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W Zbiér Orzeczen

WYROK TRYBUNALU (druga izba)

z dnia 6 listopada 2014 r.*

Zamoéwienia publiczne — Zasady réwnego traktowania i przejrzystosci — Dyrektywa 2004/18/WE —
Podstawy wykluczenia z udzialu — Artykut 45 — Podmiotowa sytuacja kandydata lub oferenta —
Obowiazkowe oswiadczenie dotyczace osoby wskazanej jako ,dyrektor techniczny” — Brak dotaczenia
o$wiadczenia do oferty — Wykluczenie z przetargu bez mozliwosci uzupelnienia tego braku

W sprawie C-42/13
majacej za przedmiot wniosek o wydanie, na podstawie art. 267 TFUE, orzeczenia w trybie
prejudycjalnym, zlozony przez Tribunale amministrativo regionale per la Lombardia (Wtochy)
postanowieniem z dnia 5 grudnia 2012 r., ktére wplyneto do Trybunatu w dniu 28 stycznia 2013 r.,
W postepowaniu:
Cartiera del’Adda SpA
przeciwko
CEM Ambiente SpA,
TRYBUNAL (dziesiata izba),
w skladzie: C. Vajda (sprawozdawca), prezes izby, E. Juhasz i D. Svéby, sedziowie,
rzecznik generalny: P. Cruz Villalén,
sekretarz: L. Carrasco Marco, administrator,
uwzgledniajac pisemny etap postepowania i po przeprowadzeniu rozprawy w dniu 15 maja 2014 r.,
rozwazywszy uwagi przedstawione:
— w imieniu Cartiera dell’Adda SpA przez S. Sonciniego, avvocato,

— w imieniu CEM Ambiente SpA przez E. Robalda, P. Ferrarisa i F. Caliandra, avvocati,

— w imieniu rzadu wloskiego przez G. Palmieri, dzialajagca w charakterze pelnomocnika, wspierana
przez S. Varonego, avvocato dello Stato,

— w imieniu Komisji Europejskiej przez L. Pignataro-Nolin i A. Tokdra, dzialajacych w charakterze
pelnomocnikéw,

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

* Jezyk postepowania: wloski.
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wydaje nastepujacy

Wyrok

Whniosek o wydanie orzeczenia w trybie prejudycjalnym dotyczy wykladni art. 45 dyrektywy
2004/18/WE Parlamentu Europejskiego i Rady z dnia 31 marca 2004 r. w sprawie koordynacji
procedur udzielania zaméwienn publicznych na roboty budowlane, dostawy i ustugi (Dz.U. L 134,
s. 114), zmienionej rozporzadzeniem Komisji (WE) nr 1177/2009 z dnia 30 listopada 2009 r.
(Dz.U. L 314, s. 64) (zwanej dalej ,dyrektywa 2004/18”).

Whniosek ten zostal ztozony w ramach sporu miedzy Cartiera del’Adda SpA (zwana dalej ,Cartiera
del’Adda”) a CEM Ambiente SpA (zwana dalej ,CEM Ambiente”) w przedmiocie decyzji, podjetej
przez te ostatnia jako instytucje zamawiajaca, o wykluczeniu tymczasowego zrzeszenia przedsiebiorstw
(zwanego dalej , TZP”) skladajacego si¢ z Cartiera dellAdda i Cartiera di Cologno Monzese SpA
(zwanej dalej ,CCM”), ktéra dzialata jako zlecajacy TZP, z postepowania przetargowego z powodu
niezlozenia wraz z oferta TZP os$wiadczenia dotyczacego osoby wskazanej jako dyrektor techniczny
CCM.

Ramy prawne

Prawo Unii

Artykul 1 ust. 2 lit. d) dyrektywy 2004/18 stanowi, Ze termin ,zamdwienia publiczne na ustugi”
oznacza, do celéw tej dyrektywy, zaméwienia publiczne, inne niz zamdwienia na roboty budowlane lub
dostawy, ktérych przedmiotem jest swiadczenie ustug, o ktérych mowa w zalaczniku II do rzeczonej
dyrektywy. W pkt 16 zalacznika II A do tej dyrektywy wymienione sa ,ustugi w zakresie
odprowadzania $ciekéw i wywozu nieczysto$ci; ustugi sanitarne i podobne”.

Artykut 2 dyrektywy 2004/18, zatytulowany ,Zasady udzielania zaméwien”, stanowi:

»lnstytucje zamawiajace zapewniaja réwne i niedyskryminacyjne traktowanie wykonawcéw oraz dzialaja
w sposob przejrzysty”.

Artykut 45 dyrektywy 2004/18, zatytulowany ,Podmiotowa sytuacja kandydata lub oferenta”, stanowi
wust. 11 3:

»1. Z udzialu w zaméwieniu wykluczany jest kazdy kandydat lub oferent, ktéry zostal skazany
prawomocnym wyrokiem sadu z powodu dopuszczenia sie co najmniej jednego z ponizszych czynéw
i ktéry znany jest instytucji zamawiajacej:

[...]

Panstwa czlonkowskie okreslaja, zgodnie ze swoim prawem krajowym oraz uwzgledniajac prawo
wspdlnotowe, warunki wykonania przepiséw niniejszego ustepu.

Moga one przewidzie¢ mozliwo$¢ odstapienia od przestrzegania wymogu, o ktérym mowa w akapicie
pierwszym, z uwagi na interes ogélny.

