WYROK TRYBUNALU (piata izba)
z dnia 5 kwietnia 2017 r.(*)

Odestanie prejudycjalne — Zamowienia publiczne — Dyrektywa 2004/17/WE — Wartos¢
zamowienia lezgca ponizej progu przewidzianego przez te dyrektywe —
Artykuty 49 TFUE i 56 TFUE — Ograniczenie korzystania z podwykonawstwa —
Ztozenie wspolnej oferty — Zdolnosci zawodowe oferentow — Zmiany specyfikaciji
istotnych warunkéw zamowienia

W sprawie C-298/15

majgcej za przedmiot wniosek o wydanie, na podstawie art. 267 TFUE, orzeczenia
w trybie prejudycjalnym, ztozony przez Lietuvos AukS€iausiasis Teismas (sgd najwyzszy
Litwy) postanowieniem z dnia 12 czerwca 2015 r., ktére wptyneto do Trybunatu w dniu
18 czerwca 2015 r., w postepowaniu:

»,Borta” UAB

przeciwko

Klaipédos valstybinio jury uosto direkcijaV],
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,

uwzgledniajgc pisemny etap postepowania ipo 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, |. Vai€iulisa i L. Rudysa,

- w imieniu rzgdu litewskiego przez D. Kriau€iGnasa, A. Svinkunaité oraz
R. Butvydyté, dziatajgcych w charakterze petnomocnikéw,

- w imieniu Komisji Europejskiej przez J.Jokubauskaité oraz A. Tokara,
dziatajgcych w charakterze petnomocnikdw,

po zapoznaniu sie z opinig rzecznika generalnego na posiedzeniu w dniu 1 grudnia
2016 .,

wydaje niniejszy
Wyrok

Whniosek o wydanie orzeczenia w trybie prejudycjalnym dotyczy wyktadni dyrektywy
2004/17/WE Parlamentu Europejskiego i Rady z dnia 31 marca 2004 r. koordynujgcej
procedury udzielania zamdwien przez podmioty dziatajgce w sektorach gospodarki
wodnej, energetyki, transportu i ustug 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
,<dyrektywg 2004/17”).

Whniosek 6w zostat ztozony w ramach sporu pomiedzy spétkg ,Borta” UAB (zwang dalej
,Bortg”) a Klaipédos valstybinio jiry uosto direkcija V] (zarzgdem panstwowego portu
morskiego w Kiajpedzie, Litwa) (zwanym dalej ,zarzadem portu”) w przedmiocie


http://curia.europa.eu/juris/document/document.jsf;jsessionid=9ea7d0f130d6ea9a06f924b940158f1bdcd292c247e2.e34KaxiLc3eQc40LaxqMbN4Pax0Ne0?text=&docid=189626&pageIndex=0&doclang=PL&mode=lst&dir=&occ=first&part=1&cid=183944#Footnote*

3

D

zgodnosci z prawem specyfikacji istotnych warunkéw zamowienia publicznego na roboty
budowlane dotyczace przebudowy kei tego portu.

Ramy prawne
Przepisy Unii
Motyw 9 dyrektywy 2004/17 stanowi:

(9) W celu zagwarantowania otwarcia zamowien publicznych udzielanych przez
podmioty dziatajgce w sektorach gospodarki wodnej, energetyki, transportu i ustug
pocztowych na konkurencje, zalecane jest opracowanie przepisow dotyczgcych
koordynacji przez Wspdlnote zaméwieh powyzej okreslonej wartosci [ktérych
warto$¢ przekracza okreslong wartosc]. [...]

Dla zaméwien publicznych, ktérych wartos¢ jest nizsza od wartosci zobowigzujacej
do stosowania koordynujgcych przepisow wspdélnotowych, wskazane jest
odwotanie sie do orzecznictwa wypracowanego przez Trybunat Sprawiedliwosci,
zgodnie z ktérym zastosowanie majg [...] reguty i zasady [t]raktatow”.

Artykut 16 tej dyrektywy przewiduje:

»[...] [N]iniejsza dyrektywa dotyczy zamdwien, ktdérych szacunkowa wartos¢ bez podatku
od towaréw i ustug (VAT) jest rowna lub wieksza [wyzsza] od nastepujgcych progéw:

[...]
b) 5186 000 EUR w przypadku zamowien na roboty budowlane”.
Artykut 37 wspomnianej dyrektywy ma nastepujgce brzmienie:

W dokumentach zamowienia [W specyfikacji istotnych warunkéw zamowienia] podmiot
zamawiajgcy moze zazagdac lub zosta¢ zobowigzany przez panstwo cztonkowskie do
zazadania od oferenta umieszczenia w ofercie informacji o tym, jakg cze$¢ zamdwienia
zamierza zleci¢ on stronie trzeciej, oraz informacji o wskazaniu ewentualnych
podwykonawcow. Wskazanie takie nie narusza kwestii odpowiedzialnosci [nie ma
wpltywu na odpowiedzialnosc] gtéwnego wykonawcy”.

Zgodnie z art. 38 dyrektywy 2004/17:

.,Podmioty zamawiajgce moga okresli¢ szczegdlne warunki odnoszgce sie do realizacji
danego zamowienia, pod warunkiem ze sg one zgodne z prawem wspolnotowym oraz
ze zostaly one podane w ogloszeniu stanowigcym zaproszenie do ubiegania sie
0 zaméwienie lub w specyfikacjach. [...]".

Artykut 54 tej dyrektywy przewiduje:

,1. Podmioty zamawiajgce, ktore ustanawiajg kryteria kwalifikacji w procedurze
otwartej, dokonujg tego zgodnie z obiektywnymi zasadami i kryteriami dostepnymi dla
zainteresowanych wykonawcow.

[..]

6.  Jezeli kryteria i zasady kwalifikacji, o ktérych mowa w ust. 1 [...], obejmujg wymogi
odnoszace sie do mozliwoéci [zdolnoSci] technicznych lub zawodowych wykonawcy,
wowczas w uzasadnionych przypadkach podmiot taki moze zda¢ sie na mozliwosci
[zdolno$ci] innych podmiotdw, niezaleznie od rodzaju powigzan prawnych pomiedzy nim
atymi podmiotami. W takim przypadku wykonawca musi udowodni¢ podmiotowi
zamawiajgcemu, ze bedzie miat dostep do tych zasobdw przez caty okres waznosci
systemu kwalifikowania [realizacji zamdwienial, przedstawiajgc na przyktad
zobowigzanie tych podmiotdéw, zgodnie z ktérym udostepnig mu one te zasoby.
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Na tych samych warunkach grupa wykonawcéw, o ktérej mowa w art. 11, moze polegaé
na mozliwosciach [zdolnosciach] uczestnikéw swojej grupy lub na mozliwosciach
[zdolnosciach] innych podmiotow”.

Zatgcznik XVI do wspomnianej dyrektywy, zatytutowany ,Informacje, ktére nalezy
zamiesci¢ w ogtoszeniu o udzieleniu zamowienia”, stanowi w czesci |:

ol Informacje do publikacji w Dzienniku Urzedowym Unii Europejskiej.

[.]

10.  Olile dotyczy, nalezy zaznaczy¢, czy zamowienie byto lub moze by¢ wykonywane
przez podwykonawcow [zostato lub moze zostaé zlecone podwykonawcom].

[...]
13. Informacje fakultatywne:

- wartosc i czes¢ zamdwienia, ktora zostata lub moze by¢ [zostad] zlecona
podwykonawcom,

[...]".
Prawo litewskie
Litewska ustawa o zamowieniach publicznych

Artykut 24 ust. 5 Lietuvos Respublikos vieSyjy pirkimy jstatymas (litewskiej ustawy
0 zamoéwieniach publicznych, zwanej dalej ,ustawg o zamoéwieniach publicznych”)
stanowi:

.,Dokumentacja przetargowa powinna wymagac¢, aby kandydat lub oferent wskazat
w ofercie proponowanych podwykonawcéw [...], i moze wymagaé, aby kandydat lub
oferent wskazat w ofercie cze$¢ zamodwienia, jakg zamierza zleci¢ tym podwykonawcom
[...]- W przypadku zlecenia podwykonawcom wykonania zamdwienia publicznego na
roboty budowlane wybrany oferent jest zobowigzany do wykonania gtéwnych robét
okreslonych przez instytucje zamawiajgca. [...]".

