I. Krajowa Izba Odwotawcza zwrécita sie do Trybunatu z nastepujacymi pytaniami
prejudycjalnymi:

»1) Czy art. 48 ust. 3 w zwigzku z art. 2 dyrektywy 2004/18 [..] mozna interpretowaé w ten
sposbb, ze za »stosowne sytuacje«, w ktorych wykonawca moze polegac¢ na zdolnosciach innych
podmiotow, nalezy uznac¢ kazdg sytuacje, w ktorej dany wykonawca nie posiada wymaganych przez
instytucje zamawiajacg kwalifikacji i zechce sie na taka zdolnos¢ innych podmiotéow powotaé? Czy
tez wskazanie, ze wykonawca moze polegac na zasobach innych podmiotéw jedynie w »stosownych
sytuacjach« nalezy uznac za ograniczenie wskazujace, ze takie powotywanie sie moze nastepowacd
jedynie wyjatkowo, a nie jako reguta przy kwalifikacji wykonawcdw w postepowaniu o udzielenie
zamdwienia publicznego?

2) Czy art. 48 ust. 3 w zwigzku z art. 2 dyrektywy 2004/18 [...] mozna interpretowac¢ w ten sposdb,
ze poleganie przez wykonawce na zdolnosciach innych podmiotéw w zakresie ich wiedzy
i doswiadczenia »niezaleznie od charakteru prawnego taczacych go z nimi powigzan« oraz
»dysponowanie zasobami« tych podmiotéw oznacza, ze w trakcie realizacji zamdwienia wykonawca
nie musi mie¢ ztymi podmiotami zadnych powigzan lub mie¢ bardzo luzne i nieokreslone
powigzania, tj. moze wykonywac¢ zamdwienie samodzielnie (bez udziatu innego podmiotu) albo
udziat ten moze polegac na »doradztwie«, »konsultacjach«, »szkoleniu« itp.? Czy tez art. 48 ust. 3
nalezy interpretowaé¢ w ten sposéb, ze podmiot, na ktérego zdolnosci powotuje sie wykonawca,
musi rzeczywiscie i osobiscie wykona¢ zamodwienie w zakresie, w jakim jego zdolnosci byty
deklarowane?

3) Czy art. 48 ust. 3 w zwigzku z art. 2 dyrektywy 2004/18 [...] mozna interpretowac¢ w ten sposdb,
ze wykonawca, ktéry ma wiasne doswiadczenie, ale w zakresie mniejszym, niz chciatby wykazac
zamawiajacemu (np. niewystarczajacym dla ztozenia oferty na wszystkie czesci zamowienia), moze
powotywacé sie dodatkowo na zdolnosci innych podmiotdw w celu poprawienia swojej sytuacji
w postepowaniu?

4) Czy art. 48 ust. 3 w zwiazku z art. 2 dyrektywy 2004/18 [...] mozna interpretowa¢ w ten sposadb,
ze zamawiajacy w ogioszeniu o zamowieniu lub w specyfikacji istotnych warunkéw zamoéwienia
moze (lub nawet powinien) wskaza¢ zasady, na jakich wykonawca moze polega¢ na zdolnosciach
innych podmiotéw, np. w jaki sposdéb inny podmiot powinien uczestniczyé w wykonaniu
zamdwienia, w jaki sposdb mozna taczy¢ potencjaty wykonawcy iinnego podmiotu, czy inny
podmiot bedzie ponosit odpowiedzialno$¢ solidarng z wykonawcg za prawidtowg realizacje
zamdwienia w zakresie, w jakim wykonawca powotat sie na jego zdolnosci?

5) Czy wyrazona w art. 2 dyrektywy 2004/18 [..] zasada rdéwnego i niedyskryminacyjnego
traktowania wykonawcow zezwala na takie powotywanie sie na zdolnosci innego podmiotu,
o ktéorych mowa w art. 48 ust. 3 tej dyrektywy, w ramach ktérego nastgpi sumowanie zdolnosci
dwodch lub wiecej podmiotéw, ktére nie posiadajg zdolnosci w zakresie wiedzy i doswiadczenia
wymaganych przez instytucje zamawiajaca?

6) A tym samym, czy wyrazona wart.2 dyrektywy 2004/18 [..] zasada roéwnego
i niedyskryminacyjnego traktowania wykonawcow zezwala na taka interpretacje art. 44 i art. 48
ust. 3 dyrektywy 2004/18 [..], zgodnie z ktérg spetnienie warunkéw udziatu w postepowaniu
postawionych przez instytucje zamawiajaca moze by¢ jedynie formalne dla celéw udziatu
w postepowaniu i niezalezne od rzeczywistych kwalifikacji wykonawcy?

