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W Zbiér Orzeczen

OPINIA RZECZNIKA GENERALNEGO
MANUELA CAMPOSA SANCHEZA-BORDONY
przedstawiona w dniu 21 czerwca 2017 r."

Sprawa C-178/16

Impresa di Costruzioni Ing. E. Mantovani S.p.A.,
Guerrato S.p.A.
przeciwko
Provincia autonoma di Bolzano,
Agenzia per i procedimenti e la vigilanza in materia di contratti pubblici di lavori servizi
e forniture (ACP),
Autorita nazionale anticorruzione (ANAC),

przy udziale:

Societa Italiana per Condotte d’Acqua S.p.A.,

Inso Sistemi per le Infrastrutture Sociali S.p.A

[wniosek o wydanie orzeczenia w trybie prejudycjalnym zlozony przez Consiglio di Stato (rade stanu,
Wtochy)]

Zamoéwienia publiczne — O$wiadczenie o braku skazania prawomocnym wyrokiem bytych czlonkéw
zarzadu uczestniczacej w przetargu spétki — Obowiazek wykazania przez spétke pod rygorem
wykluczenia, ze catkowicie i faktycznie odcieta si¢ od zachowania bylego cztonka zarzadu —
Ocena przez instytucje zamawiajaca wymogdéw dotyczacych tego obowiazku

1. Wloskie przepisy w sprawie zamdwien publicznych zakazuja (z pewnymi zastrzezeniami, ktdre
analizuje ponizej) udzielania zamdwienn osobom skazanym za powazne przestepstwa na szkode
panstwa lub ,Wspdlnoty”, zwiazane =z ich rzetelnoscia zawodowa. Zakaz ten obejmuje
przedsiebiorstwa, ktérych czlonkowie zarzadu zostali skazani za tego rodzaju czyny, z wyjatkiem
przedsiebiorstw, ktére wykaza, ze calkowicie i faktycznie odciely sie od karalnego zachowania swoich
cztonkéw zarzadu.

2. Consiglio di Stato (rada stanu, Wtochy) rozpoznaje skarge na wyrok utrzymujacy w mocy decyzje
instytucji zamawiajacej wykluczajaca z przetargu uczestniczace w nim przedsigbiorstwo, ktérego
czlonek zarzadu zostal skazany za jedno z takich przestepstw. W celu rozstrzygniecia watpliwosci
zwraca sie do Trybunalu Sprawiedliwos$ci z pytaniem, w istocie, czy wloskie uregulowanie, na ktérego
podstawie dokonano tego wykluczenia, jest zgodne z dyrektywa 2004/18/WE?.

3. Odestanie prejudycjalne daje Trybunalowi Sprawiedliwo$ci sposobno$¢ dopracowania orzecznictwa
dotyczacego uprawnienia panstw do okres$lania w praktyce i modyfikowania tresci fakultatywnych
podstaw wykluczenia wykonawcéw, okreslonych w dyrektywie 2004/18.

1 Jezyk oryginalu: hiszpanski.
2 Dyrektywa Parlamentu Europejskiego i Rady z dnia 31 marca 2004 r. w sprawie koordynacji procedur udzielania zamdéwient publicznych na
roboty budowlane, dostawy i ustugi (Dz.U. 2004, L 134, s. 114 — wyd. spec. w jez. polskim, rozdz. 6, t. 7, s. 132).
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I. Ramy prawne
A. Prawo Unii

Dyrektywa 2004/18
4. Artykut 45 (,Podmiotowa sytuacja kandydata lub oferenta”), stanowi:

»1. Z udzialu w zamoéwieniu 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 [0 czym wie instytucja zamawiajaca]:

a) udzial w organizacji przestepczej, zgodnie z definicja takiej organizacji zawarta w art. 2 ust. 1
wspoélnego dzialania Rady 98/733/WSiSW;

b) korupcja, zgodnie z definicja zawarta odpowiednio w art. 3 aktu Rady z dnia 26 maja 1997 r. oraz
art 3 ust. 1 wspdlnego dziatania Rady 98/742/WSiSW/;

¢) oszustwo w rozumieniu art. 1 Konwencji o ochronie intereséw finansowych Wspdlnot
Europejskich;

d) udzial w praniu pieniedzy, zgodnie z definicja art. 1 dyrektywy Rady 91/308/EWG z dnia
10 czerwca 1991 r. w sprawie uniemozliwienia korzystania z systemu finansowego w celu prania
pieniedzy [Dz.U. 1991, nr 166, s. 77 — wyd. spec. w jez. polskim, rozdz. 9, t. 1, s. 153].

Panstwa czlonkowskie okreslaja, zgodnie ze swoim prawem krajowym oraz uwzgledniajac prawo
wspolnotowe, 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 organdéw
z wnioskiem o udzielenie wszelkich niezbednych informacji dotyczacych podmiotowej sytuacji tych
kandydatéw lub oferentéw. W przypadku gdy informacja taka dotyczy kandydata lub oferenta
posiadajacego siedzibe lub miejsce zamieszkania w innym panstwie niz to, w ktérym znajduje sie
siedziba instytucji zamawiajacej, instytucja ta moze zwrdci¢ si¢ o wspdlprace 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
fizycznych, w tym, stosownie, dyrektoréw przedsiebiorstw oraz wszelkich o0séb posiadajacych
uprawnienia do reprezentowania, decydowania lub sprawowania kontroli nad kandydatem lub
oferentem.

2. Z udzialu w zaméwieniu mozna wykluczy¢ kazdego wykonawce, ktory:

[...]

c) zostal skazany prawomocnym wyrokiem, zgodnie z krajowymi przepisami, za przestepstwo
zwiazane z jego dzialalnoscia zawodows;
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d) jest winny powaznego wykroczenia zawodowego, udowodnionego dowolnymi $rodkami przez
instytucje zamawiajace.

[...]

g) jest winny powaznego wprowadzenia w blad w zakresie przekazania lub nieprzekazania informacji,
wymaganych na mocy niniejszej sekcji dyrektywy”.

5. Artykutl 45 ust. 3 stanowi:

»Jako wystarczajacy dowdd, ze do wykonawcy nie stosuje sie zaden z przypadkéw wymienionych w [...]
ust. 2 lit. [...] ¢), [...] 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;

[...]".

B. Prawo wloskie

6. Zgodnie z postanowieniem odsylajacym art. 38 ust. 1 lit. ¢) dekretu ustawodawczego nr 163/2006°,
w brzmieniu majacym zastosowanie ratione temporis do stanu faktycznego, stanowi, ze podstawa
wykluczenia [z udzialu w postepowaniach o udzielenie zamdwienia publicznego na roboty budowlane,
dostawy i ustugi] za fakt skazania prawomocnym wyrokiem lub dobrowolnego poddania sie karze na
podstawie art. 444 Codice di procedura penale (kodeksu postepowania karnego) za wymienione w nim
przestepstwa® ,ma réwniez zastosowanie w odniesieniu do 0séb, ktére zaprzestaly pelnienia funkcji
[kierowniczych] w roku poprzedzajacym ogloszenie o przetargu, jezeli przedsiebiorstwo nie wykaze, ze
dokonato catkowitego i faktycznego odciecia si¢ od karalnego zachowania”.

7. Artykut 38 ust. 1 lit. f) i h) CCP stanowi takze, ze z tego rodzaju postepowan wykluczony zostaje
odpowiednio ten: (i) kto dopuscit si¢ powaznego wykroczenia zawodowego udowodnionego
dowolnymi $rodkami przez instytucje zamawiajacy; oraz (ii) kto przedstawil niezgodne z prawda
o$wiadczenie lub nieprawdziwe dokumenty dotyczace kryteribw i warunkéw istotnych dla
dopuszczenia do postepowania o udzielenie zamoéwienia publicznego.

II. Okolicznosci faktyczne i pytanie prejudycjalne

8. W dniu 27 lipca 2013 r. w Dzienniku Urzedowym Unii Europejskiej’ zostalo opublikowane
ogloszenie o zamoéwieniu na sfinansowanie, opracowanie ostatecznego projektu i projektu
wykonawczego nowego zakladu karnego w Bolzano, jego budowe i zarzadzanie nim. Wartos$¢
zamoéwienia wynosita 165400 000 EUR.

