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W Zbiér Orzeczen

WYROK TRYBUNALU (czwarta izba)

z dnia 14 grudnia 2016 r.*

Odestanie prejudycjalne — Zamoéwienia publiczne na ustugi — Dyrektywa 2004/18/WE — Artykut 45
ust. 2 — Sytuacja podmiotowa kandydata lub oferenta — Fakultatywne podstawy wykluczenia —
Powazne wykroczenie zawodowe — Uregulowania krajowe przewidujace badanie kazdego przypadku
oddzielnie z zastosowaniem zasady proporcjonalnosci — Decyzje instytucji zamawiajacych —
Dyrektywa 89/665/EWG — Kontrola sadowa

W sprawie C-171/15

majacej za przedmiot wniosek o wydanie, na podstawie art. 267 TFUE, orzeczenia w trybie
prejudycjalnym, zlozony przez Hoge Raad der Nederlanden (sad najwyzszy Niderlandéw, Niderlandy)
postanowieniem z dnia 27 marca 2015 r., ktére wplyneto do Trybunalu w dniu 15 kwietnia 2015 r.,
W postepowaniu:

Connexxion Taxi Services BV

przeciwko

Staat der Nederlanden — Ministerie van Volksgezondheid, Welzijn en Sport,

Transvision BV,

Rotterdamse Mobiliteit Centrale RMC BV,

Zorgvervoercentrale Nederland BV,

TRYBUNAL (czwarta izba),

w skladzie: T. von Danwitz, prezes izby, E. Juhdsz (sprawozdawca), C. Vajda, K. Jirimée i C. Lycourgos,
sedziowie,

rzecznik generalny: M. Campos Sanchez-Bordona,

sekretarz: C. Stromholm, administrator,

uwzgledniajac pisemny etap postepowania i po przeprowadzeniu rozprawy w dniu 27 kwietnia 2016 r.,
rozwazywszy uwagi przedstawione:

— w imieniu Connexxion Taxi Services BV przez J. van Nouhuysa, advocaat,

* Jezyk postepowania: niderlandzki.

PL
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— w imieniu Transvision BV, Rotterdamse Mobiliteit Centrale RMC BV i Zorgvervoercentrale
Nederland BV przez J.P. Heeringa i P. Heemskerk, advocaten,

— w imieniu rzadu niderlandzkiego przez H.M. Stergiou, M.K. Bulterman, M.A.M. de Ree i ]J. Langera,
dzialajacych w charakterze pelnomocnikéw,

— w imieniu rzadu wloskiego przez G. Palmieri, dzialajaca w charakterze pelnomocnika, wspierana
przez S. Varone i F. Di Mattea, avvocati dello Stato,

— w imieniu Komisji Europejskiej przez A. Tokira i S. Noé, dzialajacych w charakterze
pelnomocnikéw,

po zapoznaniu si¢ z opinia rzecznika generalnego na posiedzeniu w dniu 30 czerwca 2016 r.,

wydaje nastepujacy

Wyrok

Whniosek o wydanie orzeczenia w trybie prejudycjalnym dotyczy wykladni art. 45 ust. 2 dyrektywy
2004/18/WE Parlamentu Europejskiego i Rady 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 — wyd. spec. w jez. polskim, rozdz. 6, t. 7, s. 132) oraz zakresu kontroli sadowej decyzji instytucji
zamawiajacych.

Whniosek ten zostal zlozony w ramach sporu pomiedzy Connexxion Taxi Services BV (zwana dalej
»Connexxion”) a Staat der Nederlanden — Ministerie van Volksgezondheid, Welzijn en Sport)
(panistwem niderlandzkim — ministerstwem zdrowia, dobrobytu i sportu, Niderlandy, zwanym dalej
»ministerstwem”) oraz zrzeszeniem przedsiebiorstw skladajacym si¢ z Transvision BV, Rotterdamse
Mobiliteit Centrale RMC BV i Zorgvervoercentrale Nederland BV (zwanym dalej jako calos¢
skonsorcjum”), w przedmiocie prawidlowosci decyzji ministerstwa o udzieleniu zamdwienia
publicznego na ustugi temu konsorcjum.

