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W Zbiér Orzeczen

WYROK TRYBUNALU (druga izba)

z dnia 13 lipca 2017 r.*

Odestanie prejudycjalne — Zaméwienia publiczne — Dyrektywa 2004/18/WE — Artykul 47 ust. 1, 4
i 5 — Ekonomiczna i finansowa sytuacja oferenta — Dyrektywy 89/665/EWG i 2007/66/WE —
Zaskarzenie do sadu decyzji o wykluczeniu oferenta z procedury przetargowej — Karta praw
podstawowych Unii Europejskiej — Artykul 47 — Prawo do skutecznego $rodka prawnego
W sprawie C-76/16
majacej za przedmiot wniosek o wydanie, na podstawie art. 267 TFUE, orzeczenia w trybie
prejudycjalnym, zlozony przez Najvyssi sid Slovenskej republiky (sad najwyzszy Republiki Stowackiej)
postanowieniem z dnia 28 stycznia 2016 r., ktére wplyneto do Trybunalu w dniu 11 lutego 2016 r.,
W postepowaniu:
Ingsteel spol. s r. o.,
Metrostav a.s.
przeciwko
Urad pre verejné obstaravanie,
przy udziale
Slovensky futbalovy zviz,
TRYBUNAL (druga izba),

w skladzie: M. Ilesi¢, prezes izby, A. Prechal, A. Rosas, C. Toader (sprawozdawca) i E. Jarasianas,
sedziowie,

rzecznik generalny: M. Campos Sanchez-Bordona,

sekretarz: A. Calot Escobar,

uwzgledniajac pisemny etap postepowania,

rozwazywszy uwagi przedstawione:

— w imieniu rzadu stowackiego przez B. Ricziova, dzialajaca w charakterze pelnomocnika,

— w imieniu Komisji Europejskiej przez A. Tokdra, dzialajacego w charakterze pelnomocnika,

* Jezyk postepowania: sfowacki.
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po zapoznaniu si¢ z opinia rzecznika generalnego na posiedzeniu w dniu 21 marca 2017 r.,

wydaje nastepujacy

Wyrok

Whniosek o wydanie orzeczenia w trybie prejudycjalnym dotyczy wykladni art. 47 ust. 1 lit. a) i art. 47
ust. 4 i 5 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 (Dz.U.
2004, L 134, s. 114), art. 1 ust. 1 i art. 2 ust. 3 i 6-8 dyrektywy Rady 89/665/EWG z dnia 21 grudnia
1989 r. w sprawie koordynacji przepiséw ustawowych, wykonawczych i administracyjnych
odnoszacych sie do stosowania procedur odwotawczych w zakresie udzielania zaméwienn publicznych
na dostawy i roboty budowlane (Dz.U. 1989, L 395, s. 33), zmienionej dyrektywa 2007/66/WE
Parlamentu Europejskiego i Rady z dnia 11 grudnia 2007 r. (Dz.U. 2007, L 335, s. 31) (zwanej dalej
»dyrektywa 89/665”), oraz art. 47 Karty praw podstawowych Unii Europejskiej (zwanej dalej ,kartg”).

Whniosek ten zostal zlozony w ramach sporu miedzy Ingsteel spol. s r. o. i Metrostav a.s. (zwanymi
dalej tacznie ,wykluczonym oferentem”) a Urad pre verejné obstardvanie (urzedem zamoéwien
publicznych, Slowacja) w przedmiocie postegpowania o udzielenie zamdwienia publicznego
ogloszonego przez Slovensky futbalovy zviz (stowacki zwiazek pilki noznej, zwany dalej ,instytucja
zamawiajacy”).

Ramy prawne

Prawo Unii

Dyrektywa 2004/18

Zgodnie z art. 91 dyrektywy Parlamentu Europejskiego i Rady 2014/24/UE z dnia 26 lutego 2014 r.
w sprawie zamdwien publicznych, uchylajacej dyrektywe 2004/18 (Dz.U. 2014, L 94, s. 65), dyrektywa
2004/18 zostala uchylona ze skutkiem od dnia 18 kwietnia 2016 r. Jednakze z uwagi na czas
wystapienia okolicznosci faktycznych rozpatrywanych w postepowaniu gléwnym niniejsze odeslanie
prejudycjalne podlega badaniu w $wietle dyrektywy 2004/18, w brzmieniu obowiazujacym przed jej
uchyleniem.

Motyw 39 dyrektywy 2004/18 brzmial nastepujaco:

»Weryfikacja predyspozycji i kwalifikacja oferentéw w procedurach otwartych oraz kandydatéw
w procedurach ograniczonych i negocjacyjnych z publikacja ogloszenia, a takze w przypadku dialogu
konkurencyjnego, powinny mie¢ charakter przejrzysty. W tym celu nalezy wskaza¢ niedyskryminacyjne
kryteria, ktére instytucje zamawiajace moga wykorzystywaé podczas kwalifikacji uczestnikéw oraz
$rodki, ktére wykonawcy moga stosowa¢ w celu udowodnienia, iz spelnily te kryteria. Majac na
uwadze te przejrzysto$¢, niezwlocznie po otwarciu konkursu ofert dla danego zamdéwienia, od
instytucji zamawiajacej wymaga sie rowniez wskazania kryteriow kwalifikacji, ktére bedzie ona
stosowala oraz szczegdlnego poziomu kompetencji, jakiego moze ona zada¢ od wykonawcéw w celu
dopuszczenia ich do udziatu w procedurze udzielania zaméwien”.
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Artykul 44 tej dyrektywy, zatytulowany ,Weryfikacja predyspozycji i kwalifikacja uczestnikéw oraz
udzielanie zaméwien”, stanowil w ust. 2:

»Instytucje zamawiajace moga zada¢ od kandydatéw i oferentéw spelnienia wymagan dotyczacych
minimalnych zdolnosci zgodnie z art. 47 i 48.

Zakres informacji, o ktérych mowa w art. 47 i 48, oraz minimalne zdolno$ci wymagane w przypadku
konkretnego zamdwienia musza by¢ zwigzane i proporcjonalne do przedmiotu zaméwienia [musza by¢
zwigzane z przedmiotem zamdwienia i proporcjonalne do niego].

