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W Zbiér Orzeczen

WYROK TRYBUNALU (piata izba)

z dnia 7 lipca 2016 r.*

Odestanie prejudycjalne — Zamoéwienia publiczne — Dyrektywa 2004/18/WE — Artykul 48 ust. 2
lit. a) ppkt (ii) tiret drugie — Kwalifikacje techniczne wykonawcéw — Bezposrednia skuteczno$¢ —
Srodki dowodowe — Stosunek hierarchiczny miedzy zaswiadczeniem wystawionym przez prywatnego

nabywece i jednostronnym o$wiadczeniem oferenta — Zasada proporcjonalnosci —
Zakaz wprowadzania istotnych zmian do przewidzianych $rodkéw dowodowych
W sprawie C-46/15
majacej za przedmiot wniosek o wydanie, na podstawie art. 267 TFUE, orzeczenia w trybie
prejudycjalnym, ztozony przez Tribunal Central Administrativo Sul (centralny sad administracyjny dla
regionu poludniowego, Portugalia) postanowieniem z dnia 29 stycznia 2015 r., ktére wplyneto do
Trybunalu w dniu 5 lutego 2015 r., w postepowaniu:
Ambisig — Ambiente e Sistemas de Informacao Geografica SA
przeciwko
AICP - AICP - Associacao de Industriais do Concelho de Pombal,
przy udziale:
Indice — ICT & Management Lda,
TRYBUNAL (piata izba),

w skladzie: J.L. da Cruz Vilaga, prezes izby, A. Tizzano (sprawozdawca), wiceprezes Trybunalu,
F. Biltgen, A. Borg Barthet i M. Berger, sedziowie,

rzecznik generalny: M. Wathelet,

sekretarz: M. Ferreira, gléwny administrator,

uwzgledniajac pisemny etap postepowania i po przeprowadzeniu rozprawy w dniu 28 stycznia 2016 r.,
rozwazywszy uwagi przedstawione:

— w imieniu Ambisig — Ambiente e Sistemas de Informacdo Geografica SA przez H. Rodriguesa da
Silve, advogado,

— w imieniu rzadu portugalskiego przez L. Ineza Fernandesa i F. Batiste, dzialajacych w charakterze
pelnomocnikéw,

* Jezyk postepowania: portugalski.
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— w imieniu Komisji Europejskiej przez G. Brage da Cruza i A. Tokdra, dzialajacych w charakterze
pelnomocnikow,

po zapoznaniu si¢ z opinia rzecznika generalnego na posiedzeniu w dniu 3 marca 2016 r.,

wydaje nastepujacy

Wyrok

Whniosek o wydanie orzeczenia w trybie prejudycjalnym dotyczy wyktadni 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 zamdéwienn publicznych na roboty budowlane, dostawy
i ustugi (Dz.U. 2004, L 134, s. 114).

Whniosek ten zostal zlozony w ramach sporu zawistego miedzy spétka Ambisig — Ambiente e Sistemas
de Informacgdo Geografica SA (zwana dalej ,Ambisigiem”) a AICP — Associacdo de Industriais do
Concelho de Pombal (zwanym dalej ,AICP”) w przedmiocie decyzji tego podmiotu o wykluczeniu
kandydatury Ambisigu z przetargu na zamdwienie publiczne na ustugi.

Ramy prawne

Prawo Unii Dyrektywa 2004/18
Motywy 1, 2, 4, 32 i 46 dyrektywy 2004/18 stanowig:

»(1) Z uwagi na wprowadzanie kolejnych zmian do dyrektyw Rady: 92/50/EWG z dnia 18 czerwca
1992 r. odnoszacej sie do koordynacji procedur udzielania zamoéwien publicznych na ustugi
[(Dz.U. 1992, L 209, s. 1)], 93/36/EWG z dnia 14 czerwca 1993 r. koordynujacej procedury
udzielania zamdwien publicznych na dostawy [(Dz.U. 1993, L 199, s. 1)] oraz 93/37/EWG z dnia
14 czerwca 1993 r. dotyczacej koordynacji procedur udzielania zaméwien publicznych na roboty
budowlane [(Dz.U. 1993, L 199, s. 54)], ktére sa niezbedne do spelnienia postulatéw uproszczenia
i unowocze$nienia, zglaszanych zaréwno przez instytucje zamawiajace, jak i wykonawcow
w odpowiedzi na Zielona Ksiege przyjeta przez Komisje dnia 27 listopada 1996 r., dyrektywy
powinny zosta¢ zmodyfikowane w celu zapewnienia ich przejrzystosci [...].

(2) Udzielanie zamdwien, na ktére w panstwach czlonkowskich zawarte zostaly umowy w imieniu
panstwa, jednostek samorzadu terytorialnego lub innych podmiotéw prawa publicznego, podlega
poszanowaniu zasad traktatu, a w szczegélnosci zasady swobody przeptywu towaréw, swobody
przedsiebiorczosci oraz swobody $wiadczenia ustug, a takze zasad, ktdre sie z nich wywodza, takich
jak: zasada réwnego traktowania, zasada niedyskryminacji, zasada wzajemnej uznawalnosci, zasada
proporcjonalnos$ci oraz zasada przejrzystosci [...].

[...]
(4) Panstwa czlonkowskie powinny zapewni¢, aby udzial podmiotu prawa publicznego jako oferenta

w procedurze udzielania zamoéwienia publicznego nie powodowal zaklécenia konkurencji
w stosunku do oferentéw prywatnych.