Ramy prawne

Prawo Unii
Motyw 2 dyrektywy 2004/18 stanowi:

»Udzielanie zamoéwien, na ktére w panstwach czlonkowskich zawarte zostaly umowy w imieniu
panstwa, jednostek samorzadu terytorialnego lub innych podmiotéw prawa publicznego, podlega
poszanowaniu zasad traktatu, a w szczegdlnosci zasady swobody przeplywu towaréw, swobody
przedsiebiorczosci oraz swobody $wiadczenia ustug, a takze zasad, ktére sie z nich wywodzg, takich
jak: zasada réwnego traktowania, zasada niedyskryminacji, zasada wzajemnej uznawalno$ci, zasada
proporcjonalno$ci oraz zasada przejrzystosci. Niemniej jednak w przypadku zaméwien publicznych
powyzej pewnej wartosci wskazane jest opracowanie wspélnotowych przepiséw koordynujacych
krajowe procedury udzielania takich zamoéwien, ktére beda oparte na tych zasadach w sposéb
umozliwiajacy ich skuteczne wdrozenie oraz zapewniajacy otwarcie zamoéwienn publicznych na
konkurencje. Wspomniane przepisy sluzace koordynacji powinny by¢ zatem interpretowane zgodnie
z wymienionymi powyzej regulami i zasadami oraz innymi regutami traktatu”.
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Artykul 2 tej dyrektywy, zatytulowany ,Zasady udzielania zaméwient”, stanowi:

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

W tytule II sekcja 2 rozdzialu VII omawianej dyrektywy pos$wiecona jest ,[k]ryteriom kwalifikacji
podmiotowej”. Miesci sie w niej art. 45, zatytulowany ,Podmiotowa sytuacja kandydata lub oferenta ”.
Jego ust. 1 zawiera wykaz podstaw obowiazkowego wykluczenia kandydata lub oferenta w przetargu.
Ustep 2 tego artykulu wymienia fakultatywne podstawy wykluczenia z przetargu. Mial on nastepujace

brzmienie:

»Z udzialu w zamoéwieniu mozna wykluczy¢ kazdego wykonawce, ktory:

[...]

d) jest winny powaznego wykroczenia zawodowego, udowodnionego dowolnymi $rodkami przez
instytucje zamawiajace;

[...]

Zgodnie z przepisami prawa krajowego oraz uwzgledniajac przepisy prawa wspdlnotowego, panstwa
czlonkowskie okreslaja warunki wykonania przepiséw niniejszego ustepu”.

Zalacznik VIIA do omawianej dyrektywy, zatytulowany ,Informacje, ktére nalezy zamiescié
w ogloszeniach o zaméwieniach publicznych”, wymienia w pkt 17 ,[k]ryteria kwalifikacji dotyczace
podmiotowej sytuacji wykonawcdédw, ktére moga doprowadzi¢ do ich wykluczenia oraz wymagane

»

informacje stanowiace dowod, Ze nie sa to przypadki uzasadniajace wykluczenie [...]".

W tytule ,Zakres zastosowania i dostepno$¢ procedur odwotawczych”, art. 1 dyrektywy Rady
89/665/EWG z dnia 21 grudnia 1989 r. w sprawie koordynacji przepiséw ustawowych, wykonawczych
i administracyjnych odnoszacych si¢ do stosowania procedur odwolawczych w zakresie udzielania
zamowien publicznych na dostawy i roboty budowlane (Dz.U. 1989, L 395, s. 33 — wyd. spec. w jez.
polskim, rozdz. 6, t. 1, s. 246), zmienionej dyrektywa 2007/66/WE Parlamentu Europejskiego i Rady
z dnia 11 grudnia 2007 r. (Dz.U. 2007, L 335, s. 31) stanowi w ust. 1 akapit trzeci:

»Panstwa czlonkowskie przedsiebiora niezbedne $rodki, aby zapewni¢ — w odniesieniu do zamoéwien
objetych zakresem zastosowania dyrektywy 2004/18/WE — mozliwo$¢ skutecznego, a w szczegdlnosci
mozliwie szybkiego odwolania od decyzji podjetych przez instytucje zamawiajace, zgodnie
z warunkami okre$lonymi w art. 2-2f niniejszej dyrektywy, z powodu naruszenia przez te decyzje
prawa wspolnotowego w dziedzinie zamoéwienn publicznych lub naruszenia krajowych przepiséw
transponujacych to prawo”.