Do celéw niniejszego ustepu instytucje zamawiajace, o ile jest to wlasciwe, prosza kandydatéw lub
oferentéw o dostarczenie dokumentéw, o ktérych mowa w ust. 3, i moga w przypadku watpliwosci co
do podmiotowej sytuacji takich kandydatéow lub oferentéw zwréci¢ sie do wlasciwych organéw
z wnioskiem o udzielenie wszelkich niezbednych informacji dotyczacych podmiotowej sytuacji tych
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kandydatéw lub oferentéw. W przypadku gdy informacja taka dotyczy kandydata lub oferenta
posiadajacego siedzibe lub miejsce zamieszkania w innym panistwie niz to, w ktérym znajduje sie
siedziba instytucji zamawiajacej, instytucja ta moze zwrdci¢ sie o wspélprace do wlasciwych organdw.
Uwzgledniajac krajowe przepisy prawa panstwa czlonkowskiego, w ktérym znajduja sie siedziby lub
miejsca zamieszkania kandydatéw lub oferentéw, wnioski takie odnosza sie¢ do oséb prawnych lub oséb
fizycznych, w tym, stosownie, dyrektoréw przedsiebiorstw oraz wszelkich o0séb posiadajacych
uprawnienia do reprezentowania, decydowania lub sprawowania kontroli nad kandydatem lub
oferentem [reprezentowania kandydata lub oferenta, decydowania o nich lub sprawowania nad nimi
kontroli].

[...]

3. Jako wystarczajacy dowod, ze do wykonawcy nie stosuje si¢ zaden z przypadkéw wymienionych
w ust. 1 lub ust. 2 lit. a), b), ¢), e) lub {), instytucje zamawiajace przyjmuja:

a) w odniesieniu do ust. 1 oraz ust. 2 lit. a), b) i ¢) — wyciag z rejestru sadowego, a w przypadku jego
braku réwnowazny dokument wykazujacy, ze wymogi te zostaly spelnione, wydany przez wlasciwy
organ sadowy lub administracyjny kraju pochodzenia lub kraju, z ktérego ta osoba przybywa;

[...]

W przypadku gdy dany kraj nie wydaje takich dokumentéw lub zaswiadczen, lub tez gdy nie obejmuja
one wszystkich przypadkéw okreslonych w ust. 1 oraz ust. 2 lit. a), b) i ¢), moga by¢ one zastapione
o$wiadczeniem zlozonym pod przysiega lub — w panstwach czlonkowskich, w ktérych prawo nie
przewiduje skladania oswiadczen pod przysiega — uroczystym oswiadczeniem zlozonym przez dana
osobe przed wlasciwym organem sadowym lub administracyjnym, notariuszem albo przed wlasciwa
organizacja zawodowa lub gospodarcza kraju pochodzenia lub kraju, z ktérego ta osoba przybywa”.

Artykul 51 omawianej dyrektywy, zatytulowany ,Dokumenty i informacje dodatkowe”, stanowi:

sInstytucje zamawiajace moga wezwa¢ wykonawcéw do uzupelnienia zaswiadczenn i dokumentéw
przedlozonych na podstawie art. 45-50 lub [prosi¢] o ich wyjasnienie”.

Prawo wioskie

Artykut 38 ust. 1 i 2 decreto legislativo n. 163 — Codice dei contratti pubblici relativi a lavori, servizi
e forniture in attuazione delle direttive 2004/17/CE e 2004/18/CE (dekretu z moca ustawy nr 163 —
kodeks zamoéwien publicznych na roboty budowlane, ustugi i dostawy wdrazajacy dyrektywy
2004/17/WE i 2004/18/WE) z dnia 12 kwietnia 2006 r. (dodatek zwyczajny do GURI nr 100 z dnia
2 maja 2006 r., zwanego dalej ,dekretem nr 163/2006”) stanowi:

»1. Nastepujace podmioty sa wykluczone z udzialu w postepowaniach o udzielenie koncesji i zaméwien
na roboty budowlane, zamdwienia i uslugi oraz nie moga by¢ podwykonawcami ani zawiera¢
zwiazanych z tym umoéw:

[...]

b) wobec ktérych toczy sie postepowanie dotyczace zastosowania jednego ze $rodkéw
zapobiegawczych, o ktérych mowa w art. 3 ustawy nr 1423 z dnia 27 grudnia 1956 r., lub jednej
z podstaw odmowy przewidzianych w art. 10 ustawy nr 575 z dnia 31 maja 1965 r.; wykluczenie
i zakaz nastepuja, jezeli postepowanie dotyczy wlasciciela lub dyrektora technicznego
w przypadku pojedynczego przedsigbiorstwa [...];
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¢) wobec ktérych zostal wydany prawomocny wyrok skazujacy lub nakaz karny skazujacy, ktéry stal
sie ostateczny, lub wyrok egzekucyjny na wniosek stron, na podstawie art. 444 kodeksu
postepowania karnego, za powazne przestepstwo na szkode panstwa lub Wspoélnoty oddziatujace
na etyke zawodows; wykluczenie nastepuje réwniez w wypadku skazania prawomocnym
wyrokiem za jedno lub wiecej przestepstw udzialu w organizacji przestepczej, korupcje, oszustwo,
pranie brudnych pieniedzy, okreslonych w aktach wspdlnotowych wymienionych w art. 45 ust. 1
dyrektywy 2004/18/WE; wykluczenie i zakaz nastepuja, jezeli wyrok lub nakaz zostaly wydane
wobec: wlasciciela lub dyrektora technicznego w przypadku pojedynczego przedsiebiorstwa [...];

[...]

