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Processo C-387/14

Esaprojekt sp. z o.o.
contra
Wojewddztwo Lodzkie

[pedido de decisao prejudicial apresentado pela Krajowa Izba Odwotawcza (Camara Nacional de
Recursos, Poldnia)]

«Diretiva 2004/18/CE — Principios da ndo discriminagdo e da transparéncia — Apresentacdo pelo
proponente de informacdo complementar relativa a fornecimentos nédo referidos na proposta inicial —
Possibilidade de combinar a experiéncia de duas entidades — Possibilidade de invocar a experiéncia
adquirida como membro de um grupo de empresas — Possibilidade de combinar a experiéncia
adquirida no 4&mbito de multiplos contratos — Prestacdo de falsas declaracdes com culpa grave»

I — Introducao

1. O presente processo diz respeito a um concurso publico para o fornecimento de sistemas
informaticos hospitalares na Polénia. O contrato foi inicialmente adjudicado a sociedade Komputer
Konsult sp. z o0.0. (a seguir «KK»). A Esaprojekt sp z o.0. (a seguir «Esaprojekt»), que também tinha
apresentado uma proposta, impugnou essa decisdo junto dos 6rgaos jurisdicionais nacionais. A decisao
de adjudicacédo foi anulada com fundamento na insuficiéncia da experiéncia invocada pela KK. Esta foi
convidada a clarificar a lista relativa a sua experiéncia. A lista alterada da KK baseava-se em experiéncia
nova, de terceiros. O contrato foi novamente adjudicado a KK. A Esaprojekt interpés um novo recurso,
que esta na origem do presente pedido de decisdo prejudicial.

2. A Krajowa Izba Odwolawcza (Camara Nacional de Recursos, Polénia; a seguir «6rgdo jurisdicional
de reenvio») coloca ao Tribunal de Justica uma série de questdes que visam determinar, em primeiro
lugar, em que condi¢des os proponentes podem alterar a lista relativa a sua experiéncia e recorrer a
experiéncia de terceiros. Em segundo lugar, o 6rgdo jurisdicional de reenvio pede a clarificagdo das
condicdes em que a informacdo fornecida por um proponente constitui «falsas declaragdes» para
efeitos do artigo 45.°, n.° 2, alinea g), da Diretiva 2004/18/CE®. Em terceiro lugar, pergunta se a
experiéncia adquirida no ambito de contratos distintos pode ser invocada em conjunto com o fim de
cumprir um requisito do concurso, nos casos em que tal possibilidade ndo tenha sido expressamente
prevista pela entidade adjudicante.

1 — Lingua original: inglés.
2 — Diretiva do Parlamento Europeu e do Conselho, de 31 de margo de 2004, relativa a coordenagdo dos processos de adjudicacdo dos contratos
de empreitada de obras publicas, dos contratos publicos de fornecimento e dos contratos publicos de servigos (JO 2004, L 134, p. 114).
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II — Quadro juridico

A — Direito da Unido

3. O artigo 2.° da Diretiva 2004/18 (a seguir «diretiva») estabelece o principio da transparéncia e da
nao discriminagdo nos processos de adjudicacdo dos contratos de empreitada de obras publicas, dos
contratos publicos de fornecimento e dos contratos publicos de servicos.

4. O artigo 44.°, n.° 1, da diretiva dispoe que os contratos serdo adjudicados, nomeadamente, com base
nos critérios relativos aos conhecimentos ou capacidades profissionais e técnicos referidos no
artigo 48.° O seu artigo 44.°, n.° 2, estabelece que quaisquer niveis minimos de capacidade exigidos
«devem estar ligados e ser proporcionais ao objeto do contrato».

5. O artigo 45.°, n.° 2, alinea g), da diretiva, que se insere na seccdo intitulada «Critérios de selecao
qualitativa», prevé que um operador econdmico pode ser excluido de um procedimento de
contratacdo caso «[tJenha prestado, com culpa grave, falsas declaracdes ao fornecer as informacgoes
que possam ser exigidas nos termos da presente sec¢do ou nao tenha prestado essas informacoes» e,
relativamente ao artigo 45.°, n.° 2, em geral, que, «[e]m conformidade com a sua legislacdo nacional e
na observancia do direito comunitario, os Estados-Membros especificardo as condicoes de aplicaciao
do presente nimero».

6. O artigo 48.°, n.° 2, da diretiva indica os meios pelos quais se pode comprovar a experiéncia, que
incluem, em especial, na alinea a), listas das obras executadas e dos principais fornecimentos ou
servicos efetuados.

7. O artigo 48.°, n.° 3, da diretiva prevé que um operador econémico «pode, se necessario e para um
contrato determinado, recorrer as capacidades de outras entidades, independentemente da natureza
juridica do vinculo que tenha com elas». Nestes casos, o operador econémico deve provar que, «para
a realizacdo do contrato, [dispoe] dos meios necessérios, por exemplo, através do compromisso de tais
entidades de colocar os meios necessarios a sua disposi¢ao».

8. O artigo 51.° da diretiva, com a epigrafe «Documentacgdo e informagdes complementares», dispoe
que a entidade adjudicante «pode convidar os operadores econémicos a complementar ou a explicitar
os certificados e documentos apresentados em aplicagdo dos artigos 45.° a 50.°».

B — Direito nacional

9. O artigo 2.°, ponto 13, da Ustawa Prawo zamdwienn publicznych (Lei dos contratos publicos) (a
seguir «Ustawa PZP») define o conceito de «contratos publicos» como «contratos a titulo oneroso
celebrados entre a entidade adjudicante e o operador econdmico, que tenham por objeto a prestacio
de servicos, o fornecimento de produtos ou a execucdo de obras».

10. O artigo 24.°, n.* 2 e 3, da Ustawa PZP prevé a exclusio dos operadores econémicos que «[...]
prestaram informacgoes falsas que tenham ou possam ter influenciado o resultado do procedimento

[...]».

11. O artigo 26.° da Ustawa PZP prevé a possibilidade de a entidade adjudicante solicitar aos
proponentes que fornecam as informacodes em falta, corrijam erros ou prestem esclarecimentos sobre
declaragoes ou documentos.
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IIT — Matéria de facto, tramitacao processual e questdes prejudiciais

12. O presente caso diz respeito a um concurso publico para a adjudicagdo de um contrato relativo a
sistemas informaticos para hospitais publicos na provincia de L6dz (Poldnia). A parte relevante do
concurso estd relacionada com a aquisicdo e o fornecimento de um sistema hospitalar integrado (a
seguir «SHI») para a gestdo dos setores administrativo (a seguir «cinzento») e médico (a seguir
«branco») no Samodzielny Szpital Wojewddzki im. Mikolaja Kopernika (Hospital Regional Auténomo
Nicolau Copérnico).

13. Nos termos do caderno de encargos, podiam candidatar-se a adjudicagio do contrato os
operadores econémicos que pudessem, designadamente, demonstrar terem executado pelo menos dois
contratos que abrangessem (cada um deles): o fornecimento, a instalacdo, a configuracio e a
implementacdo de um SHI para a gestdo dos setores branco e cinzento de um hospital com pelo
menos 200 camas, no valor iliquido de, no minimo, 450 000 zlétis polacos (PLN).

14. Para demonstrarem o cumprimento desse requisito, os operadores econdmicos tinham de
apresentar uma declaracdo e uma lista de «principais fornecimentos» de SHI nos setores branco e
cinzento.

