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W Zbiér Orzeczen

OPINIA RZECZNIKA GENERALNEGO
MANUELA CAMPOSA SANCHEZA-BORDONY
przedstawiona w dniu 11 lipca 2019 r."

Sprawa C-395/18

Tim SpA - Direzione e coordinamento Vivendi SA
przeciwko
Consip SpA,
Ministero dell’Economia e delle Finanze,
przy interwencji:
E-VIA SpA

[wniosek o wydanie orzeczenia w trybie prejudycjalnym zlozony przez Tribunale amministrativo
regionale per il Lazio (regionalny sad administracyjny dla Lacjum, Wtochy)]

Odestanie prejudycjalne — Dyrektywa 2014/24/UE — Zamoéwienia publiczne — Fakultatywne podstawy
wykluczenia — Wykluczenie wykonawcy z udzialu w postepowaniu o udzielenie zaméwienia z powodu
naruszenia obowiazkéw, ktérego dopuscit sie wskazany przez niego podwykonawca —
Naruszenie obowigzkéw w dziedzinie prawa ochrony $rodowiska, prawa socjalnego i prawa pracy,

o ktérych mowa w art. 18 ust. 2 — Wykluczenie oferenta — Artykul 71 — Artykul 57 ust. 4 lit. a)

1. Wioska instytucja zamawiajaca (Consip SpA)* oglosifa przetarg dotyczacy udzielenia zamdwienia
publicznego na wykonanie niektérych uslug, dopuszczajac w specyfikacji istotnych warunkéw
zamOwienia mozliwo$¢ ich dostarczenia w drodze podwykonawstwa. Aby skorzystaé z tej mozliwosci,
oferenci musieli wskaza¢ w swoich ofertach, ze zamierzaja zleci¢ czes¢ wspomnianych ustug w ramach
podwykonawstwa, oraz wyznaczy¢ trzech podwykonawcéw.

2. Jeden z oferentéw (Tim SpA, zwana dalej ,spdtka TIM”) o$wiadczyl w swojej ofercie, ze zleci
podwykonawstwo niektérych uslug bedacych przedmiotem zamoéwienia, i wskazal nazwy trzech
podwykonawcédw. Z uwagi na to, ze jednego z tych podwykonawcéw dotyczyla fakultatywna podstawa
wykluczenia (dopuscil sie on naruszenia przepiséw prawa socjalnego i prawa pracy), instytucja
zamawiajaca wykluczyta oferenta z postepowania.

3. Sad odsylajacy zasadniczo zmierza do ustalenia, czy dyrektywa 2014/24/UE® uprawnia instytucje
zamawiajaca do wykluczenia oferenta z postepowania o udzielenie zamdéwienia z przyczyn dotyczacych
podwykonawcy wskazanego w ofercie.

1 Jezyk oryginatu: hiszpanski.

Consip jest spétka akcyjna, ktorej kapital zakladowy nalezy w calosci do wloskiego ministerstwa gospodarki i finanséw. Dziala ona wylacznie na
potrzeby administracji publicznej.

3 Dyrektywa Parlamentu Europejskiego i Rady z dnia 26 lutego 2014 r. w sprawie zamdwien publicznych, uchylajaca dyrektywe 2004/18/WE
(Dz.U. 2014, L 94, s. 65).
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I. Ramy prawne

A. Prawo Unii. Dyrektywa 2014/24
4. Motyw 101 dyrektywy 2014/24 stanowi:

»Ponadto instytucje zamawiajace powinny mie¢ mozliwo$¢ wykluczania wykonawcéw, ktérzy okazali sie
nierzetelni, na przyklad z powodu naruszen obowiazkéw $rodowiskowych lub spotecznych [...].

[...]

Stosujac fakultatywne podstawy wykluczenia, instytucje zamawiajace powinny zwraca¢ szczegd6lna
uwage na zasade proporcjonalnosci. Drobne nieprawidlowosci powinny jedynie w wyjatkowych
okolicznos$ciach prowadzi¢ do wykluczenia wykonawcy. Powtarzajace sie przypadki drobnych
nieprawidlowosci moga jednak wzbudzi¢ watpliwosci co do wiarygodnosci wykonawcy, co moze
uzasadnia¢ jego wykluczenie”.

5. Zgodnie z motywem 105 tej dyrektywy:

slstotne jest, by wlasciwe organy krajowe [...] zapewnily, by podwykonawcy przestrzegali majacych
zastosowanie obowiazkéw w dziedzinie prawa ochrony srodowiska, prawa socjalnego i prawa pracy,
ustanowionych w przepisach unijnych, krajowych, ukladach zbiorowych badZz w postanowieniach
miedzynarodowego  prawa  ochrony  $rodowiska, = miedzynarodowego prawa  socjalnego
i miedzynarodowego prawa pracy wymienionych w niniejszej dyrektywie, pod warunkiem ze
postanowienia te oraz ich zastosowanie sa zgodne z prawem Unii [...].

[...]

Nalezy takze sprecyzowad, ze warunki dotyczace egzekwowania przestrzegania majacych zastosowanie
obowigzkéw w dziedzinie prawa ochrony srodowiska, prawa socjalnego i prawa pracy, ustanowionych
w przepisach unijnych, krajowych, ukladach zbiorowych badz w przepisach miedzynarodowego prawa
ochrony s$rodowiska, miedzynarodowego prawa socjalnego i miedzynarodowego prawa pracy
wymienionych w niniejszej dyrektywie, pod warunkiem ze przepisy te oraz ich zastosowanie sa zgodne
z prawem Unii, powinny by¢ stosowane kazdorazowo, gdy przepisy krajowe panstwa czlonkowskiego
przewiduja mechanizm odpowiedzialnosci solidarnej miedzy podwykonawcami a gléwnym wykonawca.
Ponadto nalezy wyraznie stwierdzié, ze panstwa czlonkowskie powinny mie¢ mozliwo$¢ podjecia dalej
idacych s$rodkéw, np. rozszerzy¢ obowiazki zwiazane z przejrzysto$cia, umozliwi¢ bezposrednie
platnosci na rzecz podwykonawcéw badz umozliwi¢ instytucjom zamawiajacym sprawdzenie, czy
podwykonawcy nie znajduja sie¢ w jednej z sytuacji uzasadniajacych wykluczenie wykonawcéw, lub
nalozy¢ na instytucje zamawiajace wymdg sprawdzenia tego. W przypadku zastosowania takich
srodkéw wobec podwykonawcow nalezy zapewni¢ spéjno$¢ z przepisami majacymi zastosowanie do
gtéwnych wykonawcéw, tak by pojawienie sie obowiazkowej podstawy wykluczenia pociagato za soba
obowiazek gléwnego wykonawcy zastapienia danego podwykonawcy. Gdy stosowna weryfikacja wykaze
obecno$¢ nieobowiazkowych podstaw wykluczenia, nalezy doprecyzowac¢ [Gdy powyzsza weryfikacja
wykaze wystapienie nieobowiazkowych podstaw wykluczenia, nalezy wuscisli¢], ze instytucje
zamawiajace powinny mie¢ mozliwo$¢ zazadania zastapienia. Nalezy jednak rdéwniez wyraznie
stwierdzi¢, Ze instytucje zamawiajagce moga zostaé zobligowane do zazadania zastapienia danego
podwykonawcy, w przypadkach gdy obowiazkowe byloby wykluczenie gléwnego wykonawcy.

