orzeczenie z dnia 3 czerwca 2021 r. w sprawie C-210/20 Rad

Service e.a.
WYROK TRYBUNALU (dziewiata izba)

z dnia 3 czerwca 2021 r.(*)

Odestanie prejudycjalne — Udzielanie zamowien publicznych na ustugi, dostawy
i roboty budowlane — Dyrektywa 2014/24/UE — Przebieg postepowania — Wybér
uczestnikow oraz udzielenie zaméwienia — Artykut 63 — Oferent polegajgcy na
zdolnosci innego podmiotu w celu spetnienia wymogéw instytucji zamawiajgcej —
Artykut 57 ust. 4, 6, 7 — Nieprawdziwe o$wiadczenia ztozone przez ten podmiot —
Woykluczenie tego oferenta bez wymagania od niego zastgpienia rzeczonego podmiotu
i bez zezwolenia mu na takie zastgpienie — Zasada proporcjonalnosci

W sprawie C-210/20
majgcej za przedmiot wniosek o wydanie, na podstawie art. 267 TFUE, orzeczenia
w trybie prejudycjalnym, ztozony przez Consiglio di Stato (rade stanu, Wiochy)
postanowieniem z dnia 20 lutego 2020 r., ktére wptyneto do Trybunatu w dniu 30 marca
2020 r., w postepowaniu:
Rad Service Srl Unipersonale,
Cosmo Ambiente Srl,
Cosmo Scavi Srl
przeciwko
Del Debbio SpA,
Gruppo Sei Srl,
Ciclat Val di Cecina Soc. Coop.,
Daf Costruzioni Stradali Srl,
przy udziale:
Azienda Unita Sanitaria Locale USL Toscana Centro,
TRYBUNAL (dziewiata izba),
w skiadzie: N. Pigarra, prezes izby, D. Svaby (sprawozdawca) i S. Rodin, sedziowie,
rzecznik generalny: M. Campos Sanchez-Bordona,

sekretarz: A. Calot Escobar,

uwzgledniajgc pisemny etap postepowania,



rozwazywszy uwagi, ktére przedstawili:

- w imieniu Del Debbio SpA, Gruppo Sei Srl oraz Ciclat Val di Cecina Soc. Coop. —
A. Manzi i F Bertini, avvocati,

- w imieniu rzgdu wioskiego — G. Palmieri, w charakterze petnomocnika, ktérg
wspierali C. Colelli i S.L. Vitale, avvocati dello Stato,

- w imieniu Komisji Europejskiej — G. Gattinara, P. Ondrusek i K. Talabér-Ritz,
w charakterze petnomocnikow,

podjgwszy, po wystuchaniu rzecznika generalnego, decyzje o rozstrzygnieciu sprawy
bez opinii,

wydaje nastepujacy
Wyrok

Whniosek o wydanie orzeczenia w trybie prejudycjalnym dotyczy wykfadni art. 49
i 56 TFUE oraz art. 63 dyrektywy Parlamentu Europejskiego i Rady 2014/24/UE z dnia
26 lutego 2014 r. w sprawie zamowien publicznych, uchylajacej dyrektywe 2004/18/WE
(Dz.U. 2014, L 94, s. 65).

Whniosek ten zostat ztozony w ramach sporu pomiedzy Rad Service Srl Unipersonale,
Cosmo Ambiente Srl i Cosmo Scavi Srl, zrzeszonymi wramach tymczasowego
konsorcjum przedsiebiorstw (GTE) Rad Service (zwanego dalej ,GTE Rad Service”)
a Del Debbio SpA, Gruppo Sei Srl, Ciclat Val di Cecina Soc. Coop. (zwanymi dalej ,GTE
Del Debbio”) oraz tymczasowym konsorcjum przedsiebiorstw utworzonym przez Daf
Costruzioni Stradali Srl, GARC SpA iEdil Moter Srl (zwanym dalej ,GTE Daf’)
w przedmiocie decyzji Azienda Unita Sanitaria Locale Toscana Centro (lokalnej agencji
sanitarnej regionu centralnej Toskanii, Wiochy) o wykluczeniu GTE Del Debbio
z postepowania o udzielenie zamowienia publicznego na roboty budowlane.

Ramy prawne

Dyrektywa 2014/24

Motywy 84, 101 i 102 dyrektywy 2014/24 stanowig:

,(84)  Wielu wykonawcéw, zwilaszcza [mate i$rednie przedsiebiorstwa (MSP)],
uwaza, ze jedng z gtdbwnych przeszkod dla ich uczestnictwa w zamowieniach
publicznych sg obcigzenia administracyjne wynikajgce z koniecznosci
przedstawienia znacznej liczby zaswiadczen lub innych dokumentéw dotyczacych
kryteriow wykluczenia i kwalifikacji. Ograniczenie takich wymogdéw, na przyktad
przez zastosowanie jednolitego europejskiego dokumentu zaméwienia
obejmujgcego zaktualizowane oswiadczenie witasne, mogiloby w znacznym
stopniu uproscic¢ procedure z korzyscig zaréwno dla instytucji zamawiajgcych, jak
i wykonawcow.

Oferent, ktéremu postanowiono udzieli€ zamowienia, powinien by¢ jednak
zobowigzany do przedstawienia stosownych dowodow, a instytucje zamawiajgce
nie powinny zawiera¢ umoéw z oferentami, ktérzy nie sg w stanie tego zrobic.



[..
(101)

]

Instytucje zamawiajgce powinny by¢ takze uprawnione do zwrécenia sie w kazdej
chwili o cato$¢ lub czes¢ dokumentéw potwierdzajgcych, gdy uwazaja, ze jest to
niezbedne dla witasciwego przebiegu postepowania. Moze to w szczegodlnosci

dotyczyé procedur dwustopniowych — procedur ograniczonych, procedur
konkurencyjnych z negocjacjami, dialogédw konkurencyjnych oraz partnerstw
innowacyjnych — wramach ktérego instytucie zamawiajgce Kkorzystajg

z mozliwosci ograniczania liczby kandydatéw zaproszonych do ztozenia oferty.
Wymog przedtozenia dokumentéw potwierdzajgcych w chwili  kwalifikacji
zapraszanych kandydatéw moze by¢é uzasadniony, by nie dopusci¢ do
zaproszenia przez instytucje zamawiajgce kandydatow, ktérzy nastepnie nie sg
w stanie przedtozy¢ tych dokumentéw na etapie udzielania zamoéwienia, tym
samym uniemozliwiajgc udziat kwalifikujgcym sie kandydatom.

Nalezy wyraznie okresli¢, ze jednolity europejski dokument zaméwienia powinien
réwniez przedstawia¢ stosowne informacje w odniesieniu do podmiotéw, na
ktérych zdolnosciach polega wykonawca, tak by weryfikacja informaciji
dotyczgcych takich podmiotdow mogta zostaé przeprowadzona tacznie
z weryfikacja odnoszacg sie do gtdwnego wykonawcy ina takich samych
warunkach.