7) Czy wyrazona w art. 2 dyrektywy 2004/18 [..] zasada rdéwnego i niedyskryminacyjnego
traktowania wykonawcow zezwala na to, by, w przypadku gdy dopuszczalne jest ztozenie oferty co
do czesci zamdwienia, wykonawca po ztozeniu ofert, np. w ramach uzupetnienia lub wyjasnienia
dokumentéw, zadeklarowat, do ktérej czesci zamodwienia nalezy zakwalifikowaé wskazane przez
niego zasoby majace stuzy¢ wykazaniu spetnienia warunku udziatu w postepowaniu?

8) Czy wyrazona w art. 2 dyrektywy 2004/18 [..] zasada rdéwnego i niedyskryminacyjnego
traktowania wykonawcéw oraz zasada przejrzystosci zezwala na uniewaznienie przeprowadzonej
aukcji i powtdrzenie aukcji elektronicznej, w przypadku gdy zostata ona przeprowadzona w istotny



sposéb nieprawidtowo, np. nie zostali zaproszeni do niej wszyscy wykonawcy, ktdérzy ztozyli
dopuszczalne oferty?

9) Czy wyrazona w art. 2 dyrektywy 2004/18 [..] zasada rdéwnego i niedyskryminacyjnego
traktowania wykonawcéw oraz zasada przejrzystoéci zezwala na udzielenie zamodwienia
wykonawcy, ktorego oferta zostata wybrana w wyniku takiej aukcji bez jej powtarzania,
w przypadku gdy nie mozna stwierdzi¢, czy udziat pominietego wykonawcy zmienitby jej wynik?

10) Czy przy interpretacji przepisow dyrektywy 2004/18 [...] dozwolone jest postugiwanie sie
trescig przepisow i preambuty dyrektywy [..] 2014/24 [..], pomimo ze nie uptynat czas na jej
implementacje, jako przestankg interpretacyjng w zakresie, w jakim wyjasnia ona pewne zatozenia
i intencje ustawodawcy Unii, a nie jest sprzeczna z przepisami dyrektywy 2004/18 [...]?".

II1. Trybunat (pierwsza izba) orzekt, co nastepuje:

1) Artykut 47 ust. 2 i art. 48 ust. 3 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 zwigzku z art. 44 ust. 2 tej
dyrektywy nalezy interpretowac¢ w ten sposob, ze:

- przyznaja one kazdemu wykonawcy prawo do polegania, w przypadku
konkretnego zamoéwienia, na zdolnosciach innych podmiotéw, niezaleznie od
charakteru taczacych go ztymi podmiotami powigzan, oile zostanie
wykazane instytucji zamawiajacej, ze kandydat Iub oferent bedzie
w rzeczywistosci dysponowat zasobami tych podmiotéw, ktore to zasoby sa
niezbedne do wykonania tego zaméwienia oraz

- nie mozna wykluczyé, ze korzystanie ztego prawa moze by¢ ograniczone
w szczegllnych okolicznosciach z uwagi na przedmiot danego zamoéwienia,
a takze jego cele. Jest tak w szczegodlnosci w przypadku, gdy kandydat lub
oferent nie moze polegac¢ na zdolnosciach podmiotu trzeciego niezbednych do
wykonania tego zamodwienia, co oznacza, Zze moze on powota¢ sie na
wskazane zdolnosci wylacznie wtedy, gdy podmiot trzeci osobiscie
i bezposrednio uczestniczy w wykonaniu odno$nego zamodwienia.

2) Artykut 48 ust. 2 i3 dyrektywy 2004/18 nalezy interpretowa¢ w ten sposob, ze
uwzgledniajac przedmiot danego zamoéwienia i jego cele, instytucja zamawiajaca moze
w szczegllnych okolicznosciach do celéw prawidlowego wykonania tego zamowienia
wskaza¢ wyraznie w ogloszeniu o zamoéwieniu lub w specyfikacji istotnych warunkéw
zamoéwienia szczegolowe zasady, zgodnie z ktérymi wykonawca moze polega¢ na
zdolnosciach innych podmiotow, pod warunkiem 2ze te zasady sa zwigzane
z przedmiotem i celami tego zamoéwienia oraz wzgledem nich proporcjonalne.

