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W Zbiér Orzeczen

OPINIA RZECZNIKA GENERALNEGO
M. CAMPOSA SANCHEZA-BORDONY
przedstawiona w dniu 21 stycznia 2016 r.'

Sprawa C-27/15

Pippo Pizzo i in.
przeciwko
CRGT srl

[wniosek o wydanie orzeczenia w trybie prejudycjalnym zlozony przez Consiglio di Giustizia
Amministrativa per la Regione siciliana (Wtochy)]

Zamoéwienia publiczne — Dyrektywa 2004/18/WE — Udzial w przetargu — Mozliwo$¢ powolania sie
na zdolnosci innych przedsiebiorstw w celu spetnienia wymaganych warunkéw — Nieuiszczenie sktadki
nieprzewidzianej w wyrazny sposéb — Wykluczenie oferenta

1. Rozpatrywane odeslanie prejudycjalne daje Trybunalowi Sprawiedliwosci ponowa sposobnoscé
rozwiniecia jego orzecznictwa dotyczacego procedur udzielania zaméwienn  publicznych,
a w szczegblnodci, dyrektywy 2004/18/WE?.

2. Z jednej strony ponownie poruszana jest kwestia, czy oferent moze skorzysta¢ ze zdolnosci oséb
trzecich w celu spelnienia warunkéw udzialu w procedurze udzielenia zamodwienia, problem
stosunkowo fatwy do rozstrzygniecia w $wietle orzecznictwa Trybunalu Sprawiedliwosci.

3. Z drugiej strony — a problem ten jest bardziej zlozony — sad odsylajacy zastanawia sie, czy okreslone
wymogi dopuszczenia do udzialu w procedurze zamodwienia publicznego moga nie by¢ podane
w sposdb wyrazny w ogloszeniu o zamdwieniu ani w specyfikacji, lecz tylko wynika¢ z krajowych
przepiséw o charakterze generalnym.

4. W zwiazku z tym drugim problemem proponuje Trybunalowi Sprawiedliwos$ci zniuansowany sposéb
odczytania jego orzecznictwa dotyczacego konieczno$ci zawarcia w dokumentacji przetargowej
w sposob wyrazny wszystkich warunkéw przetargu. Uczynie to, odwolujac sie do logiki, ktéra jest
w mojej ocenie nieodfacznym korelatem pojecia ,rozsadnie poinformowanego i wykazujacego zwykla
staranno$¢ oferenta” jako kryterium determinujacego ducha owego orzecznictwa.

1 — Jezyk oryginatu: hiszpanski.
2 — Dyrektywa 2004/18/WE Parlamentu Europejskiego i Rady z dnia 31 marca 2004 r. w sprawie koordynacji procedur udzielania zaméwien
publicznych na roboty budowlane, dostawy i ustugi (Dz.U. L 134, s. 114).
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I — Ramy prawne
A — Prawo Unii

1. Dyrektywa 2004/18

5. Artykut 2 dyrektywy 2004/18 stanowi, ze ,[i]nstytucje zamawiajace zapewniaja réwne
i niedyskryminacyjne traktowanie wykonawcéw oraz dzialaja w sposéb przejrzysty”.

6. Artykut 47 dyrektywy brzmi nastepujaco:

»1. Wedlug ogdlnych zasad, dowodem sytuacji finansowej i ekonomicznej wykonawcy moze by¢
dostarczony przezen jeden lub kilka z nastepujacych dokumentéw:

a) odpowiednie o$wiadczenia banku albo stosowny dowdd posiadania ubezpieczenia z tytulu ryzyka
zawodowego;

b) bilans lub wyciagi z bilanséw, w przypadku gdy opublikowanie bilanséw jest wymagane na mocy
prawa w kraju, w ktérym ustugodawca ma siedzibe lub miejsce zamieszkania;

c) o$wiadczenie o ogélnym obrocie przedsiebiorstwa oraz o stosownym obrocie w obszarze objetym
zamO&wieniem [...].

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

[...]".
7. Artykut 48 dyrektywy 2004/18 brzmi:

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

[...]

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 powiazan.
Musi on w takiej sytuacji dowies¢ instytucji zamawiajacej, iz bedzie dysponowal zasobami
niezbednymi do realizacji zamoéwienia, na przyklad przedstawiajac w tym celu zobowigzanie tych
podmiotéw do oddania mu do dyspozycji niezbednych zasobdw.

[...]7.
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2. Dyrektywa 2014/24/WE?
8. Zgodnie z art. 63 dyrektywy 2014/24:

»1. W odniesieniu do kryteriéw dotyczacych sytuacji ekonomicznej i finansowej [...] oraz kryteriow
dotyczacych zdolnosci technicznej i zawodowej [...] wykonawca moze, w stosownych przypadkach oraz
w odniesieniu do konkretnego zamdwienia, polega¢ na zdolnosci innych podmiotéw, niezaleznie od
charakteru prawnego taczacych go z nimi powigzan [...]. W przypadku gdy wykonawca chce polegac
na zdolnosci innych podmiotéw, musi udowodni¢ instytucji zamawiajacej, ze bedzie dysponowatl
niezbednymi zasobami, przedstawiajac na przyklad w tym celu stosowne zobowiazanie takich
podmiotow.

[...]

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

[...]

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

B — Prawo krajowe

1. Dekret ustawodawczy nr 163 z dnia 12 kwietnia 2006 r.*
9. Artykut 49 dekretu ustawodawczego nr 163 stanowi:

»1. Oferent indywidualny, tworzacy konsorcjum lub grupe wykonawcéw w rozumieniu art. 34
w zwiazku z okreslonym przetargiem na roboty budowlane, uslugi lub dostawy moze spelnia¢
warunek dotyczacy wymogéw o charakterze ekonomicznym, finansowym, technicznym,
organizacyjnym, to znaczy uzyskac certyfikat [...] SOA, poprzez powolanie sie¢ na kwalifikacje innego
podmiotu spetniajacego wymogi lub na certyfikat SOA innego podmiotu.

