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W Zbior Orzeczen

WYROK TRYBUNALU (trzecia izba)

z dnia 26 stycznia 2023 r.*

Odestanie prejudycjalne — Artykul 267 TFUE - Pojecie ,sadu krajowego” — Kryteria —
Niezawislo$¢ i obligatoryjny charakter jurysdykcji danego organu krajowego —
Stabilnos¢ stanowisk cztonkéw tego organu — Dyrektywa 2014/24/UE — Procedury udzielania
zamoéwien publicznych — Artykul 58 — Kryteria kwalifikacji — Mozliwo$¢ wlaczenia do tych
kryteriéw obowiazkéw wynikajacych z odrebnych przepiséw majacych zastosowanie do
dzialalnosci zwiazanej z danym zaméwieniem, ktdére to obowiazki nie zostaly przewidziane jako
kryterium kwalifikacji w dokumentacji przetargowej — Artykul 63 ust. 1 — Oferent polegajacy na
zdolnosci innego podmiotu w celu spelnienia wymogéw instytucji zamawiajacej —

Brak mozliwosci zobowiazania do korzystania z podwykonawstwa

W sprawie C-403/21

majacej za przedmiot wniosek o wydanie, na podstawie art. 267 TFUE, orzeczenia w trybie
prejudycjalnym, zlozony przez Consiliul National de Solutionare a Contestatiilor (krajowa rade
ds. rozstrzygania odwotan, Rumunia) postanowieniem z dnia 22 czerwca 2021 r., ktére wplyneto
do Trybunalu w dniu 29 czerwca 2021 r., w postepowaniu:

SC NV Construct SRL

przeciwko

Judetul Timis,

przy udziale:

SC Proiect — Construct Regiunea Transilvania SRL,

TRYBUNAL (trzecia izba),

w skladzie: K. Jiriméde, prezes izby, M. Safjan, N. Picarra, N. Jadskinen i M. Gavalec
(sprawozdawca), sedziowie,

rzecznik generalny: M. Campos Sanchez-Bordona,
sekretarz: A. Calot Escobar,

uwzgledniajac pisemny etap postepowania,

* Jezyk postepowania: rumuriski.

PL
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rozwazywszy uwagi, ktore przedstawili:
— w imieniu rzadu czeskiego — M. Smolek i J. V1acil, w charakterze pelnomocnikéw,

— w imieniu Komisji Europejskiej — P. Ondriasek, E.A. Stamate i G. Wils, w charakterze
pelnomocnikéw,

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

wydaje nastepujacy

Wyrok

Whniosek o wydanie orzeczenia w trybie prejudycjalnym dotyczy wykladni art. 58 i 63 dyrektywy
Parlamentu Europejskiego i Rady 2014/24/UE z dnia 26 lutego 2014 r. w sprawie zamoéwien
publicznych, uchylajacej dyrektywe 2004/18/WE (Dz.U. 2014, L 94, s. 65), a takze zasad
proporcjonalnosci, odpowiedzialnosci i przejrzystosci.

Whiosek ten zostal ztozony w ramach sporu pomiedzy SC NV Construct SRL a Judetul Timis
(okregiem Temesz, Rumunia) w przedmiocie udzielenia zamoéwienia publicznego na
sporzadzenie studium wykonalnosci budowy drogi.

Ramy prawne

Prawo Unii

Dyrektywa 89/665/EWG

Artykut 2 dyrektywy Rady 89/665/EWG z dnia 21 grudnia 1989 r. w sprawie koordynacji
przepiséw ustawowych, wykonawczych i administracyjnych odnoszacych si¢ do stosowania
procedur odwotawczych w zakresie udzielania zaméwien publicznych na dostawy i roboty
budowlane (Dz.U. 1989, L 395, s. 33), zmienionej dyrektywa 2007/66/WE Parlamentu
Europejskiego i Rady z dnia 11 grudnia 2007 r. (Dz.U. 2007, L 335, s. 31) (zwanej dalej ,dyrektywa
89/665”), zatytutowany ,Wymogi dotyczace procedur odwotawczych”, stanowi w ust. 9:

»W przypadku gdy organy odwolawcze nie maja charakteru sadowego, ich decyzje sa zawsze
uzasadnione na pi$mie. Ponadto w takim przypadku nalezy wprowadzi¢ przepisy gwarantujace
postepowanie, dzieki ktéremu wszelkie ewentualnie bezprawne $rodki podjete przez organ
odwolawczy lub wszelkie uchybienia w wykonywaniu nadanych mu uprawnien beda mogly by¢
przedmiotem odwolania w sadzie lub odwotania rozpatrywanego przez inny organ bedacy sadem
w rozumieniu art. [267 TFUE] i niezalezny zaréwno od instytucji zamawiajacej, jak i organu
odwolawczego.

Czlonkowie tego niezaleznego organu powolywani sg i odwolywani na takich samych warunkach jak
sedziowie, jezeli chodzi o urzad odpowiedzialny za ich powotanie, okres kadencji oraz ich odwotanie.
Przynajmniej przewodniczacy tego niezaleznego organu ma takie same kwalifikacje zawodowe
i prawne jak sedziowie. Niezalezny organ podejmuje decyzje po przeprowadzeniu postepowania,
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w ktérym wystuchane sa obie strony, a decyzje te sa prawnie wiazace, w sposéb okreslony przez kazde
panstwo czlonkowskie”.

Dyrektywa 2014/24

Artykut 18 dyrektywy 2014/24, zatytulowany ,Zasady udzielania zamdéwien”, stanowi w ust. 1:

»lnstytucje zamawiajace zapewniaja réwne i niedyskryminacyjne traktowanie wykonawcéw oraz
dzialaja w sposdb przejrzysty i proporcjonalny.

Zamoéwien nie organizuje sie¢ w sposéb majacy na celu wylaczenie zamdwienia z zakresu zastosowania
niniejszej dyrektywy lub sztuczne zawezanie konkurencji. Uznaje sie, ze konkurencja zostata sztucznie
zawezona, gdy zamdwienie zostaje zorganizowane z zamiarem nieuzasadnionego dziatania na korzys¢
lub niekorzy$¢ niektérych wykonawcéw”.

»
.

Artykut 42 tej dyrektywy dotyczy ,[s]pecyfikacj[i] techniczn[ych]
Artykut 58 omawianej dyrektywy, zatytutowany , Kryteria kwalifikacji”’, ma nastepujace brzmienie:
»1. Kryteria kwalifikacji moga dotyczy¢:

a) kompetencji do prowadzenia danej dzialalnosci zawodowej;

b) sytuacji ekonomicznej i finansowej;

c) zdolnosci technicznej i zawodowej.

Instytucje zamawiajace moga naklada¢ na wykonawcéw kryteria, o ktérych mowa w ust. 2, 3 i 4,
wylacznie jako wymogi dotyczace udziatu. Ograniczaja wymogi do tych, ktére sa odpowiednie do
zapewnienia, ze kandydat lub oferent posiadaja zdolno$¢ prawna, finansows, techniczna
i zawodowa niezbedne do realizacji udzielanego zamoéwienia. Wszystkie wymagania musza by¢
zwigzane z przedmiotem zamowienia i proporcjonalne do tego przedmiotu.

2. W odniesieniu do kompetencji do prowadzenia danej dzialalnosci zawodowej instytucje
zamawiajace moga wymagac, aby wykonawcy figurowali w jednym z rejestréw zawodowych lub
handlowych prowadzonych w ich panstwie czlonkowskim siedziby, jak okreslono
w zalaczniku XI, lub aby spelnili wszelkie inne wymogi okreslone w tym zalaczniku.

W postepowaniach o udzielenie zamdwienia na ustugi, w zakresie, w jakim wykonawcy musza
posiada¢ okreslone zezwolenia lub musza by¢ czlonkami okres$lonej organizacji, aby mie¢
mozliwos$¢ swiadczenia w swoim kraju pochodzenia okreslonej ustugi, instytucja zamawiajaca
moze wymagac od nich udowodnienia, ze posiadaja oni takie zezwolenie lub status cztonkowski.

[...]

4. W odniesieniu do zdolnosci technicznej i zawodowej instytucje zamawiajace moga naltozy¢
wymogi zapewniajace posiadanie przez wykonawcow niezbednych zasobéw ludzkich
i technicznych oraz dos$wiadczenia umozliwiajacego realizacje zamoéwienia na odpowiednim
poziomie jakosci.
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Instytucje zamawiajace moga w szczeg6lno$ci wymagaé, aby wykonawcy mieli wystarczajacy
poziom doswiadczenia wykazany odpowiednimi referencjami dotyczacymi zamowien
wykonanych wczeénie;j. [...]

[...]

5. Instytucje zamawiajace wskazuja, w ogloszeniu o zaméwieniu lub w zaproszeniu do
potwierdzenia zainteresowania, wymagane warunki udziatu, ktére moga by¢ wyrazone jako
minimalne poziomy zdolnosci, wraz z odpowiednimi srodkami dowodowymi”.