3) Wyrazone w art. 2 dyrektywy 2004/18 zasady rownego i niedyskryminacyjnego
traktowania wykonawcow nalezy interpretowa¢ w ten sposob, ze w okolicznosciach
takich jak w postepowaniu giéwnym sprzeciwiaja sie one, aby instytucja zamawiajaca po
otwarciu ofert ztozonych w ramach postepowania w przedmiocie udzielenia zamodwienia
publicznego, uwzglednita wniosek wykonawcy, ktory zilozyt oferte dotyczaca catego
zamoéwienia o wziecie pod uwage jego oferty wylacznie do celow udzielenia niektéorych
czesci tego zamowienia.

4) Wyrazone w art. 2 dyrektywy 2004/18 zasady rownego i niedyskryminacyjnego
traktowania wykonawcéw nalezy interpretowa¢ w ten sposob, ze wymagaja one
uniewaznienia i powtdérzenia aukcji elektronicznej, do udzialu w ktérej nie zostat
zaproszony wykonawca, ktéory ziozyt dopuszczalng oferte, takze w przypadku gdy nie
mozna stwierdzi¢, czy udziat pominietego wykonawcy zmienitby wynik tej aukcji.

5) W okolicznosciach takich jak w postepowaniu giéwnym art. 48 ust. 3 dyrektywy
2004/18 nie moze by¢ interpretowany w sSwietle art. 63 ust. 1 dyrektywy Parlamentu



Europejskiego i Rady 2014/24/UE 2z dnia 26 lutego 2014 r. w sprawie zamowien
publicznych, uchylajacej dyrektywe 2004 /18.

III. Gtowne zatozenia orzeczenia:

W przedmiocie pytan od pierwszego do trzeciego, pigtego i szostego

W swych pytaniach od pierwszego do trzeciego, pigtym i széstym, ktére nalezy rozwazyc¢ tacznie,
sad odsytajacy zwraca sie w istocie o okreslenie przestanek, ktére muszg by¢ spetnione, aby
wykonawca mogt polegaé na zdolnosciach innych podmiotéw w rozumieniu art. 48 ust. 3
dyrektywy 2004/18 oraz wyjasnienie zasad udostepnienia niezbednych zasobéw przez takie
podmioty, a zatem ich ewentualnego udziatu w wykonaniu danego zamédwienia.

Zgodnie z utrwalonym orzecznictwem art. 47 ust. 2 i art. 48 ust. 3 dyrektywy 2004/18 przyznajq
kazdemu podmiotowi gospodarczemu prawo do polegania, w przypadku konkretnego zaméwienia,
na zdolnosciach innych podmiotéw, niezaleznie od charakteru taczacych go z nimi powigzan, o ile
zostanie wykazane instytucji zamawiajacej, ze kandydat lub oferent bedzie w rzeczywistosci
dysponowat zasobami tych podmiotow, ktdre to zasoby sg niezbedne do wykonania zamédwienia
(zob. podobnie wyrok z dnia 10 pazdziernika 2013 r. Swm Costruzioni 2 i Mannocchi Luigino,
C-94/12, EU:C:2013:646, pkt 29, 33).

Taka wykfadnia jest zgodna z celem polegajacym na otwarciu zamoéwien publicznych na jak
najszersza konkurencje, zatozonym w dyrektywach ztej dziedziny w interesie nie tylko
wykonawcéw, lecz réwniez instytucji zamawiajacych. Ponadto wykfadnia ta sprzyja takze
utatwianiu matym i sSrednim przedsiebiorstwom dostepu do zamdwien publicznych, co zgodnie z jej
motywem 32 jest rowniez zatozeniem dyrektywy 2004/18 (wyrok z dnia 10 pazdziernika 2013 r.
Swm Costruzioni 2 i Mannocchi Luigino, C-94/12, EU:C:2013:646, pkt 34 i przytoczone tam
orzecznictwo).

Wynika stad, ze uwzgledniajac wage, jaka posiada ono w ramach przepisow Unii z dziedziny
zamoéwien publicznych, prawo ustanowione w art. 47 ust. 2 i art. 48 ust. 3 tejze dyrektywy stanowi
0golng zasade, ktdrg instytucje zamawiajace musza wzig¢ pod uwage przy wykonywaniu swych
kompetencji w zakresie weryfikacji zdolnosci oferenta do wykonania okreslonego zamdwienia.

