ORZECZNICTWO TRYBUNALU SPRAWIEDLIWOSCI

Wyrok Trybunatu Sprawiedliwosci Unii Europejskiej
w sprawie C-387/14 komentujg Katarzyna Kuzma i Wojciech Hartung
z Kancelarii Domanski Zakrzewski Palinka

Uzupetnianie | wyjasnianie
dokumentow — czy 1 co zmienia

wyrok TSUE w sprawie
C-387/14 Esaprojekt

roku w sprawie C-387/14 powinno by¢ przy-

pomnienie, ze Trybunat interpretowat zapi-
sy nieobowigzujgcej juz dzisiaj dyrektywy
2004/18/WE. Stwierdzit wprost, ze zgodnie z jej
art. 51 w zwiazku z art. 2 nie jest dopuszczalna sy-
tuacja, w ktorej wykonawca po uptywie terminu
sktadania wnioskéw/ofert przekazuje zamawiajgce-
mu, w celu wykazania, ze spetnia warunki udziatu
w postepowaniu, dokumenty, ktdrych nie zawierat
jego wniosek/oferta, takie jak referencje dotyczace
podmiotu trzeciego oraz jego zobowiagzanie do od-
dania do dyspozycji tego wykonawcy zdolnosci
i sSrodkéw niezbednych do realizacji zamdwienia.

P unktem wyjscia do rozwazan na temat wy-

Nie ulega watpliwosci, ze wplywa to radykalnie na
nasze krajowe, dotychczasowe postrzeganie przepi-
séw unijnych, ktére znalazly wyraz w ustawie Prawo
zamoOwien publicznych sprzed nowelizacji z czerwca
ubieglego roku, jak réwniez utrwalonej linii orzeczni-
czej polskich sagdéw. Przypomnijmy, ze dopuszczalna
byla bowiem praktyka , wymiany” przedstawionych
we wniosku/ofercie o§wiadczen lub dokumentéw na
inne i to nie tylko w zakresie wlasnym, ale réwniez
dotyczacym podmiotu trzeciego, w tym poprzez
przedstawienie zupelnie nowego podmiotu.

W tym kontekscie rodzi sie pytanie o skutki wy-
roku zapadtego w sprawie C-387/14 na ocene

prawidtowosci przeprowadzanych w Polsce po-
stepowan pod rzadami ,starych” przepisow,
w tym na ewentualne postepowania dotyczace
korekt finansowych. Nie to jest jednak przedmio-
tem niniejszego komentarza.

Jeszcze ciekawsze jest pytanie o to, czy i jesli tak, to
w jakim zakresie, wyrok Trybunalu w sprawie Esa-
projekt, wplywa na dzisiejsze przepisy i praktyke sto-
sowania ustawy.

W naszej ocenie, aby odpowiedzie¢ na to pytanie trze-
ba przede wszystkim dokona¢ analizy tego, do czego
wlasciwie odnosi si¢ Trybunal, a nastepnie poréwnac
przepisy dyrektywy 2004/18/WE z obecnie obowigzu-
jaca dyrektywa 2014/24/UE. Jesli bowiem uznamy, ze
zaistnialy w nich zasadnicze zmiany, b¢dzie mozna
twierdzi¢, ze wyrok w tym zakresie ma znaczenie , hi-
storyczne”. Inaczej bedzie jednak, gdy okaze sie, ze
przepisy sa poréwnywalne.

Ponadto warto zwréci¢ uwage na fakt, ze przepisy
prawa unijnego — zaréwno jesli chodzi o ,stare” jak
i,nowe” dyrektywy — rézniq si¢ w zakresie w jakim
dotyczg tzw. zaméwien klasycznych i sektorowych.

T W tym kontekécie warto wskazaé wyrok TSUE z w sprawie

C-131/16 Archus i Gama.
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Ponizej skupimy si¢ jednak jedynie na zakresie prze-
piséw dotyczacych tzw. zamdwien klasycznych.

