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Punktem wyjÊcia do rozwa˝aƒ na temat wy-
roku w sprawie C-387/14 powinno byç przy-
pomnienie, ˝e Trybuna∏ interpretowa∏ zapi-

sy nieobowiàzujàcej ju˝ dzisiaj dyrektywy
2004/18/WE. Stwierdzi∏ wprost, ˝e zgodnie z jej
art. 51 w zwiàzku z art. 2 nie jest dopuszczalna sy-
tuacja, w której wykonawca po up∏ywie terminu
sk∏adania wniosków/ofert przekazuje zamawiajàce-
mu, w celu wykazania, ˝e spe∏nia warunki udzia∏u
w post´powaniu, dokumenty, których nie zawiera∏
jego wniosek/oferta, takie jak referencje dotyczàce
podmiotu trzeciego oraz jego zobowiàzanie do od-
dania do dyspozycji tego wykonawcy zdolnoÊci
i Êrodków niezb´dnych do realizacji zamówienia.

Nie ulega wàtpliwoÊci, ˝e wp∏ywa to radykalnie na
nasze krajowe, dotychczasowe postrzeganie przepi-
sów unijnych, które znalaz∏y wyraz w ustawie Prawo
zamówieƒ publicznych sprzed nowelizacji z czerwca
ubieg∏ego roku, jak równie˝ utrwalonej linii orzeczni-
czej polskich sàdów. Przypomnijmy, ˝e dopuszczalna
by∏a bowiem praktyka „wymiany” przedstawionych
we wniosku/ofercie oÊwiadczeƒ lub dokumentów na
inne i to nie tylko w zakresie w∏asnym, ale równie˝
dotyczàcym podmiotu trzeciego, w tym poprzez
przedstawienie zupe∏nie nowego podmiotu.

W tym kontekÊcie rodzi si´ pytanie o skutki wy-
roku zapad∏ego w sprawie C-387/14 na ocen´

prawid∏owoÊci przeprowadzanych w Polsce po-
st´powaƒ pod rzàdami „starych” przepisów,
w tym na ewentualne post´powania dotyczàce
korekt finansowych. Nie to jest jednak przedmio-
tem niniejszego komentarza.

Jeszcze ciekawsze jest pytanie o to, czy i jeÊli tak, to
w jakim zakresie, wyrok Trybuna∏u w sprawie Esa-
projekt, wp∏ywa na dzisiejsze przepisy i praktyk´ sto-
sowania ustawy.

W naszej ocenie, aby odpowiedzieç na to pytanie trze-
ba przede wszystkim dokonaç analizy tego, do czego
w∏aÊciwie odnosi si´ Trybuna∏, a nast´pnie porównaç
przepisy dyrektywy 2004/18/WE z obecnie obowiàzu-
jàcà dyrektywà 2014/24/UE. JeÊli bowiem uznamy, ˝e
zaistnia∏y w nich zasadnicze zmiany, b´dzie mo˝na
twierdziç, ˝e wyrok w tym zakresie ma znaczenie „hi-
storyczne”. Inaczej b´dzie jednak, gdy oka˝e si´, ˝e
przepisy sà porównywalne.

Ponadto warto zwróciç uwag´ na fakt, ˝e przepisy
prawa unijnego – zarówno jeÊli chodzi o „stare” jak
i „nowe” dyrektywy – ró˝nià si´ w zakresie w jakim
dotyczà tzw. zamówieƒ klasycznych i sektorowych1.

Uzupe∏nianie i wyjaÊnianie
dokumentów – czy i co zmienia
wyrok TSUE w sprawie
C-387/14 Esaprojekt

Wyrok Trybuna∏u SprawiedliwoÊci Unii Europejskiej
w sprawie C-387/14 komentujà Katarzyna Kuêma i Wojciech Hartung
z Kancelarii Domaƒski Zakrzewski Palinka

1 W tym kontekÊcie warto wskazaç wyrok TSUE z w sprawie

C-131/16 Archus i Gama.



45

Poni˝ej skupimy si´ jednak jedynie na zakresie prze-
pisów dotyczàcych tzw. zamówieƒ klasycznych.