2. Kandydat lub oferent zaswiadcza, ze spelnia wymagane warunki, poprzez przedstawienie
o$wiadczenia zastepczego, zgodnie z przepisami jednolitego tekstu przepiséw ustawowych
i wykonawczych dotyczacych dokumentéw administracyjnych, o ktérych mowa w dekrecie nr 445
prezydenta republiki z dnia 28 grudnia 2000 r., z podaniem w tym o$wiadczeniu wszystkich wyrokéw,
w ktérych zostal skazany, w tym wyrokéw, ktére nie zostaly wpisane do rejestru karnego [...]".

Artykut 46 ust. 1 dekretu z mocg ustawy nr 163/2006 stanowi:

»W ramach okreslonych przepisami art. 38—45 instytucje zamawiajace wzywaja w razie potrzeby
oferentow do uzupelnienia lub wyjasnienia tresci przedkladanych zaswiadczeni, dokumentéw lub
o$wiadczen”.

Postepowanie gléwne i pytania prejudycjalne

Z postanowienia odsylajacego wynika, ze CEM Ambiente oglosita przetarg na zawarcie umowy zbycia
papieru i kartonu pochodzacych z selektywnej zbiérki odpadéw komunalnych w okresie od 1 kwietnia
2011 r. do 31 marca 2014 r. Zamoéwienie mial otrzymac oferent proponujacy najwyzsze ceny za odbidr
wskazanych ilosci tych materialéw, zgodnie ze szczegétowymi zasadami okreslonymi w specyfikacji
warunkéw zamowienia dotyczacej tego przetargu.

Nalezy wskaza¢, ze specyfikacja warunkéw zamoéwienia, ktérej kopie zalaczono do przedlozonych
Trybunalowi akt, ustanawia w art. 8 szereg podstaw wykluczenia z udzialu w postepowaniu
przetargowym. Wsréd nich znajduje sie przedstawienie niekompletnego lub nieprawidtowego
dokumentu lub o$wiadczenia zastepczego, majacych na celu wykazanie spelnienia ogélnych
i szczegétowych wymogéw, z wyjatkiem czysto formalnych nieprawidlowosci, ktére mozna naprawi¢
i ktére nie maja decydujacego znaczenia dla oceny oferty.

W drodze decyzji z dnia 21 grudnia 2010 r. CEM Ambiente wykluczyta TZP z omawianego przetargu
ze wzgledu na to, ze jego oferta nie zawierala o$wiadczenia dotyczacego A. Galbiatiego, wskazanego
jako dyrektor techniczny CCM, zaswiadczajacego o braku toczacego sie postepowania karnego lub
przeszlego prawomocnego skazania wobec jego osoby, jak stanowi art. 38 dekretu z moca ustawy
nr 163/2006. Poniewaz jedyny pozostaly oferent réwniez zostal wykluczony z tego przetargu, CEM
Ambiente uznala 6w przetarg za bezskuteczny i oglosita nowy.

Zapoznawszy si¢ z decyzja o wykluczeniu TZP z pierwszego przetargu, CCM przekazata CEM
Ambiente o$wiadczenie, w ktérym wyjasnila, ze A. Galbiati nie jest objety zadna okreslona we
wskazanym artykule podstawa uniemozliwiajaca udzial w przetargu. Stwierdzila réwniez nastepnie, ze
zostal on wskazany jako dyrektor techniczny omylkowo, gdyz jest jedynie czltonkiem zarzadu CCM
nieposiadajacym uprawnienn do jej reprezentowania. W zwigzku z tym na podstawie art. 38 dekretu
z moca ustawy nr 163/2006 nie bylo wymagane dla niego zadne o$wiadczenie.
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Cartiera del’Adda i CCM, w braku odpowiedzi od CEM Ambiente na ich korespondencje, wniosly do
sadu odsylajacego skarge o stwierdzenie niewaznosci decyzji wykluczajacej TZP z pierwszego przetargu
i wycofanie ogloszenia o nowym przetargu. Wyrokiem z dnia 25 maja 2011 r. sad ten uwzglednit
skarge, oddalajac przy tym zadanie udzielenia spornego zamdwienia.

W dniu 23 czerwca 2011 r. CEM Ambiente zaskarzyla powyzszy wyrok do Consiglio di Stato.
Nastepnego dnia Cartiera del’Adda wystapila do sadu odsylajacego z wnioskiem o egzekucje tego
wyroku.

Wyrokiem z dnia 31 marca 2012 r. Consiglio di Stato uwzglednil odwotanie CEM Ambiente,
stwierdziwszy, ze brak przedlozenia o$wiadczenia, takiego jak to bedace przedmiotem sporu, powinien
powodowa¢ wykluczenie przedsigbiorstwa oferenta z przetargu, przynajmniej tam, gdzie, jak
w niniejszym przypadku, lex specialis przewiduje za brak takiego o$wiadczenia sankcje w postaci
wykluczenia z tego przetargu. Consiglio di Stato uznal, ze sporne postepowanie nie dotyczyto
obowigzku uzupelnienia lub naprawienia brakéw niekompletnego lub obarczonego jakim$ bledem
dokumentu, lecz dotyczylo po prostu zaniechania przedlozenia obowiazkowego oswiadczenia.