W tym kontekscie okoliczno$¢, ze zgodnie z art. 48 ust. 3 dyrektywy 2004/18 wykonawca moze
polega¢ na zdolnosciach innych podmiotéw ,w stosownych sytuacjach”, nie moze by¢
interpretowana, jak zdaje sie sugerowac¢ w szczegdlnosci sad odsytajacy, w ten sposéb, ze taki
podmiot moze odwota¢ sie do zdolnosci podmiotdw trzecich wytgcznie w wyjatkowych
przypadkach.

Nalezy wobec tego stwierdzi¢ w pierwszej kolejnosci, ze oile oferent ma swobode wyboru
w zakresie ustanowienia i charakteru prawnego powigzan, ktére zamierza ustanowic¢ z podmiotami,
na ktdérych zdolnosciach polega, to jest on jednak zobowigzany przedstawi¢ dowdd, ze rzeczywiscie
dysponuje zasobami tych podmiotéw, ktére to zasoby nie stanowig jego wtasnosci, a sq niezbedne
do wykonania zamowienia (zob. podobnie wyrok z dnia 2 grudnia 1999 r. Holst Italia, C-176/98,
EU:C:1999:593, pkt 29 i przytoczone tam orzecznictwo).

Zgodnie zatem z art. 47 ust. 2 iart. 48 ust. 3 dyrektywy 2004/18 oferent nie moze polegac na
zdolnosciach innych podmiotéw w celu spetnienia wymaganych przez instytucje zamawiajaca
warunkoéw w czysto formalny sposdb.

W drugiej kolejnosci, jak orzekt juz Trybunat, przepisy dyrektywy 2004/18 nie sprzeciwiajq sie
temu, aby korzystanie z prawa ustanowionego w art. 47 ust. 2 i art. 48 ust. 3 tej dyrektywy byto
ograniczone w wyjatkowych okolicznosciach (zob. podobnie wyrok z dnia 10 pazdziernika 2013 r.
Swm Costruzioni 2 i Mannocchi Luigino, C-94/12, EU:C:2013:646, pkt 36).

Nie mozna bowiem wykluczyé, ze szczegdlne roboty budowlane wymagajg pewnych kwalifikacji
niemozliwych do uzyskania poprzez potaczenie nizszych kwalifikacji wielu podmiotéw. W takiej
sytuacji instytucja zamawiajgca moze zatem w uzasadniony sposéb wymagac¢, aby minimalny
poziom kwalifikacji zostat osiagniety przez jeden podmiot gospodarczy Ilub stosownie do
okolicznosci przez odwotanie sie do ograniczonej liczby podmiotéw gospodarczych, na mocy art. 44



ust. 2 akapit drugi dyrektywy 2004/18, o ile wymdg ten jest zwigzany z przedmiotem danego
zamowienia i jest w stosunku do niego proporcjonalny (wyrok z dnia 10 pazdziernika 2013 r. Swm
Costruzioni 2 i Mannocchi Luigino, C-94/12, EU:C:2013:646, pkt 35).

Ponadto nie mozna wykluczyé, ze w szczegdlnych okolicznosciach z uwagi na charakter i cele
danego zamdwienia oferent nie moze polegac na zdolnosciach podmiotu trzeciego niezbednych do
wykonania danego zamdwienia. W rezultacie w takich okolicznosciach oferent moze powotac sie na
wskazane zdolnosci wylacznie wtedy, gdy podmiot trzeci osobiscie i bezposrednio uczestniczy
w wykonaniu danego zaméwienia.

Uwzgledniajgc wszystkie powyzsze okolicznosci, na pytania od pierwszego do trzeciego, pigte
i szOste nalezy odpowiedzie¢, ze art. 47 ust. 2 i art. 48 ust. 3 dyrektywy 2004/18 w zwiazku z jej
art. 44 ust. 2 nalezy interpretowaé w ten sposob, ze:

- przyznajga one kazdemu wykonawcy prawo do polegania, w przypadku konkretnego
zamowienia, na zdolnosciach innych podmiotéw, niezaleznie od charakteru taczacych go
z tymi podmiotami powigzan, o ile zostanie wykazane instytucji zamawiajacej, ze kandydat
lub oferent bedzie w rzeczywistosci dysponowat zasobami tych podmiotédw, ktore to zasoby
sq niezbedne do wykonania tego zamowienia oraz

- nie mozna wykluczy¢, ze korzystanie z tego prawa moze by¢ ograniczone w szczegdlnych
okolicznosciach z uwagi na przedmiot danego zamoéwienia, a takze jego cele. Jest tak
w szczegolnosci w przypadku, gdy kandydat lub oferent nie moze polega¢ na zdolnosciach
podmiotu trzeciego niezbednych do wykonania tego zamowienia, co oznacza, ze moze on
powota¢ sie na wskazane zdolnosci wytacznie wtedy, gdy podmiot trzeci osobiscie
i bezposrednio uczestniczy w wykonaniu odno$nego zamowienia.