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

sinstytucja zamawiajgca moze przed uptywem terminu na skfadanie ofert objasni¢
(doprecyzowac) dokumentacje przetargowg”.

Artykut 32 ust. 3 ustawy o0 zamowieniach publicznych stanowi, ze w stosownym
przypadku, w ramach szczegdlnej procedury przetargowej, oferent moze polegaé na
zdolnosciach innych podmiotéw gospodarczych, niezaleznie od charakteru prawnego
taczacych go z tymi podmiotami powigzan. W tej sytuacji oferent jest zobowigzany do
wykazania instytucji zamawiajgcej, ze bedzie mogt dysponowac tymi zasobami w celu
wykonania zamdwienia. W tych samych okolicznosciach grupa podmiotéw
gospodarczych moze polega¢ na zdolnosciach swoich cztonkéw lub innych podmiotow
gospodarczych.

Rozpatrywana w postepowaniu gtownym specyfikacja istotnych warunkéw zamowienia

Zgodnie z klauzulg 3.2.1 rozpatrywanej w postepowaniu gtéwnym specyfikacji istotnych
warunkéw zamowienia, dotyczgcg wymogow odnoszgcych sie do zdolnosci
zawodowych oferentow:

,Sredni roczny naktad 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 prowadzit dziatalno$¢
gospodarczg krocej niz pie¢ lat) musi wynosi¢ co najmniej 5 000 000 [litéw litewskich]
LTL (1 448 100, 09 EUR) bez VAT".
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Klauzula 4.2.3 tej specyfikacji istotnych warunkéw zamdwienia obejmujgca ztozenie
wspolnej oferty przez kilku oferentéw w ramach umowy konsorcjum stanowi:

-~V umowie konsorcjum nalezy okresli¢ zaangazowanie partnerow dziatajgcych w celu
wykonania zaméwienia oraz udziat procentowy tego zaangazowania [...]. [Ow] podziat
zakresu ustug obowigzuje jedynie partnerdw i nie rodzi zadnych zobowigzan po stronie
klienta ([zarzadu portu])”.

Klauzula 4.3 wspomnianej specyfikacji istotnych warunkéw zamoéwienia, w wersji
Z pbézniejszymi zmianami, przewiduje:

~Jesli oferenci sktadajg oferte w ramach umowy konsorcjum, co najmniej jedna strona
[tej umowy] lub wszyscy partnerzy dziatajgcy na podstawie wskazanej umowy [...],
rozpatrywani fgcznie, muszg spetnia¢ wymogi okreslone w [klauzuli] 3.2.1 [...]
specyfikacji istotnych warunkow zamoéwienia. Wktad partnera (zakres wykonanych prac)
w ramach [umowy konsorcjum] musi byé proporcjonalny do jego wktadu [...] w spetnienie
wymogu z [klauzuli] 3.2.1 specyfikacji istotnych warunkow zaméwienia, atakze do
zakresu wykonanych prac po faktycznym udzieleniu zaméwienia (w ramach wykonania
zamoéwienia). [...] Zarzad portu okre$la zgodnie zart.24 ust.5 ustawy [..]
0 zamowieniach publicznych, ze gtéwne roboty definiuje pozycja 1.2.8 znajdujgca sie
w rozdziale ,Budowa” wykazu prac, i w konsekwencji wybrany oferent jest zobowigzany
do samodzielnej realizacji tych robét”.

Klauzula 4.4 tej specyfikacji istotnych warunkow zamoéwienia stanowi, ze w przypadku
korzystania z podwykonawstwa oferent musi wskazacC zakres robot, ktdre zostang
wykonane przez podwykonawcow, w ramach robot uznanych za ,inne niz giéwne”, oraz
dodaje, ze doswiadczenie wspomnianych podwykonawcdw nie jest brane pod uwage
przy sprawdzaniu wymogoéw przewidzianych w klauzuli 3.2.1.

Klauzula 7.2 owej specyfikacji istotnych warunkéw zamowienia pozwala zarzadowi
portu doprecyzowac z wiasnej inicjatywy dokumentacje przetargowg przed uptywem
terminu na ztozenie ofert.

Postepowanie gtéwne i pytania prejudycjalne

W dniu 2 kwietnia 2014 r. zarzad portu opublikowat ogtoszenie o przetargu na
udzielenie w drodze otwartej procedury zamowienia publicznego na roboty budowlane
dotyczgcego przebudowy kei krajowego portu morskiego w Ktajpedzie (Litwa). To
ogtoszenie o przetargu zostato opublikowane takze w Dzienniku Urzedowym Unii
Europejskiej w dniu 5 kwietnia 2014 r. Spodtka Borta wzieta udziat w procedurze
udzielenia tego zamdwienia.

W pierwotnej wersji rozpatrywana w postepowaniu gtdwnym specyfikacja istotnych
warunkéw zamowienia powtdrzyta w swojej klauzuli 4.3 postanowienia art. 24 ust. 5
ustawy 0 zamowieniach publicznych w zakresie podwykonawstwa i przewidywata
ponadto, ze w przypadku ztozenia przez kilku oferentdéw jednej, wspdlnej oferty
w ramach umowy konsorcjum zgodnie zklauzulg 4.2.3 tej specyfikacji istotnych
warunkéw zamowienia (zwanej dalej ,wspdlng ofertg”) odpowiednie wymogi w zakresie
zdolnosci zawodowych ustalone w klauzuli 3.2.1 tej specyfikacji powinny zostac
spetnione badz przez wszystkich oferentéw tgcznie, badz przez jednego sposrdd nich.

W wersji po dwéch modyfikacjach, z ktérych jedna zostata dokonana z inicjatywy
zarzadu portu, a druga w nastepstwie zarzutéw podnoszonych przez Borte, wspomniana
klauzula 4.3 dodaje do tych wymagan, ze w przypadku ztozenia wspolnej oferty wkfad
kazdego oferenta w spetnianiu wyzej wskazanych wymogéw musi proporcjonalnie
odpowiadac czesci robot, ktére oferent dw zobowigzuje sie wykona¢ zgodnie z umowg
konsorcjum i ktére rzeczywiscie zrealizuje w wypadku udzielenia zamowienia.

Z powodu tych modyfikacji ogtoszonych w Dzienniku Urzedowym  Unii
Europejskiej zarzad portu przedtuzyt termin na sktadanie ofert.
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Zarzad 6w nie uwzglednit kolejnych zarzutéw podniesionych przez Borte w odniesieniu

do ostatniej z rzeczonych modyfikacji, dlatego tez spdtka ta wniosta do Klaipédos
apygardos teismas (sgdu rejonowego w Klajpedzie, Litwa) powddztwo o stwierdzenie
niewaznosci wyzej wskazanej klauzuli 4.3, kwestionujgc zaréwno zgodnos$¢ z prawem
tresci tego postanowienia, jak i samg mozliwos¢ dokonania jego zmian przez rzeczony
zarzad. Ze wzgledu na to, iz powddztwo to zostato oddalone w drodze orzeczenia tego
sgdu z dnia 18 sierpnia 2014 r., utrzymanego w mocy w postepowaniu apelacyjnym
w drodze postanowienia Lietuvos apeliacinis teismas (sgdu apelacyjnego Litwy) z dnia
13 listopada 2014 r., Borta wniosta skarge kasacyjng do Lietuvos AukScCiausiasis
Teismas (sadu najwyzszego Litwy).

