Zbi6r Orzeczen

WYROK TRYBUNALU (piata izba)

z dnia4 maja 2017 r. *

Odestanie prejudycjalne — Zamowienia publiczne — Dyrektywa 2004/18/WE — Zasady rownego
traktowania, niedyskryminacji i przejrzystosci — Kwalifikacje techniczne lub zawodowe
wykonawcow — Artykut 48 ust. 3 — Mozliwos¢ polegania na zdolnosciach innych podmiotéw —

Artykut 51 — Mozliwos¢ uzupetnienia oferty — Artykut 45 ust. 2 lit. g) — Wykluczenie z

postepowania o udzielenie zamowienia publicznego ze wzgledu na powazne wykroczenie W sprawie
C-387/14

majacej za przedmiot wniosek o wydanie, na podstawie art. 267 TFUE, orzeczenia w trybie prejudycjalnym,
ztozony przez Krajowg Izb¢ Odwotawcza (Polska) postanowieniem z dnia 25 lipca 2014 r., ktore wptyneto
do Trybunatu w dniu 14 sierpnia 2014 r., w postepowaniu:

Esaprojekt sp. z 0.0.
przeciwko
Wojewddztwu L.odzkiemu,
przy udziale
Konsultant Komputer sp. z 0.0.,
TRYBUNAL (piata izba),

w sktadzie: J.L. da Cruz Vilaga, prezes izby, A. Tizzano (sprawozdawca), wiceprezes Trybunatu,
M. Berger, A. Borg Barthet i F. Biltgen, sedziowie, rzecznik generalny: M. Bobek, sekretarz: X. Lopez

Bancalari, administrator, uwzgledniajac pisemny etap postepowania i po przeprowadzeniu rozprawy w
dniu 21 wrzesnia 2016 r., rozwazywszy uwagi przedstawione:

— w imieniu Wojewodztwa Lodzkiego przez M. P.oraz A. F., radcow prawnych, oraz przez P. K. i M. K.,
dziatajacych w charakterze peinomocnikéw,

— w imieniu rzadu polskiego przez B. M. i D. L., dziatajacych w charakterze pelnomocnikow,

* Jezyk postepowania: polski.
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— w imieniu rzadu wioskiego przez G. P., dziatajaca w charakterze petnomocnika, wspierang przez C.
Colelli, avvocato dello Stato,

— w imieniu Komisji Europejskiej przez J. H. i A. T., dziatajacych w charakterze petnomocnikow, po

zapoznaniu si¢ z opinig rzecznika generalnego na posiedzeniu w dniu 24 listopada 2016 r., wydaje

nastepujacy

Wyrok

Whniosek o wydanie orzeczenia w trybie prejudycjalnym dotyczy wyktadni dyrektywy 2004/18/WE
Parlamentu Europejskiego i Rady z dnia 31 marca 2004 r. w sprawie koordynacji procedur udzielania
zamoOwien publicznych na roboty budowlane, dostawy i ustugi (Dz.U. 2004, L 134, s. 114 — wyd. spec. w
jez. polskim, rozdz. 6, t. 7, s. 132).

Whiosek ten zostat ztozony w ramach sporu pomigdzy Esaprojekt sp. z 0.0. a Wojewoddztwem Lodzkim
(zwanym dalej ,.instytucja zamawiajacg”) w przedmiocie warunkow wyboru oferty ztozonej przez
wykonawce Konsultant Komputer sp. z 0.0. w postgpowaniu 0 udzielenie zamoéwienia publicznego na
dostawe systemow informatycznych w zaktadach opieki zdrowotnej w Polsce.

Ramy prawne

Prawo Unii

Motyw 46 dyrektywy 2004/18 stanowi:

»Zamowienia powinny by¢ udzielane na podstawie obiektywnych kryteridéw, zapewniajacych zgodnos¢ z
zasadami przejrzystosci, niedyskryminacji, rownego traktowania oraz gwarantujacych, ze oferty sa oceniane
w warunkach efektywnej konkurencji. A zatem nalezy dopuszcza¢ stosowanie tylko dwoch kryteriow
udzielania zamoéwien: »najnizszej ceny« i »oferty najkorzystniejszej ekonomicznie«.

Aby zapewni¢ przestrzeganie zasady rownego traktowania przy udzielaniu zaméwien, nalezy wprowadzic¢ —
ustanowiony przez orzecznictwo — obowigzek zapewnienia niezbednej przejrzystosci, umozliwiajacej
uzyskanie przez wszystkich oferentoéw wiarygodnych informacji na temat kryteriow i [zasad], ktore beda
stosowane w celu wytonienia najkorzystniejszej ekonomicznie oferty [...]".

Artykut 1 ust. 2 lit. a) tej dyrektywy brzmi nastepujaco:

,»Zamowienia publiczne« 0znaczaja umowy o charakterze odptatnym zawierane na pismie pomigdzy jedna
lub wiecej instytucjami zamawiajacymi a jednym lub wiecej wykonawcami, ktorych przedmiotem jest
wykonanie robot budowlanych, dostawa produktow lub Swiadczenie ustug w rozumieniu niniejszej

dyrektywy”.

Artykut 2 tej dyrektywy, zatytutowany ,,Zasady udzielania zamowien”, stanowi:
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,.Instytucje zamawiajagce zapewniaja rowne i niedyskryminacyjne traktowanie wykonawcow oraz dziatajg w
Sposob przejrzysty”.

Artykut 44 dyrektywy 2004/18, zatytutowany ,,Weryfikacja predyspozycji i kwalifikacja uczestnikow oraz
udzielanie zaméwien”, stanowi:

1. Zamowien udziela si¢ na podstawie kryteriow okreslonych w art. 53 i 55, z uwzglednieniem art. 24, po
zweryfikowaniu przez instytucje zamawiajace predyspozycji wykonawcow, ktorzy nie zostali wykluczeni
zgodnie z art. 45 i 46, na podstawie kryteriow dotyczacych ich sytuacji ekonomicznej i finansowej, wiedzy
lub mozliwosci zawodowych i technicznych, o ktorych mowa w art. 47-52, oraz, w stosownych wypadkach,
na podstawie niedyskryminacyjnych regut i kryteriow okreslonych w ust. 3.

2. Instytucje zamawiajace moga zada¢ od kandydatow i oferentow spetnienia wymagan dotyczacych
minimalnych zdolnosci zgodnie z art. 47 i 48.

Zakres informacji, o ktorych mowa w art. 47 i 48, oraz minimalne zdolnosci wymagane w przypadku
konkretnych zamowien musza by¢ zwigzane i proporcjonalne do przedmiotu zaméwienia.

Wspomniane minimalne wymogi okresla sie¢ w ogtoszeniu 0 zaméwieniu.
[...]".
Artykut 45 tej dyrektywy, zatytutowany ,,Podmiotowa sytuacja kandydata lub oferenta”, stanowi w ust. 2:

,»Z udziatlu w zamowieniu mozna wykluczy¢ kazdego wykonawce, ktory:

[..]

g) jest winny powaznego wprowadzenia w btad w zakresie przekazania lub nieprzekazania informacji
wymaganych na mocy niniejszej sekcji dyrektywy.

Zgodnie z przepisami prawa krajowego oraz uwzgledniajac przepisy prawa wspolnotowego, panstwa
cztonkowskie okreslaja warunki wykonania przepiséw niniejszego ustepu”.

Artykut 48 omawianej dyrektywy, zatytutowany ,,Kwalifikacje techniczne i/lub zawodowe”, stanowi:
,,1. Techniczne i/lub zawodowe kwalifikacje wykonawcow sg oceniane i weryfikowane zgodnie z ust. 2 i 3.

2. W zaleznosci od charakteru, ilosci lub znaczenia, a takze przeznaczenia robét budowlanych, dostaw
i ustug, dowod mozliwoscei technicznych wykonawcy moze stanowi¢ jeden lub kilka z ponizszych srodkow:

a) [...] i) wykaz gtownych dostaw lub ustug zrealizowanych w ciagu ostatnich trzech lat, z podaniem kwot,
dat wykonania oraz odbiorcoéw, publicznych lub prywatnych [...].

[..]

3. Wykonawca moze, w stosownych sytuacjach oraz w przypadku konkretnego zamowienia, polegac
na zdolnosciach innych podmiotow, niezaleznie od charakteru prawnego taczacych go z nimi powiazan. Musi
on w takiej sytuacji dowies¢ instytucji zamawiajacej, iz bedzie dysponowat zasobami niezbednymi do
realizacji zamowienia, na przyktad przedstawiajac w tym celu zobowiazanie tych podmiotow do oddania mu
do dyspozycji niezbednych zasobow.

