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W Zbiér Orzeczen

WYROK TRYBUNALU (szésta izba)

z dnia 8 lutego 2018 r.*

Odestanie prejudycjalne — Zamdwienia publiczne — Artykuly 49 i 56 TFUE — Dyrektywa
2004/18/WE — Podstawy wykluczenia z udzialu w postepowaniu przetargowym —

Uslugi ubezpieczeniowe — Uczestnictwo kilku syndykatéw Lloyd’s of London w tym samym
postepowaniu przetargowym — Podpisanie ofert przez przedstawiciela ogdlnego Lloyd’s of London na
dany kraj — Zasady przejrzystosci, réwnego traktowania i niedyskryminacji — Proporcjonalno$¢

W sprawie C-144/17
majacej za przedmiot wniosek o wydanie, na podstawie art. 267 TFUE, orzeczenia w trybie
prejudycjalnym, zlozony przez Tribunale amministrativo regionale per la Calabria (regionalny sad
administracyjny dla Kalabrii, Wlochy) postanowieniem z dnia 22 lutego 2017 r., ktére wplyneto do
Trybunalu w dniu 22 marca 2017 r., w postepowaniu:
Lloyd’s of London
przeciwko
Agenzia Regionale per la Protezione dell’Ambiente della Calabria,
TRYBUNAL (szésta izba),
w skfadzie: C.G. Fernlund, prezes izby, J.C. Bonichot i E. Regan (sprawozdawca), sedziowie,
rzecznik generalny: E. Tanchev,
sekretarz: A. Calot Escobar,
uwzgledniajac pisemny etap postepowania,
rozwazywszy uwagi przedstawione:

— w imieniu Lloyd’s of London przez R. Villata, A. Degli Esposti i P. Biavati, avvocati,

— w imieniu Agenzia Regionale per la Protezione dell’Ambiente della Calabria przez V. Zicara,
avvocato,

— w imieniu rzadu wloskiego przez G. Palmieri, dzialajaca w charakterze pelnomocnika, wspierana
przez E. De Bonisa, avvocato dello Stato,

— w imieniu Komisji Europejskiej przez N. Khana, G. Gattinare i P. Ondriaska, dzialajacych
w charakterze pelnomocnikéw,

* Jezyk postepowania: wloski.
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podjawszy, po wystuchaniu rzecznika generalnego, decyzje o rozstrzygnieciu sprawy bez opinii,

wydaje nastepujacy

Wyrok

Whniosek o wydanie orzeczenia w trybie prejudycjalnym dotyczy wyktadni zasad przejrzystosci, réwnego
traktowania i niedyskryminacji, jakie wynikaja z art. 49 i 56 TFUE, i ktdre zostaly przewidziane w art. 2
dyrektywy 2004/18/WE Parlamentu Europejskiego i Rady z dnia 31 marca 2004 r. w sprawie
koordynacji procedur udzielania zaméwien publicznych na roboty budowlane, dostawy i ustugi (Dz.U.
2004, L 134, s. 114 — wyd. spec. w jez. polskim, rozdz. 6, t. 7, s. 132).

Whniosek ten zostal zltozony w ramach sporu pomiedzy Lloyd’s of London (zwanym dalej ,Lloyd’s”)
a Agenzia Regionale per la Protezione dellAmbiente della Calabria (regionalna agencja ochrony
srodowiska naturalnego w Kalabrii, Wtochy, zwana dalej ,Arpacalem”), w przedmiocie decyzji tej
agencji o wylaczeniu dwoch ,syndykatow” (zwanych dalej ,syndykatami”) bedacych cztonkami Lloyd’s
z uczestnictwa w postepowania o udzielenie zamdwienia publicznego na uslugi ubezpieczeniowe.

Ramy prawne

Prawo Unii

Dyrektywa 2004/18
Zgodnie z motywem 46 dyrektywy 2004/18:

»Zamowienia powinny by¢ udzielane na podstawie obiektywnych kryteriéw, zapewniajacych zgodno$¢
z zasadami przejrzystosci, niedyskryminacji, réwnego traktowania oraz gwarantujacych, ze oferty sa
oceniane w warunkach efektywnej konkurencji. [...]”".

Artykut 2 tej dyrektywy stanowil:

»Instytucje zamawiajace zapewniaja réwne i niedyskryminacyjne traktowanie wykonawcéw oraz dzialaja
w sposdb przejrzysty”.

Artykul 45 wspomnianej dyrektywy wymienial powody wykluczenia uczestnictwa podmiotu
gospodarczego z postepowania w sprawie zamodwienia publicznego.