Dyrektywa 2004/18 zostala zastapiona dyrektywa Parlamentu Europejskiego i Rady 2014/24/UE z dnia
26 lutego 2014 r. w sprawie zamdwienn publicznych, uchylajaca dyrektywe 2004/18 (Dz.U. 2014, L 94,
s. 65). Zgodnie z art. 91 dyrektywy 2014/24 dyrektywa 2004/18 zostala uchylona z dniem 18 kwietnia
2016 r.
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Prawo niderlandzkie

Dyrektywa 2004/18 zostala transponowana do prawa niderlandzkiego Besluit houdende regels
betreffende de procedures voor het gunnen van overheidsopdrachten voor werken, leveringen en
diensten (rozporzadzeniem w sprawie zasad dotyczacych procedur udzielania zaméwienn publicznych
na roboty budowlane, dostawy i ustugi) z dnia 16 lipca 2005 r. (Stb. 2005, s. 408, zwanego dalej
srozporzadzeniem”).

Artykut 45 ust. 2 lit. d) wskazanej dyrektywy zostal transponowany do prawa niderlandzkiego w art. 45
ust. 3 lit. d) rozporzadzenia, ktéry stanowi:

»Z udzialu w zamoéwieniu instytucja zamawiajaca moze wykluczy¢ kazdego wykonawce, ktory:

[...]

d) jest winny powaznego wykroczenia zawodowego, udowodnionego dowolnymi $rodkami przez
instytucje zamawiajace.

[ ]”
W uzasadnieniu do rozporzadzenia wskazano w odniesieniu do art. 45 ust. 3:

»Ocena co do tego, czy faktycznie ma dojs¢ do wykluczenia i jak dlugo ma ono obowiazywa¢, biorac
pod uwage ogoélne zasady dyrektywy, winna by¢ zawsze proporcjonalna i przeprowadzana w sposéb
niedyskryminujacy. Okreslenie »proporcjonalna« oznacza, ze wykluczenie i jego czas trwania powinny
by¢ proporcjonalne do wagi przewinienia. Podobnie wykluczenie i czas jego trwania powinny by¢
proporcjonalne do wielkosci zaméwienia publicznego. Ustalenie bezwzglednego terminu, w ktérym
przedsiebiorstwo dzialajace niezgodnie z prawem jest od razu wykluczone ze wszystkich
organizowanych przez panstwo przetargdw publicznych, nie jest zatem zgodne z zasada
proporcjonalnosci. Oznacza to réwniez, ze jest to zawsze dzialanie dopasowane, gdyz instytucje
zamawiajace powinny bada¢ w kazdym przypadku, dla kazdego zaméwienia publicznego, czy nalezy
w konkretnym przypadku wykluczy¢ dane przedsiebiorstwo (w zaleznosci od charakteru i wielkosci
zamoOwienia publicznego, rodzaju i zakresu wykroczenia oraz S$rodkéw, ktére zostaly przyjete
w miedzyczasie przez przedsiebiorstwo)”.

Postepowanie gléowne i pytania prejudycjalne

W dniu 10 lipca 2012 r. ministerstwo rozpisalo postepowanie w przedmiocie udzielenia zamodwienia
dotyczacego $wiadczenia ,ustugi ponadregionalnego przewozu o charakterze socjalno-rekreacyjnym dla
0oséb o ograniczonej mobilnosci”. Ta ustuga ma na celu umozliwienie osobom o ograniczonej
sprawno$ci ruchowej swobodnego podrdézowania, poprzez przyznanie im co roku funduszu na
przejazdy, wyrazonego w kilometrach jazdy takséwka. Minimalny czas trwania zamdwienia wynosi trzy
lata i dziewie¢ miesiecy, a jest ono warte okoto 60 mln EUR rocznie.

