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W Zbiér Orzeczen

WYROK TRYBUNALU (piata izba)

z dnia 5 kwietnia 2017 r.*

Odestanie prejudycjalne — Zamoéwienia publiczne — Dyrektywa 2004/17/WE — Warto$¢ zamdéwienia
lezaca ponizej progu przewidzianego przez te dyrektywe — Artykuly 49 TFUE i 56 TFUE —
Ograniczenie korzystania z podwykonawstwa — Zlozenie wspoélnej oferty — Zdolnosci zawodowe
oferentéw — Zmiany specyfikacji istotnych warunkéw zamoéwienia

W sprawie C-298/15

majacej za przedmiot wniosek o wydanie, na podstawie art. 267 TFUE, orzeczenia w trybie
prejudycjalnym, zlozony przez Lietuvos Auksciausiasis Teismas (sad najwyzszy Litwy) postanowieniem
z dnia 12 czerwca 2015 r., ktére wplyneto do Trybunalu w dniu 18 czerwca 2015 r., w postepowaniu:
»Borta” UAB

przeciwko

Klaipédos valstybinio jiry uosto direkcija V],

TRYBUNAL (piata izba),

w sktadzie: J.L. da Cruz Vilaga, prezes izby, A. Tizzano (sprawozdawca), wiceprezes Trybunatu, A. Borg
Barthet, E. Levits i F. Biltgen, sedziowie,

rzecznik generalny: E. Sharpston,

sekretarz: M. Aleksejev, administrator,uwzgledniajac pisemny etap postepowania i po przeprowadzeniu
rozprawy w dniu 1 czerwca 2016 r.,

rozwazywszy uwagi przedstawione:
— w imieniu ,Borta” UAB przez V. Kilisauskaité, advokate,

— w imieniu Klaipédos valstybinio jary uosto direkcija V] przez N. Silaikego, advokatas, oraz
A. Vaitkusa, A. Kamarauskasa, I. Vaiciulisa i L. Rudysa,

— w imieniu rzadu litewskiego przez D. Kriaucitnasa, A. Svinkanaité oraz R. Butvydyté, dziatajacych
w charakterze pelnomocnikéw,

— w imieniu Komisji Europejskiej przez J. Jokubauskaité oraz A. Tokara, dzialajacych w charakterze
pelnomocnikéw,

po zapoznaniu si¢ z opinia rzecznika generalnego na posiedzeniu w dniu 1 grudnia 2016 r.,

* Jezyk postepowania: litewski.

PL
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wydaje niniejszy

Wyrok

Whniosek o wydanie orzeczenia w trybie prejudycjalnym dotyczy wykladni dyrektywy 2004/17/WE
Parlamentu Europejskiego i Rady z dnia 31 marca 2004 r. koordynujacej procedury udzielania
zamoOwien przez podmioty dzialajace w sektorach gospodarki wodnej, energetyki, transportu i uslug
pocztowych (Dz.U. 2004, L 134, s. 1 — wyd. spec. w jez. polskim, rozdz. 6, t. 7, s. 19), zmienionej
rozporzadzeniem Komisji (UE) nr 1336/2013 z dnia 13 grudnia 2013 r. (Dz.U. 2013, L 335, s. 17),
(zwanej dalej ,dyrektywa 2004/17”).

Whniosek 6w zostal zlozony w ramach sporu pomiedzy spétka ,Borta” UAB (zwana dalej ,Borta”)
a Klaipédos valstybinio jiary uosto direkcija VI (zarzadem paristwowego portu morskiego w Klajpedzie,
Litwa) (zwanym dalej ,zarzadem portu”) w przedmiocie zgodno$ci z prawem specyfikacji istotnych
warunkow zamoéwienia publicznego na roboty budowlane dotyczace przebudowy kei tego portu.

Ramy prawne

Przepisy Unii
Motyw 9 dyrektywy 2004/17 stanowi:

»(9) W celu zagwarantowania otwarcia zaméwien publicznych udzielanych przez podmioty dzialajace
w sektorach gospodarki wodnej, energetyki, transportu i uslug pocztowych na konkurencje,
zalecane jest opracowanie przepiséw dotyczacych koordynacji przez Wspoélnote zamoéwien
powyzej okreslonej wartosci [ktorych warto$¢ przekracza okreslona wartosé]. [...]

Dla zamoéwien publicznych, ktérych wartos¢ jest nizsza od wartosci zobowigzujacej do stosowania
koordynujacych przepiséw wspdlnotowych, wskazane jest odwolanie sie do orzecznictwa
wypracowanego przez Trybunal Sprawiedliwosci, zgodnie z ktérym zastosowanie maja [...] reguly
i zasady [t]raktatow”.

Artykul 16 tej dyrektywy przewiduje:

»[--.] [N]iniejsza dyrektywa dotyczy zamdwien, ktérych szacunkowa warto$¢ bez podatku od towaréw
i ustug (VAT) jest rowna lub wigeksza [wyzsza] od nastepujacych progdw:

[...]

b) 5186000 EUR w przypadku zamdwien na roboty budowlane”.

Artykul 37 wspomnianej dyrektywy ma nastepujace brzmienie:

»W dokumentach zamdwienia [W specyfikacji istotnych warunkéw zamoéwienia] podmiot zamawiajacy
moze zazada¢ lub zosta¢ zobowigzany przez panstwo czlonkowskie do zazadania od oferenta
umieszczenia w ofercie informacji o tym, jaka czes¢ zamowienia zamierza zleci¢ on stronie trzeciej,

oraz informacji o wskazaniu ewentualnych podwykonawcéw. Wskazanie takie nie narusza kwestii
odpowiedzialnos$ci [nie ma wplywu na odpowiedzialno$¢] gtéwnego wykonawcy”.
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Zgodnie z art. 38 dyrektywy 2004/17:

»Podmioty zamawiajace moga okresli¢ szczegélne warunki odnoszace si¢ do realizacji danego
zamoOwienia, pod warunkiem Ze sa one zgodne z prawem wspélnotowym oraz ze zostaly one podane
w ogloszeniu stanowiacym zaproszenie do ubiegania si¢ o zamdwienie lub w specyfikacjach. [...]”.

Artykul 54 tej dyrektywy przewiduje:

»1. Podmioty zamawiajace, ktére ustanawiaja kryteria kwalifikacji w procedurze otwartej, dokonuja
tego zgodnie z obiektywnymi zasadami i kryteriami dostepnymi dla zainteresowanych wykonawcéw.

[...]

6. Jezeli kryteria i zasady kwalifikacji, o ktérych mowa w ust. 1 [...], obejmuja wymogi odnoszace si¢ do
mozliwoséci [zdolnosci] technicznych lub zawodowych wykonawcy, wéwczas w uzasadnionych
przypadkach podmiot taki moze zda¢ sie na mozliwosci [zdolnosci] innych podmiotéw, niezaleznie od
rodzaju powiazan prawnych pomiedzy nim a tymi podmiotami. W takim przypadku wykonawca musi
udowodni¢ podmiotowi zamawiajacemu, ze bedzie mial dostep do tych zasobéw przez caly okres
waznosci systemu kwalifikowania [realizacji zamoéwienia], przedstawiajac na przyklad zobowiazanie tych
podmiotdéw, zgodnie z ktérym udostepnia mu one te zasoby.

Na tych samych warunkach grupa wykonawcéw, o ktérej mowa w art. 11, moze polega¢ na
mozliwosciach [zdolno$ciach] uczestnikéw swojej grupy lub na mozliwosciach [zdolno$ciach] innych

podmiotow”.

Zalacznik XVI do wspomnianej dyrektywy, zatytulowany ,Informacje, ktére nalezy zamiesci¢
w ogloszeniu o udzieleniu zaméwienia”, stanowi w czesci I:

»1. Informacje do publikacji w Dzienniku Urzedowym Unii Europejskiej:

[...]

10. O ile dotyczy, nalezy zaznaczy¢, czy zamdwienie bylo lub moze by¢ wykonywane przez
podwykonawcéw [zostato lub moze zosta¢ zlecone podwykonawcom].

[...]

13. Informacje fakultatywne:

— warto$¢ i cze$¢ zamoéwienia, ktdra zostala lub moze by¢ [zostac] zlecona podwykonawcom,

[...]"
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Prawo litewskie

Litewska ustawa o zamowieniach publicznych

Artykul 24 ust. 5 Lietuvos Respublikos viesyjy pirkimuy jstatymas (litewskiej ustawy o zamdwieniach
publicznych, zwanej dalej ,ustawa o zamdwieniach publicznych”) stanowi:

»Dokumentacja przetargowa powinna wymagaé, aby kandydat lub oferent wskazal w ofercie
proponowanych podwykonawcéw [...], i moze wymaga¢, aby kandydat lub oferent wskazal w ofercie
cze$¢ zamoéwienia, jaka zamierza zleci¢ tym podwykonawcom [...]. W przypadku zlecenia
podwykonawcom wykonania zamdwienia publicznego na roboty budowlane wybrany oferent jest
zobowiazany do wykonania gtéwnych robét okreslonych przez instytucje zamawiajaca. [...]”.