Wspomniane minimalne wymogi okresla sie w ogloszeniu o zamdwieniu”.

Artykul 47 tej samej dyrektywy, zatytulowany ,Sytuacja ekonomiczna i finansowa”, mial nastepujace
brzmienie:

»1. Wedlug ogdlnych zasad, dowodem sytuacji finansowej i ekonomicznej wykonawcy moze by¢
dostarczony przezen jeden lub kilka z nastepujacych dokumentow:

a) odpowiednie oswiadczenia bankéw albo stosowny dowdd posiadania odpowiedniego ubezpieczenia
z tytulu ryzyka zawodowego;

[...]

4. Instytucje zamawiajace okresla w ogloszeniu o zamoéwieniu lub zaproszeniu do skiadania ofert, ktéry
lub ktére spo$réd dokumentéw wymienionych w ust. 1 wybraly, a takze, jakie inne dokumenty musza
zostaé przedstawione.

5. Jezeli z jakiejkolwiek uzasadnionej przyczyny wykonawca nie moze przedstawi¢ dokumentéw,
wymaganych przez instytucje zamawiajaca, moze udowodni¢ swa sytuacje ekonomiczna i finansowa za

pomoca kazdego innego dokumentu, ktdry instytucja zamawiajaca uzna za odpowiedni”.

Artykul 48 omawianej dyrektywy okreslal warunki dotyczace kwalifikacji technicznych lub zawodowych
wykonawcow.

Dyrektywy 89/665 i 2007/66

Motyw 36 dyrektywy 2007/66 stanowi:

»Niniejsza dyrektywa uwzglednia prawa podstawowe i przestrzega zasad uznanych w szczegélnosci
w [karcie]. W szczegélnosci niniejsza dyrektywa ma na celu zapewnienie pelnego poszanowania prawa
do skutecznego $rodka odwotawczego i dostepu do bezstronnego sadu, zgodnie z art. 47 akapit

pierwszy i drugi karty”.

Artykat 1 dyrektywy 89/665, zatytulowany ,Zakres zastosowania i dostepno$¢ procedur
odwotawczych”, stanowi:

»1. Niniejsza dyrektywa ma zastosowanie do zamoéwien, o ktérych mowa w dyrektywie [2004/18],
chyba ze takie zamdwienia wytaczono zgodnie z art. 10-18 tej dyrektywy.

[...]
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Panstwa czlonkowskie przedsiebiora niezbedne $rodki, aby zapewni¢ — w odniesieniu do zamdwien
[publicznych] objetych zakresem zastosowania dyrektywy [2004/18] — mozliwos¢ skutecznego,
a w szczegdlnosci mozliwie szybkiego odwotania od decyzji podjetych przez instytucje zamawiajace,
zgodnie z warunkami okre$lonymi w art. 2—2f niniejszej dyrektywy, z powodu naruszenia przez te
decyzje prawa wspélnotowego w dziedzinie zamoéwien publicznych lub naruszenia krajowych
przepiséw transponujacych to prawo.

[...]

3. Panstwa czlonkowskie zapewniaja dostepno$¢ procedur odwotawczych, w ramach szczegétowych
przepiséw, ktdére panstwa czlonkowskie moga ustanowié, przynajmniej dla kazdego podmiotu, ktéry
ma lub mial interes w uzyskaniu danego zamoéwienia i ktéry poniést szkode lub moze poniesé¢ szkode
w wyniku domniemanego naruszenia.

[...]

5. Panstwa czlonkowskie moga wymagaé, aby zainteresowany podmiot w pierwszej kolejnosci wniost
odwolanie do instytucji zamawiajacej. W takim przypadku panstwa czlonkowskie czuwaja, by
wniesienie odwolania powodowalo natychmiastowe zawieszenie mozliwo$ci zawarcia umowy.

[...]

Zawieszenie, o ktéorym mowa w akapicie pierwszym, nie wygasa przed uplywem okresu co najmniej 10
dni kalendarzowych ze skutkiem od dnia nastepujacego po dniu, w ktérym instytucja zamawiajaca
wystala swoja odpowiedz, jesli korzystala z faksu lub $rodkéw elektronicznych, lub jesli korzystata
z innych $rodkéw komunikacji przed uplywem okresu albo co najmniej 15 dni kalendarzowych ze
skutkiem od dnia nastepujacego po dniu, w ktérym instytucja zamawiajaca wystata swoja odpowiedz,
albo co najmniej 10 dni kalendarzowych ze skutkiem od dnia nastepujacego po dniu otrzymania
odpowiedzi”.

Artykutl 2 tej dyrektywy, regulujacy wymogi dotyczace procedur odwotawczych, stanowi:

»1. Panstwa czlonkowskie zapewnia wprowadzenie do procedur odwotawczych okre$lonych w art. 1
odpowiednich srodkéw obejmujacych prawo do:

a) przedsiewziecia, w mozliwie najkrotszym terminie, w drodze postanowienia, $rodkéw
tymczasowych w celu naprawy domniemanego naruszenia lub zapobiezenia dalszym szkodom
wobec podmiotéw, ktérych to dotyczy, w tym zawieszenia lub doprowadzenia do zawieszenia
procedury udzielania zamoéwienia publicznego lub wykonania decyzji podjetych przez instytucje
Zamawiajaca;

b) uchylenia lub doprowadzenia do uchylenia bezprawnych decyzji, w tym usuniecia dyskryminujacych
warunkow technicznych, ekonomicznych lub finansowych zawartych w zaproszeniu do skladania
ofert, specyfikacji lub we wszelkich innych dokumentach zwigzanych z procedura udzielania
zamowienia;

¢) przyznania odszkodowania podmiotom, ktére doznaly uszczerbku w wyniku naruszenia.

2. Uprawnienia, o ktérych mowa w ust. 1 oraz w art. 2d i 2e, moga zosta¢ przyznane odrebnym
organom odpowiedzialnym za poszczegélne aspekty procedury odwotawcze;j.
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3. W sytuacji, gdy organ pierwszej instancji, ktory jest niezalezny od instytucji zamawiajacej, rozpatruje
odwotanie od decyzji o udzieleniu zamoéwienia, panstwa czlonkowskie zapewniaja, aby instytucja
zamawiajgca nie mogla zawrze¢ umowy przed podjeciem przez organ odwotawczy decyzji w sprawie
wniosku o zastosowanie $rodkéw tymczasowych lub o odwotanie. Zawieszenie wygasa nie wczesniej
niz okres zawieszenia typu standstill, o ktérym mowa w art. 2a ust. 2 i art. 2d ust. 4 i 5.