Artykut 63 tej dyrektywy, zatytulowany ,Poleganie na zdolnosci innych podmiotéw”, stanowi
w ust. 1:

»W odniesieniu do kryteriéw dotyczacych sytuacji ekonomicznej i finansowej, okreslonych zgodnie
z art. 58 ust. 3, oraz kryteriéw dotyczacych zdolnosci technicznej i zawodowej, okreslonych zgodnie
z art. 58 ust. 4, wykonawca moze, w stosownych przypadkach oraz w odniesieniu do konkretnego
zamoéwienia, polega¢ na zdolnosci innych podmiotéw, niezaleznie od charakteru prawnego faczacych
go z nimi powigzan. W odniesieniu do kryteriow dotyczacych wyksztalcenia i kwalifikacji
zawodowych, okreslonych w zataczniku XII cze$¢ I lit. f), lub dotyczacych stosownego doswiadczenia
zawodowego, wykonawcy moga jednak polega¢ na zdolnosci innych podmiotéw tylko wtedy, gdy te
ostatnie zrealizuja roboty budowlane lub uslugi, odnosnie do ktérych takie zdolnosci sa niezbedne.
W przypadku gdy wykonawca chce polega¢ na zdolnosci innych podmiotéw, musi udowodnié
instytucji zamawiajacej, ze bedzie dysponowal niezbednymi zasobami, przedstawiajac na przykiad
w tym celu stosowne zobowigzanie takich podmiotéw.

Instytucja zamawiajaca sprawdza, zgodnie z art. 59, 60 i 61, czy podmioty, na ktérych zdolnosci
wykonawca zamierza polegaé, spelniaja odpowiednie kryteria kwalifikacji, i czy istnieja podstawy
wykluczenia na mocy art. 57. Instytucja zamawiajaca wymaga, by wykonawca zastgpil podmiot, ktéry
nie spelnia stosownego kryterium kwalifikacji lub wobec ktérego istnieja obowiazkowe podstawy
wykluczenia. Instytucja zamawiajaca moze wymagaé¢ lub moze by¢ zobowigzana przez panstwo
czlonkowskie do wymagania, by wykonawca zastapil podmiot, wobec ktérego istnieja
nieobowigzkowe podstawy wykluczenia.

Jezeli wykonawca polega na zdolno$ci innych podmiotéw w odniesieniu do kryteriow dotyczacych
sytuacji ekonomicznej i finansowej, instytucja zamawiajaca moze wymaga¢ od wykonawcy i tych
podmiotéw solidarnej odpowiedzialnosci za realizacje zamdwienia.

Na tych samych warunkach grupa wykonawcéw, o ktérej mowa w art. 19 ust. 2, moze polegaé na
zdolnosci czlonkdéw tej grupy lub innych podmiotéw”.

Artykut 67 dyrektywy 2014/24, zatytulowany ,Kryteria udzielenia zamoéwienia”, stanowi w ust. 3:

»,Uznaje sie, ze kryteria udzielenia zamdwienia sa powigzane z przedmiotem zamodwienia
publicznego, jezeli dotycza robdét budowlanych, dostaw lub uslug, ktére maja by¢ zrealizowane
w ramach tego zamdwienia, we wszystkich aspektach oraz na wszystkich etapach ich cyklu zycia,

co obejmuje czynniki zwigzane z:

a) okreslonym procesem produkcji, dostarczania lub wprowadzania tych robét budowlanych,
dostaw lub ustug na rynek; albo
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b) okreslonym procesem dotyczacym innego etapu cyklu zycia tych robét budowlanych, dostaw
lub ustug;

nawet jezeli te czynniki nie s3 ich istotnym elementem”.

Artykut 70 tej dyrektywy, zatytutowany ,, Warunki realizacji zaméwien”, stanowi:

»Instytucje zamawiajace moga okresli¢ szczegélne warunki zwigzane z realizacja zamdwienia, pod
warunkiem ze sa one powiazane z przedmiotem zamdwienia w rozumieniu art. 67 ust. 3 i wskazane
w zaproszeniu do ubiegania sie o zamdwienie lub w dokumentach zamdwienia. Warunki te moga
obejmowac aspekty gospodarcze, zwigzane z innowacyjnoscia, Srodowiskowe, spoleczne lub zwigzane
z zatrudnieniem”.

Prawo rumurnskie

Ustawa nr 101/2016

Legea nr. 101/2016 privind remediile si cdile de atac in materie de atribuire a contractelor de
achizitie publica, a contractelor sectoriale si a contractelor de concesiune de lucréri si concesiune
de servicii, precum si pentru organizarea si functionarea Consiliului National de Solutionare
a Contestatiilor (ustawa nr 101/2016 o $rodkach zaradczych i s$rodkach odwolawczych
w dziedzinie udzielania zamoéwien publicznych, zaméwien sektorowych oraz zamdwien na
roboty budowlane i na uslugi, a takze o organizacji i dzialaniu krajowej rady ds. rozstrzygania
odwolan) z dnia 19 maja 2016 r. (Monitorul Oficial al Romdniei, cze$¢ 1, nr 393 z dnia 23 maja
2016 r.) w brzmieniu majacym zastosowanie w postepowaniu gtéwnym (zwana dalej ,ustawa
nr 101/2016”) stanowi w art. 2 ust. 1:

»Kazdy, kto uwaza, ze jego prawa lub uzasadnione interesy zostaly naruszone w wyniku czynnosci
instytucji zamawiajacej lub braku rozstrzygniecia w przedmiocie wniosku w terminie okre$lonym
przez prawo, moze zwr6ci¢ sie z zadaniem stwierdzenia niewaznosci tej czynnosci, zobowigzania
instytucji zamawiajacej do wydania danego aktu lub przyjecia §rodkéw naprawczych czy tez uznania
dochodzonego prawa lub uzasadnionego interesu na drodze administracyjnej i sadowej lub na drodze
sadowej”.

Artykut 4 ust. 1 wspomnianej ustawy stanowi:

»W celu uzyskania rozstrzygniecia w sprawie odwotania osoba, ktéra uwaza sie za poszkodowana,
moze zwrdcic sie:

a) na drodze administracyjnej i sadowej — do krajowej rady ds. rozstrzygania odwotan; albo
b) na drodze sadowej — do sadu”.

Artykut 15 ust. 1 omawianej ustawy stanowi:

»Postepowanie rozstrzygajace w sprawie odwotan prowadzi sie zgodnie z zasadami legalnosci,
szybkosci postepowania, kontradyktoryjnosci, zagwarantowania prawa do obrony, bezstronnosci
i niezalezno$ci dziatania administracji i wymiaru sprawiedliwosci”.

ECLI:EU:C:2023:47 5
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Artykut 28 ust. 1 omawianej ustawy stanowi:

»Decyzja rady wigze strony sprawy”.
Artykut 37 ustawy nr 101/2016 stanowi:

»1. Krajowa rada ds. rozstrzygania odwolan [...] jest niezaleznym organem wykonujacym
dziatalno$¢ administracyjna i sadownicza.

[...]

3. W ramach swojej dziatalnosci rada podlega wylacznie przepisom prawa. Aby posiedzenie rady
w pelnym skladzie bylo wazne, wymagana jest obecno$¢ wiekszosci jej cztonkow.

4. W swoich rozstrzygnieciach rada jest niezawista i nie podlega zadnemu organowi ani instytucji
publicznej”.

Artykut 44 ust. 4 wspomnianej ustawy stanowi:

»Rada wykonuje swoje kompetencje z poszanowaniem zasad niezaleznosci i stabilno$ci stanowisk
swoich cztonkow”.

Artykut 45 omawianej ustawy stanowi:

»1. Czlonkowie rady sa wybierani w drodze konkursu i mianowani na stanowisko decyzja
premiera, na warunkach przewidzianych w ustawie.

2. Czlonkowie rady sa wybierani na podstawie swoich kwalifikacji zawodowych
i nieposzlakowanej opinii. Kandydaci musza mie¢ wyzsze wyksztalcenie, dziesie¢ lat

doswiadczenia w zawodzie prawniczym, ekonomicznym lub technicznym oraz co najmniej
trzyletnie do§wiadczenie w dziedzinie zaméwien publicznych.

[...]

4. Przewodniczacy rady przedstawia premierowi wnioski o powotanie czlonkéw rady sposrod
kandydatéw dopuszczonych do konkursu”.

Artykut 47 tej ustawy stanowi w ust. 1-3:

»1. Czlonkom rady nie wolno:

a) prowadzi¢ dzialalnosci gospodarczej bezposrednio ani przez posrednikdw;

b) by¢ wspdlnikami lub cztonkami organdéw zarzadzajacych lub kontrolnych spétek cywilnych,
spotek podlegajacych Legea societitilor nr. 31/1990 [ustawie nr 31/1990 o spoétkach],
ogloszonej ponownie ze zmianami i uzupelnieniami, w tym bankéw lub innych instytucji
kredytowych, towarzystw ubezpieczeniowych lub finansowych, przedsiebiorstw
panstwowych, spétek panstwowych lub przedsiebiorstw samorzadowych;

c) by¢ cztonkami zgrupowania intereséw gospodarczych;
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d) by¢ cztonkami partii politycznej ani prowadzi¢ dziatalnosci o charakterze politycznym lub
uczestniczy¢ w takiej dziatalnosci;

e) wykonywac jakiejkolwiek funkcji publicznej lub prywatnej, z wyjatkiem pracy dydaktycznej
w szkolnictwie wyzszym i twérczosci literackiej i artystycznej;

f) wykonywac jakiejkolwiek innej dziatalnosci zawodowej lub doradcze;j.
2. Czlonkowie rady sktadaja o§wiadczenia majatkowe i dotyczace ich intereséw [...].

