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W Zbiér Orzeczen

WYROK TRYBUNALU (pierwsza izba)

z dnia 14 stycznia 2016 r.*

Odestanie prejudycjalne — Zamoéwienia publiczne — Dyrektywa 2004/18/WE — Sytuacja ekonomiczna
i finansowa — Kwalifikacje techniczne lub zawodowe — Artykul 47 ust. 2 i art. 48 ust. 3 —
Specyfikacja istotnych warunkéw zamoéwienia nakladajaca na oferenta obowiazek zawarcia umowy
o partnerstwie lub utworzenia spéiki jawnej z podmiotami, na ktérych zdolnosciach oferent ten polega

W sprawie C-234/14

majacej za przedmiot wniosek o wydanie, na podstawie art. 267 TFUE, orzeczenia w trybie
prejudycjalnym, zlozony przez Augstakas tiesa (sad najwyzszy, Lotwa) postanowieniem z dnia
23 kwietnia 2014 r., ktére wplynelo do Trybunatu w dniu 12 maja 2014 r., w postepowaniu:

»Ostas celtnieks” SIA

przeciwko

Talsu novada pasvaldiba,

Iepirkumu uzraudzibas birojs,

TRYBUNAL (pierwsza izba),

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

rzecznik generalny: M. Wathelet,

sekretarz: 1. Illéssy, administrator,

uwzgledniajac pisemny etap postepowania i po przeprowadzeniu rozprawy w dniu 16 kwietnia 2015 r.,
rozwazywszy uwagi przedstawione:

— w imieniu ,Ostas celtnieks” SIA przez J. Esenvaldsa, advokats,

— w imieniu rzadu lotewskiego przez 1. Kalninsa oraz L. Skolmeistare, dzialajacych w charakterze
pelnomocnikéw,

— w imieniu rzadu greckiego przez K. Georgiadisa oraz S. Lekkou, dzialajacych w charakterze
pelnomocnikow,

* Jezyk postepowania: fotewski.
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— w imieniu Komisji Europejskiej przez A. Tokara oraz A. Sauke, dzialajacych w charakterze
pelnomocnikéw,

po zapoznaniu si¢ z opinia rzecznika generalnego na posiedzeniu w dniu 4 czerwca 2015 r.,

wydaje nastepujacy

Wyrok

Whniosek o wydanie orzeczenia w trybie prejudycjalnym dotyczy wykladni dyrektywy 2004/18/WE
Parlamentu Europejskiego i Rady z dnia 31 marca 2004 r. w sprawie koordynacji procedur udzielania
zamo6wien publicznych na roboty budowlane, dostawy i ustugi (Dz.U. L 134, s. 114 — wyd. spec. w jez.
polskim, rozdz. 6, t. 7, s. 132).

Whniosek ten zostal zlozony w ramach sporu pomiedzy spétka ,Ostas celtnieks” SIA (zwana dalej
»Ostas celtnieks” lub ,spdétka Ostas cetnieks”) a Talsu novada pasvaldiba (organem administracji
lokalnej departamentu Talsi) i Iepirkumu uzraudzibas birojs (urzedem nadzoru nad zamoéwieniami
publicznymi) w przedmiocie wymagan przewidzianych w specyfikacji istotnych warunkéw zamdwienia
dotyczacej postepowania o udzielenie zaméwienia publicznego na roboty budowlane.

Ramy prawne

Przepisy Unii
Motyw 32 dyrektywy 2004/18 ma nastepujace brzmienie:

»W celu zachecenia matych i $rednich przedsiebiorstw do udzialu w rynku zaméwien publicznych
zaleca sie uwzglednienie przepiséw dotyczacych podwykonawstwa”.

Artykul 7 tej dyrektywy okresla kwoty, powyzej ktérych zastosowanie znajduja ustanowione w niej
zasady koordynacji procedur udzielania zamdéwienn publicznych na roboty budowlane, dostawy i ustugi.
W odniesieniu do zamoéwien publicznych na roboty budowlane art. 7 lit. ¢) wskazanej dyrektywy
ustanawia ten prég w wysokosci 5186 000 EUR.

Zgodnie z art. 44 tejze dyrektywy:

»1. Zaméwien udziela sie [...] po zweryfikowaniu przez instytucje zamawiajace predyspozycji
wykonawcéw, ktérzy nie zostali wykluczeni [...], na podstawie kryteriéw dotyczacych ich sytuacji
ekonomicznej i finansowej, wiedzy lub mozliwosci [zdolno$ci] zawodowych i technicznych, o ktérych
mowa w art. 47-52 [...].