Procedura udzielenia omawianego zamdwienia jest szczegétowo opisana w ,Dokumencie opisowym”,
zawierajacym artykul zatytulowany ,Podstawy wykluczenia i wymogi w zakresie predyspozycji”, ktérego

pkt 3.1 stanowi:

»Oferta, wzgledem ktérej zachodzi podstawa wykluczenia, zostaje odrzucona i nie jest dalej
(merytorycznie) badana”.

4 ECLILEU:C:2016:948
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W kwestii podstaw wykluczenia dokument opisowy odsyla do zalacznika ,O$wiadczenie wilasne”, ktére
oferenci powinni wypetni¢ i obowiazkowo zalaczy¢ do oferty. Dokument opisowy wskazuje:

»W tym wzgledzie [...] oferent o$wiadcza, ze nie zachodzi w stosunku do niego jakakolwiek z podstaw
wykluczenia (zob. pkt 2 i 3 o§wiadczenia); potwierdza to poprzez zlozenie podpisu pod ujednoliconym
o$wiadczeniem wlasnym”.

W o$wiadczeniu tym oferent stwierdza w szczegdlnosci, ze ,ani jego przedsiebiorstwo, ani zadna osoba
z kierownictwa tego przedsigbiorstwa nie dopuscifa si¢ w ramach prowadzenia dziatalno$ci zawodowej
zadnego powaznego wykroczenia zawodowego”.

W przetargu braly udzial miedzy innymi Connexxion oraz konsorcjum. Pismem z dnia 8 pazdziernika
2012 r. ministerstwo poinformowalo spétke Connexxion, ze jej oferta zajeta drugie miejsce i ze
zamierza udzieli¢ zamoéwienia konsorcjum.

W dniu 20 listopada 2012 r. Nederlandse Mededingingsautoriteit (niderlandzki urzad ds. ochrony
konkurencji) natozyl na dwa przedsiebiorstwa nalezace do konsorcjum oraz na osoby z kierownictwa
tych przedsiebiorstw grzywny z tytulu naruszenia niderlandzkiej ustawy o ochronie konkurencji.
Stwierdzone naruszenia dotyczyly porozumien zawieranych z innymi przedsiebiorstwami w okresach:
od 18 grudnia 2007 r. do 27 sierpnia 2010 r. i od 17 kwietnia 2009 r. do 1 marca 2011 r. Ministerstwo
uznalo, ze jest to powazne wykroczenie zawodowe, lecz podtrzymalo swa decyzje o udzieleniu
zamoOwienia konsorcjum, poniewaz wykluczenie go na podstawie takiego wykroczenia byloby
nieproporcjonalne.

W postepowaniu w przedmiocie srodkéw tymczasowych Connexxion zazadala zakazania ministerstwu
udzielenia zamoéwienia konsorcjum. W orzeczeniu z dnia 17 kwietnia 2013 r. voorzieningenrechter te
Den Haag (sad orzekajacy w przedmiocie $rodkéw tymczasowych w Hadze, Niderlandy) uwzglednit ten
wniosek, uznajac, ze ministerstwo, po stwierdzeniu zaistnienia powaznego wykroczenia zawodowego,
nie moglo dokona¢ badania proporcjonalnosci.

W orzeczeniu z dnia 3 wrze$nia 2013 r. Gerechtshof Den Haag (sad apelacyjny w Hadze, Niderlandy)
uchylil orzeczenie sadu orzekajacego w przedmiocie $rodkéw tymczasowych i zezwolil ministerstwu
na udzielenie rozpatrywanego w postepowaniu gtéwnym zamoéwienia konsorcjum, uznajac, ze prawo
Unii nie zabrania instytucji zamawiajacej sprawdzenia, z zastosowaniem zasady proporcjonalnosci, czy
oferent podlegajacy fakultatywnej podstawie wykluczenia powinien zosta¢ wykluczony, i ze dokonujac
takiego badania proporcjonalno$ci, ministerstwo nie dzialalo wbrew zasadom réwnego traktowania
i przejrzystosci.