Ponadto instytucje zamawiajgce powinny mie¢ mozliwos¢ wykluczania
wykonawcow, ktérzy okazali sie nierzetelni, na przyktad z powodu naruszen
obowigzkow srodowiskowych lub spotecznych, w tym przepiséw dotyczacych
dostepnosci dla oséb niepetnosprawnych, lub innych form powaznych wykroczen
zawodowych, takich jak naruszenie regut konkurencji lub praw witasnosci
intelektualnej. Nalezy sprecyzowaé, ze powazne wykroczenie zawodowe moze
podac¢ w watpliwos$¢ uczciwosé wykonawcy, a tym samym sprawié, ze nie bedzie
on odpowiedni, by uzyska¢ zamowienie publiczne, niezaleznie od tego, czy dany
wykonawca posiadatby poza tym techniczng i ekonomiczng zdolnos¢ do realizacji
zamowienia.

Majac na uwadze fakt, ze instytucja zamawiajgca bedzie odpowiada¢ za skutki
swojej ewentualnie btednej decyzji, instytucje zamawiajgce powinny réwniez
zachowa¢ mozliwo$s¢ uznania, ze doszto do powaznego wykroczenia
zawodowego, gdy — przed wydaniem ostatecznej i wigzgcej decyzji o istnieniu
obowigzkowych podstaw wykluczenia — mogg one wykazac za pomocg dowolnych
srodkéw, ze dany wykonawca naruszyt swoje obowigzki, wtym obowigzki
dotyczgce ptacenia podatkow lub skfadek na ubezpieczenie spoteczne, chyba ze
przepisy krajowe stanowig inaczej. Instytucje te powinny takze mie¢ mozliwosc
wykluczenia kandydatéw lub oferentoéw, ktdrzy przy wykonywaniu wczesniejszych
zamowien publicznych wykazali powazne braki w odniesieniu do spetnienia
istotnych wymogow; byto to np. niedostarczenie produktu lub niewykonanie
zamodwienia, znaczgce wady dostarczonego produktu lub $wiadczonej ustugi,
ktére spowodowaty ich niezdatnos¢ do uzytku zgodnie z przeznaczeniem, lub
niewlasciwe zachowanie podajgce w powazng watpliwos¢ wiarygodnosé
wykonawcy. Przepisy krajowe powinny okreslac maksymalny czas trwania takich
wykluczen.

Stosujgc fakultatywne podstawy wykluczenia, instytucje zamawiajgce powinny
zwraca¢ szczegOlng uwage na zasade proporcjonalnosci. Drobne
nieprawidtowosci powinny jedynie w wyjgtkowych okolicznosciach prowadzi¢ do
wykluczenia wykonawcy. Powtarzajgce sie przypadki drobnych nieprawidtowosci
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mogg jednak wzbudzi¢ watpliwosci co do wiarygodnosci wykonawcy, co moze
uzasadniac¢ jego wykluczenie.

(102)  Nalezy jednak uwzgledni¢ mozliwos¢ przyjecia przez wykonawcow srodkow
dostosowawczych majgcych na celu naprawe skutkéw wszelkich przestepstw lub
naruszen oraz skuteczne zapobieganie dalszym przypadkom niewtasciwego
zachowania. Srodki takie mogg w szczegdlno$ci obejmowaé dziatania personalne
i organizacyjne, takie jak =zerwanie wszelkich powigzan z osobami lub
organizacjami odpowiedzialnymi za niewlasciwe zachowania, odpowiednie srodki
stuzgce reorganizacji personelu, wdrozenie systemow sprawozdawczosci
i kontroli, utworzenie struktury audytu wewnetrznego monitorujgcego
przestrzeganie i przyjecie wewnetrznych zasad odpowiedzialnosci i odszkodowan.
W przypadku gdy dziatania te oferujg wystarczajgce gwarancje, dany wykonawca
nie powinien by¢ juz wykluczany jedynie ze wspomnianych wzgledow. Wykonawcy
powinni mie¢ mozliwo$¢ zwracania sie o zbadanie srodkow dostosowawczych
podjetych w celu ewentualnego dopuszczenia do postepowania o udzielenie
zamowienia. Jednak to panstwom cztonkowskim nalezy pozostawi¢ okreslenie
szczegOtowych — warunkow  proceduralnych i merytorycznych — majgcych
zastosowanie  w takich przypadkach. Panstwa czionkowskie powinny
w szczegolnosci mie¢ swobode w decydowaniu, czy zezwoli¢ poszczegdinym
instytucjom zamawiajgcym na przeprowadzanie stosownych ocen, czy tez
powierzy¢ to zadanie innym organom na szczeblu centralnym lub nizszym”.

Artykut 18 tej dyrektywy, zatytutowany ,Zasady udzielania zamoéwien”, w ust. 1 akapit
pierwszy stanowi:

sinstytucje zamawiajgce zapewniajg réwne i niedyskryminacyjne traktowanie
wykonawcow oraz dziatajg w sposob przejrzysty i proporcjonalny”.

Artykut 57 tej dyrektywy, zatytutowany ,Podstawy wykluczenia”, stanowi w ust. 4—7:

.4.  Instytucje zamawiajgce moga wykluczy¢ lub zostaé zobowigzane przez panstwa
cztonkowskie do wykluczenia zudziatu w postepowaniu o udzielenie zamoéwienia
kazdego wykonawcy znajdujgcego sie w ktérejkolwiek z ponizszych sytuaciji:

[.]

c) jezeli instytucja zamawiajgca moze wykaza¢ za pomocg stosownych srodkéw, ze
wykonawca jest winny powaznego wykroczenia zawodowego, ktore podaje
w watpliwosc¢ jego uczciwosc;

[..]

h) jezeli wykonawca byt winny powaznego wprowadzenia w btgd przy dostarczaniu
informacji, ktére wymagane byty do weryfikacji braku podstaw wykluczenia lub do
weryfikacji spetnienia kryteriéw kwalifikacji, zatait te informacje lub nie jest w stanie
przedstawi¢ dokumentéw potwierdzajgcych wymaganych na mocy art. 59; lub

i) jezeli wykonawca [...] wskutek zaniedbania [przedstawit] wprowadzajgce w btad

informacje, ktére mogg mie¢ istotny wptyw na decyzje w sprawie wykluczenia,
kwalifikacji lub udzielenia zamowienia.

[.]



W dowolnym momencie w trakcie postepowania instytucje zamawiajgce moga
wykluczyé lub zosta¢ zobowigzane przez panstwa cztonkowskie do wykluczenia
wykonawcy, gdy okaze sie, ze — zracji czynow popetnionych lub czynnosci
zaniechanych przed postepowaniem lub w jego trakcie — dany wykonawca znajduje sie
w jednej z sytuacji, o ktérych mowa w ust. 4.

6. Kazdy wykonawca znajdujgcy sie w jednej z sytuacji, o ktérych mowa w ust. 1i 4,
moze przedstawi¢ dowody na to, ze podjete przez niego $rodki sg wystarczajgce do
wykazania jego rzetelnosci pomimo istnienia odpowiedniej podstawy wykluczenia. Jezeli
takie dowody zostang uznane za wystarczajgce, dany wykonawca nie zostanie
wykluczony z postepowania o udzielenie zamowienia.