[...]

6. W zakresie robét budowlanych oferent moze odwola¢ sie wylacznie do jednego podmiotu
pomocniczego w odniesieniu do kazdej kategorii kwalifikacji. Ogloszenie o zamdéwieniu moze dopusci¢
powotlanie sie na kwalifikacje wielu przedsiebiorstw pomocniczych z uwagi na warto$¢ zamdwienia lub
szczeg6lny charakter §wiadczen [...]7.

3 — Dyrektywa Parlamentu Europejskiego i Rady 2014/24/UE z dnia z dnia 26 lutego 2014 r. w sprawie zaméwienn publicznych, uchylajaca
dyrektywe 2004/18/WE (Dz.U. L 94, s. 65).

4 — Codice dei contratti pubblici relativi a lavori, servizi e forniture in attuazione delle direttive 2004/17/CE e 2004/18/CE (kodeks zaméwient
publicznych na roboty budowlane, ustugi i dostawy w wykonaniu dyrektyw 2004/17/WE i 2004/18/WE, dodatek zwyczajny nr 107 do GURI
nr 100 z dnia 2 maja 2006 r.), w wersji zmienionej dekretem ustawodawczym nr 152 z dnia 11 wrze$nia 2008 r. (dodatek zwyczajny nr 227
do GURI nr 231 z dnia 2 pazdziernika 2008 r.), zwany dalej ,dekretem ustawodawczym nr 163/2006”.
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2. Ustawa nr 266 z dnia 23 grudnia 2005 r.”

10. Na mocy art. 1 ust. 67 akapit pierwszy ustawy nr 266 ,[o]rgan nadzoru publicznych robét
budowlanych [...] ustala corocznie wysoko$¢ skiadek naleznych mu od podmiotéw publicznych
i prawnych podlegajacych jego nadzorowi, jak réwniez odpowiednie sposoby poboru tych skladek,
w tym obowiazek zaplaty skladki przez podmioty gospodarcze jako warunek dopuszczalnosci oferty
w ramach postepowan majacych na celu realizacje robét publicznych”.

II — Stan faktyczny

11. Organ zarzadzajacy portem w Mesynie (Wtochy) oglosit w listopadzie 2012 r. otwarte
postepowanie przetargowe o zasiegu europejskim w celu udzielenia zamoéwienia na okres czterech lat
na ustugi zarzadzania odpadami i pozostalosciami fadunkowymi powstalymi na pokladzie statkow
zawijajacych do portéw na obszarze jego wlasciwosci. Ustugi te $wiadczylo uprzednio przedsigbiorstwo
CRGT srl (zwane dalej ,CRGT”).

12. Zamoéwienie zostalo udzielone tymczasowemu stowarzyszeniu przedsigbiorstw Pippo Pizzo
i Onofaro Antonino (zwanemu dalej ,Pizzo”) po stwierdzeniu, ze pozostale spélki uczestniczace
w przetargu — miedzy innymi CRGT - nie uiscily Autorita di vigilanza dei contratti pubblici
(organowi nadzoru zaméwien publicznych, zwanemu dalej ,AVCP”) skladki przewidzianej ustawa
nr 266/2005 jako warunek dopuszczalnosci ofert, za co zostaly wykluczone z postepowania.

13. Spotka CRGT wniosta skarge przeciwko wykluczeniu do Tribunale amministrativo regionale per la
Sicilia, Sezzione staccata di Catania, Sala IV (regionalnego sadu administracyjnego dla Sycylii, wydzial
z siedziba w Katanii, izba IV). Pizzo wnioslo skarge wzajemng, w ktérej twierdzilo, ze spétka CRGT
powinna byla zosta¢ wykluczona ponadto ze wzgledu na to, iz przedstawita wylacznie jedno z dwdch
zasdwiadczenn bankowych wymaganych w ogloszeniu o przetargu dla celéw wykazania swojej sytuacji
ekonomicznej i finansowe;j.

14. Sad rozpoznajacy sprawe uwzglednil skarge spétki CRGT, uznajac za niezgodne z prawem jej
wykluczenie z przetargu z uwagi na to, ze: a) dokumentacja przetargowa nie przewidywala uiszczenia
skfadki, o ktérej mowa w ustawie nr 266/2005; b) wspomniane skladka dotyczy wyraznie robot
publicznych, a nie zamdwien na uslugi; i c¢) zastosowanie tej skiadki do zamoéwiern na ustugi jest
wylacznie mozliwe wskutek szerokiej wykladni ustawy nr 266/2005, ktéra ze wzgledu na zasade
enumeratywnosci podstaw wykluczenia nie moze dziala¢ na niekorzys¢ oferentéw, gdy bez winy ze
swej strony przyjeli oni, iz sporna skladka nie jest wymagana w tym przypadku.

15. Ponadto sad rozpoznajacy sprawe oddalil skarge wzajemna wniesiona przez Pizzo, uznajac, ze
spétka CRGT mogla powola¢ sie — jak to faktycznie uczynifa — na zdolno$¢ ekonomiczng i finansowa
przedsiebiorstwa pomocniczego, z ktérym uprzednio zawarla w tym celu umowe.

16. Pizzo wniosto $rodek odwotawczy do Consiglio di Giustizia Amministrativa per la Regione siciliana
(rady ds. sadownictwa administracyjnego dla regionu sycylijskiego), ktéremu przeciwstawila sie¢ spétka
CRGT, powolujac si¢ ponownie na inne podstawy podniesione w pierwszej skardze, nie majace
W niniejszej sprawie znaczenia.

17. W tych okolicznosciach Consiglio di Giustizia Amministrativa per la Regione siciliana postanowita
skierowa¢ wniosek o wydanie orzeczenia w trybie prejudycjalnym.