Na potrzeby wydania rozstrzygniecia rozpatrywanego przez niego sporu sad ow
zastanawia sie nad zgodnoscig z prawem Unii, w szczegoélnosci z dyrektywg 2004/17,
art. 24 ust. 5 ustawy o zamowieniach publicznych, do ktérego to przepisu odwotuje sie
rozpatrywana w postepowaniu gtéwnym klauzula 4.3 specyfikacji istotnych warunkéw
zamowienia w zakresie, w jakim przepis 0w zakazuje korzystania z podwykonawstwa
w odniesieniu do robot uznanych przez instytucje zamawiajgcg za ,gtéwne”. Sad 6w
wyraza takze watpliwosci co do zgodnoséci z prawem, w swietle tej dyrektywy, rzeczone;j
klauzuli 4.3 ze zmianami, poniewaz postanowienie to wymaga w przypadku ztozenia
przez kilku oferentéw wspdlnej oferty, aby udziat kazdego =z nich w spetnianiu
odpowiednich wymogow w zakresie zdolnosci zawodowych proporcjonalnie odpowiadat
czesci robdt, ktore kazdy znich rzeczywiscie zrealizuje w wypadku udzielenia
zamowienia. W tych ramach sad odsytajgcy dazy ponadto do ustalenia, czy zarzad portu
mogt zmieni€ pierwszag wersje tej klauzuli po opublikowaniu ogtoszenia o zamowieniu,
nie naruszajgc przy tym rzeczonej dyrektywy, a w szczegdlnoéci zasady réwnego
traktowania oraz wynikajgcego z tej dyrektywy obowigzku przejrzystosci.

Sad ten uwaza, iz Trybunat jest witasciwy do wydania orzeczenia w trybie
prejudycjalnym w przedmiocie tych kwestii. Co prawda warto$¢ rozpatrywanego
w postepowaniu  gtbwnym zamodwienia lezy ponizej progu 5 186 000 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 udziat w postepowaniu w sprawie
udzielenia zamowienia dwdch zagranicznych przedsigbiorstw, wsrod ktorych znajduje
sie wybrany oferent, atakze opublikowanie ogtoszenia o przetargu w Dzienniku
Urzedowym Unii Europejskiej. Po drugie, zarzad portu zamierzat w kazdym razie
stosowacé do tego przetargu przepisy majgce zastosowanie do zamodwien publicznych
okreslonych przez dyrektywe 2004/17, a ustawodawca litewski zdecydowat sie
rozszerzyC zakres stosowania niektorych z przepisow tej dyrektywy na zamowienia
0 wartosci nizszej niz powyzej wskazany prog.

W tych okolicznosciach Lietuvos AukSCiausiasis Teismas (sad najwyzszy Litwy)
postanowit zawiesi¢ postepowanie i zwroci¢ sie do Trybunatu z nastepujgcymi pytaniami
prejudycjalnymi:

1)  Czy art. 37, 38, 53 i 54 dyrektywy 2004/17 nalezy interpretowac, tacznie lub
osobno (ale bez ograniczenia sie do tych przepiséw), w ten sposéb, ze:

a) stojg one na przeszkodzie uregulowaniu krajowemu, zgodnie z ktérym
w przypadku gdy podwykonawcom zostato zlecone wykonanie zamowienia
na roboty budowlane, wskazana przez instytucje zamawiajgcg gtbwna czes¢
prac powinna by¢ zrealizowana przez wybranego oferenta?

b) stojg one na przeszkodzie okreslonym w dokumentacji przetargowej
zasadom, takim jak te okreslone przez instytucje zamawiajgca
w zaskarzonej [specyfikacji istotnych warunkéw zamdéwienia], dotyczacym
tgczenia zdolnosci zawodowych dostawcow, ktdre to zasady wymagaja, aby
czes¢ zdolnosci zawodowych danego podmiotu gospodarczego (partnera
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dzialajgcego na podstawie umowy konsorcjum) odpowiadata czesci
okreslonych robot, ktére zostang przez niego rzeczywiscie wykonane
zgodnie z zamdéwieniem publicznym?

2) Czy art. 10, 46 i 47 dyrektywy 2004/17 nalezy interpretowac, tgcznie lub osobno
(ale bez ograniczenia sie do tych przepiséw), w ten sposob, ze:

a) zasada réwnego traktowania oferentéw izasada przejrzystosci nie sg
naruszone, w wypadku gdy instytucja zamawiajaca:

- uprzednio przewiduje w dokumentacji przetargowej ogdélng mozliwosé
laczenia zdolnosci zawodowych dostawcéw, lecz nie okresla zasad
korzystania z tej mozliwosci;

- nastepnie, w trakcie postepowania w przedmiocie udzielenia zaméwienia,
okresla ona szczegotowe wymogi w zakresie oceny kwalifikacji dostawcéw
poprzez ustanowienie pewnych ograniczen dotyczgcych tgczenia zdolnosci
zawodowych dostawcow;

- ze wzgledu na owo bardziej szczegdtowe okreslenie tresci wymogdéw
kwalifikacji przedtuza termin sktadania ofert iogtasza to przediuzenie
w Dzienniku Urzedowym?

b)  ograniczenie dotyczgce taczenia zdolnosci dostawcéw nie musi byé
wyraznie i uprzednio wskazane, jezeli specyficzny charakter prowadzonej
przez instytucje zamawiajgcg dziatalno$ci i szczegolne cechy zamodwienia
publicznego sprawiajg, Zze takie ograniczenie jest przewidywalne
i uzasadnione?”.

W przedmiocie pytan prejudycjalnych
Uwagi wstepne

Rzad litewski stwierdzit w uwagach na pisSmie oraz podczas rozprawy przed
Trybunatem, 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 zamowien przez podmioty
dziatajgce w sektorach gospodarki wodnej, energetyki, transportu i ustug pocztowych,
uchylajacg dyrektywe 2004/17/WE (Dz.U. 2014, L 94, s. 243), poniewaz ustawodawca
litewski zdecydowat wprowadzi¢ do prawa krajowego pewne przepisy dyrektywy
2014/25, jeszcze przed jej przyjeciem, w szczegolnosci art. 79 ust. 3 dotyczgcy
podwykonawstwa.

Przeciwne stanowisko zajeta Komisja Europejska, ktéra zauwazyta, ze nie nalezy
interpretowac ani dyrektywy 2004/17, ani dyrektywy 2014/25, a odpowiedzi na zadane
pytania nalezy udzieli¢ w Swietle podstawowych i ogoinych zasad traktatu FUE.

W pierwszej kolejnosci, w odniesieniu do dyrektywy 2014/25 nalezy na wstepie
przypomnie¢, ze zgodnie z utrwalonym orzecznictwem Trybunatu, co do zasady,
zastosowanie ma dyrektywa obowigzujgca w momencie, gdy podmiot zamawiajgcy
wybierat tryb postepowania, ktéry bedzie stosowac, i ostatecznie rozstrzygat kwestie,
czy musi uprzednio ogtosi¢ przetarg w celu udzielenia zamdwienia publicznego. Nie
znajdujg natomiast zastosowania przepisy dyrektywy, ktorej termin transpozycji uptynat
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).

Ot6z w niniejszym przypadku rozpatrywany w postepowaniu gtéwnym przetarg zostat
ogtoszony 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 uptynat termin na transpozycje dyrektywy 2014/25. Ponadto, o ile
rzad litewski twierdzi, ze wprowadzit do prawa krajowego pewne przepisy dyrektywy
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2014/25 jeszcze przed jej przyjeciem, o tyle rzad 6w przyznaje takze w uwagach na
pismie, ze dyrektywa ta nie zostata jeszcze transponowana w momencie wystgpienia
relewantnych okolicznos$ci faktycznych w postepowaniu gtownym.

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

W drugiej kolejnosci, w odniesieniu do dyrektywy 2004/17, z postanowienia
odsytajgcego wynika, ze rozpatrywane w postepowaniu gtownym zamowienie ma
wartos$¢ lezacg ponizej progu 5 186 000 EUR przewidzianego w art. 16 lit. b) dyrektywy
2004/17. W zwiazku z tym dyrektywa ta nie ma zastosowania do tego zaméwienia (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 odsytajacy uwaza jednak, ze Trybunat jest wtasciwy do orzekania w przedmiocie
zadanych pytan ize wyktadnia przepiséw rzeczonej dyrektywy jest uzasadniona
wzgledami przedstawionymi w pkt 23 niniejszego wyroku.