W przedmiocie pytania czwartego

W pytaniu czwartym sad odsytajacy dazy w istocie do ustalenia, czy art. 48 ust. 2 i 3 dyrektywy
2004/18 nalezy interpretowac¢ w ten sposdb, ze instytucja zamawiajgca ma mozliwo$¢ wskazania
wyraznie w ogtoszeniu o zamoéwieniu lub w specyfikacji istotnych warunkéw zamowienia
szczegdtowych zasad, zgodnie z ktérymi wykonawca moze polega¢ na zdolnosciach innych
podmiotow.

Z tego wzgledu instytucja zamawiajaca nie moze co do zasady ustanowi¢ wyraznych wymogéw
mogacych stanowi¢ przeszkode w wykonywaniu prawa przystugujacego kazdemu wykonawcy do
polegania na zdolnosciach innych podmiotdw w szczegdélnosci poprzez wskazanie z goéry
szczegotowych zasad, zgodnie z ktorymi wykonawca moze powotac sie na zdolnosci tych innych
podmiotow. Jest tak tym bardziej, ze w praktyce, jak stusznie zauwazyta Komisja Europejska,
wydaje sie trudne, a wrecz niemozliwe, aby wykonawca madgt przewidzie¢ a priori wszystkie
mozliwe przypadki wykorzystania zdolnosci innych podmiotéw.

Wobec tego, jak zostato stwierdzone w odpowiedzi na pytania od pierwszego do trzeciego, pigte
i széste, a takze uwzgledniajac przedmiot danego zamowienia i jego cele, korzystanie z tego prawa
moze by¢ ograniczone w szczegdlnych okolicznosciach, takich jak wskazane w pkt 39-41
niniejszego wyroku.

W rezultacie na pytanie czwarte nalezy odpowiedzie¢, iz art. 48 ust. 2 i 3 dyrektywy 2004/18
nalezy interpretowaé w ten sposdb, ze uwzgledniajac przedmiot danego zamowienia i jego cele,
instytucja zamawiajagca moze w szczegdlnych okolicznosciach do celéw prawidtowego wykonania
tego zamowienia wskaza¢ wyraznie w ogtoszeniu o zamowieniu lub w specyfikacji istotnych
warunkéw zamodwienia szczegdtowe zasady, zgodnie z ktérymi wykonawca moze polega¢ na
zdolnosciach innych podmiotdéw, pod warunkiem ze te zasady sg zwigzane z przedmiotem i celami
tego zamowienia oraz proporcjonalne wzgledem nich.

W przedmiocie pytania siddmego

W pytaniu siddmym sad odsytajacy dazy w istocie do ustalenia, czy wyrazone w art. 2 dyrektywy
2004/18 zasady rownego i niedyskryminacyjnego traktowania wykonawcow nalezy interpretowacd
w ten sposob, ze sprzeciwiajg sie one, aby instytucja zamawiajgca po otwarciu ofert ztozonych



w ramach postepowania w przedmiocie udzielenia zamoéwienia publicznego uwzglednita wniosek
wykonawcy, ktdéry ztozyt oferte dotyczaca catego zamdwienia o wziecie pod uwage jego oferty do
celéw udzielenia wytgcznie niektorych czesci tego zamoéwienia.

Aby odpowiedzie¢ na to pytanie, nalezy przypomnie¢, ze zgodnie z motywem 46 i art. 2 dyrektywy
2004/18 instytucje zamawiajace zapewniajq rowne traktowanie wykonawcéw w sposob
niedyskryminacyjny i przejrzysty.