[...]

(32) W celu zachecenia malych i $rednich przedsigbiorstw do udzialu w rynku zaméwienr publicznych
zaleca sie¢ uwzglednienie przepiséw dotyczacych podwykonawstwa.
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[...]

(46) Zamowienia powinny by¢ udzielane na podstawie obiektywnych kryteriéw, zapewniajacych
zgodno$¢ z zasadami przejrzystosci, niedyskryminacji, réwnego traktowania oraz gwarantujacych,
ze oferty sa oceniane w warunkach efektywnej konkurenciji [...]”.

Artykul 1 ust. 9 tej dyrektywy stanowi:

»»Instytucje zamawiajace« oznaczaja panstwo, jednostki samorzadu terytorialnego, podmioty prawa
publicznego, zwiazki zlozone z jednej lub wielu takich jednostek lub z jednego lub wielu podmiotéw
prawa publicznego.

»Podmiot prawa publicznego« oznacza kazdy podmiot:

a) ustanowiony w szczegdlnym celu zaspokajania potrzeb w interesie ogélnym, ktére nie maja
charakteru przemystowego ani handlowego;

b) posiadajacy osobowos¢ prawng; oraz

¢) finansowany w przewazajacej czesci przez panstwo, jednostki samorzadu terytorialnego lub inne
podmioty prawa publicznego; albo taki, ktérego zarzad podlega nadzorowi ze strony tych
podmiotéw; albo taki, w ktérym ponad polowa czlonkéw organu administrujacego, zarzadzajacego
lub nadzorczego zostala wyznaczona przez panstwo, jednostki samorzadu terytorialnego lub inne
podmioty prawa publicznego.

Niewyczerpujace wykazy podmiotéw lub kategorii podmiotéw prawa publicznego spetniajacych kryteria
wymienione w lit. a), b) i c¢) drugiego akapitu zostaly wskazane w zalaczniku III. Panstwa czlonkowskie
okresowo powiadamiaja Komisje o wszelkich zmianach w swoich wykazach”.

Artykul 48 tej dyrektywy, zatytulowany ,Kwalifikacje techniczne i/lub zawodowe”, stanowi:
»1. Techniczne i/lub zawodowe kwalifikacje wykonawcéw sa oceniane i weryfikowane zgodnie z ust. 2
i3.

2. W zalezno$ci od charakteru, ilosci lub znaczenia, a takze przeznaczenia rob6t budowlanych, dostaw
i ustug, dowéd mozliwosci technicznych wykonawcy moze stanowi¢ jeden lub kilka z ponizszych
$rodkow:

a) i) [...]
ii) wykaz gléwnych dostaw lub ustug zrealizowanych w ciagu ostatnich trzech lat, z podaniem
kwot, dat wykonania oraz odbiorcéw, publicznych lub prywatnych. Dowody dostaw i uslug
nalezy przedstawic:

— [...]
— w przypadku gdy odbiorca byl nabywca prywatny — w postaci zaswiadczenia wystawionego

przez nabywce, a w razie braku takiego zaswiadczenia — w postaci o$wiadczenia
wykonawcy;

ECLILEU:C:2016:530 3



WYROK Z DNIA 7.7.2016 R. — SPRAWA C-46/15
AMBISIG

Prawo portugalskie

Dyrektywa 2004/18 zostala transponowana do portugalskiego porzadku prawnego na mocy Cédigo dos
Contratos Publicos (kodeksu zamoéwien 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 287/2009 z dnia 2 pazdziernika 2009 r. (Didrio da Republica, seria 1,
nr 192 z dnia 2 pazdziernika 2009 r.) (zwanego dalej ,kodeksem zamoéwienr publicznych”).

Artykul 165 tego kodeksu ma nastepujace brzmienie:

»1 — Minimalne wymogi dotyczace mozliwosci technicznych okreslonych w ust. 1 lit. h) artykulu
poprzedzajacego musza odpowiadaé rodzajowi $wiadczen stanowiacych przedmiot udzielanego
zamOwienia oraz opisywaé sytuacje, wlasciwosci, cechy lub inne elementy stanu faktycznego,
a w szczeg6lnosci:

a) doswiadczenie zawodowe kandydatow;

b) zasoby ludzkie, technologiczne, sprzetowe lub inne wykorzystywane w jakikolwiek sposéb przez
kandydatéw;

¢) model i mozliwosci organizacyjne kandydatéw, w szczegélnosci jesli chodzi o zarzadzanie
specjalistycznymi kompetencjami, informatycznymi systemami wsparcia oraz systemami kontroli
jakosci i o integrowanie ich;

d) mozliwosci stosowania przez kandydatéw $rodkéw zarzadzania sSrodowiskiem w zakresie
wykonywania udzielanego zamoéwienia;

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

[...]

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

Postepowanie glowne i pytania prejudycjalne

Z akt sprawy przedlozonych Trybunalowi wynika, ze w dniu 10 grudnia 2013 r. AICP, dzialajac jako
instytucja zamawiajaca, oglosilo przetarg ograniczony z preselekcja w celu udzielenia zaméwienia
publicznego na $wiadczenie uslug ,wdrozenia systemdéw zarzadzania $rodowiskiem i jako$cia oraz
platformy technologicznej w 13 spoétkach”.