3. Czlonek rady nie moze rozstrzyga¢ w sprawie odwotania, jezeli dotyczy go jedna z sytuacji
wymienionych ponizej, pod rygorem niewaznosci wydanego rozstrzygniecia:

a) on sam, jego wspotmalzonek, wstepni lub zstepni maja interes w rozstrzygnieciu sporu lub jest
malzonkiem, rodzicem lub krewnym do czwartego stopnia pokrewienstwa strony;

b) miedzy nim a jedna ze stron toczylo si¢ w okresie do pieciu lat przed rozstrzygnieciem sprawy
postepowanie karne;

c) wypowiadat sie publicznie na temat odwotania, co do ktérego rozstrzyga;

d) otrzymat od ktérejs ze stron $rodki majatkowe lub obietnice otrzymania srodkéw majatkowych
lub innych korzysci”.

Artykut 48 ustawy nr 101/2016 stanowi:

»1. Stwierdzenie popelnienia przewinien dyscyplinarnych przez czlonkéw rady lezy
w kompetencji komisji dyscyplinarnej, ktéra zostanie utworzona w ramach rady.

2. W sklad komisji dyscyplinarnej wchodzi trzech czlonkéw, z ktérych jeden jest mianowany
przez przewodniczacego rady, jeden jest wybierany przez czlonkéw rady zwykla wiekszoscia
gloséw, a jeden jest przedstawicielem krajowej agencji ds. urzednikéw publicznych.

3. Na wniosek komisji dyscyplinarnej przewodniczacy rady naklada kary dyscyplinarne,
z wyjatkiem kary wydalenia ze sluzby publicznej, ktéra to kara wymierzana jest przez osobe
uprawniong do powolywania do tej stuzby”.

Regulamin wewnetrzny Consiliul National de Solutionare a Contestatiilor (krajowej rady ds.
rozstrzygania odwotan, Rumunia)

Artykut 39 ust. 1 regulaminu wewnetrznego Consiliul National de Solutionare a Contestatiilor
(krajowej rady ds. rozstrzygania odwotan) zawiera wykaz kar dyscyplinarnych, ktére moga by¢
zastosowane w przypadku popelnienia przez urzednika przewinienia dyscyplinarnego,
w szczegblnosci zgodnie z Ordonanta de urgenta a Guvernului nr. 57/2019 privind Codul
administrativ (nadzwyczajnym rozporzadzeniem rzadu nr 57/2019 - kodeks postepowania
administracyjnego) z dnia 3 lipca 2019 r. (Monitorul Oficial al Romadniei, cze$¢ I, nr 555 z dnia
5 lipca 2019 r., zwanym dalej ,kodeksem postepowania administracyjnego”).

ECLI:EU:C:2023:47 7
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deks postepowania administracyjnego

Artykut 492 kodeksu postepowania administracyjnego, zatytulowany ,Administracyjna
odpowiedzialnos$¢ dyscyplinarna”, stanowi:

nl~

Zawinione naruszenie przez urzednikéw publicznych obowigzkéw zwiazanych z pelniona

przez nich funkcja publiczna oraz zasad zawodowego i obywatelskiego zachowania okreslonych
ustawa stanowi przewinienie dyscyplinarne i pocigga za soba administracyjna odpowiedzialnos¢
dyscyplinarna.

2.

n)

3.

[..

Nastepujace czyny stanowia przewinienia dyscyplinarne:

powtarzajace si¢ opdznienia w wykonaniu pracy;

powtarzajace si¢ zaniedbania w wykonaniu pracy;

nieusprawiedliwiona nieobecno$¢ w pracy;

nieprzestrzeganie czasu pracy;

ingerencje lub naleganie na rozpatrywanie wnioskéw z pominigciem przepiséw;
nieprzestrzeganie tajemnicy zawodowej lub poufnosci prac majacych taki charakter;

zachowania naruszajace powage organu lub instytucji publicznej, w ktérych urzednik
publiczny wykonuje swoja dzialalno$¢;

prowadzenie dzialalnosci o charakterze politycznym w czasie pracy;
nieuzasadniona odmowa wykonywania zadan stuzbowych;

nieuzasadniona odmowa poddania si¢ badaniom medycyny pracy i badaniom lekarskim
zgodnie z zaleceniami lekarza medycyny pracy, zgodnie z przepisami ustawy;

naruszenie przepiséw dotyczacych obowigzkéw i zakazéw przewidzianych ustawa
w odniesieniu do urzednikéw publicznych, innych niz te dotyczace konfliktu intereséw
i zakazu taczenia funkcji;

naruszenie przepisow dotyczacych zakazu laczenia funkcji, jezeli urzednik publiczny nie
podejmuje dzialan w celu zaradzenia temu w terminie pietnastu dni kalendarzowych od dnia,
w ktédrym powstala sytuacja objeta zakazem;

naruszenie przepiséw dotyczacych konfliktéw interesow;

inne czyny okre$lone jako przewinienia dyscyplinarne w aktach normatywnych dotyczacych
stuzby publicznej i urzednikéw lub majacych do nich zastosowanie.

Karami dyscyplinarnymi sa:

g
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f) wydalenie z stuzby publiczne;j.

4. Przewinienia dyscyplinarne, o ktérych mowa w ust. 2, podlegaja nastepujacym karom
dyscyplinarnym:

a) karom dyscyplinarnym okre§lonym w ust. 3 lit. a) lub b) — przewinienia dyscyplinarne
okreslone w ust. 2 lit. a), b) i d);

b) karom dyscyplinarnym okre$lonym w ust. 3 lit. b)—f) — przewinienia dyscyplinarne okreslone
w ust. 2 lit. ¢);

c) karom dyscyplinarnym okreslonym w ust. 3 lit. c)—f) — przewinienia dyscyplinarne okreslone
w ust. 2 lit. e)=h);

d) karom dyscyplinarnym okreslonym w ust. 3 — przewinienia dyscyplinarne okre$lone w ust. 2
lit. i)—k) i m);

e) karze dyscyplinarnej okreslonej w ust. 3 lit. f), zgodnie z warunkami okre$lonymi w art. 520 —
przewinienia dyscyplinarne okreslone w ust. 2 lit. 1);

f) karom dyscyplinarnym okre$lonym w ust. 3 — przewinienia dyscyplinarne okreslone w ust. 2
lit. n).

[...]

6. Przy indywidualizacji kary dyscyplinarnej, zgodnie z przepisami ust. 4, uwzglednia sie
przyczyny i wage przewinienia dyscyplinarnego, okolicznosci, w jakich zostalo popelnione,
stopienn zawinienia i konsekwencje zawinionego dzialania, ogélng postawe urzednika podczas
stuzby, a takze to, czy w przeszlosci otrzymal on kary dyscyplinarne, ktére nie ulegly zatarciu na
warunkach przewidzianych w niniejszym kodeksie.

[...]".

Artykut 568 ust. 2 omawianego kodeksu stanowi:

»Administracyjna odpowiedzialno$¢ dyscyplinarng ustala si¢ z poszanowaniem zasady
kontradyktoryjnoséci i prawa do obrony i podlega ona kontroli sadéw administracyjnych na
warunkach przewidzianych w ustawie”.

Ustawa o zamoéwieniach publicznych

Artykut 3 Legea nr. 98/2016 privind achizitiile publice (ustawy nr 98/2016 o zamoéwieniach
publicznych) z dnia 19 maja 2016 r. (Monitorul Oficial al Romdniei, cze$¢ I, nr 390 z dnia
23 maja 2016 r., zwanej dalej ,ustawa o zaméwieniach publicznych”), stanowi w lit. w) i yy):

»W) dostawca oznacza podmiot, ktéry udostepnia wykonawcom towary, w tym w odpowiednim

przypadku ustugi ich montazu lub rozmieszczenia, lub $§wiadczy ustugi na rzecz wykonawcy,
a ktéry nie jest podwykonawca;
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yy) podwykonawca oznacza kazdego wykonawce, ktdry nie jest strona zamdwienia publicznego
i ktéry wykonuje lub dostarcza niektére czesci lub elementy robét budowlanych albo
realizuje dzialania stanowigce cze$§¢ zamodwienia publicznego, bedac przy tym
odpowiedzialnym wobec wykonawcy za organizacje i przebieg wszystkich niezbednych do
tego etapow”.

Postepowanie gléwne i pytania prejudycjalne

W dniu 6 kwietnia 2021 r. w przetargu prowadzonym w trybie procedury otwartej w celu
udzielenia zamoéwienia na ,opracowanie dokumentacji techniczno-ekonomicznej — etapy
studium wykonalnosci i projekt techniczny — dotyczacej inwestycji: budowa drogi okregowej
taczacej lotnisko miedzynarodowe » Traian Vuia« w Timisoarze z autostradg A1” okrag Temesz,
dzialajac jako instytucja zamawiajaca, sklasyfikowal NV Construct na czwartym miejscu.

W dniu 16 kwietnia 2021 r. spétka ta wystapita do Consiliul National de Solutionare
a Contestatiilor (krajowej rady ds. rozstrzygania odwotan), ktéra jest organem odsylajacym,
w celu uzyskania dyskwalifikacji trzech sklasyfikowanych wyzej od niej oferentéw, a takze
ponownej oceny swojej oferty.