Zgodnie z ocenianym przez Trybunat art. 51 dyrekty-
wy 2004/18/WE, zamawiajacy moga wezwac wyko-
nawcéw do uzupelnienia zaswiadczen i dokumentéw
przedtozonych w celu wykazania spelniania warun-
kéw udziatu w postgpowaniu lub kryteriéw wyklu-
czenia lub o ich wyja$nienie. Przepis nie wprowadza
przy tym rozréznienia na dokumenty dotyczace bez-
posrednio wykonawcy i te zwigzane z tzw. podmio-
tem trzecim. Wydaje si¢ zatem, ze chodzi generalnie
o wszelkie dokumenty i zaswiadczenia skltadane na
potrzeby wykazania si¢ przez wykonawce¢ stosowny-
mi predyspozycjami do wykonania zamodwienia.

Kluczowe jest tu stwierdzenie, ze chodzi o za-
Swiadczenia i dokumenty przedfozone, a zatem
takie, ktére znajduja sie w pierwotnie ztozonym
whniosku/ofercie.

Oznacza to, ze w Swietle przepisow dyrektywy
2004/18/WE mozliwe byto jedynie uzupelnianie i wy-
jasnienie takich informacji, ktére zamawiajacy juz
posiadat w zwiazku ze zlozonymi wczesniej wnio-
skiem lub oferta. Moglo to zatem dotyczy¢ przypad-
kéw, gdy dane informacje znajdowaly si¢ we wnio-
sku/ofercie, ale brakowato np. referencji potwierdza-
jacych ich prawdziwos¢. Pamictajmy, ze w Owcze-
snym stanie prawnym, wykonawcy byli zobowigzani
do przedstawiania wszelkich dokumentéw wraz
z ofertg lub wnioskiem. Obecnie, po wprowadzeniu
Jednolitego Europejskiego Dokumentu Zamoéwienia
(JEDZ), te dwa etapy sa jednoznacznie rozdzielone.

Trybunal we wczeSniejszej sprawie dotyczacej art. 51
dyrektywy 2004/18/WE wskazal wyraznie, iz zasad¢
réwnego traktowania nalezy interpretowaé¢ w ten
sposéb, ze nie stoi ona na przeszkodzie wezwaniu wy-
konawcy przez zamawiajacego, po uplywie terminu
sktadania wniosku lub oferty, do przedstawienia do-
kumentéw opisujacych sytuacje wykonawcy, na przy-
ktad sprawozdan finansowych, co do ktérych mozna
w sposOb obiektywny ustali¢, iz istnialy przed uply-
wem tego terminu?. Chodzilo w tej sprawie o — jak to
ujat sad dunski kierujacy pytanie prejudycjalne — nie-
zalgczenia do wniosku lub oferty dokumentéw uzna-

wanych za , historyczne”, tj. takich ktére obiektywnie
istnialy.

Dokonujac interpretacji tego wyroku mozna dojs¢ do
wniosku, ze uzupelnienie moglo dotyczy¢ kazdego
,historycznego” dokumentu niezaleznie od tego, czy
wiedza o nim zostala zamawiajgcemu w jakikolwiek
sposéb zakomunikowana wraz z wnioskiem lub ofer-
ta. Byloby to jednak sprzeczne z trescig art. 51 dyrek-
tywy 2004/18/WE, ktdry — przypomnijmy — wyraznie
moéwi o informacjach lub dokumentach przediozonych
wraz z wnioskiem lub ofertq. Inaczej méwigc, w przy-
padku tej regulacji méwimy jedynie o uwiarygodnie-
niu stanu faktycznego wynikajacego z dostarczonych
juz uprzednio informacji. Przepis ten nie obejmuje
zatem np. mozliwosci wymiany podmiotowej (zasta-
pienia wlasnego doswiadczenia do$wiadczeniem
podmiotu trzeciego).

Ta ,historycznosé¢” powinna sie zatem odnosié
jedynie do faktu istnienia danej informacji lub
dokumentu w dniu sktadania wniosku lub oferty,
jednak dane dotyczace spetnienia warunku, kto6-
rego ten dokument dotyczy, powinny zostaé¢ za-
mawiajacemu przekazane.