5 — Legge finanziaria 2006 (ustawa budzetowa nr rok 2006 r., dodatek zwyczajny nr 211 do GURI nr 302 z dnia 29 grudnia 2005 r.) (zwana dalej
,ustawg nr 266/2005”).
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III — Pytania prejudycjalne

18. Sentencja odestania prejudycjalnego, ktére wplyneto do Trybunalu Sprawiedliwo$ci w dniu
22 stycznia 2015 r., jest nastepujaca:

»1) Czy art. 47 i 48 dyrektywy 2004/18/WE Parlamentu Europejskiego i Rady z dnia 31 marca 2004 r.
w sprawie koordynacji procedur udzielania zaméwien publicznych na roboty budowlane, dostawy
i ustugi nalezy interpretowac¢ w ten sposdb, ze stoja one na przeszkodzie uregulowaniu krajowemu
takiemu jak opisane powyzej uregulowanie wloskie, ktore zezwala przedsiebiorstwu na powolanie
sie w cze$ci na zdolno$ci innego podmiotu w opisanych powyzej warunkach w zakresie ustug?

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

19. Co sie tyczy pytania pierwszego, sad odsylajacy uwaza, ze dyrektywa 2014/24 mogla natozy¢ granice
na mozliwo$¢ powolania si¢ na zdolnosci innego podmiotu dla celéw spelnienia kryteriow
przetargowych.

20. W odniesieniu do pytania drugiego sad odsylajacy zastanawia sie takze, czy zasady ochrony
uzasadnionych oczekiwan, proporcjonalnosci i pewnosci prawa oraz zasada favor participationis nie
powinny skutkowac przyznaniem zainteresowanej spoélce krétkiego terminu dla celé4w sanowania
braku spelnienia obowiazku zaplaty.

IV — Postepowanie przed Trybunalem i argumentacja stron

21. W postepowaniu braly udzial i przedstawialy uwagi na pismie rzad wloski i Komisja.

A — Pytanie pierwsze

22. W odniesieniu do pierwszego z pytan sformutowanych przez sad odsylajacy rzad wloski podnosi, ze
jego dopuszczalno$é jest watpliwa, gdyz wspomniany sad nie opisal ,faktycznych zalozen”, na ktérych
sie opiera, i tym samym nie dostarczyl Trybunalowi ani stronom $rodkéw niezbednych do przyjecia
stanowiska wobec podniesionego problemu.

23. Wedlug rzadu wloskiego odnoszenie sie do dyrektywy 2014/24 jest nieadekwatne ze wzgledu na
brak stosowania sie tej dyrektywy do tego przypadku i z uwagi na to, ze jeszcze nie uplynal termin
wyznaczony do jej transpozycji. W kazdym razie w jego ocenie wspomniana dyrektywa nie jest mniej
korzystna od dyrektywy 2004/18, co sie tyczy polegania na zdolno$ciach oséb trzecich.
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24. Co do istoty rzad wloski sadzi, ze problem mozna rozstrzygna¢ w $wietle zasad ujetych w wyroku
Swm Costruzioni 2 i Mannocchi Luigino®, odnoszacym sie do stanu faktycznego niewykazujacego
istotnych réznic pod wzgledem prawnym w poréwnaniu do stanu faktycznego rozpatrywanego
W niniejszym postgpowaniu.

25. W rezultacie rzad wloski uwaza, ze nie istnieje Zzadna niezgodno$¢ pomiedzy dyrektywa 2004/18
a normami prawa wewnetrznego zawartymi w art. 49 dekretu ustawodawczego nr 163/2006.

26. Komisja zgadza si¢ z rzadem wloskim, Ze odpowiedZ na pytanie pierwsze mozna wywies¢
z orzecznictwa ustalonego w przytoczonym juz wyroku Swm Costruzioni. Trybunal Sprawiedliwosci
uznal, ze pomiot gospodarczy moze powolac si¢ na zdolnosci jednej lub kilku innych oséb trzecich,
oprocz wlasnych, w celu spelnienia wymaganych warunkéw minimalnych, ktérych samodzielnie
w calosci nie spelnia.

27. W odniesieniu do dyrektywy 2014/24 Komisja podnosi — takze podobnie jak rzad wloski — ze nie
ma ona zastosowania ratione temporis do niniejszej sprawy.

28. W rezultacie Komisja twierdzi, ze art. 47 i 48 dyrektywy 2004/18 nalezy interpretowal w ten
sposdb, Ze nie stoja one na przeszkodzie takiej normie prawa krajowego, jaka zostala przywotana przez
sad odsylajacy.

B — Pytanie drugie

29. Co sie tyczy pytania drugiego, rzad wloski nie dostrzega naruszenia zadnej z zasad wymienionych
w odestaniu prejudycjalnym. Podkresla, ze art. 46 ust. 1 bis dekretu ustawodawczego nr 163/2006
uznaje za podstawy wykluczenia, oprécz tych przewidzianych w samym dekrecie ustawodawczym
i w ogloszeniu o przetargu, podstawy przewidziane ,przez inne obowigzujace przepisy prawne”. Stad
jego zdaniem to, ze lex specialis nie wymienia nieuiszczenia skladki na rzecz AVCP jako podstawy
wykluczenia z postgpowania, nie jest okolicznoscia uzasadniajaca uchybienie oferenta. Oferent
powinien znaé wszystkie normy, ktére stanowia zbiér obligatoryjnych podstaw wykluczenia i ktére
wlasnie uzupelniaja ewentualne luki ogloszenia w tym wzgledzie.

30. Rzad wloski uwaza takze, ze oferenci nie moga sanowaé brakéw w swoich ofertach po uplywie
terminu ich zlozenia z wyjatkiem drobnych poprawek lub uzupelnien w rozumieniu wyroku wydanego
w sprawie Manova’. Instytucja zamawiajaca moze zgodzi¢ sie na to, by oferenci uzupetnili pewne braki
dotyczace podmiotowych warunkéw udzialu, ale nie na to, by uregulowali brak uiszczenia skladki.
W przeciwnym razie mozliwe byloby spelnienie po terminie warunku dopuszczalnosci, ktéry nie byt
dotrzymany w stosownym czasie, z naruszeniem zasad réwnego traktowania, bezstronnosci
i przejrzystosci.