15. Na sua proposta, a KK apresentou uma lista com dois itens relativos ao fornecimento de um SHI
nos setores branco e cinzento a hospitais situados em i) Stupsk (a seguir «fornecimento de Stupsk») e
em ii) Nowy Sacz (a seguir «fornecimento de Nowy Sacz»). Ambos os fornecimentos foram executados
por um consoércio constituido pela Konsultant IT sp. z 0.0. (a seguir «KIT») e pela KK.

16. O contrato relativo a aquisicio e ao fornecimento do SHI foi adjudicado a KK. A Esaprojekt
impugnou essa decisdo, alegando essencialmente que os contratos listados pela KK ndo cumpriam os
requisitos do concurso em matéria de experiéncia em SHI.

17. Esse recurso teve provimento. A entidade adjudicante foi condenada, em conformidade com o
procedimento estabelecido no artigo 26.°, n.° 4, da Ustawa PZP, a solicitar a KK esclarecimentos sobre
o ambito dos contratos indicados para comprovar o cumprimento do requisito de participacdo no
processo de adjudicacdo em matérias de conhecimentos e experiéncia.

18. Na sequéncia do pedido de esclarecimentos, constatou-se que o fornecimento de Stupsk fora
executado no ambito de dois concursos e de dois contratos distintos. Um destes contratos ndo
abrangia o setor branco e o outro ndo incluia o setor cinzento. A entidade adjudicante considerou que
o fornecimento de Stupsk ndo cumpria os requisitos do caderno de encargos mencionados no n.° 13
das presentes conclusdes, dado que o fornecimento Stupsk ndo era um «contrato publico» Gnico na
acecdo do artigo 2.° n.° 13, da Ustawa PZP. Pelo contrério, envolvia dois contratos distintos. Por
conseguinte, a entidade adjudicante solicitou a KK que complementasse os documentos que
comprovavam o preenchimento dos requisitos do concurso.

19. Para complementar os referidos documentos, a KK apresentou uma nova lista de fornecimentos.
Esta lista, tal como a anterior, incluia o fornecimento de Nowy Sacz. Além disso, foram aditados dois
novos fornecimentos, ambos executados por um terceiro: a Medinet Systemy Informatyczne sp. z o.o.
(a seguir «Medinet»). A KK apresentou igualmente uma declaragdo da Medinet em que esta se
comprometia a disponibilizar os meios necesséarios a execu¢do do contrato e a participar na execugao
do contrato enquanto assessora e consultora.
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20. A entidade adjudicante aceitou a proposta alterada apresentada pela KK. A Esaprojekt recorreu
novamente da decisdo do Wojewddztwo Lddzkie (voivodia de L.6dz, Polénia) no 6rgdo jurisdicional de
reenvio. Nestas circunstancias, este ultimo decidiu suspender a instancia e submeter ao Tribunal de
Justica as seguintes questdes prejudiciais:

«Primeira questao:

O artigo 51.°, conjugado com os principios da igualdade de tratamento e da ndo discriminacdo dos
operadores econdmicos e da transparéncia, previstos no artigo 2.° da [diretiva], opde-se a que um
operador econémico, ao completar ou aclarar a documentagéo, indique outras empreitadas realizadas
(ou seja, fornecimentos realizados) diversas das que indicou na lista de fornecimentos junta a proposta
e, em especial, [possa] fazer referéncia a empreitadas realizadas por outro operador econémico se nio
tiver mencionado na proposta que dispoe das capacidades deste tltimo?

Segunda questao:

Deve o artigo 51.° da [diretiva], a luz do acérdao [de 10 de outubro de 2013,] Manova (C-336/12,
EU:C:2013:647)[,] do qual resulta que ‘o principio da igualdade de tratamento deve ser interpretado
no sentido de que ndo se opde a que, apds ter decorrido o prazo previsto para a apresentagido de
candidaturas a um contrato publico, uma entidade adjudicante peca a um candidato que apresente
documentos descritivos da sua situagdo, como o balango publicado, cuja existéncia antes da expiragao
do prazo fixado para apresentar as candidaturas é objetivamente averigudvel na medida em que os
documentos do referido contrato ndo tenham imposto explicitamente a sua apresentacdo sob pena de
exclusdo da candidatura’, ser interpretado no sentido de que a entrega de documentagdo complementar
apenas € permitida quando se trate de documentos cuja existéncia antes de decorrido o prazo fixado
para apresentar as candidaturas seja objetivamente averiguavel, ou no sentido de que o Tribunal de
Justica apenas indicou uma das possibilidades e de que a apresentacio de documentacdo
complementar é permitida igualmente noutras situagdes como, por exemplo, através da entrega
posterior de documentos que ndo existiam antes de decorrido o referido prazo mas que possam
objetivamente comprovar o preenchimento de uma condicdo de participagao?

Terceira questio:

Se a resposta a segunda questdo for no sentido de que também podem ser apresentados documentos
diversos dos referidos no acérddo [Manova (C-336/12, EU:C:2013:647),] podem ser apresentados
documentos provenientes do mesmo operador econémico, de terceiros subcontratados ou de outros
operadores econémicos a cujas capacidades o operador econémico recorre, quando estas ndo tiverem
sido referidas na proposta?

Quarta questio:

O artigo 44.°, conjugado com o principio da igualdade de tratamento dos operadores econémicos
previsto no artigo 48.°, n.° 2, alinea a), e no artigo 2.° da [diretiva], opde-se a que seja feita referéncia
as capacidades de outro operador econdmico, na acecdo do artigo 48.°, n.’ 3, de tal forma que sejam
acumulados o conhecimento e a experiéncia de dois operadores econémicos que, considerados
separadamente, ndo dispdoem dos conhecimentos e da experiéncia exigidos pela entidade adjudicante,
quando essa experiéncia seja indivisivel (isto é, as condi¢cdes de participagdo no processo devem ser
totalmente preenchidas pelo mesmo operador econémico) e quando a execucdo da empreitada seja
indivisivel (isto ¢, constitui um todo)?
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Quinta questio:

O artigo 44.°, conjugado com o principio da igualdade de tratamento dos operadores econémicos
previsto no artigo 48.°, n.° 2, alinea a), e no artigo 2.° da [diretiva], opde-se a que seja feita referéncia a
experiéncia de um grupo de operadores econémicos, de tal modo que um operador econémico que
tenha executado uma empreitada enquanto membro de um grupo de operadores econémicos possa
referir a execucdo da empreitada por esse grupo, independentemente do seu grau de participacdo na
execucdo dessa empreitada ou apenas pode remeter para a sua propria experiéncia e por ele
efetivamente adquirida na execucdo da parte da empreitada que lhe foi adjudicada no interior do
grupo?

Sexta questdo:

Pode o artigo 45.°, n.° 2, alinea g), da [diretiva], com base no qual pode ser excluido do processo o
operador econdmico que, com culpa grave, tenha prestado declaracdes falsas ao fornecer as
informacoes ou ndo tenha prestado essas informacoes, ser interpretado no sentido de que é excluido
do processo o operador econémico que prestou informacdes falsas que tenham influenciado ou que
possam ter influenciado o resultado do processo, admitindo que a culpa pela inducdo no referido erro
resulta da mera prestacdo de falsas declaracdes a entidade adjudicante, relevantes para a decisdo da
entidade adjudicante sobre a exclusdo do operador econdémico (e a recusa da sua proposta),
independentemente de o operador econdmico ter agido de forma voluntiria e consciente ou
involuntariamente, de forma negligente e sem ter observado a diligéncia devida? Sé se pode
considerar que ‘prestou, com culpa grave, falsas declaragdes ao fornecer as informagdes ou nao tenha
prestado essas informagoes’ um operador econémico que tenha fornecido informacdes falsas (que ndo
correspondem aos factos) ou também um operador econdémico que, nido obstante ter fornecido
informacoes corretas, o tenha feito de forma e com a intencdo de convencer a entidade adjudicante de
que o operador econdémico preenche as condi¢cdes por aquela exigidas, apesar de tal ndo ser o caso?