W zwigzku z tym, po pierwsze, zasady rownego traktowania i niedyskryminacji wymagaja, by
wszyscy oferenci mieli takie same szanse przy formutowaniu swych ofert, z czego wynika zatem
wymodg, by oferty wszystkich oferentéw byty poddane tym samym warunkom. Po drugie,
obowigzek przejrzystosci ma na celu zagwarantowanie braku ryzyka faworyzowania i arbitralnego
traktowania ze strony instytucji zamawiajacej. Obowigzek ten obejmuje wymdg, by wszystkie
warunki i zasady postepowania w sprawie udzielenia zamdwienia byty okreslone w sposdb jasny,
precyzyjny ijednoznaczny w ogtoszeniu o zamodwieniu lub w specyfikacji istotnych warunkdéw
zamoéwienia, tak by, po pierwsze, umozliwi¢ wszystkim rozsadnie poinformowanym i wykazujgcym
zwykta starannos$¢ oferentom zrozumienie ich doktadnego zakresu i dokonanie ich wyktadni w taki
sam sposodb, a po wtoére, by umozliwi¢ instytucji zamawiajacej rzeczywistg weryfikacje, czy oferty
ztozone przez oferentow odpowiadajq kryteriom wyznaczonym dla danego zamoéwienia (zob.
podobnie wyrok z dnia 6 listopada 2014 r. Cartiera dell’Adda, C-42/13, EU:C:2014:2345, pkt 44
i przytoczone tam orzecznictwo).

W tym celu instytucja zamawiajaca musi zapewni¢ w szczegdlnosci, ze zadanie wyjasnienia oferty
nie moze prowadzi¢ do rezultatu porédwnywalnego w istocie z przedstawieniem przez oferenta
nowej oferty (zob. podobnie wyrok z dnia 10 pazdziernika 2013 r. Manova, C-336/12,
EU:C:2013:647, pkt 36).

Ponadto, korzystajac z przystugujacego jej swobodnego uznania w zakresie mozliwosci zwrdcenia
sie do kandydatéw o wyjasnienie ofert, instytucja zamawiajaca ma obowigzek traktowac
kandydatéw w sposéb réwny i lojalny, tak by Zzadania wyjasnien nie mozna bylo uznaé po
zakonczeniu procedury wyboru ofert i w Swietle jego wyniku za nieuzasadnione bardziej lub mniej
korzystne traktowanie kandydata lub kandydatéw, do ktérych zadanie takie skierowano (wyrok z
dnia 10 pazdziernika 2013 r. Manova, C-336/12, EU:C:2013:647, pkt 37).

Tymczasem nie ulega watpliwosci, ze taka informacja, w ktorej wykonawca wskazuje instytucji
zamawiajacej, po otwarciu ofert, kolejnos¢ poszczegdlnych czesci danego zamowienia, zgodnie
z ktérg powinna by¢ oceniana jego oferta, z pewnoscig nie jest jedynie niewielkim wyjasnieniem
lub poprawieniem oczywistych btedéw materialnych w rozumieniu orzecznictwa przypomnianego
w pkt 63 niniejszego wyroku istanowi de faco istotng zmiane, prowadzaca raczej do
przedstawienia nowej oferty.

Wynika stad, ze instytucja zamawiajaca nie moze pozwoli¢ wykonawcy na sprecyzowanie w taki
sposob jego pierwotnej oferty, pod rygorem naruszenia zasad réwnego i niedyskryminacyjnego
traktowania wykonawcéw, a takze wynikajacego z nich obowigzku przejrzystosci, ktorym podlegajq
zgodnie z art. 2 dyrektywy 2004/18 instytucje zamawiajace (zob. podobnie wyrok z dnia 6
listopada 2014 r. Cartiera dell’Adda, C-42/13, EU:C:2014:2345, pkt 43).

Z powyzszego wynika, ze na pytanie siodme nalezy odpowiedzie¢, iz wyrazone w art. 2 dyrektywy
2004/18 zasady rownego i niedyskryminacyjnego traktowania wykonawcow nalezy interpretowacd
w ten sposob, ze w okolicznosciach takich jak w postepowaniu gtéwnym sprzeciwiajg sie one, aby
instytucja zamawiajgca po otwarciu ofert ztozonych w ramach postepowania w przedmiocie
udzielenia zamdwienia publicznego, uwzglednita wniosek wykonawcy, ktory ztozyt oferte dotyczacag
catego zamdwienia o wziecie pod uwage jego oferty wytacznie do celéw udzielenia niektérych
czesci tego zamowienia.