Artykut 12 ust. 1 lit. ¢) i f) ogloszenia o zaméwieniu stanowit:

»Kandydaci ubiegajacy si¢ o wybér powinni przedstawi¢ nastepujaca dokumentacje swojej kandydatury:

[...]

c) oswiadczenie klienta na opieczetowanym papierze firmowym, ktére poswiadczy wdrozenie systemu
zarzadzania srodowiskiem lub jakoscia przez kandydata [wymdg art. 8 ogloszenia o zamoéwieniu],
zgodnie ze wzorem o$wiadczenia zawartym w zalaczniku VIII do niniejszego ogloszenia

o zamdwieniu. Os$wiadczenie powinno zawieraé poswiadczenie podpisu i funkcji osoby
podpisujacej dokonane przez notariusza, adwokata lub inny wlasciwy podmiot;
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[...]

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 [wymoég art. 8
ogloszenia o zamoéwieniu], z podaniem wtlasciwej kwoty, zgodnie ze wzorem o$wiadczenia
znajdujacym sie¢ w zalaczniku IX do niniejszego programu. Os$wiadczenie powinno zawieraé
poswiadczenie podpisu i funkcji osoby podpisujacej dokonane przez notariusza, adwokata lub inny
wlasciwy podmiot [...]".

W dniu 27 marca 2014 r. AICP zatwierdzilo ostateczne sprawozdanie sporzadzone przez komisje
przetargowa, wybierajac do etapu sktadania ofert Indice ICT & Management Lda i wykluczajac
w szczegblnosci kandydature Ambisigu ze wzgledu na to, ze spétka ta nie wykazala spelnienia
warunkow dotyczacych mozliwosci technicznych w drodze o$wiadczenia prywatnego nabywcy
poswiadczonego zgodnie z art. 12 ogloszenia o zamdwieniu oraz nie wykazala ani nie twierdzita, ze
przedstawienie takiego o$§wiadczenia bylo niemozliwe lub w powazny spos6b utrudnione.

W ramach odwolania wniesionego przez Ambisig od tej decyzji Tribunal Administrativo e Fiscal de
Leiria (sad ds. administracyjnych i podatkowych w Leirii, Portugalia) w wyroku z dnia 11 czerwca
2014 r. cze$ciowo uwzglednil zarzuty podnoszone przez te spotke, stwierdzil niewaznosé¢ decyzji AICP
i nakazal mu wyda¢ nowe ogloszenie o zaméwieniu w terminie 20 dni.

Ambisig zaskarzyl ten wyrok do tego samego sadu w kolegialnym sktfadzie, zarzucajac, ze sad 6w nie
uznal zarzutéw skargi dotyczacych w szczegélnosci niezgodnosci regul ustanowionych przez instytucje
zamawiajaca w odniesieniu do zdolnosci technicznych kandydatéw z wymogami okre$lonymi w art. 48
dyrektywy 2004/18.

Wyrokiem z dnia 6 sierpnia 2014 r. Tribunal Administrativo e Fiscal de Leiria (sad ds.
administracyjnych i podatkowych w Leirii) w kolegialnym skladzie oddalit odwotanie Ambisigu, spétka
ta odwotala sie wiec od tego wyroku do sadu odsylajacego ze wzgledu na to, ze w wyroku tym réwniez
nie stwierdzono niezgodno$ci z prawem, w $wietle art. 48 dyrektywy 2004/18, regul ustanowionych
przez instytucje zamawiajaca w odniesieniu do rozkladu cigzaru dowodu zdolnosci technicznych
kandydatow.

W tych okoliczno$ciach Tribunal Central Administrativo Sul (centralny sad administracyjny dla
regionu poludniowego) postanowil zawiesi¢ postepowanie i zada¢ Trybunalowi nastepujace pytania
prejudycjalne:

»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 one
podnies¢ przeciwko instytucjom zamawiajacym?

2) Czy art. 48 ust. 2 lit. a) ppkt (ii) tiret drugie dyrektywy 2004/18 nalezy interpretowaé 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 interpretowac¢ w ten sposéb,
ze sprzeciwia sie 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?”.
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W przedmiocie pytan prejudycjalnych

W przedmiocie pytania pierwszego

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

krajowymi.

Na wstepie nalezy przypomnie¢, ze zgodnie z utrwalonym orzecznictwem Trybunaluy, jesli panstwo nie
transponowalo dyrektywy do prawa krajowego w wyznaczonym terminie lub jesli dokonalo
niewlasciwej transpozycji, jednostki moga powolywac sie przed sadami krajowymi przeciwko temu
panstwu wylacznie na te przepisy dyrektywy, ktére z punktu widzenia swej tresci sa bezwarunkowe
i wystarczajaco precyzyjne (zob. podobnie wyroki: z dnia 12 grudnia 2013 r., Portgds, C-425/12,
EU:C:2013:829, pkt 18 i przytoczone tam orzecznictwo; z dnia 14 stycznia 2014 r., Association de
médiation sociale, C-176/12, EU:C:2014:2, pkt 31; a takze z dnia 15 maja 2014 r., Almos
Agrarkiilkereskedelmi, C-337/13, EU:C:2014:328, pkt 31).

Nalezy za$ stwierdzi¢, ze jak wskazal rzecznik generalny w pkt 25 opinii, art. 48 ust. 2 lit. a) ppkt (ii)
tiret drugie dyrektywy 2004/18 spelnia te kryteria, gdyz ustanawia zobowigzanie nieobwarowane
zadnymi dodatkowymi warunkami ani nieuzaleznione od wydania przez instytucje Unii lub panstwa
czlonkowskie jakiegokolwiek aktu oraz w jasny i wyczerpujacy sposéb okresla dokumenty, jakich
mozna zada¢ w przetargach publicznych od wykonawcéw w celu wykazania ich zdolnosci
technicznych.