Sétima questdo:

O artigo 44.°, conjugado com o principio da igualdade de tratamento dos operadores econémicos
previsto no artigo 48.°, n.° 2, alinea a), e no artigo 2.° da [diretiva], opde-se a que um operador
econdmico faca referéncia a sua experiéncia indicando dois ou mais acordos como constituindo uma
Unica empreitada, apesar de a entidade adjudicante ndo ter previsto essa possibilidade no aviso do
concurso nem no caderno de encargos?»

21. Foram apresentadas observacdes escritas pelos Governos polaco e italiano e pela Comissio. O

Governo polaco, a Comissdo e a Wojewodztwo Lodzkie (Camara Nacional de Recursos), recorrida no
processo principal, participaram na audiéncia de 21 de setembro de 2016.

IV — Apreciacao

A — Quanto a primeira questdo (bem como da segunda e terceira questoes)

22. Com a sua primeira questdo, o 6rgdo jurisdicional de reenvio pretende determinar se, a luz dos
artigos 2.° e 51.° da diretiva, é licito a um proponente, ap6s o termo do prazo para a apresentacdo das
propostas, fazer referéncia a experiéncia de um terceiro, experiéncia essa que nido foi mencionada na
proposta inicial.
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23. Com a sua segunda e terceira questoes, o referido érgéo jurisdicional pretende que se esclareca se,
a luz do acérdio Manova®’, um proponente pode apresentar documentos que comprovem a sua
possibilidade de recorrer a experiéncia do referido terceiro apds o termo do prazo para a apresentacio
das propostas (no presente caso, o compromisso da Medinet).

24. Quanto a primeira questdo, considero que o aditamento de tais referéncias ndo é em geral
admissivel, pelos motivos abaixo expostos. Esta resposta torna redundante uma andlise aprofundada
da segunda e terceira questoes.

25. O artigo 51.° da diretiva prevé que as entidades adjudicantes podem convidar os proponentes a
«complementar ou a explicitar» os documentos apresentados. A expressio «complementar ou
explicitar» é possivelmente bastante flexivel. Contudo, segundo jurisprudéncia constante®, o principio
da igualdade de tratamento e o dever de transparéncia opdem-se a qualquer negociagcdo entre a
entidade adjudicante e um proponente durante um procedimento de adjudicacdo de contratos
publicos. Por conseguinte, regra geral, quando a entidade adjudicante considera uma proposta
imprecisa ou desconforme com os requisitos técnicos do caderno de encargos, ndo pode pedir
esclarecimentos, ou sequer dar a entender que autorizaria a alteracdo de uma proposta”’.

26. Nao obstante, a diretiva «ndo se opoe a que os dados relativos a proposta possam ser corrigidos ou
completados pontualmente, nomeadamente, porque, como é &bvio, necessitam de uma simples
clarificagdo, ou para por termo a erros materiais manifestos», desde que tal ndo corresponda a uma
nova proposta®. Pode esperar-se dos proponentes a devida diligéncia’, mas deve-se evitar um
formalismo excessivo®. Isto é particularmente importante atendendo a necessidade de assegurar que
0s concursos sejam abertos e competitivos.

27. A possibilidade de apresentar informacoes complementares apoés o termo do prazo para a
apresentacdo das propostas é, assim, considerada excecional, embora exista. A questdao é, pois, a de
saber onde tracar exatamente o limite.

28. Na minha opinido, a abordagem do Tribunal de Justica serd talvez mais bem descrita através de
uma metdfora: as informacdes e os documentos apresentados pelo proponente no termo do prazo
para a apresentacdo de propostas representam uma fotografia. Sé as informagdes e a documentacao ja
contidas nessa fotografia podem ser tidas em conta pela entidade adjudicante. Tal ndo impede entidade
adjudicante de fazer zoom sobre quaisquer detalhes da fotografia que estivessem um pouco desfocados
e de pedir um aumento da resolucdo da imagem para ver claramente esses detalhes. No entanto, as
informacoes basicas devem ja constar da fotografia original, ainda que em baixa resolucao.

29. Seguindo essa légica, considero que, em principio, um proponente ndo pode ser autorizado a
demonstrar que preenche os requisitos técnicos e profissionais de um concurso recorrendo a uma
experiéncia de terceiros ndo referida antes do termo do prazo para a apresentacdo de propostas. Essa
informacéo simplesmente ndo constava da fotografia original.

3 — Acérdao de 10 de outubro de 2013, Manova (C-336/12, EU:C:2013:647).

4 — V. acérdaos de 29 de margo de 2012, SAG ELV Slovensko e o. (C-599/10, EU:C:2012:191, n.° 36); de 10 de outubro de 2013, Manova
(C-336/12, EU:C:2013:647, n.° 31); e de 7 de abril de 2016, Partner Apelski Dariusz (C-324/14, EU:C:2016:214, n.° 62).

5 — V. acérdao de 29 de margo de 2012, SAG ELV Slovensko e o. (C-599/10, EU:C:2012:191, n.° 41).

6 — V. acérdaos de 7 de abril de 2016, Partner Apelski Dariusz (C-324/14, EU:C:2016:214, n.” 63 e 64); de 29 de marco de 2012, SAG ELV
Slovensko e o. (C-599/10, EU:C:2012:191, n.° 40); e de 10 de outubro de 2013, Manova (C-336/12, EU:C:2013:647, n.”* 32 a 36).

7 — Acérdéo de 29 de margo de 2012, SAG ELV Slovensko e o. (C-599/10, EU:C:2012:191, n.° 38).
8 — Acdérdio de 6 de novembro de 2014, Cartiera dell’Adda (C-42/13, EU:C:2014:2345, n.° 45).
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30. Por conseguinte, este recurso a um terceiro ndo corresponde a um mero esclarecimento ou
formalidade. Constitui, de facto, uma alteracdo significativa da proposta. Estd a ser alterada a prépria
identidade das pessoas que executam o trabalho (ou, pelo menos, daquelas cuja experiéncia é
invocada para essa execucdo. Trata-se de uma alteracdo substancial que afeta um elemento-chave do
procedimento’. Além disso, como observou a Comissdo, esta alteracio pode levar a entidade
adjudicante a exigir verificagdes adicionais e pode até afetar a selecio dos candidatos convidados a
apresentar uma proposta.

31. Em termos mais gerais, admitir este tipo de alteragdes pode seguramente influenciar o processo de
concurso. A decisdo de recorrer apenas a sua prépria experiéncia ou de recorrer também a experiéncia
de terceiros deve ser tomada pelo proponente em determinado momento e com base na informacgao
que possui nessa altura. Dar a um proponente uma segunda oportunidade de tomar essa decisdo
empresarial, depois de decorrido algum tempo, pode seguramente atribuir-lhe uma vantagem
incompativel com o requisito da igualdade de tratamento. Por exemplo, o conhecimento do ndmero
ou da identidade dos outros concorrentes ou uma recessio do mercado podem encorajar um
proponente a escolher um parceiro com mais experiéncia, a fim de aumentar as suas hipdteses de
sucesso .