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

Zakres informacji, o ktérych mowa w art. 47 i 48, oraz minimalne zdolnosci wymagane w przypadku

konkretnych zamdéwien musza by¢ zwiazane i proporcjonalne do przedmiotu zamdwienia [zwiazane
z przedmiotem zamdwienia i do niego proporcjonalne].

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

»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 udowodni¢ instytucji zamawiajacej, iz bedzie dysponowal niezbednymi
zasobami, np. przedstawiajac w tym celu stosowne zobowigzanie takich podmiotéw”.

Artykut 48 tej dyrektywy, zatytulowany ,Kwalifikacje techniczne i/lub [lub] zawodowe”, stanowi
w ust. 3:

»Wykonawca moze, w stosownych sytuacjach oraz w przypadku konkretnego zamdwienia, polega¢ na
zdolno$ciach innych podmiotéw, niezaleznie od charakteru prawnego laczacych go z nimi powigzan.
Musi on w takiej sytuacji dowie$¢ instytucji zamawiajacej, iz bedzie dysponowal zasobami
niezbednymi do realizacji zamdwienia, na przyklad przedstawiajac w tym celu zobowigzanie tych
podmiotéw do oddania mu do dyspozycji niezbednych zasobéw”.

Prawo fotewskie

Z wniosku o wydanie orzeczenia w trybie prejudycjalnym wynika, ze art. 41 ust. 3 (,Sytuacja
gospodarcza i finansowa”) oraz art. 42 ust. 3 (,Kwalifikacje techniczne lub zawodowe”) Publisko
iepirkumu likums (ustawy o zamodwieniach publicznych, Latvijas Veéstnesis 2006, nr 65), ktéra
transponuje do prawa lotewskiego dyrektywe 2004/18, przewiduja, ze oferent moze — w sytuacjach,
gdy jest to niezbedne do wykonania konkretnego zamoéwienia — polega¢ na zdolnosciach innych
przedsiebiorcéw, niezaleznie od charakteru prawnego faczacych ich powigzan. W takim przypadku
oferent musi udowodni¢ instytucji zamawiajacej, ze bedzie dysponowal niezbednymi zasobami,
przedstawiajac stosowne potwierdzenia lub zgody takich przedsiebiorstw dotyczace wykonania
zamoOwienia.

Podstawowe przepisy regulujace umowe o partnerstwie sa okreslone w rozdziale 16 kodeksu cywilnego,
za$ nalozone na wykonawcow wymogi dotyczace utworzenia i dzialalnosci spolki jawnej znajduja sie
w tytule IX kodeksu handlowego.

Postepowanie gléwne i pytanie prejudycjalne

Jak wynika z przedtozonych Trybunalowi akt sprawy, w listopadzie 2011 r. organ administracji lokalnej
departamentu Talsi wszczal postepowanie o udzielenie zaméwienia publicznego na roboty budowlane
dotyczacego poprawy infrastruktury drogowej w celu ulatwienia dojazdu do miasta Talsi (zwane dalej
»omawianym zaméwieniem”).

Punkt 9.5 specyfikacji istotnych warunkéw zamoéwienia dotyczacej tego postepowania przewidywal:

»[...] W sytuacji gdy oferent polega na zdolno$ciach innych przedsigbiorcéw, musi on wskazaé¢ tych
przedsiebiorcéw i przedstawi¢ dowdd, ze bedzie dysponowal niezbednymi zasobami. Jezeli
postanowiono o przyznaniu zamdwienia wspomnianemu oferentowi, oferent 6w musi przed
udzieleniem zamoéwienia zawrze¢ ze wspomnianymi przedsiebiorcami umowe o partnerstwie
i przekazac ja instytucji zamawiajacej. [Umowa ta] powinna zawierac:

1) klauzule, zgodnie z ktéra kazdy jest indywidualnie i solidarnie odpowiedzialny za wykonanie
danego zamdwienia;

2) [wskazanie] gléwnego wykonawcy uprawnionego do podpisania umowy o zamdwienie publiczne
i do zarzadzania jej wykonaniem;

ECLLEU:C:2016:6 3
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3) opis czesci robdt, jaka ma wykonac kazdy z uczestnikow;
4) ilo$¢ robdt, jaka ma wykonac kazdy z uczestnikéw, wyrazona procentowo.
Zawarcie umowy o partnerstwie moze by¢ zastapione utworzeniem spétki jawnej”.