Trybunal orzek! juz ponadto w ten sposéb w odniesieniu do dyrektywy 92/50, uchylonej i zastapionej
dyrektywa 2004/18.

I tak, w pkt 46 i 47 wyroku z dnia 24 wrze$nia 1998 r., Togel (C-76/97, EU:C:1998:432), Trybunat
uznal, ze bezposrednia skuteczno$¢ moga miec¢ przepisy tytutu VI dyrektywy 92/50, wsréd ktérych
znajdowal sie w szczegdlnosci art. 32 ust. 2, ktérego tres¢ w praktycznie identycznym brzmieniu
zostala przeniesiona do art. 48 ust. 2 lit. a) ppkt (ii) tiret drugie dyrektywy 2004/18.

Przy tym jednak, aby udzieli¢ uzytecznej odpowiedzi na pytanie pierwsze, nalezy jeszcze wyjasni¢, czy
art. 48 ust. 2 lit. a) ppkt (ii) tiret drugie dyrektywy 2004/18 moze zosta¢ podniesiony wobec
dowolnego podmiotu kwalifikujacego sie do miana ,instytucji zamawiajacej” w rozumieniu art. 1 ust. 9

tej dyrektywy.

W tej kwestii nalezy przypomnieé, ze zgodnie z utrwalonym orzecznictwem Trybunaluy, o ile dyrektywa
nie moze sama z siebie naklada¢ obowigzkéw na jednostke, wobec czego nie mozna powotywac sie na
nig wobec jednostki (zob. w szczegélnosci wyroki: z dnia 24 stycznia 2012 r., Dominguez, C-282/10,
EU:C:2012:33, pkt 37 i przytoczone tam orzecznictwo; a takze z dnia 15 stycznia 2015 r., Ryanair,
C-30/14, EU:C:2015:10, pkt 30), o tyle gdy jednostki moga powolywac sie na taka dyrektywe wzgledem
nie jednostki, ale panstwa, moga to czyni¢ niezaleznie od charakteru, w jakim to panstwo wystepuje.
Nalezy bowiem unika¢ sytuacji, w ktérej panistwo mogloby odnies¢ korzy$¢ z naruszenia przez siebie
prawa Unii (zob. podobnie wyroki: z dnia 24 stycznia 2012 r., Dominguez, C-282/10, EU:C:2012:33,
pkt 38 i przytoczone tam orzecznictwo; z dnia 12 grudnia 2013 r., Portgas, C-425/12, EU:C:2013:829,
pkt 23).

Tym samym podmiotem, przeciwko ktéremu dopuszczalne jest powotanie sie na dyrektywe, ktéra

moze by¢ bezposrednio skuteczna, jest nie tylko organ publiczny, lecz réwniez jednostka, ktérej —
niezaleznie od jej formy prawnej — na podstawie aktu wtadzy publicznej i pod jej kontrola powierzono
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wykonywanie ustug uzytecznosci publicznej i ktéra w tym celu dysponuje uprawnieniami
wykraczajacymi poza normy obowigzujace w stosunkach miedzy jednostkami (wyrok z dnia 12 grudnia
2013 r., Portgas, C-425/12, EU:C:2013:829, pkt 24 i przytoczone tam orzecznictwo).

W niniejszym przypadku w odniesieniu do AICP z wyjasnierr udzielonych przez rzad portugalski na
rozprawie przed Trybunalem zdaje si¢ wynikaé, ze podmiot ten, choé objety jest zakresem pojecia
sinstytucji zamawiajacej” w rozumieniu art. 1 ust. 9 dyrektywy 2004/18, stanowi zrzeszenie
przedsiebiorstw prawa prywatnego, niespelniajace wspomnianych przestanek do tego, by mozna bylo
wobec niego podnie$¢ przepisy tej dyrektywy, poniewaz nie $wiadczy zadnych uslug uzytecznosci
publicznej pod kontrolg panstwowych organéw wladzy i nie dysponuje uprawnieniami wykraczajacymi
poza normy obowigzujace w stosunkach miedzy jednostkami, co jednakze powinien jeszcze
zweryfikowaé sad odsylajacy.

W takiej sytuacji sad ten powinien jednak interpretowaé prawo wewnetrzne tak dalece, jak jest to
mozliwe, w $wietle brzmienia i celu dyrektywy 2004/18, by osiagna¢ zamierzony w art. 48 ust. 2 lit. a)
ppkt (ii) tiret drugie rezultat, a zatem zastosowal si¢ do art. 288 akapit trzeci TFUE (zob. podobnie
wyroki: z dnia 24 stycznia 2012 r., Dominguez, C-282/10, EU:C:2012:33, pkt 24 i przytoczone tam
orzecznictwo; a takze z dnia 19 kwietnia 2016 r., DI, C-441/14, EU:C:2016:278, pkt 31).