W tym celu wykonawca musi udowodni¢, ze zrekompensowat wszelkie szkody
spowodowane przestepstwem lub wykroczeniem Ilub zobowigzat sie do ich
rekompensaty, wyczerpujgco wyjasnit fakty iokolicznosci, aktywnie wspétpracujgc
z organami Sledczymi, i podjgt konkretne srodki techniczne, organizacyjne i kadrowe,
ktére sg odpowiednie dla zapobiegania dalszym przestepstwom lub nieprawidtowemu
postepowaniu.

Srodki podjete przez wykonawcow sg oceniane z uwzglednieniem wagi i szczegélnych
okolicznosci przestepstwa lub wykroczenia. Jezeli srodki zostang uznane za
niewystarczajgce, wykonawca otrzymuje uzasadnienie takiej decyzji.

Wykonawca, ktéry zostat prawomocnym  wyrokiem  wykluczony z udziatu
w postepowaniu o udzielenie zamdéwienia lub w postepowaniu o udzielenie koncesji, nie
jest uprawniony do skorzystania z mozliwosci przewidzianej w niniejszym ustepie
w okresie wykluczenia wynikajacym ztego wyroku w panstwach cztonkowskich,
w ktorych taki wyrok jest obowigzujgcy.

7. Panstwa czlonkowskie okreslajg w przepisach ustawodawczych, wykonawczych
lub administracyjnych, z uwzglednieniem prawa unijnego, warunki wykonania
niniejszego artykutu. W szczegolnosci panstwa cztonkowskie ustalajg maksymalny
okres wykluczenia w przypadku, gdy wykonawca nie podejmie srodkow okreslonych
wust. 6 wcelu wykazania swojej rzetelnosci. Jezeli okres wykluczenia nie zostat
okreslony w prawomocnhym wyroku, nie przekracza on pieciu lat od daty skazania
prawomochym wyrokiem w przypadkach, o ktérych mowa w ust. 1, i trzech lat od daty
odnosnego zdarzenia w przypadkach, o ktérych mowa w ust. 4”.

Zgodnie zart. 59 tej dyrektywy, zatytulowanym ,Jednolity europejski dokument
zamowienia”:

,1. W chwili sktadania wnioskow o dopuszczenie do udziatu lub ofert instytucje
zamawiajgce przyjmujg jednolity europejski dokument zamowienia obejmujacy
zaktualizowane o$wiadczenie wlasne jako dowdd wstepny zastepujacy zaswiadczenia
wydawane przez organy publiczne lub osoby trzecie na potwierdzenie, ze dany
wykonawca spetnia ktorykolwiek z ponizszych warunkow:

a) nie znajduje sie w jednej z sytuacji, o ktérych mowa w art. 57, w przypadku ktorej
wykonawcy muszg lub mogg zostaé wykluczeni;

b)  spetnia stosowne kryteria kwalifikacji okreslone zgodnie z art. 58;

c) wstosownych przypadkach, spetnia obiektywne zasady i kryteria ustalone zgodnie
z art. 65.



W przypadku gdy wykonawca polega na zdolnosci innych podmiotéw na mocy art. 63,
jednolity europejski dokument zamdwienia zawiera rowniez informacje, o ktérych mowa
w akapicie pierwszym niniejszego ustepu, w odniesieniu do takich podmiotow.

Jednolity europejski dokument zaméwienia obejmuje formalne o$wiadczenie
wykonawcy stwierdzajgce, ze odpowiednia podstawa wykluczenia nie ma zastosowania
lub ze odpowiednie kryterium kwalifikacji jest spetnione, atakze zawiera istotne
informacje wymagane przez instytucje zamawiajgca. Ponadto jednolity europejski
dokument zamowienia okresla organ publiczny lub osobe trzecig odpowiedzialne za
wystawienie dokumentéw potwierdzajgcych i zawiera formalne oswiadczenie, z ktérego
wynika, ze wykonawca bedzie w stanie na Zzgdanie ibez zwloki przedstawicC te
dokumenty potwierdzajgce.

Jezeli instytucja zamawiajgca moze uzyska¢ dokumenty potwierdzajgce bezposrednio
za pomocg bazy danych, zgodnie z ust. 5, jednolity europejski dokument zamdwienia
zawiera takze informacje wymagane wtym celu, takie jak adres internetowy bazy
danych, wszelkie dane identyfikacyjne oraz, w stosownych przypadkach, niezbedne
oswiadczenie o wyrazeniu zgody.

[.]

4, Instytucja zamawiajgca moze na dowolnym etapie postepowania zwréci¢ sie do
oferentdow i kandydatow o przedtozenie wszystkich lub niektérych dokumentéw
potwierdzajgcych, jezeli jest to niezbedne do zapewnienia odpowiedniego przebiegu
postepowania.

Przed udzieleniem zamowienia instytucja zamawiajgca — z wyjgtkiem zaméwienh
udzielanych na podstawie umow ramowych zawartych zgodnie z art. 33 ust. 3 lub art. 33
ust. 4 lit. a) —wymaga, aby oferent, ktéremu postanowita udzieli¢ zamowienia, przedtozyt
aktualne dokumenty potwierdzajgce zgodnie z art. 60 oraz, w stosownych przypadkach,
z art. 62. Instytucja zamawiajgca moze zwrocic¢ sie do wykonawcéw o uzupetnienie lub
wyjasnienie zaswiadczen otrzymanych zgodnie z art. 60 i 62.

5. Niezaleznie od ust.4 wykonawcy nie sg zobowigzani do przedstawiania
dokumentéw potwierdzajgcych ani innych dowodéw w formie dokumentéw, jezel
i w zakresie, w jakim instytucja zamawiajgca ma mozliwos¢ uzyskania zaswiadczen lub
odpowiednich informacji bezposrednio za pomocg bezptatnej krajowej bazy danych
w dowolnym panstwie cztonkowskim, takiej jak krajowy rejestr zamoéwien, wirtualna
kartoteka przedsiebiorstw, elektroniczny system przechowywania dokumentéw lub
system kwalifikacji wstepne;j.

[...]".
Artykut 60 dyrektywy 2014/24, zatytutowany ,Srodki dowodowe”, stanowi:

,1. Instytucje zamawiajgce mogg wymagac¢ zaswiadczen, oswiadczen iinnych
Srodkow dowodowych, o ktérych mowa wust. 2, 3 i4 niniejszego artykutu oraz
w zatgczniku XII, jako dowoddéw na brak podstaw wykluczenia, o ktérych mowa
w art. 57, oraz dowodoéw spetnienia kryteridw kwalifikacji zgodnie z art. 58.

Instytucje zamawiajgce nie wymagajg srodkéw dowodowych innych niz te, o ktérych
mowa Ww niniejszym artykule iw art. 62. W odniesieniu do art. 63 wykonawcy moga
wykorzysta¢ wszelkie odpowiednie s$rodki dowodowe, aby udowodnié¢ instytucji
zamawiajgcej, ze bedg mieli do swojej dyspozycji niezbedne zasoby.