W ramach postepowania dotyczacego wniosku o egzekucje, toczacego sie przed sadem odsylajacym,
Cartiera del’Adda zlozyla w dniu 26 czerwca 2012 r. pismo, w ktérym, po pierwsze, uznala, ze
powaga rzeczy osadzonej przyslugujaca rzeczonemu wyrokowi Consiglio di Stato jest niezgodna
z art. 45 dyrektywy 2004/18, a po drugie, zazadala wystapienia do Trybunalu z wnioskiem o wydanie
orzeczenia w trybie prejudycjalnym.

Postanowieniem z dnia 28 czerwca 2012 r. sad odsylajacy, stwierdzajac, ze wniesiono do niego takze
zadanie odszkodowawcze z powodu zwloki w wykonaniu jego wyroku z dnia 25 maja 2011 r.,
postanowil, Zze postepowanie nalezy prowadzi¢ nadal zgodnie ze zwykla procedura. Kwota
odszkodowania dochodzonego przez Cartiera dell’Adda przekracza 9 mln EUR.

Sad odsylajacy rozwaza w istocie, czy prawo Unii sprzeciwia si¢ wykladni przepisu prawa krajowego
majacego na celu transpozycje do prawa wewnetrznego art. 45 dyrektywy 2004/18, zgodnie z ktéra to
wykladnia instytucja zamawiajagca ma obowiazek wykluczy¢ z postepowania w sprawie udzielenia
zamoéwienia oferenta, ktéry w swoim wniosku o dopuszczenie do udzialu w przetargu nie o$wiadczyl,
ze w stosunku do osoby wskazanej jako jego dyrektor techniczny nie toczy sie postepowanie ani ze
osoba ta nie zostala skazana w rozumieniu tego przepisu prawa krajowego, nawet jesli ten oferent jest
w stanie wykazaé, po pierwsze, ze status dyrektora technicznego zostal przypisany tej osobie omytkowo,
a po drugie, ze tak czy inaczej spetnia ona warunki do przedstawienia wymaganego o$wiadczenia.

W ramach postanowienia odsylajacego sad ten podnosi ponadto, ze przewidziana w art. 46 dekretu
z mocy ustawy nr 163/2006 mozliwos¢ zwrdcenia si¢ przez instytucje zamawiajaca w trakcie
postepowania o wyjasnienia lub uzupelnienia, ktére uzna on za niezbedne, ma zastosowanie wylacznie
w przypadkach okre$lonych enumeratywnie w tym przepisie, przez co ta instytucja zamawiajaca nie
moze zdaniem tego sadu swobodnie prowadzi¢ postepowania w przypadkach, gdy o$wiadczenia nie
zostana ztozone.

Ponadto sad odsytajacy utrzymuje, powolujac sie w szczegélnosci na wyroki Kithne & Heitz (C-453/00,
EU:C:2004:17), Kapferer (C-234/04, EU:C:2006:178), Kempter (C-2/06, EU:C:2008:78), a takze
Fallimento Olimpiclub (C-2/08, EU:C:2009:506), ze krajowe orzeczenie, ktére nabralo powagi rzeczy
osadzonej, takie jak wyrok Consiglio di Stato z dnia 31 marca 2012 r., moze nie méc by¢ stosowane
w zakresie, w jakim jest niezgodne z prawem Unii. Tymczasem z orzecznictwa Trybunalu wynika, ze
kontrola warunkéw uczestnictwa w przetargach publicznych powinna dotyczy¢ ich istoty — to jest
powinno sie weryfikowa¢ spelnienie warunkéw wymaganych w celu udzialu w tych postepowaniach —
nie za$ tylko tego, czy dokumenty administracyjne zawarte w zlozonych w terminie ofertach sa
kompletne z formalnego punktu widzenia. Podsumowujac, sad odsylajacy zastanawia sie, czy art. 38
ust. 1 lit. b) i ¢) dekretu z moca ustawy nr 163/2006 jest zgodny z art. 45 dyrektywy 2004/18.
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W tych okolicznosciach Tribunale amministrativo regionale per la Lombardia postanowil zawiesi¢
postepowanie i zwréci¢ sie¢ do Trybunalu z nastepujacymi pytaniami prejudycjalnymi:

»1) Czy wykladnia, w mysl ktérej w przypadku, kiedy przedsiebiorstwo uczestniczace w postepowaniu
przetargowym w swoim wniosku o dopuszczenie do udzialu w przetargu nie o$wiadczylo, ze
w stosunku do jego dyrektora technicznego nie tocza sie postepowania ani nie zostaly wydane
wyroki, o ktérych mowa w art. 38 ust. 1 lit. b) i c¢) [dekretu z moca ustawy nr 163/2006],
instytucja zamawiajaca ma obowigzek nakaza¢ wykluczenie tego przedsigbiorstwa, nawet jesli
udowodnilo ono w sposéb wiarygodny, iz okreslenie »dyrektor techniczny« zostalo uzyte
wylacznie w wyniku zwyklego bledu faktycznego, jest niezgodna z prawem [Unii]?

2) Czy wykladnia, w mysl ktérej w przypadku, kiedy przedsigbiorstwo uczestniczace w postepowaniu
przetargowym przedstawilo odpowiedni i wiarygodny dowdd, ze w stosunku do oséb,
w odniesieniu do ktérych wymagane sa o§wiadczenia wskazane w art. 38 ust. 1 lit. b) i ¢) [dekretu
z moca ustawy nr 163/2006], nie tocza sie postepowania ani nie zostaly wydane wyroki tam
przewidziane, instytucja zamawiajagca ma obowigzek nakaza¢ wykluczenie tego przedsiebiorstwa
jako skutek nieprzestrzegania wymogow lex specialis, w oparciu o ktéra ogloszony zostal przetarg,
jest niezgodna z prawem [Unii]?”.