Connexxion wniosla skarge kasacyjna na to orzeczenie do Hoge Raad der Nederlanden (sadu
najwyzszego Niderlandéw).

Jak wskazuje ten sad i co charakteryzuje sprawe w postepowaniu gléwnym, po pierwsze, instytucja
zamawiajaca oglosita w warunkach zamoéwienia, ze oferta, ktdérej dotyczy podstawa wykluczenia,
zostanie odrzucona bez badania merytorycznego, i, po drugie, decyzja o udzieleniu zamédwienia
danemu oferentowi zostala jednak utrzymana po tym, jak instytucja zamawiajaca stwierdzila, ze
oferent ten popelnil powazne wykroczenie zawodowe w rozumieniu warunkéw zamoéwienia.

Sad odsylajacy podkresla, ze art. 45 ust. 3 rozporzadzenia przejal w calosci fakultatywne podstawy
wykluczenia okreslone w art. 45 ust. 2 akapit pierwszy dyrektywy 2004/18. Tymczasem, co si¢ tyczy
stosowania tych podstaw wykluczenia, z uzasadnienia rozporzadzenia dotyczacego tego przepisu
wynika, ze zwazywszy na ogdlne zasady tej dyrektywy, to, czy faktycznie nastapi wykluczenie, powinno
zawsze by¢ oceniane w sposéb proporcjonalny i niedyskryminujacy. Instytucje zamawiajace powinny
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tym samym sprawdza¢ w kazdym przypadku, czy dane przedsiebiorstwo nalezy wykluczy¢ z przetargu
publicznego, z uwzglednieniem charakteru i wielkosci zamdwienia publicznego, rodzaju i zakresu
wykroczenia oraz §rodkéw, ktére zostaly przyjete w miedzyczasie przez przedsiebiorstwo.

W zwiazku z tym prawo krajowe zobowiazuje instytucje zamawiajaca po stwierdzeniu powaznego
wykroczenia zawodowego do podjecia decyzji przy zastosowaniu zasady proporcjonalnosci, czy
rzeczywi$cie ma nastgpi¢ wykluczenie winnego tego wykroczenia.

Zatem obowiazek przeprowadzenia badania proporcjonalno$ci mozna uznaé za przewidziane w prawie
krajowym uelastycznienie kryteriow stosowania fakultatywnych podstaw wykluczenia w rozumieniu
wyrokow z dnia 9 lutego 2006 r., La Cascina i in. (C-226/04 i C-228/04, EU:C:2006:94, pkt 21) oraz
z dnia 10 lipca 2014 r., Consorzio Stabile Libor Lavori Pubblici (C-358/12, EU:C:2014:2063, pkt 35,
36). Na podstawie art. 45 ust. 2 akapit drugi dyrektywy 2004/18 takie uelastycznienie przez prawo
krajowe musi by¢ zgodne z prawem Unii, a w szczegdélnos$ci z zasadami réwnego traktowania
i przejrzystosci. W sprawie w postepowaniu gléwnym ministerstwo, jako instytucja zamawiajaca,
stwierdziwszy popelnienie wykroczenia, sprawdzito, na podstawie zasady proporcjonalnos$ci, czy przy
realizacji rozpatrywanego zamodwienia moga zosta¢ zagwarantowane uczciwo$¢ zawodowa
i wiarygodno$¢ konsorcjum. Konsorcjum podjeto dziatania w tej sprawie.