4. Z wyjatkiem przypadkow przewidzianych w ust. 3 i art. 1 ust. 5 procedury odwotawcze nie musza
koniecznie skutkowa¢ automatycznym zawieszeniem procedur udzielenia zaméwienia, do ktérych sie
odnosza.

[...]

6. Panstwa czlonkowskie moga przewidzie¢, ze w przypadku gdy wystapiono z roszczeniem
o odszkodowanie w zwigzku z bezprawnie podjeta decyzja, przedmiotowa decyzja musi by¢ uprzednio
uchylona przez organ majacy niezbedne uprawnienia.

7. Z wyjatkiem przypadkéw, o ktérych mowa w art. 2d-2f, skutki korzystania z uprawnien, o ktérych
mowa w ust. 1 niniejszego artykulu, w odniesieniu do umowy zawartej po udzieleniu zaméwienia
okreslane s3 w prawie krajowym.

Ponadto z wyjatkiem sytuacji, gdy decyzja musi zosta¢ uchylona przed przyznaniem odszkodowania,
panstwo czlonkowskie moze przewidzie¢, ze po zawarciu umowy zgodnie z art. 1 ust. 5, ust. 3
niniejszego artykulu lub art. 2a—2f uprawnienia organu odpowiedzialnego za procedury odwolawcze sa
ograniczone do przyznawania odszkodowan wszystkim podmiotom, ktére poniosly szkode w wyniku
naruszenia.

8. Panstwa czlonkowskie zapewniaja efektywne wykonywanie decyzji podjetych przez organy
odwotawcze.

9. W przypadku gdy organy odwolawcze nie maja charakteru sadowego, ich decyzje sa zawsze
uzasadnione na pi$émie. Ponadto w takim przypadku nalezy wprowadzi¢ przepisy gwarantujace
postepowanie, dzigki ktéremu wszelkie ewentualnie bezprawne $rodki podjete przez organ
odwotawczy lub wszelkie uchybienia w wykonywaniu nadanych mu uprawnien beda mogly by¢
przedmiotem odwotania w sadzie lub odwotlania rozpatrywanego przez inny organ bedacy sadem
w rozumieniu art. 234 traktatu [WE, obecnie art. 267 TFUE] i niezalezny zaréwno od instytucji
zamawiajacej, jak i organu odwolawczego.

[...]".
Prawo slowackie

Ustawa nr 25/2006 o zamowieniach publicznych

Zgodnie z § 9 ust. 3 ustawy nr 25/2006 o zamoéwieniach publicznych w wersji majacej zastosowanie
w postepowaniu gtéwnym:

»Postepowanie w sprawie udzielania zaméwienn publicznych nie moze narusza¢ zasad réwnego

traktowania, niedyskryminacji oferentéw lub o0séb zainteresowanych, przejrzystosci, gospodarnosci
i skutecznosci”.
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Paragraf 27 tej ustawy, zatytulowany ,Sytuacja finansowa i ekonomiczna”, stanowi:
»1. Wedlug ogdlnych zasad dowodem sytuacji finansowej i ekonomicznej moga by¢:

a) os$wiadczenia bankéw lub oddzialéw zagranicznych bankéw, takich jak zobowigzanie do udzielenia
pozyczki przez bank lub oddzial zagranicznego banku.

[...]

3. Jezeli z jakiejkolwiek obiektywnej przyczyny oferent lub osoba zainteresowana nie moze przedstawi¢
informacji finansowych i ekonomicznych, moze udowodni¢ swa sytuacje ekonomiczng i finansowa za
pomoca kazdego innego dokumentu poswiadczajacego sytuacje ekonomicznag i finansowa”.

Paragraf 32 ust. 1 lit. b) wspomnianej ustawy ma nastepujace brzmienie:

»Instytucja zamawiajaca okresla w ogloszeniu o zamoéwieniu kryteria kwalifikacji dotyczace:

[...]

b) sytuacji finansowej i ekonomicznej i dokumentéw poswiadczajacych, o ktérych mowa w § 27.

[...]"

Postepowanie gléwne i pytania prejudycjalne

W ogloszeniu o zamdwieniu opublikowanym w dniu 16 listopada 2013 r. w suplemencie do Dziennika
Urzedowego Unii Europejskiej pod numerem 223/2013 oraz w tym samym dniu w sfowackim biuletynie
zamoOwienn publicznych pod nr 18627-MSP instytucja zamawiajaca oglosila przetarg na realizacje
zamOwienia publicznego dotyczacego przebudowy, modernizacji i budowy 16 stadionéw pitkarskich
(zwany dalej ,przetargiem publicznym” lub ,zaméwieniem publicznym?”).

Z informacji dostarczonych przez sad odsylajacy w odpowiedzi na wniosek o wyjasnienia wynika, ze
warto$¢ rozpatrywanego w postepowaniu gtéwnym zaméwienia publicznego wynosita 25500 000 EUR
bez podatku od wartosci dodanej (VAT).

W zakresie sytuacji ekonomicznej i finansowej ogloszenie o zamoéwieniu, odsytajac do art. 27 ust. 1
lit. a) ustawy nr 25/2006, wymagalo od kazdego uczestnika przetargu zlozenia oswiadczenia
stowackiego banku lub stowackiego oddzialu zagranicznego banku o przyznaniu przez bank kredytu
w kwocie co najmniej 3 mln EUR, ktéra 6w uczestnik musi dysponowac przez caly okres realizacji
zamOwienia publicznego. Zaswiadczenie to mialo mie¢ posta¢ umowy pozyczki lub kredytu oraz
musialo by¢ wystawione przez osobe upowazniong do zaciagania zobowigzain w imieniu instytucji
bankowej, do ktérej zwrdcil sie oferent.

