Streszczenie C-440/21-1

Sprawa C-403/21

Streszczenie wniosku o wydanie orzeczenia w trybie prejudycjalnym zgodnie
z art. 98 8 1 regulaminu postepowania przed Trybunalem

Data wplywu:
29 czerwca 2021 r.
Oznaczenie sqdu odsylajgcego:
Consiliul National de Solutionare a Contestatiilor (Rumunia)

Data wydania postanowienia 0 wystapieniu Z wnieskiem owydanie
orzeczenia w trybie prejudycjalnym:

22 czerwca 2021 r.
Strona skarzaca:

SC NV Construct SRl
Instytucja zamawiajaca:

Judetul Timis (Distretto'di Timis)
Interwenient:

SC,Proiect ConstructRegiunea Transilvania SRL

Przedmiotipostepewania glownego

Skarga, W drodze ktorej zasadniczo wnosi si¢ 0 stwierdzenie niewazno$ci decyzji
mstytucji “wzamawiajacej W sprawie  okre§lenia  wyniku  postgpowania
przetargowego zorganizowanego w celu udzielenia zamoéwienia publicznego na
wykonanie studium wykonalnosci i projektu technicznego dotyczacego budowy
drogi

Przedmiot i podstawa prawna odeslania prejudycjalnego

Na podstawie art. 267 TFUE tutejszy sad wnosi 0 dokonanie wyktadni art. 58 i 63
dyrektywy  2014/24/UE  atakze  zasady  proporcjonalnosci,  zasady
odpowiedzialno$ci oraz zasady przejrzystosci.
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Pytania prejudycjalne

1) Czy przepisy art. 58 dyrektywy [2014/24], zasad¢ proporcjonalno$ci
| zasad¢ odpowiedzialno$ci nalezy interpretowaé W ten sposob, ze instytucja
zamawiajgca ma prawo do ustalenia kryteriow zdolnosci technicznej, to znaczy do
dokonania oceny koniecznosci uwzglednienia, lub nie, w dokumentacji
przetargowe]j kryteriow zdolnosci technicznej | zawodowej oraz zdolnosci do
prowadzenia dziatalnosci technicznej izawodowej, ktora wynika z przepisow
ustaw szczegodlnych, dla czynnosci 0 znikomej wadze w ramach zamowienia?

2) Czy zasady przejrzystosci i proporcjonalno$ci staja na “przeszkodzie
uzupelnieniu  zmocy prawa dokumentacji  przetargowej, Kkryteriami
kwalifikacyjnymi ~ wynikajagcymi  Z przepisow  szczeg6élnych™, majacych
zastosowanie do czynno$ci zwigzanych z udzielanym zam@wieniem,) ktore ‘hie
byty przewidziane w dokumentacji przetargowej i ktoryeh istytucja zamawiajaca
zdecydowata si¢ nie naktada¢ na wykonawcow?

3) Czy art. 63 wspomnianej dyrektywy izasada, proporejonalnosci stoja na
przeszkodzie wykluczeniu z postepowania [przetargowego), oferenta, ktory nie
wyznaczyl nominalnie wykonawcy jakempodwykonawcy, W celu wykazania, ze
spetnione sg okreslone kryteria dotyczaceyzdolnosei technicznej i zawodowej oraz
zdolno$ci prowadzenia dziatalno$€i® technicznej I'zawodowej, ktdre wynikaja
z przepisow  ustaw  szczegolnyeh,  nieprzewidzianych  w dokumentacji
przetargowej, jezeli dany oferent, wybgral inng “umowng forme¢ zaangazowania
specjalistow  w realizagje . “zaméwicnia, a mianowicic =~ umow¢  na
dostawe/swiadczenie ustug, lubiziozyh oswiadczenie 0 dyspozycyjnosci ze ich
strony? Czy prawo donokresléniawiasnej organizacji i stosunkow umownych
grupy przystugujeswykonawcy i istnieje,mozliwos¢ zaangazowania W zamowienie
niektorych ustugodaweow/dostaweow, biorac pod uwagg, ze taki ustugodawca nie
nalezy do pedmiotowiynanzdolnesciach ktorych oferent zamierza polega¢ celem
wykazania'zgodnosci'z odpowiednimi kryteriami?