Na rozprawie przed Trybunatem rzad litewski, ktéry zgadza sie z analizg sadu
odsylajacego, sprecyzowat, iz zgodnie =z ustawodawstwem litewskim podmiot
zamawiajgcy moze zdecydowac o poddaniu procedury udzielenia zamdwienia, ktorego
wartos¢ jest nizsza niz wskazany powyzej prog, badz to przepisom dyrektywy 2004/17,
badz uproszczonej procedurze przewidzianej przez prawo krajowe dla tego typu
zamoéwien. Jezeli, tak jak w tym przypadku, rzeczony podmiot wybierze pierwszg opcje,
jest on zobowigzany, wedtug tego rzadu, do stosowania catoksztattu przepiséw owej
dyrektywy.

W tym wzgledzie nalezy przypomniec, 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 uniknigcia
przysztych rozbieznosci w wyktadni przepisy przejete ze wspomnianego aktu byly
interpretowane w sposob 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 znalazty zastosowanie do
takich sytuacji na podstawie prawa krajowego w sposéb 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, pkt47; zdnia 7 listopada 2013r., Romeo, C-313/12,
EU:C:2013:718, pkt22, 23, atakze zdnia 14 stycznia 2016 r., Ostas celtnieks,
C-234/14, EU:C:2016:6, pkt 20).

Jednoczesnie z utrwalonego orzecznictwa wynika réwniez, iz gdy wymogi wskazane
w dwdch poprzednich punktach niniejszego wyroku nie sg spetnione, Trybunat moze —
w celu udzielenia uzytecznej odpowiedzi sgdowi, ktéry zwrdcit sie do niego z pytaniem
prejudycjalnym — uzna¢, ze nalezy wzig¢ pod rozwage normy prawa Unii, na ktére sad
Oow nie powotat sie w swoim wniosku o wydanie orzeczenia w trybie prejudycjalnym
(wyrok zdnia 16 kwietnia 2015r., Enterprise Focused Solutions, C-278/14,
EU:C:2015:228, pkt 17 i przytoczone tam orzecznictwo).

W odniesieniu w szczegodlnosci do udzielania zamowienia, ktore ze wzgledu na swojg
warto$¢ nie wchodzi w zakres stosowania dyrektywy 2004/17, Trybunat moze
uwzgledni¢ podstawowe i ogdlne zasady traktatu FUE, zwtaszcza jego art. 49 i 56 oraz
wynikajgce z nich zasady réwnego traktowania i niedyskryminacji, a takze obowigzek
przejrzystoéci, pod warunkiem Ze dane zamodwienie ma niewatpliwe znaczenie
transgraniczne. Zamowienia takie, mimo ze nie sg objete zakresem stosowania
dyrektywy 2004/17, nadal podlegajg bowiem wymogowi poszanowania owych zasad
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(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
Biztositd, 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 zbadaé, w odniesieniu do kazdego
zadanego pytania, czy wykfadnia przepisow 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 swietle wskazanych
powyzej podstawowych iogoélnych zasad traktatu FUE, uwzgledniajgc rozwazania
znajdujgce sie w pkt 35 i 36 niniejszego wyroku.

W przedmiocie pytania pierwszego lit. a)

Poprzez pytanie pierwsze lit. a) sad odsylajgcy dgzy wistocie do ustalenia, czy
dyrektywe 2004/17 nalezy interpretowaé w ten sposéb, ze stoi ona na przeszkodzie
uregulowaniu krajowemu takiemu jak art. 24 ust. 5 ustawy o zamowieniach publicznych,
ktéry przewiduje, ze w przypadku korzystania z podwykonawcéw w celu wykonania
zamoéwienia na roboty budowlane wybrany oferent jest zobowigzany do wykonania we
wilasnym zakresie prac gtdwnych, okreslonych jako takie przez podmiot zamawiajgcy.

Tytutem wstepu nalezy zauwazyé¢, ze w odniesieniu do korzystania z podwykonawstwa

dyrektywa 2004/17 ogranicza sie do ustanowienia, w jej art. 37 i zatgczniku XVI do niej,
pewnych obowigzkéw informacyjnych i dotyczacych odpowiedzialnosci ponoszonej
przez oferenta. Dyrektywa ta dodaje w jej art. 38, iz podmioty zamawiajgce mogg
okresli¢ szczegdlne warunki odnoszgce sie do realizacji danego zamoéwienia, o ile
w szczegolnosci sg one zgodne z prawem Unii.

Natomiast, jak zauwazyt sgd odsytajacy, dyrektywa ta nie zawiera zadnego przepisu,
ktérego brzmienie byloby analogiczne do brzmienia art. 24 wust.5 ustawy
0 zamowieniach publicznych. Ponadto — wedtug tego sadu — ustawodawca litewski nie
wskazat, ze uwzglednit rzeczong dyrektywe, gdy przyjmowat ten ostatni przepis.

W tych okolicznosciach nie mozna uznaé, ze art. 24 ust. 5 ustawy o zamdéwieniach
publicznych, w przypadku gdy znajduje on zastosowanie do zamoéwien 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., Agafitei iin., C-310/10,
EU:C:2011:467, pkt 45).

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

Jednak, jak wskazano w pkt 35 i36 niniejszego wyroku, w celu udzielenia sgdowi
odsyfajacemu uzytecznej odpowiedzi Trybunat moze uzna¢, ze nalezy uwzglednié
podstawowe i ogdlne zasady traktatu FUE, zwlaszcza jego art. 49 i 56 oraz wynikajace
z nich zasady réwnego traktowania i niedyskryminacji, a takze obowigzek przejrzystosci,
pod warunkiem ze dane zamowienie ma niewatpliwe znaczenie transgraniczne.

Dane zamowienie moze mie¢ takie znaczenie z uwagi na miedzy innymi jego znaczng
wartos¢ w zwigzku z jego szczegolnymi cechami lub tez z miejscem wykonania robot.
Mozna rowniez uwzglednic zainteresowanie podmiotow z innych panstw cztonkowskich
udziatem w procedurze udzielania tego zamdwienia, pod warunkiem Zze zainteresowanie
to jest prawdziwe, a nie fikcyjne (zob. podobnie wyrok z dnia 16 kwietnia 2015r.,
Enterprise Focused Solutions, C-278/14, EU:C:2015:228, pkt 20 i przytoczone tam
orzecznictwo).

W niniejszym przypadku sad odsytajgcy ustalit, ze rozpatrywane w postepowaniu
gldbwnym zamoéwienie ma niewatpliwe znaczenie transgraniczne. Jak zauwazyta
rzecznik generalna w pkt 37 opinii, warto$¢ tego zamdwienia, chociaz lezy ponizej
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progéw okreslonych w art. 16 lit. b) dyrektywy 2004/17, jest relatywnie wysoka. Ponadto,
jak podkreslit rzad litewski, rzeczone zamowienie dotyczy budowy kei portu morskiego
o strategicznym  znaczeniu dla bezpieczenstwa panstwowego. Dodatkowo
z postanowienia odsytajgcego wynika, ze dwa przedsiebiorstwa zagraniczne, wsrod
ktérych znajduje sie wybrany oferent, wziety udziat w postepowaniu przetargowym.

Z powyzszego wynika, ze na pytanie pierwsze lit. a) nalezy odpowiedzie¢ w swietle
podstawowych iogdlnych zasad traktatu FUE, zwtaszcza jego art.49 i56.
W szczegdlnosci, w celu udzielenia sgdowi odsytajgcemu uzytecznej odpowiedzi nalezy
zbadaé, czy uregulowanie krajowe takie jak art. 24 ust. 5 ustawy o zamoéwieniach
publicznych moze stanowié nieuzasadniong przeszkode dla swobody przedsiebiorczosci
i swobody $wiadczenia ustug.

W tym celu warto przypomniec, ze art. 49 i 56 TFUE stojg na przeszkodzie wszelkim
krajowym srodkom, ktére — nawet stosowane bez dyskryminacji ze wzgledu na
przynalezno$¢ panstwowg — sg tej natury, ze zakazujg, utrudniajg lub czynig mniej
atrakcyjnym korzystanie ze swobdd przedsiebiorczosci i $wiadczenia ustug (wyroki:
Z dnia 27 pazdziernika 2005 r., Contse iin., 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).