31. Zdaniem rzadu wloskiego wylacznie w razie, gdy chodzi o uchybienie czysto formalne (dokonanie
zaplaty w spos6b odmienny od wymaganego ustawowo lub brak potwierdzenia dokonania zaplaty
w wymaganym terminie i w wymaganej formie), dopuszczalne byloby umozliwienie oferentowi
wykazania, ze faktycznie dopelnit odpowiedniego warunku.

6 — Wyrok C-94/12, EU:C:2013:646, zwany dalej ,wyrokiem Swm Costruzioni”.
7 — Wyrok C-336/12, EU:C:2013:647, pkt 32.
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32. W rezultacie rzad wloski proponuje w ramach odpowiedzi na pytanie drugie, ze zasady przywotane
przez sad odsylajacy nie stoja na przeszkodzie uregulowaniu krajowemu zezwalajacemu na wykluczenie
oferenta, ktéry nie spelnil danego obowiazku, gdy obowiazek ten, cho¢ nie jest on wyraznie
przewidziany ustawowo w odniesieniu do rodzaju zamdéwienia publicznego objetego przetargiem,
mozna wywie$¢ za posrednictwem dokonywanej systematycznie przez organy administracyjne danego
panstwa czlonkowskiego wykladni okreslonych przepiséw ustawowych.

33. Komisja uwaza natomiast, ze pytanie drugie dotyczy w szczegélnosci wykladni zasady réwnego
traktowania i obowiazku przejrzystosci. Jej zdaniem wspomniane zasady oznaczajg, ze instytucja
zamawiajaca powinna w jasny sposéb okresli¢ wymogi przetargu, tak aby mogly one by¢ znane
rozsadnie poinformowanemu i wykazujacemu zwykla staranno$¢ oferentowi. Ponadto Komisja
zaznacza, ze dyrektywa 2004/18 wymaga, by podstawy wykluczenia byly wskazane w ogloszeniu
0 zamowieniu.

34. W opinii Komisji wymogi te nie sa spelnione, gdy obowiazek, ktérego niewypelnienie jest
zagrozone wykluczeniem (w rozpatrywanym przypadku - uiszczenie skladki na rzecz organu
administracyjnego), nie jest wyraznie przewidziany w dokumentach przetargowych ani nie wynika
z pozytywnego prawa krajowego, a mozna go tylko wywies¢ na podstawie szerokiej wykladni tego
prawa, pozwalajacej na uzupelnienie luki, ktéra w przeciwnym razie pojawialaby sie w tych
dokumentach. W ocenie Komisji sytuacja ta przynosi w szczegdlnosci szkode, oprécz krajowych
podmiotéw gospodarczych, podmiotom z innych panstw czlonkowskich, ktére ponosza ryzyko
znalezienia sie w niekorzystnej pozycji.

35. Komisja uwaza poza tym, ze zasady rownego traktowania i proporcjonalnosci nalezy interpretowac
w ten sposéb, ze nie stoja one na przeszkodzie temu, by instytucja zamawiajaca umozliwita podmiotowi
gospodarczemu spelnienie w wyznaczonym przez siebie terminie spornego obowiazku zaptaty.

V — OCENA

A — Pytanie pierwsze

36. Cho¢ zdaniem rzadu wloskiego dopuszczalno$¢ omawianego pytania jest watpliwa, nie proponuje
on jednak uznania go za niedopuszczalne. I nie istnieja w sposéb oczywisty powody, by z géry
odrzuci¢ watpliwosci sadu odsylajacego co do zgodnosci z art. 47 i 48 dyrektywy 2004/18 normy
krajowej, ktéra w kontekscie postepowania w sprawie udzielenia zamdwienia publicznego na ustugi
zezwala podmiotowi gospodarczemu na powotlanie si¢ w czeéci na zdolnosci innego podmiotu dla
celéw spetnienia kryteriow udzialu w tym postepowaniu.

37. Jednakze zgadzam sie z rzadem wloskim i z Komisja, ze do niniejszej sprawy ma zastosowanie
orzecznictwo Trybunalu Sprawiedliwosci ustalone w wyroku Swm Costruzioni, gdyz obie sprawy sa
zasadniczo identyczne w zakresie odnoszacym sie do roztrzgsanych aspektéw prawnych.

38. W wyroku Swm Costruzioni Trybunal Sprawiedliwo$ci orzek!, ze art. 47 ust. 2 i art. 48 ust. 3
dyrektywy 2004/18 ,nie zakazuja [...] co do zasady kandydatom lub oferentom powotlania si¢ na
kwalifikacje wielu podmiotéw trzecich w celu wykazania, ze spelniaja oni minimalne wymogi. Tym
bardziej rzeczone przepisy nie stanowia zadnego zasadniczego zakazu odwolania sie przez kandydata
lub oferenta do kwalifikacji jednego lub wielu podmiotéw trzecich w polaczeniu z wilasnymi
kwalifikacjami w celu spetnienia kryteriéw okreslonych przez instytucje zamawiajaca”®.

8 — Wyrok C-94/12, EU:C:2013:646, pkt 30.
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39. Wedlug Trybunatu Sprawiedliwosci mozliwo$¢ ta nie jest bezwarunkowa, lecz jest uzalezniona od
tego, iz ,zostanie wykazane tej instytucji zamawiajacej, ze kandydat lub oferent powolujacy sie na
kwalifikacje jednego lub kilku innych podmiotéw bedzie w rzeczywistosci mégt dysponowac¢ $rodkami

tych podmiotéw, ktére sa niezbedne do wykonania zaméwienia”’.

