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W Zbiér Orzeczen

OPINIA RZECZNIKA GENERALNEGO
MELCHIORA WATHELETA
przedstawiona w dniu 3 marca 2016 r."'

Sprawa C-46/15

Ambisig — Ambiente e Sistemas de Informacao Geografica SA
przeciwko
AICP - Associacao de Industriais do Concelho de Pombal
[wniosek o wydanie orzeczenia w trybie prejudycjalnym
ztozony przez Tribunal Central Administrativo Sul

(centralny sad administracyjny dla regionu poludniowego, Portugalia)]

Odestanie prejudycjalne — Zaméwienia publiczne — Dyrektywa 2004/18/WE — Artykut 48 ust. 2
lit. a) ppkt (ii) — Bezposrednia skuteczno$¢ — Procedury udzielania zaméwien — Wykonawcy —
Kwalifikacje techniczne lub zawodowe — Dowéd

I — Wprowadzenie

1. Wniosek o wydanie orzeczenia w trybie prejudycjalnym zostal zltozony w ramach sporu pomiedzy
Ambisig — Ambiente e Sistemas de Informacao Geogréfica SA (zwana dalej ,Ambisigiem”) a AICP —
Associagdo de Industriais do Concelho de Pombal (zwana dalej ,AICP”).

2. Whniosek ten dotyczy wykladni art. 48 ust. 2 lit. a) ppkt (ii) tiret drugie dyrektywy 2004/18/WE
Parlamentu Europejskiego i Rady z dnia 31 marca 2004 r. w sprawie koordynacji procedur udzielania
zamowieni publicznych na roboty budowlane, dostawy i ustugi®.

3. Przepis ten dotyczy dowodéw kwalifikacji technicznych lub zawodowych wykonawcéw
zainteresowanych danym przetargiem. W pytaniach prejudycjalnych Tribunal Central Administrativo
Sul (centralny sad administracyjny dla regionu potludniowego, Portugalia) zapytuje Trybunat
o ewentualng bezposrednia skuteczno$¢ tego przepisu, a takze o dobdr przewidzianych w tym
przepisie srodkéw dowodowych.

II — Ramy prawne

A — Prawo Unii

4. Tytul II dyrektywy 2004/18 zawiera przepisy majace zastosowanie do przetargéw. Kryteria doboru
jakosciowego zostaly opisane w sekcji 2 rozdzialu VII, ktéry zawiera m.in. art. 45 i 48.

1 — Jezyk oryginatu: francuski.
2 — Dz.U. 2004, L 134, s. 114 — wyd. spec. w jez. polskim, rozdz. 6, t. 7, s. 132.
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5. Artykutl 45 ust. 2 lit. g) dyrektywy 2004/18 stanowi, ze kazdy wykonawca ,winny powaznego
wprowadzenia w blad w zakresie przekazania lub nieprzekazania informacji, wymaganych na mocy
niniejszej sekcji dyrektywy” moze zosta¢ wykluczony z udzialu w danym zaméwieniu.

6. Artykut 48 dyrektywy 2004/18, zatytulowany ,Kwalifikacje techniczne i/lub zawodowe”, ma
nastepujace brzmienie:

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

2. W zaleznosci od charakteru, ilosci lub znaczenia, a takze przeznaczenia robét budowlanych, dostaw
i uslug, dowéd mozliwosci technicznych wykonawcy moze stanowi¢ jeden lub kilka z ponizszych
$rodkow:

[...]

(i) wykaz gltéwnych dostaw lub ustug zrealizowanych w ciggu ostatnich trzech lat, z podaniem kwot,
dat wykonania oraz odbiorcéw, publicznych lub prywatnych. Dowody dostaw i ustug nalezy
przedstawic:

— w przypadku gdy odbiorca byla instytucja zamawiajaca — w formie zaswiadczenn wydanych lub
poswiadczonych przez wlasciwy organ;

— w przypadku gdy odbiorca byl nabywca prywatny — w postaci za§wiadczenia wystawionego
przez nabywce, a w razie braku takiego zaswiadczenia — w postaci o§wiadczenia wykonawcy;

[...]".
B — Prawo portugalskie

1. Kodeks zaméwien publicznych

7. Dyrektywa 2004/18 zostala transponowana do portugalskiego porzadku prawnego na mocy Cdédigo
dos Contratos Publicos (kodeksu zamdwien publicznych), zatwierdzonego dekretem z moca ustawy
nr 18/2008 z dnia 29 stycznia 2008 r., zmienionego i opublikowanego ponownie w zalaczniku do
dekretu z moca ustawy nr 278/2009 z dnia 2 pazdziernika 2009 r. (Didrio da Republica, seria 1,
nr 192 z dnia 2 pazdziernika 2009 r., zwanego dalej ,kodeksem zaméwienn publicznych”).

8. Artykut 165 kodeksu zamoéwien publicznych ma nastepujace brzmienie:

»1. Minimalne wymogi dotyczace mozliwosci technicznych okre$lonych w ust. 1 lit. h) artykulu
poprzedzajacego musza odpowiada¢ rodzajowi $wiadczenn stanowiacych przedmiot udzielanego
zamOwienia oraz opisywac sytuacje, wlasciwosci, cechy lub inne elementy stanu faktycznego,
a w szczeg6lnosci:

a) doswiadczenie zawodowe kandydatéw;

b) zasoby ludzkie, technologiczne, sprzetowe lub inne wykorzystywane w jakikolwiek sposéb przez
kandydatow;
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¢) model i mozliwosci organizacyjne kandydatéw, w szczegélnosci jesli chodzi o zarzadzanie
i integrowanie specjalistycznych kompetencji, informatycznych systeméw wsparcia oraz systemow
kontroli jakosci;

d) mozliwosci kandydatéw do stosowania $§rodkéw zarzadzania $rodowiskiem w zakresie wykonywania
udzielanego zamdwienia;

e) informacje zawarte w bazie danych Instituto da Construcdo e do Imobilidrio, I.P. dotyczace
przedsiebiorcéw, w przypadku zamoéwienia publicznego lub koncesji na roboty budowlane.

[...]

5. Minimalne wymogi dotyczace mozliwosci technicznych okreslonych w ust. 1 oraz czynnik »f«
okreslony w ust. 1 lit. i) artykulu poprzedzajacego nie moga by¢ ustalane w sposéb dyskryminacyjny”.

2. Ogloszenie o zamdwieniu
9. Artykut 12 ogloszenia o zaméwieniu stanowi:
»Kandydaci ubiegajacy sie o wyb6r powinni przedstawi¢ nastepujaca dokumentacje swojej kandydatury:

[...]

c) o$wiadczenie klienta na opieczetowanym papierze firmowym, ktére poswiadczy wdrozenie systemu
zarzadzania $rodowiskiem lub jakoscia przez kandydata [wymdg art. 8 ogloszenia o zamdwieniu],
zgodnie ze wzorem o$wiadczenia zawartym w zalaczniku VIII do niniejszego ogloszenia
o zamowieniu. Os$wiadczenie powinno zawiera¢ pos$wiadczenie podpisu i funkcji osoby
podpisujacej dokonane przez notariusza, adwokata lub inny wlasciwy podmiot;

[...]

f) oswiadczenie klienta na opieczetowanym papierze firmowym, ktére poswiadczy wdrozenie systemu
zarzadzania, opracowanie i wdrozenie sieciowej platformy technologicznej, oprogramowania do
zarzadzania oraz przeprowadzenie dzialann koordynacyjnych przez kandydata [wymég art. 8
ogloszenia o zamoéwieniu], z podaniem wlasciwej kwoty, zgodnie ze wzorem o$wiadczenia
znajdujacym sie w zalaczniku IX do niniejszego programu. Os$wiadczenie powinno zawierac
poswiadczenie podpisu i funkcji osoby podpisujacej dokonane przez notariusza, adwokata lub inny
wlasciwy podmiot; [...]”.