Sad odsylajacy podnosi, ze Trybunal nie udzielit dotychczas odpowiedzi na pytanie, czy prawo Unii,
a w szczegé6lnosci art. 45 ust. 2 omawianej dyrektywy stoi na przeszkodzie temu, by instytucja
zamawiajgca byla zobowiazana na podstawie prawa krajowego, w oparciu o zasade proporcjonalnosci,
do zbadania, czy oferent, ktéry dopuscit sie powaznego wykroczenia zawodowego, ma by¢ faktycznie
wykluczony. Trybunal nie wypowiadal si¢ réwniez w przedmiocie tego, czy w tym wzgledzie ma
znaczenie, ze instytucja zamawiajaca przewidziala w warunkach zamdwienia odrzucenie bez
merytorycznego badania wszystkich ofert, ktérych dotyczy podstawa wykluczenia. Ponadto dyrektywa
ta nie zawiera jakichkolwiek uregulowan odnosnie do zakresu kontroli sadowej rozstrzygnie¢ instytucji
zamawiajacych.

W tych okoliczno$ciach Hoge Raad der Nederlanden (sad najwyzszy Niderlandéw) postanowil zawiesi¢
postepowanie i zwréci¢ sie¢ do Trybunalu z nastepujacymi pytaniami prejudycjalnymi:

»1) a) Czy prawo Unii, a w szczegélnosci art. 45 ust. 2 dyrektywy 2004/18 sprzeciwia sie temu, zeby
prawo krajowe nakladalo na instytucje zamawiajaca obowiazek dokonania oceny w oparciu
o zasade proporcjonalnosci, czy nalezy faktycznie wykluczy¢ oferenta, ktéry dopuscil sie
powaznego wykroczenia zawodowego?

b) Czy ma przy tym znaczenie, ze instytucja zamawiajaca zawarla w warunkach przetargu
postanowienie, zgodnie z ktérym oferta, wzgledem ktérej ma zastosowanie jedna z podstaw
wykluczenia, pozostaje bez rozpoznania i nie jest brana pod uwage przy szczegétowej ocenie
pod wzgledem tresci?

2) W przypadku udzielenia na pytanie pierwsze lit. a) odpowiedzi przeczacej: czy prawo Unii
sprzeciwia si¢ temu, by sad krajowy dokonywal oceny w oparciu o zasade proporcjonalnosci nie
w sposob »kompleksowy«, tak jak zostala ona przeprowadzona w konkretnym przypadku przez
instytucje zamawiajaca, lecz poprzestal na (»marginalnej«) ocenie, czy instytucja zamawiajaca przy
rozsadnej ocenie mogla doj$¢ do rozstrzygniecia, aby jednak nie wykluczaé oferenta, ktéry popetnit
powazne wykroczenie zawodowe w rozumieniu art. 45 ust. 2 akapit pierwszy dyrektywy 2004/18?”.
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W przedmiocie pytan prejudycjalnych

Na wstepie nalezy stwierdzi¢, ze okolicznosci faktyczne rozpatrywane w postepowaniu gtéwnym, ktére
zostaly przypomniane w pkt 12—17 niniejszego wyroku, nastapily przed uptywem w dniu 18 kwietnia
2016 r. terminu transpozycji przez panstwa czlonkowskie dyrektywy 2014/24. Wynika z tego, ze
pytania prejudycjalne nalezy ocenia¢ ratione temporis jedynie w $wietle dyrektywy 2004/18 zgodnie
z jej wykladnia udzielona w orzecznictwie Trybunatu.

W przedmiocie pytania pierwszego lit. a)

Zgodnie z orzecznictwem Trybunalu, w odniesieniu do zamoéwien publicznych objetych zakresem
zastosowania dyrektywy 2004/18 jej art. 45 ust. 2 pozostawia stosowanie wskazanych w nim siedmiu
przypadkéw wykluczenia dotyczacych uczciwosci zawodowej, wyplacalnosci lub wiarygodnosci
kandydatéw w przetargu uznaniu panstw czlonkowskich, o czym $wiadczy zwrot ,z udzialu
w zamdwieniu mozna wykluczy¢”, ktéry zawarty jest na poczatku tego przepisu [zob. w odniesieniu do
art. 29 dyrektywy Rady 92/50/EWG z dnia 18 czerwca 1992 r. odnoszacej si¢ do koordynacji procedur
udzielania zamoéwien publicznych na ustugi (Dz.U. 1992, L 209, s. 1 — wyd. spec. w jez. polskim,
rozdz. 6, t. 1, s. 322) wyrok z dnia 9 lutego 2006 r., La Cascina i in., C-226/04 i C-228/04,
EU:C:2006:94, pkt 21]. Ponadto na mocy art. 45 ust. 2 akapit drugi panstwa czlonkowskie powinny
okresli¢c warunki wykonania przepisow tego ustepu zgodnie z przepisami prawa krajowego oraz
z poszanowaniem prawa Unii (zob. podobnie wyrok z dnia 10 lipca 2014 r., Consorzio Stabile Libor
Lavori Pubblici, C-358/12, EU:C:2014:2063, pkt 35).