Wykluczony oferent bral udziat w omawianym przetargu. Aby wykazaé, ze spelnia opisane
w poprzednim punkcie wymogi, przedstawil zaswiadczenie od banku z informacja o otwarciu kredytu
w rachunku biezacym na kwote ponad 5 mln EUR oraz o$wiadczenie, w ktérym zaswiadczal, ze
w przypadku wybrania jego oferty jego rachunek bedzie zasilony kwota co najmniej 3 mln EUR
w dniu zawarcia umowy na roboty i przez caly okres realizacji zamdwienia.

Wykluczony oferent podniést obiektywna niemozno$¢ spelnienia w inny sposéb ustalonych przez

instytucje zamawiajaca wymogéw w zakresie sytuacji ekonomicznej i finansowej, opierajac si¢ na
o$wiadczeniach slowackich bankéw skladanych na zapytanie instytucji zamawiajacej, ze wiazace
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zobowigzanie udzielenia pozyczki, takie jak to zadane w ogloszeniu o zaméwieniu, jest mozliwe jedynie
wtedy, gdy transakcja kredytowa zostanie zatwierdzona i gdy zostana spelnione wszystkie wymogi
nalozone przez bank w celu zawarcia umowy pozyczki.

Instytucja zamawiajaca uznala, ze wskazany oferent nie spelnil w szczegdélnosci wymogéw dotyczacych
sytuacji ekonomicznej i finansowej, o ktérych mowa w art. 27 ust. 1 lit. a) ustawy nr 25/2006,
i postanowita wykluczy¢ go z przetargu. Decyzje te utrzymal w mocy urzad zaméwien publicznych.
Krajsky sid w Bratystawie (sad okregowy w Bratyslawie, Stowacja) oddalil skarge na te decyzje
wyrokiem z dnia 13 stycznia 2015 r., po czym wykluczony oferent zaskarzyl ten wyrok do sadu
odsylajacego, Najvyssi sid Slovenskej republiky (sadu najwyzszego Republiki Stowackiej).

Sad odsytajacy zastanawia sie nad zgodnoscia z prawem decyzji instytucji zamawiajacej, ktéra, mimo ze
wykluczony oferent mial w trakcie procedury wyboru oferty zobowigzanie od banku do udzielenia
kredytu w kwocie 5 mln EUR, uznala, ze nie spelnia on okreslonych w ogloszeniu o zaméwieniu
kryteriéow dotyczacych sytuacji ekonomicznej i finansowe;j.

Sad odsylajacy zastanawia si¢ rowniez, czy sytuacje ekonomiczna i finansowa mozna wykaza¢ innymi
srodkami, a w tym kontek$cie, czy zlozenie przez wykluczonego oferenta oswiadczenia, w ktédrym
zadwiadcza on, ze w przypadku wybrania jego oferty jego rachunek bedzie zasilony kwota co najmniej
3 mln EUR w dniu zawarcia umowy na roboty i przez caly okres realizacji zamdéwienia, mogloby by¢
w tym celu wystarczajace.

Sad odsylajacy zastanawia sie wreszcie, czy mozliwos¢ wystgpienia do sadu, przyslugujaca
wykluczonemu oferentowi na szczeblu krajowym, mozna uznaé za ,skuteczng” w rozumieniu prawa
Unii, skoro przedmiot skargi zniknal, gdyz wybrany wykonawca zamoéwienia publicznego prawie
w calosci je zrealizowal.

W tych okoliczno$ciach Najvyssi stid Slovenskej republiky (sad najwyzszy Republiki Stowackiej)
postanowil zawiesi¢c postepowanie i zwrdci¢ sie¢ do Trybunalu z nastepujacymi pytaniami
prejudycjalnymi:

»1) Czy organ krajowy postepuje zgodnie z celem art. 47, a w szczegdlnosci jego ust. 1 lit. a) i ust. 4,
dyrektywy [2004/18], w przypadku gdy stwierdza, ze oferent bioracy udzial w zamdwieniu, ktérego
warto$¢ szacuje si¢ na 3 mln EUR, nie spelnia kryteriéow kwalifikacji dotyczacych sytuacji
ekonomicznej i finansowej, podczas gdy dostarczone przez niego honorowe oswiadczenie oraz
przestana przez jego bank deklaracja §wiadcza o tym, ze jest w stanie pobiera¢ $rodki pieniezne na
podstawie pozyczki bankowej bez okreslonego celu do limitu, ktérego wysoko$¢ przekracza wartosé
zamoOwienia?

2) Czy zachowanie banku w sektorze wuslug bankowych panstwa czlonkowskiego, ktéry
w zobowigzaniu do udzielenia pozyczki uzaleznia udostepnienie wnioskowanych funduszy od
spelnienia warunkéw przyznania pozyczki, ktére nie zostaly okre$lone bardziej szczegdlowo
w umowie pozyczki w czasie procedury udzielania zamoéwienia, stanowi »uzasadniona przyczyne«
w rozumieniu art. 47 ust. 5 dyrektywy 2004/18 uniemozliwiajaca oferentowi przedstawienie
dokumentéw wymaganych przez instytucje zamawiajaca, wobec czego wspomniany oferent bedzie
mogt wykazaé swoja sytuacje ekonomiczna i finansowa poprzez honorowe oswiadczenie
poswiadczajace, ze umowa pozyczki miedzy nim a jego bankiem jest wystarczajaca?

3) Czy mozna uzna¢, ze sad krajowy ma do czynienia z obiektywna przeszkoda uniemozliwiajaca mu
zastosowanie si¢ do art. 47 akapity pierwszy i drugi [karty] w zwiazku z art. 1 ust. 1 i art. 2 ust. 3,
6, 6 i 8 dyrektywy [89/665], jezeli musi wydaé orzeczenie w przedmiocie skargi wniesionej przez
oferenta wykluczonego w drodze decyzji organu administracyjnego w dziedzinie zamoéwien
publicznych, podczas gdy realizacja poszczegélnych zamoéwien zostala prawie zakonczona przez
oferenta, ktérego oferta zostala wybrana?”.
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W przedmiocie pytan prejudycjalnych

W przedmiocie pytania pierwszego

W pytaniu pierwszym sad odsylajacy dazy w istocie do ustalenia, czy art. 47 ust. 1 lit. a) i art. 47 ust. 4
dyrektywy 2004/18 nalezy interpretowa¢ w ten sposéb, ze stoi on na przeszkodzie temu, by instytucja
zamawiajaca wykluczyta oferenta z przetargu publicznego z tego powodu, Ze nie spelnia on okreslonego
w ogloszeniu o zamdwieniu warunku dotyczacego sytuacji ekonomicznej i finansowej, odnoszacego sie
do przedstawienia zaswiadczenia z banku, ktéry zobowiazuje si¢ do przyznania pozyczki w kwocie
okreslonej w tym ogloszeniu o zamdwieniu i do zagwarantowania, ze oferent bedzie dysponowal ta
kwota przez caly czas realizacji zaméwienia.