Przywolane przepisy prawa i orzecznictwo Unii

Dyrektywa Parlamentu Europejskiego i Rady 2014/24/UE z dnia 26 lutego 2014 r.
Wysprawie Wzamowien publicznych, uchylajaca dyrektywe 2004/18/WE,
motywy 151 90, art. 58 i 63

Rozporzgdzenie delegowane Komisji (UE) 2019/1828 z dnia 30 pazdziernika
2019 r. zmieniajace dyrektywe Parlamentu Europejskiego i Rady 2014/24/UE
W odniesieniu do progéw dotyczacych zamdwien publicznych na dostawy, ustugi
i roboty budowlane oraz konkursow

Postanowienie zdnia 17 pazdziernika 2018r., Beny Alex, C-353/18,
EU:C:2018:829 i wyrok z dnia 2 czerwca 2016 r., Pizzo, C-27/15, EU:C:2016:404
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Przywolane przepisy prawa krajowego

Legea nr. 101/2016 privind remediile si cdile de atac in materie de atribuire
a contractelor de achizitie publicd, a contractelor sectoriale si a contractelor de
concesiune de lucrdri si concesiune de servicii, precum si pentru organizarea si
functionarea Consiliului National de Solutionare a Contestatiilor (ustawa
nr 101/2016 o srodkach odwotawczych i odwotaniach dotyczacych udzielania
zamowien publicznych, zamoéwien sektorowych oraz koncesji na roboty
budowlane i koncesji na ustugi, atakze organizacji i funkcjonowania Krajowej
Rady Rozstrzygania Sporéw (zwanej dalej ,,CNSC”), art. 12 1 14, moea ktorych
CNSC otrzymuje kompetencje do rozpoznawania sporéw dotyczgeyeh udzielania
zamoOwien publicznych

Legea nr. 98/2016 privind achizitiile publice (ustawa nr 98/2016 o zamoOwieniach
publicznych), art. 3, 55, 154, 172, 179, 181 i218-220, odnoszace sie do
procedury udzielania zaméwien publicznych

Hotararea Guvernului nr. 395/2016 pentru aprebarea Normelor metodologice de
aplicare a prevederilor referitoare la atribuirca, contractului de achizitie
publica/acordului-cadru din Legea nr. 98/201 6 privindiachizitiile publice (decyzja
rzadu nr395/2016 zatwierdzajaca przepisy \wykonawcze do przepiséw
dotyczacych udzielenia zamoéwienia publicznego/umowy ramowej uUStawy
nr 98/2016 o zamdwieniach publieznych), art. 29-3%i 51

Orzeczenia réznych sadow krajowych, z'ktorych wynika istnienie niejednolitej
praktyki w zakresie mozliwosci, ‘abyadokumentacje przetargowe byly uzupetniane
przepisami krajowymidotyiczaeymi, rozmych czynnosci wchodzacych w zakres
zamowien publicznych,yale ktore majag mniejszg wage W konteks$cie danego
zamoOwienia, astakzes, W adniesieniu® do obowigzku nominalnego oznaczenia
w ofercie podwykenawcow dla tych czynnosci

Zwiezle przedstawienie okolicznos$ci faktycznych i postepowania gléwnego

Skargg zarejestrewang w CNSC w dniu 15 kwietnia 2021 r. strona skarzaca SC
NVaConstructhySRL, z siedzibg w Rumuni, wniosta zasadniczo 0 stwierdzenie
niewaznosei, decyzji instytucji zamawiajacej Judetul Timis w sprawie okreslenia
wyniku ‘postgpowania przetargowego zorganizowanego W celu udzielenia
zamOwienia publicznego, ktorego przedmiotem byla realizacja studium
wykonalnosci 1 projektu technicznego dotyczacego budowy drogi 1aczacej
lotnisko migdzynarodowe , Traian Vuia” W Timisoarze z autostradg Al
(Rumunia).

SC Proiect Construct Regiunea Transilvania SRL, majacy rowniez siedzibe
W Rumunii, brat udzial w postgpowaniu jako interwenient W charakterze
wybranego w ramach tego przetargu oferenta.
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Faktycznie /Mianowicie, oferta strony skarzgcej zostata sklasyfikowana na 4
miejscu, po ofertach ztozonych przez interwenienta (zaklasyfikowanej na 1
miejscu) oraz przez dwie inne spotki prawa handlowego (zaklasyfikowane na 2 i 3
miejscu).

W uzasadnieniu skargi strona skarzaca podnosi, ze propozycje techniczne
przedstawione przez innych oferentow nie spetniajg niektérych wymogow
zawartych w dokumentacji przetargowej, poniewaz nie moga oni zgodnie
z prawem wykonywaé pewnych czynno$ci zwigzanych z zamowieniem, w tym
czynnos$Ci  opracowania studium topograficznego, czynno$ci oOpracowania
dokumentéw niezbednych do wuzyskania zgody na odlogowanie “\gruntow
potozonych na obszarach pozamiejskich, czynno$ci opracowania “@peratu
szacunkowego nieruchomosci objetych wywlaszczeniem, cZynnosci opracowania
dokumentacji w celu uzyskania zgdd zarzadcy infrastruktury kolejowej ha
potaczenie  zlinia  kolejowa oraz czynno$ci | oOpracowania “\studium
archeologicznego.