NV Construct podnosi zasadniczo, ze wspomniani trzej oferenci nie przestrzegali wymogoéw,
ktoére nie byly zawarte w dokumentacji przetargowej, lecz obowigzywaly na podstawie odrebnych
przepiséw regulujacych rézne rodzaje dzialalnosci, ktéra nalezalo wykonywaé przy realizacji
zamOwienia lub ktérej wykonywanie moglo by¢ do tego konieczne. Instytucja zamawiajaca
powinna byta wiec sprawdzi¢, czy oferenci lub ich podwykonawcy maja uprawnienia i zezwolenia
Autoritatea Feroviara Roména (rumunskiego urzedu kolei, Rumunia). Ponadto z uwagi na to, ze
wybrany wykonawca zamierzal polega¢ na zdolnosci podmiotéw trzecich w celu wykonania
zamOdwienia, powinien on byl — aby spelni¢ wymogi art. 3 ust. 1 lit. yy) ustawy o zaméwieniach
publicznych — obowiazkowo skorzysta¢ z uslug podwykonawcéw, a jakakolwiek inna forma
wspolpracy byla wykluczona. Nalezalo wreszcie wyznaczy¢ podwykonawce dla dziatalnosci
»Ustugi w zakresie sporzadzania dokumentacji na potrzeby opinii i pozwolenia dotyczacych
[odlogowania] wywlaszczonych gruntéw i zmiany rodzaju uzytku gruntowego”, nawet pomimo
braku pewnosci, ze trzeba bedzie skorzysta¢ z tych uslug, poniewaz w dokumentacji przetargowej
wskazano, ze dziatanie to bedzie wymagane ,wylacznie w stosownych przypadkach”.

Instytucja zamawiajaca i wybrany wykonawca utrzymuja ze swej strony, ze dokumentacja
przetargowa nie zawiera zadnej wskazéwki dotyczacej koniecznosci wskazania w ofercie
wylacznie wykonawcéw posiadajacych zezwolenia rumunskiego urzedu kolei i Asociatia
Nationala a Evaluatorilor Autorizati din Romania (rumunskiego krajowego stowarzyszenia
licencjonowanych oceniajacych). Ponadto zdaniem instytucji zamawiajacej w chwili skladania
ofert nie jest mozliwe ustalenie, czy konieczne bedzie skorzystanie z ustug sporzadzania
dokumentacji w celu odlogowania wywtlaszczonych gruntéw i sporzadzenia analizy gleby. Z tego
wlasnie powodu wybrany wykonawca wskazal w swojej ofercie, ze sam i ,wylacznie w stosownym
przypadku” zajmie sie sporzadzeniem tej dokumentacji. Ponadto fakt, ze nie wspomniat on od
razu o zamiarze zlecenia tych ustug podwykonawcy, nie nastreczal trudnosci, poniewaz mégt on
pozyska¢ nowych podwykonawcéw po podpisaniu umowy w sprawie zamowienia. Zreszta
eksperci z krajowego stowarzyszenia licencjonowanych oceniajacych zostali wyznaczeni
i przedstawili o$wiadczenia o swej dostepnosci.
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Na wstepie organ odsylajacy wskazuje, ze warto$¢ udzielanego zamoéwienia na uslugi szacuje si¢ na
1970967 lei rumunskich (RON) (okoto 421 553 EUR), w zwiazku z czym przekracza ona prog sto-
sowania dyrektywy 2014/24.

Organ ten podkresla, ze sady rumunskie maja rozbiezne stanowiska co do tego, czy instytucja
zamawiajaca moze wykluczy¢ wykonawce, ktérego oferta nie spelnia obowiazku wynikajacego
z przepisow majacych zastosowanie do danego zawodu, nie pozwalajgc mu nawet na
skorygowanie oferty, skoro obowiazek ten nie zostal wyraznie wskazany w dokumentacji
przetargowe;j.

Niniejsza sprawa stwarza zatem okazje do wyjasnienia, po pierwsze, czy odrebne przepisy
dotyczace poszczegélnych rodzajow dzialalnosci, ktérej dotyczy zamowienie, niezaleznie od
wymiaru takich dziatann w ramach tego zamdéwienia, nalezy uwazac za uzupetnienie dokumentacji
przetargowej, a po drugie, czy oferenci musza obowigzkowo wskaza¢ w swojej ofercie, pod
rygorem jej odrzucenia oferty, podwykonawcéw, ktérym zleca dziatania niemajace znacznej wagi
w kontekscie tego zamoéwienia.

Consiliul National de Solutionare a Contestatiilor (krajowa rada ds. rozstrzygania odwotlan)
wskazuje, ze w szczeg6lnosci z wyroku z dnia 2 czerwca 2016 r., Pizzo (C-27/15, EU:C:2016:404),
wynika, iz wykonawca nie moze zosta¢ wykluczony z postepowania za to, ze nie spetnit wymogoéw,
ktérych nie przewidywata dokumentacja przetargowa.

Tymczasem w sprawie w postgpowaniu gléwnym normy dotyczace dzialalnosci z zakresu
budowy, modernizacji, konserwacji i naprawy infrastruktury kolejowej, ktére nie figurowaly
w dokumentacji przetargowej, obowiazywaly wybranego wykonawce dopiero na etapie realizacji
danego zamodwienia. Ponadto liczba wykonawcéw posiadajacych zezwolenie na niektére rodzaje
dzialalnosci z zakresu tego zamdwienia jest ograniczona. Dlatego obowigzek wyznaczenia ich
jako podwykonawcéw drastycznie ograniczylby konkurencje, zwiekszajac jednoczesnie
obcigzenie sprawami administracyjnymi uczestnikéw przetargu rozpatrywanego w postepowaniu
gléwnym, co mogloby sta¢ w sprzecznosci z zasada proporcjonalnosci. W zwiazku z tym organ
odsylajacy zastanawia sig, czy konieczne jest kazdorazowe wymaganie od oferentéw wyznaczenia
ewentualnych podwykonawcéw w chwili skladania oferty, niezaleznie od wymiaru dziatan, ktére
zostang im zlecone w rzeczonym zamoéwieniu, od tego, kiedy owi podwykonawcy beda
uczestniczy¢ w realizacji zamoéwienia, czy tez od prawdopodobienstwa, ze zostana oni
zaangazowani.

Ponadto zdaniem tego organu dokumentacji przetargowej nie mozna uzupelnia¢ o okreslone
kryteria, ktérych wiazacy charakter wynika z odrebnych przepiséw niemajacych znaczenia
w dziedzinie zamdwient publicznych. Uzupelnianie dokumentacji przetargowej o takie kryteria
z mocy prawa narusza bowiem zasade proporcjonalnosci i podwaza uznanie przystugujace
instytucji zamawiajacej w zakresie ustalania kryteriéw kwalifikacji na podstawie art. 58 ust. 1
akapit drugi dyrektywy 2014/24.

Podobnie w ewentualnych odwotaniach poszkodowani wykonawcy moga kwestionowaé jedynie
dokumenty przetargowe, ktére uwazaja za zbyt restrykcyjne, nie moga za§ podnosi¢, ze owe
dokumenty sg zbyt liberalne i ze powinny one zawiera¢ dodatkowe kryteria mogace ograniczac
dostep innych podmiotéw do danego postepowania.

ECLI:EU:C:2023:47 11
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Co wiecej, nizej sklasyfikowani wykonawcy nie moga podwazy¢ oceny ofert przeprowadzonej
zgodnie z wymogami okre$lonymi w dokumentacji przetargowej. Przeciwnie, powinni oni
wykazaé, ze ocena ta nie jest zgodna z dokumentacjg, przez co naruszona zostala zasada
przejrzystosci.

Wreszcie, narzucenie podwykonawstwa jako jedynego sposobu realizacji danego dzialtania
w ramach zamodwienia narusza swobode uméw, prawo wykonawcéw do okreslenia wlasnej
organizacji oraz art. 63 dyrektywy 2014/24. W zakresie bowiem, w jakim z art. 63 wynika, ze
przedstawienie zobowiazania wystarczy do wykazania spelnienia kryteriow kwalifikacji, samo
o$wiadczenie o dostepnosci powinno tym bardziej wystarczy¢, gdy — jako ze chodzi o dzialalnos¢
o znikomej wadze w kontekscie danego zamoéwienia — spelnienie takich kryteriow nie jest
wymagane.

W tych okolicznosciach Consiliul National de Solutionare a Contestatiilor (krajowa rada ds.
rozstrzygania odwotan) postanowila zawiesi¢ postepowanie i zwréci¢ sie do Trybunalu
z nastepujacymi pytaniami prejudycjalnymi:

»1) Czy przepisy art. 58 dyrektywy [2014/24], zasade proporcjonalno$ci i zasade
odpowiedzialnos$ci nalezy interpretowaé w ten sposéb, ze instytucja zamawiajaca ma prawo
do ustalenia kryteriéw zdolnosci technicznej, to znaczy do dokonania oceny koniecznosci
uwzglednienia, lub nie, w dokumentacji przetargowej kryteriéw zdolnosci technicznej
i zawodowej oraz zdolnosci do prowadzenia dzialalnosci technicznej i zawodowej, ktéra
wynika z odrebnych przepiséw, dla czynnosci o znikomej wadze w ramach zaméwienia?