ECLI:EU:C:2017:338 3



10

11

12

13

14

ESAPROJEKT
WYROK Z DNIA 4.5.2017 R. — SPRAWA C-387/14

4, Na tych samych warunkach grupa wykonawcow, 0 ktérej mowa w art. 4, moze przedstawiac
zdolnosci innych cztonkow tej grupy lub innych podmiotow.
[...]".

Artykut 51 dyrektywy 2004/18, zatytutowany ,,.Dokumenty i informacje dodatkowe”, ma nastepujace
brzmienie:

»Instytucje zamawiajace moga wezwa¢ wykonawcoéw do uzupetnienia zaswiadczen i dokumentow
przedtozonych na podstawie art. 45-50 lub o ich wyjasnienie”.

Prawo polskie

Dyrektywa 2004/18 zostata transponowana do polskiego porzadku prawnego moca ustawy — Prawo
zamowien publicznych (tekst jednolity, Dz.U. z 2013 r., poz. 907, 984, 1047, 1473, i Dz.U. z 2014 r., poz.
423; zwanej dalej ,,ustawg PZP”).

Artykut 24 ust. 2 pkt 3 i 4 ustawy PZP ma nastepujace brzmienie:
,»Z postepowania o udzielenie zamowienia wyklucza si¢ rowniez wykonawcow, ktorzy:

3) ztozyli nieprawdziwe informacje majace wptyw lub mogace mie¢ wptyw na wynik prowadzonego
postepowania;

4) nie wykazali spetniania warunkow udziatu w postepowaniu”.
Artykut 26 ust. 2b i 4 tej ustawy stanowi:

,,2b. Wykonawca moze polega¢ na wiedzy i doswiadczeniu, potencjale technicznym, osobach zdolnych do
wykonania zamoéwienia lub zdolnosciach finansowych innych podmiotéw, niezaleznie od charakteru
prawnego taczacych go z nimi stosunkoéw. Wykonawca w takiej sytuacji zobowiagzany jest udowodni¢
zamawiajacemu, iz bedzie dysponowat zasobami niezbgednymi do realizacji zamowienia, W szczego6lnosci
przedstawiajac w tym celu pisemne zobowigzanie tych podmiotow do oddania mu do dyspozycji
niezbednych zasobow na okres korzystania z nich przy wykonaniu zamowienia.

[..]

4. Zamawiajacy wzywa takze, w wyznaczonym przez siebie terminie, do ztozenia wyjasnien dotyczacych
oswiadczen lub dokumentow, 0 ktérych mowa w art. 25 ust. 1”.

Artykut 93 ust. 1 pkt 7 omawianej ustawy stanowi:

»Zamawiajacy uniewaznia postepowanie o udzielenie zaméwienia, jezeli [...] postepowanie obarczone jest
niemozliwg do usuniecia wadg uniemozliwiajaca zawarcie niepodlegajacej uniewaznieniu umowy W sprawie
zamoOwienia publicznego”.

Paragraf 1 ust. 6 rozporzadzenia Prezesa Rady Ministrow z dnia 19 lutego 2013 r. w sprawie rodzajow

dokumentow, jakich moze zada¢ zamawiajacy od wykonawcy, oraz form, w jakich te dokumenty moga by¢
sktadane (Dz.U. z 2013 r., poz. 231), ma nastepujace brzmienie:
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,,Jezeli wykonawca, wykazujac spetnianie warunkow, o ktorych mowa w art. 22 ust. 1 ustawy [PZP], polega
na zasobach innych podmiotow na zasadach okreslonych w art. 26 ust. 2b ustawy [PZP], zamawiajacy, w
celu oceny, czy wykonawca bedzie dysponowat zasobami innych podmiotow w stopniu niezbednym dla
nalezytego wykonania zamowienia oraz oceny, czy stosunek taczacy wykonawce z tymi podmiotami
gwarantuje rzeczywisty dostep do ich zasobéw, moze zadaé:

1) w przypadku warunkow, 0 ktorych mowa w art. 22 ust. 1 pkt 4 ustawy [PZP] — dokumentow, 0 ktorych
mowa w ust. 1 pkt 9-11, a takze innych dokumentow, dotyczacych sytuacji ekonomicznej i finansowej,
okreslonych w ogtoszeniu 0 zamowieniu lub w specyfikacji istotnych warunkéw zamowienia;

2) dokumentow dotyczacych w szczegolnosci:
a) zakresu dostepnych wykonawcy zasobow innego podmiotu,
b) sposobu wykorzystania zasobéw innego podmiotu, przez wykonawce, przy wykonywaniu
zamoOwienia,
c) charakteru stosunku, jaki bedzie tgczyt wykonawce z innym podmiotem,
d) zakresu i okresu udziatu innego podmiotu przy wykonywaniu zamowienia”.

Postepowanie gléwne i pytania prejudycjalne

Z postanowienia odsylajagcego wynika, ze instytucja zamawiajgca ogtosita przetarg publiczny na
,modernizacje istniejacych oraz wdrozenie nowych systeméw informatycznych w zaktadach opieki
zdrowotnej podlegtych Samorzadowi Wojewodztwa L.odzkiego w ramach projektu Ustugi Regionalnego
Systemu Informacji Medycznej (RSIM-Ustugi)”. Postgpowanie zostato ogtoszone w Dzienniku Urzedowym
Unii Europejskiej z dnia 29 listopada 2013 r. pod numerem 2013/S 232-402292.

Instytucja zamawiajaca zdecydowata si¢ udzieli¢ zamowienia w procedurze otwartej i podzielita przedmiot
zamdOwienia na czesci obejmujace poszczegolne zaktady opieki zdrowotnej. Dopuscita tym samym sktadanie
przez wykonawcow ofert nie tylko na realizacje catego zamowienia, lecz takze na jego czgsc.

Sp6r w postgpowaniu gtownym dotyczy w szczegdlnosci czesci 3, ktorej przedmiotem jest zakup i dostawa
zintegrowanego systemu szpitalnego do obstugi czesci administracyjnej (szarej) oraz do obstugi czesci
medycznej (biatej) w Szpitalu Wojewodzkim im. Mikotaja Kopernika w Piotrkowie Trybunalskim.
Przedmiotem zamowienia jest standardowe oprogramowanie, ktore ma zosta¢ dostarczone, zainstalowane i
skonfigurowane przez wykonawce w ramach realizacji umowy.

Zgodnie z pkt 6.1 ppkt 6.1.2 specyfikacji istotnych warunkéw zamowienia w celu wykazania doswiadczenia
kandydaci sktadajacy oferte na czes¢ 3 musieli legitymowac si¢ wykonaniem przynajmniej dwoch zamowien
obejmujacych (dla kazdego ze wskazanych zamoéwien): dostawe, instalacje, konfiguracje i wdrozenie
zintegrowanego systemu szpitalnego (HIS) w cze¢sciach biatej i szarej, dla zaktadu opieki zdrowotnej z
minimalng liczbg 16zek 200, o wartosci nie mniejszej niz 450 000,00 ztotych polskich (PLN) (okoto 101
676,08 EUR) brutto ( z podatkiem od wartosci dodanej -VAT).

W tym celu wykonawcy mieli przedstawi¢ w szczegolnosci wykaz wykonanych gtownych dostaw w okresie
ostatnich trzech lat przed uptywem terminu sktadania ofert lub, odpowiednio, w krétszym okresie, wraz z
podaniem ich przedmiotu, wartosci, dat wykonania i podmiotéw, na rzecz ktorych dostawy zostaty
wykonane, oraz z zatgczeniem dowodow, ze dostawy te zostaty wykonane nalezycie.

Wykonawca Konsultant Komputer przedstawit w swojej ofercie wykaz dostaw, w ktérym wskazat dwie
pozycje, dotyczace dostawy, instalacji, konfiguracji i wdrozenia dwoch zintegrowanych systemow

ECLI:EU:C:2017:338 5
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szpitalnych, zrealizowanych dla Wojewodzkiego Szpitala Specjalistycznego im. J. Korczaka w Stupsku oraz
dla Szpitala Specjalistycznego im. J. Sniadeckiego w Nowym Saczu przez konsorcjum ztozone z Konsultant
IT Sp. z 0.0. i Konsultant Komputer.