Nalezy takze wyraznie stwierdzi¢, ze panstwa cztonkowskie zachowuja swobode wprowadzenia na mocy
prawa krajowego bardziej rygorystycznych przepiséw dotyczacych odpowiedzialnosci lub podjecia na
mocy prawa krajowego dalej idacych $rodkéw w odniesieniu do bezposrednich platnosci na rzecz
podwykonawcéw”.
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6. Artykut 18 (,Zasady udzielania zamdwien”) dyrektywy 2014/24 stanowi:

»1. Instytucje zamawiajace zapewniaja réwne i niedyskryminacyjne traktowanie wykonawcéw oraz
dzialaja w sposéb przejrzysty i proporcjonalny.

[...]

2. Panstwa czlonkowskie podejmuja stosowne $rodki stuzace zapewnieniu, by przy realizacji zamoéwien
publicznych wykonawcy przestrzegali majacych zastosowanie obowiazkéw w dziedzinie prawa ochrony
srodowiska, prawa socjalnego i prawa pracy, ustanowionych w przepisach unijnych, krajowych,
uktadach zbiorowych badZ w przepisach miedzynarodowego prawa ochrony s$rodowiska,
miedzynarodowego prawa socjalnego i miedzynarodowego prawa pracy wymienionych w zalaczniku
X”.

7. Artykut 57 (,Podstawy wykluczenia”) wspomnianej dyrektywy stanowi:
ol

4. Instytucje zamawiajace moga wykluczy¢ lub zosta¢ zobowiazane przez panstwa czlonkowskie do
wykluczenia z udzialu w postepowaniu o udzielenie zamodwienia kazdego wykonawcy znajdujacego sie
w ktorejkolwiek z ponizszych sytuacji:

a) gdy instytucja zamawiajaca za pomoca dowolnych stosownych srodkéw moze wykaza¢ naruszenie
majacych zastosowanie obowiazkéw, o ktérych mowa w art. 18 ust. 2;

[...]".
8. Artykul 71 (,Podwykonawstwo”) stanowi:

»1. Przestrzeganie przez podwykonawcow obowigzkéw, o ktérych mowa w art. 18 ust. 2, zapewnia sie
za pomoca odpowiednich dzialann podejmowanych przez wlasciwe organy krajowe dzialajace w zakresie
ich obowiazkéw i kompetencji.

2. W dokumentach zamoéwienia instytucja zamawiajaca moze zazada¢ albo zosta¢ zobowiazana przez
panstwo czlonkowskie do zazadania od oferenta, aby wskazal on w swojej ofercie ewentualng czes¢
zaméwienia, ktorej wykonanie zamierza zleci¢ osobom trzecim w ramach podwykonawstwa, a takze
aby podal ewentualnych proponowanych podwykonawcéw.

[...]

4. Przepisy ust. 1-3 pozostaja bez uszczerbku dla kwestii odpowiedzialnosci gléwnego wykonawcy.

[...]

6. Aby uniknaé przypadkéw naruszenia obowiazkéw, o ktérych mowa w art. 18 ust. 2, mozna podjac
stosowne $rodki, takie jak:

a) w przypadku gdy przepisy krajowe panstwa czlonkowskiego przewiduja mechanizm wspdlnej
[solidarnej] odpowiedzialnosci miedzy podwykonawcami a gléwnym wykonawca, dane panstwo
czlonkowskie zapewnia stosowanie odpowiednich przepiséw zgodnie z warunkami okreslonymi
w art. 18 ust. 2;
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b) instytucje zamawiajace moga, zgodnie z art. 59, 60 i 61 sprawdzi¢ lub zosta¢ zobowiazane przez
panstwa czlonkowskie do sprawdzenia, czy istnieja podstawy wykluczenia podwykonawcéw na
mocy art. 57. W takich przypadkach instytucja zamawiajaca wymaga, by wykonawca zastapil
podwykonawce, w odniesieniu do ktérego weryfikacja wykazala, ze istnieja obowiazkowe podstawy
wykluczenia. Instytucja zamawiajagca moze wymagaé lub zosta¢ zobowiazana przez panstwa
cztonkowskie do wymagania, by wykonawca zastapil podwykonawce, w odniesieniu do ktérego
weryfikacja wykazatla, ze istnieja nieobowiazkowe podstawy wykluczenia.

7. Panstwa czlonkowskie moga przewidzie¢ w ramach prawa krajowego bardziej rygorystyczne przepisy
dotyczace odpowiedzialnosci lub podja¢ dalej idace srodki na mocy prawa krajowego w odniesieniu do
bezposrednich platnosci na rzecz podwykonawcéw, przykladowo wprowadzajac przepisy dotyczace
bezposrednich platno$ci na rzecz podwykonawcéw, bez koniecznosci wystepowania przez
podwykonawcédw z zadaniem takiej bezposredniej platnosci.

8. Panstwa czlonkowskie, ktére postanowily wprowadzi¢ érodki na mocy ust. 3, 5 lub 6, okreslaja
warunki wykonania tych $rodkéw w drodze przepiséw ustawowych, wykonawczych lub
administracyjnych i z uwzglednieniem prawa unijnego. Panstwa czlonkowskie moga przy tym
ograniczy¢ mozliwo$¢ stosowania tych przepisow, np. do okreslonych rodzajéow zamoéwien,
okreslonych kategorii instytucji zamawiajacych lub wykonawcéw lub wprowadzajac dolny limit kwoty”.

B. Prawo wloskie. Dekret ustawodawczy nr 50/2016*
9. Zgodnie z art. 80 ust. 5 KZP:

»Instytucje zamawiajace wykluczaja z udzialu w postepowaniu przetargowym wykonawce znajdujacego
sie w jednej z nastepujacych sytuacji dotyczacych réwniez jego podwykonawcy w przypadkach,
o ktérych mowa w art. 105 ust. 6, jezeli:

[...]

i) wykonawca nie przedstawi zaswiadczenia, o ktérym mowa w art. 17 ustawy nr 68 z dnia 12 marca
1999 r., lub nie dokona samocertyfikacji spetnienia tego wymagania[®];

[...]".

10. Artykut 105 KZP stanowi:

wlee]

4 Decreto legislativo 18 aprile 2016, n. 50. Attuazione delle direttive 2014/23/UE, 2014/24/UE e 2014/25/UE sull’'aggiudicazione dei contratti di
concessione, sugli appalti pubblici e sulle procedure d’appalto degli enti erogatori nei settori dell'acqua, dell’energia, dei trasporti e dei servizi
postali, nonche per il riordino della disciplina vigente in materia di contratti pubblici relativi a lavori, servizi e forniture: Codice dei contratti
pubblici (dekret ustawodawczy nr 50 z dnia 18 kwietnia 2016 r. dotyczacy transpozycji dyrektyw 2014/23/UE, 2014/24/UE i 2014/25/UE
w sprawie udzielania koncesji, zamdwienn publicznych i udzielania zamdwien przez podmioty dzialajace w sektorach gospodarki wodnej,
energetyki, transportu i ustug pocztowych, jak i w celu reformy obowiazujacych uregulowan w przedmiocie zamdéwien publicznych na roboty
budowlane, ustugi i dostawy: kodeks zamoéwien publicznych; zwany dalej ,KZP”) (GURI nr 91 z dnia 19 kwietnia 2016 r. — dodatek zwyczajny
nr 10).