W tym wzgledzie nalezy przypomnie¢, ze spoczywajacy na sadzie krajowym obowiazek odniesienia sie
do tresci dyrektywy przy dokonywaniu wykladni i stosowaniu odpowiednich przepiséw prawa
krajowego jest jednak ograniczony przez ogdlne zasady prawa i nie moze stuzy¢ jako podstawa dla
dokonywania wyktadni prawa krajowego contra legem (zob. podobnie wyroki: dnia 24 stycznia 2012 r.,
Dominguez, C-282/10, EU:C:2012:33, pkt 25 i przytoczone tam orzecznictwo; a takze z dnia
19 kwietnia 2016 r., DI, C-441/14, EU:C:2016:278, pkt 32).

Tym samym, w przypadkach gdy wykladnia prawa krajowego zgodna z dyrektywa 2004/18 nie bylaby
mozliwa, strona poszkodowana z tytulu braku zgodnosci tego prawa z prawem Unii moglaby powota¢
sie na orzecznictwo powstate w oparciu o wyrok 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.
podobnie wyrok z dnia 26 marca 2015 r., Fenoll, C-316/13, EU:C:2015:200, pkt 48 i przytoczone tam
orzecznictwo).

Zwazywszy na calo$¢ powyzszych rozwazan, odpowiedz na pytanie pierwsze powinna brzmie¢ tak, ze
art. 48 ust. 2 lit. a) ppkt (ii) tiret drugie dyrektywy 2004/18 nalezy interpretowa¢ w ten sposéb, ze
spelnia on przestanki do tego, by nadawa¢ jednostkom, w braku transpozycji do prawa krajowego,
prawa, na ktére moga sie one powolaé przed sadami krajowymi wobec instytucji zamawiajacej, o ile ta
jest organem publicznym lub na podstawie aktu wtadzy publicznej i pod jej kontrola powierzono jej
wykonywanie uslug uzytecznosci publicznej i o ile w tym celu dysponuje ona uprawnieniami
wykraczajacymi poza normy obowigzujace w stosunkach miedzy jednostkami.

W przedmiocie pytania drugiego

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

W tym wzgledzie nalezy przypomnie¢ na wstepie, ze art. 48 ust. 2 lit. a) ppkt (i) dyrektywy 2004/18

stanowi, iz dowdd mozliwosci technicznych wykonawcy moze stanowi¢ wykaz gtéwnych dostaw lub
ustug zrealizowanych w ciagu trzech lat poprzedzajacych publikacje ogloszenia o zamdwieniu.
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W przypadku gdy odbiorca tych dostaw lub ustug jest nabywca prywatny, tiret drugie tego przepisu
stanowi, ze dowdd tych czynno$ci moze zosta¢ dostarczony na dwa sposoby, a mianowicie ,w postaci
zadwiadczenia wystawionego przez nabywce, a w razie braku takiego zaswiadczenia — w postaci
o$wiadczenia wykonawcy”.

Kwestia podniesiona przez sad odsylajacy dotyczy wtlasnie relacji miedzy tymi dwoma $rodkami
dowodowymi, gdyz chodzi tu o ustalenie, czy sa one réwnorzedne, a wykonawca moze wedle
wlasnego uznania wykaza¢ swoje mozliwosci techniczne w obojetnie jaki sposéb, albo w drodze
zaswiadczenia wystawionego przez nabywce, albo w postaci zwyklego oswiadczenia sporzadzonego
samodzielnie, czy tez, przeciwnie, prawodawca Unii wprowadzil hierarchie tych srodkéw dowodowych
i uzycie przez wykonawce takiego jednostronnego oswiadczenia ograniczone jest wylacznie do sytuacji,
w ktérych nie jest on w stanie uzyska¢ wspomnianego zaswiadczenia.

W tym wzgledzie nalezy stwierdzi¢, ze art. 48 ust. 2 lit. a) ppkt (ii) tiret drugie dyrektywy 2004/18 jest
tak zredagowany, ze zgodnie ze swoim zwyklym znaczeniem w jezyku potocznym nie pozostawia
zadnych dajacych sie rozsadnie uzasadni¢ watpliwosci.

Jak bowiem podkreslit rzecznik generalny w pkt 43 opinii, uzyte w tym przepisie wyrazenie ,w razie
braku” w potocznym znaczeniu wskazuje na stosunek pomocniczosci, a nie réwnowaznosci miedzy
srodkami dowodowymi, o ktérych mowa.

Wynika z tego, ze zgodnie z dostowna wykladnia art. 48 ust. 2 lit. a) ppkt (ii) tiret drugie dyrektywy
2004/18 nalezy rozumie¢ w ten sposob, iz instytucje zamawiajace moga zezwoli¢ wykonawcy na
wykazanie jego mozliwosci technicznych przy pomocy wlasnego o$wiadczenia, jedynie gdy nie jest on
w stanie uzyska¢ zaswiadczenia od prywatnego nabywcy.

Wykladnie taka potwierdza ponadto kontekst, w ktérym w taki sposéb sformulowano ten artykul, oraz
cele, do ktdrych realizacji dyrektywa 2004/18 zmierza (zob. podobnie wyrok z dnia 22 marca 2012 r.,
Génesis, C-190/10, EU:C:2012:157, pkt 41 i przytoczone tam orzecznictwo).

W odniesieniu w pierwszej kolejnosci do kontekstu art. 48 ust. 2 lit. a) ppkt (ii) tiret drugie dyrektywy
2004/18 z orzecznictwa Trybunalu wynika, ze rozpatrywany przepis ustanawia zamkniety system
ograniczajacy sposoby oceny i weryfikacji mozliwosci technicznych dostepne dla instytucji
zamawiajacych (zob. podobnie wyrok z dnia 18 pazdziernika 2012 r., Edukoévizig i Hochtief
Construction, C-218/11, EU:C:2012:643, pkt 28). Wynika z tego, ze o ile instytucje zamawiajace nie
moga wprowadza¢ nowych srodkéw dowodowych w tej dziedzinie, o tyle nie moga one takze
ogranicza¢ zakresu przewidzianych juz srodkéw dowodowych.