Jezeli chodzi 0 wybrang oferte, strona skarzaeanest zdania, Ze nalezy ja uznac za
niezgodng, poniewaz oferent nie moze zgodnieyZprawem wykonac trzech
Z wymienionych powyzej czynno$ci. Stztona,skarzaca podnosi miedzy innymi, ze
we wspomniane] ofercie musial byé, rowniez wskazany podwykonawca
uprawniony do $wiadczenia ustugéprojektowychy,W zaktesie adaptacji potaczenia
z linig kolejowa, gdyz wiasciwe przepisy prawne, stanowia, iz ustugi takie
wykonuja wylgcznie podmioty W gospedarcze “upowaznione przez zarzadcg
infrastruktury kolejowe;.

Interwenient wnosi “Owoddalehic “skargih jako bezzasadnej, podnoszac, ze
dokumentacja przetargowayniesprzewiduje wymogow przywotanych przez strong
skarzacg, wobee,czego, wymogi te aie moga stanowi¢ podstawy do wykluczenia
Z postgpowania W drodze stwierdzenia niezgodnosci oferty.

Instytucja, zamawiajacaywskazuje, ze wbrew temu, co twierdzi strona skarzaca,
dokumentacja, przetargowa nie zawiera wymogu przedstawienia w ofercie
upowaznionych. specjalistow. Z drugiej strony fakt, ze oferent skalsyfikowany na
pierwszym migjseu poczatkowo nie zadeklarowal wyboru zlecenia podwykonania
niektéryeh czynnosci, gdyby uznano go za zwyci¢zcg przetargu, nie ma znaczenia
weRiniejszej“sprawie, biorgc pod uwage, ze ustawodawstwo krajowe daje mu
prawe, do korzystania z nowych podwykonawcow po podpisaniu umowy
z zakresu zamowienia publicznego w czasie jego realizacji

Zwiezle przedstawienie uzasadnienia odeslania prejudycjalnego
W pierwszej kolejnosci CNSC podnosi, ze jej status jako sadu krajowego

w rozumieniu art. 267 TFUE zostal juz uznany przez Trybunat w postanowieniu
z dnia 17 pazdziernika 2018 r., Beny Alex (C-353/18, EU:C:2018:829).
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Co si¢ tyczy dopuszczalnosci jej wniosku 0 wydanie orzeczenia w trybie
prejudycjalnym, CNSC uwaza, ze niniejsza sprawa ma zasi¢g transgraniczny,
Z pewnos$cig zaréwno pod wzgledem wartosci zamowienia na ustugi, ktére ma
zosta¢ udzielone, zwazywszy, ze szacunkowa wartos¢ ztego ostatniego to
1970967 RON (réownowartos¢ 421553 EUR), awigc powyzej progu
okreslonego W rozporzadzeniu delegowanym Komisji (UE) 2019/1828,
zmieniajgcym dyrektywe 2014/24, jak i pod wzgledem przedmiotu postgpowania
I zrédta finansowania, zwazywszy ze omawiany projekt, ktorego celem jest
potaczenie  mig¢dzynarodowego lotniska ,,Traian Vuia”  w,Timisoarze
Z paneuropejskim IV korytarzem transportowym, jest cze$ciowo finansowany
z Europejskiego Funduszu Rozwoju Regionalnego.

Co do istoty CNSC zasadniczo zwraca si¢ do Trybunatu 0(FOZStrzygnigcie ‘tego,
czy jest mozliwe, aby dokumenty przetargowe byly uzupeinione przepisami prawa
krajowego dotyczacymi réoznych czynnosci, ktore wchodza w, zakres zamowienia
publicznego, ale ktore maja mniejsza wage W kontekscie tego zamowienia, takze
w odniesieniu do obowigzkowego charakteru nominalhego, oznaczenia w ofercie
podwykonawcow dla takich dziatan.

Zdaniem CNSC problem ten jest czgstospotykany w jej praktyce oraz w praktyce
sadow krajowych i doprowadzit do powstania ‘nicjednolitego podejscia, ktore
prawdopodobnie ograniczy udzialdwielu wykonawcow' w obszarze europejskim
W postepowaniach 0 udzielenie zamowienia w Rumunii.

W tym kontekscie CNSC edwoluje si¢ do wyroku z dnia 2 czerwca 2016 r., Pizzo
(C-27/15, EU:C:2016:404), w ktérym,Trybunat wskazat, ze wykonawca nie moze
zosta¢  wykluczony “ Z postgpowania przetargowego Zpowodu wymagan
nieprzewidzianych, w dokumentacji i ze zasady przejrzystosci i réwnego
traktowania obowiazujace, we wszystkich przetargach publicznych wymagaja
tego, by warunki materialme i formalne dotyczace udzialu w przetargu byty jasno
Z géry okreslone, takhabyyoferenci mogli doktadnie zapoznaé si¢ z cigzacymi na
nich wymogamiforaz ymie¢ pewnos¢, ze takie same wymogi obowigzuja
wszystkich konkurentow.