Co sie tyczy zamoéwien publicznych, w interesie Unii lezy otwarcie przetargdéw na jak
najszerszg konkurencje, rowniez jezeli chodzi o zamoéwienia 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; atakze z dnia 28 stycznia
2016 r., CASTA iin., C-50/14, EU:C:2016:56, pkt 55). Korzystanie z podwykonawstwa,
ktére moze zacheca¢ mate i srednie przedsiebiorstwa do udziatlu w rynku zaméwien
publicznych, przyczynia sie do realizacji tego celu.

Tymczasem przepis prawa krajowego, taki jak art. 24 ust. 5 ustawy o zaméwieniach
publicznych, moze uniemozliwia¢, utrudnia¢ lub czyni¢ mniej atrakcyjnym udziat
podmiotéw gospodarczych zinnych panstw cztonkowskich w procedurze udzielania
zamoéwienia publicznego takiego jak rozpatrywane w postepowaniu gtownym lub
w wykonaniu tego zamdéwienia, poniewaz uniemozliwia on tym podmiotom bgdz zlecanie
podmiotom trzecim catosci lub czesci robdt uznanych przez podmiot zamawiajgcy za
,gtowne”, badz oferowanie swoich ustug w charakterze podwykonawcéw w odniesieniu
do tej czesci robaot.

Wspomniany przepis stanowi zatem ograniczenie swobody przedsiebiorczosci oraz
swobody swiadczenia ustug.

Jednakze ograniczenie takie moze by¢ uzasadnione w zakresie, w jakim realizuje
zgodny z prawem cel interesu ogdélnego oraz o ile nastepuje z poszanowaniem zasady
proporcjonalnosci, to znaczy jest wiasciwe 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 gtownym z akt sprawy, ktérymi dysponuje
Trybunat, wynika, po pierwsze, ze art. 24 ust. 5 ustawy o zamdwieniach publicznych ma
na celu zapewnienie prawidtowego wykonania robodt. Przepis 6w zostat zatem przyjety
zwlaszcza w celu zapobiezenia stosowaniu istniejgcej praktyki polegajgcej na tym, ze
oferent powotuje sie na swoje zdolnosci zawodowe tylko po to, aby uzyska¢ udzielenie
danego zamowienia, bez zamiaru samodzielnego wykonania robot, a z zamiarem
powierzenia wiekszosci lub prawie catosci robét podwykonawcom, ktéra to praktyka
wptywa na jakos¢ robot i ich prawidtowe wykonanie. Po drugie, ograniczajgc korzystanie
Z podwykonawstwa do robot uznanych za ,inne niz gtdéwne”, art. 24 ust. 5 ustawy
0 zaméwieniach publicznych ma na celu zachecenie matych i Srednich przedsiebiorstw
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do udziatu wrynku zamowien publicznych w charakterze wspoétoferentow w ramach
grupy podmiotéw gospodarczych, a nie w charakterze podwykonawcow.

W odniesieniu, w pierwszej kolejnosci, do celu polegajgcego na prawidtowym
wykonaniu robot, nalezy stwierdzic, ze jest on zgodny z prawem.

Niemniegj, 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.,
Wroctaw — 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 zamdwieniach
publicznych, wykracza poza to, co konieczne dla osiggniecia tego celu, jako ze zakazuje
ono w sposob ogodlny takiego korzystania w odniesieniu do robdét uznanych przez
podmiot zamawiajgcy za ,gtéwne”.

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

dane zamowienie, charakteru robot oraz kwalifikacji podwykonawcéw. Ponadto taki
ogoélny zakaz nie pozostawia miejsca na ocene kazdego konkretnego przypadku
Z osobna przez wskazany podmiot.

Co prawda podmiot zamawiajgcy moze zdefiniowaC roboty majgce by¢ uznane za
,gtéwne”. Niemniej musi wcigz okresli¢ w stosunku do wszystkich zamoéwien, ze roboty
te w catosci musi wykonaé samodzielnie oferent. W konsekwenciji art. 24 ust. 5 ustawy
0 zaméwieniach publicznych zakazuje podwykonawstwa wskazanych robét, w tym
w przypadkach, w ktérych podmiot zamawiajacy jest w stanie zweryfikowa¢ zdolnosci
danych podwykonawcoéw i uznaé po tym badaniu, ze zakaz taki nie jest niezbedny dla
prawidtowego wykonania robét z uwagi w szczegolnosci na charakter zadan, ktére
oferent zamierza zleci¢ rzeczonym podwykonawcom.

Jak zauwazyta rzecznik generalna w pkt 51 swojej opinii, alternatywne $rodki mniej
restrykcyjne igwarantujgce osiggniecie zamierzonego celu mogtyby polega¢ na
zobowigzaniu oferentow do wskazania w ich ofertach czesci zamowienia i robét, ktore
majg zamiar zleci¢ podwykonawcom, proponowanych podwykonawcow oraz ich
zdolnosci. Mozna by takze przewidzie¢ miedzy innymi mozliwos¢ zakazania przez
podmiot zamawiajgcy dokonywania przez oferentéw zmian podwykonawcéw, jesli
podmiot 6w nie miat mozliwosci uprzedniego zweryfikowania tozsamosci i zdolno$ci tych
podwykonawcow.

Ponadto w zakresie, w jakim sad odsytajgcy i rzad litewski utrzymuja, ze art. 24 ust. 5
ustawy o zamowieniach publicznych zostat przyjety w celu zapobiezeniu stosowaniu
istniejgcej praktyki polegajgcej na tym, ze oferenci powotujg sie na swoje zdolnosci
zawodowe tylko po to, aby uzyska¢ udzielenie danego zamdéwienia z zamiarem
powierzenia wiekszosci lub prawie catosci robot podwykonawcom, nalezy zauwazyc, ze
przepis 6w nie dotyczy w szczegoélnosci takiej praktyki. Zakazuje on bowiem oferentowi
zlecania wykonania robot uznanych przez podmiot zamawiajgcy za ,gtowne”, w tym
zadan stanowigcych proporcjonalnie jedynie matg czes$¢ tych robot. W konsekwencji
wskazany przepis wykracza poza to, co niezbedne do zapobiezenia stosowaniu powyze;j
wspomniane] praktyki.

W drugiej kolejnosci, w odniesieniu do uzasadnienia nawigzujgcego do zachecania
matych i Srednich przedsiebiorstw do udziatu w postepowaniu o udzielenie zamowienia
w charakterze wspotoferentéw, a nie jako podwykonawcéw, 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 sposréd informacji, ktérymi dysponuje Trybunat, nie
wskazuje, wjaki sposéb uregulowanie krajowe takie jak art. 24 ust.5 ustawy
0 zaméwieniach publicznych bytoby niezbedne do osiggniecia tego celu.
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W sSwietle powyzszych rozwazah na pytanie pierwsze lit. a) nalezy odpowiedzie¢, ze
w odniesieniu do zaméwienia publicznego, ktére nie wchodzi w zakres stosowania
dyrektywy 2004/17, lecz ktére ma niewatpliwe znaczenie transgraniczne, art. 49
i 56 TFUE nalezy interpretowaC wten sposob, ze stojg one na przeszkodzie
uregulowaniu krajowemu takiemu jak art. 24 ust. 5 ustawy o zamowieniach publicznych,
ktory przewiduje, ze w przypadku korzystania z podwykonawcéw w celu wykonania
zamdwienia na roboty budowlane wybrany oferent jest zobowigzany do wykonania we
witasnym zakresie prac gtownych, okreslonych jako takie przez podmiot zamawiajgcy.