32. Esta conclusdao é também corroborada por uma analogia com casos respeitantes a alteracdo da
composicdo dos consoércios proponentes apds o termo do prazo para a apresentacdo das propostas.
No recente processo MT Hgjgaard e Ziiblin, um consércio de duas sociedades foi pré-selecionado e
apresentou uma proposta num concurso publico, mas foi subsequentemente dissolvido antes da
adjudicacdo do contrato. Uma das sociedades, a Aarsleff, procurou entdo substituir-se ao consércio
enquanto proponente pré-selecionado no concurso. Essa alteracdo foi aceite e o contrato acabou por
ser adjudicado a Aarsleff. A adjudicacdo foi impugnada nos érgdos jurisdicionais nacionais e foi
submetida ao Tribunal de Justica uma questdo sobre a compatibilidade de uma alteracdo da
composicdo dos consdrcios com o principio da igualdade de tratamento.

33. No seu acérddo, o Tribunal de Justica declarou que, de um modo geral, a regulamentagio das
alteragdbes a composicdo de consércios no decorrer de concursos é da competéncia dos
Estados-Membros''. Porém, a fim de assegurar o respeito pelo principio da igualdade de tratamento, a
Aarsleff tinha de ter estado em posicdo de cumprir, por si mesma, os critérios de pré-selecdo .

34. Do mesmo modo, quando uma entidade adjudicante exige a um proponente que elimine
determinados elementos da lista relativa a sua experiéncia, este pode obviamente continuar a invocar
os restantes. No entanto, nio pode aditar a lista experiéncia nova, de terceiros .

9 — V., por analogia, acérdiao de 6 de novembro de 2014, Cartiera del’Adda (C-42/13, EU:C:2014:2345, n.° 45), no qual o Tribunal de Justica
entendeu que as alteragdes relativas a identidade da pessoa designada como diretor técnico eram mais do que meramente formais e que,
como tal, constitufam justificacdo suficiente para excluir o proponente.

10 — V., por analogia, conclusdes do advogado-geral P. Mengozzi no processo MT Hgjgaard e Ziiblin (C-396/14, EU:C:2015:774, n.”* 80 e segs.).

11 — Acérdao de 24 de maio de 2016, MT Hgjgaard e Ziiblin (C-396/14, EU:C:2016:347, n.° 35).

12 — V., também, acérddao de 23 de janeiro de 2003, Makedoniko Metro e Michaniki (C-57/01, EU:C:2003:47). Nesse processo, um consércio
proponente tinha procurado alargar a sua composicdo apds a apresentacdo das propostas. Estava formalmente impedido de o fazer pela
legislacdo nacional. O Tribunal de Justica concluiu que essa proibi¢do era compativel com a Diretiva 92/50/CEE do Conselho, de
18 de junho de 1992, relativa a coordenacdo dos processos de adjudicacido de contratos publicos de servicos (JO 1992, L 209, p. 1)
(substituida pela Diretiva 2004/18).

13 — Embora a questdo ndo se coloque no presente processo, ndo excluo a possibilidade de o proponente ser autorizado a invocar outra
experiéncia prdpria.
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35. Por conseguinte, proponho que o Tribunal de Justica responda a primeira questio do drgao
jurisdicional de reenvio no sentido de que um operador econdémico nido pode recorrer a experiéncia
de terceiros pela primeira vez ap6s o termo do prazo para a apresentacdo das propostas. Atendendo a
esta resposta, a segunda e terceira questdes do dérgao jurisdicional nacional (relativas as condi¢des em
que pode ser comprovada a experiéncia desse terceiro) perdem, em grande parte, a sua relevancia. Com
efeito, se um operador ndo pudesse de forma alguma recorrer a experiéncia de um terceiro, nao faria
sentido apresentar declaragdes de compromisso desse terceiro ou comprovar a sua experiéncia.

36. A luz do exposto, proponho que seja dada a seguinte resposta as trés primeiras questdes do érgao
jurisdicional de reenvio:

O artigo 51.° da Diretiva 2004/18, lido em conjugagdo com o principio da igualdade de tratamento e da
ndo discriminacdo dos operadores econdmicos e com o principio da transparéncia previstos no
artigo 2.° da referida diretiva, ndo permite que, ao clarificar ou complementar documentos, um
operador econdmico indique contratos executados por terceiros que nao tenha referido na lista de
fornecimentos anexa a proposta ou apresente uma declaracio em que esse terceiro se comprometa a
colocar os seus meios a disposi¢do do proponente.

B — Quanto a quarta questdo

37. A quarta questdo diz respeito ao facto de, no processo principal, o caderno de encargos exigir que
os proponentes tenham executado «pelo menos dois contratos», abrangendo cada um deles os setores
branco e cinzento, conforme referido no n.” 13 das presentes conclusoes. No seguimento do pedido de
esclarecimentos das entidades adjudicantes, a KK incluiu na sua lista dois fornecimentos da Medinet e
o fornecimento de Nowy Sacz.

38. Nestas circunsténcias, o 6rgdo jurisdicional de reenvio pretende determinar, em substéncia, se pode
ser invocada a experiéncia resultante dos fornecimentos da Medinet e do fornecimento de Nowy Sacz
para cumprir o requisito de ter executado «pelo menos dois contratos», em conformidade com os
artigos 44.° e 48.°, n.° 2, alinea a), da diretiva e com o principio da igualdade de tratamento previsto
no seu artigo 2.°

39. A redagdo da diretiva deixa claro que, no contexto de concursos publicos, os operadores
econémicos podem, em regra, recorrer as capacidades de outras entidades'’. Esta regra geral também
¢ conforme com o objetivo de abrir os concursos publicos a concorréncia™ e tem sido repetidamente
confirmada pelo Tribunal de Justi¢a'. Por conseguinte, as capacidades a que um operador recorre
podem ser «fragmentadas» ou «divididas» entre diferentes entidades, desde que, evidentemente, o
operador disponha na pratica dos meios necessarios dessas outras entidades .

40. Ndo obstante, para assegurar «niveis minimos de capacidade»', o recurso a terceiros pode
excecionalmente ser limitado. E o caso de «obras [que] revestem particularidades que necessitam de
uma determinada capacidade ndo suscetivel de ser obtida através da soma de capacidades inferiores

de véarios operadores». Tais exigéncias devem ter «uma ligacdo e [ser] proporcion[ais] ao objeto do

contrato em causa» *’.

14 — V., por exemplo, artigo 4.°, n.° 2 (recurso a consércios), artigo 25.° (subcontratagio) e artigo 48.°, n.° 3 (recurso a terceiros), da diretiva.
15 — V. acérdao de 10 de outubro de 2013, Swm Costruzioni 2 e Mannocchi Luigino (C-94/12, EU:C:2013:646, n.° 34 e jurisprudéncia referida).

16 — V., por exemplo, acérddos de 10 de outubro de 2013, Swm Costruzioni 2 e Mannocchi Luigino (C-94/12, EU:C:2013:646, n.”” 30 a 32); de
2 de dezembro de 1999, Holst Italia (C-176/98, EU:C:1999:593, n.”* 26 e 27); e de 18 de mar¢o de 2004, Siemens e ARGE Telekom
(C-314/01, EU:C:2004:159, n.° 43).

17 — Artigo 48.°, n.° 3, da diretiva.
18 — V. artigo 44.°, n.° 2, da diretiva.

19 — Acérdao de 10 de outubro de 2013, Swm Costruzioni 2 e Mannocchi Luigino (C-94/12, EU:C:2013:646, n.° 35), que reflete a redagio do
artigo 44.°, n.° 2, da diretiva.
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41. No presente caso, o caderno de encargos exige «pelo menos dois contratos» que abranjam um
dominio especifico (SHI). Decorre dos numeros anteriores que é possivel impor esse requisito
enquanto requisito minimo e excluir o recurso a terceiros, desde que este «tenha uma ligacdo e seja
proporcional ao objeto do contrato em causa».