Postanowieniem prezesa Trybunalu z dnia 18 lipca 2013 r. wniosek sadu odsylajacego dotyczacy
rozpatrzenia niniejszej sprawy w postepowaniu przys$pieszonym przewidzianym w art. 105 § 1
regulaminu postepowania przed Trybunalem zostal oddalony.

W przedmiocie pytan prejudycjalnych

W przedmiocie dopuszczalnosci

CEM Ambiente i rzad wloski podnosza, ze wniosek o wydanie orzeczenia w trybie prejudycjalnym
zostal zlozony w ramach skargi o egzekucje wyroku sadu odsylajacego — oraz skargi odszkodowawczej
z tytulu zwloki w wykonaniu tego wyroku — ktéry to wyrok zostal jednakze zmieniony wyrokiem
Consiglio di Stato z dnia 31 marca 2012 r., ktéry z kolei nabral powagi rzeczy osadzonej, przez co
zgodno$¢ z prawem decyzji o wykluczeniu TZP ze spornego w sprawie gléwnej postepowania
przetargowego nie moze juz by¢ kwestionowana przez sad odsylajacy w ramach rozpoznawania
rzeczonych skarg. CEM Ambiente i rzad wloski wywodza z tego, ze przedlozone przez sad odsylajacy
pytania maja charakter hipotetyczny i sa z tej racji niedopuszczalne.

Wspomniani zainteresowani podnosza réwniez, ze przedlozone pytania oparte sa na okolicznosciach
faktycznych odmiennych od ustalent Consiglio di Stato dokonanych w wyroku z dnia 31 marca 2012 r.
Sad 6w mianowicie nie stwierdzil okoliczno$ci faktycznej, na ktérej oparto pierwsze pytanie, to jest
istnienia bledu faktycznego w przypisaniu A. Galbiatiemu statusu dyrektora technicznego. Co do
drugiego pytania, sad odsylajacy zaniechal wskazania, ze wspomniane przez niego dowody zostaly
przedstawione po terminie.

Ponadto rzad wloski uwaza, ze przedlozone pytania nie maja na celu dokonania wykladni prawa Unii,
lecz zbadanie stanu faktycznego sprawy gléwnej. Nalezaloby bowiem zweryfikowaé spelnienie
warunkow pozwalajacych na usuniecie brakéw niepelnego dokumentu, co Consiglio di Stato
wykluczyt.

Nalezy przypomnie¢ w pierwszej kolejnosci, ze zgodnie z utrwalonym orzecznictwem art. 267 TFUE
przyznaje sadom krajowym najszersze mozliwe uprawnienia do wystapienia do Trybunatu, jesli sady te
uznajy, ze w zawislej przed nimi sprawie pojawily sie kwestie wymagajace wyktadni lub oceny waznosci
przepisow prawa Unii niezbednych do rozstrzygniecia zawislego przed nimi sporu. Sady krajowe maja

6 ECLLEU:C:2014:2345
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ponadto swobode skorzystania z tego uprawnienia na kazdym etapie postepowania, jaki uznaja za
stosowny (wyrok Bericap Zarédastechnikai, C-180/11, EU:C:2012:717, pkt 53 i przytoczone tam
orzecznictwo).

Trybunal doszedl! do wniosku, ze przepis prawa krajowego, zgodnie z ktérym sady nieorzekajace
w ostatniej instancji sa zwigzane ocena dokonana przez sad wyzszej instancji, nie moze pozbawi¢ tych
sadéw uprawnienia do przedlozenia pytan dotyczacych wykladni prawa Unii bedacego przedmiotem tej
oceny prawnej. Trybunatl stwierdzil bowiem, ze sad, ktéry nie orzeka w ostatniej instancji, powinien
mie¢ swobode wystapienia do Trybunalu z nurtujacymi go zagadnieniami, jesli uzna, zZe ocena prawna
dokonana przez wyzsza instancje moglaby doprowadzi¢ go do wydania orzeczenia sprzecznego
z prawem Unii (zob. wyroki: Elczinow, C-173/09, EU:C:2010:581, pkt 25, 27; a takze Interedil,
C-396/09, EU:C:2011:671, pkt 35).

Wynika z tego, ze wyrok Consiglio di Stato z dnia 31 marca 2012 r., cho¢ ma powage rzeczy osadzonej
zgodnie z prawem krajowym, nie stanowi przeszkody w tym, by sad odsylajacy zwrdcil sie do
Trybunalu z pytaniami prejudycjalnymi, jezeli uzna, ze wspomniany wyrok moze by¢ niezgodny
z prawem Unii.

W drugiej kolejnosci, jesli chodzi o hipotetyczny charakter pytan prejudycjalnych, nalezy przypomniec,
ze pytania dotyczace wykladni prawa Unii, z ktérymi zwraca sie sad krajowy w ramach stanu prawnego
i faktycznego, za ktdérego ustalenie jest on odpowiedzialny i ktérego prawidtowo$¢ nie podlega ocenie
Trybunalu, korzystaja z domniemania znaczenia dla sprawy. Odmowa wydania przez Trybunatl
orzeczenia w trybie prejudycjalnym, o ktére wnioskowal sad krajowy, jest mozliwa tylko wtedy, gdy jest
oczywiste, ze wykladnia prawa Unii, o ktéra si¢ zwrdcono, nie ma zadnego zwigzku ze stanem
faktycznym lub przedmiotem sporu w sprawie gléwnej, gdy problem jest natury hipotetycznej badz
gdy Trybunal nie dysponuje elementami stanu faktycznego albo prawnego, ktére sa konieczne do
udzielenia uzytecznej odpowiedzi na przedstawione mu pytania (zob. w szczegdlnosci wyrok Genil 48
i Comercial Hostelera de Grandes Vinos, C-604/11, EU:C:2013:344, pkt 26).