2) Czy zasady przejrzystosci i proporcjonalnosci staja na przeszkodzie uzupelnieniu z mocy
prawa dokumentacji przetargowej kryteriami kwalifikacji wynikajacymi z odrebnych
przepisow majacych zastosowanie do czynnos$ci zwiazanych z udzielanym zaméwieniem,
ktére nie byly przewidziane w dokumentacji przetargowej i ktérych instytucja zamawiajaca
zdecydowala sie nie naklada¢ na wykonawcow?

3) a) Czy art. 63 wspomnianej dyrektywy i zasada proporcjonalnosci stoja na przeszkodzie
wykluczeniu z postepowania przetargowego oferenta, ktéry nie wyznaczyl nominalnie
wykonawcy jako podwykonawcy w celu wykazania, Ze spelnione sa okreslone kryteria
dotyczace zdolnosci technicznej i zawodowej oraz zdolno$ci prowadzenia dziatalnosci
technicznej i zawodowej wynikajace z odrebnych przepiséw, nieprzewidziane
w dokumentacji przetargowej, jezeli dany oferent wybral inng umowna forme
zaangazowania specjalistbw w realizacje zamdwienia, a mianowicie umowe na
dostawe/$wiadczenie ustug, lub zlozyt o§wiadczenie o dyspozycyjnosci ze ich strony?

b) Czy wykonawcy przysluguje prawo do okreslenia wlasnej organizacji i stosunkéw
umownych grupy i czy ma on mozliwo§¢ zaangazowania w zamoéwienie
ustugodawcow/dostawcédw, jezeli taki ustugodawca nie nalezy do podmiotéw, na ktérych
zdolnosciach oferent zamierza polega¢ celem wykazania zgodnosci z odpowiednimi
kryteriami?”.

W przedmiocie dopuszczalno$ci wniosku o wydanie orzeczenia w trybie prejudycjalnym

Na wstepie nalezy zbada¢, czy Consiliul National de Solutionare a Contestatiilor (krajowa rade ds.
rozstrzygania odwolan) mozna uznac za ,sad krajowy” w rozumieniu art. 267 TFUE.
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Chociaz bowiem organ odsylajacy uwaza, ze Trybunal uznal juz, iz ma on taki status,
w postanowieniu z dnia 17 pazdziernika 2018 r., Beny Alex (C-353/18, niepublikowanym,
EU:C:2018:829), nalezy stwierdzi¢, ze w postanowieniu tym Trybunal ograniczyt si¢ do
odrzucenia skierowanego do niego przez ten organ wniosku o wydanie orzeczenia w trybie
prejudycjalnym jako oczywiscie niedopuszczalnego w rozumieniu art. 53 ust. 2 regulaminu
postepowania przed Trybunalem, nie okreslajac przy tym tego organu mianem ,sadu krajowego”
w rozumieniu art. 267 TFUE.

Jak wynika z utrwalonego orzecznictwa Trybunalu, przy ustalaniu, czy dany organ odsylajacy ma
charakter ,sadu” w rozumieniu art. 267 TFUE, co stanowi wylacznie kwestie prawa Unii, Trybunat
bierze pod uwage caloksztalt okolicznosci, takich jak ustanowienie organu na podstawie ustawy,
jego staly charakter, obligatoryjny charakter jego jurysdykcji, kontradyktoryjnos¢ postepowania,
stosowanie przez organ przepisdéw prawa oraz jego niezawistos¢ (zob. podobnie wyroki: z dnia
30 czerwca 1966 r., Vaassen-Gobbels, 61/65, EU:C:1966:39, s. 395; z dnia 21 stycznia 2020 r.,
Banco de Santander, C-274/14, EU:C:2020:17, pkt 51).

Biorac pod uwage informacje, jakie Consiliul National de Solutionare a Contestatiilor (krajowa
rada ds. rozstrzygania odwotlan) przedstawita Trybunalowi w dniu 6 lipca 2022 r. w odpowiedzi
na skierowane do niej w dniu 16 maja 2022 r. zapytanie, nie ulega watpliwosci, Ze organ ten
spelnia kryteria zwigzane z ustanowieniem na podstawie ustawy, stalym charakterem,
kontradyktoryjno$cia postepowania i stosowaniem przezen przepiséw prawa. Pozostaje natomiast
pytanie, czy organ ten spelnia z jednej strony kryterium obligatoryjnego charakteru swej
jurysdykcji, a z drugiej strony — kryterium niezawislosci.

Co sie tyczy w pierwszej kolejnosci obligatoryjnego charakteru jurysdykcji organu odsylajacego,
prawda jest, ze z art. 4 ust. 1 ustawy nr 101/2016 w zwiazku z art. 2 ust. 1 tej ustawy wynika, iz
kazdy, kto uwaza, ze jego prawa lub uzasadnione interesy zostaly naruszone w wyniku czynnosci
lub bezczynnosci instytucji zamawiajacej, moze zdecydowac sie badz na skierowanie sprawy na
drodze administracyjnej i sadowej do Consiliul National de Solutionare a Contestatiilor (krajowej
rady ds. rozstrzygania odwolan), badZz — na drodze sadowej — do sadu posiadajacego wydzial
sadowoadministracyjny. Z akt sprawy, ktérymi dysponuje Trybunal, wynika, ze ustawodawca
rumunski w celu dokonania transpozycji art. 2 ust. 9 dyrektywy 89/665, zmienionej dyrektywa
2007/66, przyjal rozwiazanie polegajace na jednoczesnym przyznaniu wlasciwosci do
rozpoznawania tego rodzaju sporéw organowi odsylajacemu oraz sadom posiadajacym wydziat
sadowoadministracyjny.

Nalezy jednak zauwazy¢, ze rozstrzygniecia Consiliul National de Solutionare a Contestatiilor
(krajowej rady ds. rozstrzygania odwolan), ktérej wlasciwos¢ nie zalezy od zgody stron, sa dla
nich wiazace (zob. analogicznie wyrok z dnia 6 pazdziernika 2015 r., Consorci Sanitari del
Maresme, C-203/14, EU:C:2015:664, pkt 23).

W tych okolicznosciach Consiliul National de Solutionare a Contestatiilor (krajowa rada ds.
rozstrzygania odwotan) spetnia kryterium obligatoryjnego charakteru jej jurysdykcji.

W drugiej kolejnosci, co sie tyczy kryterium niezawistosci, aspekt zewnetrzny zasady niezawistosci
wymaga, aby dany organ wypelnial swe zadania w pelni autonomicznie, nie podlegajac zadnej
hierarchii stuzbowej ani nie bedac podporzadkowanym komukolwiek i nie otrzymujac nakazéw
czy wytycznych z jakiegokolwiek zrédla. W tym wzgledzie kluczowe znaczenie ma
zagwarantowanie nieusuwalnosci czlonkéw danego organu, tak aby przypadki odwotania
czlonkéw tego organu byly oparte na wyraznych i szczegdélnych przepisach ustawowych,

ECLI:EU:C:2023:47 13



45

46

47

48

49

50

WYROK Z DNIA 26.1.2023 R. — SPrAWA C-403/21
NV CoNSTRUCT

ustanawiajacych gwarancje wykraczajace poza gwarancje przewidziane w ogdlnych przepisach
prawa administracyjnego i prawa pracy, majacych zastosowanie w razie nielegalnego odwotania
ze stanowiska (zob. podobnie wyrok z dnia 21 stycznia 2020 r., Banco de Santander, C-274/14,
EU:C:2020:17, pkt 56—60).

Co sie tyczy aspektu wewnetrznego zasady niezawislo$ci saddw krajowych, taczy sie on z pojeciem
»bezstronnosci” i dotyczy jednakowego dystansu do stron sporu i wilasciwych im intereséw
w odniesieniu do jego przedmiotu. Zatem pojecie ,niezawistosci” wymaga przede wszystkim, by
dany organ byl podmiotem trzecim w stosunku do organu, ktéry wydat zaskarzona decyzje (zob.
podobnie wyrok z dnia 21 stycznia 2020 r., Banco de Santander, C-274/14, EU:C:2020:17, pkt 61,
62).

Takie gwarancje niezawislo$ci i bezstronnosci wymagaja istnienia zasad — w szczegélnosci co do
skladu organu, mianowania, okresu trwania kadencji oraz powodéw wstrzymywania sie od glosu,
wylaczenia i odwotania jego cztonkéw — pozwalajacych wykluczy¢, w przekonaniu podmiotéw
prawa, wszelka uzasadniona watpliwo$¢ co do niezaleznosci tego organu od czynnikéw
zewnetrznych oraz co do neutralnosci w odniesieniu do sprzecznych ze soba intereséw (wyrok
z dnia 21 stycznia 2020 r., Banco de Santander, C-274/14, EU:C:2020:17, pkt 63).