Na wstepie nalezy przypomnie¢, ze art. 267 TFUE nie upowaznia Trybunalu do stosowania przepiséw
prawa Unii do okreslonego przypadku, lecz wylacznie do orzekania w kwestii wykladni traktatéw oraz
aktow przyjetych przez instytucje Unii Europejskiej. W ramach wspdlpracy sadowej ustanowionej
w tym postanowieniu Trybunal moze jednak, na podstawie informacji zawartych w aktach sprawy,
dostarczy¢ sadowi krajowemu elementéw wykladni prawa Unii, ktére moga by¢ dla niego przydatne
w celu oceny skutkéw danego przepisu prawa Unii (wyrok z dnia 16 lipca 2015 r., CEZ Razpredelenie
Bylgarija, C-83/14, EU:C:2015:480, pkt 71 i przytoczone tam orzecznictwo).

Zgodnie z brzmieniem art. 44 dyrektywy 2004/18 instytucje zamawiajace moga zada¢ od oferentéw
spelnienia wymagan dotyczacych minimalnych zdolnosci. Wspomniane minimalne zdolnosci okresla
sie w ogloszeniu o zamédwieniu.

W tym wzgledzie art. 47 ust. 1 tej dyrektywy zawiera wykaz dokumentéw, ktérych wedlug ogdlnych
zasad mozna zada¢ od wykonawcy celem wykazania sytuacji finansowej i ekonomicznej. Maja one na
celu wykazanie, ze oferent dysponuje $rodkami niezbednymi do realizacji zaméwienia publicznego.
Naleza do nich ,,odpowiednie o$§wiadczenia bankéw”.

Zgodnie z ust. 4 tego artykulu instytucje zamawiajace okreslaja w ogloszeniu o zamdwieniu, ktéry lub
ktére sposrod dokumentéw wybraly, a takze jakie inne dokumenty muszg zosta¢ przedstawione.

W niniejszym wypadku ogloszenie o zamoéwieniu wymagalo w zakresie kryterium dotyczacego
wykazania sytuacji ekonomicznej i finansowej przedstawienia przez oferenta dokumentu z banku,
zaswiadczajacego, ze zostal mu przyznany kredyt w kwocie co najmniej 3 mln EUR, wazny przez caly
czas realizacji zaméwienia, czyli przez 48 miesiecy.

Z akt sprawy przedlozonych Trybunalowi wynika, ze wykluczony oferent przedstawil o$wiadczenie
wydane przez bank, zawierajace informacje dotyczace jego sytuacji finansowej oraz zaswiadczenie
o otwarciu linii kredytowej w rachunku biezacym na kwote powyzej 5 mln EUR. Wykluczony oferent
zlozyl tez o$wiadczenie, zgodnie z ktérym zaswiadczal, ze w przypadku wybrania jego oferty jego
rachunek bedzie zasilony kwota co najmniej 3 mln EUR przez caly okres realizacji zaméwienia.

Instytucja zamawiajaca uznala jednak, ze wykluczony oferent nie spetnia wymogéw z zakresu sytuacji
ekonomicznej i finansowej, gdyz jego sytuacja ekonomiczna i finansowa nie spelnia warunku udziatu
wymagajacego przedstawienia dowodu o wymaganej formie i tresci.

W tym wzgledzie nalezy przypomnie¢, ze art. 47 dyrektywy 2004/18 pozostawia instytucjom
zamawiajacym dos¢ duza swobode, jak w szczegdlnosci wynika z uzytego w tym przepisie zwrotu
»~wedlug ogdlnych zasad”. Jak wynika z orzecznictwa Trybunalu, w odréznieniu od art. 48 omawianej
dyrektywy, ktéry ustanawia zamkniety system ograniczajacy sposoby oceny i weryfikacji, jakimi
dysponuja rzeczone instytucje, a tym samym mozliwosci redagowania przez nie wymogéw, art. 47
ust. 4 wprost zezwala instytucjom zamawiajacym na wybranie dokumentéw poswiadczajacych, ktére
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kandydaci lub oferenci powinni przedstawi¢ w celu poswiadczenia swojej sytuacji ekonomicznej
i finansowej. Poniewaz za$ art. 44 ust. 2 dyrektywy 2004/18 odsyla do art. 47, taka sama swoboda
wyboru panuje w zakresie wymogéw minimalnych dotyczacych sytuacji ekonomicznej i finansowej
(zob. podobnie wyrok z dnia 18 pazdziernika 2012 r., Edukévizig i Hochtief Construction, C-218/11,
EU:C:2012:643, pkt 28).

Przy tym z art. 44 ust. 2 akapit drugi dyrektywy 2004/18 wyraznie wynika, ze minimalne zdolno$ci
wymagane w przypadku konkretnego zamoéwienia musza by¢ zwigzane z przedmiotem zamoéwienia
i proporcjonalne do niego. Co za tym idzie, wymagania w zakresie sytuacji ekonomicznej i finansowej
powinny by¢ obiektywnie odpowiednie do tego, by dostarczy¢ informacji na temat zdolnosci do
wykonania zamdwienia przez wykonawce, i musza by¢ dostosowane do wagi danego zamdwienia
w tym sensie, zeby obiektywnie stanowily pozytywne wskazanie istnienia bazy ekonomicznej
i finansowej wystarczajacej do wykonania tego zamdwienia, lecz nie moga wykraczaé poza to, co jest
racjonalnie niezbedne w tym celu (zob. podobnie wyrok z dnia 18 pazdziernika 2012 r., Edukévizig
i Hochtief Construction, C-218/11, EU:C:2012:643, pkt 29).