Dyrektywa 2004/18 zostala uchylona dyrektywa Parlamentu Europejskiego i Rady 2014/24/UE z dnia
26 lutego 2014 r. w sprawie zaméwien publicznych (Dz.U. 2014, L 94, s. 65). Zgodnie z art. 90 ust. 1
dyrektywy 2014/24 panstwa czlonkowskie wprowadzaja w Zycie przepisy niezbedne do wykonania
dyrektywy nie po6zniej niz do dnia 18 kwietnia 2016 r. Na podstawie art. 91 wspomnianej dyrektywy
dyrektywa 2004/18 zostala uchylona w tej samej dacie.
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Dyrektywa 2009/138

Dyrektywa Parlamentu Europejskiego i Rady 2009/138/WE z dnia 25 listopada 2009 r. w sprawie
podejmowania i prowadzenia dziatalnosci ubezpieczeniowej i reasekuracyjnej (Wyptacalnosé II) (Dz.U.
2009, L 335, s. 1), przewiduje w art. 145, zatytulowanym ,Warunki tworzenia oddzialu”, ust. 2, co
nastepuje:

»Panstwa cztonkowskie wymagaja od kazdego zakladu ubezpieczen, ktéry zamierza utworzy¢ oddzial na
terytorium innego panstwa czlonkowskiego, przekazania nastepujacych informacji przy dokonywaniu
przewidzianego w ust. 1 zawiadomienia:

[...]

¢) nazwisko osoby ktéra dysponuje odpowiednimi uprawnieniami do zaciggania wobec o0séb trzecich
zobowigzan w imieniu zakladu ubezpieczenn lub, w przypadku towarzystwa Lloyd’s, w imieniu
zainteresowanych ubezpieczycieli, oraz do reprezentowania go lub ich w stosunkach z organami
i sadami przyjmujacego panstwa  czlonkowskiego  (zwanej dalej »upowaznionym
przedstawicielem«);

[...]

W odniesieniu do towarzystwa Lloyd’s, w razie postgpowania sadowego w przyjmujacym panstwie
czlonkowskim, wynikajacego ze zobowigzan ubezpieczeniowych, osoby ubezpieczone nie sg traktowane
mniej korzystnie niz by to mialo miejsce w przypadku postepowania sadowego wszczetego przeciwko
przedsiebiorstwom konwencjonalnego rodzaju”.

Zalacznik III do tej dyrektywy, zatytulowany ,Forma prawna zakladéw”, zawiera w kazdej z czesci
od A do C, dotyczacych form zakladéw ubezpieczen na zycie i zakladéw ubezpieczen innych niz na
zycie, pkt 27, ktéry wymienia w odniesieniu do Zjednoczonego Krdlestwa stowarzyszenie
ubezpieczycieli Lloyd’s.

Prawo wloskie

Le 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 (dekret ustawodawczy nr 163 — kodeks zamoéwient
publicznych na roboty budowlane, uslugi i dostawy w wykonaniu dyrektyw 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.),
zmieniony dekretem z moca ustawy nr 135 z dnia 25 wrzesnia 2009 r. (GURI nr 223 z dnia 25 wrzes$nia
2009 r.), przeksztalcony w ustawe ustawa nr 166 z dnia 20 listopada 2009 r. (GURI nr 274 z dnia
24 listopada 2009 r.) (zwany dalej ,dekretem ustawodawczym nr 163/2006”) regulowal we Wtoszech
0go6!l postepowan z zakresu zaméwien publicznych w sektorach robét budowlanych, ustug i dostaw.

Artykut 38 ust. 1 lit. m) quater tego dekretu ustawodawczego przewidywal wykluczenie z uczestnictwa
w postepowaniu o udzielenie koncesji i zamdéwienia publicznego na roboty budowlane, dostawy
i $wiadczenie ustug oraz z zawarcia zwigzanych z tym uméw podwykonawstwa ubiegajacych sie, ktérzy
»Ww odniesieniu do innego oferenta w tym samym postepowaniu pozostaja w stosunku kontroli
w rozumieniu art. 2359 kodeksu cywilnego lub pozostaja z nim w jakimkolwiek zwiazku, takze
faktycznym, jezeli owa kontrola lub zwiazek oznaczaja, ze oferty moga zostaé przypisane jednemu
osrodkowi decyzyjnemu”.
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Jezeli chodzi w szczegélnosci o o$wiadczenia, jakie powinny zostaé przedstawione przez kandydatéw
lub oferentéw, to art. 38 ust. 2 wspomnianego dekretu ustawodawczego przewidywat:

»Zgodnie z ust. 1 lit. m) quater oferent zalacza jedno z nastepujacych oswiadczen:

a) os$wiadczenie o niepozostawaniu z jakakolwiek inna osobg w stosunku kontroli w rozumieniu
art. 2359 kodeksu cywilnego, oraz o zlozeniu oferty w sposéb autonomiczny;

b) oswiadczenie o braku wiedzy co do udzialu w tym samym postepowaniu oséb, ktére pozostaja
z nim w stosunku kontroli w rozumieniu art. 2359 kodeksu cywilnego oraz o zlozeniu oferty
w sposéb autonomiczny;

c) o$wiadczenie o posiadaniu wiedzy co do uczestnictwa w tym samym postepowaniu oséb, ktére
pozostaja z nim w stosunku kontroli w rozumieniu art. 2359 kodeksu cywilnego, oraz o zlozeniu
oferty w sposéb autonomiczny.