5 Zgodnie z art. 17 ustawy nr 68 z 1999 r. zaréwno publiczne, jak i prywatne przedsiebiorstwa, ktére uczestnicza w postepowaniach o udzielenie
zamOwienia publicznego lub obowiazuje je koncesja lub umowa zawarta z organami administracji publicznej, sa zobowiazane do dostarczenia
tym organom, uprzednio i pod grozba wykluczenia z postgpowania, o$wiadczenia ich przedstawiciela ustawowego, z ktérego wynika, ze
przestrzegaja one przepiséw dotyczacych prawa do pracy oséb niepelnosprawnych.
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6. Wskazanie trzech podwykonawcéw jest obligatoryjne, jezeli kwota zamoéwienia na roboty
budowlane, ustugi lub dostawy jest réwna lub wyzsza niz progi, o ktérych mowa w art. 35, i jezeli
dane zamoéwienie nie wymaga szczegdlnych kwalifikacji. W takim przypadku ogloszenie lub
powiadomienie o wszczeciu postepowania przetargowego przewiduje wspomniany obowigzek.
W ogloszeniu lub w powiadomieniu instytucja zamawiajagca moze przewidzie¢ dalsze przypadki,
w ktérych wskazanie trzech podwykonawcéw jest obowiazkowe, nawet ponizej progéw, o ktérych
mowa w art. 35.

[...]

12. Oferent, ktéremu udzielono zaméwienia, musi zastapi¢ podwykonawcéw, w stosunku do ktérych
po przeprowadzeniu odpowiedniej weryfikacji wykazano istnienie podstaw wykluczenia wskazanych
w art. 80.

[...]".

II. Okolicznosci faktyczne lezace u podstaw sporu i pytania prejudycjalne

11. W dniu 29 lipca 2016 r. Consip oglosil przetarg na ,udzielenie zamdéwienia na dostawe systemu
WDM w celu wzajemnego polaczenia centrum przetwarzania danych dzialéw RGS (gléwnego urzedu
rachunkowego), DT (departamentu skarbu) i DAG (departamentu administracji ogdlnej, kadr
i ustug)”®. Szacunkowa warto$¢ zamoéwienia wynosita 1420 785,60 EUR bez VAT.

12. Klauzula numer 11 specyfikacji istotnych warunkéw zamoéwienia zezwalala na podwykonawstwo.
W tym celu oferenci musieli oswiadczy¢ w swoich ofertach, ze zamierzaja skorzysta¢ ze wspomnianej
mozliwosci, oraz wskazaé trzech podwykonawcéw.

13. Spotka Tim zlozyta swoja oferte, wskazujac trzech podwykonawcéw, z ktérych zamierzata
skorzysta¢ w przypadku udzielenia jej zamdéwienia. W zalaczniku spétka Tim przedstawila jednolity
europejski dokument zamdwienia (ESPD) dla kazdego z nich.

14. W trakcie weryfikacji wymogéw dotyczacych podwykonawcéw, instytucja zamawiajaca stwierdzifa,
ze jeden z nich (sp6tka Maticmind, Spa) nie przestrzegala przepiséw dotyczacych prawa do pracy oséb
niepelnosprawnych, jak wynikalo z zaswiadczenia z dnia 5 kwietnia 2017 r. wydanego przez gmine
Mediolan.

15. W zwigzku z powyzszym Consip wykluczyl spétke Tim z postepowania o udzielenie zamdéwienia na
podstawie art. 80 ust. 5 lit. i) KZP.

16. Spétka Tim zaskarzyla te decyzje do sadu odsylajacego, podnoszac zasadniczo nastepujace zarzuty:

— wykluczenie bylo nieuzasadnione i nieproporcjonalne, poniewaz zgodnie z dyrektywa 2014/24
podstawa wykluczenia podwykonawcy moze prowadzi¢ jedynie do jego zastapienia;

— w celu wykonania zaméwienia spétka Tim mogla w kazdym razie skorzysta¢ z dwdch pozostatych
podwykonawcédw, w stosunku do ktérych nie stwierdzono zadnych podstaw wykluczenia;

— podwykonawstwo nie bylo niezbedne do realizacji zamodwienia, poniewaz spétka Tim spelniata
wszystkie wymagania niezbedne do samodzielnego wykonania ustug.

6 Przedmiotem przetargu byly w szczegélnosci ustugi w zakresie zapewnienia wzajemnego polaczenia, ustugi serwisowania i obstugi, opcjonalne
ustugi zwigkszenia przepustowosci wraz z serwisowaniem i obstugg, a takze opcjonalne ustugi w zakresie przeniesienia.
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17. Zdaniem sadu odsylajacego wykluczenie spétki Tim jest zgodne z art. 80 ust. 5 KZP. Jednakze
z brzmienia art. 105 ust. 6 i 12 KZP sad odsylajacy wnioskuje, jaka jest procedura w przypadku
stwierdzenia, ze istnieje podstawa wykluczenia dotyczaca podwykonawcy:

— jezeli podstawa wykluczenia zostanie stwierdzona w trakcie postepowania o udzielenie zamoéwienia,
poniewaz zaistnieje podstawa wykluczenia jednego z trzech podwykonawcéw, konsekwencja jest
wykluczenie oferenta (art. 80 ust. 5 KZP);

— jezeli podstawa wykluczenia zostanie stwierdzona po zawarciu umowy zamoéwienia, instytucja
zamawiajaca musi zazada¢ od wybranego oferenta zastapienia podwykonawcy (art. 105 ust. 12
KZP).

18. Wobec takiej rdéznicy w traktowaniu sad odsylajacy ma watpliwosci, czy w okolicznosciach
niniejszej sprawy wykluczenie oferenta jest zgodne z art. 71 ust. 6 dyrektywy 2014/24 oraz z zasada
proporcjonalnosci.

19. W zwiazku z powyzszym Tribunale amministrativo regionale per il Lazio (regionalny sad
administracyjny dla Lacjum, Wlochy) kieruje do Trybunatu Sprawiedliwosci nastepujace pytania
prejudycjalne:

»1) Czy art. 57 i art. 71 ust. 6 dyrektywy 2014/24 stoja na przeszkodzie przepisowi krajowemu, takiemu
jak art. 80 ust. 5 [KZP], przewidujacemu wykluczenie oferenta, ktéremu udzielono zamoéwienia,
w przypadku stwierdzenia w toku postepowania przetargowego wystepowania podstawy
wykluczenia jednego z trzech podwykonawcéw wskazanych w ofercie, zamiast zobowiazania
oferenta do zastapienia wskazanego podwykonawcy?

2) Ewentualnie, jezeli Trybunal Sprawiedliwo$ci uzna, ze panstwo czlonkowskie ma mozliwos¢
wykluczenia oferenta, czy zasada proporcjonalnosci, okre$lona w art. 5 TUE, przywotana
w motywie 101 dyrektywy 2014/24 i wskazana przez Trybunal Sprawiedliwos$ci jako ogdlna zasada
prawa Unii Europejskiej, stoi na przeszkodzie przepisowi krajowemu, takiemu jak art. 80
ust. 5 [KZP], stanowiacemu, ze w przypadku stwierdzenia w toku postepowania przetargowego
wystepowania podstawy wykluczenia dotyczacej wskazanego podwykonawcy, w kazdym przypadku
powinna zosta¢ wydana decyzja o wykluczeniu oferenta, ktéremu udzielono zamoéwienia, nawet
jesli sa inni niewykluczeni podwykonawcy spetniajacy wymagania niezbedne do wykonania uslug,
ktére maja zostac zlecone podwykonawcom, lub w przypadku, gdy wykonawca-oferent oswiadczy,
ze rezygnuje z podwykonawstwa, gdyz sam spelnia wymagania dotyczace wykonania ustug?”.