Za$ dostowna wykladnia art. 48 ust. 2 lit. a) ppkt (ii) tiret drugie dyrektywy 2004/18, wynikajaca
z pkt 34 niniejszego wyroku, jest jedyna wykladnia zgodna z tym kontekstem. Jest bowiem bezsporne,
ze odmienne rozumienie tego przepisu, zgodnie z ktérym instytucje zamawiajace powinny zezwalaé
wszystkim wykonawcom na swobodny wybér ktéregokolwiek z omawianych $rodkéw dowodowych,
wiazaloby sie naruszeniem skuteczno$ci (effet utile), a zatem samego zakresu s$rodka opartego na
zaswiadczeniu od prywatnego nabywcy, poniewaz istnieje prawdopodobienstwo, ze kazdy
z wykonawcédw poprzestatby na przedstawieniu za kazdym razem wlasnego oswiadczenia, aby uczynic
zado$¢ temu przepisowi.

Odnoszac sie w drugiej kolejnosci do celéw zamierzonych w dyrektywie 2004/18, nalezy wskazaé, ze
ustanowiony w niej system ma w szczegélnosci na celu, jak wynika z motywéw 2, 4 i 46, uniknigcie
zaklécenia konkurencji w stosunku do oferentéw prywatnych i zapewnienie poszanowania zasad
przejrzystosci, niedyskryminacji i réwnego traktowania.
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Tymczasem dostowna wykladnia art. 48 ust. 2 lit. a) ppkt (ii) tiret drugie dyrektywy 2004/18 wynikajaca
z pkt 34 niniejszego wyroku, zgodnie z ktdéra preferowany jest srodek dowodowy polegajacy na
zas§wiadczeniu od prywatnego nabywcy danego wykonawcy, okazuje sie réwniez spdjna z realizacja
celéw, o ktérych mowa w poprzednim punkcie niniejszego wyroku, poniewaz, po pierwsze, gwarantuje
wieksza przejrzysto$¢ i pewno$é prawna co do realnego charakteru zdolnosci technicznych tego
wykonawcy, a po drugie, pozwala zapobiec kolejnym kontrolom o$wiadczen przedstawionych przez
wykonawcéw, ktoére instytucja zamawiajaca ma obowigzek przeprowadzi¢ na podstawie art. 44 ust. 1
i art. 45 ust. 2 lit. g) dyrektywy 2004/18.

Zgodnie z zasada proporcjonalno$ci, stanowiaca ogdlna zasade prawa Unii, zasady ustanawiane przez
instytucje zamawiajace dotyczace stosowania dwéch srodkéw dowodowych, o ktérych mowa w art. 48
ust. 2 lit. a) ppkt (ii) tiret drugie dyrektywy 2004/18, nie powinny wykracza¢ poza to, co niezbedne do
osiagniecia zamierzonych w tej dyrektywie celéw (zob. podobnie wyrok z dnia 22 pazdziernika 2015 r.,
Impresa Edilux i SICEF, C-425/14, EU:C:2015:721, pkt 29 i przytoczone tam orzecznictwo).

Wynika z tego, ze jak podniesli rzecznik generalny w pkt 50 opinii oraz Komisja w uwagach na pismie,
reguly zawarte w ogloszeniu o zamodwieniu zezwalajace na przedstawienie przez wykonawce wlasnego
o$wiadczenia w celu wykazania swoich mozliwosci technicznych, wylacznie gdy wykaze on, iz
absolutnie nie ma mozliwosci uzyskania zaswiadczenia od prywatnego nabywcy, bylyby
nieproporcjonalne. Tego rodzaju reguly nakladalyby na niego ciezar zbyt duzy w stosunku do tego, co
jest niezbedne, by konkurencja nie zostala zaklécona, oraz do zapewnienia poszanowania zasad
przejrzystosci, niedyskryminacji i réwnego traktowania w dziedzinie zamdwien publicznych.

Natomiast zawarte w ogloszeniu o zamoéwieniu reguly, zgodnie z ktérymi wykonawca ma prawo
postuzy¢ sie takim wlasnym o$wiadczeniem réwniez wtedy, gdy wykaze przy pomocy obiektywnych
elementéw, podlegajacych sprawdzeniu dla kazdego przypadku oddzielnie, Ze istnieja powazne
trudnosci uniemozliwiajace mu uzyskanie takiego zaswiadczenia, wynikajace na przyklad ze zlej woli
prywatnego nabywcy, sa zgodne z zasada proporcjonalnosci, poniewaz zasady te nie obarczaja
wykonawcy ciezarem dowodu nadmiernym w stosunku do realizacji tychze celow.

Tak zdaje sie by¢ w przypadku, z zastrzezeniem koniecznosci zweryfikowania tego przez sad odsytajacy,
regul zamieszczonych w ogloszeniu o zamdwieniu sporzadzonym przez AICP, kwestionowanych
w ramach sporu w postepowaniu gléwnym.