W sytuacjach, o ktérych mowa w lit. a), b) i ¢), instytucja zamawiajaca wyklucza oferentéw, co do
ktérych na podstawie jednoznacznych dowodéw zostalo stwierdzone, ze zlozone odpowiednio przez
kazdego z nich oferty mozna przypisa¢ jednemu osrodkowi decyzyjnemu. Ocena i ewentualne
wykluczenie sa dokonywane po otwarciu kopert zawierajacych oferte ekonomiczng”.

Postepowanie glowne i pytanie prejudycjalne

W dniu 13 sierpnia 2015 r. Arpacal wszczal otwarte postepowanie przetargowe w sprawie udzielenia
zamoOwienia na uslugi ubezpieczenia w celu pokrycia ryzyka zwigzanego z odpowiedzialnos$cia cywilna
tej agencji wobec oséb trzecich oraz robotnikéw na okres obejmujacy lata 2016—-2018. Zamdwienie
mialo zosta¢ udzielone wedlug kryterium najkorzystniejszej ekonomicznie oferty.

Dwa syndykaty bedace czlonkami Lloyd’s, Arch i Tokio Marine Kiln, uczestniczyly w tym
postepowaniu. Obie oferty zostaly podpisane przez specjalnego pelnomocnika ogdlnego
przedstawiciela Lloyd’s we Wtoszech.

Decyzjami z dnia 29 wrze$nia 2015 r. i 1 pazdziernika 2016 r. Arpacal wykluczyl te dwa syndykaty
z postgpowania z powodu naruszenia art. 38 ust. 1 lit. m) quater dekretu ustawodawczego
nr 163/2006.

Lloyd’s za posrednictwem swojego przedstawiciela ogélnego na Wtochy wystapit do sadu odsylajacego,
Tribunale amministrativo regionale per la Calabria (regionalnego sadu administracyjnego dla Kalabrii,
Wtochy), ktéry uchylit kazda z tych dwoéch decyzji wyrokami, odpowiednio, z dnia 19 stycznia
i 21 listopada 2016 r. i zarzadzil w kazdym z nich dopuszczenie syndykatéw do postepowania
w sprawie udzielenia zamoéwienia publicznego.

Dwoma decyzjami wydanymi w dniu 14 grudnia 2016 r. Arpacal ponownie wykluczyl owe dwa
syndykaty z postepowania z powodu naruszenia tego samego art. 38 ust. 1 lit. m) quater na tej
podstawie, ze oferty mozna bylo przypisa¢ obiektywnie jednemu osrodkowi decyzyjnemu, poniewaz
oferty techniczne i ekonomiczne zostaly przedstawione, sformulowane i podpisane przez jedna i te
samg osobe, to znaczy, przez specjalnego pelnomocnika gléwnego przedstawiciela Lloyd’s na Wlochy
(zwanymi dalej ,spornymi decyzjami”).

Lloyd’s, nadal dzialajac za posrednictwem swojego gléwnego przedstawiciela na Wlochy, ponownie
wnidsl skarge na sporne decyzje do sadu odsylajacego. Na poparcie tej skargi Lloyd’s podnidst, ze
stanowi on ,zbiorowa osobe prawna o wielowarstwowej strukturze” tworzaca uznane towarzystwo
oso6b fizycznych i prawnych — czlonkéw — ktére dzialaja autonomicznie w grupach — syndykatach —
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réwniez dzialajacych samodzielnie i stanowigcych konkurencje dla siebie, mimo ze przynaleza do tej
samej organizacji. Kazda wewnetrzna struktura jest pozbawiona wlasnej osobowosci prawnej i dziata
za poérednictwem przedstawiciela ogdlnego, jednego dla wszystkich syndykatéw dzialajacych w danym
panstwie.

Arpacal twierdzi z kolei, ze liczne dowody wskazuja na to, ze dwie oferty mozna przypisaé¢ jednemu
osrodkowi decyzyjnemu, a mianowicie: identyczno$¢ zastosowanych formularzy, identyczny podpis tej
samej osoby dzialajacej jako specjalny pelnomocnik przedstawiciela ogélnego na Wtochy, progresywna
numeracja papieru firmowego dwoéch ofert ekonomicznych, a takze identyczno$¢ sformutowan
i o$wiadczen. Z powyzszego wynika naruszenie zasad poufnosci ofert, swobodnej i uczciwej
konkurencji, a takze réwnego traktowania oferentéw.