42. Saber se esse é ou ndo o caso ¢ uma questdo de facto que cabe ao 6rgdo jurisdicional nacional
determinar.

43. Nao obstante, o drgdo jurisdicional de reenvio sugere que existe uma diferenca qualitativa entre os
cadernos de encargos que exigem, por um lado, experiéncia acumulada, reiterada, numa determinada
area e, por outro, experiéncia numa série de d&mbitos distintos.

44. Concordo que, intuitivamente, essa diferenca existe. Nem sempre é possivel combinar experiéncia
proveniente de diferentes setores — uma experiéncia transetorial ou completa em sistemas integrados
pode ser insubstituivel. No entanto, essas combinacdes interdisciplinares sdo talvez menos
problematicas do que a simples soma de anos de experiéncia ou de contratos individuais. Uma
sociedade que executa um segundo contrato na mesma drea fi-lo-4 com base na sua experiéncia
anterior, potencialmente com perspetivas novas e diferentes™.

45. Porém, em ultima andlise, a regra juridica é a mesma em ambos os casos. A medida em que a
experiéncia de um operador que executou dois contratos pode ser substituida por dois operadores que
executaram um contrato cada um é uma questdo de facto que cabe ao 6rgdo jurisdicional nacional
determinar.

46. Na sua questdo, o drgdo jurisdicional de reenvio afirma expressamente que a experiéncia relevante
e a execucdo do contrato sdo «indivisiveis». Isto implica que o érgdo jurisdicional de reenvio ja
concluiu que a) estd excluida a possibilidade de recorrer a experiéncia conjunta e que b) essa exclusio
«[tem] uma ligacdo e [é] proporcional ao objeto do contrato em causa». Na medida em que tal seja
efetivamente o caso, as disposi¢oes da diretiva referidas pelo 6rgdo jurisdicional de reenvio permitem
a entidade adjudicante excluir o recurso aos meios de outra entidade através da combinacdo dos
conhecimentos e da experiéncia de duas entidades.

47. A luz do exposto, proponho que o Tribunal de Justica responda a quarta questio do 6rgio
jurisdicional de reenvio nos seguintes termos:

O artigo 44.° da Diretiva 2004/18, lido em conjugagdo com o artigo 48.°, n.° 2, alinea a), e com o
principio da igualdade de tratamento previsto no seu artigo 2.°, opde-se a que um operador
econdmico recorra ao conhecimento e a experiéncia de outra entidade na ace¢do do artigo 48.°, n.° 3,
da diretiva, quando tal recurso tenha sido expressamente excluido pela entidade adjudicante. Contudo,
essa exclusdo deve ter uma ligacdo e ser proporcional ao objeto do contrato em causa.

C — Quanto a quinta questdo

48. Com a sua quinta questdo, o o6rgao jurisdicional de reenvio pede esclarecimentos sobre as
condicbes em que um operador econémico pode recorrer a experiéncia anterior adquirida por um
grupo de sociedades de que era membro. Esta questdo estd relacionada com o facto de, no processo
principal, tanto o fornecimento de Nowy Sacz como o fornecimento de Stupsk terem sido executados

20 — A titulo de exemplo, se eu pretender contratar um advogado com nove anos de experiéncia em direito fiscal, comercial e das sociedades,
poderia aceitar trés advogados, cada um com nove anos de experiéncia em direito fiscal, comercial e das sociedades, respetivamente. No
entanto, poderei ter mais reservas em contratar trés advogados com trés anos de experiéncia cada um no conjunto das trés dreas. E
certamente ndo contrataria nove advogados com um ano de experiéncia cada um.
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por um consdrcio constituido de duas sociedades, a KK e a KIT. Assim, entendo que o que o drgao
jurisdicional de reenvio pretende saber é se a KK pode recorrer a essa experiéncia incondicionalmente
para sustentar a sua proposta ou se o papel por esta desempenhado no fornecimento ¢ determinante®'.

49. Considero que o papel especifico e a consequente experiéncia de um membro de um consércio
sao, de facto, cruciais.

50. Os artigos 44.° e 48.°, n.° 2, alinea a), da diretiva preveem a avaliacdo das propostas com base na
experiéncia, conforme comprovada por listas de obras e fornecimentos executados nos ultimos anos,
entre outros fatores. Ter a experiéncia necessiria para executar um contrato ndo é evidentemente o
mesmo que conhecer alguém que a tem. Do mesmo modo, a experiéncia ndo pode ser adquirida pelo
simples facto de se ser formalmente parte num contrato ou num consoércio.

51. O érgdo jurisdicional de reenvio ilustra acertadamente essa situacdo com o exemplo de um
consoércio de trés sociedades que constroem uma autoestrada: um banco (que financia a operacdo),
uma sociedade de construgdo (que executa na pratica a obra) e um prestador de servicos (que presta
apoio juridico, administrativo e contabilistico). Claramente, financiar essa operagdo nao proporciona
ao banco a experiéncia necessaria para construir uma autoestrada.

52. No entanto, em tltima andlise, o concreto papel de cada sociedade e a experiéncia que a mesma
obtém dependem de circunstancias especificas. Por exemplo, é possivel que o banco tenha liderado o
financiamento, mas que o prestador de servicos estivesse estreitamente associado a essa parte da
operacdo, adquirindo assim uma certa experiéncia nesse dominio. Esse nivel de experiéncia pode ser
totalmente adequado e suficiente no contexto de outro concurso para um projeto diferente. Ou pode
ndo o ser. Trata-se de questdes de facto.

53. Do mesmo modo, o concreto papel desempenhado pela KK no fornecimento de Nowy Sacz (e no
fornecimento de Stupsk)”, bem como saber se este corresponde ao requisito de experiéncia
estabelecido no anuncio de concurso, sdo questdes de facto que sdo da competéncia 6rgao
jurisdicional de reenvio.

54. Por udltimo, as observagdes precedentes dizem respeito a uma situacdo em que um operador
econémico apresenta fornecimentos anteriores efetuados por um grupo de sociedades especificamente
como experiéncia propria. Estas observagbes ndo prejudicam a possibilidade de um operador
econdmico recorrer as capacidades de terceiros, conforme previsto, por exemplo, no artigo 48.°, n.” 3,
da diretiva e abordado em maior detalhe no n.° 39 das presentes conclusoes.

55. A luz do exposto, proponho que o Tribunal de Justica responda a quinta questio do érgio
jurisdicional de reenvio nos seguintes termos:

Os artigos 44.° e 48.°, n.° 2, alinea b), da Diretiva 2004/18 devem ser interpretados no sentido de que
um operador econdémico que tenha executado um contrato enquanto membro de um grupo de
operadores econémicos s pode invocar como experiéncia propria a experiéncia que ele mesmo tenha
adquirido na execucdo desse contrato. Esta conclusdo ndo prejudica a possibilidade de o operador
economico recorrer as capacidades de terceiros, nas condi¢oes previstas na diretiva.

21 — Resulta claramente da decisdo de reenvio que a KK ndo pretende de modo algum recorrer a experiéncia da KIT enquanto «outra entidade»
na acecdo do artigo 48.°, n.° 3, da diretiva, mas antes apresenta a experiéncia obtida no consércio como experiéncia prépria.