Rozstrzygajac na podstawie dyrektywy 2004/18/WE
Trybunal — inaczej niz polski ustawodawca — trakto-
wal wnioski identycznie jak oferty. W obu przypad-
kach dopuszczat jedynie niewielkie i mato znaczace
modyfikacje, sprowadzajgce si¢ w zasadzie do dopre-
cyzowania lub wyjasnienia i ewentualnie uzupelnie-
nia zawartych pierwotnie informacji. Wykluczat
w obu przypadkach jakiekolwiek zmiany prowadzace
w rzeczywistosci do zlozenia innego, zmodyfikowa-
nego wniosku lub oferty.

Za taki ,inny” wniosek Trybunal w sprawie C-387/14
traktuje sytuacje, w ktérej wykonawca wymienia do-
Swiadczenia swoje na doswiadczenia innego podmiotu,

2 TSUE z 10 pazdziernika 2013 r. w sprawie C-336/12 Manova A/S,
pkt 42; wyjatkiem byfaby sytuacja, w ktérej zamawiajgcy zastrzegt-
by w dokumentacji postepowania, ze brak zfozenia dokumentow
wraz z wnioskiem lub ofertg powoduje automatyczne wykluczenie
wykonawecy z postepowania, co nie wydaje sie mozliwe na podsta-
wie polskich przepiséw.

WWW. ieniapubli loradca.pl
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ktéry nie zostal w jakikolwiek sposéb ujawniony w pier-
wotnym wniosku. Mamy tu zatem do czynienia ze zmia-
na podmiotowa. I cho¢ Trybunal nie postuzyt si¢ tu po-
rownaniem, ktérego uzyt Rzecznik Generalny Bobek, to
wydaje si¢, ze przy$wiecalo mu to samo uzasadnienie.

Rzecznik wskazat, ze , przedstawione przez oferen-
ta informacje i dokumentacja w chwili uptywu
terminu sktadania ofert stanowig zdjecie. Jedy-
nie informacje i dokumenty juz mieszczace sie
w obrebie obrazu moga byé uwzgledniane przez
instytucje zamawiajaca. Nie uniemozliwia to jed-
nak instytucji zamawiajacej zblizenia dowolnych
szczegotow obrazu, ktore sg nieco zamazane,
badz zazagdania zwiekszenia rozdzielczosci obra-
zu w celu bardziej wyraznego ujrzenia danego
szczegotu. Zarazem podstawowe informacje
winny juz znalez¢ sie w pierwotnej migawce,
choé w mniejszej rozdzielczosci”.

Z punktu widzenia regulacji i praktyki polskiej
sprzed nowelizacji z czerwca 2016 . jest to stano-
wisko wrecz rewolucyjne. Dla toczacych sie jesz-
cze postepowan (niewielu, ale jednak) moze to
mieé¢ powazne konsekwencje.

Choc¢ i tu trzeba bedzie sprawdzad, czy postepowanie
zostalo wszczete przed czy po uplywie terminu na
transpozycj¢ nowych dyrektyw, co moze mie¢ wplyw
na mozliwos¢ interpretacji zachowania zamawiajace-
go przez pryzmat regulacji zawartych w dyrektywie
2014/24/UE.

Powstaje pytanie o wplyw wyrokéw w sprawie
Esaprojekt na postepowania toczace sie pod rzg-
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 kt6-
rym zamawiajacy moze zwrdci¢ si¢ do wykonawcow
o uzupelnienie lub wyjasnienie zaswiadczen otrzyma-
nych na potwierdzenie braku podstaw wykluczenia
lub spelniania warunkéw udzialu w postepowaniu.
Trzeba podkresli¢, ze odnosi si¢ on jedynie do doku-
mentéw otrzymanych na potwierdzenie informacji
zawartych w Jednolitym Europejskim Dokumencie

Zamowienia (JEDZ). Nie chodzi tu zatem o wyjasnia-
nie lub uzupehianie (o zmianie nie wspominajac) in-
formacji zawartych w samym JEDZ-u.