2. Jako wystarczajgce dowody potwierdzajgce, ze do wykonawcy nie ma
zastosowania zaden z przypadkéw wymienionych w art. 57, instytucje zamawiajgce

przyjmuja:

a) w odniesieniu do ust. 1 wspomnianego artykutu — wycigg z odpowiedniego
rejestru, takiego jak rejestr sgdowy, lub, w przypadku jego braku, rownowazny
dokument wykazujgcy, ze wymogi te zostaty spetnione, wydany przez wtasciwy
organ sagdowy lub administracyjny panstwa czionkowskiego Ilub panstwa
pochodzenia lub panstwa, w ktérym wykonawca ma siedzibe;

b) w odniesieniu do ust. 2 iust. 4 lit. b) wspomnianego artykulu — zaswiadczenie
wydane przez wiasciwy organ danego panstwa czionkowskiego lub danego
panstwa trzeciego.

[.T.

Artykut 63 tej dyrektywy, zatytutowany ,Poleganie na zdolnosci innych podmiotéw”, ma
nastepujgce brzmienie:

,1. W odniesieniu do kryteribw dotyczacych sytuacji ekonomicznej ifinansowej,
okreslonych zgodnie z art. 58 ust. 3, oraz kryteriéw dotyczgcych zdolnosci technicznej
i zawodowej, okreslonych zgodnie z art. 58 ust. 4, wykonawca moze, w stosownych
przypadkach oraz w odniesieniu do konkretnego zamodwienia, polegaé na zdolnosci
innych podmiotdw, niezaleznie od charakteru prawnego fgczacych go z nimi powigzan.
W odniesieniu do kryteriow dotyczacych wyksztatcenia i kwalifikacji zawodowych,
okreslonych w zatgczniku XlI czesé Il lit. f), lub dotyczgcych stosownego doswiadczenia
zawodowego, wykonawcy mogg jednak polega¢ na zdolnosci innych podmiotow tylko
wtedy, gdy te ostatnie zrealizujg roboty budowlane lub ustugi, odnosnie do ktérych takie
zdolno$ci sg niezbedne. W przypadku gdy wykonawca chce polega¢ na zdolnosci innych
podmiotéw, musi udowodni¢ instytucji zamawiajgcej, ze bedzie dysponowat
niezbednymi zasobami, przedstawiajgc na przyktad w tym celu stosowne zobowigzanie
takich podmiotow.

Instytucja zamawiajgca sprawdza, zgodnie z art. 59, 60 i 61, czy podmioty, na ktérych
zdolnosci wykonawca zamierza polegac¢, spetniajg odpowiednie kryteria kwalifikaciji,
i czy istniejg podstawy wykluczenia na mocy art. 57. Instytucja zamawiajgca wymaga,
by wykonawca zastgpit podmiot, ktéry nie spetnia stosownego kryterium kwalifikacji lub
wobec ktérego istniejg obowigzkowe podstawy wykluczenia. Instytucja zamawiajgca
moze wymagac lub moze by¢ zobowigzana przez panstwo cztonkowskie do wymagania,
by wykonawca zastgpit podmiot, wobec ktérego istniejg nieobowigzkowe podstawy
wykluczenia.

Jezeli wykonawca polega na zdolnosci innych podmiotéw w odniesieniu do kryteriow
dotyczgcych sytuacji ekonomicznej i finansowej, instytucja zamawiajgca moze wymagac
od wykonawcy i tych podmiotow solidarnej odpowiedzialnosci za realizacje zaméwienia.

Na tych samych warunkach grupa wykonawcow, o ktérej mowa w art. 19 ust. 2, moze
polega¢ na zdolnosci cztonkéw tej grupy lub innych podmiotéw.

2. W przypadku zaméwien na roboty budowlane, zaméwieh na ustugi oraz prac
zwigzanych zrozmieszczeniem lub instalacjg wramach zamodwienia na dostawy,
instytucje zamawiajgce mogg wymagac¢, aby okreslone kluczowe zadania byly
wykonywane bezposrednio przez samego oferenta lub, w przypadku oferty ztozone;j
przez grupe wykonawcow, o ktorej mowa w art. 19 ust. 2, przez uczestnika tej grupy”.



9

10

11

12

13

Prawo wiloskie

Artykut 32 ust. 7 decreto legislativo n. 50 — Codice dei contratti pubblici (dekretu
ustawodawczego nr 50 — kodeks zamoéwien publicznych) z dnia 18 kwietnia 2016 r.
(dodatek zwykty do GURI nr 91 z dnia 19 kwietnia 2016 r., zwanego dalej ,kodeksem
zamowien publicznych”) stanowi:

,Udzielenie zamdwienia staje sie skuteczne po sprawdzeniu spetnienia kryteriéw”.

Artykut 80 kodeksu zaméwien publicznych w ust. 5 lit. f bis) stanowi:

.Instytucje zamawiajgce wykluczajg z udzialu w postepowaniu przetargowym
wykonawce w jednej z nastepujgcych sytuacji, takze wtedy, gdy sytuacja ta dotyczy
jednego z jego podwykonawcéw w przypadkach, o ktérych mowa w art. 105 ust. 6: [...]
f bis) wykonawca przedstawia nieprawdziwe dokumenty lub oswiadczenia w toczacym
sie postepowaniu przetargowym i w ramach polegania na zdolnosci innych podmiotéw”.

Artykut 89 tego kodeksu przewiduje:
1. [..]

Wykonawca, ktéry zamierza polega¢ na zdolnosci innych podmiotéw zatgcza [...]
oswiadczenie podpisane przez [przedsiebiorstwo pomocnicze], w ktérym stwierdza
[ono], ze spetnia kryteria ogdlne, o ktorych mowa w art. 80, i kryteria techniczne oraz ze
dysponuje zasobami bedgcymi przedmiotem polegania na jego zdolnosci. Wykonawca
wykaze wobec instytucji zamawiajgcej, ze bedzie dysponowat niezbednymi zasobami,
przedstawiajgc oswiadczenie podpisane przez przedsiebiorstwo pomocnicze, w ktorym
przedsiebiorstwo to zobowigzuje sie wobec oferenta iinstytucji zamawiajgcej do
udostepnienia przez caty okres trwania zamowienia niezbednych zasobow, ktérych nie
posiada oferent. W przypadku nieprawdziwych oswiadczen instytucja zamawiajgca
wyklucza oferenta i wykonuje gwarancje, bez uszczerbku dla stosowania art. 80 ust. 12
w stosunku do sygnatariuszy tych oswiadczen. [...]

3. Instytucja zamawiajgca sprawdza, zgodnie z art. 85, 86 i 88, czy podmioty, na
ktorych zdolnosci wykonawca zamierza polegaé, spetniajg odpowiednie kryteria
kwalifikacji lub czy istniejg podstawy wykluczenia na mocy art. 80. Instytucja
zamawiajgca wymaga, by wykonawca zastgpit podmiot, ktory nie spetnia odpowiedniego
kryterium kwalifikacji lub wobec ktérego istnieja obowigzkowe podstawy wykluczenia.
Ogtoszenie o przetargu moze réwniez wskazywacé przypadki, w ktérych wykonawca
musi zastgpi¢ podmiot, wobec ktdrego istniejg nieobowigzkowe podstawy wykluczenia,
pod warunkiem ze sg to wymogi techniczne”.