CNSCypodkreslajyze instytucja zamawiajaca, na podstawie przystugujacego jej
prawandoyoceny, jako jedyna ustala kryteria wyboru, poniewaz CNSC i sady nie
moga oceniéipotrzeby ich okreslenia W miejsce instytucji zamawiajacej. Ponadto
poszkodowani wykonawcy w skargach moga kwestionowa¢ jedynie dokumenty
przetargowe uznane za zbyt restrykcyjne, bez mozliwosci ich kwestionowania ze
wzgledu na to, ze sg zbyt liberalne, to znaczy, ze powinny zawiera¢ dodatkowe
kryteria mogace ograniczy¢ dostep do procedury innym wykonawcom.

CNSC uwaza, ze zuwagi na niejednolita praktyke krajowa konieczne jest
ustalenie, w jakim zakresie mozliwe jest zastosowanie orzecznictwa wynikajacego
z wyroku Pizzo w zakresie uzupehlienia dokumentacji przetargowej przepisami
prawa krajowego dotyczacymi roznych czynnosci wchodzacych w zakres
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zamoOwienia publicznego, ale ktére majg mniejszg wage W kontekscie
wspomnianego zamowienia.

Kolejna kwestia, ktora powinna zosta¢ wyjasniona przez Trybunal, dotyczy
obligatoryjnosci /obowigzku nominalnego oznaczania podwykonawcow dla
wszystkich czynnos$ci zamdOwienia, niezaleznie od ich wagi W kontekscie tego
ostatniego, poniewaz zagadnienie to ma znaczace konsekwencje dla konkurencji
w ramach duzych postepowan przetargowych na infrastrukture w Rumunii,
w ktérych pojawia si¢ wiele drugorzednych rodzajow dziatalnosci, ktore
wymagaja wspomnianych zezwolen.

A zatem, bez wzgledu na termin | wage interwencji W pracg pedwykonawcy — to
znaczy, czy jego ushlugi sa niezbedne na poczatku pracy, ¢zy na jej koncuy, czy
maja one wigkszg czy mniejszg wage W ramach zamoOwienia, czy istnieje
pewnos$¢, ze rzeczne ustugi sg niezbedne — w wielul sytuacjach uwaza sie, ze
podwykonawca ten powinien by¢ nominalnie wyznaczony W memencie sktadania
ofert. Przyktadowo, W niniejszej sprawie, stroha skarzgca stwierdza miedzy
innymi, ze konieczne byto nominalne wyznaczenic pedwykonawcy dla czynnosci
uzyskania zgody na odlogowanie wywlaszczonyeh “gruntow potozonych na
obszarze pozamiejskim, chociaz w dokumentach przetargowych w odniesieniu do
tej czynno$ci uzywa si¢ okreslenia ,,tylko'w stosownych przypadkach”.

CNSC uwaza, ze tylko instyfucja, zamawiajacayjako jedyna moze ustali¢
odpowiednie kryteria wyboru®, z poszanowaniem zasad proporcjonalnosci
| przejrzystosci. Gdyby przyjac,wze dokumentacje przetargowa mozna uzupetnicé
kryteriami, Kktorych koniecznosé, wynikataby z przepisow szczegolnych, bez
znaczenia dla zamoéwien,publieznych, naruszone zostatyby przepisy art. 58 ust. 1
akapit drugi dyrektywy 2014/24, poniewaz uzupetnienie tymi Kryteriami z mocy
prawa naruszatabys, zasade “propofcjonalnosci iprawo organu do ustalania
Kryteriow wyboru.

ZdaniemyCNSC ‘narzucenieypodwykonawstwa jako jedynej formy wykonywania
dziafalnes$ciynaruszaszarowno swobod¢ zawierania umow, jak I prawo zrzeszania
si¢ ' wykonawcowsnjak 1przepisy art. 63 wyzej wskazanej dyrektywy, zgodnie
Z°ktorymi w sytuacji, w ktorej wykonawca chce polega¢ na zdolnosci innych
podmigtéw, musi udowodni¢ instytucji zamawiajgcej, ze bedzie dysponowal
niezbednymiwzasobami, ,przedstawiajac na przyklad wtym celu stosowne
zobowigzanie takich podmiotow”.

W  konsekwencji CNSC twierdzi, ze w zakresie, w jakim do wykazania
okreslonych kryteriow wyboru wystarczy ztozenie zobowigzania, oswiadczenie
0 gotowosci upowaznionych specjalistow jest a fortiori wystarczajace W sytuacji,
gdy takie kryteria nie sg przewidziane i chodzi 0 szereg czynnosci 0 mniejszej
wadze w ramach zamowienia.