Sad odsylajacy zauwaza, ze zgodnie z krajowym orzecznictwem, jezeli kilka syndykatéw ubezpieczycieli
Lloyd’s uczestniczy w tym samym postepowaniu przetargowym, podpisanie przez ogélnego
przedstawiciela Lloyd’s na Wlochy akt kandydatury i oferty ekonomicznej syndykatéw nie stanowi
naruszenia ani art. 38 ust. 1 lit. m) quater, ani art. 38 ust. 2 dekretu ustawodawczego nr 163/2006, ani
zasad konkurencji, autonomii i poufnos$ci ofert. W tym zakresie orzecznictwo to podkresla szczegdlna
strukture Lloyd’s, ktéry zgodnie z uregulowaniem Zjednoczonego Krolestwa dziata w réznych krajach
za poérednictwem jednego ogdlnego przedstawiciela. Podobnie w opinii nr 110 z dnia 9 kwietnia
2008 r. Autorita di Vigilanza sui Contratti Pubblici (organ nadzoru nad zaméwieniami publicznymi,
Wtochy), obecnie Autorita Nazionale Anticorruzione (krajowy organ antykorupcyjny, Wtochy),
stwierdzil, ze autonomia syndykatéw oraz konkurencja pomiedzy nimi pozwala na zapewnienie
swobodnej konkurencji pomiedzy kandydatami i ich réwnego traktowania.

Sad odsylajacy zastanawia sie¢ jednak nad zgodnoscia spornego uregulowania krajowego, takiego jak
interpretowane przez orzecznictwo krajowe, z prawem Unii. Oczywiscie dyrektywa 2009/138 uznawata
Lloyd’s za szczegélna forme zakladu ubezpieczeniowego, ktérego ubezpieczyciele byli upowaznieni do
dziatania w Unii Europejskiej za posrednictwem przedstawiciela ogélnego jednego dla danego panstwa
czlonkowskiego. Niemniej jednak, pomimo ze syndykaty bedace czlonkami Lloyd’s dziataly
w autonomii i konkurencji w stosunku do pozostalych, to jednak nie ulega zmianie to, ze postepowania
w sprawie udzielenia zaméwienia publicznego sa regulowane przez imperatywne przepisy majace na
celu zapewnienie przestrzegania réwnego traktowania. Otéz wiadomo, ze w trakcie podpisywania ofert
syndykatow ogélny przedstawiciel zna ich tres¢. Tym samym podpisanie przez te sama osobe kilku
ofert przedstawionych przez réznych ubiegajacych sie mogloby naruszy¢ autonomie i poufno$¢ owych
ofert, a tym samym naruszy¢ zasade konkurencji ustanowiona w szczegdlnosci w art. 101 i 102 TFUE.

W tych okolicznosciach Tribunale amministrativo regionale per la Calabria (regionalny sad
administracyjny dla Kalabrii) postanowil zawiesi¢ postepowanie i zwrdci¢ sie do Trybunalu
z nastepujacym pytaniem prejudycjalnym:

»Czy zasady zawarte w przepisach prawa Unii w dziedzinie konkurencji, o ktérych mowa w [traktacie
FUE], jak réwniez wywodzace si¢ z nich zasady takie jak autonomia i poufno$¢ ofert, stoja na
przeszkodzie uregulowaniu krajowemu w wykladni dokonanej przez orzecznictwo, umozliwiajacemu
jednoczesny udzial w tym samym przetargu ogloszonym przez instytucje zamawiajaca réznych
syndykatéw przynaleznych do Lloyd’s, jezeli ich oferty zostaly podpisane przez te sama osobe,
ogoblnego przedstawiciela na dany kraj?”.
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W przedmiocie pytania prejudycjalnego

Nalezy przypomnie¢, ze w ramach ustanowionej w art. 267 TFUE procedury wspdtpracy miedzy sadami
krajowymi a Trybunalem, do tego ostatniego nalezy udzielenie sadowi krajowemu uzytecznej
odpowiedzi, ktéra umozliwi mu rozstrzygniecie zawislego przed nim sporu. Majac to na uwadze,
Trybunal musi w razie potrzeby przeformutowaé przedlozone mu pytania (zob. w szczegélnosci wyrok
z dnia 11 marca 2008 r., Jager, C-420/06, EU:C:2008:152, pkt 46).

W niniejszej sprawie spér w postepowaniu gléwnym dotyczy zamdwienia publicznego na ustugi
ubezpieczenia, w ktérym nie zostalo wskazane, iz jego warto$¢ osiagnie prég ustalony przez dyrektywe
2004/18. Nalezy jednak przypomnie¢, ze udzielanie zamoéwienr publicznych, ktére ze wzgledu na swoja
warto$§¢ nie sa objete zakresem tej dyrektywy, podlega w kazdym razie podstawowym i ogélnym
zasadom traktatu FUE, w szczegélnosci zasadzie réwnego traktowania i niedyskryminacji z uwagi na
przynalezno$¢ panstwowa, a takze wynikajacemu z nich obowiazkowi przejrzystosci, o ile dane
zaméwienie posiada niewatpliwe transgraniczne znaczenie w $wietle okreslonych obiektywnych
kryteriéw (wyrok z dnia 16 kwietnia 2015 r., Enterprise Focused Solutions, C-278/14, EU:C:2015:228,
pkt 16).

