwienia przed wprowadzeniem zmiany a spelnieniem
tych wymogéw po jej wprowadzeniu).

88. Przy zalozeniu jednak, ze wprowadzenie takich zmian jest co do zasady mozliwe, czy taki
wykonawca mdglby i tak zosta¢ wykluczony z powodu wprowadzenia w btad swoja pierwotna oferta?

89. Uwazam, ze odpowiedz na powyzsze pytanie brzmi, iz taki wykonawca moéglby potencjalnie zostaé
wykluczony, a to z tej przyczyny, ze a) nie przekazal od poczatku informacji wymaganych na podstawie
art. 48 ust. 2 lit. a) dyrektywy [co stanowi jedna z form wprowadzenia w blad, o ktérych mowa
w art. 45 ust. 2 lit. g) dyrektywy], za§ b) nieprzedstawienie tej informacji bylo istotne w tym znaczeniu,
ze moglo mie¢ wplyw na rozstrzygniecie przetargu (przestanka skutku).

90. Istota sprawy nie polega wiec na tym, ze wykonawca stosowat ,graniczacy z naduzyciem marketing”
przedstawiajac swe rzeczywiste do$wiadczenie. Polega ona natomiast na tym, iz bez wzgledu na to,
w jaki sposéb wykonawca upiekszyl swoje doswiadczenie, nie przedstawil on poczatkowo
»>wymaganych” na podstawie art. 48 ust. 2 lit. a) dyrektywy informacji, a pdzniejsze przedstawienie
tych informacji mialo wplyw na rozstrzygniecie przetargu.

91. W $wietle powyzszego proponuje udzielenie nastepujacej odpowiedzi ma pytanie széste sadu
krajowego:

Wykonawce mozna uznaé za winnego powaznego wprowadzenia w blad w rozumieniu art. 45 ust. 2
lit. g) dyrektywy 2004/18 tylko w przypadkach, w ktérych zarzucane mu wprowadzenie w blad moze
mie¢ wplyw na decyzje instytucji zamawiajacej, aby wykonawca ten nadal bral udzial w przetargu
w sytuacji, gdy inaczej by w nim dalej nie uczestniczyl. Zastosowanie tego przepisu uwarunkowane
jest przekazaniem lub nieprzekazaniem informacji wymaganej na podstawie rozdzialu VII sekcja 2
dyrektywy 2004/18. Zastosowanie art. 45 ust. 2 lit. g) dyrektywy nie jest uwarunkowane przekazaniem
nieprawdziwej informacji co do okolicznosci faktycznych ani zadna konkretna intencja wykonawcy.

V — Wnioski
92. Proponuje, aby Trybunat udzielit na pytania Krajowej Izby Odwotawczej nastepujacych odpowiedzi:

Pytania od pierwszego do trzeciego: Artykul 51 dyrektywy nr 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 w zwiazku z deklarowana w art. 2 tej dyrektywy zasada réwnego
i niedyskryminacyjnego traktowania wykonawcédw oraz zasada przejrzystosci nie zezwalaja na to, aby
wykonawca w ramach wyjasnienia lub uzupelnienia dokumentéw mogt wskaza¢ przyklady realizacji
zamOwien przez inne podmioty, ktérych nie wskazal w wykazie dostaw zalaczonym do oferty, ani na
to, by przedstawil zobowigzanie takiego podmiotu do oddania oferentowi do dyspozycji zasobéw.

Pytanie czwarte: Artykul 44 dyrektywy 2004/18 w zwiazku z jej art. 48 ust. 2 lit. a) oraz z deklarowana
w art. 2 dyrektywy 2004/18 zasada réwnego traktowania nie zezwala na to, by wykonawca powotywal
sie na wiedze i doswiadczenie innego podmiotu w rozumieniu art. 48 ust. 3 tej dyrektywy, gdy takie
powolywanie sie zostalo wyraznie wykluczone przez instytucje zamawiajaca. Wykluczenie takie musi
jednak by¢ zwiazane z przedmiotem zamdwienia i proporcjonalne do niego.
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Pytanie pigte: Artykul 44 i art. 48 ust. 2 lit. a) dyrektywy 2004/18 nalezy interpretowac w ten sposéb, ze
wykonawca, ktéry realizowal zaméwienie jako jeden z grupy wykonawcéw, jako na wlasne moze
powolywac sie jedynie na doswiadczenie, ktére sam zdobyl realizujac dane zamdwienie. Wniosek ten
pozostaje bez uszczerbku dla mozliwoéci powolania sie przez wykonawce na zdolnosci innych
podmiotéw w sposéb przewidziany w dyrektywie.

Pytanie szdste: Wykonawce mozna uznac za winnego powaznego wprowadzenia w blad w rozumieniu
art. 45 ust. 2 lit. g) dyrektywy 2004/18 tylko w przypadkach, w ktérych zarzucane mu wprowadzenie
w blad moze mie¢ wplyw na decyzje instytucji zamawiajacej, aby wykonawca ten nadal bral udziat
w przetargu w sytuacji, gdy inaczej by w nim dalej nie uczestniczyl. Zastosowanie tego przepisu
uwarunkowane jest przekazaniem lub nieprzekazaniem informacji wymaganej na podstawie rozdzialu
VII, sekcja 2 dyrektywy 2004/18. Zastosowanie art. 45 ust. 2 lit. g) dyrektywy nie jest uwarunkowane
przekazaniem nieprawdziwej informacji co do okolicznosci faktycznych ani zadna konkretna intencja
wykonawcy.

Pytanie sidédme: Artykut 44 i art. 48 ust. 2 lit. a) dyrektywy 2004/18 w zwiazku z deklarowana w art. 2
tej dyrektywy zasada réwnego traktowania zezwala na takie powolywanie si¢ przez wykonawce na
posiadane doswiadczenie, w ramach ktérego wykonawca powota sie tacznie na dwie lub wiecej umoéw
jako jedno zamowienie, chyba ze zamawiajacy wyraznie wykluczyt taka mozliwo$¢. Wszelkie takie
wykluczenia powinny by¢ zwiazane z przedmiotem zamdwienia i proporcjonalne do niego.
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