22 — A voivodia de £.4dZ confirmou na audiéncia que a KK ji ndo invoca formalmente ao fornecimento de Stupsk.
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D — Quanto a sétima questdo

56. A sétima questdo diz respeito ao facto de que, no processo principal, o fornecimento de Stupsk
consistia em dois contratos distintos que conferiam uma experiéncia complementar (nos setores
branco e cinzento), apesar de o anincio de concurso e o caderno de encargos se referirem a contratos
que abranjam conjuntamente os setores branco e cinzento®.

57. Nestas circunstancias, o érgdo jurisdicional de reenvio pede a clarificagdo das condi¢des em que a
experiéncia adquirida no contexto de dois contratos distintos pode ser apresentada em conjunto para
satisfazer uma exigéncia que ndo foi expressamente apresentada como divisivel.

58. Pelos motivos expostos em seguida, considero que a resposta a esta questio é a de que os
operadores devem, em geral, poder acumular desta forma experiéncia «fragmentada». A exclusao
completa desta possibilidade pela entidade adjudicante deve ser excecional.

59. Decorre, nomeadamente, das respostas a quarta e quinta questoes acima propostas que a diretiva
ndo estabelece exatamente de que modo ou por quem a experiéncia relevante deve ter sido adquirida.
Assim, mediante certas condigdes, é geralmente possivel, por exemplo, que um operador recorra a
experiéncia adquirida: a) no contexto de contratos assinados apenas por si; b) no contexto de
contratos assinados por um grupo de operadores do qual faz parte; ou c) por terceiros.

60. O que é crucial é saber se a experiéncia global a que o operador pode genuinamente recorrer, seja
uma experiéncia prépria ou de terceiros, é suficiente para executar o contrato.

61. Consequentemente, o facto de a experiéncia ter sido tecnicamente obtida através de dois ou mais
contratos distintos e ndo de um unico contrato deve normalmente ser irrelevante. Se a experiéncia
combinada for suficiente para executar o contrato, isso deve bastar.

62. Com efeito, os requisitos de um concurso podem ser cumpridos agrupando as capacidades ou a
experiéncia de diferentes operadores. A fortiori, seria ilogico excluir, por principio, a possibilidade de
agrupar as capacidades ou a experiéncia adquiridas pelo mesmo operador no ambito de diferentes
contratos.

63. Podem ser impostos limites a combinacdo da experiéncia de diferentes operadores quando estes
«[tenham] uma ligacio e [sejam] [proporcionais] ao objeto do contrato em causa»*. No meu
entender, este raciocinio e os referidos limites podem ser aplicados por analogia a fragmentacdo da
experiéncia por diferentes contratos executados pelo mesmo operador. Assim, por exemplo, uma
entidade adjudicante pode, em principio, declarar que certos requisitos de experiéncia s6 podem ser
satisfeitos através do recurso a contratos individuais que impliquem, cada um, experiéncia em
diferentes areas. Contudo, esta exigéncia deve também ser necessdria, proporcional ao objeto do
contrato e ter uma ligacdo com este.

64. Cabe ao 6rgdo jurisdicional de reenvio determinar se a experiéncia exigida no concurso em causa
preenche estes requisitos. No entanto, importa salientar alguns pontos de carater geral.

23 — Na medida em que a KK tiver deixado de invocar o fornecimento de Stupsk, esta questio poderd ser considerada hipotética. No entanto,
uma vez que a decisdo de reenvio ndo é clara quanto a inexisténcia de um invocagdo continuada do fornecimento de Stupsk, aplica-se a
presuncédo geral de pertinéncia da questio.

24 — V. n.° 40 das presentes conclusoes.
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65. Em primeiro lugar, os concursos devem, em principio, ser abertos a concorréncia®. A luz deste
objetivo, a exclusdo do recurso a experiéncia de terceiros é a excecdo. A exclusio de experiéncia
«fragmentada» também o deveria ser. Por conseguinte, na falta de uma exclusiao deste tipo no
anuncio de concurso ou no caderno de encargos, a referida exclusdo ndo pode ser simplesmente
presumida. Tem de estar claramente prevista.

66. Em segundo lugar, o érgao jurisdicional de reenvio refere expressamente o artigo 2.° da diretiva,
que estabelece também o principio da igualdade de tratamento. Na minha opinido, este ndo obsta ao
recurso a experiéncia adquirida em contratos distintos, na medida em que a) qualquer operador
econdmico que apresente uma proposta possa, em principio, invocar conjuntamente tais contratos;
ou b) nenhum operador econémico o possa fazer (quando essa possibilidade tenha sido excluida pela
entidade adjudicante).

67. Em terceiro lugar, na medida em que o recurso a experiéncia combinada nao tenha sido excluido,
caberd a entidade adjudicante) determinar se a experiéncia combinada adquirida em dois ou mais
contratos é, num caso concreto, suficiente para satisfazer os requisitos estabelecidos no caderno de
encargos, sem prejuizo da fiscalizacdo dos 6rgaos jurisdicionais nacionais. Com efeito, ainda que se
possa em principio combinar dois ou mais contratos, pode suceder que, num caso especifico, a
experiéncia global simplesmente ndo é adequada. Ao fazer essa apreciacio, devem ser tidos em conta
todos os elementos relevantes, incluindo, por exemplo, a relagio entre os diversos contratos® e os
requisitos especificos do concurso”.

68. A luz do exposto, proponho que o Tribunal de Justica responda a sétima questio do érgio
jurisdicional de reenvio nos seguintes termos:

Os artigos 44.° e 48.°, n.° 2, alinea a), da Diretiva 2004/18, lidos em conjugagdo com o principio da
igualdade de tratamento previsto no seu artigo 2.°, ndo se opdem a que um operador econémico faca
referéncia a sua experiéncia invocando dois ou mais contratos como se fossem um dnico contrato,
exceto se tal invocagdo conjunta tiver sido expressamente excluida pela entidade adjudicante.

Qualquer exclusdo deste tipo deve ter uma ligacdo e ser proporcional ao objeto do contrato em causa.

E — Quanto a sexta questio

69. Com a sua sexta questdo, o d6rgao jurisdicional de reenvio pergunta se um proponente pode ser
excluido com o fundamento de «[ter] prestado, com culpa grave, falsas declaracoes» (prestando ou
nao prestando informagdes) ao abrigo do artigo 45.°, n.° 2, alinea g), da diretiva, independentemente
da sua atitude. Pergunta também se essa disposicdo permite a exclusio do concurso se o proponente
ndo preencher, na realidade, os requisitos do concurso, mas tiver apresentado, de forma criativa,
informacoes tecnicamente corretas para criar a impressao de cumprir os referidos requisitos.

70. A redagio do artigo 45.°, n.° 2, alinea g), da diretiva cria a possibilidade® de um Estado-Membro
excluir proponentes em certos casos de prestacio de falsas declaracdes. Estas falsas declaragcoes
podem ocorrer quando sejam fornecidas ou omitidas as informacgodes «exigidas», por exemplo, para
comprovar as suas capacidades.

71. De acordo com o significado natural das palavras, o artigo 45.°, n.° 2, alinea g), diz assim respeito as
situacoes em que um operador omite ou presta determinadas informacoes que levam a entidade
adjudicante a ter um entendimento incorreto das suas capacidades.

25 — V. n. 25 das presentes conclusoes.

26 — Quaisquer ligagdes formais entre os contratos e semelhancas em termos de dmbito, cliente ou prazo de execucio, etc.

27 — Natureza integrada do servigo solicitado, prazo de entrega e quaisquer requisitos minimos de capacidade correspondentes, etc.
28 — «Pode ser excluido [...]» (o sublinhado é meu).
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72. Nem todas as falsas declaragdes constituem motivo de exclusdo. A utilizagdo da expressdo «com
culpa grave» implica que a mera prestacdo de informagdo incorreta é insuficiente para desencadear a
aplicacdo do artigo 45.°, n.° 2, alinea g), da diretiva e que é necessirio que seja atingido um certo
limiar de gravidade.