Instytucja zamawiajgca wybrata oferte Konsultant Komputer, uznajac ja za najkorzystniejsza dla czesci 3.

Jako kandydat wykluczony z rozpatrywanego postgpowania Esaprojekt zaskarzyt decyzje instytucji
zamawiajacej o wyborze oferty Konsultant Komputer do Krajowej 1zby Odwotawczej. Esaprojekt zarzucat
instytucji zamawiajacej w istocie brak stwierdzenia, ze wspomniana oferta jest oparta na nieprawdziwych
informacjach i nie spetnia warunkow okreslonych w przytoczonym ppkt 6.1.2 specyfikacji istotnych
warunkéw zamowienia. Oferta ta powinna byta zosta¢ w zwigzku z tym odrzucona, zgodnie z art. 24 ust. 2
pkt 3 ustawy PZP.

W orzeczeniu z dnia 7 kwietnia 2014 r. Krajowa lzba Odwotawcza nakazata instytucji zamawiajacej
uniewaznienie wyboru oferty najkorzystniejszej w zakresie czgsci 3 oraz wezwanie Konsultant Komputer w
trybie art. 26 ust. 4 ustawy PZP do ztozenia wyjasnien w przedmiocie zakresu zamowien wskazanych w
ofercie. Instytucja zamawiajaca uniewaznita wowczas swa decyzje i wezwata Komputer Konsultant do
uzupetnienia dokumentow w sposodb pozwalajacy wykazaé¢ spetnienie warunku dotyczacego wiedzy i
doswiadczenia, wskazanego w ppkt 6.1.2 specyfikacji istotnych warunkow zamowienia.

W odpowiedzi na to wezwanie pismem z dnia 29 kwietnia 2014 r. Konsultant Komputer wskazat, po
pierwsze, ze omawiane zamdwienie dotyczyto funkcjonalnosci okreslonych przez instytucje zamawiajaca
jako czes¢ szara, a po drugie, ze zatgczone do oferty referencje dotycza realizacji dwoch uméw, to jest umowy
nr 51/2/2010 z dnia 5 pazdziernika 2010 r. oraz umowy nr 62/2010 z dnia 6 grudnia 2010 r.

Jednak ze ztozonych przez Konsultant Komputer wyjasnien wynikato, ze swiadczenia dla Wojewodzkiego
Szpitala Specjalistycznego im. J. Korczaka w Stupsku realizowane byty w rzeczywistosci w ramach dwoch
odrebnych zamowien, z ktorych jedno nie obejmowato czesci biatej, a drugie czgsci szarej.

W sSwietle tych wyjasnien instytucja zamawiajagca uznata, ze zamoéwienia zrealizowane na rzecz
Wojewodzkiego Szpitala Specjalistycznego im. J. Korczaka w Stupsku nie spetniaja warunku z ppkt 6.1.2
specyfikacji istotnych warunkow zamoéwienia, zgodnie z ktorym kazde zamowienie powinno obejmowac
wszystkie elementy wymienione w owym podpunkcie, czyli dostawg, instalacje¢, konfiguracje i wdrozenie
zintegrowanego systemu szpitalnego (HIS) w czesciach biatej i szarej. W zwigzku z tym instytucja
zamawiajagca wezwata Komputer Konsultant do uzupetnienia odnosnych dokumentow.

W tym celu Komputer Konsultant przedstawit nowy wykaz dostaw, w ktorym powotat si¢ na doswiadczenie
innego podmiotu, to jest Medinet Systemy Informatyczne Sp. z 0.0., w zakresie realizacji dwoch dostaw: dla
Samodzielnego Publicznego Zaktadu Opieki Zdrowotnej w Janowie Lubelskim oraz dla Okregowego
Szpitala Kolejowego Samodzielnego Publicznego Zaktadu Opieki Zdrowotnej w Lublinie. Przedstawit on
takze zobowiazanie spotki Medinet Systemy Informatyczne do oddania do dyspozycji, jako doradca i
konsultant, zasobow niezbednych do wykonania zaméwienia oraz ponownie wskazat dostawe zrealizowana
dla Szpitala Specjalistycznego im. J. Sniadeckiego w Nowym Saczu.

Instytucja zamawiajaca uznata odpowiedz za zadowalajaca i ponownie wybrata oferte spotki Komputer
Konsultant, gdyz byta ona najkorzystniejsza dla czgsci 3.

Esaprojekt wniost skarge do Krajowej Izby Odwotawczej o stwierdzenie niewaznosci decyzji instytucji
zamawiajacej oraz o0 przeprowadzenie ponownej oceny ofert i wykluczenie spotki Konsultant Komputer z
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uwagi na to, ze przedstawita ona nieprawdziwe informacje i nie wykazata spetnienia warunkéw uczestnictwa
w przetargu, w szczeg6lnosci tych okreslonych w ppkt 6.1.2 specyfikacji istotnych warunkéw zamowienia.

Krajowa Izba Odwotawcza uwaza, ze sprawa gtowna rodzi w pierwszej kolejnosci pytanie, czy art. 2 i 51
dyrektywy 2004/18 stoja na przeszkodzie powotywaniu si¢ przez wykonawce — gdy uzupetnia on na wniosek
instytucji zamawiajacej dokumenty — na dostawy inne niz te, ktore wykazat on w swojej pierwotnej ofercie,
oraz mozliwosci powotywania si¢ przez owego wykonawce w tym wzgledzie na zamowienia zrealizowane
przez inny podmiot, na ktérego zasoby nie powotat si¢ on w pierwotnej ofercie.

W drugiej kolejnosci sad ten ma watpliwosci, czy wykonawca moze powotywaé si¢, w okolicznosciach
sprawy gtownej, na przewidziane w art. 48 ust. 3 dyrektywy 2004/18 prawo polegania na zdolnosciach
podmiotdw trzecich, gdy samodzielnie nie spetnia on minimalnych warunkéw uczestnictwa w postepowaniu
w sprawie udzielenia zaméwienia na ustugi.

Krajowa Izba Odwotawcza zastanawia si¢ ponadto, w jakich okolicznosciach wykonawca moze zosta¢
uznany za winnego powaznego wykroczenia i wykluczony przez to z udziatu w przetargu w rozumieniu art.
45 ust. 2 lit. g) dyrektywy 2004/18.

W tych okolicznosciach Krajowa lzba Odwotawcza postanowita zawiesi¢ postepowanie i zwrocié sie do
Trybunatu z nastepujacymi pytaniami prejudycjalnymi:

,»1) Czy art. 51 [dyrektywy 2004/18] w zwiazku z deklarowana w art. 2 [tej dyrektywy] zasada réwnego i
niedyskryminacyjnego traktowania wykonawcoéw oraz zasada przejrzystosci zezwalaja na to, aby
wykonawca w ramach wyjasnienia lub uzupetnienia dokumentow mogt wskazac realizacje (tj. wykonane
dostawy) inne niz te, ktore wskazat w wykazie dostaw zatgczonym do oferty, a w szczegdlnosci czy moze
wskazac¢ realizacje innego podmiotu, na korzystanie z zasobow ktérego nie wskazywat w ofercie?

2) Czy w Swietle orzeczenia Trybunatu z dnia 10 pazdziernika 2013 r., Manova [(C-336/12,
EU:C:2013:647)], z ktorego wynika, ze »zasadg rownego traktowania nalezy interpretowac w ten sposéb,
ze nie stoi ona na przeszkodzie wezwaniu kandydata przez instytucje zamawiajacg, po uptywie terminu
zgtoszen do udziatlu w postgpowaniu o udzielenie zamowienia publicznego, do przedstawienia
dokumentow opisujacych sytuacje kandydata, na przyktad sprawozdan finansowych, co do ktoérych
mozna w sposob obiektywny ustali¢, iz istniaty przed uptywem terminu zgtoszen, o ile w materiatach
dotyczacych zamoéwienia nie zawarto wyraznie wymogu przedstawienia takich dokumentow pod
rygorem wykluczenia kandydata«, art. 51 dyrektywy 2004/18 nalezy interpretowa¢ w ten sposob, ze
uzupetnianie dokumentow jest mozliwe jedynie w zakresie dokumentow, co do ktorych mozna w sposob
obiektywny ustali¢, iz istniaty przed uptywem terminu sktadania ofert lub wnioskow 0 dopuszczenie do
udziatu w postepowaniu, czy tez ze Trybunal wskazat tylko jedng z mozliwosci, a uzupetnianie
dokumentow mozliwe jest takze w innych przypadkach, np. poprzez dotgczenie dokumentéw, ktore nie
istniaty przed tym terminem, lecz ktore w sposob obiektywny moga potwierdzi¢ spetnienie warunku?