Nalezy ponadto przypomnie¢, po pierwsze, ze zasada réwnego traktowania wymaga, by wszyscy
oferenci mieli takie same szanse przy formulowaniu swych ofert, z czego wynika zatem wymég, by
oferty wszystkich oferentéw byly poddane tym samym warunkom. Po drugie, obowiazek przejrzystosci,
ktéry wyplywa wprost z tej zasady, ma na celu zagwarantowanie braku ryzyka faworyzowania
i arbitralnego traktowania ze strony instytucji zamawiajacej. Obowiazek ten obejmuje wymog, by
wszystkie warunki i zasady postepowania w sprawie udzielenia zaméwienia byly okreslone w sposéb
jasny, precyzyjny i jednoznaczny w ogloszeniu o zamoéwieniu lub w specyfikacji istotnych warunkéw
zamoOwienia, tak by, po pierwsze, umozliwi¢ wszystkim rozsadnie poinformowanym i wykazujacym
zwykla starannos$¢ oferentom zrozumienie ich doktadnego zakresu i dokonanie ich wykladni w taki sam
sposob, a po wtére, by umozliwi¢ instytucji zamawiajacej rzeczywista weryfikacje, czy oferty ztozone
przez oferentéw odpowiadaja kryteriom wyznaczonym dla danego zamodwienia (wyrok z dnia
2 czerwca 2016 r., Pizzo, C-27/15, EU:C:2016:404, pkt 36 i przytoczone tam orzecznictwo).

W odniesieniu, po pierwsze, do wyraznie wyrazonego w ogloszeniu o zamdwieniu wymogu, ze
gwarancja finansowa powinna by¢ udzielona ,w celu realizacji zaméwienia”, z brzmienia pierwszego
pytania prejudycjalnego zdaje sie wynikaé, ze instytucja zamawiajaca uznala, iz taki wymdg nie jest
spelniony, jezeli przyznana oferentowi pozyczka, mimo ze przekraczala wymagana w ogloszeniu
o zaméwieniu kwote, byla kredytem w rachunku biezacym, a nie pozyczka celowa na realizacje
zamowienia.

W tym wzgledzie nalezy uznaé, ze wymog uzyskania pozyczki celowej na realizacje zamoéwienia jest
obiektywnie wlasciwym S$rodkiem zdobycia informacji o tym, Ze sytuacja ekonomiczna oferenta
pozwala mu na wlasciwe wykonanie zamoéwienia. Jak bowiem wskazala Komisja Europejska, pozyczka
celowa pozwala wykaza¢, ze oferent faktycznie dysponuje $rodkami, ktérych sam nie jest wlascicielem,
a ktore sa niezbedne do wykonania zamdwienia (zob. podobnie wyrok z dnia 2 grudnia 1999 r., Holst
Italia, C-176/98, EU:C:1999:593, pkt 29). Sad odsylajacy powinien jednak jeszcze upewnié sie, ze
wymagana w ogloszeniu o zaméwieniu kwota jest proporcjonalna do przedmiotu zaméwienia.

Z kolei jesli chodzi o réwniez okreslony w ogloszeniu o zaméwieniu wymég dotyczacy przyznania
pozyczki na minimalna kwote 3 mln EUR ,w czasie realizacji zamdwienia (48 miesiecy)”, to wprawdzie
art. 47 dyrektywy 2004/18 nie stanowi wyraznie, ze instytucja zamawiajaca moze wymagac od oferenta,
by $rodki niezbedne do wykonania zamdéwienia znajdowaly si¢ do jego dyspozycji przez caly czas
realizacji zamdwienia, jednak nalezy uzna¢, podobnie jak uczynil to rzecznik generalny w pkt 46
opinii, ze zbadanie przestrzegania kryteriow dotyczacych sytuacji ekonomicznej i finansowej przez
instytucje zamawiajaca w ramach postepowania o udzielanie zamoéwienia oznacza, Ze powinna ona
uzyska¢ pewnos¢, iz oferent bedzie rzeczywiscie moégl korzystaé z wszelkiego rodzaju zasobéw, na
ktérych polega, w okresie objetym zamoéwieniem (zob. podobnie wyrok z dnia 14 stycznia 2016 r.,
Ostas celtnieks, C-234/14, EU:C:2016:6, pkt 26 i przytoczone tam orzecznictwo).
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Ponadto utrzymanie w dyspozycji wymaganej kwoty przez czas realizacji zaméwienia jest uzytecznym
elementem sluzacym ocenie, w konkretny sposéb, sytuacji ekonomicznej i finansowej oferenta
w stosunku do jego zobowiazan. Wtasciwe wykonanie zamodwienia wiaze si¢ bowiem nierozerwalnie
z tym, ze oferent bedzie dysponowal srodkami finansowymi na jego realizacje.

Zatem w niniejszym przypadku warunek zobowiazujacy oferenta do dysponowania $rodkami przez caly
czas realizacji zamdwienia moze gwarantowac osiagniecie celéw art. 47 ust. 1 dyrektywy 2004/18.

Jednak to sad krajowy powinien ocenié, czy dostarczone przez oferenta w tym celu dowody, w tym
w szczegdlnosci umowa otwarcia linii kredytowej w rachunku biezacym, maja istotny charakter.

Z powyzszego rozumowania wynika, ze odpowiedZ na pytanie pierwsze powinna brzmie¢: art. 47 ust. 1
lit. a) i art. 47 ust. 4 dyrektywy 2004/18 nalezy interpretowa¢ w ten sposdéb, ze nie stoi on na
przeszkodzie wykluczeniu przez instytucje zamawiajaca z przetargu oferenta z tego powodu, ze 6w
oferent nie spelnia warunku dotyczacego sytuacji ekonomicznej i finansowej ustanowionego
w ogloszeniu o zamdwieniu, odnoszacego sie do przedstawienia zaswiadczenia z banku, ktéry
zobowiazuje si¢ w nim do przyznania pozyczki w kwocie okreslonej w tym ogloszeniu o zamdéwieniu
i do zagwarantowania, ze oferent bedzie dysponowal ta kwota przez caly czas realizacji zamdwienia.