II1. Postepowanie przed Trybunalem

20. Postanowienie odsytajace wplynelo do sekretariatu Trybunalu Sprawiedliwo$ci w dniu 14 czerwca
2018 r.

21. Zgodnie z art. 101 regulaminu postgpowania przed Trybunatem Sprawiedliwosci Trybunal zwrécit
sie do sadu odsylajacego o udzielenie wyjasnienn dotyczacych postepowania o udzielenie zamdwienia.
W swojej odpowiedzi z dnia 26 marca 2019 r. sad odsylajacy wyjasnil, ze:

— spotka Tim byla zobowigzana do wskazania w swojej ofercie trzech podwykonawcéw, jesli
zamierzala skorzysta¢ z podwykonawstwa. Alternatywnie mogla nie wskazywa¢ zadnego
podwykonawcy, rezygnujac w ten sposéb z mozliwosci skorzystania z podwykonawstwa;

— spotka Tim nie byla zobowiazana do skorzystania ze wskazanych trzech podwykonawcéw lub

ktéregokolwiek z nich w przypadku, gdyby zostalo jej udzielone zamoéwienie. Mogla zrezygnowac
z podwykonawstwa i sama wykona¢ zamdéwienie;
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— przygotowujac swoja oferte, spétka Tim nie miata obowiazku sprawdzenia, czy fakultatywna
podstawa wykluczenia przewidziana w art. 57 ust. 4 lit. a) dyrektywy 2014/24 dotyczyla
proponowanych podwykonawcéw, poniewaz byla ona jedynie zobowiazana do przestania ESPD
wystawionego przez przedstawiciela kazdego podwykonawcy.

22. Uwagi na piSmie przedstawily: spétka Tim, Consip, rzad austriacki i Komisja. Wszyscy, z wyjatkiem
rzadu austriackiego, wzieli udzial w rozprawie w dniu 2 maja 2019 r.

IV. Ocena

A. Uwagi wstepne

23. Prawo wloskie stanowi, ze naruszenia, jakich dopuscit sie podwykonawca, moga mie¢ wplyw na
oferenta, ktéry wskazal go w swojej ofercie, oraz moga stanowi¢ podstawe wykluczenia tego oferenta
z postepowania o udzielenie zamoéwienia.

24. To samo prawo przewiduje jednak odmienne traktowanie w odniesieniu do dwéch przypadkéw:

— jezeli naruszenie popelnione przez podwykonawce zostanie stwierdzone po udzieleniu zaméwienia,
wybrany oferent musi zastapi¢ tego podwykonawce;

— jezeli natomiast owo naruszenie zostanie stwierdzone na etapie wyboru wykonawcéw, konsekwencja
jest bardziej radykalna, poniewaz wiaze si¢ z wykluczeniem oferenta.

25. Sad odsylajacy stawia sobie pytanie odnosnie do zgodnosci opisanego dwojakiego traktowania
z dyrektywa 2014/24. Aby odpowiedzie¢ na pytania sadu odsylajacego, uwazam, Ze nalezy przede
wszystkim zbadaé, czy art. 57 wspomnianej dyrektywy zezwala na uznanie, iz naruszenie popelnione
przez podwykonawce stanowi podstawe wykluczenia oferenta, nastepnie za$ ustali¢, czy system
podwykonawstwa przewidziany w art. 71 dyrektywy 2014/24 umozliwia takie wykluczenie.

26. W obu przypadkach tlem wykluczenia spétki Tim z postepowania jest dopuszczenie si¢ (przez
podwykonawce) naruszenia dotyczacego wywigzania sie z obowiazkéw w dziedzinie prawa socjalnego
lub prawa pracy. W szczegélnosci chodzi o brak przestrzegania krajowych przepiséw dotyczacych
pracy oséb niepetnosprawnych.

27. W art. 18 ust. 2 dyrektywa 2014/24 naklada na panstwa czlonkowskie obowiazek podjecia’
stosownych $rodkéw stuzacych zapewnieniu, by przy realizacji zaméwienn publicznych wykonawcy
przestrzegali majacych zastosowanie obowiazkéw (m.in.) w dziedzinie prawa socjalnego i prawa pracy,
takich jak okreslone w prawie krajowym.

28. Obowiazek ten obejmuje zaréwno gléwnych wybranych oferentéw (wykonawcéw), jak
i podwykonawcéw, poniewaz zaréwno jedni, jak i drudzy maja status wykonawcéw. W ten sposéb
zamiarem prawodawcy Unii bylo, by zamdwienia publiczne staly sie instrumentem stuzacym innym
celom publicznym w niektérych obszarach interesu ogélnego, co odzwierciedlit on w art. 57 i 71
dyrektywy 2014/24.

7 Chociaz art. 18 ust. 2 jest skierowany wylacznie do panstw czlonkowskich, motyw 37 dyrektywy 2014/24 obejmuje réwniez instytucje
zamawiajace: ,[z] my$la o odpowiednim uwzglednieniu wymogéw $rodowiskowych, spotecznych i wymogéw dotyczacych pracy w procedurach
udzielania zamoéwien publicznych, jest rzecza szczegélnie istotng, by parnstwa czlonkowskie i instytucje zamawiajace podjely stosowne srodki
w celu zapewnienia przestrzegania obowiazkéw w dziedzinie prawa ochrony $rodowiska, prawa socjalnego i prawa pracy [...]".
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29. W szczegdlnosci ,[m]onitorowanie przestrzegania tych przepiséw prawa [...] socjalnego i prawa
pracy powinno si¢ odbywa¢ na odpowiednich etapach postepowania o udzielenie zamoéwienia przy
stosowaniu zasad ogdlnych regulujacych wybor uczestnikéw i udzielenie zamoéwienia, przy stosowaniu
kryteriéw wykluczenia [...]"°.

B. W przedmiocie wyktadni art. 57 ust. 4 lit. a) dyrektywy 2014/24

30. Prawodawca Unii faczy art. 18 ust. 2 dyrektywy 2014/24 z fakultatywna podstawa wykluczenia
przewidziang w art. 57 ust. 4 lit. a). Ten ostatni artykul odnosi si¢ w szczegélnosci do uchybienia
obowigzkom wynikajacym z pierwszego z wymienionych przepiséw.

31. Watpliwo$¢ dotyczy tego, czy zachowanie podwykonawcy moze uzasadnia¢ (fakultatywne)
wykluczenie oferenta, czy tez, przeciwnie, takie wykluczenie ma zastosowanie wylacznie z uwagi na
okolicznosci faktyczne, ktére mozna przypisa¢ samemu oferentowi.

32. Z brzmienia art. 57 ust. 4 lit. a) dyrektywy 2014/24 wynika, ze jest ono celowo ogdlne. Przepis ten
uzywa bezosobowego wyrazenia (,naruszenie [...] obowiazkéw”)” w celu odniesienia sie do naruszenia
obowigzkéw w zakresie prawa socjalnego lub prawa pracy przy jednoczesnym braku odniesienia do
podmiotéw dopuszczajacych sie tego naruszenia. Z punktu widzenia brzmienia dostownego przepis
jest zatem sprzeczny z innymi podpunktami, w ktérych okre$lono potencjalnych sprawcéw czynéw
stanowiacych podstawe wykluczenia.

33. Ta konstrukcja gramatyczna dopuszcza zatem uznanie réwniez podwykonawcy za osobe
odpowiedzialng za naruszenie (a tym samym odpowiedzialng za podstawe wykluczenia), gdyz wychodzi
z zalozenia, ze skoro podwykonawca sam zatrudnia pracownikéw w ramach zamoéwienia publicznego,
podlega on krajowym przepisom prawa socjalnego lub prawa pracy.