W $wietle powyzszych rozwazan na pytanie drugie odpowiedZ powinna brzmie¢ tak, ze art. 48 ust. 2
lit. a) ppkt (ii) tiret drugie dyrektywy 2004/18 nie sprzeciwia si¢ stosowaniu regul ustanowionych
przez instytucje zamawiajacg, takich jak te bedace przedmiotem sporu w postepowaniu gléwnym,
ktére nie pozwalaja wykonawcy na wykazanie swoich zdolnosci technicznych za pomoca o$wiadczenia
podpisanego przez niego samego, chyba ze przedstawi on dowdd na to, ze uzyskanie za§wiadczenia od
prywatnego nabywcy jest niemozliwe lub bardzo utrudnione.

W przedmiocie pytania trzeciego

W pytaniu trzecim sad odsylajacy zwraca sie w istocie o udzielenie odpowiedzi, czy art. 48 ust. 2 lit. a)
ppkt (ii) tiret drugie dyrektywy 2004/18 sprzeciwia si¢ postanowieniom ustanowionym przez instytucje
zamawiajaca, ktére pod sankcja wykluczenia kandydatury wykonawcy wymagaja, aby zaswiadczenie
prywatnego nabywcy zawieralo podpis poswiadczony przez notariusza, adwokata lub inny wlasciwy
organ.
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W tym wzgledzie nalezy wskazaé, ze w portugalskiej wersji jezykowej wyrazenie ,zaswiadczenie
wystawione przez nabywce”, zawarte w art. 48 ust. 2 lit. a) ppkt (ii) tiret drugie dyrektywy 2004/18,
brzmi ,declara¢do reconhecida do adquirente” (,poswiadczone o$wiadczenie nabywcy”), co moze
sugerowad, ze aby zaswiadczenie wystawione przez prywatnego nabywce bylo wazne, podpis na nim
musi by¢ poswiadczony.

Jak jednak podkreslaja wszystkie strony, ktére zlozyly uwagi na piSmie, w wiekszosci innych wersji
jezykowych przepis ten jest sformulowany w inny sposéb, zdajacy sie prowadzi¢ do innej, mniej
restrykcyjnej wyktadni zakresu takiego $rodka dowodowego. Z niemieckiej (,vom Erwerber ausgestellte
Bescheinigung”), hiszpanskiej (,certificado del comprador”), wloskiej (,attestazione dell'acquirente”)
i angielskiej (,purchaser’s certification”) wersji wynika w szczegdlno$ci, ze wyrazenie ,zaswiadczenie
wystawione przez nabywce” nalezy rozumie¢ w ten sposdb, iz dozwolone jest, by wykonawca dowidédt
swoich zdolnosci technicznych za pomoca dokumentu sporzadzonego bez zachowania zadnej
szczeg6lnej formy przez wykonawce lub wykonawcéw prywatnych, potwierdzajacego fakt realizacji
gtéwnych dostaw lub uslug z ostatnich trzech lat i wskazujacego kwote, na jaka byly one zrealizowane,
oraz date ich realizacji.

W zwigzku z tymi réznicami jezykowymi nalezy przypomnie¢, ze zgodnie z utrwalonym orzecznictwem
Trybunalu sformulowania uzytego w jednej z wersji jezykowych przepisu prawa Unii nie mozna
traktowa¢ jako jedynej podstawy jego wykladni, nie mozna tez przyznawa¢ mu w tym zakresie
pierwszenstwa wzgledem innych wersji jezykowych. Przepisy prawa Unii nalezy bowiem interpretowac
i stosowa¢ w sposéb jednolity w $wietle wersji sporzadzonych we wszystkich jezykach Unii. W razie
rozbiezno$ci pomiedzy réznymi wersjami jezykowymi tekstu prawa Unii dany przepis nalezy
interpretowaé z uwzglednieniem ogodlnej systematyki i celu uregulowania, ktérego stanowi on czesé
(wyrok z dnia 15 pazdziernika 2015 r., Grupo Itevelesa i in., C-168/14, EU:C:2015:685, pkt 42
i przytoczone tam orzecznictwo).

Jak przypomniano w pkt 36 niniejszego wyroku w odniesieniu do ogdlnego kontekstu systemowego,
art. 48 ust. 2 lit. a) ppkt (ii) tiret drugie dyrektywy 2004/18 ustanawia zamkniety system ograniczajacy
mozliwo$¢ wprowadzania przez instytucje zamawiajace nowych $rodkéw dowodowych lub stawiania
dodatkowych wymogéw wprowadzajacych istotne zmiany dotyczace charakteru i warunkéw
dostarczania juz przewidzianych $§rodkéw dowodowych.

Tymczasem nalezy stwierdzi¢, ze wymaganie, by podpis zamieszczony na za§wiadczeniu od prywatnego
nabywcy byl poswiadczony, wprowadzaloby wymoég formalny stanowiacy taka istotna zmiane
pierwszego z dwdch srodkéw dowodowych z art. 48 ust. 2 lit. a) ppkt (ii) tiret drugie dyrektywy
2004/18, utrudniajacy wymagane czynnos$ci, ktére wykonawca musi przeprowadzi¢ w celu spelnienia
ciazacych na nim wymogéw dowodowych, co by bylo niezgodne z ogélna systematyka tego przepisu.