W konsekwencji nalezy stwierdzi¢, ze przez swoje pytanie sad odsylajacy zasadniczo pyta o to, czy
zasady przejrzystosci, rownego traktowania i niedyskryminacji, wynikajace z art. 49 i 56 TFUE
i przewidziane w art. 2 dyrektywy 2004/18 trzeba interpretowaé w ten sposdb, ze sprzeciwiaja sie one
uregulowaniu panstwa czlonkowskiego, takiemu jak sporne w postepowaniu gléwnym, ktére nie
pozwala na wykluczenie dwéch syndykatéw nalezacych do Lloyd’s z uczestnictwa w tym samym
przetargu na ustugi ubezpieczeniowe z tego tylko powodu, ze kazda z ich ofert zostala podpisana
przez ogdlnego przedstawiciela Lloyd’s na dane panstwo czlonkowskie.

W tym zakresie nalezy na wstepie wyjasni¢, ze o ile dyrektywa 2004/18 zostala uchylona przez
dyrektywe 2014/24 ze skutkiem od dnia 18 kwietnia 2016 r., to z utrwalonego orzecznictwa Trybunatu
wynika, ze co do zasady zastosowanie ma dyrektywa obowigzujagca w momencie, gdy instytucja
zamawiajaca wybierala tryb postepowania, ktéry bedzie stosowad, i ostatecznie rozstrzygala kwestie, czy
w celu udzielenia zaméwienia publicznego istnieje obowiazek wczesniejszego zorganizowania przetargu.
Nie znajduja natomiast zastosowania przepisy dyrektywy, ktérej termin transpozycji uptynal po tej
dacie. (zob. w szczegdlnosci wyrok z dnia 14 wrzesnia 2017 r., Casertana Costruzioni, C-223/16,
EU:C:2017:685, pkt 21).

Poniewaz omawiane w postepowaniu gléwnym postepowanie w sprawie udzielenia zamdwienia zostalo
wszczete w dniu 13 sierpnia 2015 r., podczas gdy dyrektywa 2014/24 zostala przyjeta w dniu 26 lutego
2014 r., a w kazdym razie termin na jej transpozycje uplynal w dniu 18 kwietnia 2016 r., w zwiazku
z tym to dyrektywa 2004/18 ma zastosowanie ratione temporis do sprawy w postepowaniu gtéwnym.

Wszyscy zainteresowani, ktorzy zlozyli pisemne uwagi, sa zgodni co do tego, ze Lloyd’s stanowi uznane
stowarzyszenie czlonkéw bedacych osobami prawnymi i osobami fizycznymi, ktérzy to czlonkowie —
poprzez ugrupowania — syndykaty —dzialaja autonomicznie i sa konkurencja dla siebie. Niemniej
jednak z uwagi na to, ze kazda struktura wewnetrzna jest pozbawiona wtasnej osobowosci prawnej,
syndykaty moga dziala¢ jedynie za posrednictwem ogélnego przedstawiciela, jedynego na kazde
z panstw. Lloyd’s wyjasnit réwniez, ze syndykaty nie s3 ani trwala struktura, ani trwalym
stowarzyszeniem czlonkéw, lecz raczej reprezentuja ich zgrupowania, ktérych sklad moze sig¢ rézni¢
i z ktérych kazde dziala za posrednictwem wlasnego organu zarzadzania, ktéry wydaje wiazace je
decyzje, pomimo iz nie majg one wlasnej osobowosci prawne;j.

Z postanowienia odsylajacego wynika, ze o ile zgodnie z trescia samego pytania prejudycjalnego sporne
w postepowaniu gléwnym uregulowanie krajowe zezwala dwém syndykatom nalezagcym do Lloyd’s na
uczestniczenie w tym samym przetargu w dziedzinie ubezpieczenn nawet wéwczas, gdy oferta kazdego
z nich zostala podpisana przez ogdlnego przedstawiciela Lloyd’s na Wtochy, spér w postepowaniu
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gtéwnym wynika z przyjecia kilku decyzji, w tym spornych decyzji, przez ktére Arpacal wykluczyl
z postepowania wspomniane obydwa syndykaty dokladnie z tego powodu, ze poniewaz ich oferty
zostaly podpisane przez specjalnego pelnomocnika rzeczonego przedstawiciela, przedstawiciel ten
oczywiscie znal tres¢ tych ofert.