Zgodnie z ocenianym przez Trybuna∏ art. 51 dyrekty-
wy 2004/18/WE, zamawiajàcy mogà wezwaç wyko-
nawców do uzupe∏nienia zaÊwiadczeƒ i dokumentów
przed∏o˝onych w celu wykazania spe∏niania warun-
ków udzia∏u w post´powaniu lub kryteriów wyklu-
czenia lub o ich wyjaÊnienie. Przepis nie wprowadza
przy tym rozró˝nienia na dokumenty dotyczàce bez-
poÊrednio wykonawcy i te zwiàzane z tzw. podmio-
tem trzecim. Wydaje si´ zatem, ˝e chodzi generalnie
o wszelkie dokumenty i zaÊwiadczenia sk∏adane na
potrzeby wykazania si´ przez wykonawc´ stosowny-
mi predyspozycjami do wykonania zamówienia.

Kluczowe jest tu stwierdzenie, ˝e chodzi o za-
Êwiadczenia i dokumenty przed∏o˝one, a zatem
takie, które znajdujà si´ w pierwotnie z∏o˝onym
wniosku/ofercie.

Oznacza to, ˝e w Êwietle przepisów dyrektywy
2004/18/WE mo˝liwe by∏o jedynie uzupe∏nianie i wy-
jaÊnienie takich informacji, które zamawiajàcy ju˝
posiada∏ w zwiàzku ze z∏o˝onymi wczeÊniej wnio-
skiem lub ofertà. Mog∏o to zatem dotyczyç przypad-
ków, gdy dane informacje znajdowa∏y si´ we wnio-
sku/ofercie, ale brakowa∏o np. referencji potwierdza-
jàcych ich prawdziwoÊç. Pami´tajmy, ˝e w ówcze-
snym stanie prawnym, wykonawcy byli zobowiàzani
do przedstawiania wszelkich dokumentów wraz
z ofertà lub wnioskiem. Obecnie, po wprowadzeniu
Jednolitego Europejskiego Dokumentu Zamówienia
(JEDZ), te dwa etapy sà jednoznacznie rozdzielone.

Trybuna∏ we wczeÊniejszej sprawie dotyczàcej art. 51
dyrektywy 2004/18/WE wskaza∏ wyraênie, i˝ zasad´
równego traktowania nale˝y interpretowaç w ten
sposób, ˝e nie stoi ona na przeszkodzie wezwaniu wy-
konawcy przez zamawiajàcego, po up∏ywie terminu
sk∏adania wniosku lub oferty, do przedstawienia do-
kumentów opisujàcych sytuacj´ wykonawcy, na przy-
k∏ad sprawozdaƒ finansowych, co do których mo˝na
w sposób obiektywny ustaliç, i˝ istnia∏y przed up∏y-
wem tego terminu2. Chodzi∏o w tej sprawie o – jak to
ujà∏ sàd duƒski kierujàcy pytanie prejudycjalne – nie-
za∏àczenia do wniosku lub oferty dokumentów uzna-

wanych za „historyczne”, tj. takich które obiektywnie
istnia∏y.

Dokonujàc interpretacji tego wyroku mo˝na dojÊç do
wniosku, ˝e uzupe∏nienie mog∏o dotyczyç ka˝dego
„historycznego” dokumentu niezale˝nie od tego, czy
wiedza o nim zosta∏a zamawiajàcemu w jakikolwiek
sposób zakomunikowana wraz z wnioskiem lub ofer-
tà. By∏oby to jednak sprzeczne z treÊcià art. 51 dyrek-
tywy 2004/18/WE, który – przypomnijmy – wyraênie
mówi o informacjach lub dokumentach przed∏o˝onych
wraz z wnioskiem lub ofertà. Inaczej mówiàc, w przy-
padku tej regulacji mówimy jedynie o uwiarygodnie-
niu stanu faktycznego wynikajàcego z dostarczonych
ju˝ uprzednio informacji. Przepis ten nie obejmuje
zatem np. mo˝liwoÊci wymiany podmiotowej (zastà-
pienia w∏asnego doÊwiadczenia doÊwiadczeniem
podmiotu trzeciego).

Ta „historycznoÊç” powinna si´ zatem odnosiç
jedynie do faktu istnienia danej informacji lub
dokumentu w dniu sk∏adania wniosku lub oferty,
jednak dane dotyczàce spe∏nienia warunku, któ-
rego ten dokument dotyczy, powinny zostaç za-
mawiajàcemu przekazane.