W rezultacie art. 45 ust. 2 dyrektywy 2004/18 nie ma na celu jednolitego stosowania na szczeblu Unii
wymienionych tam podstaw wykluczenia, poniewaz panstwa czlonkowskie maja prawo do
niestosowania w ogoéle tych podstaw wykluczenia lub tez wlaczenia ich do przepiséw krajowych
z réznym stopniem surowosci, ktéry moze sie zmienia¢ w zaleznosci od sprawy, w oparciu o krajowe
wzgledy porzadku prawnego, gospodarczego lub spolecznego. W ramach tego panstwa czlonkowskie
maja prawo do zlagodzenia lub do uelastycznienia kryteriéw ustanowionych w tym przepisie (wyrok
z dnia 10 lipca 2014 r., Consorzio Stabile Libor Lavori Pubblici, C-358/12, EU:C:2014:2063, pkt 36
i przytoczone tam orzecznictwo).

W niniejszym przypadku nalezy wskazaé, ze w zakresie mozliwosci wykluczenia wykonawcy za
powazne wykroczenie zawodowe Krélestwo Niderlandéw nie zawarto warunkéw zastosowania art. 45
ust. 2 akapit drugi tej dyrektywy w swoich przepisach, tylko powierzylo stosowanie tego uprawnienia
instytucjom zamawiajacym w rozporzadzeniu. Rozpatrywane w postepowaniu gtéwnym niderlandzkie
przepisy uprawniaja bowiem instytucje zamawiajace do ogloszenia, ze do danego zamdwienia
publicznego beda mie¢ zastosowanie fakultatywne podstawy wykluczenia, o ktérych mowa w art. 45
ust. 2 tej dyrektywy.

W przypadku podstawy wykluczenia oferenta za powazne wykroczenie zawodowe z postanowienia
odsytajacego wynika, ze wspomniane przepisy zobowigzuja instytucje zamawiajaca, ktéra stwierdzila
popelnienie przez oferenta takiego wykroczenia, do zbadania na podstawie zasady proporcjonalnosci,
czy faktycznie nalezy go wykluczy¢.

Wida¢ wiec, ze to badanie proporcjonalnosci wykluczenia uelastycznia stosowanie podstawy
wykluczenia dotyczacej powaznego wykroczenia zawodowego, o ktérym mowa w art. 45 ust. 2 lit. d)
dyrektywy 2004/18, zgodnie z orzecznictwem przytoczonym w pkt 29 niniejszego wyroku. Ponadto
z motywu 2 dyrektywy wynika, ze zasada proporcjonalnosci ogdlnie ma zastosowanie do postepowan
o udzielenie zaméwien publicznych.

ECLILEU:C:2016:948 7
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Odpowiedz na pierwsze pytanie lit. a) powinna wiec brzmie¢, iz prawo Unii, a w szczegdlnosci art. 45
ust. 2 dyrektywy 2004/18, nie stoi na przeszkodzie temu, by krajowe przepisy takie jak te rozpatrywane
w postepowaniu gléwnym zobowiazywaly instytucje zamawiajaca do zbadania z zastosowaniem zasady
proporcjonalnosci, czy faktycznie nalezy wykluczy¢ kandydata w przetargu publicznym, ktéry popelnit
powazne wykroczenie zawodowe.