W przedmiocie pytan 6smego i dziewigtego

Poprzez pytania ésme i dziewigte, ktére nalezy rozwazyc¢ tacznie, sad odsytajacy dazy w istocie do
ustalenia, czy wyrazone w art. 2 dyrektywy 2004/18 zasady rownego i niedyskryminacyjnego
traktowania wykonawcéw nalezy interpretowa¢ w ten sposdb, ze wymagajg one uniewaznienia
i powtdrzenia aukcji elektronicznej, do udziatu w ktérej nie zostat zaproszony wykonawca, ktory



ztozyt dopuszczalng oferte, takze w przypadku gdy nie mozna stwierdzi¢, czy udziat pominietego
wykonawcy zmienitby jej wynik.

W ramach takiej procedury, jak stwierdza wskazany motyw, dyrektywa 2004/18 wymaga
wyraznie, aby aukcje elektroniczne odbywaty sie w zgodzie z zasadami réwnego traktowania,
niedyskryminacji i przejrzystosci.

W tym celu, po pierwsze, art. 54 ust. 4 dyrektywy 2004/18 przewiduje, ze kazdy oferent, ktérzy
przedstawi dopuszczalng oferte, zostaje zaproszony do udziatu w aukcji elektronicznej w celu
przedstawienia nowych cen lub nowych wartosci.

Po drugie, art. 54 ust. 8 akapit drugi tej dyrektywy stanowi wyraznie, ze instytucje zamawiajace,
w przypadku podjecia przez nie decyzji o przeprowadzeniu aukcji elektronicznej nie moga
korzysta¢ z takiego trybu postepowania w niewtasciwy sposéb ani tez w sposdb uniemozliwiajacy,
ograniczajacy lub zaktdcajacy konkurencje, ani tez w celu zmiany przedmiotu zamowienia,
okreslonego w opublikowanym ogtoszeniu o zamowieniu oraz zdefiniowanego w specyfikacji
istotnych warunkéw zamowienia.

Wynika stad, ze jezeli oferent przedstawia dopuszczalng oferte i spetnia w zwigzku z tym kryteria
wskazane w ogtoszeniu o zamoéwieniu, instytucja zamawiajaca, zgodnie z art. 54 ust. 4 dyrektywy
2004/18, ma =zapewni¢, ze ten oferent moze, stosownie do okolicznosci, skorzystaé
z przystugujgcego mu prawa do udziatu w aukcji elektronicznej.

W rezultacie, jezeli taki oferent nie zostat zaproszony do udziatlu w rzeczonej aukcji, to jak
zauwazyt rzecznik generalny w pkt 52 opinii, zasady réwnego traktowania i niedyskryminacji
wyrazone w art. 2 dyrektywy 2004/18 nakazujg instytucji zamawiajacej uniewaznienie
i powtdrzenie takiej aukcji.

W tym wzgledzie nalezy dodaé, ze taki wniosek narzuca sie niezaleznie od kwestii, czy udziat
wykluczonego wykonawcy zmienitby wynik danej aukgcji.

Na pytania ésme i dziewigte nalezy zatem odpowiedzie¢, ze wyrazone w art. 2 dyrektywy 2004/18
zasady rownego i niedyskryminacyjnego traktowania wykonawcoéw nalezy interpretowaé w ten
sposbéb, ze wymagajg one uniewaznienia i powtdrzenia aukcji elektronicznej, do udziatu w ktérej
nie zostat zaproszony wykonawca, ktory ztozyt dopuszczalng oferte, takze w przypadku gdy nie
mozna stwierdzi¢, czy udziat pominietego wykonawcy zmienitby wynik tej aukcji.

W przedmiocie pytania dziesigtego

Poprzez pytanie dziesigte sad odsytajacy dazy w istocie do ustalenia, czy przepisy dyrektywy
2004/18 mogg by¢ interpretowane w Swietle przepiséw dyrektywy 2014/24, mimo iz termin
transpozycji tej ostatniej dyrektywy jeszcze nie uptynat, i w zakresie, w jakim przepisy dyrektywy
2014/24 nie sq sprzeczne z przepisami dyrektywy 2004/18.

Aby odpowiedzie¢ na to pytanie nalezy na wstepie przypomnie¢, ze zgodnie z utrwalonym
orzecznictwem co do =zasady zastosowanie ma dyrektywa obowigzujagca w momencie, gdy
instytucja zamawiajgca wybierata tryb postepowania, ktéry bedzie stosowaé, i ostatecznie
rozstrzygata kwestie, czy istnieje obowigzek ogtoszenia wczesniej przetargu w celu udzielenia
zamodwienia publicznego. Nie znajdujg natomiast zastosowania przepisy dyrektywy, ktérej termin
transpozycji uptynat po tej dacie (wyrok z dnia 10 lipca 2014 r. Impresa Pizzarotti, C-213/13,
EU:C:2014:2067, pkt 31 i przytoczone tam orzecznictwo).