Postepowanie gtéwne i pytanie prejudycjalne

Ogtoszeniem o przetargu z dnia 3 stycznia 2018 r. lokalna agencja sanitarna centralne;j
Toskanii wszczeta postepowanie w sprawie udzielenia zaméwienia na roboty budowlane
dotyczgce wybiodrczej i mechanicznej rozbiorki budynkdw dawnego szpitala Misericordia
e Dolce w Prato (Wtochy) na kwote podstawowg 5 673 030,73 EUR.

Sktadajgc oferte, GTE Del Debbio polegato na technicznych izawodowych
zdolno$ciach przedsiebiorstwa pomocniczego.
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GTE Daf i GTE Del Debbio, mimo ze zajmowaty dwa pierwsze miejsca w klasyfikacji
wstepnej, zostaty wykluczone z postepowania przez instytucje zamawiajgcg. Z tego
wzgledu GTE Rad Service zajeto pierwsze miejsce w tej klasyfikaciji.

Wykluczenie GTE Del Debbio zostato uzasadnione ziozeniem oswiadczenia
przedsiebiorstwa pomocniczego, ktore nie wymieniato patteggiamento, czyli wyroku
w sprawie zastosowania kary uzgodnionej w ramach porozumienia miedzy stronami,
wydanego wobec wilasciciela i przedstawiciela prawnego przedsiebiorstwa w dniu
14 czerwca 2013 r., ktéry stat sie prawomocny w dniu 11 wrzesnia 2013 r. W prawie
wioskim patteggiamento jest wyraznie zrownane — w okolicznosciach takich jak w
postepowaniu gtdbwnym — z wyrokiem skazujgcym za przestepstwo nieumysinego
spowodowania uszczerbku na zdrowiu, wigzgce sie z naruszeniem przepisow
dotyczgcych bezpieczenstwa i higieny pracy.

Instytucja zamawiajgca uznata, ze przedsiebiorstwo pomocnicze dostarczyto fatszywe

i niezgodne z prawdg oswiadczenie w odpowiedzi na zawarte w jednolitym europejskim
dokumencie zamodwienia pytanie, czy dopuscito sie powaznego wykroczenia
zawodowego, o ktérym mowa w art. 80 ust. 5 lit. c) kodeksu zamowien publicznych.
W konsekwencji instytucja zamawiajgca uznata, ze GTE Del Debbio powinno zosta¢
automatycznie wykluczone z postepowania zgodnie z art. 80 ust. 5 lit. f bis) i art. 89
ust. 1 tego kodeksu.

Po uchyleniu przez Tribunale amministrativo regionale per la Toscana (regionalny sad
administracyjny dla Toskanii, Wtochy) w drodze dwoch wyrokéw wykluczenia GTE Del
Debbio i GTE Daf GTE RAD Service wniosto apelacje od tych wyrokéw do sadu
odsytajgcego, a mianowicie do Consiglio di Stato (rady stanu, Wtochy).

Sad ten uwaza, ze zgodnie z art. 89 ust. 1 akapit czwarty kodeksu zaméwien
publicznych nieprawdziwe oswiadczenie ztozone przez przedstawiciela prawnego
przedsiebiorstwa pomocniczego w ramach postepowania przetargowego pocigga za
sobg automatycznie obowigzek wykluczenia przez instytucje zamawiajgcg oferenta,
ktory polegat na jego zdolnosci, bez mozliwosci zastgpienia go. W zwigzku ztym
procedura korekty przewidziana w art. 89 ust. 3 tego kodeksu nie ma zastosowania,
a zatem wykonawca nie moze zastgpic¢ przedsiebiorstwa pomocniczego.

Sad odsytajgcy ma jednak watpliwosci co do zgodnosci tego przepisu z zasadami
i przepisami, o ktérych mowa w art. 63 dyrektywy 2014/24, a takze z art. 49 i 56 TFUE.
Artykut 63 ust. 1 akapit drugi dyrektywy 2014/24 ma bowiem na celu w szczegdlnosci
zagwarantowanie, aby swiadczenia byly wykonywane przez wykonawcoéw, ktorych
zdolnosci i etyka sg odpowiednie, i w konsekwencji zobowigzuje instytucje zamawiajgcg
do wyrazenia zgody na zastgpienie przedsigebiorstwa pomocniczego, ktore nie spetnia
kryteridw lub wobec ktdrego istnieje podstawa wykluczenia.

Przewidujgc automatyczne wykluczenie oferenta zpowodu nieprawdziwych
oswiadczen przedsiebiorstwa, na ktérego zdolnosci zamierza on polegac, art. 89 ust. 1
akapit czwarty kodeksu zamodwien publicznych zakazuje zastgpienia przedsigbiorstwa
pomocniczego, atym samym rozwigzania naprawczego, ktore przewiduje przeciez
ust. 3 tego przepisu, w odniesieniu do wszystkich pozostatych obowigzkowych podstaw
wykluczenia.

Artykut 63 dyrektywy 2014/24 nie ustanawia jednak zadnej rdznicy w systemie
i ustanawia obowigzek zastgpienia przedsigbiorstwa pomocniczego za kazdym razem,
gdy zachodzg wobec niego obowigzkowe podstawy wykluczenia, niezaleznie od ich
charakteru.
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Ponadto oferent nie jest w stanie skontrolowa¢ autentycznosci i prawidtowosci
oswiadczen ztozonych przez przedsiebiorstwa, na ktérych zdolnosci zamierza on
polegac. Powinien on zatem oprzec¢ sie na przedstawionych przez nie oswiadczeniach
lub dokumentacji. GTE Del Debbio podnosi ponadto, ze w niniejszym przypadku nie
mogito powzigé wiadomosci o wyroku skazujgcym wilasciciela przedsiebiorstwa
pomocniczego, poniewaz nie znalazt sie on w wyciggu z rejestru karnego, z ktorym
moze zapoznac sie podmiot prywatny inny niz zainteresowany.

Wreszcie zdaniem sgdu odsytajgcego ewentualne krajowe granice korzystania przez
oferenta z prawa do polegania na zdolnosci innych podmiotdéw nalezy rozpatrywac scisle
w Swietle zasad réwnego traktowania i niedyskryminaciji.