Zgodnie z art. 27 ust. 4 ustawy o zamdwieniach publicznych:

ylnstytucja zamawiajaca moze przed uplywem terminu na skladanie ofert objasni¢ (doprecyzowac)
dokumentacje przetargowq”.

Artykut 32 ust. 3 ustawy o zamdwieniach publicznych stanowi, ze w stosownym przypadku, w ramach
szczeg6lnej procedury przetargowej, oferent moze polega¢ na zdolnosciach innych podmiotéw
gospodarczych, niezaleznie od charakteru prawnego faczacych go z tymi podmiotami powigzan. W tej
sytuacji oferent jest zobowiazany do wykazania instytucji zamawiajacej, ze bedzie mégl dysponowad
tymi zasobami w celu wykonania zaméwienia. W tych samych okoliczno$ciach grupa podmiotéw
gospodarczych moze polegaé na zdolnosciach swoich cztonkéw lub innych podmiotéw gospodarczych.

Rozpatrywana w postepowaniu glownym specyfikacja istotnych warunkéw zamowienia

Zgodnie z klauzula 3.2.1 rozpatrywanej w postepowaniu gléwnym specyfikacji istotnych warunkéw
zamoOwienia, dotyczaca wymogéw odnoszacych sie do zdolnosci zawodowych oferentéw:

,Sredni roczny naklad pracy w zakresie kluczowych robét budowlanych lub prac instalacyjnych
(budowa i przebudowa kei portu morskiego) przez okres ostatnich pieciu lat lub przez okres od dnia
rejestracji oferenta (jesli oferent prowadzil dziatalno$¢ gospodarcza krécej niz pie¢ lat) musi wynosi¢
co najmniej 5000 000 [litéw litewskich] LTL (1448 100,09 EUR) bez VAT”.

Klauzula 4.2.3 tej specyfikacji istotnych warunkéw zamoéwienia obejmujaca zlozenie wspoélnej oferty
przez kilku oferentéw w ramach umowy konsorcjum stanowi:

»W umowie konsorcjum nalezy okresli¢ zaangazowanie partneréw dzialajacych w celu wykonania
zamoOwienia oraz udzial procentowy tego zaangazowania [...]. [Ow] podzial zakresu ustug obowigzuje

”

jedynie partneréw i nie rodzi zadnych zobowiazan po stronie klienta ([zarzadu portu])”.

Klauzula 4.3 wspomnianej specyfikacji istotnych warunkéw zamdwienia, w wersji z pdzZniejszymi
zmianami, przewiduje:

»Jesli oferenci skladaja oferte w ramach umowy konsorcjum, co najmniej jedna strona [tej umowy] lub
wszyscy partnerzy dzialajacy na podstawie wskazanej umowy [...], rozpatrywani facznie, musza spelnia¢
wymogi okreslone w [klauzuli] 3.2.1 [...] specyfikacji istotnych warunkéw zamdéwienia. Wklad partnera
(zakres wykonanych prac) w ramach [umowy konsorcjum] musi by¢ proporcjonalny do jego wkladu
[...] w spelnienie wymogu z [klauzuli] 3.2.1 specyfikacji istotnych warunkéw zamowienia, a takze do
zakresu wykonanych prac po faktycznym udzieleniu zamdwienia (w ramach wykonania zamdwienia).
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[...] Zarzad portu okresla zgodnie z art. 24 ust. 5 ustawy [...] o zamdwieniach publicznych, ze gtéwne
roboty definiuje pozycja 1.2.8 znajdujaca si¢ w rozdziale ,Budowa” wykazu prac, i w konsekwencji
wybrany oferent jest zobowiazany do samodzielnej realizacji tych robot”.

Klauzula 4.4 tej specyfikacji istotnych warunkéw zamoéwienia stanowi, ze w przypadku korzystania
z podwykonawstwa oferent musi wskazaé zakres robé6t, ktére zostana wykonane przez
podwykonawcédw, w ramach robét uznanych za ,inne niz gléwne”, oraz dodaje, ze doswiadczenie
wspomnianych podwykonawcéw nie jest brane pod uwage przy sprawdzaniu wymogéw przewidzianych
w klauzuli 3.2.1.

Klauzula 7.2 owej specyfikacji istotnych warunkéw zamoéwienia pozwala zarzadowi portu doprecyzowac
z wlasnej inicjatywy dokumentacje przetargowa przed uplywem terminu na zlozenie ofert.

Postepowanie gléwne i pytania prejudycjalne

W dniu 2 kwietnia 2014 r. zarzad portu opublikowal ogloszenie o przetargu na udzielenie w drodze
otwartej procedury zamoéwienia publicznego na roboty budowlane dotyczacego przebudowy kei
krajowego portu morskiego w Klajpedzie (Litwa). To ogloszenie o przetargu zostalo opublikowane
takze w Dzienniku Urzedowym Unii Europejskiej w dniu 5 kwietnia 2014 r. Spétka Borta wziela udziat
w procedurze udzielenia tego zamdwienia.

W pierwotnej wersji rozpatrywana w postepowaniu gléwnym specyfikacja istotnych warunkéw
zamOwienia powtdrzyla w swojej klauzuli 4.3 postanowienia art. 24 ust. 5 ustawy o zamoéwieniach
publicznych w zakresie podwykonawstwa i przewidywala ponadto, ze w przypadku zlozenia przez
kilku oferentéw jednej, wspoélnej oferty w ramach umowy konsorcjum zgodnie z klauzula 4.2.3 tej
specyfikacji istotnych warunkéw zamodwienia (zwanej dalej ,wspdlna oferta”) odpowiednie wymogi
w zakresie zdolnosci zawodowych ustalone w klauzuli 3.2.1 tej specyfikacji powinny zosta¢ spelnione
badZ przez wszystkich oferentéw lacznie, badZ przez jednego sposrdd nich.

W wersji po dwéch modyfikacjach, z ktérych jedna zostala dokonana z inicjatywy zarzadu portu,
a druga w nastepstwie zarzutéw podnoszonych przez Borte, wspomniana klauzula 4.3 dodaje do tych
wymagan, ze w przypadku zlozenia wspdlnej oferty wkiad kazdego oferenta w spelnianiu wyzej
wskazanych wymogéw musi proporcjonalnie odpowiada¢ czesci robét, ktére oferent éw zobowiazuje
sie¢ wykona¢ zgodnie z umowa konsorcjum i ktore rzeczywiscie zrealizuje w wypadku udzielenia
zamowienia.

Z powodu tych modyfikacji ogloszonych w Dzienniku Urzedowym Unii Europejskiej zarzad portu
przedtuzyt termin na skladanie ofert.

Zarzad 6w nie uwzglednit kolejnych zarzutéw podniesionych przez Borte w odniesieniu do ostatniej
z rzeczonych modyfikacji, dlatego tez spoétka ta wniosla do Klaipédos apygardos teismas (sadu
rejonowego w Klajpedzie, Litwa) powddztwo o stwierdzenie niewazno$ci wyzej wskazanej klauzuli 4.3,
kwestionujac zaréwno zgodno$¢ z prawem tresci tego postanowienia, jak i sama mozliwo$¢ dokonania
jego zmian przez rzeczony zarzad. Ze wzgledu na to, iz powddztwo to zostalo oddalone w drodze
orzeczenia tego sadu z dnia 18 sierpnia 2014 r., utrzymanego w mocy w postepowaniu apelacyjnym
w drodze postanowienia Lietuvos apeliacinis teismas (sadu apelacyjnego Litwy) z dnia 13 listopada
2014 r., Borta wniosta skarge kasacyjng do Lietuvos Auksciausiasis Teismas (sadu najwyzszego Litwy).

Na potrzeby wydania rozstrzygniecia rozpatrywanego przez niego sporu sad 6w zastanawia si¢ nad
zgodno$cia z prawem Unii, w szczegélnosci z dyrektywa 2004/17, art. 24 ust. 5 ustawy
o zamoéwieniach publicznych, do ktérego to przepisu odwoluje sie rozpatrywana w postepowaniu
gléwnym klauzula 4.3 specyfikacji istotnych warunkéw zamoéwienia w zakresie, w jakim przepis 6w
zakazuje korzystania z podwykonawstwa w odniesieniu do robét uznanych przez instytucje

ECLILEU:C:2017:266 5



23

24

chudymacjeWYROK Z DNIA 54.2017 R. — SPRAWA C-298/15
BORTA

zamawiajaca za ,gtéwne”. Sad 6w wyraza takze watpliwosci co do zgodnosci z prawem, w $wietle tej
dyrektywy, rzeczonej klauzuli 4.3 ze zmianami, poniewaz postanowienie to wymaga w przypadku
zlozenia przez kilku oferentéw wspodlnej oferty, aby udzial kazdego z nich w spelnianiu odpowiednich
wymogéw w zakresie zdolno$ci zawodowych proporcjonalnie odpowiadal czesci robét, ktére kazdy
z nich rzeczywiscie zrealizuje w wypadku udzielenia zamdwienia. W tych ramach sad odsylajacy dazy
ponadto do ustalenia, czy zarzad portu moégl zmieni¢ pierwsza wersje tej klauzuli po opublikowaniu
ogloszenia o zamdwieniu, nie naruszajac przy tym rzeczonej dyrektywy, a w szczegdlnosci zasady
rownego traktowania oraz wynikajacego z tej dyrektywy obowiazku przejrzystosci.