W niniejszym przypadku nie mozna uznaé, ze stawiane pytania s3 hipotetyczne. Zostaly one
przedlozone w ramach postepowania, w ktérym Cartiera dellAdda dochodzi miedzy innymi
odszkodowania za zwloke w wykonaniu wyroku sadu odsylajacego z dnia 25 maja 2011 r.
stwierdzajacego niewaznos$¢ decyzji CEM Ambiente o wykluczeniu TZP ze spornego w postepowaniu
gléwnym przetargu. Widoczne jest wiec, ze pytania te, dotyczace zgodnosci z prawem Unii tego
rodzaju decyzji o wykluczeniu, nie sa pozbawione znaczenia dla rozstrzygniecia sporu w sprawie
gléwnej. Ponadto, pomimo wyroku Consiglio di Stato z dnia 31 marca 2012 r., nie mozna stwierdzi¢
a priori, Ze spor ten stal sie bezprzedmiotowy.

W trzeciej kolejnosci, jesli chodzi o podnoszone niescistosci i braki w przedstawieniu stanu faktycznego
w sprawie gléwnej, wystarczy stwierdzié, co wynika réwniez z pkt 29 niniejszego wyroku, ze wyltacznie
do sadu krajowego nalezy ustalenie stanu faktycznego sporu, w ramach ktérego powstaly pytania,
a Trybunal nie powinien wypowiada¢ si¢ w przedmiocie oceny dokonanej w tym wzgledzie przez
rzeczony sad (zob. podobnie wyrok van Delft i in., C-345/09, EU:C:2010:610, pkt 114).

Wreszcie, w czwartej kolejno$ci, z samego brzmienia pytan wynika, ze sad odsylajacy wnosi do
Trybunalu nie o dokonanie analizy omawianego stanu faktycznego, lecz o dokonanie wykladni prawa

Unii, ktéra bedzie dla niego uzyteczna w celu rozstrzygniecia zawistego przed nim sporu.

Z powyzszego wynika, ze pytania prejudycjalne sa dopuszczalne.

ECLILEU:C:2014:2345 7
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Co do istoty

Na wstepie nalezy stwierdzi¢, po pierwsze, ze chociaz sad odsylajacy nie wspomina o art. 45 dyrektywy
2004/18 w tresci swych pytan, to z samego postanowienia odsylajacego, a zwlaszcza z akapitu
stanowigcego wprowadzenie do pytan, wynika, ze sad ten zastanawia si¢ nad zgodno$cia art. 38 ust. 1
lit. b) i c) dekretu z moca ustawy nr 163/2006 z tymze art. 45.

Po drugie, tylko w pytaniu drugim mowa jest o nieprzestrzeganiu przez podmiot gospodarczy
uczestniczacy w przetargu postanowienia zawartego w dokumentacji przetargowej, takiej jak ogloszenie
o przetargu i specyfikacja warunkéw zamdwienia, dotyczacej spornego w sprawie gléwnej postepowania
w sprawie udzielenia zamdwienia. Niemniej podstawa wykluczenia, o ktérej mowa w obu pytaniach,
jest taka sama i znajduje sie, jak wynika to z pkt 10 niniejszego wyroku, w art. 8 specyfikacji istotnych
warunkéw zaméwienia.

Nalezy zatem uzna¢, ze poprzez swoje pytania, ktére nalezy rozpatrywaé tacznie, sad odsylajacy zadaje
w istocie pytanie, czy art. 45 dyrektywy 2004/18 nalezy interpretowa¢ w ten sposéb, ze stoi on na
przeszkodzie wykluczeniu z postepowania w sprawie udzielenia zaméwienia podmiotu gospodarczego
na tej podstawie, iz podmiot ten nie dochowal obowiazku, okreslonego w dokumentacji przetargowej,
zalaczenia do oferty, pod rygorem wykluczenia, o$wiadczenia, Ze osoba wskazana w tej ofercie jako
dyrektor techniczny tego podmiotu gospodarczego nie jest przedmiotem postepowania karnego lub
skazania, jezeli po uplywie terminu do skladania ofert o$wiadczenie takie zostanie przekazane
instytucji zamawiajacej lub zostanie wykazane, ze status dyrektora technicznego zostal przypisany tej
osobie omytkowo.

Jesli chodzi o to, czy sporny w postepowaniu gléwnym przetarg jest objety zakresem przedmiotowym
dyrektywy 2004/18, Komisja Europejska uznala na rozprawie, ze zamdwienie to stanowi zamdwienie
publiczne na ustugi, zdefiniowane w art. 1 ust. 2 lit. d) tej dyrektywy i ujete konkretnie w pkt 16
zalacznika II A do tej dyrektywy.

Natomiast CEM Ambiente uwaza, ze przedmiotem omawianego zamodwienia jest umowa kupna
i sprzedazy rzeczy ruchomych lub — zwazywszy na towarzyszacy jej obowiazek przetwarzania odpadéw
— ze jest nim co najwyzej koncesja na uslugi. Nie wchodzi zatem w zakres zastosowania dyrektywy
2004/18.