W przedmiocie pytania drugiego

Poprzez drugie pytanie sgd odsytajgcy dazy w istocie do ustalenia, czy dyrektywa
2004/17, a w szczegolnosci zasady rownego traktowania i niedyskryminaciji, a takze
wynikajacy z tej dyrektywy obowigzek przejrzystosci nalezy interpretowac w ten sposaéb,
ze pozwalajg one podmiotom zamawiajgcym zmieni¢, po opublikowaniu ogtoszenia
0 zaméwieniu, pewne postanowienia specyfikacji istotnych warunkéw zamowienia, takie
jak rozpatrywana w postepowaniu gtéwnym klauzula 4.3, skoro podmiot ten — z powodu
dokonanych zmian, ktoére zostaly ogtoszone w Dzienniku Urzedowym  Unii
Europejskiej— przedtuzyt termin na sktadanie ofert.

Tytutem wstepu nalezy zaznaczy¢, ze taka mozliwos¢ dokonania zmian w dokumentacji
przetargowej jest przewidziana w art. 27 ust. 4 ustawy o zamowieniach publicznych.

Tymczasem, jak zaznaczyt sad odsylajgcy 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 zamdwieniach
publicznych, w przypadku gdy ma on zastosowanie do zaméwieh nieobjetych zakresem
stosowania owej dyrektywy, dokonuje bezposredniego i bezwarunkowego odestania do
tej dyrektywy w rozumieniu orzecznictwa przywotanego 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 wyktadni rzeczonej dyrektywy nie jest uzasadnione na
potrzeby udzielenia odpowiedzi na pytanie drugie.

Jednak w celu udzielenia sgdowi odsyflajgcemu uzytecznej odpowiedzi, z przyczyn
wskazanych w pkt 43—-45 niniejszego wyroku, na to pytanie nalezy odpowiedziec
w Swietle podstawowych i ogolnych zasad traktatu FUE, wsrod ktorych znajdujg sie
zasady niedyskryminacji i rownego traktowania, a takze obowigzek przejrzystosci, ktore
wynikajg miedzy innymi z art. 49 i56 TFUE ico do ktorych, w szczegolnosci, ma
watpliwosci 6w sad.

W tym wzgledzie nalezy przypomnie¢, ze zgodnie z utrwalonym orzecznictwem
Trybunatu owe zasady i 6w obowigzek wymagajg w szczegdlnosci, aby oferenci byli
traktowani jednakowo na etapie przygotowywania przez nich ofert. Obowigzek
przejrzystosci ma na celu w szczegolnosci zagwarantowanie braku faworyzowania
i arbitralnego traktowania ze strony podmiotu zamawiajgcego (zob. podobnie wyroki:
Z dnia 6 listopada 2014 r., Cartiera del’Adda, 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 wymagajg w szczegolnosci, by przedmiot i kryteria
udzielenia zamodwienia publicznego byly jasno okreslone juz z chwilg wszczecia
procedury udzielania tego zamodwienia oraz by warunki izasady postepowania
w sprawie udzielania zamdwienia byty zapisane w ogtoszeniu o zamowieniu lub
w specyfikacji w sposob jasny, precyzyjny i jednoznaczny, ktéry, po pierwsze, pozwoli
wszystkim rozsgdnie poinformowanym i wykazujgcym zwyktg starannosc oferentom na
zrozumienie ich doktadnego zakresu i dokonanie ich wykfadni w taki sam sposob, a po
drugie, umozliwi podmiotowi zamawiajgcemu faktyczne sprawdzenie, czy ztozone oferty
odpowiadajg kryteriom obowigzujgcym w ramach wskazanego zamowienia (zob.
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podobnie  wyroki: zdnia 10maja 2012r., Komisja/Niderlandy, C-368/10,
EU:C:2012:284, pkt 56, 88 i 109; z dnia 6 listopada 2014 r., Cartiera dellAdda, C-42/13,
EU:C:2014:2345, pkt 44; atakze zdnia 14lipca 2016r., TNS Dimarso, C-6/15,
EU:C:2016:555, pkt 23). Obowigzek przejrzystosci oznacza takze, iz przedmiot i kryteria
udzielenia zamowienia muszg zosta¢ w odpowiedni sposob ogtoszone przez podmiot
zamawiajgcy (zob. podobnie wyrok z dnia 24 stycznia 2008 r., Lianakis i in., C-532/06,
EU:C:2008:40, pkt 40).

Z orzecznictwa Trybunatu wynika rowniez, ze podmiot zamawiajgcy nie moze, co do
zasady, zmieni¢ w trakcie postepowania w sprawie udzielenia zamodwienia zakresu
zasadniczych warunkéw zamoéwienia, do ktorych nalezg specyfikacje techniczne
i kryteria udzielenia zamdéwienia, na ktérych zasadnie oparly sie zainteresowane
podmioty gospodarcze celem podijecia decyzji w przedmiocie przedstawienia oferty lub,
przeciwnie, w przedmiocie odstgpienia od udziatu w procedurze udzielania danego
zaméwienia (zob. podobnie wyroki: z dnia 10 maja 2012 r., Komisja/Niderlandy,
C-368/10, EU:C:2012:284, pkt55; z dnia 16 kwietnia 2015r., Enterprise Focused
Solutions, C-278/14, EU:C:2015:228, pkt 27-29).

Jednak nie wynika ztego, ze kazda zmiana specyfikacji istotnych warunkow
zamoéwienia po opublikowaniu ogtoszenia o zamoéwieniu jest z zasady iw kazdych
okolicznosciach zakazana.

Podmiot zamawiajgcy dysponuje mianowicie wyjatkowo mozliwoscig poprawienia lub
uzupetnienia danych w specyfikacji istotnych warunkéw zaméwienia, ktére wymagaja
zwyktego wyjasnienia lub poprawienia oczywistych btedéw materialnych, pod warunkiem
powiadomienia o tym wszystkich oferentow (zob. analogicznie wyrok z dnia 29 marca
2012 r., SAG ELV Slovensko i in., C-599/10, EU:C:2012:191, pkt 40).

Podmiot 6w powinien by¢ réwniez upowazniony do dokonania pewnych zmian
w specyfikacji istotnych warunkéw zamodwienia, w szczegélnosci w zakresie warunkow
i zasad tagczenia zdolnosci zawodowych, pod warunkiem ze sg przestrzegane zasady
niedyskryminacji i rownego traktowania, a takze obowigzek przejrzystosci.

Wymobg ow oznacza, po pierwsze, ze dane zmiany, mimo ze mogg by¢ znaczne, nie
powinny by¢ na tyle znaczace, by przyciggnaé potencjalnych oferentow, ktérzy wobec
braku tych zmian nie mogliby ztozy¢é oferty. Mogtoby sie tak zdarzyé zwtaszcza
w sytuacji, gdy wprowadzane zmiany istotnie modyfikujg charakter zamoéwienia
w poréwnaniu z jego pierwotnie okreslonym charakterem.

Po drugie, wspomniany wymog oznacza, ze zmiany te powinny zosta¢ odpowiednio
ogtoszone, w sposob pozwalajgcy wszystkim potencjalnym, rozsgdnie poinformowanym
i wykazujacym zwyktg starannos¢ oferentom na uzyskanie informacji w tych samych
warunkach i w tym samym momencie.

Po trzecie, wymodg ten zaktada ponadto, ze rzeczone zmiany sg dokonywane przed
sktadaniem ofert przez oferentéw, a rowniez, ze termin na sktadanie tych ofert jest
przediuzany, w przypadku gdy zmiany te sg znaczne, ze przediuzenie to jest
dostosowane do znaczenia rzeczonych zmian oraz ze przedtuzenie to jest wystarczajgco
diugie, aby pozwoli¢ zainteresowanym podmiotom gospodarczym na bedace
konsekwencjg tych zmian dostosowanie ich ofert.