3) W przypadku odpowiedzi na pytanie drugie wskazujacej, ze mozliwe jest uzupeinianie takze
dokumentow innych niz wskazane w orzeczeniu z dnia 10 pazdziernika 2013 r., Manova [(C-336/12,
EU:C:2013:647)]: czy mozliwe jest uzupetnianie dokumentow sporzadzanych przez wykonawce,
podwykonawcow lub inne podmioty, na ktérych zdolnosci wykonawca sie powotuje, w przypadku gdy
nie zostaty one przedstawione wraz z ofertg?

4) Czy art. 44 [dyrektywy 2004/18] w zwiazku z art. 48 ust. 2 lit. a) [tej dyrektywy] oraz z deklarowang w
art. 2 [tej dyrektywy] zasada rownego traktowania wykonawcow zezwala na takie powotywanie si¢ na
zasoby innego podmiotu, o ktérych mowa w art. 48 ust. 3 [tej dyrektywy], w ramach ktorego nastapi
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sumowanie wiedzy i doswiadczenia dwoch podmiotow, ktore pojedynczo nie posiadaja wymaganej przez
instytucje zamawiajaca wiedzy i doswiadczenia, w przypadku gdy doswiadczenie to jest niepodzielne
(tzn. warunek udziatu w postepowaniu musi by¢ spetniony przez wykonawceg w catosci) oraz wykonanie
zamoOwienia jest niepodzielne (stanowi jedna catosc)?

5) Czy art. 44 [dyrektywy 2004/18] w zwiazku z art. 48 ust. 2 lit. a) [tej dyrektywy] oraz z deklarowana w
art. 2 [tej dyrektywy] zasada rownego traktowania wykonawcoéw zezwala na takie powotywanie si¢ na
doswiadczenie grupy wykonawcow, ze wykonawca, ktory realizowat zaméwienie jako jeden z grupy
wykonawcow, moze si¢ powotywac na realizacj¢ wykonang przez t¢ grupe niezaleznie od tego, jaki byt
jego udziat w realizacji tego zamowienia, czy tez moze powotywac si¢ jedynie na swoje wiasne, realnie
uzyskane doswiadczenie, ktore zdobyt, realizujac dang czes¢ zamowienia, ktora zostata mu przypisana
w ramach grupy?

6) Czyart. 45 ust 2 lit. g) dyrektywy 2004/18, wskazujacy, ze z postgpowania mozna wykluczy¢ wykonawce
winnego powaznego wprowadzenia w btad w zakresie przekazania lub nieprzekazania informacji, mozna
interpretowa¢ w ten sposob, ze z postepowania wyklucza si¢ wykonawce, ktory ztozyt nieprawdziwe
informacje majace lub mogace mie¢ wptyw na wynik postepowania, uznajac, ze wing we wprowadzeniu
w bigd jest samo przekazanie instytucji zamawiajacej informacji niezgodnych ze stanem faktycznym, a
majacych wptyw na decyzje instytucji zamawiajacej w zakresie wykluczenia wykonawcy (i odrzucenia
jego oferty) niezaleznie od tego, czy wykonawca dokonat tego umyslinie i celowo, czy tez z winy
nieumyslinej, poprzez lekkomyslnosc, niedbalstwo lub niezachowanie nalezytej starannosci? Czy za
»winnego powaznego wprowadzenia w btad w zakresie przekazania lub nieprzekazania informacji«
mozna uznaé¢ tylko wykonawce, ktory przedstawit informacje nieprawdziwe (niezgodne ze stanem
faktycznym), czy rowniez wykonawce, ktory co prawda przedstawit informacje prawdziwe, lecz
przedstawit je w taki sposob, by instytucja zamawiajaca powzieta przekonanie, ze wykonawca spetnia
postawione przez nig wymogi, pomimo ze ich nie spetnia?

7) Czy art. 44 [dyrektywy 2004/18] w zwigzku z art. 48 ust. 2 lit. a) [tej dyrektywy] oraz z deklarowang w
art. 2 [tej dyrektywy] zasada rownego traktowania wykonawcow zezwala na takie powotywanie sie przez
wykonawce na posiadane doswiadczenie, w ramach ktérego wykonawca powota si¢ tagcznie na dwie lub
wigksza liczbg umoéw jako jedno zamowienie, pomimo ze zamawiajacy w ogtoszeniu ani w specyfikacji
istotnych warunkow zamowienia nie wskazat takiej mozliwosci?”.

W przedmiocie pytan prejudycjalnych

W przedmiocie pytaz prejudycjalnych od pierwszego do trzeciego

W pytaniach od pierwszego do trzeciego, ktore nalezy rozpatrzy¢ tgcznie, sad odsytajacy dazy w istocie do
ustalenia, czy art. 51 dyrektywy 2004/18 w zwigzku z art. 2 tej dyrektywy nalezy interpretowac w ten sposob,
iz stoi on na przeszkodzie temu, by po uptywie terminu zgtoszen do udziatu w postepowaniu o udzielenie
zamoOwienia publicznego wykonawca przekazat instytucji zamawiajacej, w celu wykazania, ze spetnia on
warunki uczestnictwa w postepowaniu w sprawie udzielenia zamowienia publicznego, dokumenty, ktorych
nie zawierata jego pierwotna oferta, takie jak umowa w sprawie zamowienia zrealizowanego przez podmiot
trzeci oraz jego zobowigzanie do oddania do dyspozycji tego wykonawcy zdolnosci i srodkow niezbgdnych
do realizacji rozpatrywanego zaméwienia.

Aby odpowiedzie¢ na te pytania, nalezy przypomnie¢, ze zgodnie z motywem 46 i art. 2 dyrektywy 2004/18
instytucje zamawiajace powinny zapewni¢ rowne traktowanie wykonawcow W sposob niedyskryminacyjny
i przejrzysty (wyrok z dnia 7 kwietnia 2016 r., Partner Apelski Dariusz, C-324/14, EU:C:2016:214, pkt 60).
8 ECLI:EU:C:2017:338
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W zwigzku z tym z jednej strony zasady rownego traktowania i niedyskryminacji wymagaja, by wszyscy
oferenci mieli takie same szanse przy formutowaniu swych ofert, z czego wynika wymog, by oferty
wszystkich oferentow byty poddane tym samym warunkom. Z drugiej strony obowiazek przejrzystosci ma
na celu zagwarantowanie braku ryzyka faworyzowania i arbitralnego traktowania ze strony instytucji
zamawiajacej. Obowigzek ten obejmuje wymog, by wszystkie warunki i zasady postepowania w sprawie
udzielenia zamoéwienia byty okreslone w sposob jasny, precyzyjny i jednoznaczny w ogtoszeniu o
zamowieniu lub w specyfikacji istotnych warunkow zamoéwienia, tak by, po pierwsze, umozliwi¢ wszystkim
rozsadnie poinformowanym i wykazujacym zwykta starannos¢ oferentom zrozumienie ich doktadnego
zakresu i dokonanie ich wyktadni w taki sam sposob, a po drugie, by umozliwié¢ instytucji zamawiajacej
rzeczywista weryfikacje, czy oferty ztozone przez oferentow odpowiadaja kryteriom wyznaczonym dla
danego zamoéwienia (wyrok z dnia 7 kwietnia 2016 r., Partner Apelski Dariusz, C-324/14, EU:C:2016:214,
pkt 61 i przytoczone tam orzecznictwo).

Ponadto z orzecznictwa wynika juz, ze zasady réwnego traktowania i niedyskryminacji oraz obowigzek
przejrzystosci stoja na przeszkodzie negocjacjom migdzy instytucja zamawiajaca a oferentem w ramach
postgpowania w przedmiocie udzielenia zamowienia publicznego, w zwiazku z czym co do zasady oferta nie
moze by¢ modyfikowana po jej ztozeniu ani z inicjatywy instytucji zamawiajacej, ani oferenta. Wynika stad,
ze instytucja zamawiajaca nie moze zada¢ wyjasnien od oferenta, ktoérego oferte uwaza za niejasng lub
niezgodna ze specyfikacja istotnych warunkow zamowienia (wyrok z dnia 7 kwietnia 2016 r., Partner Apelski
Dariusz, C-324/14, EU:C:2016:214, pkt 62 i przytoczone tam orzecznictwo).