9. Impresa di Costruzioni Ing. E. Mantovani S.p.A. (zwana dalej ,Mantovanim”), we wlasnym imieniu
i jako czlonek tymczasowego zwigzku przedsigbiorstw, przystapita do przetargu, skladajac dwa
o$wiadczenia (z dni 4 i 16 grudnia 2013 r.) dotyczace spelnienia ogélnych stawianych w nim

Wymogow.

3 Codice dei contratti pubblici relativi a lavori, servizi e forniture in attuazione delle direttive 2004/17/CE e 2004/18/CE (dekret ustawodawczy
nr 163 z dnia 12 kwietnia 2006 r., GURI nr 100 z dnia 2 maja 2006 r., zwany dalej ,,CCP”).

4 Przestepstwa ,udzialu w organizacji przestepczej, korupcji, oszustwa, prania brudnych pieniedzy, okreslone w przepisach, o ktérych mowa
w art. 45 ust. 1 dyrektywy 2004/18”.

5 S 145-251280.
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10. Dokladniej, Mantovani o§wiadczyl (w pierwszym z tych oswiadczen), ze B., jego byly prezes zarzadu
i jednoczes$nie czlonek zarzadu i reprezentant prawny, zaprzestal pelnienia swych funkcji w dniu
6 marca 2013 r. i ze spdlce Mantovani nie jest wiadome, czy zostalo wydane wobec pana B.
jakiekolwiek orzeczenie w rodzaju tych, o ktérych mowa w art. 38 ust. 1 lit. ¢) CCP. Drugie
o$wiadczenie zostalo zlozone przez to przedsigbiorstwo w podobnym brzmieniu.

11. Instytucja zamawiajaca na posiedzeniu komisji w dniu 9 stycznia 2014 r. dopuscila z pewnymi
zastrzezeniami Mantovani do udzialu, lecz oczekiwala na dostarczenie pewnych wyjasnien, gdyz bylo
»powszechnie wiadome”, zgodnie z publikacjami lokalnej prasy, ze pan B. byl oskarzony o wspieranie
systemu falszowania faktur i poddal sie¢ dobrowolnie karze roku i dziesieciu miesiecy pozbawienia
wolnosci.

12. Po weryfikacji spelnienia warunkéw instytucja zamawiajaca uzyskala zaswiadczenie z rejestru
karnego B., w ktérym widnialo, ze zostal on skazany na kare pozbawienia wolno$ci w wymiarze roku
i dziesieciu miesiecy za popelnienie szeregu przestepstw [wyrok Tribunale di Venezia (sadu
w Wenecji) z dnia 5 grudnia 2013 r., prawomocny od dnia 29 marca 2014 r.].

13. Na posiedzeniu w dniu 29 maja 2014 r. instytucja zamawiajaca postanowila podtrzymac
zastrzezenie odno$nie do dopuszczenia Mantovaniego, za§ w dniu 3 czerwca 2014 r. zazadala
wyjasnienl na temat wspomnianego wyroku.

14. W pismach z dni 10 czerwca 2014 r. i 17 pazdziernika 2014 r. Mantovani udzielil zadanych
wyjasnien i wskazal, ze:

— wyrok zostal ogloszony i uprawomocnil sie dopiero po zlozeniu przez to przedsiebiorstwo
o$wiadczen dotyczacych spelnienia ogélnych wymogdw;

— przedsiebiorstwo to wdrozylo szereg dzialan, ktére s$wiadczyly o terminowym, faktycznym
i calkowitym odcieciu si¢ spétki od zachowania pana B. Zostal on niezwlocznie odsuniety od
wszystkich stanowisk w grupie Mantovani, ktéra dokonala wewnetrznej reorganizacji organéw
zarzadzajacych, odzyskala posiadane przez pana B. akcje i wniosla przeciwko niemu powddztwo
w celu ustalenia jego odpowiedzialnosci odszkodowawczej.

15. Instytucja zamawiajaca zwrécila sie o opinie do Autorita nazionale anticorruzion (krajowego biura
antykorupcyjnego, zwanego dalej ,ANAC”), ktéra wydalo ono w dniu 25 lutego 2015 r., a ktéra mozna
stre$ci¢ nastepujaco:

— W przypadku gdy uczestnik postepowania przetargowego przedstawi zaswiadczenie dotyczace
podstawy wykluczenia z art. 38 ust. 1 lit. ¢) CCP, ze podstawa ta nie ma zastosowania do oséb,
ktére zaprzestaly pelnienia stanowiska w roku poprzedzajacym ogloszenie o przetargu, uzywajac
formuly ,wedlug jego wiedzy”, oraz tenze uczestnik umozliwi pelng identyfikacje takich oséb, do
instytucji zamawiajacej nalezy przeprowadzenie odpowiedniej weryfikacji.

— W niniejszym przypadku nie mamy do czynienia z nieprawdziwym os$wiadczeniem, poniewaz do
tego byloby niezbedne istnienie prawomocnego wyroku, a nie tyko zawistego postepowania
karnego.

— Instytucja zamawiajaca powinna oceni¢ rzeczywista skutecznos¢ podjetych przez Mantovani dzialan

w celu wykazania, ze spotka odcieta sie catkowicie i faktycznie od karalnego zachowania danego
cztonka zarzadu.
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— Staraniom instytucji zamawiajacej moglto przeszkodzi¢ zaniechanie, ktérego dopuscit sie Mantovani,
gdyz w postepowaniu przetargowym nie zglosit istnienia wyroku skazujacego. Zgodnie
z orzecznictwem brak powiadomienia w odpowiednim czasie instytucji zamawiajacej o postepie
procesu karnego stanowi, w odniesieniu do oséb, o ktérych mowa w art. 38 ust. 1 lit. c) CCP,
element $wiadczacy o braku odciegcia sig, z racji naruszenia zasady lojalnej wspoélpracy.

16. W $wietle opinii ANAC instytucja zamawiajaca postanowila w dniu 27 lutego 2015 r. wykluczy¢
Mantovani z postepowania przetargowego za zbyt pdzne i niewystarczajace przekazanie informacji
niezbednych do wykazania odciecia sie przez to przedsiebiorstwo od karanego czlonka zarzadu.
Dodata, Ze jego skazanie nastapilo, zanim dostarczono o$wiadczenia w postepowaniu przetargowym,
wiec Mantovani mégt o tym skazaniu poinformowac.

17. Mantovani zaskarzyl wykluczenie do Tribunale regionale di giustizia amministrativa, Sezione
autonoma di Bolzano (regionalnego sadu administracyjnego, samodzielna sekcja w Bolzano, Wtochy),
ktéry w wyroku nr 270 z dnia 27 sierpnia 2015 r. uznal skarge za niedopuszczalna, gdyz dotyczyla
opinii ANAC, czyli czynnosci stanowiacej cze$¢ postepowania, oraz udzielenia zamoéwienia, ktére
jeszcze nie nastgpilo. W tym samym wyroku oddalil argumenty podnoszone w kwestii dostepu do
calej dokumentacji przetargowej i uznal, Ze nie wykazano, by spdtka odcieta si¢ od karalnego
zachowania dawnego czlonka zarzadu.

18. Mantovani odwotal sie¢ od tego wyroku do Consiglio di Stato (rady stanu), podnoszac miedzy
innymi niezgodno$¢ art. 38 CCP z prawem Unii i wnoszac o wystapienie do Trybunatu Sprawiedliwosci
z wnioskiem o wydanie orzeczenia w trybie prejudycjalnym.