W niniejszej sprawie, jak wynika z informacji, ktérymi dysponuje Trybunal, ustawa nr 101/2016
wielokrotnie uwypukla zewnetrzny aspekt niezawislosci Consiliul National de Solutionare
a Contestatiilor (krajowej rady ds. rozstrzygania odwotan). Otéz art. 37 ust. 1, 3 i 4 tej ustawy
stanowi odpowiednio, ze rada ta ,jest niezaleznym organem wykonujacym dzialalnos¢
administracyjna i sadownicza”, ze ,podlega wylacznie przepisom prawa” oraz ze ,jest niezawista
i nie podlega zadnemu organowi ani instytucji publicznej”. Z art. 15 ust. 1 tej ustawy wynika
rowniez, ze procedura rozstrzygania odwotan jest zgodna w szczegé6lnosci z zasada niezaleznosci
dzialania administracji i wymiaru sprawiedliwos$ci. Artykul 44 ust. 4 tej samej ustawy stanowi
w tym samym duchu, ze Consiliul National de Solutionare a Contestatiilor (krajowa rada ds.
rozstrzygania odwotlan) ,wykonuje swoje kompetencje z poszanowaniem zasad niezalezno$ci
i stabilnosci stanowisk swoich cztonkéw”.

Co sie tyczy mianowania czlonkéw tego organu, z art. 45 ustawy nr 101/2016 wynika, ze
czlonkowie ci sa wybierani w drodze konkursu na podstawie swoich kwalifikacji zawodowych
i nieposzlakowanej opinii sposréd kandydatéw majacych wyzsze wyksztalcenie i dziesiecioletnie
do$wiadczenie zawodowe w dziedzinach, o ktérych mowa w tym artykule, a takze co najmniej
trzyletnie doswiadczenie zawodowe w dziedzinie zaméwienn publicznych. Sa oni mianowani na
mocy decyzji premiera, na wniosek przewodniczacego tego organu, sposréd kandydatéw
dopuszczonych do konkursu.

Ponadto z art. 48' ustawy nr 101/2016 wynika, ze popelnienie przez cztonkéw organu odsylajacego
przewinienia dyscyplinarnego moze zosta¢ stwierdzone jedynie przez komisje dyscyplinarna
utworzona w jej ramach. Na wniosek tej komisji przewodniczacy rady naklada kary
dyscyplinarne, z wyjatkiem kary wydalenia ze stuzby publicznej, ktéra to kara wymierzana jest
przez organ uprawniony do powolywania do tej stuzby, czyli premiera Rumunii.

Ponadto art. 39 ust. 1 regulaminu wewnetrznego Consiliul National de Solutionare

a Contestatiilor (krajowej rady ds. rozstrzygania odwotan) zawiera wykaz proporcjonalnych kar
zgodnie z art. 492 ust. 6 kodeksu postepowania administracyjnego.
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Wreszcie, okoliczno$¢, ze 6w art. 39 odsyla do kodeksu postepowania administracyjnego w celu
okreslenia sytuacji, w ktérych czlonek Consiliul National de Solutionare a Contestatiilor
(krajowej rady ds. rozstrzygania odwolan) podlega karze w postaci wydalenia ze sluzby
publicznej, moze gwarantowa¢ pewno$¢ prawa.

Oto6z kara ta moze zosta¢ nalozona w szczegé6lnosci na cztonka Consiliul National de Solutionare
a Contestatiilor (krajowej rady ds. rozstrzygania odwotan), ktéry nie jest w stanie uzasadni¢
nieobecnosci w pracy lub uchybit regutom dotyczacym tajemnicy zawodowej lub konfliktow
interesow. Takie sytuacje, o ktéorych mowa w art. 492 ust. 2 kodeksu postepowania
administracyjnego w zwigzku z ust. 4 tego artykulu, spelniaja cechy wyjatkowych sytuacji,
wyrazajacych nadrzedne i prawnie uzasadnione powody, ktére uzasadnialyby orzeczenie takiej
kary, z poszanowaniem zasady proporcjonalnosci i odpowiednich procedur (zob. analogicznie
wyrok z dnia 21 stycznia 2020 r., Banco de Santander, C-274/14, EU:C:2020:17, pkt 59, 60, 67).
Tym samym czlonkowie Consiliul National de Solutionare a Contestatiilor (krajowej rady ds.
rozstrzygania odwotan) korzystaja w trakcie swojej kadencji z gwarancji stabilno$ci stanowisk, od
ktorej mozna odstapi¢ jedynie z przyczyn wyraznie wymienionych w ustawie (zob. analogicznie
wyrok z dnia 21 stycznia 2020 r., Banco de Santander, C-274/14, EU:C:2020:17, pkt 70).

Nalezy jednak uscisli¢, ze zasade stabilnosci stanowisk przystugujacej na podstawie art. 44 ust. 4
ustawy nr 101/2016 cztonkom Consiliul National de Solutionare a Contestatiilor (krajowej rady
ds. rozstrzygania odwolan) nalezy interpretowaé zgodnie z kryterium niezawistosci
zdefiniowanym w pkt 44 niniejszego wyroku, ktére powinien spelnia¢ kazdy organ krajowy, by
mozna go bylo uzna¢ za ,sad krajowy” w rozumieniu art. 267 TFUE, aby byla ona zbiezna
z zasada nieusuwalnosci.

Nalezy ponadto zauwazy¢, ze w odpowiedzi, o ktérej mowa w pkt 40 niniejszego wyroku, Consiliul
National de Solutionare a Contestatiilor (krajowa rada ds. rozstrzygania odwotan) podkreslita, ze
jej cztonkowie podlegaja ograniczeniom dotyczacym laczenia stanowisk i zakazom analogicznym
do tych obowiazujacych sedziéw, a odwolanie czlonkéw nastepuje jedynie w przypadku
powaznego przewinienia dyscyplinarnego. Ponadto, w przypadku gdy taka kara zostanie
orzeczona wobec jednego z owych czlonkdéw, przysluguje mu prawo odwotlania si¢ do sadéw
administracyjnych na podstawie art. 568 ust. 2 kodeksu administracyjnego.

Organ odsylajacy wskazat ponadto, ze w praktyce od chwili utworzenia rady w 2006 r. zaden z jej
czlonkéw nie zostal odwotany.

Co si¢ tyczy aspektu wewnetrznego zasady niezawistosci ,sadéw krajowych” w rozumieniu
art. 267 TFUE, wydaje si¢ ona zagwarantowana przez art. 47 ustawy nr 101/2016, ktéry ma na
celu unikniecie sytuacji mogacych prowadzi¢ do konfliktu intereséw. Czlonkowie Consiliul
National de Solutionare a Contestatiilor (krajowej rady ds. rozstrzygania odwolan) nie moga
mianowicie prowadzi¢ dziatalno$ci gospodarczej, by¢ cztonkami organu decyzyjnego podmiotu
gospodarczego, angazowac sie w dziatalno$¢ polityczna lub prowadzi¢ dziatalno$ci publicznej lub
prywatnej, z wyjatkiem pracy dydaktycznej w szkolnictwie wyzszym. Ten zakaz taczenia funkcji
jest zreszta taki sam jak zakaz obowigzujacy sedzidw na podstawie prawa rumunskiego. Ponadto
czlonkowie Consiliul National de Solutionare a Contestatiilor (krajowej rady ds. rozstrzygania
odwolan) podlegaja regulom dotyczacym podstaw wylaczenia okreslonym w art. 47 ust. 3
omawianej ustawy, na mocy ktérych nie moga oni rozstrzyga¢ w sprawie odwolania, jezeli
dotyczy ich jedna z wymienionych w tym przepisie sytuacji, pod rygorem niewazno$ci wydanego
rozstrzygniecia.
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Co wiecej, z art. 15 ust. 1 tej ustawy wynika, ze postepowanie rozstrzygajace w sprawie odwotan
prowadzi sie w szczegdlnos$ci zgodnie z zasadami kontradyktoryjnosci, zagwarantowania prawa
do obrony i bezstronnosci.

W $wietle calosci powyzszych rozwazan nalezy stwierdzi¢, ze Consiliul National de Solutionare
a Contestatiilor (krajowa rade ds. rozstrzygania odwotann) mozna uzna¢ za ,sad krajowy”
w rozumieniu art. 267 TFUE, a w zwiazku z tym niniejszy wniosek o wydanie orzeczenia w trybie
prejudycjalnym jest dopuszczalny.

W przedmiocie pytan prejudycjalnych

W przedmiocie pytania pierwszego

Poprzez pytanie pierwsze sad odsylajacy dazy w istocie do ustalenia, czy art. 58 dyrektywy 2014/24
w zwiazku z zasadami proporcjonalno$ci i przejrzystosci zagwarantowanymi w art. 18 ust. 1 akapit
pierwszy tej dyrektywy nalezy interpretowa w ten sposdb, Ze instytucja zamawiajaca moze
natozy¢ jako kryteria kwalifikacji obowiazki wynikajace z odrebnych przepiséw majacych
zastosowanie do dzialalnosci, ktérej wykonywanie moze by¢ potrzebne w ramach realizacji
zamdwienia publicznego, a ktéra nie ma znacznej wagi.