III — Okolicznosci sporu w postepowaniu gléwnym

10. Z postanowienia odsylajacego wynika, ze w dniu 23 kwietnia 2013 r. AICP postanowilo wszczac
procedure przetargu ograniczonego z preselekcja w celu udzielenia zamoéwienia publicznego na
$wiadczenie uslug wdrozenia systemow zarzadzania S$rodowiskiem i jakoscia oraz platformy

technologicznej.

11. Zgodnie z art. 8 ust. 1 lit. a)—c) ogloszenia o przetargu kandydaci musieli tacznie spelni¢ szereg
wymogoéw dotyczacych zdolnosci technicznej.
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12. Artykut 12 ust. 1 lit. ¢) i f) tego samego ogloszenia o przetargu przewidywal, ze ubiegajacy sie
o wybdr kandydaci powinni przedstawi¢ potwierdzenie spelnienia tych wymogdéw za pomoca
o$wiadczen klientéw na opieczetowanym papierze firmowym. O$wiadczenia te powinny zawiera¢ takze
poswiadczenie podpisu i funkcji osoby podpisujacej dokonane przez notariusza, adwokata lub inny
wlasciwy podmiot.

13. W ramach tego przetargu w dniu 30 sierpnia 2013 r. AICP zatwierdzilo ostateczne sprawozdanie
z preselekcji przygotowane przez komisje selekcyjna. W sprawozdaniu tym zostala wybrana spétka
Indice ICT & Management Lda, a wykluczeni zostali dwaj pozostali kandydaci, w tym Ambisig.

14. Z przyczyn niewskazanych w uzasadnieniu postanowienia odsytajacego, w dniu 14 listopada 2013 r.
decyzja ta zostala uchylona wyrokiem Tribunal Central Administrativo Sul (centralnego sadu
administracyjnego dla regionu potudniowego). Nakazal on AICP m.in. przyjecie w terminie 20 dni
nowej decyzji o wyborze postepowania i wydanie nowego ogloszenia o zaméwieniu pozbawionego
stwierdzonych uchybient oraz podjecie wszystkich zwigzanych z tym czynnosci i sSrodkéw.

15. Zgodnie z tym wyrokiem w dniu 10 grudnia 2013 r. AICP postanowilo o ogloszeniu nowego
ograniczonego postepowania przetargowego w celu udzielenia zamoéwienia na $wiadczenie ustug
wdrozenia systemoéw zarzadzania srodowiskiem i jako$cia oraz platformy technologicznej w trzynastu
spotkach.

16. Po zakoniczeniu nowej preselekcji w dniu 27 marca 2014 r. zarzad AICP postanowil o przyjeciu
ostatecznego sprawozdania z preselekcji przygotowanego przez komisje selekcyjna, wybierajac
kandydature Indice ICT & Management Lda i wykluczajac kandydature Ambisiga.

17. Ambisig wniost skarge na te decyzje do Tribunal Administrativo e Fiscal de Leiria (sadu ds.
administracyjnych i podatkowych w Leirii, Portugalia), ktéry uchylit te decyzje w dniu 11 czerwca
2014 r. Ambisig zaskarzy! jednak 6w wyrok do tego samego sadu w kolegialnym skladzie w zakresie,
w jakim nie uznal on zarzutéw, w szczegélnosci tych dotyczacych niezgodnosci art. 12 ust. 1 lit. ¢) i f)
ogloszenia o zamoéwieniu z wymogami dowodowymi okreslonymi w art. 48 dyrektywy 2004/18, a takze
z zasadami konkurencji, bezstronnosci i proporcjonalnosci wynikajacymi z kodeksu zamodwien
publicznych.

18. Wyrokiem z dnia 6 sierpnia 2014 r. Tribunal Administrativo e Fiscal de Leiria (sad ds.
administracyjnych i podatkowych w Leirii) oddalit odwotanie Ambisiga, utrzymujac w mocy swéj wyrok
z dnia 11 czerwca 2014 r. Ambisig postanowil odwota¢ sie od tego wyroku do Tribunal Central
Administrativo Sul (centralnego sadu administracyjnego dla regionu potudniowego).

19. Niniejszy wniosek o wydanie orzeczenia w trybie prejudycjalnym zostal wystosowany w ramach
tego odwotania. Tribunal Central Administrativo Sul (centralny sad administracyjny dla regionu
poludniowego) wyraza bowiem watpliwosci co do zakresu wymogéw dowodowych przewidzianych
w art. 48 dyrektywy 2004/18 oraz zgodnosci tego artykulu z ogloszeniem o zamdwieniu.
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IV — Whniosek o wydanie orzeczenia w trybie prejudycjalnym i postepowanie przed Trybunalem

20. Postanowieniem z dnia 29 stycznia 2015 r., ktére wplyneto do Trybunalu w dniu 5 lutego 2015,
Tribunal Central Administrativo Sul (centralny sad administracyjny dla regionu potudniowego)
postanowil zawiesi¢c postepowanie i zwréci¢ sie¢ do Trybunalu z nastepujacymi pytaniami
prejudycjalnymi:

»1) Czy wobec braku uregulowania przez prawo portugalskie dziedziny objetej zakresem art. 48 ust. 2
lit. a) ppkt (ii) tiret drugie dyrektywy 2004/18 [...] przepis ten znajduje bezposrednie zastosowanie
w portugalskim porzadku prawnym w ten sposdb, iz przyznaje jednostkom prawo, ktére moga
podnies¢ przeciwko instytucjom zamawiajacym?

2) Czy art. 48 ust. 2 lit. a) ppkt (ii) tiret drugie dyrektywy 2004/18 nalezy interpretowac w ten sposéb,
ze sprzeciwia sie on stosowaniu postanowien ustanowionych przez instytucje zamawiajaca, ktdre
nie pozwalaja wykonawcy na wykazanie $wiadczenia uslug za pomoca o$wiadczenia podpisanego
przez niego samego, chyba ze wykaze on, iz jest niemozliwe lub bardzo utrudnione uzyskanie
o$wiadczenia od prywatnego nabywcy?

3) Czy art. 48 ust. 2 lit. a) ppkt (ii) tiret drugie dyrektywy 2004/18 nalezy interpretowaé w ten sposéb,
ze sprzeciwia si¢ on postanowieniom ustanowionym przez instytucje zamawiajaca, ktére pod
sankcja wykluczenia wymagaja, aby o$wiadczenie prywatnego nabywcy zawieralo podpis
poswiadczony przez notariusza, adwokata lub inny wlasciwy organ?”.

21. Ambisig, rzad portugalski i Komisja Europejska przedstawily uwagi na pi$mie. Podczas rozprawy
w dniu 28 stycznia 2016 r. rzad portugalski i Komisja przedstawily ponadto uwagi ustne.