73. No entanto, ndo é claro como se deve estabelecer essa gravidade. A comparacdo de diferentes
versOes linguisticas s6 aumenta a ambiguidade nesta matéria. Em algumas versdes linguisticas, a
palavra que denota gravidade estd associada ao termo «culpado»?®, o que pode talvez ser interpretado
como exigindo uma certa atitude ou grau de negligéncia. Noutras versoes linguisticas, a palavra que
denota gravidade estd associada a prestacdo de falsas declaragdes, o que sugere que o foco estd no
préprio ato e/ou nas suas consequéncias .

74. O ultimo paragrafo do artigo 45.° n.° 2, da diretiva é suscetivel de dar um indicio. Exige que, em
conformidade com a legislacio nacional, os Estados-Membros especifiquem as «condi¢cdes de
aplicacao» do artigo 45.°, n.° 2. Assim, o referido artigo 45.°, n.° 2, alinea g), pode ser interpretado no
sentido de que prevé requisitos minimos para estabelecer a existéncia de uma prestacdo de falsas
declaragdes suficientemente grave para permitir aos Estados-Membros excluir um proponente. No
entanto, ndo procura harmonizar totalmente o conceito®. Esta interpretacdo corresponde a uma
interpretacdo restritiva dos fundamentos de exclusio e a necessidade de avaliar a situagdo de cada
operador individualmente.

75. A que corresponde esse grau minimo de gravidade? Pelas razdes que se seguem, considero que a
«gravidade» deve estar relacionada com as consequéncias (objetivas) da prestacdo ou da omissdo da
informacdo, independentemente da atitude ou intencao (subjetiva) da pessoa que as presta.

76. No meu entender, apenas atos ou omissdes que resultam numa vantagem competitiva que mantém
um operador no concurso, quando de outra forma seria excluido, podem estar abrangidos pelo
artigo 45.°, n.° 2, alinea g), da diretiva®. Por outras palavras, se a prestacdo de falsas declaragoes
(através da prestagdo ou omissdo de informacgdes) ndo for suscetivel de afetar o resultado, ndo pode
constituir uma justificagdo valida para excluir o operador. Doravante, designo este requisito por
«requisito relativo ao resultado».

77. Esta interpretacdo encontra apoio nas versoes linguisticas que enfatizam a gravidade da prestagao
de falsas declaragoes. Pode ser considerada compativel com as versdes que enfatizam a gravidade da
«culpa». Reflete também o objetivo de abertura a concorréncia e é conforme com uma interpretacdo
restritiva dos fundamentos de exclusdo. Se um proponente for a entidade mais bem colocada para
executar o contrato, seja com base no preco mais baixo ou na proposta mais vantajosa®, exclui-lo
contrariaria o objetivo da diretiva de assegurar que os contratos sejam adjudicados com base em
critérios objetivos, obtendo-se a melhor relacdo qualidade/prego®.

78. Daqui decorre que o requisito relativo ao resultado é uma condicdo sine qua non para qualquer
exclusdao com base na prestacao de falsas declaracoes.

29 — Em francés, italiano, espanhol e neerlandés, respetivamente: «gravement coupable», «gravemente colpevole», «gravemente culpable», «in
ernstige mate schuldig».

30 — Em inglés, alemdo e checo, respetivamente: «guilty of serious misrepresentation», «in erheblichem Mafle falscher Erklarungen schuldig»,
«ktery se dopustil vdzného zkresleni». Contudo, outras versdes linguisticas, nomeadamente a eslovaca, ndo fazem qualquer referéncia a
gravidade, seja em relacdo a atitude do proponente ou as consequéncias do ato — «bol uznany vinnym zo skreslovania skuto¢nosti».

31 — V., também, artigo 45.°, n.° 2, alinea d), da diretiva, que prevé a possibilidade de exclusdo quando um operador econémico «tenha cometido
falta grave em matéria profissional». Como observou a Comissdo, a jurisprudéncia do Tribunal de Justica que interpreta essa disposi¢ao
refere o papel dos Estados-Membros na definicdo desse conceito, mas também a necessidade de um nivel minimo de gravidade para que a
disposicdo possa ser aplicével.

32 — Que afetem significativamente a pré-selecdo ou a adjudicagio do contrato, por exemplo.

33 — V. artigo 53.% n.° 1, da diretiva.

34 — V., por exemplo, considerando 46 da diretiva.
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79. Além disso, considero que a aplicacdo do artigo 45.°, n.° 2, alinea g), da diretiva pode teoricamente
ser desencadeada em todos os casos em que o requisito relativo ao resultado estiver preenchido. Com
efeito, se a prestacdo ou omissao de certas informagdes pode afetar o resultado, esta é ja grave em si
mesma. Nesta matéria, pode acontecer que, em determinadas circunstancias, um erro «manifesto» ou
«menor» ou um «mero erro material» possa ter a consequéncia inesperada de alterar
substancialmente o resultado de um concurso. Estes erros podem ser totalmente involuntarios.
Contudo, claramente ndo sdo erros menores ou triviais na 6tica de um concorrente que perde um
concurso ou que é colocado em desvantagem significativa em resultado dos mesmos.

80. Por conseguinte, considero que o preenchimento do requisito relativo ao resultado é, por si so,
suficiente para permitir a exclusdo por prestacdo de falsas declaragdes, sem necessidade de preencher
outros requisitos. Esta interpretacdo do conceito de prestacdo de falsas declaracdes, designadamente
livre de quaisquer elementos subjetivos relativos a intencdo do proponente é apoiada por trés
argumentos adicionais, nos termos do artigo 45.°, n.° 2, alinea g).

81. Em primeiro lugar, o artigo 45.°, n.° 2, alinea g), da diretiva ndo faz referéncia expressa a atitude em
geral ou a intencdo, imprudéncia ou negligéncia em especial, e muito menos desenvolve estes
conceitos. Nestas condi¢des, ndo é adequado procurar definir o alcance do artigo 45.°, n.° 2, alinea g),
com base em conceitos tdo complexos que teriam de ser construidos a partir do nada. Esse facto, por si
s6, milita a favor de uma interpretacdo objetiva da disposicdo, como aquela que sugeri aqui. Além
disso, o artigo 45.°, n.° 2, apenas estabelece os requisitos basicos ao abrigo das quais o direito da
Unido cria a possibilidade de excluir proponentes. Ao fazé-lo, remete expressamente para a legislacao
nacional a especificacdo das respetivas condi¢oes de implementacdo, que podem envolver, por
exemplo, conceitos de negligéncia ou dolo no direito nacional.

82. Em segundo lugar, coloca-se também uma questdo pratica: seria realmente razoavel exigir, no
contexto de um processo de adjudicacdo de um contrato publico, que uma autoridade administrativa,
muitas vezes sujeita a pressoes significativas em termos de tempo e potencialmente confrontada com
varias propostas volumosas, realize investigacoes e determine a intencdo dos operadores econémicos?
E evidente que essa proposta nao é vidvel na pratica.

83. Em terceiro lugar, mesmo que a autoridade administrativa conseguisse determinar a intencdo do
operador econémico, qudo util seria de facto essa determinacdo? Em geral, espera-se que os
operadores que participam em concursos atuem com a devida diligéncia®. Simplesmente, presume-se
que um profissional sabe como agir e fi-lo com o devido cuidado. Isto implica que, além do dolo,
seriam provavelmente consideradas outras formas de negligéncia. Se esse for efetivamente o caso, a
atitude ndo constituiria um genuino critério de distingdo.