Trybunat zaznaczyt jednak, ze art. 2 dyrektywy 2004/18 nie stoi na przeszkodzie poprawieniu lub
uzupetnieniu szczegotow oferty, zwilaszcza jezeli w sposdb oczywisty wymaga ona niewielkiego wyjasnienia
lub sprostowania oczywistej omyiki (wyrok z dnia 7 kwietnia 2016 r., Partner Apelski Dariusz, C-324/14,
EU:C:2016:214, pkt 63 i przytoczone tam orzecznictwo).

W tym celu instytucja zamawiajaca musi zapewni¢ w szczeg6lnosci, zeby zadanie wyjasnienia oferty nie
prowadzito do rezultatu porownywalnego w istocie z przedstawieniem przez oferenta nowej oferty (wyrok z
dnia 7 kwietnia 2016 r., Partner Apelski Dariusz, C-324/14, EU:C:2016:214, pkt 64 i przytoczone tam
orzecznictwo).

Ponadto, korzystajac z przystugujacego jej swobodnego uznania w zakresie mozliwosci zwrocenia si¢ do
kandydatow 0 wyjasnienie ofert, instytucja zamawiajaca ma obowigzek traktowa¢ kandydatow w sposdb
rowny i lojalny, tak by zadania wyjasnien nie mozna byto uzna¢ po zakonczeniu procedury wyboru ofert i w
Swietle jego wyniku za nieuzasadnione bardziej lub mniej korzystne traktowanie kandydata lub kandydatow,
do ktorych zadanie takie skierowano (wyrok z dnia 7 kwietnia 2016 r., Partner Apelski Dariusz, C-324/14,
EU:C:2016:214, pkt 65 i przytoczone tam orzecznictwo).

W niniejszym przypadku Konsultant Komputer przedtozyt instytucji zamawiajacej po uptywie terminu
zgtoszen do udziatu w rozpatrywanym postepowaniu o udzielenie zaméwienia publicznego dokumenty, ktore
nie znajdowalty si¢ w jego pierwotnej ofercie. W szczegolnosci, jak wskazano w pkt 27 niniejszego wyroku,
wykonawca ten wskazal zamowienie zrealizowane przez podmiot trzeci oraz dostarczyt zobowigzanie tego
podmiotu do oddania do dyspozycji wykonawcy zdolnosci i srodkéw niezbednych do realizacji zamowienia
rozpatrywanego w postgpowaniu gtownym.

Takie wyjasnienia z pewnoscia za$ nie sa jedynie zwyktym wyjasnieniem szczegétow lub sprostowaniem

oczywistej omyiki w rozumieniu orzecznictwa przypomnianego w pkt 38 niniejszego wyroku i stanowig de
facto istotng i znaczaca zmiane pierwotnej oferty, przypominajaca raczej przedstawienie nowej oferty.
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Jak bowiem wskazat w istocie rzecznik generalny w pkt 30 opinii, takie uzupetnienie dokumentéw ma
bezposredni wptyw na kluczowe elementy postgpowania o0 udzielenie zamoéwienia publicznego, gdyz
warunkuje samg tozsamos¢ wykonawcy, ktoremu zostanie ewentualnie udzielone zaméwienie, oraz na wynik
weryfikacji zdolnosci tego wykonawcy, a zatem jego zdolnosci do zrealizowania rozpatrywanego
zamoOwienia W rozumieniu art. 44 ust. 1 dyrektywy 2004/18.

W tych okolicznosciach, gdyby instytucja zamawiajaca dopuscita, by dany wykonawca ztozyt omawiane
dokumenty w celu uzupetnienia swej pierwotnej oferty, w sposob nieuzasadniony potraktowataby tego
wykonawce korzystniej w stosunku do innych kandydatow i tym samym naruszytaby zasady réwnego i
niedyskryminacyjnego traktowania wykonawcow, a takze wynikajacy z nich obowigzek przejrzystosci,
ktoérym podlegaja zgodnie z art. 2 dyrektywy 2004/18 instytucje zamawiajace.

Z powyzszego wynika, ze odpowiedz na pytania od pierwszego do trzeciego powinna brzmie¢ tak, iz art. 51
dyrektywy 2004/18 w zwiazku z art. 2 tej dyrektywy nalezy interpretowa¢ w ten sposob, ze stoi on na
przeszkodzie temu, by po uptywie terminu zgtoszen do udziatu w postepowaniu o udzielenie zamowienia
publicznego wykonawca przekazat instytucji zamawiajacej, w celu wykazania, ze spetnia on warunki
uczestnictwa w postepowaniu w sprawie udzielenia zaméwienia publicznego, dokumenty, ktérych nie
zawierala jego pierwotna oferta, takie jak umowa zamowienia zrealizowanego przez podmiot trzeci oraz jego
zobowiazanie do oddania do dyspozycji tego wykonawcy zdolnosci i srodkow niezbednych do realizacji
rozpatrywanego zamowienia.

W przedmiocie pytania czwartego

W pytaniu czwartym sad odsytajacy zmierza w istocie do ustalenia, czy art. 44 dyrektywy 2004/18 w zwiagzku
z art. 48 ust. 2 lit. a) tej dyrektywy oraz zasada rownego traktowania wykonawcow zapisang w art. 2 tej
dyrektywy nalezy interpretowa¢ w ten sposob, ze dopuszcza on, by wykonawca polegat na zdolnosciach
innego podmiotu w rozumieniu art. 48 ust. 3 omawianej dyrektywy poprzez sumowanie wiedzy i
doswiadczenia dwoch podmiotéow, ktore samodzielnie nie maja wymaganej zdolnosci do realizacji
okreslonego zamoéwienia, w przypadku gdyby instytucja zamawiajaca uznata, ze dane zamoéwienie jest
niepodzielne i musi zostac zrealizowane przez jednego i tego samego wykonawce.

W celu udzielenia odpowiedzi na to pytanie nalezy na wstepie przypomnieé, ze zgodnie z utrwalonym
orzecznictwem art. 47 ust. 2 i art. 48 ust. 3 dyrektywy 2004/18 przyznaja kazdemu wykonawcy prawo do
polegania, w przypadku konkretnego zamowienia, na zdolnosciach innych podmiotow, niezaleznie od
charakteru tgczacych go z nimi powigzan, o ile instytucji zamawiajacej zostanie wykazane, ze kandydat lub
oferent bedzie w rzeczywistosci dysponowat zasobami tych podmiotow, ktore to zasoby sa niezbedne do
wykonania zamowienia (zob. wyrok z dnia 7 kwietnia 2016 r., Partner Apelski Dariusz, C-324/14,
EU:C:2016:214, pkt 33 i przytoczone tam orzecznictwo).

Jednakze, jak orzekt juz Trybunat, przepisy dyrektywy 2004/18 nie sprzeciwiaja si¢ temu, aby korzystanie z
prawa ustanowionego w art. 47 ust. 2 i art. 48 ust. 3 tej dyrektywy byto ograniczone w wyjatkowych
okolicznosciach (wyrok z dnia 7 kwietnia 2016 r., Partner Apelski Dariusz, C-324/14, EU:C:2016:214, pkt
39 i przytoczone tam orzecznictwo).

Nie mozna bowiem wykluczy¢, ze szczegolne prace wymagaja pewnych kwalifikacji niemozliwych do
uzyskania poprzez potaczenie nizszych kwalifikacji wielu podmiotow. W takiej sytuacji instytucja
zamawiajaca moze zatem w uzasadniony sposob wymagaé¢, aby minimalny poziom kwalifikacji zostat
osiaggniety przez jednego wykonawce lub, stosownie do okolicznosci, przez skorzystanie z ustug
ograniczonej liczby wykonawcow, na mocy art. 44 ust. 2 akapit drugi dyrektywy 2004/18, o ile wymog ten
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jest zwiazany z przedmiotem danego zamdwienia i jest w stosunku do niego proporcjonalny (wyrok z dnia 7
kwietnia 2016 r., Partner Apelski Dariusz, C-324/14, EU:C:2016:214, pkt 40 i przytoczone tam
orzecznictwo).