W tym zakresie nalezy przypomnie¢, ze art. 45 dyrektywy 2004/18, ktéry ustanawia powody
wykluczenia podmiotu gospodarczego z uczestnictwa w przetargu publicznym, nie przewiduje powodu
wykluczenia, takiego jak omawiany w postepowaniu gléwnym, ktéry zmierza do unikniecia wszelkiego
ryzyka pomylenia dwéch jednostek bedacych czlonkami jednej organizacji. W rzeczywisto$ci bowiem
powody wykluczenia przewidziane w tym przepisie dotycza wylacznie kwalifikacji profesjonalnych
zainteresowanych (zob. podobnie wyrok z dnia 16 grudnia 2008 r., Michaniki, C-213/07,
EU:C:2008:731, pkt 42, 43).

Niemniej jednak z orzecznictwa Trybunalu wynika, ze art. 45 dyrektywy 2004/18 nie wyklucza
mozliwoéci utrzymania lub ustanowienia przez panstwa czlonkowskie powodéw wykluczenia,
przepisow prawa materialnego majacych na celu w szczegélnosci zagwarantowanie przestrzegania
w dziedzinie zamoéwien publicznych zasad réwnego traktowania wszystkich oferentéw oraz
przejrzystosci, ktore stanowia podstawe dyrektyw Unii dotyczacych postepowania w sprawie udzielenia
zamOwienia publicznego, pod warunkiem ze bedzie przestrzegana zasada proporcjonalnosci (wyrok
z dnia 19 maja 2009 r., Assitur, C-538/07, EU:C:2009:317, pkt 21).

Tymczasem oczywiste jest, ze uregulowanie krajowe, takie jak sporne w postepowaniu gléwnym, ma na
celu wykluczenie przypadkéw potencjalnej zmowy miedzy uczestnikami tego samego postepowania
przetargowego oraz zapewnienie réwnego traktowania oferentéw i przejrzystosci postepowania (zob.
analogicznie wyrok z dnia 19 maja 2009 r., Assitur, C-538/07, EU:C:2009:317, pkt 22).

Zgodnie z zasada proporcjonalnosci, ktéra stanowi ogélna zasade prawa Unii, tego rodzaju
uregulowanie nie moze jednak wykraczaé poza to, co jest niezbedne dla osiagniecia zamierzonego celu
(zob. podobnie wyroki: z dnia 19 maja 2009 r., Assitur, C-538/07, EU:C:2009:317, pkt 23, 24; z dnia
23 grudnia 2009 r., Serrantoni i Consorzio stabile edili, C-376/08, EU:C:2009:808, pkt 33; a takze
z dnia 22 pazdziernika 2015 r., Impresa Edilux i SICEF, C-425/14, EU:C:2015:721, pkt 29).

W tym zakresie nalezy przypomnie¢, ze przepisy Unii w dziedzinie udzielania zaméwien publicznych
zostaly przyjete w ramach realizacji jednolitego rynku zmierzajacego do zapewnienia swobodnego
przeplywu i usuniecia ograniczert konkurencji (zob. podobnie wyrok z dnia 19 maja 2009 r., Assitur,
C-538/07, EU:C:2009:317, pkt 25).

W tym kontekscie w interesie prawa Unii pozostaje zapewnienie, by w przetargu uczestniczyta jak
najwieksza liczba oferentéw (zob. wyroki: z dnia 19 maja 2009 r., Assitur, C-538/07, EU:C:2009:317,
pkt 26; z dnia 23 grudnia 2009 r., Serrantoni i Consorzio stabile edili, C-376/08, EU:C:2009:808,
pkt 40; a takze z dnia 22 pazdziernika 2015 r., Impresa Edilux i SICEF, C-425/14, EU:C:2015:721,
pkt 36).

Z powyzszego wynika zgodnie z utrwalonym orzecznictwem Trybunalu, Ze automatyczne wykluczenie
kandydatéow lub oferentéw, ktérzy pozostaja w stosunku kontroli lub sa powigzani z innymi
kandydatami, wychodzi poza to, co jest konieczne dla zapobiegania zachowaniom polegajacym na
zmowie, a tym samym dla zapewnienia stosowania zasady réwnego traktowania i przestrzegania
obowigzku przejrzystoéci (zob podobnie wyroki: z dnia 19 maja 2009 r., Assitur, C-538/07,
EU:C:2009:317, pkt 28; z dnia 23 grudnia 2009 r., Serrantoni i Consorzio stabile edili, C-376/08,
EU:C:2009:808, pkt 38, 40; a takze z dnia 22 pazdziernika 2015 r., Impresa Edilux i SICEF, C-425/14,
EU:C:2015:721, pkt 36, 38).
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36