Jednakze z uwagi na to, ze instytucja zamawiajaca sama moze najlepiej oceni¢ swoje wlasne
potrzeby, prawodawca Unii Europejskiej przyznal jej szeroki zakres uznania przy ustalaniu
kryteriow kwalifikacji, o czym w szczegélnosci $wiadczy stale stosowanie czasownika ,modc”
w art. 58 dyrektywy 2014/24. W ten sposéb instytucja zamawiajaca ma zgodnie z ust. 1 tego
artykulu pewien zakres swobody przy definiowaniu takich warunkéw uczestnictwa
w postepowaniu o udzielenie zamowienia, jakie uzna za zwigzane z przedmiotem zaméwienia
i proporcjonalne do niego oraz odpowiednie do zapewnienia, ze kandydat lub oferent bedzie
posiadat zdolno$¢ prawna, finansowg, techniczna i zawodowa niezbedna do realizacji udzielanego
zamoéwienia. W szczegdlnosci zgodnie z ust. 4 tego artykulu instytucja zamawiajaca swobodnie
ocenia warunki udzialu, jakie uwaza za wlasciwe ze swojego punktu widzenia, w szczegélnosci do
celéw zagwarantowania wykonania zamoéwienia na takim poziomie jakosci, jaki uzna za wlasciwy
(wyrok z dnia 31 marca 2022 r., Smetna palata na Republika Bulgaria, C-195/21, EU:C:2022:239,
pkt 50).

Korzystajac z tego szerokiego zakresu uznania, instytucja zamawiajaca moze zdecydowad
o wlaczeniu do kryteriéw kwalifikacji wymienionych w ogloszeniu o zaméwieniu lub specyfikacji
warunkéw zamdwienia obowiazkéw wynikajacych z odrebnych przepiséw majacych zastosowanie
do dzialalnos$ci, ktérej wykonywanie moze by¢ konieczne w ramach realizacji zamoéwienia
publicznego, a ktéra nie ma znacznej wagi.

I odwrotnie, instytucja zamawiajaca moze réwnie dobrze skorzysta¢ z tego szerokiego zakresu
uznania, aby stwierdzi¢, ze nie nalezy umieszczac tych obowiazkéw wsrdd kryteriow kwalifikacji.
Taki wybér moze by¢ w szczegélnosci podyktowany tym, ze wspomniane obowiazki nie maja
znacznej wagi, lub tym, ze istnieje jedynie ewentualnos¢, iz dziatania, do ktérych te obowiazki
maja zastosowanie, beda realizowane. Instytucja zamawiajaca moze réwniez wole¢ wskazaé te
obowiazki jako warunki realizacji zamoéwienia, tak by wymagaé ich spelnienia jedynie od
wybranego wykonawcy (zob. analogicznie wyrok z dnia 7 wrze$nia 2021 r., Klaipédos regiono
atlieky tvarkymo centras, C-927/19, EU:C:2021:700, pkt 88, 89).
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Na gruncie dyrektywy 2014/24 mozliwo$¢ ujecia wymogdédw technicznych jednoczesnie jako
kryteriow kwalifikacji dotyczacych zdolnosci technicznych i zawodowych, jako specyfikacji
technicznych lub jako warunkéw realizacji zaméwienia w rozumieniu odpowiednio art. 58 ust. 4,
art. 42 i art. 70 tej dyrektywy nie jest bowiem wykluczona (wyrok z dnia 7 wrze$nia 2021 r.,
Klaipédos regiono atlieky tvarkymo centras, C-927/19, EU:C:2021:700, pkt 84). Natomiast
instytucja zamawiajaca moze zdecydowac sie na tylko jeden z tych rodzajéw kwalifikacji.

W tym wzgledzie instytucja zamawiajaca moze na podstawie art. 70 dyrektywy 2014/24 okresli¢
szczegblne warunki zwiazane z realizacja zamdwienia, pod warunkiem ze s3 one powiazane
z przedmiotem zamoéwienia w rozumieniu art. 67 ust. 3 i wskazane w zaproszeniu do ubiegania sie
o zamowienie lub w dokumentacji przetargowej.

Ponadto zobowigzanie oferentéw do spelnienia wszystkich warunkéw realizacji zamodwienia
w chwili przedstawienia oferty stanowi nadmierny wymoég, ktéry w konsekwencji moze
zniecheci¢ ich do udzialu w postepowaniach o udzielenie zamoéwienia, i tym samym narusza
zasady proporcjonalnosci i przejrzystosci gwarantowane w art. 18 ust. 1 wspomnianej dyrektywy
(wyrok z dnia 8 lipca 2021 r., Sanresa, C-295/20, EU:C:2021:556, pkt 62).

Odpowiedz na pytanie pierwsze powinna wiec brzmie¢ nastepujaco: art. 58 dyrektywy 2014/24
w zwigzku z zasadami proporcjonalnosci i przejrzystosci zagwarantowanymi w art. 18 ust. 1
akapit pierwszy tej dyrektywy nalezy interpretowaé w ten sposéb, ze instytucja zamawiajaca
moze naltozy¢ jako kryteria kwalifikacji obowiazki wynikajace z odrebnych przepiséw majacych
zastosowanie do dzialalnosci, ktérej wykonywanie moze by¢ konieczne w ramach realizacji
zamoéwienia publicznego, a ktéra nie ma znacznej wagi.

W przedmiocie pytania drugiego

Poprzez pytanie drugie sad odsytajacy dazy w istocie do ustalenia, czy zasady proporcjonalnosci
i przejrzystosci zagwarantowane w art. 18 ust. 1 akapit pierwszy dyrektywy 2014/24 nalezy
interpretowa¢ w ten sposob, ze stoja one na przeszkodzie uzupelnieniu z mocy prawa
dokumentacji przetargowej o kryteria kwalifikacji wynikajace z odrebnych przepiséw majacych
zastosowanie do rodzajéw dziatalno$ci zwigzanych z udzielanym zamoéwieniem, ktére to kryteria
nie zostaly przewidziane w dokumentacji przetargowej i ktorych spelnienia instytucja
zamawiajaca nie zamierzata wymagac¢ od zainteresowanych wykonawcéw.

Jak wynika z odpowiedzi na pytanie pierwsze — o ile nie ma utraci¢ swojej istoty szeroki zakres
uznania przyslugujacy instytucji zamawiajacej przy okreslaniu kryteridow kwalifikacji, ktérych
spelnienia, jako warunkéw udzialu w postepowaniu o udzielenie zamoéwienia, zamierza ona
wymaga¢ od wykonawcéw — obowiazkéw wynikajacych z odrebnych przepiséw majacych
zastosowanie do dzialalno$ci zwiazanej z udzielanym zamoéwieniem publicznym nie mozna
z mocy prawa doda¢, jako kryteriow kwalifikacji, do kryteriéw kwalifikacji wyraznie
wymienionych w dokumentacji przetargowe;j.

Zatem odpowiedZ na pytanie drugie powinna brzmie¢ nastepujaco: zasady proporcjonalnosci
i przejrzystosci zagwarantowane w art. 18 ust. 1 akapit pierwszy dyrektywy 2014/24 nalezy
interpretowa¢ w ten sposob, ze stoja one na przeszkodzie uzupelnieniu z mocy prawa
dokumentacji przetargowej o kryteria kwalifikacji wynikajace z odrebnych przepiséw majacych
zastosowanie do rodzajéw dziatalno$ci zwigzanych z udzielanym zamdwieniem, ktére to kryteria
nie zostaly przewidziane w dokumentacji przetargowej i ktérych spelnienia instytucja
zamawiajaca nie zamierzala wymagac od zainteresowanych wykonawcéw.
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W przedmiocie pytania trzeciego lit. a)

Poprzez pytanie trzecie lit. a) sad odsylajacy dazy w istocie do ustalenia, czy art. 63 ust. 1
dyrektywy 2014/24 nalezy interpretowac w ten sposoéb, ze stoi on na przeszkodzie wykluczeniu
oferenta z postepowania o udzielenie zamoéwienia ze wzgledu na to, ze nie wyznaczyl on
podwykonawcy, ktéremu zamierza powierzy¢ realizacje obowiazkéw wynikajacych z odrebnych
przepiséw majacych zastosowanie do dziatalnosci zwigzanej z danym zamoéwieniem, ktére nie
zostaly przewidziane w dokumentacji przetargowej, jezeli oferent ten wskaze w ofercie, ze
wykona te obowiazki i ze bedzie przy tym polega¢ na zdolnosci innego podmiotu, z ktérym
jednak nie jest zwiazany umowa o podwykonawstwo.

Jak wynika z pkt 62 niniejszego wyroku, gdyby obowiazki wynikajace z odrebnych przepisow
majacych zastosowanie do dzialalnos$ci zwigzanej z danym zamdwieniem, nieprzewidziane jako
kryterium kwalifikacji w dokumentacji przetargowej, zostaly okreslone jako warunek wykonania
zamoéwienia, a wybrany wykonawca nie spelnitby tego warunku przy udzielaniu zamoéwienia, brak
spelnienia tych obowiazkéw nie miatby wplywu na zgodno$¢ udzielenia zamoéwienia z przepisami
dyrektywy 2014/24 (zob. podobnie wyrok z dnia 7 wrze$nia 2021 r., Klaipédos regiono atlieky
tvarkymo centras, C-927/19, EU:C:2021:700, pkt 89).