W niniejszym przypadku, jak wskazano w pkt 18 niniejszego wyroku, specyfikacja rozpatrywanego
zamoOwienia publicznego wymagata od oferentow wykazania si¢ realizacjg przynajmniej dwoch zamowien
w konkretnej dziedzinie.

Na wezwanie instytucji zamawiajacej, aby wykazal posiadanie kompetencji niezbgednych do realizacji
rozpatrywanego w postgpowaniu gtownym zamoéwienia publicznego, Konsultant Komputer powotat sie na
doswiadczenie innego podmiotu, na ktore sktadaty sie dwie dostawy, opisane w pkt 27 niniejszego wyroku,
zrealizowane przez Medinet Systemy Informatyczne.

Jednak, jak rzecznik generalny wskazat w pkt 46 opinii, punktem wyjscia dla pytania prejudycjalnego jest
weryfikowane przez sad odsylajacy zatozenie, ze rozpatrywane w postgpowaniu gldownym zamoéwienie
publiczne jest niepodzielne, czyli ze minimalny poziom zdolnosci musi by¢ spetniony przez jednego
wykonawce, a nie poprzez powotanie si¢ na zdolnosci wigkszej liczby wykonawcow. Ponadto, jak wynika z
postanowienia odsytajacego, Krajowa Izba Odwotawcza uwaza, ze wykluczenie mozliwosci polegania na
doswiadczeniu wigkszej liczby wykonawcow jest zwigzane z przedmiotem zamowienia oraz proporcjonalne
do niego.

W tych okolicznosciach oraz w swietle orzecznictwa przytoczonego w pkt 48 i 49 niniejszego wyroku dany
wykonawca nie mogt polega¢ na zdolnosci podmiotu trzeciego w celu wykazania, ze posiada on zdolnosci
wymagane do realizacji rozpatrywanego w postepowaniu gtdéwnym zamowienia publicznego.

W zwigzku z tym odpowiedz na pytanie czwarte powinna brzmie¢ tak, iz art. 44 dyrektywy 2004/18 w
zwiazku z art. 48 ust. 2 lit. a) tej dyrektywy oraz zasada rownego traktowania wykonawcow, zapisana w art.
2 tej dyrektywy, nalezy interpretowaé w ten sposob, ze nie dopuszcza on, by wykonawca polegat na
zdolnosciach innego podmiotu w rozumieniu art. 48 ust. 3 omawianej dyrektywy poprzez sumowanie wiedzy
i doswiadczenia dwoch podmiotow, ktore samodzielnie nie maja wymaganej zdolnosci do realizacji
okreslonego zamoéwienia, w przypadku gdy instytucja zamawiajaca uzna, ze dane zamoOwienie jest
niepodzielne, czyli ze musi zosta¢ zrealizowane przez jednego i tego samego wykonawce, oraz ze
wykluczenie mozliwosci polegania na doswiadczeniu wigkszej liczby wykonawcow jest zwigzane z
przedmiotem danego zamoéwienia, ktore musi wigc zosta¢ zrealizowane przez jednego wykonawce, oraz
proporcjonalne do niego.

W przedmiocie pytania pigtego

W pytaniu pigtym sad odsytajacy zmierza w istocie do ustalenia, czy art. 44 dyrektywy 2004/18 w zwigzku
z art. 48 ust. 2 lit. a) tej dyrektywy oraz zasadg rownego traktowania wykonawcow, zapisang w art. 2 tej
dyrektywy, nalezy interpretowaé¢ w ten sposob, ze dopuszcza on, by wykonawca bioracy indywidualnie
udziat w postepowaniu o udzielenie zamowienia publicznego polegat na doswiadczeniu grupy wykonawcow,
ktorej byt cztonkiem przy innym zamoéwieniu publicznym, niezaleznie od tego, jaki byt jego udziat w
realizacji tego zamowienia.

Pytanie to odnosi si¢ do okolicznosci faktycznej opisanej w pkt 20 niniejszego wyroku, ze w postepowaniu

gtownym dostawy zintegrowanych systemow szpitalnych dla danych szpitali byty realizowane przez
konsorcjum dwoch przedsiebiorstw, czyli Konsultant Komputer i Konsultant IT.
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Aby odpowiedzie¢ na to pytanie, nalezy na wstepie przypomnieé, ze zgodnie z art. 44 ust. 1 dyrektywy
2004/18 to instytucje zamawiajace sprawdzaja predyspozycje kandydatow lub oferentow zgodnie z
kryteriami, o ktérych mowa w art. 47-52 tej dyrektywy.

Ponadto na mocy art. 44 ust. 2 wskazanej dyrektywy 2004/18 instytucja zamawiajagca moze zada¢ od
wykonawcow spetnienia wymagan dotyczacych minimalnych zdolnosci w zakresie sytuacji ekonomicznej i
finansowej, a takze kwalifikacji technicznych i zawodowych zgodnie z art. 47 i 48 tej dyrektywy.

W szczegolnosci art. 48 ust. 2 lit. a) dyrektywy 2004/18 stanowi, ze dowod kwalifikacji technicznych lub
zawodowych wykonawcoéw moze stanowi¢, w zaleznosci od charakteru i znaczenia swiadczenia, wykaz
robot budowlanych wykonanych w ciggu ostatnich pigciu lat oraz wykaz gtéwnych dostaw lub ustug
zrealizowanych w ciggu ostatnich trzech lat.

W mysl orzecznictwa przytoczonego w pkt 47 niniejszego wyroku art. 48 ust. 3 omawianej dyrektywy
przyznaje wykonawcom prawo do polegania, w przypadku konkretnego zaméwienia, na zdolnosciach innego
podmiotu, takiego jak grupa wykonawcow, ktorej byt on cztonkiem, o ile zostanie wykazane instytucji
zamawiajacej, ze wykonawca ten bedzie w rzeczywistosci dysponowat zasobami tego podmiotu, ktore to
zasoby sa niezbedne do wykonania zamowienia.

W tym kontekscie zdobyte przez wykonawce doswiadczenie stanowi szczeg6lnie istotne kryterium
kwalifikacji podmiotowej tego wykonawcy, gdyz umozliwia instytucji zamawiajacej sprawdzenie, zgodnie
z art. 44 ust. 1 dyrektywy 2004/18, predyspozycji kandydatow lub oferentéw do realizacji danego
zamoOwienia.

Tym samym, gdy wykonawca polega na doswiadczeniu grupy wykonawcow, ktorej byt czionkiem,
doswiadczenie to nalezy ocenia¢ w zaleznosci od konkretnego zakresu udziatu tego wykonawcy, a wiec jego
faktycznego wkiadu w prowadzenie dziatan, ktére byly wymagane od tej grupy w ramach danego
zamoOwienia publicznego.

Jak bowiem stusznie podnidst rzad polski w uwagach na pismie, wykonawca nabywa realne doswiadczenie
nie przez sam fakt bycia cztonkiem grupy wykonawcow i bez wzgledu na to, jaki miat w te grupe wktad, lecz
wylacznie poprzez bezposredni udziat w realizacji przynajmniej jednej z czesci zamdwienia, do ktorego
catosciowego wykonania zobowigzana jest ta grupa wykonawcow.

Wynika z tego, ze wykonawca nie moze polega¢, do celéw wymaganego przez instytucje zamawiajaca
doswiadczenia, na realizacji swiadczen przez innych cztonkow grupy wykonawcoéw, w ktorych realizacji
faktycznie i konkretnie nie brat udziatu.

W swietle powyzszego odpowiedZ na pigte pytanie powinna brzmie¢ tak, iz art. 44 dyrektywy 2004/18 w
zwigzku z art. 48 ust. 2 lit. a) tej dyrektywy oraz zasada réwnego traktowania wykonawcow, zapisang w art.
2 tej dyrektywy, nalezy interpretowa¢ w ten sposob, ze nie dopuszcza on, by wykonawca bioracy
indywidualnie udziat w postepowaniu o udzielenie zamdowienia publicznego polegat na doswiadczeniu grupy
wykonawcow, ktorej byt cztonkiem przy innym zamoéwieniu publicznym, jezeli faktycznie i konkretnie nie
uczestniczyt w jego realizacji.