Spotka Ostas celtnieks zakwestionowala przed urzedem nadzoru nad zaméwieniami publicznymi
wazno$¢ w szczegblnosci tego pkt 9.5 specyfikacji istotnych warunkéw zamoéwienia. Jednak decyzja
z dnia 13 lutego 2012 r. urzad ten odrzucil argumenty podniesione przez Ostas celtnieks na poparcie
odwotania, uznajac, ze we wskazanym punkcie instytucja zamawiajaca zgodnie z prawem okreslita,
w jaki sposob oferent ma wykazaé, ze dysponuje zasobami niezbednymi do wykonania omawianego
zamowienia.

Spotka Ostas celtnieks wniosta skarge na te decyzje do administrativa rajona tiesa (okregowego sadu
administracyjnego), ktéry to sad orzeczeniem z dnia 7 maja 2013 r. uwzglednil te skarge.
W orzeczeniu sad ten zauwazyl w szczegélnosci, ze w odniesieniu do pkt 9.5 specyfikacji istotnych
warunkéw zamowienia ani z ustawy o zamowieniach publicznych, ani z dyrektywy 2004/18 nie
wynika, ze instytucja zamawiajaca moze nalozy¢ na oferenta obowigzek przedstawienia zobowiazania
do zawarcia umowy o partnerstwie z innymi podmiotami, na ktérych zdolnosciach oferent polega przy
wykonywaniu omawianego zamoéwienia, i wymagaé, aby oferent 6w zawarl z tymi podmiotami taka
umowe lub aby utworzyl z nimi spétke jawna.

Na orzeczenie to organ administracji lokalnej departamentu Talsi oraz urzad nadzoru nad
zamé6wieniami publicznymi wniosty skargi kasacyjne do Augstaka tiesa (sadu najwyzszego). Na
poparcie swoich skarg organy te podniosty w szczegdélnosci, ze wymagania przewidziane w pkt 9.5
specyfikacji istotnych warunkéw zaméwienia sa uzasadnione konieczno$cia ograniczenia ryzyka
niewykonania omawianego zamoéwienia.

Sad odsylajacy uwaza zasadniczo, ze w celu udzielenia zamoéwienia publicznego instytucja zamawiajaca
musi mie¢ mozliwo$¢ zweryfikowania zdolnos$ci oferenta do wykonania omawianego zamoéwienia. Sad
ten ma niemniej watpliwosci, czy w tym zakresie dyrektywa 2004/18 upowaznia instytucje
zamawiajaca do nalozenia na oferentéw obowigzku zawarcia umowy o partnerstwie lub umowy spétki
z innymi przedsiebiorcami, na ktérych zdolnosciach oferenci polegaja w celu wzmocnienia swoich
ofert, czy tez owi oferenci maja swobodny wybér sposobu, w jaki zaangazuja tych pozostalych
przedsiebiorcow do wykonania zaméwienia.

W tych okolicznosciach Augstaka tiesa (sad najwyzszy) postanowil zawiesi¢ postepowanie i zwrdcic¢ sie
do Trybunalu z nastepujacym pytaniem prejudycjalnym:

»Czy przepisy dyrektywy 2004/18 nalezy interpretowaé w ten sposdb, iz w celu ograniczenia ryzyka
niewykonania zamoéwienia pozwalaja one na wprowadzenie do specyfikacji istotnych warunkéw
zaméwienia wymogu, ze w przypadku gdy zamoéwienie zostanie przyznane oferentowi, ktéry polega na
zdolnosciach innych przedsiebiorcéw, 6w oferent jest zobowiazany do zawarcia z tymi
przedsiebiorcami umowy o partnerstwie (zawierajacej kwestie wskazane w specyfikacji istotnych
warunkow zamoéwienia) lub utworzenia z nimi spoétki jawnej przed udzieleniem wspomnianego
zamoéwienia?”.
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W przedmiocie pytania prejudycjalnego

Uwagi wstepne

Na wstepie nalezy zauwazy¢, iz wychodzac z zalozenia, ze dyrektywa 2004/18 znajduje zastosowanie
w ramach sporu w postgpowaniu gléwnym, w postanowieniu odsylajacym nie zawarto Zzadnej
informacji, ktéra pozwalataby zweryfikowa¢, czy warto§¢ omawianego zamoéwienia osigga odpowiedni
prég stosowania ustalony w art. 7 lit. ¢) wspomnianej dyrektywy.

W odpowiedzi na zadane przez Trybunal podczas rozprawy pytanie rzad lotewski wyjasnil jednak, ze
omawiane zamoéwienie stanowilo zamdwienie na roboty budowlane o wartosci ok. 3 mln EUR, czyli
kwoty nizszej od wspomnianego progu stosowania.