V — Analiza

A — W przedmiocie pierwszego pytania prejudycjalnego

22. W pierwszym pytaniu prejudycjalnym sad odsylajacy zmierza zasadniczo do ustalenia, czy art. 48
ust. 2 lit. a) ppkt (ii) tiret drugie dyrektywy 2004/18 nalezy interpretowa¢ w ten sposdb, ze w braku
przepisu transponujacego w prawie krajowym przepis ten moze przyznawac jednostkom prawo, ktére
moga podnie$¢ przeciwko jednostkom zamawiajacym w ramach sporéw toczacych sie przed sadami
krajowymi. Nalezy zatem ustali¢ ewentualna bezposrednia skutecznos¢ tego przepisu.

1. Ocena bezpos$redniej skutecznosci art. 48 ust. 2 lit. a) ppkt (ii) tiret drugie dyrektywy 2004/18

23. Znane s3 warunki i granice uznania bezposredniej skutecznosci dyrektywy. Zgodnie z utrwalonym
orzecznictwem Trybunalu w kazdym przypadku, gdy przepisy dyrektywy okazuja sie, ze wzgledu na
swoja tre$¢, bezwarunkowe i wystarczajaco precyzyjne, jednostki maja prawo powolywac si¢ na nie
przed sadami krajowymi wobec panstwa, zaréwno gdy panstwo nie dokonalo w terminie transpozycji
dyrektywy do prawa krajowego, jak i gdy dokonana transpozycja jest nieprawidlowa®.

24. Przepis prawa Unii uznaje sie za bezwarunkowy, jezeli ustanawia zobowigzanie nieobwarowane
zadnymi warunkami ani nieuzaleznione w zakresie jego wykonania lub skutkéw od wydania przez
instytucje Unii Europejskiej lub paristwa cztonkowskie jakiegokolwiek aktu®.

3 — Zobacz podobnie wéréd szeregu wyrokéw wyrok z dnia 12 grudnia 2013 r., Portgds (C-425/12, EU:C:2013:829, pkt 18 i przytoczone
orzecznictwo).

4 — Zobacz podobnie wyroki: z dnia 15 maja 2014 r., Almos Agrarkiilkereskedelmi (C-337/13, EU:C:2014:328, pkt 32); z dnia 16 lipca 2015 r.,
Larentia + Minerva i Marenave Schiffahrt (C-108/14 i C-109/14, EU:C:2015:496, pkt 49).
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25. W mojej ocenie art. 48 ust. 2 lit. a) ppkt (ii) tiret drugie dyrektywy 2004/18 wydaje sie spetnia¢ ww.
przestanki bezwarunkowosci i precyzyjnosci. Aby stosowal ten przepis, nie sa wszakze wymagane
zadne dodatkowe $rodki, gdyz z jednej strony stanowi on, ze dowdd mozliwosci technicznych moze
stanowi¢ wykaz gtéwnych dostaw lub ustug zrealizowanych w ciagu ostatnich trzech lat, z podaniem
kwot, dat wykonania oraz odbiorcéw, publicznych lub prywatnych, a z drugiej precyzuje, ze jezeli
odbiorca jest nabywca prywatny, dowdd stanowi zaswiadczenie wystawione przez nabywce, a w razie
braku takiego zaswiadczenia — o$wiadczenie wykonawcy.

26. Dodatkowo Trybunal miat juz okazje orzec, ze art. 26 dyrektywy Rady 71/305/EWG z dnia 26 lipca
1971 r. dotyczacy koordynacji procedur udzielania zamdwieri na roboty budowlane® moze by¢
powolywany przez jednostke przed sadami krajowymi, poniewaz ,zaden szczegdlny srodek wdrazajacy
nie jest konieczny do spelnienia zawartych tam wymogéw”®. A przeciez, nawet jezeli 6w artykul
dyrektywy 71/305 dotyczyl wylacznie zaméwien na roboty budowlane, a nie na ustugi, przewidziane
w tym przepisie zasady dowodzenia mozliwosci technicznych moga by¢ uznane za analogiczne do
norm art. 48 dyrektywy 2004/18 w aspekcie ich bezwarunkowosci i precyzyjnosci.

27. Wskazuje takze, ze w ogélnym zarysie Trybunal stwierdzil, iz przepisy tytulu VI dyrektywy Rady
92/50/EWG z dnia 18 czerwca 1992 r. odnoszacej sie do koordynacji procedur udzielania zaméwien
publicznych na ustugi’” moga by¢ podnoszone przez jednostke przed sadami krajowymi ,w takim
zakresie, w jakim z indywidualnej analizy ich tresci wynika, Ze sa bezwarunkowe i wystarczajaco
dokladne”®. Wsrod tych przepiséw znajduje sie takze art. 32, ktéry w ust. 2 przewiduje, ze dowodem
mozliwosci technicznych uslugodawcy moze by¢ ,wykaz gléwnych uslug $wiadczonych w ciagu
ostatnich trzech lat, z podaniem kwot, dat wykonania oraz odbiorcéw, publicznych lub prywatnych,
[zas] w przypadku nabywcéw prywatnych usluge poswiadcza nabywca, a w razie braku takiego
zaswiadczenia wystarczy oswiadczenie”.

28. Stwierdzi¢ wszakze nalezy, ze art. 48 ust. 2 dyrektywy 2004/18 powtarza ten przepis prawie
w identycznym brzmieniu. Ten ostatni przepis wydaje mi si¢ zatem bezwarunkowy i wystarczajaco
precyzyjny, zeby mozna bylo powotywac sie na niego przed sadami krajowymi.

2. Koniecznos$¢ zakwalifikowania instytucji zamawiajacej jako ,panstwa”

29. Jednakowoz, aby Ambisig moégl powotywac sie przed sadem krajowym na art. 48 ust. 2 lit. a)
ppkt (i) tiret drugie dyrektywy 2004/18, sad musi upewnic si¢, ze dana instytucja zamawiajaca
w postepowaniu gtéwnym nie jest ,jednostka”.

30. Zgodnie z utrwalonym orzecznictwem dyrektywa sama nie moze bowiem rodzi¢ obowiazkéw dla
jednostki. Zatem przed sadem krajowym nie mozna powolywacé si¢ na nig sama w sobie przeciwko
takiej osobie”’.

31. Niemniej, chociaz na bezposrednia skuteczno$¢ przepiséw dyrektywy mozna si¢ powolywaé tylko
przeciwko paristwu, nie ma jednak znaczenia, w jakim charakterze ono wystepuje ™.

— Dz.U. 1971, L 185, s. 5.

— Wyrok z dnia 20 wrzes$nia 1988 r., Beentjes (31/87, EU:C:1988:422, pkt 43).
Dz.U. 1992, L 209, s. 1 — wyd. spec. w jez. polskim, rozdz. 6, t. 1, s. 322.
— Wyrok z dnia 24 wrze$nia 1998 r., Togel (C-76/97, EU:C:1998:432, pkt 47).

Zobacz podobnie wyroki: z dnia 26 lutego 1986 r., Marshall (152/84, EU:C:1986:84, pkt 48); z dnia 14 lipca 1994 r., Faccini Dori (C-91/92,
EU:C:1994:292, pkt 20); a takze z dnia 12 grudnia 2013 r., Portgds (C-425/12, EU:C:2013:829, pkt 22).