19. Consiglio di Stato (rada stanu), w drodze postanowienia z dnia 1 grudnia 2015 r., przedlozyta
nastepujace pytanie prejudycjalne:

»,Czy na przeszkodzie prawidlowemu stosowaniu art. 45 ust. 2 lit. ¢) i g) i ust. 3 lit. a) dyrektywy
[2004/18] oraz zasad prawa Unii: ochrony uzasadnionych oczekiwan i pewnosci prawa, réwnego
traktowania, proporcjonalnosci i przejrzystosci, zakazu obcigzenia postgpowania i maksymalnego
otwarcia rynku zamoéwienr publicznych na konkurencje, a takze zasady wyczerpujacego i okreslonego
charakteru sankcji, stoi uregulowanie krajowe, takie jak art. 38 ust. 1 lit. ¢) [CCP] z pdZniejszymi
zmianami, w zakresie, w jakim:

— rozciaga ono zakres przewidzianego w nim obowiazku zlozenia o$wiadczenia o niekaralnosci
(w tym o braku wyrokéw wydanych na podstawie dobrowolnego poddania sie karze) za wskazane
w nim przestepstwa na podmioty zarzadzajace przedsiebiorstwami uczestniczacymi
w postepowaniu przetargowym, odwolane ze stanowiska w roku poprzedzajacym ogloszenie
0 przetargu,

— 1 ustanawia podstawe wykluczenia z przetargu, jezeli przedsiebiorstwo nie wykaze, ze dokonalo
calkowitego i rzeczywistego odciecia sie od objetego sankcja karng dzialania takich podmiotéw,
przy czym

— oceng, czy spelniony zostal wymoég zachowania $wiadczacego o odcieciu, uregulowanie to
pozostawia swobodnemu uznaniu zamawiajacego i pozwala mu wprowadzi¢, w wymiarze
faktycznym, pod rygorem wykluczenia z przetargu:

(i) obowiazki informacyjne i deklaratywne dotyczace spraw karnych niezakonczonych jeszcze

ostatecznym wyrokiem (a zatem, z definicji, majace niepewny wynik), nieprzewidziane
w ustawie nawet w odniesieniu do podmiotéw na stanowiskach;
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(i) obowiazki w zakresie samorzutnego odciecia sig, nieokreslone co do natury zachowan
stanowigcych  przeslanke uniewinnienia, wzglednego czasu odniesienia  (réwniez
przedwczesnego w stosunku do momentu uprawomocnienia si¢ wyroku karnego) i co do
etapu postepowania, na ktérym powinny zosta¢ spelnione;

(iii) obowiazki w zakresie lojalnej wspélpracy w nieokreslonym ksztalcie, z wyjatkiem ogdlnej
klauzuli dobrej wiary?”.

II1. Postepowanie przed Trybunalem Sprawiedliwosci

20. Postanowienie odsylajace wplyneto do sekretariatu Trybunalu Sprawiedliwo$ci w dniu 24 marca
2016 r.

21. W terminie wskazanym w art. 23 akapit drugi statutu Trybunatu Sprawiedliwo$ci uwagi na piSmie
przedstawily Mantovani, Provincia autonoma di Bolzano (prowincja Bolzano), rzad wloski i Komisja
Europejska.

22. Po podjeciu przez Trybunal decyzji o przeprowadzeniu rozprawy, strony zostaly wezwane zgodnie
z art. 61 ust. 2 regulaminu postepowania przed Trybunalem Sprawiedliwos$ci do skupienia sie
w swoich wystapieniach na wykladni art. 45 ust. 2 lit. d) dyrektywy 2004/18.

23. W dniu 5 kwietnia 2017 r. odbyla si¢ rozprawa, na ktdrej stawili sie przedstawiciele Mantovani,
prowingji Bolzano, rzadu wloskiego i Komisji Europejskiej.

IV. Streszczenie uwag stron

24. Mantovani uwaza, ze art. 38 ust. 1 lit. ¢) CCP jest niezgodny z art. 45 ust. 2 dyrektywy 2004/18,
poniewaz rozciaga zakres podstawy wykluczenia (skazanie wyrokiem karnym) na osoby, ktére byly
czlonkami zarzadu spétki, do roku przed publikacja ogloszenia o zamdwieniu, i wymaga, zeby spétka
wykazata faktyczne odciecie sie od tych czlonkéw zarzadu.

25. Jej zdaniem po zaprzestaniu pelnienia funkcji czlonkowie zarzadu przestaja mie¢ wplyw na spétke,
w zwiazku z czym obowiazek podawania przez nia tych informacji nie tylko jest zbyteczny, ale tez
niewspéimierny i stanowi obcigzenie niezgodne z zaleceniem jak najszerszego otwarcia zamoéwien
publicznych na konkurencje.

26. Gdyby nawet prawo Unii nie stalo na przeszkodzie takiemu rozszerzeniu zakresu, dodatkowy
obowiazek wykazania faktycznego odciecia sie przedsiebiorstwa bylby z nim niezgodny, gdyz chodzi
o obowiazek zupelnie nieprecyzyjny, ktérego arbitralna ocena jest pozostawiona instytugji
zamawiajacej. Pewno$¢ prawa narusza zwlaszcza okolicznosé, ze orzeczenie sadowe nie jest
prawomocne, Ze nie sprecyzowano formy, w jakiej nalezy sporzadza¢ o$wiadczenia, ani tego, jaki
obejmuja one okres lub na jakim etapie postepowania nalezy je sklada¢, a takze nie wskazano, na
czym polega cigzacy na wykonawcy obowiazek lojalnej wspétpracy.

27. Prowincja Bolzano uznaje pytanie prejudycjalne za niedopuszczalne, poniewaz:
— jest ono analogiczne do pytania rozstrzygnietego juz przez Trybunal Sprawiedliwo$ci w wyroku
z dnia 10 lipca 2014 r., Consorzio Stabile Libor Lavori Pubblici (C-358/12, EU:C:2014:2063),

zwlaszcza w pkt 36, dotyczacego uprawnienia panstw czlonkowskich do wlaczania do
prawodawstwa fakultatywnych podstaw wykluczenia oraz modyfikowania ich tresci;
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— odrzucenie Mantovaniego nie nastapilo z powodu naruszenia obowigzku dostarczania informacji
lub o$wiadczen, tylko z racji spdéznionego i niewlasciwego charakteru dziatan podjetych w celu
wykazania calkowitego i faktycznego odciecia si¢ przez nig od karalnego zachowania bylego
czlonka jej zarzadu. Dlatego tez powolywanie si¢ na art. 45 ust. 2 lit. g) i art. 45 ust. 3 lit. a)
dyrektywy 2004/18 jest bezprzedmiotowe.

28. Co do istoty prowincja Bolzano nie uwaza, by istnial jakikolwiek konflikt miedzy przepisami art. 38
ust. 1 lit. ¢) CCP i dyrektywa 2004/18. Artykut 45 tej dyrektywy daje panistwom czlonkowskim swobode
w zakresie zaréwno wyboru tego, ktére podstawy fakultatywnego wykluczenia (sposrdd tych, ktére sa
zawarte w jego ust. 2) beda obowiazywaé w prawie wewnetrznym, jak i okreslenia sposobu, w jaki
instytucje zamawiajace maja ocenia¢, czy te wybrane podstawy zachodza. Rozpatrywane uregulowanie
krajowe pozostaje w zgodzie z tym systemem.

29. Rzad wloski wskazuje, ze ratio legis art. 45 dyrektywy 2004/18 i art. 38 CCP stanowi zapewnienie
wiarygodno$ci etycznej, gospodarczej i zawodowej podmiotéw ubiegajacych sie o otrzymanie
zaméwien od administracji. Wtoski ustawodawca przyjal mniej surowy system niz ten w dyrektywie,
poniewaz ograniczyl wachlarz przestepstw uzasadniajacych wykluczenie.

30. Wykluczenie przedsigbiorstwa za zachowanie czlonkéw jego zarzadu ma w ocenie rzadu wloskiego
to samo ratio legis: bez tego przepisu wykonawca moéglby tatwo omina¢ kontrole swojej wiarygodnosci.
Ponadto wykonawca ma mozliwo$¢ uzasadnienia instytucji zamawiajacej, ze calkowicie odcial sie od
karalnych czynéw czlonkéw swego zarzadu.

31. Komisja podkresla, ze cho¢ sad odsylajacy wnosi o wykladnie art. 45 ust. 2 lit. ¢) i g) oraz art. 45
ust. 3 lit. a) dyrektywy 2004/18, w celu udzielenia uzytecznej odpowiedzi trzeba odwota¢ sie takze do
art. 45 ust. 2 lit. d), ktdry to przepis dotyczy popelnienia powaznego wykroczenia zawodowego.