40. Oczywiscie Trybunat Sprawiedliwosci nie wyklucza, ze ,istnieja szczegélne roboty budowlane, ktére
wymagaja pewnych kwalifikacji niemozliwych do uzyskania poprzez polaczenie nizszych kwalifikacji
wielu podmiotéw”", co stanowi okoliczno$¢, w ktérej nalezy ,wymagaé, aby minimalny poziom
kwalifikacji zostal osiagniety przez jeden podmiot gospodarczy lub stosownie do okolicznosci przez
odwotanie si¢ do ograniczonej liczby podmiotéw gospodarczych, na mocy art. 44 ust. 2 akapit drugi
dyrektywy 2004/18, o ile wymoég ten jest zwigzany z przedmiotem danego zamowienia i jest
w stosunku do niego proporcjonalny”'’. Niemniej Trybunal uwaza, ze ,taki przypadek stanowi
nadzwyczajna sytuacje”'?, uznajac w rezultacie, ze ,dyrektywa 2004/18 sprzeciwia si¢ temu, aby
wskazany wymog stal sie ogdlna zasada na mocy prawa krajowego, jak ma to miejsce w przypadku
art. 49 ust. 6 dekretu ustawodawczego nr 163/2006” *°.

41. W Swietle powyzszego na pytanie zadane przez sad odsylajacy mozna odpowiedzie¢ przy uzyciu
tych samych sformulowan, ktére zastosowal Trybunal Sprawiedliwosci, wydajac wyrok Swm
Costruzioni. Nalezy zauwazy¢ ponadto, podobnie jak to uczynita Komisja', ze w niniejszej sprawie nie
zachodzi wyjatkowy przypadek, w ktérym zgodnie z pkt 35 wspomnianego wyroku mozna ,wymagac,
aby minimalny poziom kwalifikacji zostal osiagniety przez jeden podmiot gospodarczy”, gdyz zdolnos¢,
o ktdra tu chodzi, ma charakter czysto ekonomiczny.

42. Sad odsylajacy argumentuje, ze jeszcze w wiekszej mierze, niz to wynika z dyrektywy 2004/18,
dyrektywa 2014/24 mogta natozy¢ bardziej rygorystyczne granice na mozliwo$¢ powolania sie na
zdolnos$ci oséb trzecich dla celéw spelnienia kryteriéw przetargowych. Ze swej strony zaréwno rzad
wloski, jak i Komisja uwazaja, ze ta ostatnia dyrektywa nie ma zastosowania w niniejszym przypadku.
Zgadzam sie w pelni z ta ocena.

43. Sam sad odsylajacy przyznaje, ze nie uplynal jeszcze termin na dokonanie transpozycji dyrektywy
2004/24, co stanowi wystarczajaca podstawe wykluczenia jej stosowania w niniejszej sprawie, jednakze
powoluje sie na ,ciazac[y] na sadach krajowych obowiaz[ek] wybrania i uprzywilejowywania — sposréd
wszystkich mozliwych wykladni prawa wewnetrznego — tylko tych wykladni, ktére sa zgodne

z przepisami prawa Unii podlegajacymi transpozycji” .

44. Orzecznictwo Trybunalu Sprawiedliwo$ci naklada na panstwa czlonkowskie obowiazek
»powstrzyma[nia sie] od podejmowania jakichkolwiek dziatar,, ktére moglyby powaznie zagrozi¢
osiagnieciu rezultatu przewidzianego w tej dyrektywie”'®, jednak nie posuwa sie do tego, by
zobowiazywac sad krajowy do interpretowania wlasnego prawa krajowego w sposéb catkowicie zgodny
z dyrektywa, ktérej termin transpozycji jeszcze nie uptynat.

45. Ponadto dyskusyjna jest dokonana przez sad odsylajacy ocena, zgodnie z ktéra dyrektywa 2014/24
jest bardziej restrykcyjna od dyrektywy 2004/18 w odniesieniu do mozliwosci korzystania ze zdolnosci
0sOb trzecich; nie sadze, by w tym wzgledzie konieczne bylo przeprowadzenie dalszych rozwazan
merytorycznych z uwagi na to, ze nie jest to istotne dla rozstrzygniecia sporu.

9 — Wyrok C-94/12, EU:C:2013:646, pkt 33.
10 — Wyrok C-94/12, EU:C:2013:646, pkt 35.

11 — Ibidem.
12 — Wyrok C-94/12, EU:C:2013:646, pkt 36.
13 — Ibidem.

14 — Uwagi Komisji na pi$mie, pkt 30.
15 — Whniosek o wydanie orzeczenia w trybie prejudycjalnym, pkt C1.
16 — Wyrok Inter-Environnement Wallonie, C-129/96, EU:C:1997:628, pkt 45.
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46. W rezultacie uwazam, ze art. 47 i 48 dyrektywy 2004/18 nie stoja na przeszkodzie uregulowaniu
krajowemu, ktére w okolicznosciach sprawy rozwazanej w postepowaniu gléwnym zezwala na
powolanie si¢ w czeSci na zdolnosci innych przedsiebiorstw dla celéw spelnienia warunkéw
dopuszczalnosci.

B — Pytanie drugie

47. Drugie z pytan sadu odsylajacego wydaje sie¢ mi bardziej delikatne. Rozbiezno$¢ stanowisk
reprezentowanych przez rzad wloski i przez Komisje $wiadczy o jego trudnos$ci. Podczas gdy rzad
wloski twierdzi, ze wykluczony podmiot nie mégl nie wiedzie¢ o koniecznosci spelnienia spornego
warunku (uprzedniego uiszczenia skladki na AVCP), Komisja jest zdania, Ze wspomniany warunek
moglby by¢ tylko wymagalny, gdyby zostal wyraznie wymieniony w dokumentach przetargowych lub
w jasny sposob wynikal z obowigzujacego prawa pozytywnego.

48. W moim osadzie te dwa stanowiska sg faktycznie blizsze, niz mozna by zaklada¢. Otéz rzad wloski
wzigl pod uwage kryterium wymagalnosci dotyczacej znajomosci spornego warunku, podczas gdy
Komisja skupila si¢ na kryterium jawno$ci. Ostatecznie chodzi tu o dwie uzupelniajace sie
perspektywy, gdyz jawno$¢ warunku stuzy temu, by sie z nim zapozna¢, a jest to wylacznie mozliwe
(i wymagane), je$li warunek ten zostal nalezycie opublikowany.