W tej sytuacji dyrektywa 2014/24 nie znajduje zastosowania ratione temporis w postepowaniu
gtéwnym.

Ponadto zastosowanie dyrektywy 2014/24, ktéra, jak wynika z samego jej tytutu, uchyla
dyrektywe 2004/18, przed upltywem terminu jej transpozycji powodowatoby, ze panstwa
cztonkowskie oraz instytucje zamawiajgqce nie dysponowatlyby dostatecznym terminem na
przystosowanie sie do nowych przepiséw wprowadzonych tg dyrektywa.



W zwigzku z powyzszym nalezy zauwazy¢, ze jak wynika z postanowienia odsyfajacego,
poprzez swe pytanie sad odsytajacy dazy w szczegdlnosci do ustalenia, czy art. 48 ust. 3
dyrektywy 2004/18, ktéory przyznaje kazdemu wykonawcy prawo do polegania, w przypadku
konkretnego zamowienia, na zdolnosciach innych podmiotéw, nalezy interpretowac
z uwzglednieniem tresci art. 63 ust. 1 dyrektywy 2014/24, ktéry stanowi przepis odpowiadajacy
wskazanemu art. 48.

W tym wzgledzie nalezy stwierdzi¢, jak czyni to sad odsytajacy, ze art. 48 ust. 3 dyrektywy
2004/18 jest sformutowany ogdlnie inie wskazuje wyraznie w jaki sposéb wykonawca moze
polega¢ na zdolnosciach innych podmiotéw w ramach postepowania w przedmiocie udzielenia
zamoéwienia publicznego.

Natomiast art. 63 ust. 1 dyrektywy 2014/24 przewiduje obecnie, ze wykonawcy mogg polegac na
zdolnosciach innych podmiotéw ,tylko wtedy, gdy te ostatnie zrealizujg roboty budowlane lub
ustugi, odnosnie do ktérych takie zdolnosci sa niezbedne”.

Tymczasem, o ile prawdg jest, ze dyrektywa 2014/24, jak stanowi jej motyw 2, ma na celu
doprecyzowanie podstawowych pojec¢ ikoncepcji w celu zapewnienia pewnosci prawa oraz
uwzglednienia niektérych aspektow powigzanego i utrwalonego orzecznictwa Trybunatu w tej
dziedzinie, to jednak art. 63 tej dyrektywy wprowadza istotne zmiany w odniesieniu do
przystugujacego wykonawcy prawa polegania na zdolnosciach innych podmiotdw w ramach
zamoéwienia publicznego.

Artykut 63 ust. 1 dyrektywy 2014/24 - nie stanowiac w zaden sposéb kontynuacji art. 48 ust. 3
dyrektywy 2004/18 ani nie zawierajac wyjasnien co do zakresu tego ostatniego - wprowadza nowe
przestanki, ktore nie byty przewidziane w poprzednim systemie prawnym.

W tej sytuacji wskazany przepis dyrektywy 2014/24 nie moze by¢ wykorzystywany jako kryterium
w celu interpretacji art. 48 wust. 3 dyrektywy 2004/18, gdyz wtym wypadku nie chodzi
o rozstrzygniecie watpliwosci interpretacyjnych dotyczacych tresci tego ostatniego przepisu.

Odmienne podejscie wprowadzatoby w pewnym sensie ryzyko nieprawidtowego zastosowania
z wyprzedzeniem nowego systemu prawnego odmiennego od systemu prawnego przewidzianego
w dyrektywie 2004/18 i byloby wyraznie sprzeczne z zasadg pewnosci prawa w odniesieniu do
wykonawcéw, ktorej zapewnienie jest wyraznym celem dyrektywy 2014/24, jak wynika
w szczegolnosci z jej motywu 2.

W Swietle powyzszego na pytanie dziesigte nalezy odpowiedzie¢, ze w okolicznosciach takich jak
w postepowaniu gtdwnym art. 48 ust. 3 dyrektywy 2004/18 nie moze by¢ interpretowany w Swietle
art. 63 ust. 1 dyrektywy 2014/24.