32. Cho¢ postanowienie odsylajace koncentruje si¢ na braku prawomocnego charakteru wyroku na
chwile, gdy Mantovani przedstawil o$wiadczenia, to dzialania czlonka jego zarzadu (wystawienie
falszywych faktur na kwote przeszto 9 mln EUR i stowarzyszenie sie z przestepcami) mozna
zakwalifikowa¢ jako powazne wykroczenia zawodowe. I chocby zaprzestat on pelnienia funkcji do czasu
przetargu, art. 45 ust. 2 lit. d) dyrektywy 2004/18 dotyczy réwniez wcze$niejszego zachowania
wykonawcy i obejmuje cala zawiniong dziatalno$¢ majaca wplyw na jego wiarygodno$é zawodowa®.
Zatem postepowanie czlonkéw zarzadu, ktérzy niedawno zaprzestali pelnienia funkcji, moze miec
wplyw za ocene takiej wiarygodnosci przez instytucje zamawiajaca.

33. Dla Komisji nie jest istotne, ze skazanie czlonka zarzadu nie mialo powagi rzeczy osadzonej
w chwili zalaczenia o$wiadczenn. W orzecznictwie Trybunalu Sprawiedliwosci stwierdzono, ze
podstawy wykluczenia okre$lone w art. 45 ust. 2 lit. d) i g) dyrektywy 2004/18 nie wymagaja tego, by
wykonawca zostal prawomocnie skazany’. Zar6wno prawo Unii, jak i prawo krajowe uznaja, ze
powazne wykroczenie zawodowe mozna wykaza¢ w dowolny sposéb, tak ze samo istnienie
postepowania karnego mogloby by¢ wystarczajace.

34. Komisja dodaje, ze przy ocenie, czy nastapilo powazne wykroczenie zawodowe, instytucja

zamawiajgca powinna mie¢ na wzgledzie dzialania podejmowane przez spotke w celu odzegnania sie
od karalnego procederu czlonka swojego zarzadu.

6 W tej kwestii przytacza wyrok z dnia 13 grudnia 2012 r., Forposta i ABC Direct Contact (C-465/11, EU:C:2012:801), pkt 27.
7 Wyrok z dnia 11 grudnia 2014 r., Croce Amica One Italia (C-440/13, EU:C:2014:2435), pkt 28.
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35. Fakt braku poinformowania przez Mantovani o procesie karnym, w ktérym uczestniczyl czlonek jej
zarzadu, méglby tez wypelnia¢ hipoteze podstawy wykluczenia z art. 45 ust. 2 lit. g) dyrektywy 2004/18.
Obowiazek zgloszenia przez wykonawce zaistnienia powaznego wykroczenia zawodowego jest
niezalezny od uprawnien do kontroli i weryfikacji przyznanych instytucji zamawiajacej przez art. 45
ust. 3 i art. 51 dyrektywy 2004/18, gdyz sa one ograniczone do czysto formalnej weryfikacji lub
potwierdzenia juz znanych wynikéw.

36. Na koniec Komisja twierdzi, ze w okolicznosciach niniejszego sporu stosowanie tych podstaw
wykluczenia nie jest sprzeczne z zasada proporcjonalnosci.

V. Analiza

A. Uwaga wstepna

37. Pytania kierowane przez Consiglio di Stato (rade stanu) do Trybunalu Sprawiedliwosci dotycza
zasadniczo zgodnosci uregulowania prawa wloskiego [art. 38 ust. 1 lit. ¢) CCP] z dyrektywa 2004/18.
Jednak zaréwno w dyskusjach toczonych przed tym sadem, jak i w uwagach tej czy innej strony
w trakcie postepowania w trybie prejudycjalnym, zakres sporu rozszerzy! si¢ na sposéb dokonywania
wykladni (i stosowania) krajowego przepisu, do rozstrzygniecia ktérej to kwestii Trybunal
Sprawiedliwosci nie jest wlasciwy.

38. Odpowiedz Trybunalu Sprawiedliwo$ci musi by¢ ograniczona do wykladni dyrektywy 2004/18
w celu wyjasnienia sadowi odsylajacemu, czy przedlozone przezenn wewnetrzne uregulowanie jest
sprzeczne z prawem Unii. Gdyby stwierdzono ich zgodno$¢, to sad krajowy powinien rozstrzygnac, jak
nalezy interpretowac i stosowa¢ poszczegélne ustepy art. 38 CCP.

39. Zgodnie z moja dalsza analiza wloskiemu ustawodawcy przystuguje szeroki zakres uznania co do
przyjecia wymienionych w dyrektywie 2004/18 fakultatywnych podstaw wykluczenia wykonawcéw oraz
dokladnego ustalenia ich tresci. O ile nie jest to niezgodne z ta dyrektywa, to zadaniem panstw
czlonkowskich jest ustalenie, zgodnie z wlasnymi rozwigzaniami legislacyjnymi, tresci odpowiednich
uregulowan krajowych.

40. Fakt, iz Trybunal Sprawiedliwoéci rozstrzygnal juz jakie§ pytania prejudycjalne dotyczace
fakultatywnych podstaw wykluczenia, nie jest wystarczajacym powodem ku temu, by uznaé za
niedopuszczalne — co sugeruje prowincja Bolzano — pytanie przedstawione obecnie przez sad
odsytajacy, gdyz ma ono wlasciwe sobie cechy, odrézniajace je od poprzednich pytan®.

B. Brzmienie pytania prejudycjalnego

41. Z relacji Consiglio di Stato (rada stanu) wynika, ze Mantovani zostal wykluczony z postepowania
przetargowego za to, ze za pozno i w niewystarczajacy sposéb przekazal informacje niezbedne do
wykazania odciecia sie przez to przedsiebiorstwo od zachowania czlonka jego zarzadu, ktéry zostal
skazany, zanim Mantovani dostarczyl instytucji zamawiajacej swoje o§wiadczenia.

8 Nie stanowi tez przeszkody dopuszczenia odestania prejudycjalnego fakt, podnoszony przez prowincje Bolzano w sprawozdaniu z rozprawy oraz
podkreslany w opinii ANAC z dnia 25 lutego 2015 r., ze Consiglio di Stato (rada stanu) wydata juz wyrok w podobnej sprawie, w ktérym
utrzymata w mocy wykluczenie Mantovaniego z innego postepowania o udzielenie zaméwienia publicznego, z analogicznych wzgledéw. W tym
wyroku (nr 6284), wydanym w dniu 22 grudnia 2014 r. przez Consiglio di Stato (rade stanu) w skiadzie (sekcja czwarta) odmiennym od skfadu,
ktéry wystapil z pytaniem prejudycjalnym (sekcja szdsta), stwierdzono, ze mozna zgodnie z prawem wykluczy¢ Mantovani z postepowania
o udzielenie zamdwienia ze wzgledu na brak wykazania faktycznego odciecia si¢ od karalnego zachowania czlonkéw jego zarzadu, z racji
zaniechania poinformowania o orzeczonych wobec nich wyrokach skazujacych.

8 ECLIL:EU:C:2017:487
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42. Opis stanu faktycznego juz na wstepie pozwala ograniczy¢ znaczenie, jakie dla odeslania
prejudycjalnego moze mieé pierwszy z trzech przepiséw prawa Unii, ktérych ono dotyczy [art. 45
ust. 2 lit. ¢) dyrektywy 2004/18].

43. Przepis ten dotyczy wykonawcy, ktéry ,zostal skazany prawomocnym wyrokiem [...] za
przestepstwo zwigzane z jego dzialalnoscia zawodowq”. Przestanka ta nie stanowi na pierwszy rzut oka
podstawy decyzji instytucji zamawiajacej, by¢ moze dlatego, ze wyrok skazujacy czlonka zarzadu
uprawomocnil sie¢ w dniu 29 marca 2014 r., po zlozeniu przez Mantovani oswiadczen dotyczacych
ogdblnych wymogéw okreslonych w ogloszeniu o zaméwieniu (w dniach 4 i 16 grudnia 2013 r.).