37

38

39

40

41

42

WYROK Z DNIA 8.2.2018 R. — SprAWA C-144/17
LLoyp’s oF LoNDON

Takie automatyczne wykluczenie stanowi bowiem niewzruszalne domniemanie wzajemnego wplywu
ofert ztozonych w tym samym przetargu przez przedsigbiorstwa, ktére sa powiazane poprzez stosunek
kontroli lub stowarzyszenia. W ten sposéb wyklucza ono mozliwo$¢ wykazania przez tych kandydatow
lub oferentéw niezaleznosci ich ofert, a tym samym jest sprzeczne z interesem Unii polegajacym na
zapewnieniu jak najszerszego udzialu oferentéw w przetargu (zob. podobnie wyroki: z dnia 19 maja
2009 r., Assitur, C-538/07, EU:C:2009:317, pkt 29, 30; z dnia 23 grudnia 2009 r., Serrantoni
i Consorzio stabile edili, C-376/08, EU:C:2009:808, pkt 39, 40; a takze z dnia 22 pazdziernika 2015 r.,
Impresa Edilux i SICEF, C-425/14, EU:C:2015:721, pkt 36).

W tym zakresie nalezy przypomnieé, ze Trybunal zauwazyl juz, iz grupy przedsiebiorstw moga
przybiera¢ rézne formy i obiera¢ odmienne cele, a zatem nie mozna catkowicie wykluczy¢, ze
kontrolowane przedsiebiorstwa beda dysponowaly pewna samodzielnoscia w prowadzeniu swej polityki
handlowej i dzialalno$ci gospodarczej, zwlaszcza w dziedzinie uczestnictwa w przetargach.
W rzeczywisto$ci bowiem stosunki pomiedzy przedsiebiorstwami nalezacymi do tej samej grupy moga
by¢ okreslane na podstawie postanowien szczegdlnych, ktére moga gwarantowac zaréwno niezaleznosc,
jak i poufno$é przy opracowywaniu ofert, ktére zostana ztozone przez dane przedsiebiorstwa w ramach
tego samego postepowania przetargowego (wyrok z dnia 19 maja 2009 r., Assitur, C-538/07,
EU:C:2009:317, pkt 31).

Przestrzeganie zasady proporcjonalnosci wymaga zatem, aby instytucja zamawiajaca byta zobowiazana
do zbadania i oceny okoliczno$ci w celu ustalenia, czy stosunek istniejacy pomiedzy dwoma
podmiotami wywarl konkretny wplyw na odpowiednia tres¢ ofert zlozonych w ramach tego samego
postepowania przetargowego, przy czym stwierdzenie takiego wplywu w jakiejkolwiek formie jest
wystarczajace do tego, aby wspomniane przedsiebiorstwa mogly zosta¢ wykluczone z postgpowania
(zob. podobnie wyrok z dnia 19 maja 2009 r., Assitur, C-538/07, EU:C:2009:317, pkt 32).

Z powyzszego wynika, ze w niniejszej sprawie sama tylko okoliczno$é, iz oferty, takie jak
w postepowaniu gléwnym, zostaly podpisane przez te sama osobe, to znaczy specjalnego
pelnomocnika ogdlnego przedstawiciela Lloyd’s na Wlochy, nie moze uzasadnia¢ ich automatycznego
wykluczenia z rozpatrywanego zamoéwienia publicznego.

Dokonane przez Arpacal w pisemnych uwagach rozréznienie w zaleznosci od tego, czy podpis dotyczy
akt kandydatury w postepowaniu przetargowym lub samych ofert finansowych, nie ma znaczenia.
W kazdym razie taki podpis, nawet jezeli oznacza on, ze specjalny pelnomocnik lub ogélny
przedstawiciel Lloyd’s znal tre$¢ ofert, nie swiadczy sam w sobie o tym, ze dwa syndykaty jako takie
dzialaja w zmowie co do tresci ich odnoénych ofert, a tym samym, ze stosunki istniejace pomiedzy
nimi, a takze interwencja specjalnego pelnomocnika ogélnego przedstawiciela Lloyd’s, wywarla
konkretny wplyw na te oferty. Podobnie jest z innymi elementami wskazanymi przez Arpacal,
o ktérych mowa w pkt 18 niniejszego wyroku.

Opierajac sie wylacznie na podpisaniu ofert przez specjalnego petnomocnika ogélnego przedstawiciela
Lloyd’s na Wlochy w celu wykluczenia syndykatéw, sporne decyzje zalozyly tym samym istnienie
zmowy, przy czym syndykaty nie mialy mozliwosci wykazania, ze ich odno$ne oferty zostaly
sformutowane w spos6b calkowicie niezalezny od siebie.

W tym zakresie nalezy zauwazy¢, ze z dyrektywy 2009/138, a w szczeg6lnosci z jej art. 145 ust. 2 lit. ¢)
wynika, iz prawo Unii majace zastosowanie do dzialalnosci ubezpieczeniowej wyraznie zezwala Lloyd’s
na to, by byl on reprezentowany wobec o0séb trzecich przez ogélnego przedstawiciela jednego dla
kazdego panstwa czlonkowskiego w ten sposéb, ze Lloyd’s moze wykonywaé¢ swoja dzialalno$¢
ubezpieczeniowa w panstwach czlonkowskich jedynie za posrednictwem wlasciwego ogélnego
przedstawiciela, w tym w celu uczestnictwa w przetargu publicznym dotyczacym udzielenia
zamoOwienia na uslugi ubezpieczeniowe, w ramach ktérego oferty syndykatéw musza zosta¢ podpisane
i zalozone przez tego przedstawiciela.