Sad ten uwaza, iz Trybunal jest wlasciwy do wydania orzeczenia w trybie prejudycjalnym
w przedmiocie tych kwestii. Co prawda warto$§¢ rozpatrywanego w postepowaniu gléwnym
zamOwienia lezy ponizej progu 5186000 EUR przewidzianego w art. 16 lit. b) dyrektywy 2004/17,
ponizej ktérego to progu dyrektywa ta nie ma zastosowania. Niemniej, po pierwsze, zamdwienie to
posiada niewatpliwe transgraniczne znaczenie, o czym $wiadczy udzial w postepowaniu w sprawie
udzielenia zamoéwienia dwéch zagranicznych przedsiebiorstw, wéréd ktérych znajduje sie wybrany
oferent, a takze opublikowanie ogloszenia o przetargu w Dzienniku Urzedowym Unii Europejskiej. Po
drugie, zarzad portu zamierzal w kazdym razie stosowa¢ do tego przetargu przepisy majace
zastosowanie do zamoéwien publicznych okreslonych przez dyrektywe 2004/17, a ustawodawca litewski
zdecydowal sie rozszerzy¢ zakres stosowania niektérych z przepiséw tej dyrektywy na zaméwienia
o wartosci nizszej niz powyzej wskazany prog.

W tych okolicznosciach Lietuvos Auksciausiasis Teismas (sad najwyzszy Litwy) postanowil zawiesi¢
postepowanie i zwréci¢ sie¢ do Trybunatu z nastepujacymi pytaniami prejudycjalnymi:

»1) Czy art. 37, 38, 53 i 54 dyrektywy 2004/17 nalezy interpretowaé, lacznie lub osobno (ale bez
ograniczenia si¢ do tych przepiséw), w ten sposdéb, ze:

a) stoja one na przeszkodzie uregulowaniu krajowemu, zgodnie z ktérym w przypadku gdy
podwykonawcom zostalo zlecone wykonanie zamdwienia na roboty budowlane, wskazana
przez instytucje zamawiajaca gféwna czes¢ prac powinna by¢ zrealizowana przez wybranego
oferenta?

b) stoja one na przeszkodzie okreslonym w dokumentacji przetargowej zasadom, takim jak te
okreslone przez instytucje zamawiajaca w zaskarzonej [specyfikacji istotnych warunkéw
zamoéwienia], dotyczacym Iaczenia zdolnosci zawodowych dostawcéw, ktére to zasady
wymagaja, aby cze$¢ zdolnosci zawodowych danego podmiotu gospodarczego (partnera
dzialajacego na podstawie umowy konsorcjum) odpowiadata czesci okreslonych robét, ktére
zostang przez niego rzeczywiscie wykonane zgodnie z zamdéwieniem publicznym?

2) Czy art. 10, 46 i 47 dyrektywy 2004/17 nalezy interpretowad, lacznie lub osobno (ale bez
ograniczenia sie do tych przepiséw), w ten sposéb, ze:
a) zasada réwnego traktowania oferentéw i zasada przejrzystosci nie sa naruszone, w wypadku gdy
instytucja zamawiajaca:

— uprzednio przewiduje w dokumentacji przetargowej ogdlna mozliwo$¢ taczenia zdolnosci
zawodowych dostawcéw, lecz nie okresla zasad korzystania z tej mozliwosci;

— nastepnie, w trakcie postgpowania w przedmiocie udzielenia zamdwienia, okres$la ona
szczegblowe wymogi w zakresie oceny kwalifikacji dostawcéw poprzez ustanowienie

pewnych ograniczen dotyczacych taczenia zdolnosci zawodowych dostawcéw;

— ze wzgledu na owo bardziej szczegdlowe okreslenie tresci wymogdéw kwalifikacji przedtuza
termin skladania ofert i oglasza to przediuzenie w Dzienniku Urzedowym?
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b) ograniczenie dotyczace laczenia zdolnosci dostawcéw nie musi by¢ wyraznie i uprzednio
wskazane, jezeli specyficzny charakter prowadzonej przez instytucje zamawiajaca dzialalnosci
i szczegdlne cechy zamdwienia publicznego sprawiaja, ze takie ograniczenie jest przewidywalne
i uzasadnione?”.

W przedmiocie pytan prejudycjalnych

Uwagi wstepne

Rzad litewski stwierdzil w uwagach na pi$mie oraz podczas rozprawy przed Trybunalem, ze w celu
udzielenia odpowiedzi na zadane pytania nalezy uwzgledni¢ nie tylko dyrektywe 2004/17, ale takze
dyrektywe Parlamentu Europejskiego i Rady 2014/25/UE z dnia 26 lutego 2014 r. w sprawie udzielania
zamoéwien przez podmioty dzialajace w sektorach gospodarki wodnej, energetyki, transportu i ustug
pocztowych, uchylajaca dyrektywe 2004/17/WE (Dz.U. 2014, L 94, s. 243), poniewaz ustawodawca
litewski zdecydowal wprowadzi¢ do prawa krajowego pewne przepisy dyrektywy 2014/25, jeszcze
przed jej przyjeciem, w szczegélnosci art. 79 ust. 3 dotyczacy podwykonawstwa.

Przeciwne stanowisko zajela Komisja Europejska, ktéra zauwazyla, ze nie nalezy interpretowaé ani
dyrektywy 2004/17, ani dyrektywy 2014/25, a odpowiedzi na zadane pytania nalezy udzieli¢c w $wietle
podstawowych i ogélnych zasad traktatu FUE.

W pierwszej kolejnosci, w odniesieniu do dyrektywy 2014/25 nalezy na wstepie przypomnie¢, ze
zgodnie z utrwalonym orzecznictwem Trybunalu, co do zasady, zastosowanie ma dyrektywa
obowigzujaca w momencie, gdy podmiot zamawiajacy wybieral tryb postepowania, ktéry bedzie
stosowad, i ostatecznie rozstrzygal kwestie, czy musi uprzednio oglosi¢ przetarg w celu udzielenia
zamoéwienia publicznego. Nie znajduja natomiast zastosowania przepisy dyrektywy, ktérej termin
transpozycji uplynal po tej dacie (zob. podobnie wyrok z dnia 7 kwietnia 2016 r., Partner Apelski
Dariusz, C-324/14, EU:C:2016:214, pkt 83 i przytoczone tam orzecznictwo).

Otéz w niniejszym przypadku rozpatrywany w postepowaniu gléwnym przetarg zostal ogloszony
w dniu 2 kwietnia 2014 r., a dyrektywa 2014/25 weszta w zycie w dniu 17 kwietnia 2014 r. i uchylita
dyrektywe 2004/17 ze skutkiem od dnia 18 kwietnia 2016 r., czyli dnia, w ktérym uplynal termin na
transpozycje dyrektywy 2014/25. Ponadto, o ile rzad litewski twierdzi, ze wprowadzil do prawa
krajowego pewne przepisy dyrektywy 2014/25 jeszcze przed jej przyjeciem, o tyle rzad 6w przyznaje
takze w uwagach na piSmie, ze dyrektywa ta nie zostala jeszcze transponowana w momencie
wystapienia relewantnych okolicznosci faktycznych w postepowaniu gtéwnym.

W tych okolicznosciach nie mozna uwzgledni¢ dyrektywy 2014/25 do celéw udzielenia odpowiedzi na
zadane pytania.

W drugiej kolejnosci, w odniesieniu do dyrektywy 2004/17, z postanowienia odsylajacego wynika, ze
rozpatrywane w postepowaniu gléwnym zamoéwienie ma warto$¢ lezaca ponizej progu 5186 000 EUR
przewidzianego w art. 16 lit. b) dyrektywy 2004/17. W zwiazku z tym dyrektywa ta nie ma
zastosowania do tego zamoéwienia (zob. analogicznie wyrok z dnia 16 kwietnia 2015 r., Enterprise
Focused Solutions, C-278/14, EU:C:2015:228, pkt 15 i przytoczone tam orzecznictwo).

Sad odsylajacy uwaza jednak, ze Trybunal jest wlasciwy do orzekania w przedmiocie zadanych pytan

i ze wykladnia przepisow rzeczonej dyrektywy jest uzasadniona wzgledami przedstawionymi w pkt 23
niniejszego wyroku.
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Na rozprawie przed Trybunalem rzad litewski, ktéry zgadza sie z analiza sadu odsylajacego,
sprecyzowal, iz zgodnie z ustawodawstwem litewskim podmiot zamawiajacy moze zdecydowad
o poddaniu procedury udzielenia zamoéwienia, ktérego wartos$¢ jest nizsza niz wskazany powyzej prég,
badz to przepisom dyrektywy 2004/17, badZ uproszczonej procedurze przewidzianej przez prawo
krajowe dla tego typu zaméwien. Jezeli, tak jak w tym przypadku, rzeczony podmiot wybierze pierwsza
opcje, jest on zobowigzany, wedlug tego rzadu, do stosowania catoksztaltu przepiséw owej dyrektywy.