10 — Zobacz podobnie wyrok z dnia 12 grudnia 2013 r., Portgas (C-425/12, EU:C:2013:829, pkt 23).
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32. Tym samym zgodnie z utrwalonym orzecznictwem ,wsréd podmiotéw, przeciwko ktérym
dopuszczalne jest powolanie si¢ na dyrektywe, ktéra moze by¢ bezposrednio skuteczna, figuruje
réwniez podmiot, ktéremu — niezaleznie od jego formy prawnej — na podstawie aktu wladzy publicznej
i pod jej kontrola powierzono wykonywanie uslug uzytecznosci publicznej i ktéry w tym celu dysponuje

uprawnieniami wykraczajacymi poza normy obowigzujace w stosunkach miedzy jednostkami”''.

33. Wydaje sig, iz z nazwy instytucji zamawiajacej wystepujacej w postepowaniu gtéwnym wynika, ze
chodzi o zrzeszenie przedsigbiorstw czysto prywatnych, ktére nie $wiadcza uslug uzytecznosci
publicznej, a w kazdym razie nie dysponuja wykraczajacymi poza obowiazujace normy uprawnieniami
do realizacji swoich zadan.

34. W odpowiedzi na pytania Trybunalu zadane podczas rozprawy w dniu 28 stycznia 2016 r.
przedstawiciel rzadu portugalskiego potwierdzil, ze AICP jest zrzeszeniem prawa prywatnego, ktére
nie wykonywato zadan uzytecznosci publicznej ani ktéremu nie powierzono ich $wiadczenia. Zgodnie
z jego wyjasnieniami wylacznie w przewazajacej czesci publiczne finansowanie dziatalnosci AICP
pociagato za soba stosowanie przepiséw dotyczacych zaméwieri publicznych .

35. W tych okolicznosciach Tribunal Central Administrativo Sul (centralny sad administracyjny dla
regionu potudniowego) powinien sprawdzi¢, czy w czasie zaistnienia okolicznosci faktycznych
w sporze w postepowaniu gtéwnym AICP bylo podmiotem, ktéremu powierzono $wiadczenie, pod
kontrola organu wladzy publicznej, ustug uzytecznosci publicznej, i czy to zrzeszenie przedsigbiorstw
dysponowalo w tym celu uprawnieniami wykraczajagcymi poza normy obowigzujace w stosunkach
miedzy jednostkami .

36. Jezeli nie mialo to miejsca, nie mozna przeciwko AICP powolywal sie na art. 48 ust. 2 lit. a)
ppkt (ii) tiret drugie dyrektywy 2004/18. W takiej sytuacji sad odsylajacy powinien jednak zastosowaé
zasade wykladni zgodnej i dokonywac¢ wyktadni wszelkich wlasciwych przepiséw prawa krajowego tak
dalece, jak jest to mozliwe, w $wietle brzmienia i celu dyrektywy 2004/18, by osiggna¢ zamierzony
przez nia rezultat, a zatem zastosowac si¢ do art. 288 akapit trzeci TFUE ',

B — W przedmiocie drugiego pytania prejudycjalnego

37. W drugim pytaniu sad odsylajacy zmierza do ustalenia, czy art. 48 ust. 2 lit. a) ppkt (ii) tiret drugie
dyrektywy 2004/18 sprzeciwia sie stosowaniu postanowien ustanowionych przez instytucje
zamawiajacy, ktére nie pozwalaja wykonawcy na wykazanie swoich mozliwosci technicznych za
pomoca o$wiadczenia podpisanego przez niego samego, chyba ze wykaze on, iz jest niemozliwe lub
bardzo utrudnione uzyskanie zaswiadczenia od prywatnego nabywcy.

11 — Wyrok z dnia 12 grudnia 2013 r., Portgds (C-425/12, EU:C:2013:829, pkt 24 i przytoczone tam orzecznictwo).
12 — Zgodnie z art. 1 ust. 9 dyrektywy 2004/18.
13 — Zobacz podobnie wyrok z dnia 12 grudnia 2013 r., Portgas (C-425/12, EU:C:2013:829, pkt 31).

14 — Zobacz podobnie wyrok z dnia 24 stycznia 2012 r., Dominguez (C-282/10, EU:C:2012:33, pkt 24 i przytoczone tam orzecznictwo). W wyroku
z dnia 26 marca 2015 r., Fenoll (C-316/13, EU:C:2015:200) Trybunal wyraznie potwierdzil, w jakiej kolejnosci odpowiednie rozwigzania
powinny mie¢ zastosowanie w sporze pomiedzy jednostkami: ,jesli prawo krajowe nie moze uzyska¢ wykladni zgodnej z [...] dyrektywa —
czego zweryfikowanie nalezy do sadu odsylajacego — na jej [odpowiedni] artykul nie mozna si¢ powolywa¢ w sporze pomiedzy jednostkami
[...], w celu zapewnienia pelnej skutecznosci [danego przepisu] prawa [krajowego] i niedopuszczenia do stosowania [zadnego] przepisu
prawa sprzecznego z dyrektywa. Ponadto w takiej sytuacji strona pokrzywdzona niezgodno$cia prawa krajowego z prawem Unii mogtaby
jednak powola¢ sie na orzecznictwo [dotyczace odpowiedzialno$ci pozaumownej panstw czlonkowskich z tytulu naruszenia prawa Unii]
wynikajace z wyroku z dnia 19 listopada 1991 r., Francovich i in. (C-6/90 i C-9/90, EU:C:1991:428) w celu ewentualnego uzyskania
naprawienia poniesionej szkody (zob. wyrok z dnia 24 stycznia 2012 r., Dominguez, C-282/10, EU:C:2012:33, pkt 43)” (pkt 48). Innymi
stowy, jezeli w sporze pomiedzy jednostkami sad krajowy nie zdola dokona¢ wyktadni prawa krajowego zgodnie z odpowiednia dyrektywa,
nie bedzie mdgl tej dyrektywy zastosowad, przy czym nie bedzie takze mogt odstapi¢ od stosowania niezgodnego [z prawem Unii] przepisu
krajowego. W takim przypadku jedynym $rodkiem zaradczym, ktérym dysponuje poszkodowany podmiot prywatny, jest pociagniecie do
odpowiedzialno$ci panstwa czlonkowskiego za naruszenie prawa Unii.
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38. Sad odsylajacy zwraca si¢ zatem do Trybunalu z pytaniem o ewentualng hierarchie $rodkéw
dowodowych dopuszczalnych w $wietle art. 48 ust. 2 lit. a) ppkt (ii) tiret drugie dyrektywy 2004/18.

39. Artykut 48 ust. 2 lit. a) ppkt (ii) dyrektywy 2004/18 stanowi, ze dowdéd mozliwosci technicznych
wykonawcy moze stanowi¢ wykaz gltéwnych dostaw lub ustug zrealizowanych w ciagu ostatnich trzech
lat. W przypadku gdy odbiorca byl nabywca prywatny, aby udowodni¢ rzeczywista realizacje
rzeczonych $wiadczen (dostaw lub ustug), tiret drugie tego przepisu przewiduje dwie mozliwosci.
Moze to by¢ ,zaswiadczeni[e] wystawion[e] przez nabywce, a w razie braku [takiego zas$wiadczenia]
o$wiadczeni[e] wykonawcy” .