49. Orzecznictwo Trybunatu polozylo nacisk na to, by ,wszystkie warunki i zasady postepowania
w sprawie udzielenia zamoéwienia byly okre$lone w sposéb jasny, precyzyjny i jednoznaczny
w ogloszeniu o zamoéwieniu lub w specyfikacji warunkéw zaméwienia, tak by, po pierwsze, pozwoli¢
wszystkim rozsadnie poinformowanym i wykazujacym zwykla staranno$¢ oferentom na zrozumienie
ich dokladnego zakresu i dokonanie ich wykladni w taki sam sposéb, a po drugie, by umozliwi¢
instytucji zamawiajacej rzeczywista weryfikacje, czy oferty zlozone przez oferentéw odpowiadaja
kryteriom wyznaczonym dla danego zaméwienia” "

50. Obowiazek ujawnienia ,w sposéb jasny, precyzyjny i jednoznaczny” wynika w pierwszej kolejnosci
z zasady rownego traktowania, ktéra ,wymaga, by wszyscy oferenci mieli takie same szanse przy
formutowaniu swych ofert, z czego wynika zatem wymég, by oferty wszystkich oferentéw poddane
byly tym samym warunkom”’, a w drugiej kolejnosci z zasady przejrzystoéci, ktorej celem jest
,zagwarantowanie braku ryzyka faworyzowania i arbitralnego traktowania ze strony instytucji
zamawiajacej”"’. Zasady réwnego traktowania i przejrzystego dzialania to ,zasady udzielania
zamowien”, o ktérych mowa w art. 2 dyrektywy 2004/18 i ktére powinny by¢ przestrzegane przez

instytucje zamawiajace.

51. Nie ulega zatem watpliwosci, ze oferenci powinni mie¢ mozliwo$¢ zaznajomienia si¢ z warunkami
przetargu, co odpowiada podstawowym wymogom réwnosci i przejrzystosci. Jednak jest bardziej
dyskusyjne, w jakiej mierze musza wyraznie widnie¢ w ogloszeniu o zaméwieniu lub w specyfikacji
wszystkie wymogi dopuszczalno$ci udzialu w przetargu, czy tez — przeciwnie — okre$lone wymogi
o charakterze ogélnym mozna uznawac¢ za znane, nawet gdy nie sa ujete wyraznie we wspomnianych
dokumentach.

52. Moim zdaniem przy uwzglednieniu celu realizowanego przez obowigzek jawno$ci warunkéw —
ktérym jest wlasnie zagwarantowanie, by ,wszyscy rozsadnie poinformowani i wykazujacy zwykla
staranno$¢ oferenci” mogli zrozumie¢ ich tre§¢ i zakres — byloby nielogiczne, by instytucje
zamawiajace byly takze zobowiazane do wyszczegélnienia warunkéw nakladanych przez przepisy

17 — Wyrok Cartiera dell’Adda, C-42/13, EU:C:2014:2345, pkt 44, z odniesieniem do wyroku Komisja/CAS Succhi di Frutta, C-496/99 P,
EU:C:2004:236, pkt 108-111.

18 — Ibidem.
19 — Ibidem.
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regulacyjne o charakterze generalnym, ktérych ,rozsadnie poinformowany i wykazujacy zwykla
staranno$¢” oferent nie moze nie zna¢. Mysle na przyklad o podstawowych wymogach, ktére
w kontekscie prawa cywilnego i handlowego dotycza zdolno$ci prawnej oséb i spélek, wymogach,
o ktérych zaden podmiot gospodarczy nie moze nie wiedzie¢ ani co do ktérych nie moze on
wymagac, by byly ujete wyraznie i szczegélowo w dokumentacji przetargu publicznego.

53. Jest pewne, ze moga pojawiac sie z kolei watpliwosci co do innych wymogéw mniej ,,oczywistych”
badz, innymi slowy, mniej ,logicznych” lub ,naturalnych”, lecz ktérych nieznajomosci przez
minimalnie starannego i poinformowanego oferenta nie mozna zaakceptowal. Wiasnie starannosc
i poinformowanie, ktérych w rozsadnej mierze wymaga sie od oferenta, stanowia moim zdaniem
decydujace kryterium dla optymalnego zrozumienia ducha, ktéry przyswieca art. 2 dyrektywy 2004/18
oraz wykladni zasad réwnosci i przejrzystosci dokonywanej w tym kontekscie przez Trybunal
Sprawiedliwosci®.

54. Rzad wloski podnidést w uwagach na pi$mie*, ze art. 46 ust. 1 bis dekretu ustawodawczego
nr 163/2006 ustanawia jako podstawy wykluczenia, oprécz tych przewidzianych w samym dekrecie
ustawodawczym i w ogloszeniu o zaméwieniu, podstawy przewidziane ,przez inne obowiazujace
przepisy prawne”. Do tych ,innych obowigzujacych przepiséw prawnych” moga sie zalicza¢ przepisy
dotyczace obowiazkéw fiskalnych wspélnych dla wszystkich oferentéw, obowigzkéw, z ktérych musza
sie wywiaza¢ pod rygorem wykluczenia z przetargu.

55. Artykut 27 ust. 1 dyrektywy 2004/18 nie wymaga konkretnie, by specyfikacja wymieniala
szczeg6lowo wszystkie ,obowiazk|y] zwiazan[e] z podatkami, ochrona $rodowiska, a takze przepisami
o ochronie zatrudnienia oraz warunkach pracy obowiazujacymi w danym panstwie czlonkowskim”.
Oferenci lub kandydaci nie przestaja podlega¢ tym obowigzkom - ktérych niespelnienie moze
ewentualnie skutkowa¢ wykluczeniem — ze wzgledu na to, ze nie widnieja wyraznie w dokumentach
przetargowych.