Gdyby obowiazki wynikajace z odrebnych przepiséw majacych zastosowanie do dzialalnosci
zwiazanej z danym zamoéwieniem, nieprzewidziane w dokumentacji przetargowej, rzeczywiscie
stanowily kryteria kwalifikacji w rozumieniu art. 58 dyrektywy 2014/24, wystarczy przypomniec,
ze art. 63 ust. 1 tej dyrektywy przyznaje kazdemu wykonawcy prawo do polegania w odniesieniu
do danego zamdwienia na zdolnosci innych podmiotéw, niezaleznie od charakteru prawnego
stosunkéw laczacych go z tymi podmiotami, w celu spelnienia poszczegdlnych kategorii
kryteriow kwalifikacji wymienionych w art. 58 ust. 1 tej dyrektywy i skonkretyzowanych
w ust. 2—4 tego artykulu (zob. podobnie wyroki: z dnia 10 pazdziernika 2013 r., Swm
Costruzioni 2 i Mannocchi Luigino, C-94/12, EU:C:2013:646, pkt 29, 33; z dnia 7 wrze$nia
2021 r., Klaipédos regiono atlieky tvarkymo centras, C-927/19, EU:C:2021:700, pkt 150).

Ponadto z art. 63 ust. 1 zdanie ostatnie dyrektywy 2014/24 wyraznie wynika, ze w przypadku gdy
wykonawca chce polega¢ na zdolnosci innych podmiotéw, musi jedynie udowodni¢ instytucji
zamawiajacej, ze bedzie dysponowal niezbednymi zasobami, na przyklad przedstawiajac w tym
celu stosowne zobowiazanie takich podmiotow.

Oczywiste jest zatem, ze podwykonawstwo stanowi tylko jeden ze sposobéw, w jaki wykonawca
moze polega¢ na zdolnos$ciach innych podmiotdéw, i ze w zwiazku z tym instytucja zamawiajaca
nie moze mu go narzucic.

W zwigzku z powyzszym odpowiedzZ na pytanie trzecie lit. a) powinna brzmie¢ nastepujaco: art. 63
ust. 1 dyrektywy 2014/24 nalezy interpretowa¢ w ten sposob, ze stoi on na przeszkodzie
wykluczeniu oferenta z postepowania o udzielenie zamoéwienia ze wzgledu na to, Ze nie
wyznaczyt on podwykonawcy, ktéremu zamierza powierzy¢ realizacje obowiazkéw wynikajacych
z odrebnych przepiséw majacych zastosowanie do dziatalnosci zwiazanej z danym zamoéwieniem,
ktoére nie zostaly przewidziane w dokumentacji przetargowej, jezeli oferent ten wskaze w ofercie,
ze wykona te obowiazki i ze bedzie przy tym polega¢ na zdolnosci innego podmiotu, z ktérym
jednak nie jest zwigzany umowa o podwykonawstwo.

18 ECLI:EU:C:2023:47



76

77

78

79

80

81

82

WYROK Z DNIA 26.1.2023 R. — SPrAWA C-403/21
NV CoNSTRUCT

W przedmiocie pytania trzeciego lit. b)

Poprzez pytanie trzecie lit. b) sad odsylajacy dazy w istocie do ustalenia, czy art. 63 ust. 1
dyrektywy 2014/24 w zwigzku z zasada proporcjonalnosci wyrazong w art. 18 ust. 1 akapit
pierwszy tej dyrektywy nalezy interpretowaé w ten sposdéb, ze wykonawca ma prawo do
okreslenia wlasnej organizacji i stosunkéw umownych w ramach grupy oraz czy moze on
rowniez wlaczy¢ do zamodwienia ustugodawcow lub dostawcéw, jezeli dany ustugodawca nie
nalezy do podmiotéw, na ktérych zdolnosciach oferent zamierza polega¢ w celu wykazania
spelnienia odpowiednich kryteriow.

W tym wzgledzie nalezy przypomnieé, ze zgodnie z utrwalonym orzecznictwem Trybunalu
pytania dotyczace wykladni prawa Unii, z ktérymi zwrdcil sie sad krajowy na gruncie stanu
prawnego i faktycznego, za ktdérego ustalenie jest on odpowiedzialny, przy czym prawidlowos¢
tych ustalen nie podlega ocenie Trybunatu, korzystaja z domniemania, iz maja one znaczenie dla
sprawy (zob. podobnie wyroki: z dnia 7 wrze$nia 1999 r., Beck i Bergdorf, C-355/97,
EU:C:1999:391, pkt 22; z dnia 26 marca 2020 r., Miasto Lowicz i Prokurator Generalny, C-558/18
i C-563/18, EU:C:2020:234, pkt 43).

Jednakze z utrwalonego orzecznictwa wynika réwniez, ze procedura przewidziana
w art. 267 TFUE jest instrumentem wspolpracy pomiedzy Trybunatem i sadami krajowymi,
dzigki ktéremu Trybunal dostarcza sadom krajowym elementéw wykladni prawa
wspolnotowego, ktére sa niezbedne dla rozstrzygniecia przedstawionych im sporéw, tak ze
odestanie prejudycjalne nie ma stuzy¢ wydawaniu opinii doradczych w przedmiocie kwestii
ogélnych i hipotetycznych, lecz ma by¢ podyktowane rzeczywista potrzeba skutecznego
rozstrzygniecia sporu (zob. podobnie wyroki: z dnia 16 grudnia 1981 r., Foglia, 244/80,
EU:C:1981:302, pkt 18; z dnia 26 marca 2020 r., Miasto Lowicz i Prokurator Generalny, C-558/18
i C-563/18, EU:C:2020:234, pkt 44).

W tym kontekscie, zwazywszy, ze wniosek o wydanie orzeczenia w trybie prejudycjalnym stanowi
podstawe postepowania przed Trybunalem, niezbedne jest, by sad krajowy okreslit w tym wniosku
w szczegdlno$ci ramy faktyczne i prawne sporu w postepowaniu gtéwnym, zwlaszcza w pewnych
dziedzinach charakteryzujacych sie ztozonym stanem faktycznym i prawnym, takich jak dziedzina
zamdwien publicznych (zob. podobnie wyrok z dnia 26 stycznia 1993 r., Telemarsicabruzzo i in.,
od C-320/90 do C-322/90, EU:C:1993:26, pkt 6, 7; postanowienie z dnia 25 kwietnia 2018 r.,
Secretaria Regional de Saide dos Acores, C-102/17, EU:C:2018:294, pkt 28, 29).

Tymczasem w niniejszej sprawie nalezy stwierdzi¢, ze postanowienie odsylajace nie zawiera opisu
stanu faktycznego i prawnego sporu w postgpowaniu gtéwnym wystarczajacego do tego, by

umozliwi¢ Trybunatowi udzielenie uzytecznej odpowiedzi na pytanie trzecie lit. b).

W konsekwencji pytanie trzecie lit. b) nalezy uzna¢ za niedopuszczalne.

W przedmiocie kosztéow

Dla stron w postepowaniu gléwnym niniejsze postepowanie ma charakter incydentalny, dotyczy
bowiem kwestii podniesionej przed sadem odsyfajacym, do niego zatem nalezy rozstrzygniecie
o kosztach. Koszty poniesione w zwiazku z przedstawieniem uwag Trybunatowi, inne niz koszty
stron w postepowaniu gléwnym, nie podlegaja zwrotowi.
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WYROK Z DNIA 26.1.2023 R. — SPrAWA C-403/21
NV CoNSTRUCT

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

1) Artykul 58 dyrektywy Parlamentu Europejskiego i Rady 2014/24/UE z dnia 26 lutego

2014 r. w sprawie zamowien publicznych, uchylajacej dyrektywe 2004/18/WE, w zwiazku
z zasadami proporcjonalnosci i przejrzystosci zagwarantowanymi w art. 18 ust. 1 akapit

pierwszy tej dyrektywy,

nalezy interpretowa¢ w ten sposob, ze:

instytucja zamawiajaca moze nalozy¢ jako kryteria kwalifikacji obowiazki wynikajace
z odrebnych przepiséw majacych zastosowanie do dzialalnosci, ktérej wykonywanie
moze by¢ konieczne w ramach realizacji zamodowienia publicznego, a ktéra nie ma
znacznej wagi.

2) Zasady proporcjonalnosci i przejrzystosci zagwarantowane w art. 18 ust. 1 akapit

pierwszy dyrektywy 2014/24

nalezy interpretowac w ten sposob, ze:

stoja one na przeszkodzie uzupelnieniu z mocy prawa dokumentacji przetargowej
o kryteria kwalifikacji wynikajace z odrebnych przepiséw majacych zastosowanie do
rodzajow dzialalnosci zwiazanych z udzielanym zamoéwieniem, ktore to kryteria nie
zostaly przewidziane w dokumentacji przetargowej i ktorych spelnienia instytucja
zamawiajaca nie zamierzala wymagac¢ od zainteresowanych wykonawcow.

3) Artykul 63 ust. 1 dyrektywy 2014/24

nalezy interpretowa¢ w ten sposob, ze:

stoi on na przeszkodzie wykluczeniu oferenta z postepowania o udzielenie zamowienia
ze wzgledu na to, Ze nie wyznaczyl on podwykonawcy, ktéoremu zamierza powierzyc
realizacje obowiazkéw wynikajacych z odrebnych przepiséw majacych zastosowanie do
dzialalno$ci zwiazanej z danym zamodwieniem, ktore nie zostaly przewidziane
w dokumentacji przetargowej, jezeli oferent ten wskaze w ofercie, ze wykona te
obowiazki i ze bedzie przy tym polega¢ na zdolnos$ci innego podmiotu, z ktérym jednak
nie jest zwiagzany umowa o podwykonawstwo.

Podpisy
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