Rozstrzygajàc na podstawie dyrektywy 2004/18/WE
Trybuna∏ – inaczej ni˝ polski ustawodawca – trakto-
wa∏ wnioski identycznie jak oferty. W obu przypad-
kach dopuszcza∏ jedynie niewielkie i ma∏o znaczàce
modyfikacje, sprowadzajàce si´ w zasadzie do dopre-
cyzowania lub wyjaÊnienia i ewentualnie uzupe∏nie-
nia zawartych pierwotnie informacji. Wyklucza∏
w obu przypadkach jakiekolwiek zmiany prowadzàce
w rzeczywistoÊci do z∏o˝enia innego, zmodyfikowa-
nego wniosku lub oferty.

Za taki „inny” wniosek Trybuna∏ w sprawie C-387/14
traktuje sytuacj´, w której wykonawca wymienia do-
Êwiadczenia swoje na doÊwiadczenia innego podmiotu,

www.zamowieniapublicznedoradca.pl

2 TSUE z 10 paêdziernika 2013 r. w sprawie C-336/12 Manova A/S,
pkt 42; wyjàtkiem by∏aby sytuacja, w której zamawiajàcy zastrzeg∏-
by w dokumentacji post´powania, ˝e brak z∏o˝enia dokumentów
wraz z wnioskiem lub ofertà powoduje automatyczne wykluczenie
wykonawcy z post´powania, co nie wydaje si´ mo˝liwe na podsta-
wie polskich przepisów.
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który nie zosta∏ w jakikolwiek sposób ujawniony w pier-
wotnym wniosku. Mamy tu zatem do czynienia ze zmia-
nà podmiotowà. I choç Trybuna∏ nie pos∏u˝y∏ si´ tu po-
równaniem, którego u˝y∏ Rzecznik Generalny Bobek, to
wydaje si´, ˝e przyÊwieca∏o mu to samo uzasadnienie.

Rzecznik wskaza∏, ˝e „przedstawione przez oferen-
ta informacje i dokumentacja w chwili up∏ywu
terminu sk∏adania ofert stanowià zdj´cie. Jedy-
nie informacje i dokumenty ju˝ mieszczàce si´
w obr´bie obrazu mogà byç uwzgl´dniane przez
instytucj´ zamawiajàcà. Nie uniemo˝liwia to jed-
nak instytucji zamawiajàcej zbli˝enia dowolnych
szczegó∏ów obrazu, które sà nieco zamazane,
bàdê za˝àdania zwi´kszenia rozdzielczoÊci obra-
zu w celu bardziej wyraênego ujrzenia danego
szczegó∏u. Zarazem podstawowe informacje
winny ju˝ znaleêç si´ w pierwotnej migawce,
choç w mniejszej rozdzielczoÊci”.

Z punktu widzenia regulacji i praktyki polskiej
sprzed nowelizacji z czerwca 2016 r. jest to stano-
wisko wr´cz rewolucyjne. Dla toczàcych si´ jesz-
cze post´powaƒ (niewielu, ale jednak) mo˝e to
mieç powa˝ne konsekwencje.

Choç i tu trzeba b´dzie sprawdzaç, czy post´powanie
zosta∏o wszcz´te przed czy po up∏ywie terminu na
transpozycj´ nowych dyrektyw, co mo˝e mieç wp∏yw
na mo˝liwoÊç interpretacji zachowania zamawiajàce-
go przez pryzmat regulacji zawartych w dyrektywie
2014/24/UE.

Powstaje pytanie o wp∏yw wyroków w sprawie
Esaprojekt na post´powania toczàce si´ pod rzà-
dami nowej dyrektyw, tj. dyrektywy 2014/24/UE
oraz znowelizowanej ustawy PZP.

Odpowiednikiem art. 51 dyrektywy 2004/18/WE jest
art. 59 ust. 4 dyrektywy 2014/24/UE, zgodnie z któ-
rym zamawiajàcy mo˝e zwróciç si´ do wykonawców
o uzupe∏nienie lub wyjaÊnienie zaÊwiadczeƒ otrzyma-
nych na potwierdzenie braku podstaw wykluczenia
lub spe∏niania warunków udzia∏u w post´powaniu.
Trzeba podkreÊliç, ˝e odnosi si´ on jedynie do doku-
mentów otrzymanych na potwierdzenie informacji
zawartych w Jednolitym Europejskim Dokumencie

Zamówienia (JEDZ). Nie chodzi tu zatem o wyjaÊnia-
nie lub uzupe∏nianie (o zmianie nie wspominajàc) in-
formacji zawartych w samym JEDZ-u.