40. Zgodnie z utrwalonym orzecznictwem Trybunalu przy dokonywaniu wykfadni przepisu prawa Unii
nalezy bra¢ pod uwage nie tylko jego brzmienie, lecz takze kontekst, w jakim zostal umieszczony, oraz
cele regulacji, ktérej stanowi on cze$é ™.

41. A zatem — jak stwierdzila rzecznik generalna V. Trstenjak w pkt 37 swojej opinii w sprawie Agrana
Zucker (C-33/08, EU:C:2009:99) — ,punktem wyjscia i jednoczesnie granica kazdej wykladni jest zawsze
brzmienie przepisu”'. Podzielam ponadto stanowisko rzecznika generalnego P. Légera, ktory twierdzi,
ze wykladnie inne niz w oparciu o samo brzmienie nie znajda zastosowania, gdy dany przepis jest
zupelnie jasny i jednoznaczny. ,W takim bowiem przypadku przepisy prawa [Unii] sa
samowystarczalne” .

42. W tej sprawie uzna¢ nalezy zatem, ze art. 48 ust. 2 lit. a) ppkt (ii) dyrektywy 2004/18 posiada
wymagang jasno$c¢ i jednoznacznos$¢ i to we wszystkich wersjach jezykowych.

43. Wyrazenie ,w razie braku” uzyte w tym przepisie oznacza ,pod nieobecnos$¢””, ,zamiast”, a takze
,przy niedoborze”*’. Tym samym nie mozna interpretowac go inaczej niz w sensie hierarchizacji poje¢.
Dokladniej $rodek dowodowy, ktéry nastepuje po wyrazeniu ,w razie braku” — tj. oswiadczenie
wykonawcy — w sposéb nieunikniony przybiera charakter pomocniczy w stosunku do tego, co go
poprzedza, tj. za§wiadczenia nabywcy.

44. Niektére wersje jezykowe sa jeszcze wyrazZniejsze, poniewaz nie zadowalaja si¢ wyrazeniem
analogicznym do ,w razie braku”, ale o$wiadczenie wykonawcy dopuszczaja dopiero pod wyrazna
nieobecnos$¢ zaswiadczenia nabywcy, o ktérym mowa wcze$niej .

45. Ponadto, gdyby wykonawca mdgt dowolnie wybiera¢ $srodek dowodowy spomiedzy dopuszczonych
w art. 48 ust. 2 lit. a) ppkt (ii) tiret drugie dyrektywy 2004/18, wyrazenie ,w razie braku” nie mialoby
sensu. Samodzielne sporzadzenie o$wiadczenia zawsze byloby dla wykonawcy latwiejsze niz
wystepowanie o zaswiadczenie do osoby trzeciej.

15 — Wyrdznienie moje.

16 — Zobacz m.in. wyroki: z dnia 3 grudnia 2009 r., Yaesu Europe (C-433/08, EU:C:2009:750, pkt 24); z dnia 22 listopada 2012 r., Brain Products
(C-219/11, EU:C:2012:742, pkt 13); z dnia 19 grudnia 2013 r., Koushkaki (C-84/12, EU:C:2013:862, pkt 34); a takze z dnia 16 lipca 2015 r.,
Lanigan (C-237/15 PPU, EU:C:2015:474, pkt 35).

17 — Wyréznienie moje.

18 — Opinia rzecznika generalnego P. Légera w sprawie Schulte (C-350/03, EU:C:2004:568, pkt 88). Zobacz takze, a contrario, wyrok z dnia
11 listopada 2015 r., Tecom Mican i Arias Dominguez (C-223/14, EU:C:2015:744, pkt 35).

19 — Zgodnie z definicja stownika Le Petit Robert, 2014.

20 — Zgodnie z definicjami stownika Larousse.fr.

21 — Zobacz m.in. wersja hiszpanska, w ktérej art. 48 ust. 2 lit. a) ppkt (ii) dyrektywy 2004/18 ma nastepujace brzmienie: ,,cuando el destinatario
sea un comprador privado, mediante un certificado del comprador o, a falta de este certificado [a défaut de ce certificat], simplemente
mediante una declaracién del operador econémico” (wyréznienie moje). W wersji wloskiej jest mowa takze o sytuacji ,in mancaza di tale
attestazione”. Takze w wersji wloskiej prawodawca Unii nawigzuje do sytuacji, w ktérej ,falls eine derartige Bescheinigung nicht erhéltlich
ist”. Wersja grecka jest jeszcze jasniejsza, poniewaz dotyczy ,niemozliwosci” zaswiadczenia od nabywcey: ,edv o amodéktng eivat 1Swtikdg
popéag, pe Pefainon Tov ayopaotn 1), edv ToUTO dev eivan Suvarév [jezeli nie jest to mozliwe], pe am\ SHAwon Tov olkovopikoL Ppopéa”
(wyréznienie moje).
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46. Oswiadczenie wykonawcy stanowi zatem pomocniczy $§rodek dowodowy, w sytuacji gdy niemozliwe
bylo uzyskanie zaswiadczenia nabywcy. W takim przypadku na wykonawcy ciazy obowiazek wykazania,
ze otrzymanie rzeczonego zaswiadczenia byto niemozliwe.

47. Skoro art. 45 ust. 2 lit. g) dyrektywy 2004/18 dopuszcza wykluczenie z przetargu kazdego
wykonawcy, ktéry ,jest winny powaznego wprowadzenia w blad w zakresie przekazania lub
nieprzekazania informacji, wymaganych na mocy niniejszej sekcji dyrektywy”, instytucja zamawiajaca
musi mie¢ mozliwo$¢ potwierdzenia prawdziwosci tych informacji lub powodu ich braku.

48. Mozliwo$¢ weryfikacji przez instytucje zamawiajaca jest konieczna, tym bardziej ze Trybunal orzekl
juz, iz zgodnie z zasada réwnego traktowania oraz wynikajacym zern obowiazkiem przejrzystosci,
ktérym podlegaja instytucje zamawiajace na mocy art. 2 dyrektywy 2004/18, musza one ,Scisle
przestrzega¢ kryteriow, ktére samle] ustalilly], przez co mu[sza] on[e] wykluczy¢ z przetargu
wykonawce, ktéry nie dostarczyl dokumentu lub informacji, ktérych dostarczenie bylo wymagane

przez dokumentacje przetargowa pod rygorem wykluczenia”*.

49. Niemniej, jak podkresla Komisja w swoich uwagach na pismie, ten dodatkowy wymoég musi by¢
zgodny z zasada proporcjonalnosci.

50. Oznacza to z jednej strony, ze skorzystanie z o$wiadczenia wykonawcy nie moze zostaé
ograniczone do absolutnej niemozliwo$ci uzyskania od nabywcy zaswiadczenia (jak np. w przypadku
upadloéci). Wystarczytaby przeszkoda w uzyskaniu takiego zaswiadczenia w postaci zwyczajnej, niczym
nieuzasadnionej odmowy nabywcy lub Zadania przez nabywce finansowej gratyfikacji. Z drugiej strony
dowdd tej niemozliwosci powinien zosta¢ oceniony in concreto. Tym samym, o ile w przypadku
upadlosci mozna byloby wymaga¢ przedlozenia dokumentu urzedowego, o tyle do udowodnienia zlej
woli nabywcy wystarczytaby zwykla wymiana korespondencji lub brak odpowiedzi (potwierdzony np.
ponagleniem lub szeregiem ponaglen).