W Swietle powyzszych rozwazan na drugie pytanie nalezy odpowiedzieC, iz
w odniesieniu do zamdwienia publicznego, ktére nie wchodzi w zakres stosowania
dyrektywy 2004/17, lecz ma niewatpliwe znaczenie transgraniczne, wynikajgce
w szczegolnoéci z art. 49 156 TFUE, zasady réwnego traktowania i niedyskryminaciji,
a takze obowigzek przejrzystosci nalezy interpretowac¢ w ten sposéb, ze nie stojg na
przeszkodzie temu, aby podmiot zamawiajgcy zmieniat po opublikowaniu ogtoszenia
0 zaméwieniu postanowienie specyfikacji istotnych warunkéw zamoéwienia dotyczgce
warunkéw izasad tgczenia zdolnosci zawodowych, takie jak rozpatrywana
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w postepowaniu gtdwnym klauzula 4.3, pod warunkiem, po pierwsze, ze dokonane
zmiany nie sg na tyle znaczace, by przyciggna¢ potencjalnych oferentéw, ktérzy wobec
braku tych zmian nie mogliby ztozy¢ oferty, po drugie, ze rzeczone zmiany sg
odpowiednio ogtoszone, po trzecie, ze zmiany te sg dokonywane przed sktadaniem ofert
przez oferentéw, ze termin na skfadanie tych ofert jest przedtuzany, w przypadku gdy
zmiany te sg znaczne, ze przedtuzenie to jest dostosowane do znaczenia owych zmian
oraz ze przedtuzenie to jest wystarczajgco diugie, aby pozwoli¢ zainteresowanym
podmiotom gospodarczym na bedace konsekwencjg tych zmian dostosowanie ich ofert,
czego zbadanie nalezy do sgdu odsytajgcego.

W przedmiocie pytania pierwszego lit. b)

Poprzez pytanie pierwsze lit. b) sad odsytajacy zmierza w istocie do ustalenia, czy
dyrektywe 2004/17 nalezy interpretowaé w ten sposdb, ze stoi ona na przeszkodzie
postanowieniu specyfikacji istotnych warunkéw zamowienia, takiemu jak rozpatrywana
klauzula 4.3, ktéra w przypadku ztozenia przez kilku oferentéw wspélnej oferty wymaga,
aby udziat kazdego z nich w spetnianiu odpowiednich wymogéw w zakresie zdolnosci
zawodowych odpowiadat proporcjonalnie czesci robot, ktérg kazdy z nich rzeczywiscie
zrealizuje w wypadku udzielenia zamdwienia.

Tytutem wstepu zarzad portu sprecyzowat, na rozprawie przed Trybunatem, w istocie,
ze rozpatrywana w postepowaniu gtdbwnym klauzula 4.3. specyfikacji istotnych
warunkéw zamowienia powinna by¢ czytana w zwigzku z klauzulg 4.2.3 tej specyfikacji.
Zgodnie ztg ostatnig klauzulg oferenci, ktorzy chcg ztozy¢ wspdlng oferte, musza
wskaza¢ w umowie konsorcjum czes$¢ robdt, ktérg kazdy z nich zobowigzuje sie
wykonac, przy czym podziat ten jest dowolnie ustalany przez tych oferentéw. Klauzula
4.3 pozwala rzeczonemu zarzadowi zweryfikowa¢ przy badaniu ofert, czy kazdy
z danych oferentéw ma zdolnosci zawodowe odpowiadajgce proporcjonalnie czesci
robét, ktére zobowigzat sie zrealizowaé zgodnie z tg umowg i ktore rzeczywiscie wykona
w przypadku udzielenia zamowienia.

Jak zauwazyta rzecznik generalna w pkt 56 swojej opinii, rozpatrywana w postepowaniu
gtdbwnym klauzula 4.3 specyfikacji istotnych warunkéw zamoéwienia dotyczy udzielenia
zamoéwienia, a zwlaszcza mozliwosci fgczenia przez oferentdw, poprzez ziozenie
wspolnej oferty, ich zdolnosci zawodowych w celu spetnienia wymogow tej specyfikacji
istotnych warunkéw zaméwienia.

Mozliwos¢ taka zostata przewidziana w art. 32 ust. 3 ustawy 0 zamowieniach
publicznych.

Z postanowienia odsytajgcego 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 sgd odsytajgcy wskazat, ze przy
dokonywaniu transpozycji tej dyrektywy do prawa litewskiego ustawodawca krajowy
zdecydowat sie obja¢ zakresem pewnych przepisow tejze dyrektywy zamowienia
o wartosci nizszej niz progi ustanowione w art. 16 lit. b) rzeczonej dyrektywy,
w szczegolnosci przewidujgc przepisy wyraznie analogiczne do przepisow tej dyrektywy.

W tych okolicznosciach nalezy stwierdzi¢, ze art. 32 ust. 3 ustawy 0 zamowieniach
publicznych spowodowat bezposrednie i bezwarunkowe stosowanie art. 54 ust. 6
dyrektywy 2004/17 do zaméwieh wytgczonych z zakresu stosowania tej dyrektywy.

W  konsekwencji, przy uwzglednieniu orzecznictwa przywotanego w pkt33 i34
niniejszego wyroku pytanie pierwsze lit. b) nalezy zbada¢ w Swietle art. 54 ust. 6
dyrektywy 2004/17.

Przepis 6w, w przypadku gdy podmiot zamawiajacy ustala jakosciowe kryterium wyboru
obejmujgce wymogi odnoszgce sie do zdolnosci technicznych lub zawodowych,
przyznaje kazdemu podmiotowi gospodarczemu prawo do polegania, w przypadku
konkretnego zamaowienia, na zdolnosciach innych podmiotéw, niezaleznie od charakteru
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prawnego taczacych go znimi powigzan, oile zostanie wykazane podmiotowi
zamawiajgcemu, ze oferent bedzie w rzeczywistosci dysponowat zasobami tych
podmiotéw, ktore to zasoby sg niezbedne do wykonania zamdwienia (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 przystuguje
grupom podmiotéw gospodarczych sktadajgce wspodlng oferte, ktdére mogg na tych
samych warunkach powotywacé sie na zdolnosci ich cztonkéw i innych podmiotow.

Niemniej dyrektywa 2004/17 nie stoi na przeszkodzie temu, aby korzystanie z prawa

ustanowionego w jej art. 54 ust. 6 bytlo ograniczane w wyjgtkowych okolicznosciach
(zob. analogicznie wyrok z dnia 7 kwietnia 2016 r., Partner Apelski Dariusz, C-324/14,
EU:C:2016:214, pkt 39).

Nie mozna zwtaszcza wykluczy¢, ze w szczegodlnych okolicznosciach z uwagi na
charakter i cele danego zaméwienia oraz okreslonych robdt dany oferent nie moze
polega¢ na zdolnosciach podmiotu trzeciego niezbednych do wykonania tego
zamoéwienia, co oznacza, ze oferent 6w moze powotaé sie na wskazane zdolnosci
wylgcznie wtedy, gdy wspomniany podmiot trzeci osobiscie i bezposrednio uczestniczy
w wykonaniu rzeczonego zamdéwienia (zob. podobnie wyrok z dnia 7 kwietnia 2016 r.,
Partner Apelski Dariusz, C-324/14, EU:C:2016:214, pkt 41).

W takich okolicznosciach podmiot zamawiajgcy moze — do celow prawidtowego
wykonania tego zaméwienia — wskaza¢ wyraznie w dokumentacji przetargowej
szczegdtowe zasady, zgodnie z ktérymi podmiot gospodarczy moze polega¢ na
zdolnosciach innych podmiotow, pod warunkiem Zze te zasady sg zwigzane
Z przedmiotem i celami rzeczonego zamowienia 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 gory wykluczyé, ze w szczegdlnych okolicznosciach, z uwagi na

charakter danych robodt, jak iprzedmiot oraz cele zamodwienia niezbedne do
prawidtowego wykonania wskazanego zamowienia, zdolnosci poszczegolnych czionkow
grupy podmiotdw gospodarczych, ktéra sktada wspdlng oferte, nie mogag byc¢
przekazywane pomiedzy tymi cztonkami. W takiej sytuacji podmiot zamawiajgcy moze
zatem zasadnie wymagac, aby kazdy zrzeczonych cztonkéw wykonat roboty
odpowiadajgce ich wtasnym zdolnosciom.

W niniejszym przypadku zarzad portu irzad litewski utrzymujg zasadniczo, ze
rozpatrywana w postepowaniu gtéwnym klauzula 4.3 specyfikacji istotnych warunkéw
zamoOwienia ma na celu unikniecie sytuacji, w ktérej w celu wygrania przetargu dany
oferent powotuje sie na zdolnosci, z ktérych nie ma zamiaru skorzystac, i odwrotnie —
sytuacji, w ktoérej dany oferent uzyskuje dostep do zamodwienia i wykonuje czesé robat,
nie dysponujgc jednak zdolnosciami i$rodkami niezbednymi do prawidtowego
wykonania tych robot.