44. 7 uzasadnienia decyzji administracyjnej o wykluczeniu wynika bowiem, ze instytucja zamawiajaca
nie oparfa sie bezposrednio na skazaniu pana B. wyrokiem karnym, tylko na zbyt pdéznym
i niewystarczajagcym przekazaniu (przez Mantovani) informacji niezbednych do wykazania, ze
przedsiebiorstwo to odcielo si¢ od karalnego zachowania czlonka jego zarzadu. Czynnikiem
decydujacym bylo zatem to, ze wykonawca nie poinformowal w stosowny sposéb o skazujacym
wyroku pana B., co stanowiloby zgodnie z krajowym orzecznictwem dowdd na odciecie sie
przedsiebiorstwa od czlonka zarzadu.

45. Mogloby to zgodnie z rozumowaniem Komisji sugerowal, Ze zastosowana w rzeczywistosci
podstawa wykluczenia nie miesci sie¢ w zakresie art. 45 ust. 2 lit. ¢) dyrektywy 2004/18, cho¢ jest z nim
zwigzana. Jednak mozna by uzna¢l, ze zachowanie Mantovaniego moze podlega¢ zakresowi lit. d), czyli
polega¢ na popelnieniu ,powaznego wykroczenia zawodowego, udowodnionego dowolnymi $rodkami
przez instytucje zamawiajace”.

46. Rzeczywiscie, mimo ze wloskie prawo zawiera podstawe wykluczenia z powodu ,powaznego
wykroczenia” w art. 38 ust. 1 lit. f) CCP, podstawy tej nie dotyczy pytanie Consiglio di Stato (rady
stanu). Jednak nic nie stoi na przeszkodzie temu, by odpowiedZ na pytanie prejudycjalne objeta
réwniez analize tego przepisu”’.

47. Jak wielokrotnie powtarzal Trybunal Sprawiedliwosci, ,okoliczno$¢, iz sad odsylajacy zadal pytanie
prejudycjalne, powolujac sie wylacznie na okreslone przepisy prawa Unii, nie stoi na przeszkodzie
temu, by Trybunal udzielil temu sadowi wszelkich wskazéwek dotyczacych wykladni, ktére moga by¢
przydatne w rozstrzygnieciu rozpatrywanej przez niego sprawy, niezaleznie od tego, czy sad ten
powotlal si¢ na nie w tresci pytan. W tym wzgledzie Trybunal Sprawiedliwo$ci powinien wywies$¢
z calosci informacji przedstawionych mu przez sad krajowy, a w szczegélnosci z uzasadnienia
postanowienia odsylajacego, aspekty prawa Unii, ktére wymagaja wykladni w $wietle przedmiotu
sporu” .

48. Rozumujac w podobny sposéb, konkretnie juz w zakresie dyrektywy 2004/18, Trybunat
Sprawiedliwosci uznat za stosowne objasni¢ sadowi odsytajacemu w wyroku Croce Amica One Italia'’,
ze cho¢ sad ten zdawal sie faczy¢ ,zachowanie przedstawiciela prawnego [...] wylacznie z powodami
wykluczenia odnoszacymi si¢ do prawa karnego i ktére obejmuja skazanie prawomocnym wyrokiem,
[...] powody wykluczenia przewidziane w art. 45 ust. 2 lit. d) i g) tej dyrektywy przyznaja réwniez
instytucjom zamawiajacym prawo do wykluczenia przedsiebiorcy, ktéry jest winny powaznego
wykroczenia zawodowego, udowodnionego dowolnymi $rodkami przez instytucje zamawiajace [...],
przy czym nie jest wymagane, aby przedsiebiorca zostal skazany prawomocnym wyrokiem”.

9 Zgodnie z uwagami wyrazonymi na rozprawie nie istnieja przeszkody procesowe w prawie wewnetrznym, by sad odsylajacy wzial pod uwage te
cze$¢ odpowiedzi na pytanie prejudycjalne w celu ostatecznego rozstrzygniecia sprawy.

10 Wyrok z dnia 22 pazdziernika 2015 r., Impresa Edilux i SICEF (C-425/14, EU:C:2015:721), pkt 20 i przytoczone tam orzecznictwo.
11 Wyrok z dnia 11 grudnia 2014 r., C-440/13, EU:C:2014:2435, pkt 28.
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49. Przydatne by wiec bylo, aby odpowiedZ Trybunatu Sprawiedliwo$ci dotyczyla nie tylko podstawy
wykluczenia okreslonej w art. 45 ust. 2 lit. ¢) i g) dyrektywy 2004/18 (ktérej dotyczylo pytanie
prejudycjalne), ale réwniez podstawy z jej art. 45 ust. 2 lit. d). Ostatecznie chodzi o ustalenie, czy takie
uregulowanie prawa krajowego jak to rozpatrywane w sporze gléwnym jest niezgodne z przytoczonymi
przepisami dyrektywy 2004/18.

50. Zdecydowanie jednak twierdze, ze gdyby na pytanie o zgodno$¢ wloskiej ustawy z dyrektywa
2004/18 zostala udzielona odpowiedZ twierdzaca, sad krajowy powinien zdecydowaé, czy
w okoliczno$ciach tej sprawy instytucja zamawiajaca mogla w sposéb wazny wykluczy¢ Mantovani za
to, ze nie poinformowal o skazujacym wyroku karnym byltego cztonka jego zarzadu, ktéry zaprzestal
pelnienia funkcji przed uptywem roku przed publikacja ogloszenia o zamdwieniu.

C. Fakultatywne podstawy wykluczenia

51. W kwestii uznania przystugujacego instytucjom zamawiajacym w zakresie fakultatywnych podstaw
wykluczenia przewidzianych w art. 45 ust. 2 dyrektywy 2004/18 przypomnialem w mojej opinii
w sprawie Connexxion Taxi Services'’, co Trybunal Sprawiedliwo$ci zaznaczyl juz w wyroku La
Cascina i in." pod rzadami dyrektywy 92/50/EWG ' (ktérej art. 29 mial podobne brzmienie jak art. 45
ust. 2 dyrektywy 2004/18), a mianowicie ze stosowanie fakultatywnych podstaw wykluczenia jest
pozostawione uznaniu panstw czlonkowskich, na co wskazuje sformulowanie ,z udzialu w zaméwieniu
mozna wykluczy¢”, ktére widnialo na poczatku art. 29. Panstwa czlonkowskie nie moga ustanawiac
innych podstaw wykluczenia niz przypadki tam wskazane, jednak art. 29 dyrektywy 92/50 nie wymaga
jednolitego stosowania wymienionych tam podstaw wykluczenia.

52. Gdy dyrektywa 2004/18 weszla juz w zycie, Trybunal Sprawiedliwo$ci kontynuowal te sama linie
orzecznicza w wyroku Consorcio Stabile Libor Lavori Publicci’®, w ktérym, w pkt 35, powtérzyt
argumentacje z wyroku La Cascina i in.'’. Powt6rzyt, ze paristwa cztonkowskie powinny szczegétowo
okresli¢c warunki wykonania przepiséw art. 45 ust. 2 dyrektywy 2004/18, zgodnie z przepisami prawa
krajowego oraz z poszanowaniem prawa Unii. Trybunal ponownie zatem potwierdzil uprawnienie
panstw czlonkowskich do przyjecia i, jezeli zechca, do uelastycznienia kryteriéw wykluczenia, co
podtrzymal w wyroku z dnia 14 grudnia 2016 r., Connexxion Taxi Services .

53. Jak réwniez podkreslalem we wspomnianej opinii'’, z wyroku Consorcio Stabile Libor Lavori
Publicci” wynika, ze wykonywanie tego uprawnienia przez panistwa nie jest jednak bezwarunkowe.
Z jednej strony Unia przywiazuje olbrzymia wage do swobody przedsiebiorczosci oraz swobody
przeplywu ustug, co sklania do jak najszerszego otwarcia dostepu do przetargéw, w przypadku ktérego
to celu stosowanie fakultatywnych podstaw wykluczenia mogloby stanowi¢ przeszkode. Z drugiej
strony slusznie mozna uzasadnia¢ podstawy wykluczenia wzgledami interesu ogélnego, takimi jak
gwarancja wiarygodnosci, starannosci, uczciwosci zawodowej i powaznego podejscia oferenta. W celu
oceny tych przeciwstawnych celéw Trybunat siega po zasade proporcjonalnosci.