W przedmiocie pytania drugiego

W pytaniu drugim sad odsylajacy dazy w istocie do ustalenia, czy jezeli ogloszenie o zamdwieniu
wymaga przedstawienia zas§wiadczenia z banku, ktéry zobowiazuje si¢ w nim do przyznania pozyczki
w kwocie okreslonej w tym ogloszeniu o zamdwieniu i do zagwarantowania, ze oferent bedzie
dysponowal ta kwota przez caly czas realizacji zamoéwienia, okoliczno$¢, ze banki, do ktérych wystapi
oferent, nie uznaja, ze sa w stanie wystawi¢ oferentowi zaswiadczenie w takim wlasnie brzmieniu,
moze stanowi¢ ,uzasadniona przyczyne” w rozumieniu art. 47 ust. 5 dyrektywy 2004/18, uprawniajaca
w odpowiednim razie tego oferenta do wykazania swojej sytuacji ekonomicznej i finansowej za
pomoca dowolnego innego dokumentu, ktéry instytucja zamawiajaca uzna za odpowiedni, takiego jak
oswiadczenie, w ktérym zaswiadcza, ze jezeli jego oferta zostanie wybrana, jego rachunek biezacy
bedzie zasilony kwota réwna kwocie ustalonej w ogloszeniu o zamoéwieniu od dnia zawarcia umowy
przez caly okres realizacji zamodwienia.

Artykut 47 ust. 5 dyrektywy 2004/18 upowaznia oferentéw, ktérzy z uzasadnionej przyczyny nie moga
przedstawi¢ dokumentéw wymaganych przez instytucje zamawiajaca, do udowodnienia swojej sytuacji
ekonomicznej i finansowej za pomoca kazdego innego dokumentu, ktéry instytucja zamawiajaca uzna
za odpowiedni.

W niniejszym przypadku wykluczony oferent zlozyl o$wiadczenie, w ktérym zaswiadczal, ze
w przypadku wybrania jego oferty jego rachunek bedzie zasilony kwota co najmniej 3 mln EUR przez
caly okres realizacji zamoéwienia, podnoszac, ze nie ma mozliwosci uzyska¢ zaswiadczenia z banku,
w ktérym ten zobowiaze si¢ do przyznania mu pozyczki na kwote okreslona w ogloszeniu
0 zamowieniu.

W tym wzgledzie to sad odsylajacy powinien sprawdzi¢, czy wykluczony oferent obiektywnie nie miat
mozliwos$ci przedstawienia zadanych przez instytucje zamawiajaca dokumentéw. Byloby tak
w szczegolnosci, gdyby, jak wskazal rzecznik generalny w pkt 53 opinii, oferent ten nie mégt otrzymac
na Stowacji dokumentéw o tresci zadanej w ogloszeniu o zaméwieniu.

Tylko gdyby sad odsylajacy stwierdzit istnienie takiego obiektywnego braku mozliwosci, powinien on

sprawdzi¢, czy instytucja zamawiajaca zasadnie uznala, ze o$§wiadczenie, ktére przedstawit oferent, nie
stanowi odpowiedniego dokumentu do celéw wykazania jego sytuacji ekonomicznej i finansowej.
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Powinien takze sprawdzi¢, zgodnie z art. 44 ust. 2 tej dyrektywy w $wietle jej motywu 39, ze wymagany
zakres informacji i zdolnosci jest zwiazany z przedmiotem zaméwienia i proporcjonalny do niego oraz
ze kryteria kwalifikacji sa stosowane w sposéb niedyskryminujacy.

Jedli chodzi o aspekt stanu faktycznego, sad odsylajacy powinien sprawdzi¢, czy wkluczony oferent
obiektywnie nie mial mozliwosci przedstawienia zadanych przez instytucje zamawiajaca dokumentéw,
a jesli tak bylo, czy instytucja zamawiajaca zasadnie uznatla, ze o§wiadczenie, ktére przedstawil oferent,
nie stanowi odpowiedniego dokumentu do celéw wykazania jego sytuacji ekonomicznej i finansowe;j.

Dlatego tez na pytanie drugie odpowiedz powinna brzmie¢ nastepujaco: art. 47 ust. 5 dyrektywy
2004/18 nalezy interpretowa¢ w ten sposob, ze gdy ogloszenie o zamdwieniu wymaga przedstawienia
zas§wiadczenia z banku, ktéry zobowigzuje sie w nim do przyznania pozyczki w kwocie okreslonej
w tym ogloszeniu o zaméwieniu i do zagwarantowania, ze oferent bedzie dysponowal ta kwota przez
caly czas realizacji zaméwienia, okoliczno$¢, ze banki, do ktérych wystapi oferent, nie uznaja, ze sa
w stanie wystawi¢ oferentowi zaswiadczenie w takim wtasnie brzmieniu, moze stanowié¢ ,uzasadniong
przyczyne” w rozumieniu tego przepisu, uprawniajaca w odpowiednim razie tego oferenta do
wykazania swojej sytuacji ekonomicznej i finansowej przy pomocy dowolnego innego dokumentu,
ktory instytucja zamawiajaca uzna za odpowiedni, o ile oferent ten nie mial obiektywnie mozliwos$ci
przedstawienia zadanych przez instytucje zamawiajaca dokumentéw, co powinien sprawdzi¢ sad
odsylajacy.

W przedmiocie pytania trzeciego

Zgodnie z utrwalonym orzecznictwem Trybunalu procedura przewidziana w art. 267 TFUE stanowi
instrument wspélpracy pomiedzy Trybunalem i sadami krajowymi, dzieki ktéremu Trybunatl
przedstawia sadom krajowym elementy wykladni prawa Unii, ktére sa im niezbedne dla
rozstrzygniecia zawistych przed nimi sporéw (zob. w szczegdlnosci postanowienie z dnia 8 wrze$nia
2016 r., Caixabank i Abanca Corporacién Bancaria, C-91/16 i C-120/16, niepublikowane,
EU:C:2016:673, pkt 13 i przytoczone tam orzecznictwo).

W tym wzgledzie Trybunal wielokrotnie podkreslal, ze konieczno$¢ dokonania wykladni prawa Unii,
ktéra bedzie przydatna dla sadu krajowego, wymaga, aby 6w sad okreslit okolicznosci faktyczne
i prawne, na tle ktérych wylonily si¢ przedstawione przezen pytania, albo co najmniej wskazal stan
faktyczny stanowigcy podstawe tych pytan (zob. w szczegdélnosci postanowienie z dnia 8 wrze$nia
2016 r., Caixabank i Abanca Corporacién Bancaria, C-91/16 i C-120/16, niepublikowane,
EU:C:2016:673, pkt 14 i przytoczone tam orzecznictwo).