W tym wzgledzie nalezy przypomnied, ze jezeli ustawodawstwo krajowe dostosowuje sie w zakresie
rozwigzan sytuacji nieobjetych zakresem danego aktu Unii do rozwigzan przyjetych przez ten akt,
istnieje okreslony interes Unii w tym, by celem unikniecia przyszlych rozbieznosci w wykladni
przepisy przejete ze wspomnianego aktu byly interpretowane w sposéb jednolity (zob. podobnie
wyroki: z dnia 18 pazdziernika 2012 r., Nolan, C-583/10, EU:C:2012:638, pkt 46; z dnia 7 listopada
2013 r., Romeo, C-313/12, EU:C:2013:718, pkt 22).

Wyktadnia przepisow danego aktu Unii dokonana w sytuacjach nieobjetych zakresem stosowania tego
aktu jest zatem uzasadniona, gdy przepisy te znalazly zastosowanie do takich sytuacji na podstawie
prawa krajowego w sposob bezposredni i bezwarunkowy w celu zapewnienia identycznego traktowania
tych sytuacji i sytuacji objetych zakresem stosowania tego aktu (zob. podobnie wyroki: z dnia
18 pazdziernika 2012 r., Nolan, C-583/10, EU:C:2012:638, pkt 47; z dnia 7 listopada 2013 r., Romeo,
C-313/12, EU:C:2013:718, pkt 22, 23, a takze z dnia 14 stycznia 2016 r., Ostas celtnieks, C-234/14,
EU:C:2016:6, pkt 20).

Jednocze$nie z utrwalonego orzecznictwa wynika réwniez, iz gdy wymogi wskazane w dwdch
poprzednich punktach niniejszego wyroku nie sa spelnione, Trybunal moze — w celu udzielenia
uzytecznej odpowiedzi sadowi, ktory zwrdcil sie do niego z pytaniem prejudycjalnym — uznaé, ze
nalezy wzia¢ pod rozwage normy prawa Unii, na ktére sad éw nie powotal sie¢ w swoim wniosku
o wydanie orzeczenia w trybie prejudycjalnym (wyrok z dnia 16 kwietnia 2015 r., Enterprise Focused
Solutions, C-278/14, EU:C:2015:228, pkt 17 i przytoczone tam orzecznictwo).

W odniesieniu w szczegélnosci do udzielania zamdwienia, ktére ze wzgledu na swoja warto$¢ nie
wchodzi w zakres stosowania dyrektywy 2004/17, Trybunal moze uwzgledni¢ podstawowe i ogdlne
zasady traktatu FUE, zwlaszcza jego art. 49 i 56 oraz wynikajace z nich zasady réwnego traktowania
i niedyskryminacji, a takze obowiazek przejrzystosci, pod warunkiem ze dane zaméwienie ma
niewatpliwe znaczenie transgraniczne. Zamdwienia takie, mimo Ze nie sa objete zakresem stosowania
dyrektywy 2004/17, nadal podlegaja bowiem wymogowi poszanowania owych zasad (zob. podobnie
wyroki: z dnia 23 grudnia 2009 r., Serrantoni i Consorzio stabile edili, C-376/08, EU:C:2009:808,
pkt 22-24; z dnia 18 grudnia 2014 r., Generali-Providencia Biztosit6, C-470/13, EU:C:2014:2469,
pkt 27; z dnia 6 pazdziernika 2016 r., Tecnoedi Costruzioni, C-318/15, EU:C:2016:747, pkt 19).

To w $wietle powyzszych rozwazan nalezy zbada¢, w odniesieniu do kazdego zadanego pytania, czy
wykladnia przepiséw dyrektywy 2004/17 jest uzasadniona w niniejszej sprawie z uwagi na rozwazania
przedstawione w pkt 33 i 34 niniejszego wyroku, wzglednie czy nalezy udzieli¢ odpowiedzi na te
pytania w $wietle wskazanych powyzej podstawowych i ogélnych zasad traktatu FUE, uwzgledniajac
rozwazania znajdujace si¢ w pkt 35 i 36 niniejszego wyroku.

W przedmiocie pytania pierwszego lit. a)

Poprzez pytanie pierwsze lit. a) sad odsylajacy dazy w istocie do ustalenia, czy dyrektywe 2004/17
nalezy interpretowa¢ w ten sposob, Ze stoi ona na przeszkodzie uregulowaniu krajowemu takiemu jak
art. 24 ust. 5 ustawy o zamoéwieniach publicznych, ktéry przewiduje, ze w przypadku korzystania
z podwykonawcéw w celu wykonania zamoéwienia na roboty budowlane wybrany oferent jest
zobowiazany do wykonania we wlasnym zakresie prac gtéwnych, okreslonych jako takie przez podmiot
zamawiajacy.
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Tytulem wstepu nalezy zauwazy¢, ze w odniesieniu do korzystania z podwykonawstwa dyrektywa
2004/17 ogranicza sie do ustanowienia, w jej art. 37 i zalaczniku XVI do niej, pewnych obowigzkéw
informacyjnych i dotyczacych odpowiedzialnosci ponoszonej przez oferenta. Dyrektywa ta dodaje w jej
art. 38, iz podmioty zamawiajace moga okresli¢ szczegélne warunki odnoszace si¢ do realizacji danego
zamowienia, o ile w szczegdlnosci sa one zgodne z prawem Unii.

Natomiast, jak zauwazyl sad odsylajacy, dyrektywa ta nie zawiera zadnego przepisu, ktérego brzmienie
byloby analogiczne do brzmienia art. 24 ust. 5 ustawy o zaméwieniach publicznych. Ponadto — wedlug
tego sadu — ustawodaweca litewski nie wskazal, ze uwzglednit rzeczona dyrektywe, gdy przyjmowat ten
ostatni przepis.

W tych okoliczno$ciach nie mozna uznaé, ze art. 24 ust. 5 ustawy o zamoéwieniach publicznych,
w przypadku gdy znajduje on zastosowanie do zamdwien nieobjetych zakresem stosowania dyrektywy
2004/17, dokonuje bezposredniego i bezwarunkowego odestania do tej dyrektywy w rozumieniu
wskazanego w pkt 34 niniejszego wyroku orzecznictwa (zob. analogicznie wyrok z dnia 7 lipca 2011 r.,
Agatfitei i in., C-310/10, EU:C:2011:467, pkt 45).

Wrynika z tego, ze dokonanie wykladni owej dyrektywy nie jest uzasadnione dla potrzeb udzielenia
odpowiedzi na pytanie pierwsze lit. a).

Jednak, jak wskazano w pkt 35 i 36 niniejszego wyroku, w celu udzielenia sadowi odsylajacemu
uzytecznej odpowiedzi Trybunal moze uzna¢, Ze nalezy uwzgledni¢ podstawowe i ogdlne zasady
traktatu FUE, zwlaszcza jego art. 49 i 56 oraz wynikajace z nich zasady réwnego traktowania
i niedyskryminacji, a takze obowiazek przejrzystosci, pod warunkiem ze dane zamdwienie ma
niewatpliwe znaczenie transgraniczne.

Dane zamoéwienie moze mie¢ takie znaczenie z uwagi na miedzy innymi jego znaczna warto$¢
w zwiazku z jego szczegdlnymi cechami lub tez z miejscem wykonania robdt. Mozna réwniez
uwzgledni¢ zainteresowanie podmiotéw z innych panstw czlonkowskich udzialem w procedurze
udzielania tego zamoéwienia, pod warunkiem ze zainteresowanie to jest prawdziwe, a nie fikcyjne (zob.
podobnie wyrok z dnia 16 kwietnia 2015 r., Enterprise Focused Solutions, C-278/14, EU:C:2015:228,
pkt 20 i przytoczone tam orzecznictwo).

W niniejszym przypadku sad odsylajacy ustalil, ze rozpatrywane w postepowaniu gtéwnym zamoéwienie
ma niewatpliwe znaczenie transgraniczne. Jak zauwazyla rzecznik generalna w pkt 37 opinii, wartos¢
tego zamoéwienia, chociaz lezy ponizej progéw okreslonych w art. 16 lit. b) dyrektywy 2004/17, jest
relatywnie wysoka. Ponadto, jak podkreslit rzad litewski, rzeczone zamdwienie dotyczy budowy kei
portu morskiego o strategicznym znaczeniu dla bezpieczenstwa panstwowego. Dodatkowo
z postanowienia odsylajacego wynika, ze dwa przedsiebiorstwa zagraniczne, wérdd ktérych znajduje sie
wybrany oferent, wziely udzial w postepowaniu przetargowym.