W powyzszych okolicznosciach Consiglio di Stato (rada stanu) postanowita zawiesié¢
postepowanie i zwréci¢ sie do Trybunatu z nastepujgcym pytaniem prejudycjalnym:

,Czy art. 63 dyrektywy [2014/24] dotyczacy polegania na zdolnosci innego podmiotu,
wraz z zasadami swobody przedsiebiorczosci i swobody $wiadczenia ustug, o ktérych
mowa w art. 49 i56 [TFUE], stoi na przeszkodzie stosowaniu wioskich przepisow
prawnych w zakresie polegania na zdolnosci innego podmiotu iwykluczania
wykonawcow z postepowania o udzielenie zamowienia publicznego, zawartych
w art. 89 ust. 1 akapit czwarty kodeksu zaméwien publicznych [...], zgodnie z ktérymi
w przypadku nieprawdziwych oswiadczen zlozonych przez przedsiebiorstwo
pomocnicze co do istnienia prawomocnych wyrokdéw skazujgcych w postepowaniu
karnym, mogacych [...] Swiadczy¢ o popetnieniu powaznego wykroczenia zawodowego,
instytucja zamawiajgca musi zawsze wykluczy¢ wykonawce z udziatu w przetargu, nie
wymagajac od niego wskazania innego odpowiedniego przedsiebiorstwa pomocniczego,
ktére zastgpitoby to pierwsze, ani nie zezwalajgc mu na takie wskazanie, co dopuszcza
sie w innych przypadkach, kiedy podmioty, na ktérych zdolnosci wykonawca zamierza
polegac, nie spetniajg odpowiedniego kryterium kwalifikacji lub istniejg wobec nich
obowigzkowe podstawy wykluczenia?”.

Ponadto sad odsytajgcy wnidst o zastosowanie trybu przyspieszonego na podstawie
art. 105 § 1 regulaminu postepowania przed Trybunatem ze wzgledu na to, ze niniejsza
sprawa dotyczy zasadniczej kwestii, ze przedmiotem jej jest wykonanie pilnych prac
dotyczgcych budynkdéw szpitalnych, ktére nie powinny by¢ ani odroczone, ani
zawieszone i ktére przedstawiajg znaczng wartos¢, a przepis krajowy rozpatrywany
w postepowaniu gtdwnym jest przedmiotem licznych sporow.

Ow wniosek o rozpoznanie sprawy w trybie przyspieszonym zostat oddalony
postanowieniem prezesa Trybunatu z dnia 7 lipca 2020 r.

W przedmiocie pytania prejudycjalnego

Na wstepie nalezy zauwazyC, ze przedstawione pytanie sugeruje, iz uregulowanie
krajowe przewidujgce automatyczne wykluczenie oferenta, w przypadku gdy podmiot,
na ktérego zdolnosci zamierza on polegac, przekaze nieprawdziwe informacje, moze
narusza¢ zasade niedyskryminacji, poniewaz zastgpienie takiego podmiotu jest
dopuszczalne, jezeli nie spetnia on odpowiedniego kryterium kwalifikacji lub gdy istniejg
wobec niego obowigzkowe podstawy wykluczenia.

Panstwom czionkowskim przystuguje pewien margines uznania przy okreslaniu
warunkéw stosowania fakultatywnych podstaw wykluczenia przewidzianych w art. 57
ust. 4 dyrektywy 2014/24 (zob. podobnie wyroki: z dnia 10 lipca 2014 r., Consorzio
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Stabile Libor Lavori Pubblici, C-358/12, EU:C:2014:2063, pkt36; z dnia 28 marca
2019 r., Idi, C-101/18, EU:C:2019:267, pkt 45; z dnia 30 stycznia 2020 r., Tim, C-395/18,
EU:C:2020:58, pkt 34). Zgodnie bowiem z art. 57 ust. 4 i 7 dyrektywy 2014/24 panstwa
cztonkowskie majg wybdr niestosowania wskazanych tam fakultatywnych podstaw
wykluczenia lub tez wigczenia ich do przepisow krajowych zréznym stopniem
surowosci, ktory moze sie zmieniaC w zaleznosci od sprawy, w oparciu o krajowe
wzgledy porzgdku prawnego, gospodarczego lub spotecznego.

W tych okolicznosciach nalezy przeformutowaé zadane pytanie i uznac, ze poprzez to
pytanie sgd odsytajgcy zmierza zasadniczo do ustalenia, czy art. 63 dyrektywy 2014/24
w zwigzku z art. 57 ust. 4 lit. h) iz art. 57 ust. 6 tej dyrektywy oraz w swietle zasady
proporcjonalnosci nalezy interpretowaé wten sposéb, Zze stoi on na przeszkodzie
uregulowaniu krajowemu, na mocy ktorego instytucja zamawiajgca powinna
automatycznie wykluczy¢ oferenta z postepowania w sprawie udzielenia zamdwienia
publicznego, w przypadku gdy przedsiebiorstwo pomocnicze, na ktérego zdolnosci
zamierza on polegac, ztozyto nieprawdziwe oswiadczenie co do istnienia prawomocnych
wyrokow skazujgcych, bez mozliwosci wymagania w podobnym przypadku od tego
oferenta zastgpienia owego podmiotu, lub przynajmniej zezwolenia oferentowi na jego
zastgpienie, w przeciwienstwie do tego, co przewidziano w innych przypadkach, gdy
podmioty, na ktorych zdolnosci polega oferent, nie spetniajg odpowiedniego kryterium
kwalifikacji lub wobec ktdrych istniejg obowigzkowe podstawy wykluczenia.

W tym wzgledzie nalezy przypomniec, ze art. 63 ust. 1 dyrektywy 2014/24 przewiduje
uprawnienie wykonawcy do polegania na zdolnosci innych podmiotéw, niezaleznie od
charakteru prawnego tgczacych go znimi powigzah, w celu spetnienia zaréwno
kryteriow dotyczacych zdolnosci ekonomicznej i finansowej, przewidzianych w art. 58
ust. 3 tej dyrektywy, jak i kryteriow dotyczgcych zdolnosci technicznych i zawodowych,
przewidzianych w art. 58 ust.4 tej dyrektywy (zob. podobnie wyroki: z dnia
10 pazdziernika 2013r., Swm Costruzioni 2 i Mannocchi Luigino, C-94/12,
EU:C:2013:646, pkt 29, 33; z dnia 7 kwietnia 2016 r., Partner Apelski Dariusz, C-324/14,
EU:C:2016:214, pkt 33, 35, 39, 49, 51; a takze z dnia 2 czerwca 2016 r., Pizzo, C-27/15,
EU:C:2016:404, pkt 25).

Wykonawca, ktéry zamierza powotac sie na to prawo, powinien, zgodnie z art. 59 ust. 1

akapity drugi itrzeci dyrektywy 2014/24 w zwigzku z jej motywem 84 akapit trzeci,
przekaza¢ instytucji zamawiajgcej, w chwili sktadania wniosku o dopuszczenie do
udziatu lub oferty, jednolity europejski dokument zamowienia, w ktérym wykonawca ten
stwierdza, ze zarébwno on sam, jak i podmioty, na ktérych zdolnosci zamierza polegac,
nie znajdujg sie w jednej z sytuacji, o ktérych mowa w art. 57 tej dyrektywy, ktéra
powinna lub moze prowadzi¢ do wykluczenia wykonawcy.