Jednak dyrektywa 2014/24/UE zawiera równie˝
inne postanowienia w tym zakresie, jak si´ wy-
daje, daleko wykraczajàce poza to, co przewidy-
wa∏a dyrektywa 2004/18/WE.

Przede wszystkim art. 56 ust. 3 dyrektywy 2014/24/
UE przyznaje zamawiajàcym uprawnienie do ˝àdania
od wykonawcy z∏o˝enia, uzupe∏nienia, doprecyzowa-
nia lub skompletowania informacji lub dokumentacji
w odpowiednim terminie, pod warunkiem ˝e takie ˝à-
danie zostanie z∏o˝one przy pe∏nym poszanowaniu za-
sad równego traktowania i przejrzystoÊci. Przepis ten
stanowi zasad´ ogólnà zawartà na poczàtku sekcji 3
dyrektywy poÊwi´conej wyborowi wykonawców oraz
wyborowi oferty. Ma zatem znacznie szerszy zakres
przedmiotowy ni˝ wskazany wy˝ej art. 59 ust. 4. Co
niezwykle istotne i godne podkreÊlenia, dotyczy on
równie˝ wszelkich elementów merytorycznych sk∏a-
danej oferty, a nie jedynie odnoszàcych si´ do warun-
ków udzia∏u w post´powaniu i podstaw wykluczenia.

Ponadto, przepis ten uprawnia zamawiajàcych nie
tylko do ˝àdania wyjaÊnieƒ lub uzupe∏nienia wiado-
moÊci przekazanych, ale równie˝ do przedstawienia
niepodanych uprzednio informacji lub dokumentów.
Wskazuje si´ w nim bowiem jednoznacznie, ˝e chodzi
o informacje lub dokumentacj´, które sà lub wydajà
si´ niekompletne lub b∏´dne, lub w ogóle brakujàce.

Trzeba pami´taç, ˝e przepis zastrzega mo˝liwoÊç
korzystania z niego przy pe∏nym poszanowaniu
zasad równego traktowania i przejrzystoÊci.
W tym zakresie w pe∏ni aktualne pozostajà uwa-
gi Trybuna∏u przedstawione w sprawie Manova
i dotyczàce „historycznoÊci” przedstawianych na
wezwanie informacji lub dokumentów.

Przy dokumentach nie chodzi jednak o to, aby ko-
niecznie by∏y one wystawione przed datà przedsta-
wienia pierwotnej informacji (lub braku jej przedsta-
wienia), tj. wniosku lub oferty, ale aby z dokumentu
wynika∏o, ˝e zawarta w nim informacja potwierdza∏a
stan faktyczny istniejàcy przed tà datà.
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Na pierwszy rzut oka mo˝e si´ wydawaç, ˝e pomi´dzy
art. 56 ust. 3 a art. 59 ust. 4 dyrektywy 2014/24/UE za-
chodzi pewna sprzecznoÊç. Otó˝ wydaje si´, ˝e art. 59
ust. 4, który mo˝na by okreÊliç jako swego rodzaju lex
specialis ma w´˝szy zakres ni˝ lex generalis, którym
mia∏by byç art. 56 ust. 3.

Trzeba tu jednak zauwa˝yç, ˝e w przypadku art. 56
ust. 3 dyrektywy 2014/24/UE decyzja o jego zasto-
sowaniu le˝y, przynajmniej w pewnym zakresie,
w gestii paƒstw cz∏onkowskich. Mogà one bowiem
postanowiç inaczej ni˝ przewiduje to ten przepis.
Tymczasem, treÊç art. 59 ust. 4 dyrektywy 2014/
24/UE jednoznacznie wskazuje na okreÊlone
uprawnienie zamawiajàcego, którego ustawodawca
krajowy nie powinien ograniczaç w przepisach we-
wn´trznych.