Jednak dyrektywa 2014/24/UE zawiera réwniez
inne postanowienia w tym zakresie, jak sie wy-
daje, daleko wykraczajace poza to, co przewidy-
wata dyrektywa 2004/18/WE.

Przede wszystkim art. 56 ust. 3 dyrektywy 2014/24/
UE przyznaje zamawiajacym uprawnienie do zadania
od wykonawcy zlozenia, uzupelienia, doprecyzowa-
nia lub skompletowania informacji lub dokumentacji
w odpowiednim terminie, pod warunkiem ze takie za-
danie zostanie zlozone przy pelnym poszanowaniu za-
sad rownego traktowania i przejrzystosci. Przepis ten
stanowi zasade¢ ogélng zawartg na poczatku sekgji 3
dyrektywy poswig¢conej wyborowi wykonawcéw oraz
wyborowi oferty. Ma zatem znacznie szerszy zakres
przedmiotowy niz wskazany wyzej art. 59 ust. 4. Co
niezwykle istotne i godne podkreslenia, dotyczy on
réwniez wszelkich elementéw merytorycznych skia-
danej oferty, a nie jedynie odnoszgcych si¢ do warun-
kéw udzialu w postepowaniu i podstaw wykluczenia.

Ponadto, przepis ten uprawnia zamawiajacych nie
tylko do zadania wyjasnien lub uzupeinienia wiado-
mosci przekazanych, ale réwniez do przedstawienia
niepodanych uprzednio informacji lub dokumentéw.
Wskazuje si¢ w nim bowiem jednoznacznie, ze chodzi
o informacje lub dokumentacj¢, ktére sq lub wydaja
sic niekompletne lub bledne, lub w ogodle brakujgce.

Trzeba pamietaé, ze przepis zastrzega mozliwosé
korzystania z niego przy petnym poszanowaniu
zasad rownego traktowania i przejrzystosci.
W tym zakresie w petni aktualne pozostajg uwa-
gi Trybunatu przedstawione w sprawie Manova
i dotyczace ,historycznosci” przedstawianych na
wezwanie informacji lub dokumentéw.

Przy dokumentach nie chodzi jednak o to, aby ko-
niecznie byly one wystawione przed datgq przedsta-
wienia pierwotnej informacji (lub braku jej przedsta-
wienia), tj. wniosku lub oferty, ale aby z dokumentu
wynikalo, ze zawarta w nim informacja potwierdzata
stan faktyczny istniejgcy przed tg data.
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Na pierwszy rzut oka moze si¢ wydawac, ze pomiedzy
art. 56 ust. 3 a art. 59 ust. 4 dyrektywy 2014/24/UE za-
chodzi pewna sprzecznos¢. Otéz wydaje si¢, ze art. 59
ust. 4, ktéry mozna by okresli¢ jako swego rodzaju lex
specialis ma we¢zszy zakres niz lex genmeralis, ktérym
miatby by¢ art. 56 ust. 3.

Trzeba tu jednak zauwazy¢, ze w przypadku art. 56
ust. 3 dyrektywy 2014/24/UE decyzja o jego zasto-
sowaniu lezy, przynajmniej w pewnym zakresie,
w gestii panstw cztonkowskich. Mogg one bowiem
postanowi¢ inaczej niz przewiduje to ten przepis.
Tymczasem, tre$¢ art. 59 ust. 4 dyrektywy 2014/
24/UE jednoznacznie wskazuje na okreslone
uprawnienie zamawiajacego, ktérego ustawodawca
krajowy nie powinien ogranicza¢ w przepisach we-
wnetrznych.

Dodatkowo, dyrektywa 2014/24/UE zawiera 1row-
niez specyficzng regulacje dotyczaca podmiotéw
trzecich. Zgodnie z jej art. 63 ust. 1 zamawiajacy
wymaga, by wykonawca zastgpil podmiot, ktéry nie
spelnia warunkéw udziatu w postepowaniu lub
podlega obowigzkowym przestankom wykluczenia.
Ponadto, ustawodawca krajowy moze zobowigzac
zamawiajacego lub pozostawi¢ do jego decyzji wy-
maganie, by wykonawca zastgpil podmiot, wobec
ktérego istniejg nicobowigzkowe podstawy wyklu-
czenia.