Na podstawie art. 63 ust. 1 akapit drugi dyrektywy 2014/24 do instytucji zamawiajgcej
nalezy zatem sprawdzenie, po pierwsze, zgodnie z art. 59-61, czy podmioty, na ktorych
zdolnosci wykonawca zamierza polegaé, spetniajg odpowiednie kryteria kwalifikacji, a po
drugie, czy istniejg podstawy wykluczenia, o ktérych mowa w art. 57 tej dyrektywy,
dotyczgce zaréwno samego wykonawcy, jak i tych podmiotow.

Zgodnie z art. 63 ust. 1 akapit drugi zdanie trzecie dyrektywy 2014/24 instytucja
zamawiajgca moze wymagac lub moze by¢ zobowigzana przez panstwo czionkowskie,
ktéremu podlega, do wymagania, by dany wykonawca zastgpit podmiot, na ktérego
zdolnoSci zamierza polegaé, lecz wobec ktérego istniejg nieobowigzkowe podstawy
wykluczenia. Z brzmienia tego ostatniego zdania wynika zatem jasno, ze nawet jesli
panstwa czionkowskie moga przewidzie¢, iz w podobnym przypadku instytucja
zamawiajgca ma obowigzek wymagacC od tego wykonawcy takiego zastgpienia, to
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jednak nie mogg one pozbawi¢ tej instytucji zamawiajgcej mozliwosci wymagania
z wlasnej inicjatywy takiego zastgpienia. Panstwa czionkowskie dysponujg bowiem
jedynie mozliwoscig zastgpienia tego uprawnienia obowigzkiem instytucji zamawiajgcej
do dokonania takiego zastgpienia.

Taka wyktadnia art. 63 ust. 1 akapit drugi zdanie trzecie dyrektywy 2014/24 przyczynia

sie ponadto do zapewnienia przestrzegania zasady proporcjonalnosci przez instytucje
zamawiajgce, zgodnie z art. 18 ust. 1 tej dyrektywy. Z zasady tej, ktdéra stanowi ogding
zasade prawa Unii, wynika bowiem, Ze przepisy ustanawiane przez panstwa
cztonkowskie lub instytucje zamawiajgce w ramach wdrazania przepisow tej dyrektywy
nie powinny wykraczac¢ poza to, co jest konieczne do osiggniecia celéw przewidzianych
przez te dyrektywe (zob. podobnie wyroki: z dnia 16 grudnia 2008 r., Michaniki,
C-213/07, EU:C:2008:731, pkt 48; atakze z dnia 30 stycznia 2020 r., Tim, C-395/18,
EU:C:2020:58, pkt 45).

Tymczasem, po pierwsze, celem art. 57 dyrektywy 2014/24, ktéry stanowi réwniez cel
art. 63 tej dyrektywy, jest umozliwienie instytucji zamawiajgcej upewnienia sie co do
uczciwosci irzetelnosci kazdego z oferentdw, atym samym braku zerwania wiezi
zaufania z danym wykonawcg (zob. podobnie wyroki: z dnia 19 czerwca 2019 r., Meca,
C-41/18, EU:C:2019:507, pkt29; z dnia 3 pazdziernika 2019 r., Delta Antrepriza de
Constructii si Montaj 93, C-267/18, EU:C:2019:826, pkt26). To wiasnie w tym
kontekscie art. 57 ust. 6 dyrektywy 2014/24 w zwigzku z jej motywem 102 gwarantuje,
co do zasady, prawo kazdego wykonawcy znajdujgcego sie w jednej z sytuaciji, o ktérych
mowa w ust. 1 i 4 tego przepisu, do przedstawienia dowodow, ze podjete przez niego
Srodki wystarczajg do wykazania jego rzetelnosci pomimo istnienia odpowiedniej
podstawy wykluczenia.

W tych okolicznosciach, nawet przed wymaganiem od oferenta zastgpienia podmiotu,
na ktoérego zdolnosci zamierza on polega¢, ze wzgledu na to, ze znajduje sie on w jednej
z sytuacji, o ktérych mowa w art. 57 ust. 1 i 4 dyrektywy 2014/24, art. 63 tej dyrektywy
zaktada, ze instytucja zamawiajgca daje temu oferentowi lub temu podmiotowi
mozliwos¢ przedstawienia srodkéw naprawczych, ktére ewentualnie podjgt w celu
usuniecia stwierdzonej nieprawidtowosci, atym samym wykazania, ze moze on
ponownie zosta¢ uznany za rzetelny podmiot (zob. podobnie wyrok zdnia
3 pazdziernika 2019r., Delta Antrepriza de Constructii si Montaj 93, C-267/18,
EU:C:2019:826, pkt 37).

Zatem tylko pomocniczo oraz tylko jezeli podmiot, wobec ktérego powotano sie na
podstawe wykluczenia wymieniong w art. 57 ust. 1 i 4 dyrektywy 2014/24, nie podjat
zadnych $rodkéw naprawczych lub jezeli srodki, ktére podjat, zostaty uznane przez
instytucje zamawiajgcg za niewystarczajgce, instytucja ta moze lub — jezeli wymaga tego
jej prawo krajowe — musi wymagac od oferenta zastgpienia tego podmiotu.

W tym wzgledzie nalezy uscisli¢, ze zgodnie z art. 57 ust. 6 akapit czwarty dyrektywy
2014/24 wykonawca, ktory zostat wykluczony prawomocnym wyrokiem z udziatu
w postepowaniach o udzielenie zamodwienia lub o udzielenie koncesji, nie jest
wprawdzie uprawniony, w okresie wykluczenia okreslonym w tym wyroku w panstwach
cztonkowskich, w ktorych wyrok wywotuje skutki, do powotywania sie na Srodki
naprawcze, ktére podjgt w nastepstwie tego wyroku, atym samym do unikniecia
wykluczenia, jezeli dowody te zostang uznane za wystarczajgce, jednakze gdy
prawomochy wyrok wyklucza z udziatu w postepowaniach o udzielenie zaméwienia lub
o udzielenie koncesji podmiot, na ktérego zdolnosci oferent zamierza polegac, oferent
powinien mie¢ w takim przypadku zezwolenie instytucji zamawiajgcej na zastgpienie
tego podmiotu.
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Po drugie, znaczenie, w Swietle zasady proporcjonalnosci, wykfadni art. 63 ust. 1 akapit

drugi zdanie trzecie dyrektywy 2014/24 zawartej w pkt 33 niniejszego wyroku wynika
rowniez z motywu 101 akapit trzeci tej dyrektywy, zgodnie z ktérym przy stosowaniu
fakultatywnych podstaw wykluczenia instytucje zamawiajace powinny zwracac
szczegoblng uwage na te zasade. Owo zwrdcenie uwagi ma jeszcze wiekszg wage, jezeli
wykluczenie przewidziane przez uregulowanie krajowe dotyczy wykonawcy, ktory ztozyt
oferte, z powodu naruszenia popetnionego nie bezposrednio przez niego, lecz przez
podmiot, na ktérego zdolnosci zamierza on polegac¢ i wobec ktérego nie dysponuje
zadnym srodkiem kontroli (zob. podobnie wyrok zdnia 30 stycznia 2020 r., Tim,
C-395/18, EU:C:2020:58, pkt 48).