W przedmiocie pytania szostego

W pytaniu szostym Sad odsytajacy zmierza w istocie do ustalenia, czy art. 45 ust. 2 lit. g) dyrektywy 2004/18,
umozliwiajacy wykluczenie z postepowania w sprawie udzielenia zaméwienia publicznego wykonawcy
winnego w szczegolnosci powaznego wprowadzenia w btad w zakresie przekazania zadanych przez
12 ECLI:EU:C:2017:338
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instytucje zamawiajaca informacji, nalezy interpretowa¢ w ten sposob, ze przepis ten mozna zastosowac,
jezeli informacje te moga mie¢ wptyw na wynik postgpowania przetargowego, niezaleznie od tego, czy
wykonawca dziatat umysinie.

W celu udzielenia odpowiedzi na to pytanie nalezy przypomniec, ze art. 45 dyrektywy 2004/18 wskazuje w
ust. 1 i 2 szereg podstaw wykluczenia oferenta — odpowiednio, obowigzkowego i fakultatywnego — z udziatu
w postepowaniu o udzielenie zamowienia publicznego, dotyczacych jego sytuacji podmiotowej.

W szczegblnosci w rozumieniu art. 45 ust. 2 lit. g) omawianej dyrektywy z udziatu w zamowieniu mozna
wykluczy¢ wykonawcg, ktory ,,jest winny powaznego” wprowadzenia w btad w zakresie przekazania lub
nieprzekazania informacji wymaganych przez instytucje zamawiajaca.

Zadajac to pytanie, Krajowa Izba Odwotawcza zmierza do ustalenia, czy do celéw stosowania tego przepisu
niezbedne jest, by oferent dziatat umysinie i by podane instytucji zamawiajacej informacje miaty lub mogty
mie¢ wptyw na wynik postepowania przetargowego.

W tym wzgledzie w pierwszej kolejnosci nalezy wskazac, ze brzmienie art. 45 ust. 2 lit. g) dyrektywy 2004/18
nie zawiera zadnej wzmianki na temat umyslnego zachowania wykonawcy. W zwigzku z tym stwierdzenia
takiego zachowania nie mozna uznac za element niezbedny do wykluczenia takiego wykonawcy z udziatu w
postgpowaniu o udzielenie zamowienia publicznego.

Przeciwnie, aby uzna¢, ze oferent ,,jest winny powaznego [wprowadzenia w btad]” w rozumieniu tego
przepisu, i wykluczy¢ go tym samym z zaméwienia publicznego, wystarczy, by dopuscit si¢ on pewnego
stopnia niedbalstwa, a mianowicie niedbalstwa mogacego mie¢ decydujacy wplyw na decyzje w sprawie
wykluczenia, wyboru lub udzielenia zamowienia publicznego.

Zatem aby ukara¢ wykonawce, ktory wprowadzit instytucje zamawiajaca w btad, wykluczeniem z udziatu w
zamoOwieniu publicznym, instytucja zamawiajaca nie musi, wbrew sugestiom w szczegolnosci rzadu
polskiego oraz Komisji Europejskiej, przedstawi¢ dowodu na umyslne naruszenie przepisow przez tego
wykonawce.

W drugiej kolejnosci nalezy wskazac, ze art. 45 ust. 2 akapit drugi dyrektywy 2004/18 stanowi, iz zgodnie z
przepisami prawa krajowego oraz uwzgledniajac przepisy prawa wspolnotowego, panstwa cztonkowskie
okreslaja warunki wykonania przepiséw tego ustepu.

Wynika z tego, ze pojecia zawarte w tymze art. 45 ust. 2 akapit pierwszy, w tym ,,winny powaznego
[wprowadzenia w btad]”, moga zostac¢ objasnione i uszczegoétowione w prawie krajowym, z poszanowaniem
wszakze prawa Unii (zob. podobnie wyrok z dnia 13 grudnia 2012 r., Forposta i ABC Direct Contact, C-
465/11, EU:C:2012:801, pkt 26).

W niniejszym przypadku art. 24 ust. 2 pkt 3 ustawy PZP przewiduje mozliwos¢ wykluczenia z udzielenia
zamowienia wykonawcow, ktorzy ztozyli nieprawdziwe informacje majace wptyw lub mogace mie¢ wptyw
na wynik prowadzonego post¢powania.

Tymczasem, jak wynika z postanowienia odsytajacego, oswiadczenia i informacje dostarczane przez danego
wykonawce faktycznie miaty wptyw na wynik rozpatrywanego w postepowaniu gtownym postepowania o
udzielenie zaméwienia. Zdaniem Krajowej Izby Odwotawczej to bowiem wiasnie na podstawie tych
oswiadczen i informacji Konsultant Komputer wygrat przetarg.

ECLI:EU:C:2017:338 13
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W tych okolicznosciach nalezy stwierdzi¢, ze poprzez dostarczenie takich oswiadczen i informacji dany
wykonawca dopuscit si¢ niedbalstwa mogacego mie¢ decydujacy wptyw na decyzje w sprawie wykluczenia,
wyboru lub udzielenia rozpatrywanego zamowienia publicznego, przez co mozna go uzna¢ za ,,winnego
powaznego [wprowadzenia w btad]” w rozumieniu art. 45 ust. 2 lit. g) dyrektywy 2004/18. W zwiagzku z tym
takie zachowanie moze uzasadnia¢ decyzje instytucji zamawiajacej o wykluczeniu tego wykonawcy z
rozpatrywanego postgpowania.

Z uwagi na powyzsze odpowiedz na pytanie szoste powinna brzmie¢ tak, iz art. 45 ust. 2 lit. g) dyrektywy
2004/18, umozliwiajacy wykluczenie z postepowania w sprawie udzielenia zamowienia publicznego
wykonawcy ,,winnego powaznego” wprowadzenia w btad w zakresie przekazania zadanych przez instytucje
zamawiajaca informacji, nalezy interpretowac w ten sposob, ze przepis ten mozna zastosowac, jezeli dany
wykonawca dopuscit si¢ pewnego stopnia niedbalstwa, a mianowicie niedbalstwa mogacego mie¢
decydujacy wpltyw na decyzje w sprawie wykluczenia, wyboru lub udzielenia zaméwienia publicznego, bez
wzgledu na to, czy stwierdzone zostanie umyslne naruszenie przepiséw przez tego wykonawce.

W przedmiocie pytania siodmego

W pytaniu siodmym sad odsytajacy zapytuje w istocie, czy art. 44 dyrektywy 2004/18 w zwigzku z art. 48
ust. 2 lit. a) tej dyrektywy oraz zasada rownego traktowania wykonawcow, zapisang w art. 2 tej dyrektywy,
nalezy interpretowa¢ w ten sposob, ze dopuszcza on, by wykonawca wykazywat swoje doswiadczenie,
powotujac si¢ tacznie na dwie lub wigksza liczb¢ umow jako jedno zamowienie, pomimo ze instytucja
zamawiajaca w ogtoszeniu ani w specyfikacji istotnych warunkow zamowienia nie wskazata takiej
mozliwosci.

Aby odpowiedzie¢ na to pytanie, nalezy na wstepie wskazac, ze — jak juz przypomniano w pkt 57 niniejszego
wyroku — zgodnie z art. 44 ust. 1 dyrektywy 2004/18 to instytucje zamawiajace powinny sprawdzaé
predyspozycje kandydatow lub oferentow do wykonania danego zamoéwienia, zgodnie z wymogami, 0
ktorych mowa w art. 47-52 tej dyrektywy.

Z kolei kandydaci lub oferenci powinni wykaza¢ instytucji zamawiajacej, ze faktycznie dysponuja lub beda
dysponowa¢ zdolnosciami niezbednymi do prawidtowego wykonania danego zamowienia publicznego.

W tym wzgledzie instytucja zamawiajaca moze zasadnie wyraznie wskazac, co do zasady w ogtoszeniu o
zamowieniu lub w specyfikacji istotnych warunkow zaméwienia, wymog posiadania okreslonych zdolnosci
i konkretne zasady, zgodnie z ktorymi oferent powinien wykazac¢ swoja zdolnos¢ do otrzymania i wykonania
danego zamowienia. Podobnie, w wyjatkowych okolicznosciach, z uwagi na charakter danych robét oraz na
przedmiot i cele zamowienia, instytucja zamawiajaca moze wprowadzi¢ ograniczenia, w szczegdlnosci z
zakresie korzystania z ograniczonej liczby wykonawcow, na mocy art. 44 ust. 2 dyrektywy 2004/18 (zob.
podobnie wyroki: z dnia 7 kwietnia 2016 r., Partner Apelski Dariusz, C-324/14, EU:C:2016:214, pkt 39-41;
z dnia 5 kwietnia 2017 r., Borta, C-298/15, EU:C:2017:266, pkt 90 i przytoczone tam orzecznictwo).