34. Zgodnie z wykladnia systemowa rozszerzenie naruszenia, ktérego podwykonawca dopuscit sie na
poczatkowym etapie wyboru, na oferenta jest zgodne z motywem 40 dyrektywy 2014/24, w mysl
ktorego ,[m]onitorowanie przestrzegania tych przepiséw prawa ochrony srodowiska, prawa socjalnego
i prawa pracy powinno sie¢ odbywa¢ na odpowiednich etapach postgpowania o udzielenie
zamOwienia” '°.

35. Zgodnie ze wspomniana wykladnia art. 57 ust. 5 dyrektywy 2014/24 stanowi, ze kazdy wykonawca
(a zatem réwniez oferent) moze zosta¢ wykluczony ,z racji czynéw popelnionych lub czynnosci
zaniechanych zaréwno przed postepowaniem, jak i w jego trakcie”. Brak kontroli ze strony oferenta,
ktory skladajac oferte, wskazal podwykonawce, ktéry przed wszczeciem postepowania naruszyt
obowiazki okre$lone w art. 18 ust. 2 tej dyrektywy, swiadczy co najmniej o zaniechaniu wynikajacym
z zaniedbania.

36. Wreszcie art. 71 ust. 6 lit. a) dyrektywy 2014/24 wyraznie przewiduje — w odniesieniu do
stosowania art. 18 ust. 2 — ,wspdln[a] [solidarna] odpowiedzialno$[¢] miedzy podwykonawcami
a gléwnym wykonawcgy” jako jeden z mechanizmoéw, z ktérych moga skorzystaé panstwa czlonkowskie.

8 Motyw 40 dyrektywy 2014/24.

9 W wersjach jezykowych, z ktérymi sie zapoznalem, znaczenie jest rdwnowazne: ,peut démontrer, par tout moyen approprié, un manquement
aux obligations” w jezyku francuskim; ,can demonstrate by any appropriate means a violation of applicable obligations” w jezyku angielskim; ,,
dimostrare con qualunque mezzo adeguato la violazione degli obblighi applicabili” w jezyku wloskim; ,puder demonstrar, por qualquer meio
adequado, o incumprimento das obrigacoes aplicdveis” w jezyku portugalskim; oraz ,kann auf geeignete Weise Verstofie gegen geltenden
Verpflichtungen” w jezyku niemieckim.

10 W projekcie dyrektywy przestanym przez Komisje Europejska Radzie i Parlamentowi Europejskiemu (COM/2011/0896 wersja ostateczna
—2011/0438 (COD) wymieniono réwniez uczestnikow lancucha dostaw (art. 55). Przyjete otwarte brzmienie przepisu zapewnia jego wiekszy
zakres.
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37. Rzeczona odpowiedzialno$¢ podwykonawcéw i gléwnego wykonawcy potwierdza motyw 105
dyrektywy 2014/24, ktéry zezwala na wprowadzenie przez panstwo czlonkowskie ,mechanizm[u]
odpowiedzialno$ci solidarnej miedzy podwykonawcami a gléwnym wykonawca”. Jak wiadomo,
roszczenie majace na celu zadanie wykonania zobowigzann wobec os6b odpowiedzialnych solidarnie
oraz wyciagniecie konsekwencji z naruszenia moze by¢ skierowane dowolnie w stosunku do kazdej
z tych oséb, bez wzgledu na wzajemne stosunki istniejace miedzy owymi osobami.

38. Cel art. 57 ust. 4 lit. a) dyrektywy 2014/24 potwierdza stuszno$¢ powyzszego stanowiska, ktére
uwazam za najbardziej odpowiednie w $wietle jednoznacznego celu prawodawcy Unii, jakim jest
ochrona praw socjalnych i pracowniczych, réwniez poprzez wzmocnienie ich ochrony w dziedzinie
zaméwien publicznych.

39. Swiadczy o tym takie zamiar zapewnienia niezakléconej konkurencji miedzy oferentami.
Konkurencja ta bylaby zaklécona, w sytuacji gdy inne podmioty przestrzegaja zasad, a jeden oferent
zlozylby swoja oferte, wiedzac, ze jeden z gléwnych elementéw tej oferty (podwykonawca, ktéremu
zamierza powierzy¢ wykonanie istotnej czesci zamdwienia) znajduje sie w sytuacji niezgodnej
z prawem przewagi pod wzgledem ponoszonych przez niego kosztéw wlasnie dlatego, Ze nie
przestrzega obowigzkéw wynikajacych z prawa socjalnego. Wspomniana okoliczno$¢ ma wplyw na
wiarygodno$c¢ oferenta, ktéry zamierza wykorzystac te nieuczciwa przewage.

40. Wychodzac z powyzszego zalozenia, jest logiczne, ze naruszenia popelnione przez podwykonawce
moga mie¢ wplyw na zdolno$¢ pozyskiwania zamdéwien przez oferenta. Zwazywszy, iz to oferent
swobodnie decyduje o skorzystaniu z mechanizmu podwykonawstwa oraz wybiera i proponuje
podwykonawcdw, ktérzy beda uczestniczy¢ w realizacji zamdéwienia, nic nie stoi na przeszkodzie, aby
jego odpowiedzialno$¢ (nawet jedynie na zasadzie culpa in eligendo) rozszerzy¢ na zachowanie
rzeczonych podwykonawcéw w ramach wspomnianego zaméwienia.

41. Ponadto dziedzina podwykonawstwa w zamdwieniach publicznych sprzyja zachowaniom majacym
na celu unikniecie odpowiedzialnosci i nieuzasadnione ograniczenie kosztéw pracy dla gléwnego
wykonawcy, ktére to zachowania moga wystapi¢ juz na poczatkowym etapie postepowania
o udzielenie zamoéwienia (na etapie sktadania oferty).

42. Prawda jest, ze w ogblnej koncepcji zamdwien publicznych prawo Unii przywiazuje duza wage do
swobody przedsiebiorczosci i swobody $wiadczenia ustug, a takze do wspierania konkurencji miedzy
wykonawcami. Cel ten zmierza do zapewnienia jak najwiekszej otwartosci postepowan o udzielenie
zamoéwienia, w zwigzku z czym nieproporcjonalne stosowanie fakultatywnych podstaw wykluczenia
mogloby stanowi¢ przeszkode.

43. Fakultatywne podstawy wykluczenia umozliwiaja jednak panstwom czltonkowskim realizacje celéw
lezacych w interesie ogélnym, a w kazdym razie maja na celu zapewnienie gwarancji wiarygodnosci,
starannosci, uczciwosci zawodowej i powagi oferenta ''.

44. Jak wskazalem w opinii w sprawie Delta Antreprizd de Constructii si Montaj 93", dyrektywa
2014/24 okresla wiarygodnos$¢ jako kluczowy element zwiazku. Zgodnie z motywem 101 akapit
pierwszy instytucje zamawiajace moga wykluczaé ,wykonawcdw, ktérzy okazali sie nierzetelni”. W ten
sposéb element wiarygodnosci stanowi istotna cze$¢ podstaw wykluczenia odnoszacych sie do
warunkéow podmiotowych zaréwno oferenta, jak i innych wykonawcéw, z ktédrych zamierza on
skorzysta¢ jako podwykonawcéw w ramach realizacji zamdwienia.