56. To wedlug prawa wloskiego, w zaleznosci od wykladni nadanej mu przez sady wloskie, nalezy
rozstrzygniecie, czy skladke na rzecz AVCP mozna zakwalifikowaé ze wzgledu na jej cechy
charakterystyczne jako obowiazek o charakterze fiskalnym w szerokim rozumieniu. Do sadéw wloskich
(poprzez potwierdzenie lub odrzucenie wykladni dokonanej przez organ publiczny bedacy adresatem
skfadki) nalezy takze okre$lenie podmiotowego i przedmiotowego zakresu art. 1 ust. 65 i 67 ustawy
nr 266/2005, dotyczacego skladki, ktérej nieuiszczenie spowodowato wykluczenie CRGT z przetargu.

57. Trybunat Sprawiedliwo$ci nie powinien interweniowaé w debacie — ktéra zakwalifikowalabym jako
czysto wewnetrzna — na temat tego, czy wloskie organy administracyjne lub sadowe dokonaly bardziej
czy mniej szerokiej wykladni przepiséw ustawy nr 266/2005. Jesli, jak wynika z postanowienia
odsylajacego, AVCP systematycznie dokonywal wykladni ustawy nr 266/2005 w ten sposdb, ze wymog
uiszczenia skladki ma zastosowanie do zaméwienn na uslugi, a stanowisko to zostalo potwierdzone
przez Consiglio di Stato jako sad, do ktérego nalezy ostatnie stowo w sprawie prawa wewnetrznego, to
nalezy sie do tego stanowiska stosowac.

58. Te same rozwazania maja zastosowanie do wykluczajacego skutku nieuiszczenia sktadki. Podobnie
— i zgodnie informacjami podanymi w aktach sprawy — zaréwno AVCP, jak i organy sadowe, ktére
wsparly jego stanowisko, uznaly, ze niespelnienie obowiazku uiszczenia wspomnianej skladki
przewidzianej przez bezwzglednie obowiazujaca norme, ale nie w specyfikacji, pociaga za soba
nieuchronnie wykluczenie z przetargu.

20 — Oproécz ww. wyrokéw Cartiera dell’Adda (C-42/13, EU:C:2014:2345) i Komisja/CAS Succhi di Frutta (C-496/99 P, EU:C:2004:236) nalezy
wymieni¢ miedzy innymi wyroki: SIAC Construction (C-19/00, EU:C:2001:553); La Cascina i in. (C-226/04 i C-228/04, EU:C:2006:94);
Manova (C-336/12, EU:C:13:647) i eVigilo (C-538/13, EU:C:2015:166).

21 — Punkt 66.
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59. Wszystko wskazuje, ze wykladania, ktéra lezy u podstaw stosowania art. 1 ust. 65 i 67 ustawy
nr 266/2005 do zamdwien publicznych, wynika z ustalonego od co najmniej 2008 r. orzecznictwa
wlasciwego organu administracyjnego, AVCP. Jak sie wydaje, taka wykladnia zostala potwierdzona
przez krajowy najwyzszy sad administracyjny w orzecznictwie, przy czym data zapoczatkowania tego
orzecznictwa nie zostala usci§lona w niniejszym postepowaniu. W kazdym razie mozna zaklada¢
logicznie, ze orzecznictwo to jest stosowane regularnie przez AVCP we wszystkich przypadkach
przetargdw dotyczacych zamoéwienn na ustugi (rzad wloski wylicza bowiem wydane przez AVCP
w kolejnych latach rézne decyzje tej tresci). Nalezy wreszcie domniemywal, ze podmiot gospodarczy
wykluczony w gléwnym postepowaniu sadowym (CRGT), ktéry swiadczyt uprzednio ustugi bedace
przedmiotem przetargu, znal to orzecznictwo lub mégt je znac.

60. Z powyzszymi zastrzezeniami mozna w rezultacie méwi¢ o podstawie wykluczenia, ktéra cho¢ nie
widnieje wyraznie w ogloszeniu o zaméwieniu ani w specyfikacji, uksztaltowata si¢ w drodze utrwalonej
wykladni, potwierdzonej sadownie, przepisu ustawowego. Wykladnia przyjeta przez AVCP
i potwierdzona sadownie skutkuje niedopuszczalno$cia ofert ztozonych bez uiszczenia skladki.

61. Przyznaje, ze teoretycznie mozna by zakwalifikowa¢ ten warunek jako trudny do zidentyfikowania,
tak Ze wymaganie jego spelnienia nie byloby w zasadzie zgodne z orzecznictwem Trybunatu
Sprawiedliwosci w tej dziedzinie. Uwazam jednak, ze uwzgledniajac kryterium minimalnie starannego
i poinformowanego oferenta, mozna by na to spojrze¢ w inny sposdb, cho¢ jak wyjasniam dalej, by¢
moze Trybunal Sprawiedliwo$ci nie jest w najlepszym polozeniu, by na to zwréci¢ uwage.

62. Wylacznie sad odsylajacy jest bowiem w stanie okresli¢, czy w okolicznosciach konkretnego
przypadku wykluczony oferent mégl czy nie mégl nie zna¢ wykladni ustawy nr 266/2005 i przyjetej
w tym rodzaju przetargdw praktyki, ugruntowanej stalym stosowaniem przez administracje, zgodnie
z ktéra to praktyka skladka na rzecz AVCP jest wymagana takze w odniesieniu do zaméwien na
ustugi. Dla celéw dokonania tej oceny moze by¢ uzyteczne ustalenie, czy wykluczony oferent
uczestniczyl w majacych te same cechy przetargach, w ktérych sporny obowiazek byl uwazany za
wymagalny na podstawie przyjetej przez AVCP wykladni ustawy nr 266/2005.