12 Sprawa C-171/15, EU:C:2016:506, pkt 41 i nast.
13 Wyrok z dnia 9 lutego 2006 r. (C-226/04 i C-228/04, EU:C:2006:94), pkt 21, 23.

14 Dyrektywa Rady z dnia 18 czerwca 1992 r. odnoszaca sie do koordynacji procedur udzielania zaméwient publicznych na ustugi (Dz.U. 1992,
L 209, s. 1).

15 Wyrok z dnia 10 lipca 2014 r., C-358/12, EU:C:2014:2063.

16 Wyrok z dnia 9 lutego 2006 r., C-226/04 i C-228/04, EU:C:2006:94.

17 C-171/15, EU:C:2016:948, pkt 29.

18 Sprawa Connexxion Taxi Services (C-171/15, EU:C:2016:506), pkt 44.

19 Wyrok z dnia 10 lipca 2014 r. (C-358/12, EU:C:2014:2063), pkt 29, 31, 32.
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D. Konsekwencje popetnienia przez czlonkow zarzgdu czynéow karalnych wynikajgce dla
przedsiebiorstwa biorgcego udziat w przetargu [art. 45 ust. 2 lit. c) dyrektywy 2004/18]

54. Czynnikiem decydujacym o (braku) wiarygodnosci przedsigbiorstwa bioracego udzial
w rozpatrywanym w tej sprawie przetargu jest karalne zachowanie bylego czlonka zarzadu, gdy jeszcze
sprawowal on obowiazki zwiazane z zarzadzaniem spdtka. Czy to przestepstwo moze rzutowaé na
spotke, ktéra taki czlonek zarzadu kieruje? Odpowiedzi twierdzacej dostarcza samo prawo Unii,
zgodnie z przeslanka, ze osoby prawne dzialaja tylko poprzez osoby nimi zarzadzajace. Jest wiec
logiczne, ze na ocene ich wiarygodnosci ocenia wplywaja czyny karalne popelniane przez osoby
odpowiedzialne za ich zarzad.

55. Artykul 45 ust. 1 in fine dyrektywy 2004/18 pozwala, by zadania udzielenia informacji na temat
podstawy wykluczenia (obowigzkowej, nie fakultatywnej) z racji pewnych powaznych przestepstw
dotyczyly ,o0séb prawnych lub fizycznych, w tym, stosownie, dyrektoréw przedsiebiorstw oraz
wszelkich oséb posiadajacych uprawnienia do reprezentowania, decydowania lub sprawowania kontroli
nad kandydatem lub oferentem”.

56. Przepis ten pokazuje wiec, ze okres$lone czyny karalne oséb kierujacych osoba prawna sa w stanie
spowodowac¢ jej obowigzkowe wykluczenie z udzialu w postepowaniu o udzielenie zamdwienia
publicznego. W mojej ocenie nie ma przeszkéd, by z punktu widzenia prawa Unii ta zasada rozciagata
sie (jakkolwiek fakultatywnie) na inne rodzaje przestepstw, czy wrecz na niezgodne z przepisami
zachowania czlonkéw zarzadu oséb prawnych, jezeli odbijaja si¢ one na etyce zawodowej tych
ostatnich.

57. Wprawdzie art. 45 ust. 2 dyrektywy 2004/18 nie zawiera, w przeciwienstwie do ust. 1, wyraznego
przepisu, ktéry by tak stanowil, jednak nie sadze, by ten brak sprawial, ze ustawa krajowa nie moze
powiazaé¢ wystepowania ktérejs z fakultatywnych podstaw wykluczenia oséb prawnych z niezgodnym
z prawem zachowaniem czlonkéw ich zarzadu.

58. Jak juz nadmienitem, art. 45 ust. 2 akapit ostatni dyrektywy 2004/18 przyznaje panstwom
czlonkowskim szeroki zakres uznania przy ustalaniu ,warunkéw wykonania” fakultatywnych podstaw
wykluczenia. W wykonaniu tego uprawnienia krajowe uregulowania nadajace konkretny ksztalt
niektéorym podstawom (np. tym dotyczacym rzetelno$ci przedsigbiorstwa bioracego udzial
w przetargu) moga traktowa¢ niegodne zachowanie czlonkéw zarzadu spoélki jako istotny czynnik.

59. W tym zakresie i zgodnie z przyslugujaca panstwom czlonkowskim swoboda nic nie stoi na
przeszkodzie temu, by przy ocenie podstaw fakultatywnego wykluczenia prawo wewnetrzne
uwzglednialo brak odciecia sie przedsiebiorstwa od karalnego zachowania czlonka jego zarzadu, gdy
zachowanie to jest ,zwiazane z jego dziatalnoscia zawodowa”. Ustawodawca krajowy, a w danym razie
takze sad rozpoznajacy spor, powinien ocenié, jakie istotne przestanki lub czynniki mozna uwzglednic,
by ustali¢, czy miato miejsce takie odciecie.

60. Do wspomnianych czynnikéw naleza te wymienione przez sad odsylajacy, czyli dobrowolny
charakter odciecia, ,przedstawienie dzialan zwalniajacych z odpowiedzialnosci” w wiekszym lub
mniejszym wymiarze, zakres czasowy i etap postepowania, na ktérym powinno nastapi¢ odciecie.
Pragne powtorzy¢, ze to sady krajowe powinny okresli¢ zakres tych czynnikow, ktére w rzeczywistosci
sa jedynie ,uszczegdéltowieniami” wprowadzonymi przez ustawodawce krajowego w celu okreslenia
ksztattu fakultatywnej podstawy wykluczenia i dowod6w, na podstawie ktérych nalezy ja sprawdzac ™.

20 Odniose si¢ do dowodéw w zakresie art. 45 ust. 3 dyrektywy 2004/18 przy badaniu podstawy wykluczenia z powodu wykroczen zawodowych
w pkt 75 i nast. niniejszej opinii.

ECLILEU:C:2017:487 11



OPINIA M. CAMPOSA SANCHEZA-BORDONY - SPRAWA C-178/16
IMPRESA DI COSTRUZIONI ING. E. MANTOVANI I GUERRATO

61. Consiglio di Stato (rada stanu) nadaje swemu pytaniu brzmienie podkreslajace fakt, ze art. 38 ust. 1
lit. ¢) CCP, po pierwsze, ,rozszerza” zakres obowiazku informowania o wyrokach skazujacych,
rozciggajac go na sytuacje, w ktérej wyroki dotycza oséb sprawujacych wysokie stanowiska
w bioracych udzial w przetargach przedsiebiorstwach; a po drugie, ,ustanawia podstawe wykluczenia”
ze wzgledu na to, ze ,przedsiebiorstwo nie wykaze” odciecia si¢ od karalnego zachowania tych oséb.

62. Przedstawione przeze mnie wlasnie argumenty sklaniaja mnie do stwierdzenia, ze dyrektywa
2004/18 nie stawia przeszkdd, by krajowy ustawodawca szczegétowo okreslit w sposéb, w jaki uczynit
to w CCP, te fakultatywna podstawe wykluczenia. Nie dostrzegam powodu, dla ktérego mogtoby to
szkodzi¢ swobodom przedsiebiorczosci i $wiadczenia uslug. Ponadto chodzi tu o podstawe
wykluczenia zmierzajaca do ochrony interesu ogélnego, lezacego u podstaw wymagania wiarygodnosci,
starannosci i uczciwosci zawodowej wykonawcéow.

63. Zgodnie z tym tokiem rozumowania uwazam, ze nic znaczacego nie wynika dla sporu z odwotania
sie przez sad odsylajacy (w sposéb cokolwiek ogolny i nlepoparty uzasadnieniem) do ,zasad prawa Unii:
ochrony uzasadnionych oczekiwan i pewnosci prawa, réwnego traktowania, proporc]onalnosa
i przejrzystosci, zakazu obciazenia postepowania i maksymalnego otwarcia rynku zamoéwien
publicznych na konkurencje [...]".