Z powyzszego wynika, Ze na pytanie pierwsze lit. a) nalezy odpowiedzie¢ w $wietle podstawowych
i ogblnych zasad traktatu FUE, zwlaszcza jego art. 49 i 56. W szczegélnosci, w celu udzielenia sadowi
odsylajacemu uzytecznej odpowiedzi nalezy zbadal, czy uregulowanie krajowe takie jak art. 24 ust. 5
ustawy o zamodwieniach publicznych moze stanowi¢ nieuzasadniona przeszkode dla swobody
przedsiebiorczosci i swobody $wiadczenia ustug.

W tym celu warto przypomnie¢, ze art. 49 i 56 TFUE stoja na przeszkodzie wszelkim krajowym
srodkom, ktére — nawet stosowane bez dyskryminacji ze wzgledu na przynalezno$¢ panstwowa — sa tej
natury, ze zakazuja, utrudniaja lub czynia mniej atrakcyjnym korzystanie ze swobd6d przedsigbiorczosci
i $wiadczenia uslug (wyroki: z dnia 27 pazdziernika 2005 r., Contse i in., C-234/03, EU:C:2005:644,
pkt 25; z dnia 23 grudnia 2009 r., Serrantoni et Consorzio stabile edili, C-376/08, EU:C:2009:808,
pkt 41; z dnia 8 wrzesnia 2016 r., Politano, C-225/15, EU:C:2016:645, pkt 37).
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Co sie tyczy zamoéwien publicznych, w interesie Unii lezy otwarcie przetargdw na jak najszersza
konkurencje, réwniez jezeli chodzi o zamdwienia nieobjete zakresem dyrektywy 2004/17 (zob.
podobnie wyroki: z dnia 10 lipca 2014 r., Consorzio Stabile Libor Lavori Pubblici, C-358/12,
EU:C:2014:2063, pkt 29; a takze z dnia 28 stycznia 2016 r.,, CASTA i in,, C-50/14, EU:C:2016:56,
pkt 55). Korzystanie z podwykonawstwa, ktére moze zacheca¢ male i $rednie przedsigbiorstwa do
udzialu w rynku zamoéwien publicznych, przyczynia sie do realizacji tego celu.

Tymczasem przepis prawa krajowego, taki jak art. 24 ust. 5 ustawy o zamoéwieniach publicznych, moze
uniemozliwia¢, utrudnia¢ lub czyni¢ mniej atrakcyjnym udzial podmiotéw gospodarczych z innych
panstw czlonkowskich w procedurze udzielania zamdwienia publicznego takiego jak rozpatrywane
w postepowaniu gléwnym lub w wykonaniu tego zamodwienia, poniewaz uniemozliwia on tym
podmiotom badZ zlecanie podmiotom trzecim calosci lub czesci rob6t uznanych przez podmiot
zamawiajacy za ,gléwne”, badz oferowanie swoich ustug w charakterze podwykonawcéw w odniesieniu
do tej czesci robot.

Wspomniany przepis stanowi zatem ograniczenie swobody przedsigbiorczo$ci oraz swobody
$wiadczenia ustug.

Jednakze ograniczenie takie moze by¢ uzasadnione w zakresie, w jakim realizuje zgodny z prawem cel
interesu ogdlnego oraz o ile nastepuje z poszanowaniem zasady proporcjonalnosci, to znaczy jest
wlasciwe dla zagwarantowania realizacji tego celu i nie wykracza poza to co konieczne dla jego
osiggniecia (zob. podobnie wyroki: z dnia 27 pazdziernika 2005 r., Contse i in., C-234/03,
EU:C:2005:644, pkt 25; a takze z dnia 23 grudnia 2009 r., Serrantoni i Consorzio stabile edili,
C-376/08, EU:C:2009:808, pkt 44).

W sprawie rozpatrywanej w postepowaniu gléwnym z akt sprawy, ktérymi dysponuje Trybunal,
wynika, po pierwsze, ze art. 24 ust. 5 ustawy o zamoéwieniach publicznych ma na celu zapewnienie
prawidlowego wykonania robét. Przepis éw zostal zatem przyjety zwlaszcza w celu zapobiezenia
stosowaniu istniejacej praktyki polegajacej na tym, ze oferent powoluje sie¢ na swoje zdolnosci
zawodowe tylko po to, aby uzyska¢ udzielenie danego zamdwienia, bez zamiaru samodzielnego
wykonania robét, a z zamiarem powierzenia wiekszo$ci lub prawie calosci rob6t podwykonawcom,
ktéra to praktyka wplywa na jako$¢ robét i ich prawidlowe wykonanie. Po drugie, ograniczajac
korzystanie z podwykonawstwa do robét uznanych za ,inne niz gléwne”, art. 24 ust. 5 ustawy
o zamoéwieniach publicznych ma na celu zachecenie malych i $rednich przedsiebiorstw do udzialu
w rynku zaméwienn publicznych w charakterze wspéloferentéw w ramach grupy podmiotéw
gospodarczych, a nie w charakterze podwykonawcéw.

W odniesieniu, w pierwszej kolejnosci, do celu polegajacego na prawidlowym wykonaniu robét, nalezy
stwierdzi¢, ze jest on zgodny z prawem.

Niemniej, o ile nie jest wykluczone, ze cel taki moze uzasadnia¢ pewne ograniczenia korzystania
z podwykonawstwa (zob. podobnie wyroki: z dnia 18 marca 2004 r., Siemens i ARGE Telekom,
C-314/01, EU:C:2004:159, pkt 45; z dnia 14 lipca 2016 r., Wroclaw — miasto na prawach powiatu,
C-406/14, EU:C:2016:562, pkt 34), o tyle nalezy stwierdzi¢, ze uregulowanie krajowe, takie jak art. 24
ust. 5 ustawy o zamowieniach publicznych, wykracza poza to, co konieczne dla osiggniecia tego celu,
jako ze zakazuje ono w sposéb ogélny takiego korzystania w odniesieniu do rob6t uznanych przez
podmiot zamawiajacy za ,gléwne”.

Zakaz 6w ma bowiem zastosowanie niezaleznie od sektora gospodarki, ktérego dotyczy dane

zamoéwienie, charakteru robét oraz kwalifikacji podwykonawcéw. Ponadto taki ogélny zakaz nie
pozostawia miejsca na ocene kazdego konkretnego przypadku z osobna przez wskazany podmiot.
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Co prawda podmiot zamawiajacy moze zdefiniowaé roboty majace by¢ uznane za ,gltéwne”. Niemniej
musi wciaz okresli¢c w stosunku do wszystkich zamdwien, ze roboty te w calo$ci musi wykonaé
samodzielnie oferent. W konsekwencji art. 24 ust. 5 ustawy o zamoéwieniach publicznych zakazuje
podwykonawstwa wskazanych robét, w tym w przypadkach, w ktérych podmiot zamawiajacy jest
w stanie zweryfikowa¢ zdolnosci danych podwykonawcéw i uzna¢ po tym badaniu, ze zakaz taki nie
jest niezbedny dla prawidlowego wykonania robét z uwagi w szczegélnosci na charakter zadan, ktére
oferent zamierza zleci¢ rzeczonym podwykonawcom.

Jak zauwazyla rzecznik generalna w pkt 51 swojej opinii, alternatywne s$rodki mniej restrykcyjne
i gwarantujace osiagniecie zamierzonego celu moglyby polega¢ na zobowiazaniu oferentéw do
wskazania w ich ofertach czesci zamdwienia i robdt, ktére maja zamiar zleci¢ podwykonawcom,
proponowanych podwykonawcéw oraz ich zdolno$ci. Mozna by takze przewidzie¢ miedzy innymi
mozliwo$¢ zakazania przez podmiot zamawiajacy dokonywania przez oferentéw zmian
podwykonawcdéw, jesli podmiot 6w nie mial mozliwosci uprzedniego zweryfikowania tozsamosci
i zdolnosci tych podwykonawcéw.

Ponadto w zakresie, w jakim sad odsylajacy i rzad litewski utrzymuja, ze art. 24 ust. 5 ustawy
o zamowieniach publicznych zostal przyjety w celu zapobiezeniu stosowaniu istniejacej praktyki
polegajacej na tym, ze oferenci powoluja si¢ na swoje zdolnosci zawodowe tylko po to, aby uzyskac
udzielenie danego zamoéwienia z zamiarem powierzenia wiekszosci lub prawie calosci robét
podwykonawcom, nalezy zauwazy¢, ze przepis 6w nie dotyczy w szczegélnosci takiej praktyki.
Zakazuje on bowiem oferentowi zlecania wykonania robdt uznanych przez podmiot zamawiajacy za
»gléwne”, w tym zadan stanowiacych proporcjonalnie jedynie mata czeé¢ tych robét. W konsekwencji
wskazany przepis wykracza poza to, co niezbedne do zapobiezenia stosowaniu powyzej wspomnianej
praktyki.