84. Por conseguinte, o requisito relativo ao resultado é uma condicdo sine qua non e é também
suficiente, por si s6, para desencadear a aplicacdo do artigo 45.°, n. 2, alinea g), da diretiva. Contudo,
isto apenas cria a possibilidade de os Estados-Membros excluirem um operador. De acordo com o
ultimo pardgrafo do artigo 45.°, n.° 2, as condigdes especificas em que os operadores devem, na
pratica, ser excluidos sdo estipuladas a nivel nacional.

85. A titulo de observacdo final relativamente ao artigo 45.°, n.° 2, alinea g), da diretiva, o drgao
jurisdicional de reenvio suscitou expressamente a questdo de saber se essa disposicio pode ser
aplicdvel quando sejam apresentadas informacdes corretas de forma tendenciosa. Por outras palavras,
de forma a criar a aparéncia de que os requisitos do concurso estdo preenchidos, quando na realidade
nao o estdo. A questdo do érgao jurisdicional de reenvio neste contexto tem em vista uma situagdo em
que o operador ndo preenche os requisitos do concurso.

35 — Acérdao de 29 de margo de 2012, SAG ELV Slovensko e o. (C-599/10, EU:C:2012:191, n.° 38).
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86. Nessa situacdo, o operador seria normalmente excluido, simplesmente por ndo cumprir esses
requisitos. Tal proponente sé deveria permanecer no concurso se alterasse a sua proposta de forma a
cumprir os requisitos. E também apenas nesse cenario que seria necessario ponderar a exclusio com
base no artigo 45.°, n.° 2, alinea g), da diretiva.

87. Conforme referido na minha andlise da primeira questdo, existem claramente limites a
possibilidade de alterar as propostas apds o termo do prazo para a sua apresentacdo. Esses limites
podem certamente ser ultrapassados nos casos em que as alteracbes resultem numa diferenca
substancial, como acontece no caso em apreco (isto é, a diferenca entre o ndo cumprimento dos
requisitos do concurso antes da alteracdo e o cumprimento dos mesmos depois da desta).

88. No entanto, admitindo que tais alteragdes sdo teoricamente possiveis, poderia o operador em causa
ser, ainda assim, excluido por ter prestado falsas declaragdes na sua proposta inicial?

89. Considero que a resposta a esta pergunta é afirmativa; esse operador poderia potencialmente ser
excluido. Isto sucede porque a) inicialmente ndo prestou as informacgdes exigidas pelo artigo 48.°,
n.° 2, alinea a), da diretiva [0 que constitui um dos tipos de falsas declaracoes referidos no artigo 45.°,
n.° 2, alinea g), da diretiva] e b) essa omissdo era significativa, no sentido de que podia afetar o
resultado do concurso (requisito relativo ao resultado).

90. Consequentemente, a questdo ndo se prende tanto com o facto de o operador ter possivelmente
realizado um «marketing extremo» relativamente a sua verdadeira experiéncia. A questdo que
efetivamente se coloca é que, independentemente da forma como a sua experiéncia foi apresentada, o
operador omitiu inicialmente informagdo «exigida» nos termos do artigo 48.°, n.° 2, alinea a), da
diretiva, sendo que o fornecimento posterior dessa informacéo alterou o resultado do concurso.

91. A luz do exposto, proponho que o Tribunal de Justica responda a sexta questio do érgio
jurisdicional de reenvio nos seguintes termos:

Apenas se pode considerar que um operador econdémico prestou, com culpa grave, falsas declaracoes,
nos termos do artigo 45.°, n.° 2, alinea g), da Diretiva 2004/18, se as alegadas falsas declaragdes
puderem afetar a decisdo da entidade adjudicante, mantendo no concurso um operador que de outra
forma seria excluido. A aplicacdo dessa disposicio depende da prestacio ou da ndo prestacido das
informacgoes exigidas ao abrigo do capitulo VII, seccdo 2, da Diretiva 2004/18. A aplicacdo do
artigo 45.°, n.° 2, alinea g), da referida diretiva ndo depende da prestacdo de informagdes factualmente
incorretas nem da atitude do operador econémico.

V — Conclusao

92. Proponho que o Tribunal de Justica responda as questdes submetidas pela Krajowa Izba
Odwotawcza (Camara Nacional de Recursos, Polénia) nos seguintes termos:

Primeira a terceira questdes: O artigo 51.° da Diretiva 2004/18/CE do Parlamento Europeu e do
Conselho, de 31 de marco de 2004, relativa a coordenagao dos processos de adjudicagdo dos contratos
de empreitada de obras publicas, dos contratos publicos de fornecimento e dos contratos putblicos de
servicos, lido em conjugacdo com o principio da igualdade de tratamento e da ndo discriminagdo dos
operadores econdmicos e com o principio da transparéncia previstos no artigo 2.° da referida diretiva,
ndo permite que, ao clarificar ou complementar documentos, um operador econdmico indique
contratos executados por terceiros que nao tenha referido na lista de fornecimentos anexa a proposta
ou apresente uma declaracio em que esse terceiro se comprometa a colocar os seus meios a
disposicdo do proponente.
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Quarta questdao: O artigo 44.° da Diretiva 2004/18, lido em conjugacdo com o artigo 48.°, n.° 2,
alinea a), e com o principio da igualdade de tratamento previsto no seu artigo 2.°, opde-se a que um
operador econémico recorra ao conhecimento e a experiéncia de outra entidade na acecio do
artigo 48.°, n.° 3, desta diretiva, quando tal recurso tenha sido expressamente excluido pela entidade
adjudicante. Contudo, essa exclusao deve ter uma ligacdo e ser proporcional ao objeto do contrato em
causa.

Quinta questdo: Os artigos 44.° e 48.°, n.° 2, alinea b), da Diretiva 2004/18 devem ser interpretados no
sentido de que um operador econdémico que tenha executado um contrato enquanto membro de um
grupo de operadores econdémicos sé pode invocar como experiéncia prépria a experiéncia que ele
mesmo tenha adquirido na execucdo desse contrato. Esta conclusdo nao prejudica a possibilidade de o
operador econdmico recorrer as capacidades de terceiros, nas condi¢des previstas na diretiva.

Sexta questdo: Apenas se pode considerar que um operador econdémico prestou, com culpa grave,
falsas declaragdes, nos termos do artigo 45.°, n.° 2, alinea g), da Diretiva 2004/18, se as alegadas falsas
declaracdes puderem afetar a decisio da entidade adjudicante, mantendo no concurso um operador
que de outra forma seria excluido. A aplicacdo dessa disposicio depende da prestacio ou da ndo
prestacdo das informacdes exigidas ao abrigo do capitulo VII, seccao 2, da Diretiva 2004/18. A
aplicacdo do artigo 45.°, n.° 2, alinea g), da referida diretiva ndo depende da prestacdo de informagoes
factualmente incorretas nem da atitude do operador econémico.

Sétima questdo: Os artigos 44.° e 48.°, n.° 2, alinea a), da Diretiva 2004/18, lidos em conjugagdo com o
principio da igualdade de tratamento previsto no seu artigo 2.°, ndo se opdem a que um operador
economico faca referéncia a sua experiéncia invocando dois ou mais contratos como se fossem um
Unico contrato, exceto se tal invocacdo conjunta tiver sido expressamente excluida pela entidade
adjudicante. Qualquer exclusdo deste tipo deve ter uma ligacdo e ser proporcional ao objeto do
contrato em causa.
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