Dodatkowo, dyrektywa 2014/24/UE zawiera rów-
nie˝ specyficznà regulacj´ dotyczàcà podmiotów
trzecich. Zgodnie z jej art. 63 ust. 1 zamawiajàcy
wymaga, by wykonawca zastàpi∏ podmiot, który nie
spe∏nia warunków udzia∏u w post´powaniu lub
podlega obowiàzkowym przes∏ankom wykluczenia.
Ponadto, ustawodawca krajowy mo˝e zobowiàzaç
zamawiajàcego lub pozostawiç do jego decyzji wy-
maganie, by wykonawca zastàpi∏ podmiot, wobec
którego istniejà nieobowiàzkowe podstawy wyklu-
czenia.

Tym samym, w sposób jednoznaczny przesàdzo-
no w prawie unijnym pewien element zmian
w strukturze podmiotowej wykonawcy, który
dopuszcza odstàpienie od postulowanego przez
Rzecznika uj´cia wniosku lub oferty wykonawcy
jako „zdj´cia”.

OczywiÊcie i tu mo˝e powstaç pewna wàtpliwoÊç co
do rozumienia s∏owa „zastàpiç”. Z jednej strony mo˝-
na bowiem wskazywaç, ˝e chodzi zarówno o zastàpie-
nie innym podmiotem jak i samym wykonawcà. Tak
ten przepis zosta∏ zapisany w art. 22a ust. 6 Prawa za-
mówieƒ publicznych. Z drugiej jednak strony mo˝e tu
chodziç jedynie o zastàpienie przez wykonawc´, co
zbli˝a∏oby nas zarówno do teorii „zdj´cia” jak i do
konkluzji Trybuna∏u wyra˝onych w orzeczeniu
w sprawie MT Højgaard A/S3.

Co prawda zosta∏o ono wydane pod rzàdami dyrekty-
wy 2004/18/WE i dotyczy∏o zmian w sk∏adzie konsor-
cjum, jednak w dalszym ciàgu opiera∏o si´ na podsta-
wowych zasadach prowadzenia post´powania, w tym
na zasadzie równego traktowania wykonawców. Try-
buna∏ wskaza∏ w nim wyraênie, ˝e „zamawiajàcy nie
narusza tej zasady , kiedy zezwala jednemu z dwóch
wykonawców, którzy wchodzili w sk∏ad grupy przed-
si´biorstw zaproszonej jako taka przez ten podmiot do
sk∏adania ofert, na zastàpienie tej grupy w nast´p-
stwie jej rozwiàzania i na udzia∏, we w∏asnym imie-
niu, w post´powaniu (…), o ile zosta∏o wykazane, po
pierwsze, ˝e wykonawca ten sam spe∏nia wymogi
okreÊlone przez wspomniany podmiot, a po drugie, ˝e
jego dalszy udzia∏ w tym post´powaniu nie wià˝e si´
z pogorszeniem sytuacji konkurencyjnej innych ofe-
rentów”4.

W przypadku, gdy uznamy, ˝e dopuszcza si´ zmiany
podmiotowe po stronie wykonawcy, gdy pos∏uguje si´
on podmiotami trzecimi (tj. zast´puje jeden podmiot
trzeci innym), to powstaje pytanie, czy takie zmiany
nie powinny byç dopuszczone równie˝ w odniesieniu
do wykonawcy pragnàcego zastàpiç zasoby w∏asne za-
sobami podmiotu trzeciego. Z przepisów dyrektywy to
jednak jednoznacznie nie wynika. Wykluczenie takich
podmiotów mo˝e budziç jednak uzasadnione wàtpli-
woÊci ze wzgl´du na zró˝nicowane traktowanie wyko-
nawców startujàcych samodzielnie w stosunku do wy-
konawców wspomagajàcych si´ podmiotami trzecimi.

Podsumowujàc, wyrok TSUE w sprawie Esapro-
jekt nie rozwiàzuje niestety uzasadnionych wàt-
pliwoÊci odnoszàcych si´ do zastosowania prze-
pisów zarówno prawa unijnego przewidzianych
w dyrektywie 2014/24/UE, jak i sposobu ich
transpozycji do prawa krajowego… Konieczna
wydaje si´ zatem ponowna refleksja na zaryso-
wane wy˝ej tematy, ale tym razem w Êwietle
przepisów dyrektywy 2014/24/UE.

Katarzyna Kuêma
Wojciech Hartung

3 TSUE z 24 maja 2016 r. w sprawie C-396/14 MT Højgaard A/S.
4 Ibidem, pkt 44.
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