W drugiej kolejnosci, w odniesieniu do uzasadnienia nawiazujacego do zachecania malych i $rednich
przedsiebiorstw do udzialu w postepowaniu o udzielenie zamdwienia w charakterze wspétoferentéw,
a nie jako podwykonawcdédw, nie jest oczywiscie wykluczone, ze w pewnych okolicznosciach i pod
pewnymi warunkami cel taki moze stanowi¢ cel zgodny z prawem (zob. analogicznie wyrok z dnia
25 pazdziernika 2007 r., Geurts i Vogten, C-464/05, EU:C:2007:631, pkt 26).

Niemniej i w kazdym razie zadna spo$rdd informacji, ktérymi dysponuje Trybunal, nie wskazuje, w jaki
sposéb uregulowanie krajowe takie jak art. 24 ust. 5 ustawy o zamdwieniach publicznych byloby
niezbedne do osiagniecia tego celu.

W $wietle powyzszych rozwazan na pytanie pierwsze lit. a) nalezy odpowiedzie¢, ze w odniesieniu do
zamoéwienia publicznego, ktére nie wchodzi w zakres stosowania dyrektywy 2004/17, lecz ktére ma
niewatpliwe znaczenie transgraniczne, art. 49 i 56 TFUE nalezy interpretowa¢ w ten sposéb, ze stoja
one na przeszkodzie uregulowaniu krajowemu takiemu jak art. 24 ust. 5 ustawy o zamoéwieniach
publicznych, ktéry przewiduje, ze w przypadku korzystania z podwykonawcéw w celu wykonania
zaméwienia na roboty budowlane wybrany oferent jest zobowigzany do wykonania we wlasnym
zakresie prac gléwnych, okreslonych jako takie przez podmiot zamawiajacy.

W przedmiocie pytania drugiego

Poprzez drugie pytanie sad odsylajacy dazy w istocie do ustalenia, czy dyrektywa 2004/17,
a w szczegdlnosci zasady rownego traktowania i niedyskryminacji, a takze wynikajacy z tej dyrektywy
obowigzek przejrzysto$ci nalezy interpretowa¢ w ten sposéb, ze pozwalaja one podmiotom
zamawiajacym zmieni¢, po opublikowaniu ogloszenia o zamoéwieniu, pewne postanowienia specyfikacji
istotnych warunkéw zaméwienia, takie jak rozpatrywana w postepowaniu gléwnym klauzula 4.3, skoro
podmiot ten — z powodu dokonanych zmian, ktére zostaly ogloszone w Dzienniku Urzedowym Unii
Europejskiej — przedluzyl termin na skladanie ofert.
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Tytulem wstepu nalezy zaznaczy¢, ze taka mozliwo$¢ dokonania zmian w dokumentacji przetargowej
jest przewidziana w art. 27 ust. 4 ustawy o zamdwieniach publicznych.

Tymczasem, jak zaznaczyl sad odsylajacy we wniosku o wydanie orzeczenia w trybie prejudycjalnym,
dyrektywa 2004/17 nie zawiera zadnych przepiséw w tym zakresie.

W tych okolicznosciach nie mozna uznaé, ze art. 27 ust. 4 ustawy o zamoéwieniach publicznych,
w przypadku gdy ma on zastosowanie do zamodwien nieobjetych zakresem stosowania owej dyrektywy,
dokonuje bezposredniego i bezwarunkowego odestania do tej dyrektywy w rozumieniu orzecznictwa
przywolanego w pkt 34 niniejszego wyroku (zob. analogicznie wyrok z dnia 7 lipca 2011 r., Agafitei
i in., C-310/10, EU:C:2011:467, pkt 45).

Wynika z tego, ze dokonanie wykladni rzeczonej dyrektywy nie jest uzasadnione na potrzeby udzielenia
odpowiedzi na pytanie drugie.

Jednak w celu udzielenia sadowi odsylajacemu uzytecznej odpowiedzi, z przyczyn wskazanych
w pkt 43-45 niniejszego wyroku, na to pytanie nalezy odpowiedzie¢ w S$wietle podstawowych
i ogélnych zasad traktatu FUE, wsréd ktérych znajduja sie zasady niedyskryminacji i réwnego
traktowania, a takze obowiazek przejrzystosci, ktére wynikaja miedzy innymi z art. 49 i 56 TFUE i co
do ktérych, w szczegdélnosci, ma watpliwosci 6w sad.

W tym wzgledzie nalezy przypomnie¢, ze zgodnie z utrwalonym orzecznictwem Trybunalu owe zasady
i 6w obowiazek wymagaja w szczegélnosci, aby oferenci byli traktowani jednakowo na etapie
przygotowywania przez nich ofert. Obowiazek przejrzystosci ma na celu w szczegélnosci
zagwarantowanie braku faworyzowania i arbitralnego traktowania ze strony podmiotu zamawiajacego
(zob. podobnie wyroki: z dnia 6 listopada 2014 r., Cartiera dellAdda, C-42/13, EU:C:2014:2345,
pkt 44; z dnia 14 lipca 2016 r., TNS Dimarso, C-6/15, EU:C:2016:555, pkt 22).

Wspomniane zasady i obowigzek wymagaja w szczegdélnosci, by przedmiot i kryteria udzielenia
zamoéwienia publicznego byly jasno okreslone juz z chwila wszczecia procedury udzielania tego
zamOwienia oraz by warunki i zasady postepowania w sprawie udzielania zamdwienia byly zapisane
w ogloszeniu o zamoéwieniu lub w specyfikacji w sposéb jasny, precyzyjny i jednoznaczny, ktéry, 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,
umozliwi podmiotowi zamawiajacemu faktyczne sprawdzenie, czy zlozone oferty odpowiadaja
kryteriom obowiazujacym w ramach wskazanego zaméwienia (zob. podobnie wyroki: z dnia 10 maja
2012 r., Komisja/Niderlandy, C-368/10, EU:C:2012:284, pkt 56, 88 i 109; z dnia 6 listopada 2014 r.,
Cartiera del’Adda, C-42/13, EU:C:2014:2345, pkt 44; a takze z dnia 14 lipca 2016 r., TNS Dimarso,
C-6/15, EU:C:2016:555, pkt 23). Obowiazek przejrzystosci oznacza takze, iz przedmiot i kryteria
udzielenia zamdwienia musza zosta¢ w odpowiedni sposéb ogloszone przez podmiot zamawiajacy
(zob. podobnie wyrok z dnia 24 stycznia 2008 r., Lianakis i in., C-532/06, EU:C:2008:40, pkt 40).

Z orzecznictwa Trybunalu wynika réwniez, ze podmiot zamawiajacy nie moze, co do zasady, zmienic¢
w trakcie postgpowania w sprawie udzielenia zamoéwienia zakresu zasadniczych warunkéw
zamoOwienia, do ktérych naleza specyfikacje techniczne i kryteria udzielenia zamoéwienia, na ktérych
zasadnie oparly sie zainteresowane podmioty gospodarcze celem podjecia decyzji w przedmiocie
przedstawienia oferty lub, przeciwnie, w przedmiocie odstapienia od udzialu w procedurze udzielania
danego zamoéwienia (zob. podobnie wyroki: z dnia 10 maja 2012 r., Komisja/Niderlandy, C-368/10,
EU:C:2012:284, pkt 55; z dnia 16 kwietnia 2015 r., Enterprise Focused Solutions, C-278/14,
EU:C:2015:228, pkt 27-29).

Jednak nie wynika z tego, ze kazda zmiana specyfikacji istotnych warunkéw zamoéwienia po
opublikowaniu ogloszenia o zamdwieniu jest z zasady i w kazdych okolicznosciach zakazana.
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Podmiot zamawiajacy dysponuje mianowicie wyjatkowo mozliwoscia poprawienia lub uzupelnienia
danych w specyfikacji istotnych warunkéw zaméwienia, ktére wymagaja zwyklego wyjasnienia lub
poprawienia oczywistych bledéw materialnych, pod warunkiem powiadomienia o tym wszystkich
oferentéw (zob. analogicznie wyrok z dnia 29 marca 2012 r., SAG ELV Slovensko i in., C-599/10,
EU:C:2012:191, pkt 40).

Podmiot éw powinien by¢ réwniez upowazniony do dokonania pewnych zmian w specyfikacji istotnych
warunkéw zaméwienia, w szczegdlnosci w zakresie warunkéw i zasad taczenia zdolnosci zawodowych,
pod warunkiem ze sa przestrzegane zasady niedyskryminacji i rownego traktowania, a takze obowiazek
przejrzystosci.

Wymébg éw oznacza, po pierwsze, ze dane zmiany, mimo Ze moga by¢ znaczne, nie powinny by¢ na
tyle znaczace, by przyciagna¢ potencjalnych oferentéw, ktérzy wobec braku tych zmian nie mogliby
zlozy¢ oferty. Mogloby sie tak zdarzy¢ zwlaszcza w sytuacji, gdy wprowadzane zmiany istotnie
modyfikuja charakter zaméwienia w poréwnaniu z jego pierwotnie okreslonym charakterem.