W pierwszej kolejnosci, gdyby sporne w postepowaniu gléwnym zamdwienie bylo objete zakresem
stosowania dyrektywy 2004/18, co powinien oceni¢ sad odsylajacy, nalezy przypomnie¢, ze art. 45 tej
dyrektywy ustanawia w ust. 1 i 2 szereg podstaw wykluczenia oferenta dotyczacych jego sytuacji
podmiotowej. Artykut 45 ust. 3 wskazuje, ktére dokumenty musza zostal przyjete przez instytucje
zamawiajace jako wystarczajacy dowéd na to, ze oferenta nie dotyczy zaden z przypadkéw wskazanych
w ust. 1 i 2, z wyjatkiem sytuacji, o ktérych mowa w ust. 2 lit. d) i g).

Z postanowienia odsylajacego nie wynika, aby w ramach sporu w postepowaniu gléwnym
kwestionowano zgodno$¢ podstaw wykluczenia wymienionych w art. 38 ust. 1 lit. b) i c¢) dekretu
z moca ustawy nr 163/2006 oraz obowigzku zlozenia ,o$wiadczenia zastepczego”, o ktérym mowa
w ust. 2 tego artykulu, z tymi przepisami dyrektywy 2004/18. Postanowienie odsylajace nie zawiera
réwniez twierdzenia, ze wykluczenie oferenta z przetargu z racji niedochowania przez niego
rzeczonego obowigzku jest samo w sobie niezgodne z ta dyrektywa. Sad odsylajacy ma natomiast
watpliwosci co do zgodnosci z prawem Unii tego, ze po zlozeniu oferty wspomniany oferent nie moze
zaradzi¢ temu, iz nie zalaczyl do tejze oferty takiego o$wiadczenia, czy to poprzez przekazanie tego
o$wiadczenia instytucji zamawiajacej, czy to poprzez wykazanie, ze status dyrektora technicznego
zostal danej osobie przypisany omytkowo.
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W tym wzgledzie bezsporne jest, ze z dokumentacji spornego w postepowaniu gléwnym przetargu
wynika, po pierwsze, iz ,o$wiadczenie zastepcze”, o ktéorym mowa w art. 38 dekretu z moca ustawy
nr 163/2006, w odniesieniu do osoby wskazanej jako dyrektor techniczny danego podmiotu
gospodarczego powinno by¢ dotaczone do zlozonej przez ten podmiot oferty pod rygorem wykluczenia
z przetargu, a po drugie, ze mozliwe bylo zaradzenie a posteriori jedynie czysto formalnym
nieprawidlowo$ciom, niemajacym decydujacego znaczenia dla oceny oferty.

Tymczasem Trybunal orzek! juz, ze instytucja zamawiajaca powinna $cisle przestrzegal kryteriow,
ktére sama ustalila, przez co musi ona wykluczy¢ z przetargu podmiot gospodarczy, ktéry nie
dostarczyl dokumentu lub informacji, ktérych dostarczenie bylo wymagane przez dokumentacje
przetargowa pod rygorem wykluczenia (zob. podobnie wyrok Manova, C-336/12, EU:C:2013:647,
pkt 40).

Ten $cisly obowiazek ciazacy na instytucjach zamawiajacych miesci sie w ramach zasady réwnego
traktowania i wynikajacego z niej obowiazku przejrzystosci, obowiazujacych te instytucje na mocy
art. 2 dyrektywy 2004/18.

Z jednej strony bowiem zasada réwnego traktowania wymaga, by wszyscy oferenci mieli takie same
szanse przy formulowaniu swych ofert, z czego wynika zatem wymog, by oferty wszystkich oferentéw
poddane byly tym samym warunkom. Z drugiej strony obowiazek przejrzystosci ma na celu
zagwarantowanie braku ryzyka faworyzowania i arbitralnego traktowania ze strony instytucji
zamawiajacej. Wymaga on, by wszystkie warunki i zasady postepowania w sprawie udzielenia
zamOwienia byly okreslone w sposéb jasny, precyzyjny i jednoznaczny w ogloszeniu o zamdwieniu lub
w specyfikacji warunkéw zamoéwienia, tak by, po pierwsze, pozwoli¢ wszystkim rozsadnie
poinformowanym i wykazujacym zwykla staranno$¢ oferentom na zrozumienie ich dokladnego zakresu
i dokonanie ich wykladni w taki sam sposéb, a po drugie, by umozliwi¢ instytucji zamawiajacej
rzeczywista weryfikacje, czy oferty zlozone przez oferentéw odpowiadaja kryteriom wyznaczonym dla
danego zaméwienia (zob. podobnie wyrok Komisja/CAS Succhi di Frutta, C-496/99 P, EU:C:2004:236,
pkt 108-111).

Wynika z tego, ze w okolicznosciach takich jak te w sporze w postepowaniu gléwnym art. 45
dyrektywy 2004/18 w zwiazku z art. 2 tej dyrektywy nie stoi na przeszkodzie wykluczeniu oferenta ze
wzgledu na to, ze nie zalaczyl on do swojej oferty o$wiadczenia zastepczego dotyczacego osoby
wskazanej jako dyrektor techniczny w tej ofercie. W szczegélnosci jezeli instytucja zamawiajaca uwaza,
ze zaniechanie to nie stanowi czysto formalnej nieprawidlowosci, nie moze ona pozwoli¢ temu
oferentowi na podzniejsze naprawienie tego braku, obojetnie w jaki sposéb, po uplywie terminu
wyznaczonego na zlozenie ofert.