W odniesieniu do celu dyrektywy 2004/18 nalezy przypomnie¢, ze jak wynika z jej motywéw 1 i 2,
ustanawia ona przepisy koordynujace, majace w szczegdlnosci na celu uproszczenie i zmodernizowanie
krajowych procedur udzielania zamdéwien publicznych, w celu ulatwienia swobodnego przeptywu
towaréw, swobody przedsiebiorczosci, swobody swiadczenia uslug oraz wprowadzenia konkurencji
w tych zaméwieniach.

Jak w szczegélnosci wynika z orzecznictwa Trybunalu, dyrektywa ta ma na celu ulatwienie malym
i $rednim przedsiebiorstwom dostepu do zamdwien publicznych, jak stanowi jej motyw 32 (zob.
podobnie wyroki: z dnia 10 pazdziernika 2013 r., Swm Costruzioni 2 i Mannocchi Luigino, C-94/12,
EU:C:2013:646, pkt 34; z dnia 7 kwietnia 2016 r., PARTNER Apelski Dariusz, C-324/14,
EU:C:2016:214, pkt 34).
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Tymczasem, jak wskazal rzecznik generalny w pkt 80 i 81 opinii, uzaleznienie waloru dowodowego
zas§wiadczenia wystawionego przez prywatnego nabywce od poswiadczenia jego podpisu przez inny
organ wprowadzaloby wymoég formalny, ktéry stuzylby nie otwarciu zaméwien publicznych na jak
najszersza konkurencje, tylko ograniczeniu udzialu wykonawcéw, w szczegélnosci zagranicznych,
w przetargach publicznych.

Z racji bowiem krétkich terminéw wyznaczanych zazwyczaj na zlozenie kandydatur w ogloszeniach
o zamowieniu oraz rozbieznosci pomiedzy réznymi krajowymi ustawodawstwami w zakresie
poswiadczania podpisow na dokumentach nie mozna wykluczy¢, ze wielu wykonawcow, zwlaszcza
zagranicznych, mogloby sie zniecheci¢ do skladania ofert z uwagi na praktyczne trudnosci wiazace sie
z przedstawieniem w panistwie czlonkowskim danego przetargu zaswiadczenia z prawidlowo
poswiadczonym podpisem.

W zwiazku z tym ogélny kontekst systemowy i cel dyrektywy 2004/18 prowadza do przyjecia wykladni,
zgodnie z ktéra wymoég ,zaswiadczenia” wystawionego przez prywatnego nabywce, podobnie jak
»po$wiadczonego oswiadczenia”, o ktérym mowa w portugalskiej wersji jezykowej art. 48 ust. 2 lit. a)
ppkt (ii) tiret drugie tej dyrektywy, wymaga jedynie przedstawienia zaswiadczenia sporzadzonego przez
tego nabywce, a instytucje zamawiajagce nie moga go obwarowa¢ zadnymi innymi wymogami
formalnymi, takimi jak wymodg poswiadczenia podpisu tego nabywcy przez jakikolwiek wtasciwy organ.

Z uwagi na powyzsze odpowiedZ na pytanie trzecie powinna brzmie¢, iz 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, takim jak te w postepowaniu gtéwnym,
ktére pod sankcja wykluczenia kandydatury oferenta wymagaja, aby zaswiadczenie wystawione przez
prywatnego nabywce zawieralo podpis poswiadczony przez notariusza, adwokata lub inny wlasciwy
organ.

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 zwiazku z przedstawieniem uwag Trybunalowi, inne niz koszty stron
w postepowaniu gtéwnym, nie podlegaja zwrotowi.

Z powyzszych wzgledéw Trybunal (piata izba) orzeka, co nastepuje:

1) Artykul 48 wust. 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
zamoéwien publicznych na roboty budowlane, dostawy i uslugi nalezy interpretowa¢ w ten
sposob, iz spelnia on przestanki do tego, by nadawa¢ jednostkom, w braku transpozycji do
prawa krajowego, prawa, na ktore moga si¢ one powola¢ przed sadami krajowymi wobec
instytucji zamawiajacej, o ile ta jest organem publicznym lub na podstawie aktu wladzy
publicznej i pod jej kontrola powierzono jej wykonywanie uslug uzytecznosci publiczne;j
i o ile w tym celu dysponuje ona uprawnieniami wykraczajacymi poza normy obowiazujace
w stosunkach miedzy jednostkami.

2) Artykul 48 ust. 2 lit. a) ppkt (ii) tiret drugie dyrektywy 2004/18 nalezy interpretowaé¢ w ten
sposOb, Ze nie sprzeciwia si¢ on stosowaniu regul ustanowionych przez instytucje
zamawiajaca, takich jak te bedace przedmiotem sporu w postepowaniu gléwnym, ktore nie
pozwalaja wykonawcy na wykazanie swoich zdolnosci technicznych za pomoca o$wiadczenia
podpisanego przez niego samego, chyba ze przedstawi on dowdd na to, iz uzyskanie
zaswiadczenia od prywatnego nabywcy jest niemozliwe lub bardzo utrudnione.
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3) Artykul 48 ust. 2 lit. a) ppkt (ii) tiret drugie dyrektywy 2004/18 nalezy interpretowaé w ten
sposob, ze sprzeciwia si¢ on postanowieniom ustanowionym przez instytucje zamawiajaca,
takim jak te bedace przedmiotem sporu w postepowaniu gléwnym, ktére pod sankcja
wykluczenia kandydatury oferenta wymagaja, aby zaswiadczenie wystawione przez
prywatnego nabywce zawieralo podpis poswiadczony przez notariusza, adwokata lub inny
wlasciwy organ.

Podpisy
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