Po drugie, wspomniany wymdg oznacza, ze zmiany te powinny zosta¢ odpowiednio ogloszone,
w sposob pozwalajacy wszystkim potencjalnym, rozsadnie poinformowanym i wykazujacym zwykla
staranno$¢ oferentom na uzyskanie informacji w tych samych warunkach i w tym samym momencie.

Po trzecie, wymoég ten zaklada ponadto, ze rzeczone zmiany sa dokonywane przed skladaniem ofert
przez oferentéw, a réwniez, ze termin na skladanie tych ofert jest przedluzany, w przypadku gdy
zmiany te s3 znaczne, ze przedluzenie to jest dostosowane do znaczenia rzeczonych zmian oraz ze
przedluzenie to jest wystarczajaco dlugie, aby pozwoli¢ zainteresowanym podmiotom gospodarczym
na bedace konsekwencja tych zmian dostosowanie ich ofert.

W S$wietle powyzszych rozwazan na drugie pytanie nalezy odpowiedzie¢, iz w odniesieniu do
zamoéwienia publicznego, ktére nie wchodzi w zakres stosowania dyrektywy 2004/17, lecz ma
niewatpliwe znaczenie transgraniczne, wynikajace w szczegdlnosci z art. 49 i 56 TFUE, zasady
réownego traktowania i niedyskryminacji, a takze obowiazek przejrzystosci nalezy interpretowaé w ten
sposob, ze nie stoja na przeszkodzie temu, aby podmiot zamawiajacy zmienial po opublikowaniu
ogloszenia o zamdwieniu postanowienie specyfikacji istotnych warunkéw zamoéwienia dotyczace
warunkéw i zasad taczenia zdolnosci zawodowych, takie jak rozpatrywana w postepowaniu gléwnym
klauzula 4.3, pod warunkiem, po pierwsze, ze dokonane zmiany nie sa na tyle znaczace, by
przyciagnac¢ potencjalnych oferentéw, ktérzy wobec braku tych zmian nie mogliby zlozy¢ oferty, po
drugie, ze rzeczone zmiany sa odpowiednio ogloszone, po trzecie, ze zmiany te sa dokonywane przed
skladaniem ofert przez oferentéw, ze termin na skladanie tych ofert jest przediuzany, w przypadku gdy
zmiany te s3 znaczne, ze przedluzenie to jest dostosowane do znaczenia owych zmian oraz Ze
przedluzenie to jest wystarczajaco dlugie, aby pozwoli¢ zainteresowanym podmiotom gospodarczym
na bedace konsekwencja tych zmian dostosowanie ich ofert, czego zbadanie nalezy do sadu
odsylajacego.

W przedmiocie pytania pierwszego lit. b)

Poprzez pytanie pierwsze lit. b) sad odsylajacy zmierza w istocie do ustalenia, czy dyrektywe 2004/17
nalezy interpretowa¢ w ten sposob, Ze stoi ona na przeszkodzie postanowieniu specyfikacji istotnych
warunkow zamowienia, takiemu jak rozpatrywana klauzula 4.3, ktéra w przypadku zlozenia przez
kilku oferentéw wspoélnej oferty wymaga, aby udzial kazdego z nich w spelnianiu odpowiednich
wymogéw w zakresie zdolnosci zawodowych odpowiadal proporcjonalnie czesci robét, ktéra kazdy
z nich rzeczywiscie zrealizuje w wypadku udzielenia zamoéwienia.
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Tytulem wstepu zarzad portu sprecyzowal, na rozprawie przed Trybunatem, w istocie, ze rozpatrywana
w postepowaniu gléwnym klauzula 4.3. specyfikacji istotnych warunkéw zamdwienia powinna by¢
czytana w zwiazku z klauzula 4.2.3 tej specyfikacji. Zgodnie z ta ostatnia klauzula oferenci, ktérzy chca
zlozy¢ wspdlna oferte, musza wskaza¢ w umowie konsorcjum cze$¢ robét, ktéra kazdy z nich
zobowiazuje si¢ wykonaé, przy czym podzial ten jest dowolnie ustalany przez tych oferentéw. Klauzula
4.3 pozwala rzeczonemu zarzadowi zweryfikowac przy badaniu ofert, czy kazdy z danych oferentéw ma
zdolnosci zawodowe odpowiadajace proporcjonalnie czesci robét, ktore zobowiazal sie zrealizowad
zgodnie z ta umowa i ktdére rzeczywiscie wykona w przypadku udzielenia zaméwienia.

Jak zauwazyla rzecznik generalna w pkt 56 swojej opinii, rozpatrywana w postepowaniu gtéwnym
klauzula 4.3 specyfikacji istotnych warunkéw zamoéwienia dotyczy udzielenia zamdwienia, a zwlaszcza
mozliwosci laczenia przez oferentéw, poprzez zlozenie wspdlnej oferty, ich zdolnosci zawodowych
w celu spelnienia wymogéw tej specyfikacji istotnych warunkéw zamoéwienia.

Mozliwos¢ taka zostala przewidziana w art. 32 ust. 3 ustawy o zamdwieniach publicznych.

Z postanowienia odsyfajacego wynika jednak, ze przepis 6w, ktéry ma zastosowanie do wszystkich
zamOwien na roboty budowlane niezaleznie od ich warto$ci, powtarza wiernie brzmienie art. 54 ust. 6
dyrektywy 2004/17. Ponadto sad odsylajacy wskazal, ze przy dokonywaniu transpozycji tej dyrektywy
do prawa litewskiego ustawodawca krajowy zdecydowal sie obja¢ zakresem pewnych przepiséw tejze
dyrektywy zamodwienia o wartosci nizszej niz progi ustanowione w art. 16 lit. b) rzeczonej dyrektywy,
w szczegolnosci przewidujac przepisy wyraznie analogiczne do przepiséw tej dyrektywy.

W tych okoliczno$ciach nalezy stwierdzi¢, ze art. 32 ust. 3 ustawy o zamoéwieniach publicznych
spowodowal bezposrednie i bezwarunkowe stosowanie art. 54 ust. 6 dyrektywy 2004/17 do zamoéwien
wylaczonych z zakresu stosowania tej dyrektywy.

W konsekwencji, przy uwzglednieniu orzecznictwa przywotanego w pkt 33 i 34 niniejszego wyroku
pytanie pierwsze lit. b) nalezy zbada¢ w $wietle art. 54 ust. 6 dyrektywy 2004/17.

Przepis 6w, w przypadku gdy podmiot zamawiajacy ustala jako$ciowe kryterium wyboru obejmujace
wymogi odnoszace si¢ do zdolnosci technicznych lub zawodowych, przyznaje kazdemu podmiotowi
gospodarczemu prawo do polegania, w przypadku konkretnego zamoéwienia, na zdolnosciach innych
podmiotéw, niezaleznie od charakteru prawnego laczacych go z nimi powiazan, o ile zostanie
wykazane podmiotowi zamawiajacemu, Ze oferent bedzie w rzeczywistosci dysponowal zasobami tych
podmiotéw, ktére to zasoby sa niezbedne do wykonania zaméwienia (zob. analogicznie wyrok z dnia
7 kwietnia 2016 r., Partner Apelski Dariusz, C-324/14, EU:C:2016:214, pkt 33 i przytoczone tam
orzecznictwo). Zgodnie z tym przepisem prawo to przysluguje grupom podmiotéw gospodarczych
skladajace wspdlna oferte, ktére moga na tych samych warunkach powolywa¢ sie na zdolnosci ich
cztonkéw i innych podmiotéw.

Niemniej dyrektywa 2004/17 nie stoi na przeszkodzie temu, aby korzystanie z prawa ustanowionego
w jej art. 54 ust. 6 bylo ograniczane w wyjatkowych okolicznos$ciach (zob. analogicznie wyrok z dnia
7 kwietnia 2016 r., Partner Apelski Dariusz, C-324/14, EU:C:2016:214, pkt 39).

Nie mozna zwlaszcza wykluczy¢, ze w szczegdlnych okoliczno$ciach z uwagi na charakter i cele danego
zamoOwienia oraz okreslonych robét dany oferent nie moze polega¢ na zdolno$ciach podmiotu trzeciego
niezbednych do wykonania tego zamdwienia, co oznacza, ze oferent 6w moze powolac¢ sie na wskazane
zdolno$ci wylacznie wtedy, gdy wspomniany podmiot trzeci osobiscie i bezposrednio uczestniczy
w wykonaniu rzeczonego zamdwienia (zob. podobnie wyrok z dnia 7 kwietnia 2016 r., Partner Apelski
Dariusz, C-324/14, EU:C:2016:214, pkt 41).
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W takich okoliczno$ciach podmiot zamawiajacy moze — do celéw prawidlowego wykonania tego
zamoéwienia — wskaza¢ wyraznie w dokumentacji przetargowej szczegélowe zasady, zgodnie z ktérymi
podmiot gospodarczy moze polega¢ na zdolnosciach innych podmiotéw, pod warunkiem ze te zasady
sa zwiazane z przedmiotem i celami rzeczonego zamdwienia oraz proporcjonalne wzgledem nich (zob.
podobnie wyrok z dnia 7 kwietnia 2016 r., Partner Apelski Dariusz, C-324/14, EU:C:2016:214, pkt 54—
56).