64. Wreszcie to, ze art. 45 ust. 2 lit. ¢) dyrektywy 2004/18 nie odnosi sie wyraznie do odciecia sie
przedsiebiorstwa od przestepstw czlonkéw swojego zarzadu, nie oznacza, ze ustawodawca krajowy nie
moze zawrze¢ tego czynnika w odpowiednim przepisie CCP. Jak juz przypomnialem, to panstwa
cztonkowskie powinny okresli¢ ,warunki wykonania” art. 45 ust. 2 dyrektywy 2004/18 w swoim prawie
wewnetrznym.

65. Zatem przepis taki jak art. 38 ust. 1 lit. ¢) CCP, na ktérego podstawie mozna nie dopusci¢ do
udzialu w postgpowaniu w sprawie udzielenia zamdwienia przedsigbiorstw, ktére nie wykaza, ze
catkowicie i faktycznie odciely sie od okreslonych przestepstw? popetnionych wczesniej przez
czlonkéw swego kierownictwa, jest zgodny z prawem Unii.

E. Wykluczenie wykonawcy za nieudzielenie odpowiednich informacji instytucji zamawiajgcej
[art. 45 ust. 2 lit. g) dyrektywy 2004/18]

66. Sad odsylajacy zwraca uwage na ,uznanie instytucji zamawiajacej”, ktére pozwala jej ,wprowadzi¢,
w wymiarze faktycznym” (ciazacy na przedsiebiorstwach bioracych udzial w przetargu) obowiazek
informowania ,nieprzewidziany w ustawie”. Ta instytucja zamawiajaca wprowadzila ponadto
»~obowiazki w zakresie lojalnej wspoétpracy w nieokreslonym ksztalcie, z wyjatkiem ogdlnej klauzuli
dobrej wiary”.

67. W zakresie, w jakim spostrzezenia poczynione przez Consiglio di Stato (rade stanu) wyrazaja
watpliwosci co do postepowania organu administracji podlegajacego jej kontroli sadowej, to ten sad
najwyzszego szczebla jest wlasciwy do tego, by wyciagna¢ odpowiednie konsekwencje w prawie
wewnetrznym*. OdpowiedZz na pytanie prejudycjalne nie powinna wkraczaé w zakres wlasciwosci
sadéw krajowych.

21 Zobacz ich wykaz w przypisie 4. Wszystkie dotycza zachowania zawodowego sprawcéw.

22 Na rozprawie niektére strony podnosily art. 38 ust. 2 i art. 46 CCP jako wyraz cigzacego na wykonawcach obowigzku podania w swoich
oswiadczeniach instytucji zamawiajacej informacji o wyrokach, w ktérych zostali skazani. Do tych samych przepiséw odniosla si¢ Consiglio di
Stato (rada stanu) w wyroku z dnia 22 grudnia 2014 r., przytoczonym w przypisie 8.
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68. Pragne tez przypomnie¢, ze pytanie prejudycjalne zostalo zadane w celu rozstrzygniecia kwestii
braku zgodnosci krajowej ustawy z dyrektywa 2004/18. Patrzac z tej perspektywy, w odpowiedzi
nalezaloby zbadac¢ tres¢ art. 38 ust. 1 lit. h) CCP, tym razem w zwiazku z art. 45 ust. 2 lit. g) dyrektywy
2004/18.

69. Tymczasem jednak (jak ukazuja uwagi prowincji Bolzano) wykluczenie nie bylo umotywowane
wymieniong tam podstawg, tylko tym, ze brak informacji ze strony wykonawcy stanowil przestanke
braku odciecia si¢ przez niego od karalnego zachowania czlonka zarzadu. Zatem nie wydaje sie, by
naprawde bylo konieczne dokonanie wykladni art. 45 ust. 2 lit. g) dyrektywy 2004/18, skoro
uregulowanie krajowe, w drodze ktérego transponowano ten konkretny przepis dyrektywy, nie zostalo
zastosowane w sprawie rozpatrywanej w postepowaniu gtéwnym.

70. Mimo to uwazam, ze uregulowaniu krajowemu nie mozna zarzuci¢ zadnej niezgodnosci w tej
kwestii, gdyz jego brzmienie pokrywa sie¢ w istotnym zakresie z uregulowaniem Unii, ktérego stanowi
transpozycje. Obydwa wymagaja od wykonawcéw, by udzielane przez nich instytucji zamawiajacej
informacje nie wprowadzaly w biad. Artykul 45 ust. 2 lit. g) dyrektywy 2004/18 dodaje, ze oferentéw
wykluczy¢ mozna nie tylko w obliczu wprowadzenia w blad, lecz takze nieprzekazania informacji
dotyczacych ,kryteriéw kwalifikacji podmiotowe;j” (tytul II rozdziat VII sekcja 2 dyrek ).

71. Tak czy inaczej nieudostepnienie instytucji zamawiajacej wiedzy na temat czynéw karalnych bylego
cztonka zarzagdu mogloby ponadto — jak zaraz przeanalizuje — stanowi¢ element ocenny w rekach sadu
krajowego, stuzacy ustaleniu, czy mialo miejsce powazne wykroczenie zawodowe.

F. Wykluczenie wykonawcy za powazine wykroczenie zawodowe [art. 45 ust. 2 lit. d) dyrektywy
2004/18]

72. Cho¢ tej podstawy wykluczenia nie dotyczy, Scisle rzecz biorac, pytanie Consiglio di Stato (rady
stanu), jak juz wspomniatem, nic nie stoi na przeszkodzie temu, by Trybunal Sprawiedliwosci podzielil
sie z nig przemysleniami na ten temat. Argumentacja stron na rozprawie skupiala si¢ wlasnie na tej
kwestii, na wniosek samego Trybunatu Sprawiedliwosci.

73. ,Wykroczenie zawodowe”, o ktérym mowa w art. 45 ust. 2 lit. d) dyrektywy 2004/18, obejmuje
dowolne zawinione zachowanie, majace wplyw na wiarygodno$é zawodowa wykonawcy?. Pojecie
»powaznego wykroczenia” oznacza zachowanie wykazujace zamiar lub stosunkowo powazne
niedbalstwo®. Wyrok skazujacy, nawet jesli nie jest prawomocny®, jest doskonalym wskazaniem do
tego, by czyny karalne byly oceniane jako powazne wykroczenie zawodowe®. Sam wyrok jest
uzasadnionym $rodkiem obiektywnego ustalenia sposobu, w jaki zarzadzano przedsigbiorstwem
bioragcym udzial w przetargu.

74. Na podstawie tych przestanek, zwazywszy na charakter przestepstw, za ktére zostal skazany cztonek
zarzadu, ktére bez watpienia ukazuja brak etyki w jego zawodowej dzialalnosci gospodarczej, brak
odciecia sie przez Mantovani od tego zachowania slusznie moglby wpasowaé sie¢ w te podstawe
wykluczenia.

23 Mantovani utrzymuje, ze w prawie krajowym jedynymi powaznymi wykroczeniami mogacymi spelni¢ przestanki art. 38 ust. 1 lit. f) CCP sg te,
ktére mialy miejsce we wcze$niejszych stosunkach z instytucjami zamawiajacymi (cho¢ przyznaje, ze moga tez obejmowaé inne obszary, takie
jak naruszenia w dziedzinie konkurencji). Nawet gdyby tak bylo (a prowincja Bolzano odrzuca to twierdzenie), okoliczno$¢ ta nie ma wplywu na
odpowiedZ na pytanie prejudycjalne, ktére ogranicza sie do wykladni art. 45 ust. 2 lit. d) dyrektywy 2004/18, z ktérego brzmienia jasno wynika,
ze nie ma takiego ograniczenia. Nalezy ponadto pamietaé, ze Consiglio di Stato (rada stanu) powtarzala juz wielokrotnie, ze brzmienie art. 38
ust. 1 lit. f) CCP ,stanowi powtdrzenie [przepisu] wspolnotowego, a zatem czyni istotnymi wszystkie popelnione naruszenia zawodowe” (wyrok
sekeji piatej z dnia 20 listopada 2015 r., nr 5299, wydana w sprawie nr 7974 z 2012 r.).