Jednakze jezeli instytucja zamawiajaca postanowi skorzysta¢ z takiej mozliwosci, musi ona zapewnic, ze
wprowadzone przez nia szczegotowe zasady Sa zwigzane z przedmiotem i celami tego zamoéwienia oraz
proporcjonalne wzgledem nich (zob. podobnie wyrok z dnia 7 kwietnia 2016 r., Partner Apelski Dariusz, C-
324/14, EU:C:2016:214, pkt 40, 56).

W niniejszym przypadku, jak wynika z postanowienia odsytajagcego, wprawdzie instytucja zamawiajaca nie
przewidziata wyraznie w dokumentacji przetargowej mozliwosci powotania si¢ przez oferenta na dwie lub
wigksza liczbe umow jako na jedno zamowienie, niemniej mozliwosci tej rowniez wyraznie nie wykluczono
ani w ogtoszeniu 0 zamowieniu, ani w specyfikacji istotnych warunkéw zamowienia.

14 ECLI:EU:C:2017:338
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W tych okolicznosciach nie mozna z gory wykluczy¢, ze doswiadczenie niezbgdne do wykonania danego
zamoOwienia, zdobyte przez wykonawce nie przy jednym, lecz przy dwoch roznych zamoéwieniach lub
wigkszej ich liczbie, moze zosta¢ uznane przez instytucje zamawiajaca za wystarczajace i umozliwi¢ temu
wykonawcy wygranie rozpatrywanego przetargu.

Jak bowiem wskazat rzecznik generalny w pkt 62 opinii, jezeli wymogi danego zaméwienia mozna co do
zasady spetni¢, sumujac zdolnosci i doswiadczenie szeregu wykonawcow, tym bardziej nielogiczne bytoby
wykluczenie z goéry mozliwosci tagczenia zdolnosci i doswiadczenia tego samego wykonawcy, ktore uzyskat
on przy oddzielnych zamoéwieniach.

Dlatego tez, jezeli — tak jak w sprawie rozpatrywanej w postgpowaniu gtownym — mozliwosci powotania si¢
na doswiadczenie zdobyte przy wigkszej liczbie zamowien nie wykluczono ani w ogtoszeniu 0 zamowieniu,
ani w specyfikacji istotnych warunkéw zaméwienia, instytucja zamawiajaca pod kontrolg wiasciwych sadow
krajowych powinna sprawdzi¢, czy potaczone doswiadczenie z dwoch uméow lub z wiekszej ich liczby,
zwazywszy na charakter danych prac oraz na przedmiot i cele danego zamowienia, pozwala zapewni¢ jego
prawidtowe wykonanie.

W $wietle powyzszego odpowiedz na pytanie siodme powinna brzmie¢ tak, iz art. 44 dyrektywy 2004/18 w
zwigzku z art. 48 ust. 2 lit. a) tej dyrektywy oraz zasada réwnego traktowania wykonawcow, zapisang w art.
2 tej dyrektywy, nalezy interpretowaé¢ w ten sposob, ze dopuszcza on, by wykonawca wykazywat swoje
doswiadczenie, powotujac si¢ tacznie na dwie lub wieksza liczbe umow jako jedno zamoéwienie, chyba ze
instytucja zamawiajaca wykluczyta taka mozliwos¢é na podstawie wymogoéw zwigzanych z przedmiotem i
celami danego zaméwienia publicznego oraz proporcjonalnych wzgledem nich.

W przedmiocie kosztow

Dla stron w postepowaniu gtownym niniejsze postgpowanie ma charakter incydentalny, dotyczy bowiem
kwestii podniesionej przed sadem odsytajacym, do niego zatem nalezy rozstrzygniecie o kosztach. Koszty
poniesione w zwigzku z przedstawieniem uwag Trybunatowi, inne niz koszty stron w postepowaniu
gtownym, nie podlegaja zwrotowi.

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

1) Artykul 51 dyrektywy 2004/18/WE Parlamentu Europejskiego i Rady z dnia 31 marca 2004 r. w
sprawie koordynacji procedur udzielania zaméwien publicznych na roboty budowlane, dostawy i
ustugi w zwiazku z art. 2 tej dyrektywy nalezy interpretowa¢ w ten sposob, ze stoi on na
przeszkodzie temu, by po uplywie terminu zgloszen do udzialu w postepowaniu o udzielenie
zamoéwienia publicznego wykonawca przekazal instytucji zamawiajacej, w celu wykazania, ze
spelnia on warunki uczestnictwa w postepowaniu w sprawie udzielenia zamowienia publicznego,
dokumenty, ktérych nie zawierala jego pierwotna oferta, takie jak umowa zaméwienia
zrealizowanego przez podmiot trzeci oraz jego zobowigzanie do oddania do dyspozycji tego
wykonawcy zdolnosci i srodkéw niezbednych do realizacji rozpatrywanego zaméwienia.

2) Artykul 44 dyrektywy 2004/18 w zwiazku z art. 48 ust. 2 lit. a) tej dyrektywy oraz zasada réwnego
traktowania wykonawcow, zapisang w art. 2 tej dyrektywy, nalezy interpretowac¢ w ten sposéb, ze
nie dopuszcza on, by wykonawca polegal na zdolnosciach innego podmiotu w rozumieniu art. 48
ust. 3 omawianej dyrektywy poprzez sumowanie wiedzy i doswiadczenia dwéch podmiotow, ktore
samodzielnie nie majg wymaganej zdolnosci do realizacji okreslonego zaméwienia, w przypadku
gdy instytucja zamawiajaca uzna, ze dane zamoéwienie jest niepodzielne oraz ze takie wykluczenie
ECLI:EU:C:2017:338 15
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mozliwosci polegania na doswiadczeniu wi¢kszej liczby wykonawcow jest zwigzane z przedmiotem
zamowienia, ktore musi zatem zostac zrealizowane przez jednego wykonawce, oraz proporcjonalne
do niego.

Artykul 44 dyrektywy 2004/18 w zwiazku z art. 48 ust. 2 lit. a) tej dyrektywy oraz zasada rownego
traktowania wykonawcow, zapisang w art. 2 tej dyrektywy, nalezy interpretowac¢ w ten sposéb, ze
nie dopuszcza on, by wykonawca bioracy indywidualnie udzial

W postepowaniu o udzielenie zamowienia publicznego polegal na doswiadczeniu grupy
wykonawcow, ktorej byl czlonkiem przy innym zaméwieniu publicznym, jezeli faktycznie i
konkretnie nie uczestniczyl w jego realizacji.

Artykut 45 ust. 2 lit. g) dyrektywy 2004/18, umozliwiajacy wykluczenie z postepowania w sprawie
udzielenia zamowienia publicznego wykonawcy ,,winnego powaznego” wprowadzenia w blad w
zakresie przekazania zadanych przez instytucje zamawiajgaca informacji, nalezy interpretowaé w
ten sposob, ze przepis ten mozna zastosowaé, jezeli dany wykonawca dopuscil si¢ pewnego stopnia
niedbalstwa, a mianowicie niedbalstwa mogacego mie¢ decydujacy wplyw na decyzje w sprawie
wykluczenia, wyboru lub udzielenia zaméwienia publicznego, bez wzgledu na to, czy stwierdzone
zostanie umyslne naruszenie przepiséw przez tego wykonawce.

Artykul 44 dyrektywy 2004/18 w zwiazku z art. 48 ust. 2 lit. a) tej dyrektywy oraz zasada rownego
traktowania wykonawcow, zapisana w art. 2 tej dyrektywy, nalezy interpretowaé¢ w ten sposob, ze
dopuszcza on, by wykonawca wykazywal swoje do§wiadczenie, powolujac si¢ 1acznie na dwie lub
wieksza liczbe umow jako jedno zaméwienie, chyba ze instytucja zamawiajaca wykluczyla taka
mozliwo$¢ na podstawie wymogow zwiazanych z przedmiotem i celami danego zaméwienia
publicznego oraz proporcjonalnych wzgledem nich.

Da Cruz Vilaga Tizzano Berger
Borg Barthet Biltgen

Wyrok ogtoszono na posiedzeniu jawnym w Luksemburgu w dniu 4 maja 2017 r.

Sekretarz Prezes piatej izby
A. Calot Escobar J.L. da Cruz Vilaga
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