Ponadto wedlug tego rzadu przepisy ustawy o zamdwieniach publicznych maja réwniez zastosowanie
do zamoéwienn na roboty budowlane, takich jak omawiane zamdwienie, na kwote nizsza od progu
ustalonego przez dyrektywe 2004/18.

W tym wzgledzie nalezy przypomnieé, o czym Trybunal juz orzekl, ze wykladnia przepiséw danego
aktu Unii dokonana w sytuacjach nieobjetych zakresem stosowania tego prawa jest uzasadniona, gdy
przepisy te znalazly zastosowanie do takich sytuacji na podstawie prawa krajowego w sposéb
bezposredni i bezwarunkowy w celu zapewnienia identycznego traktowania tych sytuacji i sytuacji
objetych zakresem stosowania tego aktu (wyrok Generali-Providencia Biztosité, C-470/13,
EU:C:2014:2469, pkt 23 i przytoczone tam orzecznictwo).

Z powyzszego wynika, Ze, z zastrzezeniem dokonania weryfikacji przez sad odsylajacy i w celu
udzielenia mu uzytecznej odpowiedzi dla rozstrzygniecia sporu w postepowaniu gléwnym, nalezy
zbada¢ pytanie prejudycjalne.

W przedmiocie pytania prejudycjalnego

Poprzez pytanie prejudycjalne sad odsylajacy zmierza co do zasady do ustalenia, czy art. 47 ust. 2
i art. 48 ust. 3 dyrektywy 2004/18 nalezy interpretowaé w ten sposdb, ze sprzeciwiaja sie¢ one temu,
aby instytucja zamawiajagca mogla w ramach postepowania o udzielenie zamoéwienia publicznego
nalozy¢ na oferenta, ktéry polega na zdolnosci innych podmiotéw, obowiazek zawarcia z tymi
podmiotami umowy o partnerstwie lub utworzenia z nimi spétki jawnej przed udzieleniem
wspomnianego zamdwienia.

W celu udzielenia odpowiedzi na to pytanie nalezy przypomnieé, ze zgodnie z utrwalonym
orzecznictwem Trybunalu art. 47 ust. 2 i art. 48 ust. 3 dyrektywy 2004/18 przyznaja kazdemu
podmiotowi gospodarczemu prawo do polegania, w przypadku konkretnego zamdwienia, na
zdolno$ciach innych podmiotéw, ,niezaleznie od charakteru taczacych go z nimi powiazan”, o ile
zostanie wykazane instytucji zamawiajacej, ze oferent bedzie dysponowal zasobami tych podmiotéw,
ktére to zasoby sa niezbedne do wykonania zamdwienia (zob. podobnie wyrok Swm Costruzioni 2
i Mannocchi Luigino, C-94/12, EU:C:2013:646, pkt 29, 33).

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

ECLLEU:C:2016:6 5
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Tymczasem, w przypadku gdy — dla przedstawienia swojej sytuacji finansowej i ekonomicznej, a takze
dla wykazania zdolnosci technicznych lub zawodowych, majac na celu dopuszczenie do uczestnictwa
w postepowaniu przetargowym - spolka powoluje si¢ na zdolnosci instytucji i przedsiebiorstw,
z ktérymi jest bezposrednio lub posrednio powiazana, niezaleznie od charakteru prawnego tych
powiazann, musi ona udowodnié, ze ,rzeczywiicie” dysponuje ona zasobami tych instytucji lub
przedsiebiorstw, ktére to zasoby nie stanowia jej wlasnosci, a sa niezbedne do wykonania zamdwienia
(zob. podobnie wyrok Holst Italia, C-176/98, EU:C:1999:593, pkt 29 i przytoczone tam orzecznictwo).

W tym wzgledzie nalezy zauwazy¢, ze zgodnie z art. 44 ust. 1 dyrektywy 2004/18 do instytucji
zamawiajacej nalezy przeprowadzenie weryfikacji zdolnosci oferenta do wykonania okreslonego
zamoOwienia. Celem tej weryfikacji jest w szczegélnosci uzyskanie przez instytucje zamawiajaca
pewnosci, ze oferent bedzie rzeczywiscie modgl korzysta¢ z wszelkiego rodzaju zasobéw, na ktérych
polega, w okresie objetym zamoéwieniem (zob. analogicznie wyrok Holst Italia, C-176/98,
EU:C:1999:593, pkt 28).