Wymogi dotyczace tresci wniosku o wydanie orzeczenia w trybie prejudycjalnym sg wyraznie okreslone
w art. 94 regulaminu postepowania przed Trybunalem oraz w pkt 15 zalecen Trybunalu
Sprawiedliwosci Unii Europejskiej dla sadéw krajowych, dotyczacych skladania wnioskéw o wydanie
orzeczenia w trybie prejudycjalnym (Dz.U. 2016, C 439, s. 1), zgodnie z ktérymi wniosek o wydanie
orzeczenia w trybie prejudycjalnym powinien zawiera¢ ,zwiezle omoéwienie przedmiotu sporu oraz
istotnych okolicznosci faktycznych sprawy, jakie ustalil sad odsylajacy, lub co najmniej wskazanie
okolicznosci faktycznych, na jakich oparte sa pytania”, ,tre$¢ przepisow krajowych mogacych miec
zastosowanie w sprawie oraz, w stosownym wypadku, wskazanie istotnego dla sprawy orzecznictwa
sadéw krajowych”, a takze ,omoéwienie powodéw, dla ktérych sad odsylajacy powzial watpliwos$ci
w kwestii wyktadni lub waznosci okre$lonych przepiséw prawa Unii Europejskiej, jak réwniez zwiazku,
jaki dostrzega on miedzy tymi przepisami a uregulowaniami krajowymi, ktére znajduja zastosowanie
w postepowaniu gtéwnym” (zob. podobnie postanowienie z dnia 20 lipca 2016 r., Stanleybet Malta
i Stoppani, C-141/16, niepublikowane, EU:C:2016:596, pkt 8, 9 i przytoczone tam orzecznictwo).
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W niniejszym przypadku postanowienie odsylajace nie wskazuje zadnych przepisow krajowych
majacych na celu transpozycje przepiséw dyrektywy 89/665 dotyczacych postepowan odwolawczych
i ich skutkéw, ze zmianami wprowadzonymi dyrektywa 2007/66. Nie wskazal w szczegdlnosci, czy
Republika Stowacka wprowadzita przepis, ze — jak stanowi art. 2 ust. 6 tej dyrektywy — aby moéc
dochodzi¢ odszkodowania, najpierw musi zosta¢ stwierdzona niewazno$¢ kwestionowanej decyzji, czy
tez — jak zezwala art. 2 ust. 7 akapit drugi tej dyrektywy — ze po zawarciu umowy uprawnienia organu
odpowiedzialnego za procedury odwotawcze sa ograniczone do przyznawania odszkodowan.

Postanowienie odsylajace jest ponadto nieprecyzyjne w zakresie stanu faktycznego sprawy
rozpatrywanej w postepowaniu gléwnym, dotyczacego przedmiotu odwotania wniesionego przez
wykluczonego oferenta oraz powoddéw, dla ktérych postepowanie o udzielenie zamdwienia toczylo sie
dalej, mimo ze odwotanie od decyzji instytucji zamawiajacej bylo w toku.

W braku tych informacji Trybunal nie jest w stanie udzieli¢ uzytecznej odpowiedzi na trzecie
z przedstawionych pytan, ktdre jest w zwiazku z tym niedopuszczalne.

W przedmiocie kosztéw

Dla stron w postepowaniu gléwnym niniejsze postepowanie ma charakter incydentalny, dotyczy
bowiem kwestii podniesionej przed sadem odsylajacym, do niego zatem nalezy rozstrzygniecie
o kosztach. Koszty poniesione w zwiazku z przedstawieniem uwag Trybunatowi, inne niz koszty stron
w postepowaniu gtéwnym, nie podlegaja zwrotowi.

Z powyzszych wzgledéw Trybunatl (druga izba) orzeka, co nastepuje:

1) Artykul 47 ust. 1 lit. a) i art. 47 ust. 4 dyrektywy 2004/18/WE Parlamentu Europejskiego
i Rady z dnia 31 marca 2004 r. w sprawie koordynacji procedur udzielania zamodwien
publicznych na roboty budowlane, dostawy i uslugi nalezy interpretowa¢ w ten sposdb, ze
nie stoi on na przeszkodzie wykluczeniu przez instytucje zamawiajaca z przetargu oferenta
z tego powodu, Ze 6w oferent nie spelnia warunku dotyczacego sytuacji ekonomicznej
i finansowej ustanowionego w ogloszeniu o zamowieniu, odnoszacego si¢ do przedstawienia
zaswiadczenia z banku, ktory zobowiazuje si¢ w nim do przyznania pozyczki w kwocie
okreslonej w tym ogloszeniu o zamoéwieniu i do zagwarantowania, Ze oferent bedzie
dysponowal ta kwota przez caly czas realizacji zamodwienia.

2) Artykul 47 ust. 5 dyrektywy 2004/18 nalezy interpretowa¢ w ten sposob, ze gdy ogloszenie
o zamoOwieniu wymaga przedstawienia zaswiadczenia z banku, ktéry zobowiazuje si¢ w nim
do przyznania pozyczki w kwocie okreslonej w tym ogloszeniu o zamdwieniu i do
zagwarantowania, Ze oferent bedzie dysponowal ta kwota przez caly czas realizacji
zamoéwienia, okoliczno$¢, ze banki, do ktérych wystapi oferent, nie uznaja, ze sa w stanie
wystawi¢ oferentowi zaswiadczenie w takim wlasnie brzmieniu, moze stanowi¢ ,,uzasadniona
przyczyne” w rozumieniu tego przepisu, uprawniajaca w odpowiednim razie tego oferenta do
wykazania swojej sytuacji ekonomicznej i finansowej za pomoca dowolnego innego
dokumentu, ktéry instytucja zamawiajaca uzna za odpowiedni, o ile oferent ten nie mial
obiektywnie mozliwosci przedstawienia zadanych przez instytucje zamawiajaca dokumentow,
co powinien sprawdzi¢ sad odsylajacy.

Podpisy
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