51. Podsumowujac, uwazam, ze art. 48 ust. 2 lit. a) ppkt (ii) tiret drugie dyrektywy 2004/18 nie
sprzeciwia sie stosowaniu postanowien ustanowionych przez instytucje zamawiajaca, ktére nie
pozwalaja wykonawcy na wykazanie §wiadczenia ustug za pomoca o$wiadczenia podpisanego przez
niego samego, chyba ze wykaze on, iz jest niemozliwe lub bardzo utrudnione uzyskanie zaswiadczenia
od prywatnego nabywcy.

C — W przedmiocie trzeciego pytania prejudycjalnego

52. W trzecim pytaniu sad odsylajacy zwraca sie o udzielenie odpowiedzi, czy art. 48 ust. 2 lit. a)
ppkt (ii) tiret drugie dyrektywy 2004/18 sprzeciwia sie postanowieniom ustanowionym przez instytucje
zamawiajaca, ktére pod sankcja wykluczenia wymagaja, aby zaswiadczenie prywatnego nabywcy
zawieralo podpis poswiadczony przez notariusza, adwokata lub inny wlasciwy organ.

53. Watpliwosci sadu odsylajacego wynikaja z brzmienia portugalskiej wersji jezykowej art. 48 ust. 2
lit. a) ppkt (ii) tiret drugie dyrektywy 2004/18. Rzeczywiscie jest tam mowa o ,declaracdo reconhecida
do adquirente”?, tj. o zaswiadczeniu ,uznanym” lub ,poswiadczonym”. Tymczasem przymiotnik ten
nie wystepuje w art. 48 ust. 2 lit. a) ppkt (ii) tiret drugie rzeczonej dyrektywy w innych wersjach

jezykowych.

22 — Wyrok z dnia 6 listopada 2014 r., Cartiera dellAdda (C-42/13, EU:C:2014:2345, pkt 42). Zobacz takze pkt 43 tego wyroku, jesli chodzi
o odwolanie do zasad réwnego traktowania i przejrzystoci, a takze art. 2 dyrektywy 2004/18.

23 — Wyréznienie moje.
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54. Zgodnie z utrwalonym orzecznictwem Trybunalu sformulowania uzytego w jednej z wersji
jezykowych przepisu prawa Unii nie mozna traktowaé jako jedynej podstawy jego wykladni lub
przyznawa¢ mu w tym zakresie pierwszenstwa wzgledem innych wersji jezykowych. Przepisy prawa
Unii nalezy bowiem interpretowac i stosowaé w sposéb jednolity w $wietle wersji sporzadzonych we
wszystkich jezykach urzedowych Unii. W przypadku wystapienia rozbieznosci miedzy réznymi
wersjami jezykowymi aktu prawa Unii dany przepis nalezy interpretowac¢ z uwzglednieniem ogélnej
systematyki i celu uregulowania, ktérego jest on czescia ™.

55. Owa zasada réwnorzednosci lub réwnosci jezykowej nie sigga az tak daleko, aby uniemozliwiaé
Trybunalowi odstapienie od stosowania wersji jezykowej o tresci sprzecznej z powszechnym
rozumieniem przyjetym w innych wersjach jezykowych, stosujac wykladnie kontekstowa lub
celowo$ciowa tego przepisu®.

56. W omawianym przypadku powszechne rozumienie terminu uzytego w innych wersjach jezykowych
niewatpliwie samo w sobie nie daje zdecydowanej odpowiedzi na postawione pytanie prejudycjalne.
Niemniej kontekst, w jaki wpisuje sie art. 48 dyrektywy 2004/18, i jego ewolucja, a takze jego
wykladnia celowo$ciowa prowadza do uznania, ze art. 48 ust. 2 lit. a) ppkt (ii) tiret drugie dyrektywy
2004/18 nie wymaga, aby zaswiadczenie prywatnego nabywcy zawieralo podpis poswiadczony przez
notariusza, adwokata lub inny wlasciwy organ.

1. Brzmienie art. 48 ust. 2 lit. a) ppkt (ii) tiret drugie dyrektywy 2004/18

57. Poréwnujac rézne wersje jezykowe art. 48 ust. 2 lit. a) ppkt (ii) tiret drugie dyrektywy 2004/18,
okazuje sie, ze okreslenie ,reconhecida” (,uznany” lub ,poswiadczony”) figuruje wylacznie
w portugalskiej wersji jezykowej i jest to takze jedyna wersja, ktéra uzywa tego samego terminu na
obydwa przewidziane $rodki dowodowe.

58. W innych wersjach jezykowych stowo ,oswiadczenie” jest zarezerwowane dla drugiej sytuacji

(o$wiadczenie wykonawcy), a tymczasem sytuacja pierwsza dotyczy ,zaswiadczenia” przez nabywce

realizacji dostaw lub ustug. I tak wlasnie w wersjach m.in. hiszpanskiej, niemieckiej, angielskiej, a takze

francuskiej pojawiaja sie terminy ,certificado” i ,declaracién”, ,Bescheinigung” i ,Erkldrung”,
o[ N » . N ” . . e . ”» . , N 226

»certification” i ,,declaration”, a takze ,certification” i ,,déclaration”*.

59. Uzycie réznych stéw w kazdej z dwéch hipotez art. 48 ust. 2 lit. a) ppkt (ii) tiret drugie dyrektywy
2004/18 moze potwierdza¢ wole prawodawcy Unii, aby zréznicowac ciezar dowodu w kazdej z tych
dwoéch hipotez. Réznice miedzy terminami ,zaswiadczenie” a ,o$wiadczenie” wskazywalyby na
Scislejsze wymogi formalne w pierwszym przypadku. Taka wykladnie potwierdzaloby brzmienie
portugalskiej wersji jezykowej, ktora stosuje termin ,o$wiadczenie” w obydwu przypadkach, ale tylko
w pierwszym przypadku opatruje ten termin przymiotnikiem ,uznany” lub ,poswiadczony”.

24 — Zobacz podobnie wyrok z dnia 29 kwietnia 2015 r., Léger (C-528/13, EU:C:2015:288, pkt 35 i przytoczone tam orzecznictwo).

25 — Zobacz podobnie K. Lenaerts i ].A.Guttiérrez-Fons, ,To say what the law of the EU is: Methods of interpretation and the European Court of
Justice”, Columbia Journal of European Law, 2014, 20" Anniversary Issue, s. 3-61, w szczeg6lnosci s. 14 oraz autorzy cytowani w przypisie
78.

26 — Pragne zauwazy¢, ze wersja slowacka uzywa terminéw ,potvrdenim”, ktére mozna ttumaczy¢ raczej jako ,uznanie” niz ,zaswiadczenie”, oraz
»vyhlasenim” [w wersji polskiej: ,zaswiadczenie” i ,o$wiadczenie” — przyp. thum.].
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60. Niemniej jednak nie moge pominac calkowicie faktu, ze art. 48 ust. 2 lit. a) ppkt (ii) tiret drugie
dyrektywy 2004/18 dopuszcza zaswiadczenie nabywcy jako dowodd $wiadczenia uslug, na ktére
powoluje sie¢ wykonawca, przy czym nie wspomina o zadnym dokumencie urzedowym ani o dzialaniu
osoby trzeciej. Tymczasem, w braku takiego doprecyzowania, powszechne rozumienie slowa
,za$wiadczenie” nie oznacza niczego innego jak czynno$¢ zapewnienia czego$ w formie pisemnej”.