Zasada proporcjonalnosci wymaga bowiem od instytucji zamawiajgcej dokonania
konkretnej i zindywidualizowanej oceny postawy danego podmiotu na podstawie
wszystkich istotnych okolicznosci (zob. analogicznie wyroki: z dnia 13 grudnia 2012 r.,
Forposta i ABC Direct Contact, C-465/11, EU:C:2012:801, pkt 31; z dnia 3 pazdziernika
2019 r., Delta Antrepriza de Constructii si Montaj 93, C-267/18, EU:C:2019:826, pkt 29).
W zwigzku z tym instytucja zamawiajgca powinna uwzgledni¢ srodki, jakimi dysponowat
oferent, aby sprawdzi¢ istnienie uchybienia po stronie podmiotu, na ktérego zdolnosci
zamierzat on polega¢ (zob. podobnie wyrok z dnia 30 stycznia 2020 r., Tim, C-395/18,
EU:C:2020:58, pkt 52).

W niniejszej sprawie, o ile sad odsytajgcy potwierdzitby twierdzenie GTE Del Debbio,
zgodnie z ktorym skazanie osoby kierujgcej przedsiebiorstwem pomocniczym, na
ktérego zdolnosci zamierzat on polegac, nie widniato na wyciggu z rejestru karnego,
z ktérym mogg zapoznac sie podmioty prywatne, tak wiec wloskie przepisy nie pozwalaty
GTE Del Debbio na uzyskanie wiedzy o tym wyroku skazujgcym, o tyle nie mozna mu
zarzucac¢, ze nie dochowato nalezytej starannosci. W zwigzku ztym w takich
okolicznosciach sprzeczne z wyrazong w art. 18 ust. 1 dyrektywy 2014/24 zasada
proporcjonalnosci bytoby uniemozliwienie zastgpienia podmiotu objetego podstawg
wykluczenia.

Nalezy jeszcze uscisli¢, ze gdy instytucja zamawiajgca jest zobowigzana na mocy
swojego prawa krajowego wymaga¢ od oferenta, aby zastgpit podmiot, na ktérego
zdolnoSci zamierza polegac¢, powinna ona zadbaé, zgodnie z zasadami przejrzystosci
i rownego traktowania okreslonymi w art. 18 ust. 1 dyrektywy 2014/24, oto, aby
zastgpienie danego podmiotu nie doprowadzito do istotnej zmiany oferty tego oferenta.

Obowigzek przestrzegania przez instytucje zamawiajgca zasady rownego traktowania
oferentdéw, majgcej na celu wspieranie rozwoju zdrowej i skutecznej konkurencji miedzy
przedsiebiorstwami ubiegajgcymi sie o zamowienie publiczne, ktéra zawiera samg istote
zasad Unii dotyczgcych postepowan o udzielenie zaméwienia publicznego, wymaga
w szczegolnosci, by wszyscy oferenci znajdowali sie na rownorzednej pozycji zaréwno
w chwili przygotowywania ofert, jak i w chwili dokonywania ich oceny przez te instytucje
zamawiajgcg. Zasada réwnego traktowania i obowigzek przejrzystosci stojg wiec na
przeszkodzie negocjacjom miedzy instytucja zamawiajgcg a oferentem w ramach
postepowania o udzielenie zamowienia publicznego, w zwigzku z czym co do zasady
oferta nie moze by¢ modyfikowana po jej ztozeniu ani zinicjatywy instytuciji
zamawiajgcej, ani z inicjatywy oferenta (zob. podobnie wyrok z dnia 11 maja 2017 r.,
Archus i Gama, C-131/16, EU:C:2017:358, pkt 25, 27 i przytoczone tam orzecznictwo).

Wynika ztego, ze podobnie jak Zzadanie wyjasnienia oferty, zgdanie instytucji
Zamawiajgcej wymagajgce zastgpienia podmiotu, na ktérego zdolnosci oferent zamierza
polegaé, nie powinno prowadzi¢c do rezultatu poréwnywalnego w istocie
z przedstawieniem przez oferenta nowej oferty, poniewaz w znacznym stopniu
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zmieniataby ona oferte poczatkowg (zob. podobnie wyroki: z dnia 29 marca 2012 r.,
SAG ELV Slovensko iin., C-599/10, EU:C:2012:191, pkt 40; z dnia 7 kwietnia 2016 r.,
Partner Apelski Dariusz, C-324/14, EU:C:2016:214, pkt64; atakze z dnia 11 maja
2017 r., Archus i Gama, C-131/16, EU:C:2017:358, pkt 31, 37).

Majac na wzgledzie powyzsze rozwazania, na zadane pytanie nalezy odpowiedziec, ze
art. 63 dyrektywy 2014/24 w zwigzku z art. 57 ust. 4 lit. h) tej dyrektywy oraz w swietle
zasady proporcjonalnosci nalezy interpretowaé w ten sposéb, ze stoi on na przeszkodzie
uregulowaniu krajowemu, na mocy ktorego instytucja zamawiajgca powinna
automatycznie wykluczy¢ oferenta z postepowania w sprawie udzielenia zamédwienia
publicznego, w przypadku gdy przedsiebiorstwo pomocnicze, na ktérego zdolnosci
zamierza on polegac, ztozyto nieprawdziwe oswiadczenie co do istnienia prawomocnych
wyrokow skazujgcych, bez mozliwosci wymagania w podobnym przypadku od tego
oferenta zastgpienia owego podmiotu, lub przynajmniej zezwolenia oferentowi na jego
zastgpienie.

W przedmiocie kosztow

Dla stron w postepowaniu gtdownym niniejsze postepowanie ma charakter incydentailny,
dotyczy bowiem kwestii podniesionej przed sgdem odsytajagcym, do niego zatem nalezy
rozstrzygniecie o kosztach. Koszty poniesione w zwigzku z przedstawieniem uwag
Trybunatowi, inne niz koszty stron w postepowaniu gtdwnym, nie podlegajg zwrotowi.

Z powyzszych wzgledéw Trybunat (dziewigta izba) orzeka, co nastepuje:

Artykut 63 dyrektywy Parlamentu Europejskiego i Rady 2014/24/UE z dnia 26 lutego
2014 r. w sprawie zamoéwien publicznych, uchylajacej dyrektywe 2004/18/WE, w zwigzku
z art. 57 ust. 4 lit. h) tej dyrektywy oraz w swietle zasady proporcjonalnosci nalezy
interpretowac¢ w ten sposoéb, ze stoi on na przeszkodzie uregulowaniu krajowemu, na
mocy ktérego instytucja zamawiajgca powinna automatycznie wykluczyé oferenta
z postepowania w sprawie udzielenia zamoéwienia publicznego, w przypadku gdy
przedsiebiorstwo pomocnicze, na ktérego zdolnosci zamierza on polega¢, ztozyto
nieprawdziwe oswiadczenie co do istnienia prawomocnych wyrokéw skazujacych, bez
mozliwosci wymagania w podobnym przypadku od tego oferenta zastgpienia owego
podmiotu, lub przynajmniej zezwolenia oferentowi na jego zastgpienie.

Podpisy

*

Jezyk postepowania: wioski.