Ponadto w takich okolicznos$ciach art. 51 omawianej dyrektywy, stanowiacy, ze instytucja zamawiajaca
moze wezwa¢ wykonawce do uzupelniania lub wyjasnienia za§wiadczen i dokumentéw przedlozonych
na podstawie art. 45-50 tej dyrektywy, nie moze by¢ interpretowany w ten sposéb, ze zezwala on na
dopuszczenie jakiegokolwiek uzupelnienia brakéw, ktére zgodnie z wyraznymi postanowieniami
dokumentacji przetargowej powinny powodowaé wykluczenie oferty.

W drugiej kolejnosci, gdyby sporne w postepowaniu giéwnym zaméwienie stanowilo koncesje na
ustugi, nalezy przypomnie¢, ze chociaz w czasie okolicznosci faktycznych sporu w postepowaniu
gléwnym umowy koncesyjne na ustugi nie podlegaly zadnej z dyrektyw, w ktérych prawodawca Unii
uregulowal materie zamoéwien publicznych, to organy administracji publicznej zawierajace takie
umowy byly zobowiazane do przestrzegania podstawowych zasad traktatu FUE, a w szczegdlnosci
zasad réwnego traktowania i przejrzystosci (zob. podobnie wyroki: Parking Brixen, C-458/03,
EU:C:2005:605, pkt 46-49; Wall, C-91/08, EU:C:2010:182, pkt 33), jezeli dana koncesja na ustugi
posiadala niewatpliwe transgraniczne znaczenie w $wietle w szczegdlnosci swojej wagi i miejsca
wykonania (zob. podobnie wyrok Ordine degli Ingegneri della Provincia di Lecce i in.,, C-159/11,
EU:C:2012:817, pkt 23 i przytoczone tam orzecznictwo).
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Jezeli sporne w postepowaniu gléwnym zamoéwienie ma takie znaczenie, co powinien zweryfikowa¢ sad
odsylajacy, to zasada réwnego traktowania i wynikajacy z niej obowiazek przejrzysto$ci wymagaja, by
instytucja zamawiajaca, jak wynika z pkt 42 i 44 niniejszego wyroku, przestrzegala kryteriéw, ktére
sama ustalifa, przez co musi ona wykluczy¢ z przetargu podmiot gospodarczy, ktéry nie dostarczyt
dokumentu lub informacji, ktérych dostarczenie bylo wymagane przez dokumentacje przetargowa pod
rygorem wykluczenia.

W tych okolicznosciach nalezy uzna¢, ze wykluczenie oferenta takiego jak Cartiera dell’Adda
z przetargu takiego jak ten sporny w postepowaniu gtéwnym jest zgodne z zasada réwnego traktowania
i z obowiazkiem przejrzystosci jako podstawowymi zasadami traktatu FUE.

W $wietle powyzszego na przedstawione pytania nalezy odpowiedzie(, ze art. 45 dyrektywy 2004/18
w zwigzku z art. 2 tej dyrektywy oraz zasade réwnego traktowania i obowiazek przejrzystosci nalezy
interpretowaé w ten sposéb, ze nie stoja one na przeszkodzie wykluczeniu podmiotu gospodarczego
z postgpowania w sprawie udzielenia zamoéwienia na tej podstawie, iz podmiot ten nie dochowal
okreslonego w dokumentacji przetargowej obowiazku zalaczenia do oferty, pod rygorem wykluczenia,
o$wiadczenia, ze osoba wskazana w tej ofercie jako dyrektor techniczny tego podmiotu gospodarczego
nie jest przedmiotem postepowania karnego lub skazania, nawet jezeli po uptywie terminu do sktadania
ofert o§wiadczenie takie zostanie przekazane instytucji zamawiajacej lub zostanie wykazane, ze status
dyrektora technicznego zostal przypisany tej osobie omylkowo.

W przedmiocie kosztow

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 Trybunalowi, inne niz koszty stron
w postepowaniu gtéwnym, nie podlegaja zwrotowi.

Z powyzszych wzgledéw Trybunal (dziesiata izba) orzeka, co nastepuje:

Artykul 45 dyrektywy 2004/18/WE Parlamentu Europejskiego i Rady z dnia 31 marca 2004 r.
w sprawie koordynacji procedur udzielania zamoéwien publicznych na roboty budowlane, dostawy
i uslugi, zmienionej rozporzadzeniem Komisji (WE) nr 1177/2009 z dnia 30 listopada 2009 r.,
w zwiazku z art. 2 tej dyrektywy oraz zasade rownego traktowania i obowiazek przejrzystosci
nalezy interpretowa¢ w ten sposob, ze nie stoja one na przeszkodzie wykluczeniu podmiotu
gospodarczego z postepowania w sprawie udzielenia zamdéwienia na tej podstawie, iz podmiot
ten nie dochowal okreslonego w dokumentacji przetargowej obowiazku zalaczenia do oferty, pod
rygorem wykluczenia, o§wiadczenia, Ze osoba wskazana w tej ofercie jako dyrektor techniczny
tego podmiotu gospodarczego nie jest przedmiotem postepowania karnego lub skazania, nawet
jezeli po uplywie terminu do skladania ofert o$wiadczenie takie zostanie przekazane instytucji
zamawiajacej lub zostanie wykazane, ze status dyrektora technicznego zostal przypisany tej
osobie omylkowo.

Podpisy
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