11 Wyrok z dnia 10 lipca 2014 r., Consorzio Stabile Libor Lavori Pubblici (C-358/12, EU:C:2014:2063), pkt 29, 31, 32.
12 Sprawa C-267/18, EU:C:2019:393.
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45. Ten aspekt ma réwniez wplyw na art. 57 ust. 4 lit. a) dyrektywy 2014/24. Co wiecej, motyw 101
rozpoczyna sie od odniesienia do braku wiarygodnosci wykonawcy wiasnie z powodu nieprzestrzegania
»obowiazkéw $rodowiskowych lub spolecznych, w tym przepiséw dotyczacych dostepnosci dla oséb
niepelnosprawnych”.

46. Orzecznictwo Trybunalu Sprawiedliwosci zapewnia panstwom czlonkowskim szeroki margines
swobody w okre$laniu fakultatywnych podstaw wykluczenia®. Artykul 57 ust. 7 dyrektywy 2014/24
wyjasnia jednak, ze panstwa czlonkowskie okresla warunki stosowania tych podstaw
»Z uwzglednieniem prawa unijnego”.

47. Wydaje mi sie uzasadnione, by panstwo cztonkowskie korzystalo z tego marginesu swobody w celu
umozliwienia swoim instytucjom zamawiajagcym powolanie si¢ wobec oferenta na fakultatywna
podstawe wykluczenia, o ktérej mowa w art. 57 ust. 4 lit. a), w przypadku gdy naruszenie obowigzkéw
wynikajacych z prawa socjalnego lub z prawa pracy mozna przypisaé podwykonawcy wskazanemu
przez wspomnianego oferenta.

48. Rzeczona mozliwo$¢ wykluczenia nie dziala jednak automatycznie, lecz zalezy od konkretnych
okolicznosci rozpatrywanych zgodnie z zasadami, na ktérych opieraja si¢ procedury udzielania
zamOwieni publicznych, w tym zgodnie z zasada proporcjonalnosci ™.

49. W mysl zasady proporcjonalno$ci, aby naruszenia popelnione przez podwykonawce mogly miec¢
wplyw na oferenta do tego stopnia, ze spowoduja jego wykluczenie z postepowania, ogdlnie rzecz
biorgc, konieczne bedzie, aby naruszenia, ktérych dopuscil si¢ podwykonawca, podwazyly
wiarygodno$¢ oferenta wobec instytucji zamawiajacej. Przeanalizuj¢ ten aspekt w dalszej czesci
niniejszej opinii.

C. W przedmiocie wykladni art. 71 dyrektywy 2014/24

50. Artykut 71 wust. 1 dyrektywy 2014/24 naklada na wlasciwe organy obowigzek zapewnienia
»[p]rzestrzegani[a] przez podwykonawcéw obowiazkéw, o ktérych mowa w art. 18 ust. 2”7 (to znaczy
m.in. obowiazkéw w dziedzinie prawa socjalnego i prawa pracy).

51. W odniesieniu do panstw ten sam art. 71 stanowi w ust. 6, ze ,[a]by unikna¢ przypadkéw
naruszenia [przez podwykonawcéw] obowigzkéw, o ktérych mowa w art. 18 ust. 2, mozna podjacé
stosowne $rodki”.

52. Cze$¢ uczestnikéw postepowania ™ twierdzi, ze art. 71 dyrektywy 2014/24 nie obowiazuje na etapie
wyboru oferentéw, lecz na etapie wykonania zamdwienia. Na poparcie swojego argumentu powotuja sie
oni na motyw 105 owej dyrektywy, w ktérym wymieniono jedynie gléwnego wykonawce
i podwykonawce, nie za$ samych oferentéw.

13 Wyrok z dnia 20 grudnia 2017 r., Impresa di Costruzioni Ing. E. Mantovani i Guerrato (C-178/16, EU:C:2017:1000), pkt 31 i przytoczone tam
orzecznictwo.

14 Zgodnie z art. 18 ust. 1 dyrektywy 2014/24 ,[i]nstytucje zamawiajace zapewniaja réwne i niedyskryminacyjne traktowanie wykonawcéw oraz
dziataja w sposob przejrzysty i proporcjonalny”.

15 Consip i rzad austriacki.
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53. Nie uwazam, ze ten zarzut dotyczacy terminologii jest rozstrzygajacy. W rzeczywisto$ci, oprocz
wyrazenia ,gtéwny wykonawca” (rozumianego jako ,wykonawca, ktéremu udzielono zamoéwienia
publicznego”), w art. 71 dyrektywy 2014/24 uzyto zwrotu ,podwykonawca”, ,oferent” (osoba, ktéra
zlozyla oferte) i ,wykonawca”. Ostatnie z wymienionych wyrazen jest najszersze i obejmuje kazde
przedsiebiorstwo, ktére dostarcza swoje produkty lub ustugi na rynku'®, co oczywiscie obejmuje
podwykonawcéw.

54. Motyw 105 nalezy interpretowaé w zwiazku z zawartymi w art. 71 dyrektywy 2014/24 wyraznymi
odniesieniami do oferenta, gléwnego wykonawcy i wykonawcéw. Nic nie stoi zatem na przeszkodzie,
by przepis ten byl stosowany zaréwno na etapie poprzedzajacym udzielenie zaméwienia (to znaczy do
oferentéw), jak i na dalszym etapie (to znaczy do wykonawcéw), aby wplyna¢ na zwiazek miedzy
oferentami i wykonawcami a podwykonawcami.

55. W szczegélnosci art. 71 ust. 6 lit. b) dyrektywy 2014/24, ktéry dotyczy konkretnie wykluczenia
podwykonawcy z powodu naruszenia obowigzkéw okreslonych w art. 18 ust. 2, odnosi sie¢ do
»wykonawcy”, w zwiazku z czym skutek wynikajacy z tego przepisu dotyczy etapu wyboru i wykonania
zamdwienia.

56. Jest to logiczne, poniewaz informacje, ktére wykonawca musi przedstawi¢ instytucji zamawiajacej,
dotyczace powiazania podwykonawcéw z zamdwieniem, maja zasadnicze znaczenie w dyrektywie
2014/24. W tym wzgledzie odnosze sie do moich uwag zawartych w opinii w sprawie Delta Antrepriza
de Constructii si Montaj 93"

57. Rzeczony zamiar prawodawcy znalazt swéj normatywny wyraz w art. 71 ust. 2 i 5 dyrektywy
2014/24, ktére, odpowiednio, dotycza zobowigzania oferenta i gléwnego wykonawcy do
powiadomienia instytucji zamawiajacej o zamiarze zlecenia podwykonawstwa (na etapie wyboru) lub
0 juz stosowanym podwykonawstwie (po udzieleniu zamdwienia).

58. Artykut 71 ust. 6 lit. b) wiaze si¢ ze wspomnianym obowigzkiem dostarczania informacji poprzez
przyznanie instytucjom zamawiajacym uprawnienia do skorzystania z mechanizméw przewidzianych
w art. 59, 60 i 61 dyrektywy 2014/24 w przypadku stwierdzenia przez nie, ze istnieja podstawy do
wykluczenia podwykonawcy zgodnie z art. 57.