63. Wreszcie do organu sadowego nalezy okreslenie, czy wérdd przedsiebiorstw bedacych oferentami
w postepowaniach dotyczacych zaméwienn publicznych orzecznictwo AVCP i orzecznictwo Consiglio
di Stato sa na tyle znane, by wnie$¢ na tej podstawie, ze wykazujacy staranno$¢ i poinformowany
oferent nie mdgl o nich nie wiedziec.

64. To ostatnie stwierdzenie prowadzi do innego, ktére uwazam za istotne z punktu widzenia zasady
réwnego traktowania. Chodzi o to, ze jesliby stwierdzono, iz w praktyce wiekszo$¢ oferentéw zna
orzecznictwo AVCP i z tego wzgledu uiszcza stosownie sporna skladke, zwolnienie z tego obowiazku
konkretnego oferenta stanowiloby dyskryminacje.

65. Oczywiscie, jak zasygnalizowala Komisja®, wymaganie spelnienia obowiazku takiego jak
rozpatrywany moze okazaé sie szczegdlnie niekorzystne dla oferentéw majacych siedzibe w innych
panstwach czlonkowskich, ktérych poziom znajomosci prawa krajowego i jego wykladni autentycznej
moze nie by¢ poréwnywalny do poziomu reprezentowanego przez oferentéw krajowych. Jednakze
kryterium rozsadnie poinformowanego i wykazujacego zwykla staranno$¢ oferenta — kluczowe dla
proponowanego przeze mnie rozstrzygniecia — pozwala na obejscie tej trudnosci, jako ze stopien
poinformowania i staranno$¢ musza w kazdym przypadku by¢ dostosowane do cech konkretnego
oferenta, tak ze w niniejszej sprawie nieznajomos¢, ktdérej nie mozna zaakceptowa¢ u CRGT, mogta by
by¢ do przyjecia wzgledem oferenta z zagranicy.

22 — Uwagi Komisji, pkt 38 in fine.
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66. Pozostaje na koncu watpliwos¢ co do ewentualnej sanacji niespelnienia obowiazku uiszczenia
skfadki, o ktérej mowa w ustawie nr 266/2005. W tym wzgledzie w zgodzie z Komisja jestem
zdaniem, ze w razie przyjecia przez sad odsylajacy, ze rozsadnie poinformowany i wykazujacy zwykla
staranno$¢ oferent nie wiedzial o istnieniu wspomnianego obowiazku, instytucja zamawiajaca powinna
wyznaczy¢ mu wystarczajacy termin na sanowanie tego uchybienia. Konsekwencja ta wynika
a contrario z orzecznictwa Trybunalu Sprawiedliwosci, zgodnie z ktérym podmiot zamawiajacy nie
musi dopusci¢ ,jakiegokolwiek uzupelnienia brakéw, ktére zgodnie z wyraznymi postanowieniami
dokumentacji przetargowej powinny powodowa¢ wykluczenie oferty”*. Byloby tak wlasnie
w przypadku niespelnienia obowiazku, ktérego nie mozna by wywie$¢ z ,wyraznych postanowien
dokumentacji przetargowe;j”.

67. Podsumowujac, prawo Unii nie stoi na przeszkodzie uregulowaniu krajowemu zezwalajagcemu na
wykluczenie z publicznego postepowania przetargowego oferenta, ktéry nie spelnil obowiazku
o charakterze fiskalnym, w razie gdy cho¢ nie byl on w sposéb wyrazny zawarty w ogloszeniu
o zamowieniu ani w specyfikacji, obowigzek ten wynika z dokonywanej przez organy administracji
i potwierdzonej przez sady utrwalonej wykladni majacej zastosowanie ustawy krajowej, o ile
o wspomnianej okolicznosci nie moze nie wiedzie¢ rozsadnie poinformowany i wykazujacy zwykta
staranno$¢ oferent, czego stwierdzenie nalezy do sadu krajowego. W razie przyjecia, ze nieznajomosc
tego obowigzku nie jest nie do zaakceptowania, instytucja zamawiajaca powinna wyznaczy¢
wykluczonemu oferentowi wystarczajacy termin na sanowanie braku jego spelnienia.

VI — Wnioski

68. W $wietle powyzszych rozwazan proponuje Trybunalowi, by na pytania prejudycjalne odpowiedzial
w spos6b nastepujacy:

1) Artykuly 47 i 48 dyrektywy 2004/18/WE Parlamentu Europejskiego i Rady z dnia 31 marca 2004 r.
w sprawie koordynacji procedur udzielania zaméwien publicznych na roboty budowlane, dostawy
i uslugi nalezy interpretowa¢ w ten sposdéb, ze nie stoja one na przeszkodzie uregulowaniu
krajowemu, ktére zezwala przedsiebiorstwu na powotlanie sie w cze$ci na zdolnosci innego
podmiotu w opisanych powyzej warunkach w zakresie ustug.

2) Zasady prawa Unii Europejskiej, a w szczeg6lnosci zasady rownego traktowania i przejrzystosci, nie
stoja na przeszkodzie uregulowaniu krajowemu zezwalajagcemu na wykluczenie z publicznego
postepowania przetargowego oferenta, ktory nie spelnil obowiazku o charakterze fiskalnym,
w razie gdy cho¢ nie byl on w sposéb wyrazny zawarty w ogloszeniu o zamoéwieniu ani
w specyfikacji, obowiazek ten wynika z dokonywanej przez organy administracji i potwierdzonej
przez sady utrwalonej wykladni majacej zastosowanie ustawy krajowej, o ile o wspomnianej
okolicznosci nie moze nie wiedzie¢ rozsadnie poinformowany i wykazujacy zwykla starannos¢
oferent, czego stwierdzenie nalezy do sadu krajowego. W razie przyjecia, ze nieznajomos¢ tego
obowigzku nie jest nie do zaakceptowania, instytucja zamawiajaca powinna wyznaczy¢
wykluczonemu oferentowi wystarczajacy termin na sanowanie braku jego spelnienia.

23 — Wyrok Cartiera dell’Adda, C-42/13, EU:C:2014:2345, pkt 46.
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