W tym wzgledzie nie mozna co prawda wykluczyé, ze uwzgledniajac charakter
techniczny i znaczenie rozpatrywanych w postepowaniu gtdbwnym robaét, ich prawidtowe
wykonanie wymaga, aby w przypadku ztozenia przez kilku oferentéw wspodlnej oferty
kazdy z nich wykonat szczegolne zadania odpowiadajgce pod wzgledem przedmiotu
i charakteru tych roboét lub zadan ich wlasnym zdolno$ciom zawodowym.

Niemniej nie wydaje sie, by taki byt zakres rozpatrywanej w postepowaniu gtdwnym
klauzuli 4.3 specyfikacji istotnych warunkéw zamowienia. Jak w istocie zauwazyta
rzecznik generalna w pkt 63 i64 swojej opinii, postanowienie to wymaga czysto
arytmetycznej korelacji miedzy udziatem kazdego z danych oferentéw w spetnieniu
wymogow dotyczacych zdolnosci zawodowych a czescig robét, jakg oferent ten
zobowigzuje sie wykonaé¢ iktérg rzeczywiscie zrealizuje w wypadku udzielenia
zamowienia. Natomiast postanowienie to nie uwzglednia ani charakteru zadan, jakie ma
zrealizowac¢ kazdy oferent, ani umiejetnosci technicznych posiadanych przez kazdego
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oferenta. W tej sytuacji wspomniana klauzula 4.3 nie stoi na przeszkodzie temu, aby
jeden z danych oferentéw realizowat szczegodlne zadania, wobec ktérych nie posiada
w rzeczywistosci doswiadczenia czy wymaganych zdolnosci.

Dodatkowo zarzad portu i rzad litewski podkreslili, ze rozpatrywana w postepowaniu
gtéwnym klauzula 4.3 specyfikacji istotnych warunkéw zamowienia nie uniemozliwia
danym oferentom korzystania z podwykonawstwa w celu wykonania robét uznanych za
.inne niz gtdwne” i ze zgodnie z klauzulg 4.4 tej specyfikacji zdolnosci zawodowe
podwykonawcéw nie sg weryfikowane. Jesli tak jest, czego zbadanie nalezy do sadu
odsylajacego, nalezatoby stwierdzi¢, ze wskazana klauzula 4.3, po pierwsze, nie
zapewnia, ze oferenci bedg rzeczywiscie wykorzystywac zdolnosci, ktére zadeklarowali
przy udzielaniu zamowienia i ktore zostaly wziete pod uwage przez zarzad portu
w ramach badania ofert. Po drugie, postanowienie to nie wyklucza, ze roboty uznane za
»inne niz gtbwne” sg realizowane przez podwykonawcow nieposiadajgcych wymaganych
zdolnosci zawodowych.

Wynika z tego, ze rozpatrywana w postepowaniu gtéwnym klauzula 4.3 specyfikaciji
istotnych warunkéw zaméwienia nie jest wtasciwa dla zagwarantowania osiggniecia
zamierzonego celu.

W konsekwencji nalezy stwierdzi¢, ze wynikajgce z tego postanowienia specyfikaciji
ograniczenie prawa przewidzianego w art. 54 ust. 6 dyrektywy 2004/17 nie jest
uzasadnione w Swietle przedmiotu i celow rozpatrywanego w postepowaniu gtownym
zamdwienia.

W tych okolicznosciach na pytanie pierwsze lit. b) nalezy odpowiedzie¢, ze art. 54 ust. 6

dyrektywy 2004/17 nalezy interpretowaC w ten sposob, ze stoi on na przeszkodzie
postanowieniu specyfikacji istotnych warunkéw zamowienia, takiemu jak rozpatrywana
klauzula 4.3, ktéra w przypadku ztozenia przez kilku oferentéw wspdlnej oferty wymaga,
aby udziat kazdego z nich w spetnianiu odpowiednich wymogéw w zakresie zdolnosci
zawodowych odpowiadat proporcjonalnie czesci robét, ktérg kazdy z nich rzeczywiscie
zrealizuje w wypadku udzielenia danego zamowienia.

W przedmiocie kosztéw

Dla stron w postepowaniu gtdwnym niniejsze postepowanie ma charakter incydentalny,
dotyczy bowiem kwestii podniesionej przed sagdem odsytajgcym, do niego zatem nalezy
rozstrzygniecie o kosztach. Koszty poniesione w zwigzku z przedstawieniem uwag
Trybunatowi, inne niz koszty stron w postepowaniu gtéwnym, nie podlegajg zwrotowi.

Z powyzszych wzgleddw Trybunat (pigta izba) orzeka, co nastepuje:

1) W odniesieniu do zamoéwienia publicznego, ktére 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 dziatajace w sektorach gospodarki wodnej, energetyki, transportu
i ustug pocztowych, zmienionej rozporzadzeniem Komisji (UE) nr 1336/2013
zdnia 13 grudnia 2013r.,, lecz ktéore ma niewatpliwe znaczenie
transgraniczne, art. 491 56 TFUE nalezy interpretowac¢ w ten sposob, ze stoja
one na przeszkodzie uregulowaniu krajowemu takiemu jak art. 24 ust. 5
Lietuvos Respublikos vieSyjy pirkimy jstatymas (litewskiej ustawy
0 zamoéwieniach publicznych), ktory przewiduje, ze w przypadku korzystania
z podwykonawcéw w celu wykonania zamoéwienia na roboty budowlane
wybrany oferent jest zobowigzany do wykonania we wtasnym zakresie prac
gléwnych okreslonych jako takie przez podmiot zamawiajacy.

2) W odniesieniu do takiego zamoéwienia publicznego wynikajace
w szczegoblnosci zart. 49 i56 TFUE zasady réwnego traktowania
i niedyskryminacji, a takze obowiazek przejrzystosci nalezy interpretowac
w ten sposdb, ze nie stojg one na przeszkodzie temu, aby podmiot



3)

zamawiajacy zmieniat po opublikowaniu ogtoszenia o0 zamoéwieniu
postanowienie specyfikacji istotnych warunkéw zaméwienia dotyczace
warunkoéw i zasad taczenia zdolnosci zawodowych, takie jak rozpatrywana
w postepowaniu gtéwnym klauzula 4.3, pod warunkiem, po pierwsze, ze
dokonane zmiany nie sg na tyle znaczace, by przyciagna¢ potencjalnych
oferentéow, ktorzy wobec braku tych zmian nie mogliby ztozy¢ oferty, po
drugie, ze rzeczone zmiany sg odpowiednio ogloszone, po trzecie, ze zmiany
te sa dokonywane przed skiladaniem ofert przez oferentéw, ze termin na
skladanie tych ofert jest przedtuzany, w przypadku gdy zmiany te sa
znaczne, ze przedituzenie to jest dostosowane do znaczenia owych zmian
oraz ze przedluzenie to jest wystarczajaco dlugie, aby pozwolié
zainteresowanym podmiotom gospodarczym na bedace konsekwencja tych
zmian dostosowanie ich ofert, czego zbadanie nalezy do sadu odsytajacego.

Artykut 54 ust. 6 dyrektywy 2004/17, zmienionej przez rozporzadzenie
nr 1336/2013, nalezy interpretowaé w ten sposoéb, ze stoi on na przeszkodzie
postanowieniu specyfikacji warunkéw zamoéwienia, takiemu jak
rozpatrywana klauzula 4.3, ktéra w przypadku ztozenia przez kilku oferentéw
wspolnej oferty wymaga, aby udzial kazdego znich w spetnianiu
odpowiednich wymogow w zakresie zdolnosci zawodowych odpowiadat
proporcjonalnie czesci robét, ktérg kazdy z nich rzeczywiscie zrealizuje
w wypadku udzielenia danego zamoéwienia.

Podpisy