61. Nalezy zatem stwierdzi¢, ze doslowne brzmienie analizowanego przepisu nie pozwala samo w sobie
uzyska¢ wymaganej pewnosci co do jego wykladni.

2. Wyktadnia systemowa art. 48 ust. 2 lit. a) ppkt (ii) tiret drugie dyrektywy 2004/18

62. Przede wszystkim z utrwalonego orzecznictwa Trybunalu wynika, ze art. 48 dyrektywy 2004/18
ustanawia zamkniety system ograniczajacy sposoby oceny i weryfikacji, ktérymi dysponuja instytucje
zamawiajace, a tym samym mozliwosci redagowania przez nie wymogow™.

63. Trybunal uscislit ponadto, ze nawet przy katalogu otwartym (takim jak przewidziany w art. 47
ust. 4 dyrektywy 2004/18, jesli chodzi o dowody zdolnosci finansowej i ekonomicznej kandydatéw),
prawo instytucji zamawiajacych nie jest ograniczone, a elementy powinny by¢ wybierane ,pod
warunkiem ze sa one obiektywnie odpowiednie do tego, by dostarczy¢ informacji na temat [tej]

zdolnosci [...], lecz nie wykracza[ja] poza to, co jest racjonalnie w tym celu niezbedne”?.

64. Tym bardziej nie moze by¢ inaczej w przypadku wymogéw przewidzianych w zamknietym katalogu
srodkéw dowodowych art. 48 dyrektywy 2004/18. Wymaganie notarialnie pos$wiadczonego podpisu
nabywcy prywatnego, ktéry zaswiadcza o realizacji ustugi przez wykonawce przystepujacego do
przetargu, w mojej ocenie wydaje sie wykracza¢ poza to, co jest niezbedne w celu dostarczenia
dowodu na mozliwoséci techniczne kandydata i przesadnie sformalizowane w poréwnaniu
z o$wiadczeniem przystepujacego do przetargu wykonawcy, stanowigcym pomocniczy $rodek
dowodowy dopuszczony na mocy art. 48 ust. 2 lit. a) ppkt (ii) tiret drugie dyrektywy 2004/18.

65. Jezeli instytucja zamawiajaca ma watpliwosci co do prawdziwosci przedlozonego jej dokumentu,
w mojej ocenie moze takze zazada¢ dodatkowych informacji, ktére moga wykaza¢ autentyczno$é
przekazanego zaswiadczenia. W ramach analizy kontekstowej nie mozna zapomnie¢, ze art. 45 ust. 2
lit. g) dyrektywy 2004/18 dopuszcza wykluczenie z przetargu wykonawcy, ktéry jest ,winny powaznego
wprowadzenia w btad w zakresie przekazania lub nieprzekazania [wymaganych] informacji”.

66. Dodatkowo ewolucja wlasciwych przepiséw takze przemawia za wymogiem zaswiadczenia bez
formy szczegodlnej.

67. Idea lezaca u podstaw art. 48 ust. 2 lit. a) ppkt (ii) tiret drugie dyrektywy 2004/18 przedstawiona
juz byla w dyrektywie 92/50, ale w odrobing innym brzmieniu. Zgodnie z art. 32 ust. 2 lit. b) tiret
drugie dyrektywy 92/50 ustuga, na ktérg powolywal sie wykonawca jako na dowdd swoich mozliwosci
technicznych, miata bowiem ,by¢ poswiadczona przez nabywce”™.

68. O ile w czasowniku ,poswiadcza¢” odnajdujemy ide¢ ,zaswiadczenia”, to brak dzialania
jakiejkolwiek zinstytucjonalizowanej osoby trzeciej jest jeszcze bardziej widoczny, gdyz akcent
polozony byt jasno na dzialaniu nabywcy, gdyz to przez niego poswiadczona miata zosta¢ ustuga.

27 — Zgodnie ze stownikiem Le Petit Robert, 2014 ,certification” (zawiadczenie), w pierwszej kolejnosci, jest terminem prawniczym i oznacza
»assurance donnée par écrit” (zapewnienie udzielone w formie pisemnej). W jezyku hiszpanskim, zgodnie ze stownikiem on-line Real
Academia Espafiola, sfowo ,certificado” odsyla do terminu ,certificacién”, ktéry mozna zdefiniowa¢ jako dokument, w ktérym zapewniona
jest prawdziwos¢ jakiej$ okolicznosci faktycznej.

28 — Zobacz podobnie wyrok z dnia 18 pazdziernika 2012 r., Eduk()vizig i Hochtief Construction, C-218/11, EU:C:2012:643, pkt 28.

29 — Wyrok z dnia 18 pazdziernika 2012 r., Edul(évizig i Hochtief Construction, C-218/11, EU:C:2012:643, pkt 29.

30 — Wyréznienie moje.
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69. Ponadto mozna takze stwierdzi¢, ze portugalska wersja jezykowa dyrektywy 92/50 stosowala juz
termin ,declaracio” dla obydwu $rodkéw dowodowych, ale w pierwszym przypadku nie byl on
opatrzony zadnym przymiotnikiem.

70. Tymczasem brzmienie art. 32 ust. 2 dyrektywy 92/50 w projekcie dyrektywy Parlamentu
Europejskiego i Rady dotyczacej postepowania w sprawie udzielenia zamdéwienia publicznego na ustugi
i roboty budowlane [COM(2000) 275 wersja ostateczna]®' poczatkowo nie byto zmieniane i wynikiem
tego bylo przyjecie art. 48 ust. 2 dyrektywy 2004/18.

71. Dopiero po wprowadzeniu poprawek Parlamentu Europejskiego, ktére dotyczyly z jednej strony
udzialu zgrupowania wykonawcéw, a z drugiej strony kwestii zwigzanych z ochrona $rodowiska
i zdrowia, a takze bezpieczenistwa pracownikéw, art. 48 ust. 2 lit. a) ppkt (ii) tiret drugie dyrektywy
2004/18 zostal zredagowany w swoim obecnym brzmieniu ™.

72. Zmiana brzmienia spornego przepisu nie moze zatem stanowi¢ argumentu, poniewaz wzgledy,
ktéore doprowadzily do takiej zmiany, absolutnie nie wskazuja na to, ze wola prawodawcy bylo wigksze
sformalizowanie srodkéw dowodowych w przypadku zaswiadczenia nabywcy o realizacji ustug przez
wykonawce.

73. Przeciwnie, dyrektywa Parlamentu Europejskiego i Rady 2014/24/UE z dnia 26 lutego 2014 r.
w sprawie zaméwien publicznych, uchylajaca dyrektywe 2004/18* idzie jeszcze dalej w kierunku
tagodzenia formy szczegélnej srodkéw dowodowych, eliminujac wszelkie odniesienia do jakiegokolwiek
zadwiadczenia nabywcy.

74. Obecnie art. 60 ust. 4 tej dyrektywy, ktéry zastapil art. 48 ust. 2 dyrektywy 2004/18, stanowi po
prostu, ze ,[w] zalezno$ci od charakteru, ilosci lub znaczenia, a takze przeznaczenia robdt
budowlanych, dostaw lub ustug, zdolno$¢ techniczna wykonawcy mozna udowodni¢ za pomoca co
najmniej jednego ze $rodkéw wymienionych w zataczniku XII cze$¢ II”.