Podobnie nie mozna z géry wykluczy¢, ze w szczegélnych okolicznosciach, z uwagi na charakter
danych robét, jak i przedmiot oraz cele zamdwienia niezbedne do prawidlowego wykonania
wskazanego zamowienia, zdolnosci poszczegdlnych czlonkéw grupy podmiotéw gospodarczych, ktéra
sklada wspélna oferte, nie moga by¢ przekazywane pomiedzy tymi czlonkami. W takiej sytuacji
podmiot zamawiajacy moze zatem zasadnie wymagaé, aby kazdy z rzeczonych czlonkéw wykonal
roboty odpowiadajace ich wlasnym zdolno$ciom.

W niniejszym przypadku zarzad portu i rzad litewski utrzymuja zasadniczo, ze rozpatrywana
w postepowaniu gléwnym klauzula 4.3 specyfikacji istotnych warunkéw zamoéwienia ma na celu
unikniecie sytuacji, w ktérej w celu wygrania przetargu dany oferent powoluje si¢ na zdolnosci,
z ktoérych nie ma zamiaru skorzystaé, i odwrotnie — sytuacji, w ktérej dany oferent uzyskuje dostep do
zamoOwienia i wykonuje cze$¢ robdt, nie dysponujac jednak zdolnosciami i $rodkami niezbednymi do
prawidlowego wykonania tych robét.

W tym wzgledzie nie mozna co prawda wykluczy¢, ze uwzgledniajac charakter techniczny i znaczenie
rozpatrywanych w postepowaniu gléwnym robét, ich prawidlowe wykonanie wymaga, aby
w przypadku zlozenia przez kilku oferentéw wspoélnej oferty kazdy z nich wykonal szczegélne zadania
odpowiadajace pod wzgledem przedmiotu i charakteru tych robét lub zadan ich wlasnym zdolno$ciom
zawodowym.

Niemniej nie wydaje sig, by taki byl zakres rozpatrywanej w postepowaniu gtéwnym klauzuli 4.3
specyfikacji istotnych warunkéw zamdwienia. Jak w istocie zauwazyla rzecznik generalna w pkt 63 i 64
swojej opinii, postanowienie to wymaga czysto arytmetycznej korelacji miedzy udzialem kazdego
z danych oferentéw w spelnieniu wymogoéw dotyczacych zdolnosci zawodowych a czescia robét, jaka
oferent ten zobowiazuje si¢ wykonac i ktéra rzeczywiscie zrealizuje w wypadku udzielenia zamdwienia.
Natomiast postanowienie to nie uwzglednia ani charakteru zadan, jakie ma zrealizowa¢ kazdy oferent,
ani umiejetnosci technicznych posiadanych przez kazdego oferenta. W tej sytuacji wspomniana
klauzula 4.3 nie stoi na przeszkodzie temu, aby jeden z danych oferentéw realizowal szczegdlne
zadania, wobec ktérych nie posiada w rzeczywistosci do§wiadczenia czy wymaganych zdolno$ci.

Dodatkowo zarzad portu i rzad litewski podkreslili, ze rozpatrywana w postepowaniu gléwnym klauzula
4.3 specyfikacji istotnych warunkéw zamoéwienia nie uniemozliwia danym oferentom korzystania
z podwykonawstwa w celu wykonania robét uznanych za ,inne niz gtéwne” i ze zgodnie z klauzula 4.4
tej specyfikacji zdolno$ci zawodowe podwykonawcédw nie sa weryfikowane. Jesli tak jest, czego zbadanie
nalezy do sadu odsylajacego, nalezatoby stwierdzi¢, ze wskazana klauzula 4.3, po pierwsze, nie
zapewnia, ze oferenci beda rzeczywiscie wykorzystywa¢ zdolnosci, ktére zadeklarowali przy udzielaniu
zamoéwienia i ktdére zostaly wziete pod uwage przez zarzad portu w ramach badania ofert. Po drugie,
postanowienie to nie wyklucza, Ze roboty uznane za ,inne niz gléwne” sa realizowane przez
podwykonawcéw nieposiadajacych wymaganych zdolnosci zawodowych.

Wynika z tego, ze rozpatrywana w postepowaniu gléwnym klauzula 4.3 specyfikacji istotnych
warunkéw zamdwienia nie jest wlasciwa dla zagwarantowania osiggniecia zamierzonego celu.

W konsekwencji nalezy stwierdzi¢, ze wynikajace z tego postanowienia specyfikacji ograniczenie prawa

przewidzianego w art. 54 ust. 6 dyrektywy 2004/17 nie jest uzasadnione w $wietle przedmiotu i celéw
rozpatrywanego w postepowaniu gléwnym zamdwienia.
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W tych okolicznosciach na pytanie pierwsze lit. b) nalezy odpowiedzie¢, ze art. 54 ust. 6 dyrektywy
2004/17 nalezy interpretowal w ten sposdb, ze stoi on na przeszkodzie postanowieniu specyfikacji
istotnych warunkéw zamowienia, takiemu jak rozpatrywana klauzula 4.3, ktéra w przypadku zlozenia
przez kilku oferentéw wspoélnej oferty wymaga, aby udzial kazdego z nich w spelnianiu odpowiednich
wymogéw w zakresie zdolnosci zawodowych odpowiadal proporcjonalnie czesci robét, ktéra kazdy
z nich rzeczywiscie zrealizuje w wypadku udzielenia danego zamoéwienia.

W przedmiocie kosztow

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

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

1) W odniesieniu do zaméwienia publicznego, ktore nie wchodzi w zakres stosowania dyrektywy
2004/17/WE Parlamentu Europejskiego i Rady z dnia 31 marca 2004 r. koordynujacej
procedury udzielania zamoéwien przez podmioty dzialajace w sektorach gospodarki wodnej,
energetyki, transportu i uslug pocztowych, zmienionej rozporzadzeniem Komisji (UE)
nr 1336/2013 z dnia 13 grudnia 2013 r., lecz ktére ma niewatpliwe znaczenie transgraniczne,
art. 49 i 56 TFUE nalezy interpretowa¢ w ten sposob, ze stoja one na przeszkodzie
uregulowaniu krajowemu takiemu jak art. 24 ust. 5 Lietuvos Respublikos viesyju pirkimy
jstatymas (litewskiej ustawy o zamoéwieniach publicznych), ktéry przewiduje, ze w przypadku
korzystania z podwykonawcéow w celu wykonania zamdéwienia na roboty budowlane wybrany
oferent jest zobowiazany do wykonania we wlasnym zakresie prac gléownych okreslonych jako
takie przez podmiot zamawiajacy.

2) W odniesieniu do takiego zamoéwienia publicznego wynikajace w szczegélnosci z art. 49
i 56 TFUE zasady réwnego traktowania i niedyskryminacji, a takze obowiazek przejrzystosci
nalezy interpretowa¢ w ten sposob, ze nie stoja one na przeszkodzie temu, aby podmiot
zamawiajacy zmienial po opublikowaniu ogloszenia o zamoéwieniu postanowienie specyfikacji
istotnych warunkéw zamoéwienia dotyczace warunkow i zasad laczenia zdolnosci zawodowych,
takie jak rozpatrywana w postepowaniu gléwnym klauzula 4.3, pod warunkiem, po pierwsze,
ze dokonane zmiany nie sa na tyle znaczace, by przyciagna¢ potencjalnych oferentéw, ktorzy
wobec braku tych zmian nie mogliby zlozy¢ oferty, po drugie, ze rzeczone zmiany sa
odpowiednio ogloszone, po trzecie, Ze zmiany te sa dokonywane przed skladaniem ofert przez
oferentow, ze termin na skladanie tych ofert jest przedluzany, w przypadku gdy zmiany te sa
znaczne, ze przedluzenie to jest dostosowane do znaczenia owych zmian oraz ze przedluzenie
to jest wystarczajaco dlugie, aby pozwoli¢ zainteresowanym podmiotom gospodarczym na
bedace konsekwencja tych zmian dostosowanie ich ofert, czego zbadanie nalezy do sadu
odsylajacego.

3) Artykul 54 ust. 6 dyrektywy 2004/17, zmienionej przez rozporzadzenie nr 1336/2013, nalezy
interpretowa¢ w ten sposob, ze stoi on na przeszkodzie postanowieniu specyfikacji istotnych
warunkow zamoéwienia, takiemu jak rozpatrywana klauzula 4.3, ktéra w przypadku zlozenia
przez kilku oferentow wspodlnej oferty wymaga, aby udzial kazdego z nich w spelnianiu
odpowiednich wymogow w zakresie zdolnosci zawodowych odpowiadal proporcjonalnie czesci
robot, ktora kazdy z nich rzeczywiscie zrealizuje w wypadku udzielenia danego zamoéwienia.

Podpisy
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