8 ECLILLEEU:C:2018:78
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W pisemnych uwagach Lloyd’s wyjasnit w tej kwestii, ze to do sadu odsylajacego nalezy zbadanie, czy
ogblny przedstawiciel na dane panstwo czlonkowskie ogranicza sie¢ zgodnie z wewnetrznymi
procedurami Lloyd’s do przekazania na papierze firmowym, bez wplywania na sformulowanie woli
przez kazdy z syndykatéw, tresci typowej odpowiedzi na ogloszenie przetargowe i wypetnionych
i przyjetych przez kazdy z syndykatéw standardowych formularzy, co gwarantowaloby, iz kazdy
z syndykatéw dziala w pelnej autonomii w stosunku do pozostalych syndykatéw za pomoca jego
wlasnych organéw zarzadzajacych.

W tych okolicznosciach prawo Unii sprzeciwia si¢ temu, aby syndykaty Lloyd’s zostaly wykluczone
w sposob automatyczny ze spornego w postepowaniu gléwnym postepowania przetargowego z tego
tylko powodu, ze ich odnosne oferty zostaly podpisane przez specjalnego pelnomocnika ogdlnego
przedstawiciela Lloyd’s na Wtochy. Niemniej jednak to do sadu odsylajacego nalezy zapewnienie, ze
sporne oferty zostaly zlozone w sposéb niezalezny przez kazdego z syndykatow.

Niemniej jednak nalezy zauwazy¢, podobnie jak uczynifa to Komisja Europejska w pisemnych uwagach,
ze sporne uregulowanie krajowe nie wydaje si¢ zezwala¢ na takie automatyczne wykluczenie, lecz
zezwala instytucji zamawiajacej na wykluczenie ubiegajacych sie, w stosunku do ktérych stwierdzi na
podstawie jednoznacznych dowodéw, ze oferty nie zostaly sformulowane w sposéb niezalezny, czego
sprawdzenie nalezy do sadu odsytajacego.

W zwigzku z tym na przedstawione pytanie nalezy odpowiedzie¢, ze zasady przejrzystosci, rGwnego
traktowania i niedyskryminacji wynikajace z art. 49 i 56 TFUE oraz przewidziane w art. 2 dyrektywy
2004/18 nalezy interpretowa¢ w ten sposob, ze nie sprzeciwiaja si¢ one uregulowaniu panstwa
czlonkowskiego, takiemu jak sporne w postepowaniu gléwnym, ktére nie pozwala na wykluczenie
dwodch syndykatow Lloyd’s z wuczestnictwa w tym samym przetargu publicznym na ustugi
ubezpieczeniowe z tego tylko powodu, ze kazda z ich odnosnych ofert zostala podpisana przez
ogblnego przedstawiciela Lloyd’s na owo panstwo czlonkowskie, lecz umozliwia z kolei ich
wykluczenie, jezeli okaze sie na podstawie jednoznacznych dowodéw, ze ich oferty nie zostaly
sformulowane w sposdb niezalezny.

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 Trybunatl (szdsta izba) orzeka, co nastepuje:

Zasady przejrzystosci, rownego traktowania i niedyskryminacji wynikajace z art. 49 i 56 TFUE
oraz przewidziane w art. 2 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 uslugi nalezy interpretowa¢ w ten sposob, ze nie sprzeciwiaja si¢ one
uregulowaniu panstwa czlonkowskiego, takiemu jak sporne w postepowaniu gléwnym, ktore nie
pozwala na wykluczenie dwdch ,syndykatow” Lloyd’s of London z uczestnictwa w tym samym
przetargu publicznym na uslugi ubezpieczeniowe z tego tylko powodu, ze kazda z ich odnosnych
ofert zostala podpisana przez ogolnego przedstawiciela Lloyd’s of London na to panstwo
czlonkowskie, lecz umozliwia z kolei ich wykluczenie, jezeli okaze si¢ na podstawie
jednoznacznych dowoddw, ze ich oferty nie zostaly sformulowane w sposéb niezalezny.

Podpisy

ECLILEU:C:2018:78 9



	Wyrok Trybunału (szósta izba)
	Wyrok
	Ramy prawne
	Prawo Unii
	Dyrektywa 2004/18
	Dyrektywa 2009/138

	Prawo włoskie

	Postępowanie główne i pytanie prejudycjalne
	W przedmiocie pytania prejudycjalnego
	W przedmiocie kosztów