59. Odestanie do art. 57 poczynione w art. 71 dyrektywy 2014/24 obejmuje zaréwno obowiazkowe
podstawy wykluczenia, jak i fakultatywne podstawy wykluczenia w kontekscie naruszenia obowiazkéw
wynikajacych z art. 18 ust. 2. Skutki s3 jednak rézne:

— jezeli wobec podwykonawcy stwierdzono obligatoryjna podstawe wykluczenia'®, wykonawca bedzie
zobowigzany do jego zastapienia;

— w przypadku nieobligatoryjnej podstawy wykluczenia® instytucja zamawiajaca moze zazgdaé od
wykonawcy, aby zastapil podwykonawce. Jak wyjasnie w dalszej czesci, jest to kolejny dopuszczalny
srodek przeciwdzialania obecnosci podwykonawcéw, ktérzy nie spetniaja wymagan.

16 W art. 2 ust. 1 pkt 10 dyrektywy 2014/24 zdefiniowano ,wykonawce” jako ,kazda osobe fizyczna lub prawna, podmiot publiczny lub grupe
takich oséb lub podmiotéw, w tym tymczasowe stowarzyszenie [zwiazek] przedsiebiorstw, ktére oferuja na rynku wykonanie robét budowlanych
lub obiektu budowlanego, dostawe produktéw lub $wiadczenie ustug”. Zdefiniowano takze ,oferenta” jako ,wykonawce, ktory zlozyl oferte”
(art. 2 ust. 1 pkt 11).

17 Sprawa C-267/18, EU:C:2019:393.

18 To znaczy, w przypadku naruszen obowigzkéw wynikajacych z prawa socjalnego lub prawa pracy, w odniesieniu do ktérych wydano ostateczne
orzeczenie i ktére sa objete jedna z podstaw przewidzianych w art. 57 ust. 1.

19 Podstawy przewidzianej w art. 57 ust. 4 lit. a), ktéry w szczegélnosci dotyczy niewykonania obowiazkéw okreslonych w art. 18 ust. 2.
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60. W tym wzgledzie wyrdzniaja sie dwa elementy normatywne:

— po pierwsze, otwarta formula art. 71 ust. 6 dyrektywy 2014/24 (,Aby uniknaé przypadkéw
naruszenia obowigzkéw, o ktérych mowa w art. 18 ust. 2, mozna podjaé stosowne sSrodki, takie jak:

[...]");

— po drugie, przyznane panstwom uprawnienie do wprowadzenia ,bardziej rygorystycznych przepiséw
dotyczacych odpowiedzialno$ci” (art. 71 ust. 7 dyrektywy 2014/24).

61. W mojej ocenie polaczenie wymienionych dwéch elementéw przemawia za tym, co juz wynika
z interpretacji art. 57 ust. 4 lit. a) dyrektywy 2014/24, to znaczy za uprawnieniem panstw
czlonkowskich do ustanowienia w takich przypadkach bezposredniej odpowiedzialnosci oferentéw,
ktérzy wskazali podwykonawcédw, ktérzy popelnili naruszenia przewidziane w art. 18 ust. 2 tej

dyrektywy.

62. Brzmienie art. 71 ust. 6 dyrektywy 2014/24 pozostawia bowiem mozliwo$¢ wprowadzenia innych
srodkow krajowych. Prawodawca Unii wymienit jedynie przykladowo niektére z tych $rodkéw, aby
przeciwdziala¢ naruszeniu obowigzkéw w dziedzinie prawa socjalnego i prawa pracy, takie jak
zastgpienie podwykonawcy, wobec ktérego stwierdzono podstawy wykluczenia (obligatoryjne
lub fakultatywne), ale nie wykluczyl mozliwosci przyjecia innych srodkéw. Panstwa czlonkowskie
powinny okresli¢ warunki wykonania tych $§rodkéw zgodnie z art. 71 ust. 8 dyrektywy 2014/24.

63. Takie samo podejscie dotyczy art. 71 ust. 7 dyrektywy 2014/24, ktéry stanowi, ze panstwa
czlonkowskie moga przewidzie¢ w ramach prawa krajowego ,bardziej rygorystyczne przepisy dotyczace
odpowiedzialno$ci” w dziedzinie podwykonawstwa. Moim zdaniem brzmienie powyzszego ustepu
wskazuje, Ze wymienione przepisy nie ograniczaja sie¢ do ,bezposrednich platnosci na rzecz
podwykonawcéw” (w przypadku ktérych w tekscie uzyto wyrazenia ,dalej idace $rodki”), lecz moga
mie¢ one bardziej ogélny zakres.

64. W sposob bardziej wyrazny wynika to z motywu 105 dyrektywy 2014/24, ktéry stanowi, ze
»panstwa czlonkowskie zachowuja swobode wprowadzenia na mocy prawa krajowego bardziej
rygorystycznych przepiséw dotyczacych odpowiedzialnosci lub podjecia na mocy prawa krajowego
dalej idacych $rodkéw w odniesieniu do bezposrednich ptatnoéci na rzecz podwykonawcéw”. Spéjnik
roztaczny $wiadczy o tym, ze sa to dwa rodzaje (mozliwych) réznych interwencji.

65. Wskazane uprawnienia panstw czlonkowskich nie ograniczaja si¢ jedynie do zwiazku miedzy
gléwnym wykonawca a podwykonawcami, lecz moga sie rozciaga¢ na zwiazek miedzy instytucja
zamawiajaca a oferentem, ktory wskazal w swojej ofercie, ze skorzysta z ustug podwykonawcy, ktérego
dotyczy podstawa wykluczenia. Odnosze si¢ do powyzszych uwag w przedmiocie solidarnej
odpowiedzialno$ci gléwnego wykonawcy i podwykonawcéw.

66. Jako ze art. 57 dyrektywy 2014/24 szczegélowo reguluje podstawy wykluczenia, art. 71 ust. 6 i 7
poprzez odestanie do tego przepisu wzmacnia mozliwo$¢ wykluczenia oferentéw z powodu naruszen
popelnionych przez podwykonawcéw, ktérzy nie wypelnili obowigzkéw wynikajacych z art. 18 ust. 2 tej
dyrektywy. Wykluczenie oferentéw opiera si¢ wlasnie na art. 57, jednak pragne podkresli¢, ze
przewidziany w art. 71 system podwykonawstwa potwierdza te mozliwosc.
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D. W przedmiocie wiloskiego systemu wykluczenia z powodu naruszen popelnionych przez
podwykonawce w odniesieniu do okolicznosci faktycznych sprawy

67. Stosowanie art. 80 ust. 5 w zwigzku z art. 105 ust. 12 KZP jest réwnoznaczne z tym, ze
konsekwencja wskazania w ofercie podwykonawcy, ktéry naruszyl obowiazki w dziedzinie prawa
socjalnego i prawa pracy dotyczace oséb niepelnosprawnych, jest automatyczne wykluczenie oferenta,
ktéry dobrowolnie wskazal rzeczonego podwykonawce, jesli okoliczno$¢ ta zostanie stwierdzona na
etapie poprzedzajacym zawarcie umowy w sprawie zamoéwienia.

68. Wspomniana drastyczna konsekwencja moze by¢ niezgodna z zasada proporcjonalnosci.
W odniesieniu do dyrektywy 2004/18*° Trybunatl wypowiedzial sie w przedmiocie fakultatywnych
podstaw wykluczenia, odrzucajac ich automatyczne stosowanie. Z wyroku Forposta i ABC Direct
Contact wynika®, ze automatyczne stosowanie mogloby wykracza¢ poza zakres swobody przyznany
panstwom cztonkowskim na mocy art. 45 ust. 2 dyrektywy 2004/18 (obecnie art. 57 ust. 7 dyrektywy
2014/24).