Tym samym, w sposob jednoznaczny przesadzo-
no w prawie unijnym pewien element zmian
w strukturze podmiotowej wykonawcy, ktory
dopuszcza odstgpienie od postulowanego przez
Rzecznika ujecia wniosku lub oferty wykonawcy
jako ,.zdjecia”.

Oczywiscie i tu moze powstal pewna watpliwos¢ co
do rozumienia stowa ,,zastapi¢”. Zjednej strony moz-
na bowiem wskazywac¢, ze chodzi zaréwno o zastgpie-
nie innym podmiotem jak i samym wykonawca. Tak
ten przepis zostal zapisany w art. 22a ust. 6 Prawa za-
mowien publicznych. Z drugiej jednak strony moze tu
chodzi¢ jedynie o zastgpienie przez wykonawce, co
zblizatoby nas zaréwno do teorii ,zdj¢cia” jak i do
konkluzji Trybunalu wyrazonych w orzeczeniu
w sprawie MT Hgjgaard A/S3.

Co prawda zostalo ono wydane pod rzadami dyrekty-
wy 2004/18/WE i dotyczylo zmian w skfadzie konsor-
cjum, jednak w dalszym ciggu opierato si¢ na podsta-
wowych zasadach prowadzenia post¢powania, w tym
na zasadzie réwnego traktowania wykonawcéw. Try-
bunat wskazal w nim wyrazZnie, ze ,,zamawiajacy nie
narusza tej zasady , kiedy zezwala jednemu z dwéch
wykonawcow, ktoérzy wchodzili w skiad grupy przed-
sigbiorstw zaproszonej jako taka przez ten podmiot do
skladania ofert, na zastgpienie tej grupy w nast¢p-
stwie jej rozwigzania i na udzial, we wlasnym imie-
niu, w post¢powaniu (...), o ile zostalo wykazane, po
pierwsze, ze wykonawca ten sam spelnia wymogi
okreslone przez wspomniany podmiot, a po drugie, ze
jego dalszy udziat w tym postepowaniu nie wigze si¢
Z pogorszeniem sytuacji konkurencyjnej innych ofe-
rentow”’4.

W przypadku, gdy uznamy, ze dopuszcza si¢ zmiany
podmiotowe po stronie wykonawcy, gdy postuguje si¢
on podmiotami trzecimi (tj. zast¢puje jeden podmiot
trzeci innym), to powstaje pytanie, czy takie zmiany
nie powinny by¢ dopuszczone réwniez w odniesieniu
do wykonawcy pragngcego zastgpic¢ zasoby wlasne za-
sobami podmiotu trzeciego. Z przepiséw dyrektywy to
jednak jednoznacznie nie wynika. Wykluczenie takich
podmiotéw moze budzi¢ jednak uzasadnione watpli-
wosci ze wzgledu na zréznicowane traktowanie wyko-
nawcow startujacych samodzielnie w stosunku do wy-
konawcéw wspomagajacych si¢ podmiotami trzecimi.

Podsumowujac, wyrok TSUE w sprawie Esapro-
jekt nie rozwiazuje niestety uzasadnionych wat-
pliwosci odnoszacych sie do zastosowania prze-
pisow zaréwno prawa unijnego przewidzianych
w dyrektywie 2014/24/UE, jak i sposobu ich
transpozycji do prawa krajowego... Konieczna
wydaje sie zatem ponowna refleksja na zaryso-
wane wyzej tematy, ale tym razem w s$wietle
przepisow dyrektywy 2014/24/UE.

Katarzyna Kuzma
Wojciech Hartung

3 TSUE z 24 maja 2016 . w sprawie C-396/14 MT Hojgaard A/S.
4 |bidem, pkt 44.
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