24 Wyrok z dnia 13 grudnia 2012 r., Forposta i ABC Direct Contact (C-465/11, EU:C:2012:801), pkt 27, 30, 31.

25 W pkt 28 wyroku z dnia 11 grudnia 2014 r., Croce Amica One Italia (C-440/13, EU:C:2014:2435) Trybunal Sprawiedliwosci wskazal, ze
w odniesieniu do powaznego wykroczenia zawodowego nie jest wymagane, by wykonawca byl skazany prawomocnym wyrokiem.

26 Wyrok z dnia 13 grudnia 2012 r., Forposta i ABC Direct Contact (C-465/11, EU:C:2012:801), pkt 28.

ECLILEU:C:2017:487 13



OPINIA M. CAMPOSA SANCHEZA-BORDONY - SPRAWA C-178/16
IMPRESA DI COSTRUZIONI ING. E. MANTOVANI I GUERRATO

75. Nalezy w tym wzgledzie rozrézni¢ aspekt materialny od aspektu udowodnienia okolicznosci
faktycznych. W odniesieniu do tego ostatniego art. 45 ust. 3 dyrektywy 2004/18 pomaga okresli¢ logike
i systematyke sposobdw pozyskiwania informacji, ktére moze stosowac instytucja zamawiajaca w celu
dokonania oceny wiarygodnosci wykonawcy.

76. Przytoczony przepis wymaga od instytucji zamawiajacych przyjecia jako dowodu wymienionych
tam metod, w sytuacjach okreslonych w art. 45 ust. 1 i art. 45 ust. 2 lit. a), b), ¢), e) i f). Sa to sytuacje,
w ktoérych istnieje (stosunkowo prosta) mozliwo$¢ urzedowego stwierdzenia danego zachowania, dzieki
rejestrom lub zaswiadczeniom wystawianym przez instytucje publiczne.

77. Natomiast w pozostalych przypadkach [czyli tych opisanych w art. 45 ust. 2 lit. d) i g) dyrektywy
2004/18] nie istnieje takie uwarunkowanie w zakresie dokumentéw. Jest to logiczne, gdyz
w odniesieniu do tych podstaw wykluczenia (powazne wykroczenie zawodowe oraz wprowadzajace
w blad o$wiadczenia lub nieudostepnienie wymaganych informacji) mozliwosci ich wykazania sa
bardziej otwarte. Z trudem mozna by znalez¢ w rdéznych panstwach czlonkowskich jednolita
plaszczyzne, pozwalajaca na ujednolicone ustanowienie narzedzi lub mechanizméw urzedowego
stwierdzenia takich okolicznosci.

78. Jesli chodzi o fakultatywne podstawy wykluczenia, co do ktérych nie ma przewidzianych
urzedowych metod ich stwierdzenia, co ma miejsce w przypadku powaznego wykroczenia
zawodowego, pole manewru instytucji zamawiajacej nie jest powiazane z zadnym okreslonym z géry
dokumentem lub zaswiadczeniem. Tego rodzaju wykroczenie mozna oceni¢ na podstawie wiedzy na
temat istotnych okoliczno$ci faktycznych, ktéra instytucja zamawiajaca posiadzie w dowolny sposéb.

79. Jesli chodzi o dowdd, nie mozna zapominaé, ze w tej sprawie nikt nie kwestionowal istnienia,
nalezycie udokumentowanego, skazania (w wyniku dobrowolnego poddania si¢ karze) cztonka zarzadu
spotki Mantovani za popelnienie przestepstw majacych zwiazek z etyka zawodows, gdy sprawowal
funkcje kierownicze w tej spolce.

80. Na podstawie tej bezspornej okolicznosci sady krajowe, przed ktérymi Mantovani wystepuje ze
swymi zadaniami, powinny rozstrzygna¢, czy przedsiebiorstwo uczestniczace w przetargu odcielo sie
faktycznie i catkowicie od karalnego zachowania czlonka swojego zarzadu. W tym miejscu spor
przenosi sie zatem na plaszczyzne materialng, oddalajac sie od kwestii czysto procesowych.

81. W sporze tym nalezy oceni¢ postepowanie Mantovani nie tylko pod katem kwalifikacji stanu
faktycznego, lecz réwniez z perspektywy proporcjonalnosci reakcji instytucji zamawiajacej. W tym
zakresie istotne znaczenie moglby miec¢ element odleglosci w czasie miedzy karalnym zachowaniem,
postepowaniem przedsiebiorstwa i data ogloszenia przetargu.

82. Oto6z sadze, ze przewidziany w CCP termin (rok poprzedzajacy date ogloszenia o zamoéwieniu) jest
rozsadny do celéw oszacowania zwigzku miedzy zachowaniem czlonka zarzadu i przedsiebiorstwem,
w odniesieniu do dzialan bezposrednio poprzedzajacych postepowanie w sprawie udzielenia
zaméwienia. Ponadto termin ten nie oznacza bezwzglednego domniemania zwigzkéw spoétki
z dzialalnoscia czlonka zarzadu, gdyz dopuszcza przedstawienie przez nig $wiadectwa na faktyczne
i catkowite odciecie sie od niego.

83. Wreszcie nie uwazam, by uprawnienia ocenne przyznane przez uregulowanie krajowe instytucji
zamawiajacej musialy prowadzi¢ do niewspdéimiernych konsekwencji. Przeciwnie, w mojej ocenie
w art. 38 ust. 1 lit. ¢) CCP zachowano niezbedna harmoni¢ miedzy uzytymi $rodkami a zamierzonym
celem, niepolegajacym na niczym innym jak na wyeliminowaniu z tych postepowan wykonawcéw
niegodnych zaufania, dlatego, ze wlasnie nie odcieli sie od wczesniejszego karalnego zachowania
czlonkéw swego zarzadu w okreslonych ramach czasowych.
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84. No i w koricu wykluczenie wykonawcy nie jest automatyczne”, tylko nastepuje po starannej ocenie
ad casum, ktéra powinna przeprowadzi¢ instytucja zamawiajaca. Wykonawcy nie stawia sie tez
w sytuacji zagrazajacej obronie jego pozycji prawnej, gdyz istnieje mozliwo$¢ skutecznej kontroli
sadowej w przedmiocie wykonania przez organ administracji swego uprawnienia do oceny spelnienia
wymogoéw zawodowych przez wykonawce.

85. Podsumowujac, nie dostrzegam podstaw do stwierdzenia braku zgodnosci z prawem Unii
uregulowania krajowego, ktérego dotyczy pytanie sadu odsytajacego.

VI. Wnioski

86. W $wietle powyzszych rozwazan proponuje udzielenie nastepujacej odpowiedzi Consiglio di Stato
(radzie stanu, Wtochy):

Artykut 45 ust. 2 lit. ¢), d) i g) oraz art. 45 ust. 3 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 nie stoi na przeszkodzie obowigzywaniu uregulowania krajowego,
ktére pozwala, by instytucja zamawiajaca:

— wziela pod uwage skazujacy wyrok karny orzeczony wobec czlonka zarzadu przedsigbiorstwa
bioracego udzial w przetargu, za przestepstwo zwiazane z jego dzialalnoscia gospodarcza, gdy
zaprzestal on pelnienia funkcji w roku poprzedzajacym publikacje ogloszenia o zamdwieniu, cho¢
wyrok nie byt wéwczas prawomocny,

— wykluczyla z udzialu w postepowaniu o udzielenie zamdwienia to przedsiebiorstwo za to, ze
calkowicie i faktycznie nie odcielo sie¢ od zachowania cztonka zarzadu, w odniesieniu do ktdrego
orzeczono kare.

27 Z wyroku z dnia 13 grudnia 2012 r., Forposta i ABC Direct Contact (C-465/11, EU:C:2012:801), pkt 31 wynika, Ze automatyzm (jezeli chodzi
o wykluczenie oferenta odpowiedzialnego za powazne wykroczenia) moze wykracza¢ poza zakres swobodnego uznania przyznany panstwom
czlonkowskim w art. 45 ust. 2 dyrektywy 2004/18.
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