69. Zgodnie ze wskazanym wyrokiem powinno doj$¢ do przeprowadzenia ,konkretnej
i zindywidualizowanej oceny postawy danego wykonawcy””. Z uwagi na nieprzestrzeganie tego
kryterium Trybunal uznal za sprzeczna z prawem Unii ustawe krajowa, ktéra ,zmusza dana instytucje
zamawiajaca do automatycznego wykluczenia tego wykonawcy z [...] postepowania w sprawie
udzielenia zamoéwienia publicznego, nie pozostawiajac tej instytucji zamawiajacej mozliwosci dokonania
oceny, dla kazdego przypadku oddzielnie, wagi rzekomego zawinionego uchybienia danego wykonawcy

[...]".

70. Jednakze Trybunal w sprawie Connexxion Taxi Services nie zastosowal sie¢ do tej linii orzeczniczej,
ktéra utrzymano w poprzednich wyrokach. Przeciwstawiajac do tej pory niezbedna ocene naruszenia
popelnionego przez oferenta w $wietle zasady proporcjonalno$ci oraz poszanowanie zasad
przejrzystosci i réwnosci, Trybunal opowiedzial si¢ za tymi drugimi. Stwierdzil on, ze owe zasady
przewazaly, w przypadku gdy ,zgodnie z warunkami zamoéwienia oferent, ktéry popelnil powazne
wykroczenie zawodowe, musi obowiazkowo zosta¢ wykluczony, bez brania pod uwage

proporcjonalnosci tej sankcji”*.

71. W zwiazku z powyzszym wydaje sie, ze kryterium oceny rézni sie w zaleznosci od tego, czy
automatyczne wykluczenie jest okreslone jedynie w ustawie (w ktérym to przypadku nalezy zezwoli¢
na kontrole proporcjonalno$ci, mimo iz przepis krajowy jej nie przewiduje), czy tez jest ono
kategorycznie wymagane w specyfikacji istotnych warunkéw zamoéwienia.

72. Ani z postanowienia odsylajacego, ani z pdzniejszych wyjasnien® nie wynika, ze automatyczne
wykluczenie bylo narzucone w dokumentach regulujacych udzielenie zamoéwienia. Do sadu
odsylajacego bedzie nalezalo ustalenie, czy klauzula 11 lub jakakolwiek inna klauzula specyfikacji
istotnych warunkéw zamodwienia zawierala wspomniany obowiazek. Gdyby tak bylo, to wéwczas
zastosowanie beda mialy zasady przejrzystosci i réwnego traktowania oferentéw w rozumieniu wyroku
Connexxion Taxi Services”. Pozwala to unikngé¢ sytuacji, w ktorej oferent spelniajacy warunki
okreslone w specyfikacji istotnych warunkéw zaméwienia zostanie pominiety z korzyscia dla oferenta,
ktoéry nie spelnia tych warunkéw.

20 Dyrektywa Parlamentu Europejskiego i Rady (WE) z dnia 31 marca 2004 r. w sprawie koordynacji procedur udzielania zaméwient publicznych
na roboty budowlane, dostawy i ustugi (Dz.U. 2004, L 134, s. 114).

21 Wyrok z dnia 13 grudnia 2012 r., Forposta i ABC Direct Contact (C-465/11, EU:C:2012:801, pkt 35).
22 Wyrok z dnia 13 grudnia 2012 r., Forposta i ABC Direct Contact (C-465/11, EU:C:2012:801, pkt 31).
23 Wyrok z dnia 14 grudnia 2016 r., Connexxion Taxi Services (C-171/15, EU:C:2016:948), sentencja.
24 Przedstawionych zwiezle w pkt 21 niniejszej opinii.

25 Wyrok z dnia 14 grudnia 2016 r. (C-171/15, EU:C:2016:948).
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73. W przeciwnym razie zastosowanie maja wymogi wynikajace z zasady proporcjonalnosci. Ponownie
do sadu odsylajacego nalezy ocena wszystkich okoliczno$ci sprawy w celu ustalenia, czy wykluczenie
oferenta jest sankcja odpowiednia do wagi jego zachowania.

74. Wéréd wspomnianych okolicznosci mozna oceni¢ te podniesiona przez sad odsylajacy w jego
pi$mie zawierajagcym wyjasnienia, to znaczy, ze wykluczony oferent nie mial obowigzku sprawdzenia,
czy ESPD podwykonawcy jest zgodny z rzeczywistoscia, co mogloby zlagodzi¢ jego zaniedbanie.
Jednakze owo zaniedbanie nadal istnialoby, cho¢ w mniejszym stopniu, poniewaz nic nie stalo na
przeszkodzie, aby oferent (tak jak instytucja zamawiajaca uczynila to pdzniej) sprawdzil uprzednio
w inny sposéb, ze podwykonawca dopuscil si¢ naruszenia obowiazkdow.

75. Wskazanie trzech podwykonawcéw, wsréd ktérych oprocz podwykonawcy, ktory popelnit
naruszenie, znajdowalo si¢ dwdch innych wykonawcédw spelniajacych wymagania, nie wystarczy, aby
zmniejszy¢ odpowiedzialno$¢ oferenta. Przyjecie powyzszej praktyki mogloby sprzyjaé oszustwu
polegajacemu na wskazaniu podwykonawcy (ktéry, jak wspomniano wyzej, zwykle ponosi mniejsze
koszty pracy lub koszty socjalne), ktérego ustugi beda wymagane, jezeli popelnione przez niego
naruszenie nie zostanie ujawnione, oraz dwoéch innych podwykonawcéw wystepujacych jedynie
w charakterze podmiotéw towarzyszacych.

76. Okolicznos$¢, ze oferent mogt wykona¢ ustugi bedace przedmiotem zamdwienia bez korzystania
z podwykonawcy, réwniez nie zmniejsza jego odpowiedzialnosci. Biorac pod uwage, ze oferent mogt
swobodnie korzysta¢ z mechanizmu podwykonawstwa i ze w ofercie poinformowal on instytucje
zamawiajaca o swoim zamiarze skorzystania z tej mozliwosci oraz wskazania trzech podwykonawcéw,
byl odpowiedzialny za to, by wéréd owych trzech oséb nie znalazl sie nikt, kto naruszyt krajowe
przepisy dotyczace pracy oséb niepelnosprawnych.

V. Whnioski

77. W zwiazku z powyzszym proponuje, aby Trybunal odpowiedzial na pytania zadane przez Tribunale
amministrativo regionale per il Lazio (regionalny sad administracyjny dla Lacjum, Wtochy)
w nastepujacy sposob:

1) Artykut 57 ust. 4 lit. a) dyrektywy Parlamentu Europejskiego i Rady 2014/24/UE z dnia 26 lutego
2014 r. w sprawie zamowien publicznych, uchylajacej dyrektywe 2004/18/WE, zasadniczo nie stoi
na przeszkodzie wykluczeniu oferenta, ktéry wyrazit w swojej ofercie zamiar skorzystania z innego
wykonawcy na zasadzie podwykonawstwa, w przypadku gdy ten ostatni wykonawca naruszyl
obowiazki w dziedzinie prawa pracy lub prawa socjalnego okreslone w prawie krajowym.

2) Podejmujac decyzje o wykluczeniu, instytucja zamawiajaca musi by¢ uprawniona do oceny,
w kazdym przypadku, proporcjonalnosci tego $rodka, biorac pod uwage wszystkie wystepujace
okolicznosci, aby oceni¢ wiarygodnos¢ oferenta, chyba ze w specyfikacji istotnych warunkéw
zamOwienia przewidziano bezwzgledne wykluczenie bez uwzglednienia proporcjonalnego
charakteru tej sankgcji.
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