75. Za$ zgodnie z czescig II lit. a) ppkt (ii) zalacznika XII do dyrektywy 2014/24 $rodki stanowiace
dowdd zdolnosci technicznej wykonawcéw to ,wykaz gléwnych dostaw lub ustug zrealizowanych nie
wczesniej niz w ciggu ostatnich trzech lat, z podaniem kwot, dat wykonania oraz odbiorcéw
publicznych lub prywatnych; w razie potrzeby, w celu zapewnienia odpowiedniego poziomu
konkurencji, instytucje zamawiajace moga wskaza¢, iz dowody dotyczace odpowiednich dostaw lub
ustug zrealizowanych badz wykonanych ponad trzy lata wcze$niej nie zostana uwzglednione”. Znikta
zatem konieczno$¢ dofaczania do tej listy zaswiadczenia nabywcy.

76. Nawet jezeli ta nowa dyrektywa 2014/24 uchylajaca dyrektywe 2004/18 nie znajduje zastosowania
do sprawy w postepowaniu gléwnym, to jest ona uzyteczna, poniewaz ujawnia wspdlczesna wole
prawodawcy Unii. Ta nowa dyrektywa moze zatem poméc w nadaniu aktualnego znaczenia
wczesniejszemu podobnemu przepisowi, jednakze pod warunkiem, ze nie bedzie to contra legem.

77. W mojej ocenie w omawianym przypadku wydaje si¢, ze dyrektywa 92/50 oraz dyrektywa 2014/24
nie zaklécaja brzmienia przepisu, ktéry znajduje zastosowanie, i potwierdzaja ustawiczna wole
prawodawcy Unii, aby nie naklada¢ na dowdd zdolnosci technicznej wykonawcy wymogu formy
szczegllnej.

31 — Dz.U. 2001, C 29 E, s. 11. Zobacz art. 49 ust. 3 ww. projektu dyrektywy.

32 — Zobacz zmieniony projekt dyrektywy Parlamentu Europejskiego i Rady dotyczacy koordynacji procedur udzielania zaméwien publicznych na
dostawy, ustugi i roboty budowlane [COM(2002) 236 wersja ostateczna, Dz.U. 2002, C 203 E, s. 210, w szczegdlnosci s. 223 i 224].

33 — Dz.U. 2014, L 94, s. 65.
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78. Innymi stowy, umieszczony w swoim kontekscie i w perspektywie historycznej art. 48 ust. 2 lit. a)
ppkt (ii) tiret drugie dyrektywy 2004/18 nie wymaga niczego innego niz zapewnienie przez nabywce,
ze ustuga wskazana przez wykonawce w celu otrzymania zamdwienia byla rzeczywiscie swiadczona.

3. Wyktadnia celowosciowa art. 48 ust. 2 lit. a) ppkt (ii) tiret drugie dyrektywy 2004/18

79. Dodatkowo taka wykladnia jest zgodna z celem dyrektywy 2004/18 polegajacym na ulatwianiu
swobodnego przeplywu towaréw, swobody przedsiebiorczosci oraz swobody $wiadczenia ustug,
a takze, bardziej ogdlnie, zapewnienie otwarcia zamoéwien publicznych na konkurencje *.

80. Zadanie za$§ od nabywcy za$wiadczenia uwiarygodnionego przez notariusza, adwokata lub inny
wlasciwy organ w mojej ocenie byloby sprzeczne z zamierzonym celem.

81. Wymog ten moglby faktycznie zniecheci¢ niektérych potencjalnych kandydatéw, ktérzy w obliczu
praktycznych trudno$ci (np. z uwagi na terminy ustalone w ogloszeniu o zamoéwieniu) w spelnieniu
tego dodatkowego warunku mogliby zrezygnowac ze zlozenia oferty.

4. Wnioski w przedmiocie trzeciego pytania prejudycjalnego

82. W zwiazku z powyzszym uwazam, ze wykladnia kontekstowa i celowo$ciowa art. 48 ust. 2 lit. a)
ppkt (ii) tiret drugie dyrektywy 2004/18 potwierdza powszechne rozumienie zawartego tam terminu
»zaswiadczenie” i nie nalezy wyciaga¢ nadzwyczajnych wnioskow z faktu dodania w wersji
portugalskiej stowa ,reconhecida”.

83. Kontekst, w jaki wpisuje si¢ art. 48 ust. 2 lit. a) ppkt (ii) tiret drugie dyrektywy 2004/18, oraz jego
ewolucja, a takze wykladnia celowo$ciowa prowadza do wniosku, ze nalezy przepis ten interpretowac
w taki sposéb, ze slowo zaswiadczenie” lub wuzyty w portugalskiej wersji jezykowej termin
»poswiadczone oswiadczenie” nie wymaga formy szczegdlnej.

84. W zwiazku z powyzszym uwazam, ze art. 48 ust. 2 lit. a) ppkt (ii) tiret drugie dyrektywy 2004/18
sprzeciwia si¢ stosowaniu postanowien ustanowionych przez instytucje zamawiajaca, ktére pod sankcja
wykluczenia wymagaja, aby zaswiadczenie prywatnego nabywcy zawieralo podpis poswiadczony przez
notariusza, adwokata lub inny wlasciwy organ.

VI — Whnioski

85. W swietle powyzszych rozwazan proponuje, aby Trybunal odpowiedzial na pytania prejudycjalne,
z ktérymi wystapil Tribunal Central Administrativo Sul (centralny sad administracyjny dla regionu
potudniowego, Portugalia) w nastepujacy sposéb:

1) Artykul 48 ust. 2 lit. a) ppkt (ii) tiret drugie dyrektywy 2004/18/WE Parlamentu Europejskiego
i Rady z dnia 31 marca 2004 r. w sprawie koordynacji procedur udzielania zaméwient publicznych
na roboty budowlane, dostawy i uslugi nalezy interpretowaé w ten sposéb, ze w razie braku jego
transpozycji do prawa krajowego moze przyznawac jednostkom prawo, ktére moga podnies$é
przeciwko instytucjom zamawiajacym w sporach prowadzonych w sadach krajowych, pod
warunkiem ze dana instytucja zamawiajaca odpowiada pojeciu parfistwa w rozumieniu orzecznictwa
Trybunatu.

34 — Zobacz motyw 2 dyrektywy 2004/18.
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Artykul 48 ust. 2 lit. a) ppkt (ii) tiret drugie dyrektywy 2004/18 nie sprzeciwia si¢ stosowaniu
postanowienn ustanowionych przez instytucje zamawiajaca, ktére nie pozwalaja wykonawcy na
wykazanie §wiadczenia ustug za pomoca o$wiadczenia podpisanego przez niego samego, chyba ze
wykaze on, iz jest niemozliwe lub bardzo utrudnione uzyskanie zaswiadczenia od prywatnego

nabywcy.

Artykul 48 ust. 2 lit. a) ppkt (ii) tiret drugie dyrektywy 2004/18 sprzeciwia sie postanowieniom
ustanowionym przez instytucje zamawiajaca, ktére pod sankcja wykluczenia wymagaja, aby
zaswiadczenie prywatnego nabywcy zawieralo podpis poswiadczony przez notariusza, adwokata lub
inny wlasciwy organ.
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