W ramach tej kontroli art. 47 ust. 2 i art. 48 ust. 3 dyrektywy 2004/18 nie pozwalaja ani na
domniemanie, ze taki oferent dysponuje albo nie dysponuje zasobami niezbednymi do wykonania

zamOwienia, ani tym bardziej na wykluczenie a priori pewnych s$rodkéw dowodowych (zob.
analogicznie wyrok Holst Italia, C-176/98, EU:C:1999:593, pkt 30).

Wynika z tego, ze oferent ma swobode wyboru, po pierwsze, charakteru prawnego powiazan, ktére
zamierza ustanowi¢ z innymi podmiotami, na ktérych zdolnosciach polega w celu wykonania
okreslonego zamoéwienia, i po drugie, srodka dowodowego na wykazanie istnienia tych powiazan.

Dodatkowo, jak podniést rzecznik generalny w pkt 43 opinii, art. 47 ust. 2 i art. 48 ust. 3 dyrektywy
2004/18 stanowia wyraznie, iz przedstawienie zobowiazania innych podmiotéw do udostepnienia
oferentowi zasobéw niezbednych do wykonania zamoéwienia tylko wyjatkowo stanowi akceptowalny
dowdd, ze oferent rzeczywiscie dysponuje tymi zasobami. W zwigzku z tym przepisy te nie wykluczaja
w zaden sposéb tego, aby oferent inaczej wykazal istnienie powigzan faczacych go z innymi
podmiotami, na ktérych zdolno$ciach polega w celu prawidlowego wykonania zamoéwienia objetego
jego oferta.

W niniejszym przypadku organ administracji lokalnej departamentu Talsi, dzialajac jako instytucja
zamawiajaca, naklada na oferenta, czyli spétke Ostas celtnieks, ktéra polega na zdolnosciach innych
podmiotéw w celu wykonania omawianego zamoéwienia, obowiazek ustanowienia z tymi podmiotami
powigzan o okreslonym charakterze prawnym, tak ze jedynie te szczegdlne powigzania dowodza
w oczach instytucji zamawiajacej, iz wybrany oferent rzeczywiscie dysponuje zasobami niezbednymi do
wykonania tego zamdwienia.

Zgodnie bowiem z pkt 9.5 specyfikacji istotnych warunkéw zamoéwienia instytucja zamawiajaca
wymaga, aby oferent zawarl umowe o partnerstwie z tymi podmiotami lub utworzyl z nimi spétke
jawna przed udzieleniem zamoéwienia publicznego.

Punkt 9.5 specyfikacji istotnych warunkéw zaméwienia przewiduje zatem jedynie dwa sposoby
pozwalajace oferentowi na wykazanie, ze dysponuje on zasobami niezbednymi do wykonania
omawianego zamoéwienia, z wylaczeniem innych $rodkéw dowodowych na istnienie powiazan
prawnych miedzy tym oferentem a podmiotami, na ktérych zdolno$ciach on polega.

W tych okoliczno$ciach zasada taka jak ta ustanowiona w pkt 9.5 specyfikacji istotnych warunkéw

zamOwienia wyraznie prowadzi do pozbawienia wszelkiej skuteczno$ci art. 47 ust. 2 i art. 48 ust. 3
dyrektywy 2004/18.
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W $wietle powyzszego na zadane pytanie nalezy odpowiedzie¢, iz art. 47 ust. 2 i art. 48 ust. 3 dyrektywy
2004/18 nalezy interpretowac¢ w ten sposéb, ze sprzeciwiaja sie one temu, aby instytucja zamawiajaca
mogla w specyfikacji istotnych warunkéw zamdwienia dotyczacych postepowania o udzielenie
zamOwienia publicznego nalozy¢ na oferenta, ktéry polega na zdolnosciach innych podmiotéw,
obowigzek zawarcia z tymi podmiotami umowy o partnerstwie lub utworzenia z nimi spélki jawnej
przed udzieleniem zamoéwienia.

W przedmiocie kosztow

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

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

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 zaméwien publicznych na roboty
budowlane, dostawy i uslugi nalezy interpretowaé¢ w ten sposob, ze sprzeciwiaja si¢ one temu,
aby instytucja zamawiajaca mogla w specyfikacji istotnych warunkéw zamoéwienia dotyczacych
postepowania o udzielenie zamodwienia publicznego nalozy¢ na oferenta, ktéry polega na
zdolnosciach innych podmiotéw, obowiazek zawarcia z tymi podmiotami umowy o partnerstwie
lub utworzenia z nimi spo6tki jawnej przed udzieleniem wspomnianego zamowienia.

Podpisy
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