W przedmiocie pytania pierwszego lit. b)

W pierwszym pytaniu lit. b) sad odsylajacy dazy w istocie do ustalenia, czy przepisy dyrektywy 2004/18
w $wietle zasady réownego traktowania oraz wynikajacego z niej obowiazku przejrzystosci nalezy
interpretowa¢ w ten sposéb, ze stoja one na przeszkodzie temu, by instytucja zamawiajaca podjeta
decyzje o udzieleniu zamodwienia publicznego oferentowi, ktéry popelnil powazne wykroczenie
zawodowe, ze wzgledu na to, ze wykluczenie tego oferenta z postepowania byloby wbrew zasadzie
proporcjonalnosci, mimo ze zgodnie z warunkami zamoéwienia oferent, ktéry popelnil powazne
wykroczenie zawodowe, musi obowiazkowo zosta¢ wykluczony bez brania pod uwage
proporcjonalnosci tej sankgcji.

Z przepiséw krajowych bedacych przedmiotem postepowania gléwnego wynika, ze instytucje
zamawiajace maja szeroki zakres uznania co do wprowadzenia w dokumentacji przetargowej
warunkow stosowania art. 45 ust. 2 dyrektywy 2004/18, ktéry okresla przypadki fakultatywnego
wykluczenia za popelnienie przez wykonawce powaznego wykroczenia zawodowego, oraz ich
faktycznego stosowania.

Nie mozna wykluczyé, ze w trakcie sporzadzania dokumentacji przetargowej instytucja zamawiajaca
uzna, z racji charakteru zamoéwienia i wrazliwego charakteru $wiadczen bedacych jego przedmiotem,
a takze wynikajacych z tego wymogéw uczciwosci zawodowej i wiarygodnosci wykonawcow, ze
popelnienie powaznego wykroczenia zawodowego powinno skutkowac¢ automatycznym odrzuceniem
oferty i wykluczeniem winnego mu oferenta, pod warunkiem ze przy ocenie, czy wykroczenie jest
powazne, zapewnione jest przestrzeganie zasady proporcjonalnosci.

Umieszczenie takiej klauzuli, o jednoznacznym brzmieniu, w dokumentacji przetargowej, jak to sie
stalo w rozpatrywanym w postepowaniu gléwnym przetargu, umozliwia wszystkim rozsadnie
poinformowanym i wykazujacym zwykla staranno$¢ wykonawcom zapoznanie si¢ z wymogami
instytucji zamawiajacej i warunkami zamdwienia, aby postapi¢ zgodnie z nimi.

W kwestii, czy instytucja zamawiajagca ma obowiazek czy tez mozliwo$¢, na podstawie wlasciwych
krajowych przepiséw, zbadania po zlozeniu ofert, a wrecz po wyborze oferentéw, czy wykluczenie
dokonane na podstawie klauzuli wykluczenia za powazne wykroczenie zawodowe jest zgodne z zasada
proporcjonalno$ci, mimo ze zgodnie z warunkami zamoéwienia w tym przetargu oferent, ktéry popetnit
powazne wykroczenie zawodowe, powinien zosta¢ obowiazkowo wykluczony bez brania pod uwage
proporcjonalnosci tej sankcji, nalezy przypomnieé, ze instytucja zamawiajaca musi $cisle przestrzegac
ustalonych przez sama siebie kryteriéw (zob. podobnie wyrok z dnia 10 pazdziernika 2013 r., Manova,
C-336/12, EU:C:2013:647, pkt 40 i przytoczone tam orzecznictwo) w $wietle, w szczegélnosci, pkt 17
zalacznika VIIA do dyrektywy 2004/18.

Ponadto zasada réwnego traktowania wymaga, by wszyscy zainteresowani danym zamdwieniem
wykonawcy mieli te same szanse przy redagowaniu ofert i mogli doktadnie zapozna¢ si¢ z wymogami
przetargu oraz mie¢ pewno$¢, ze takie same wymogi obowigzuja wszystkich konkurentéw (zob.
podobnie wyrok z dnia 2 czerwca 2016 r., Pizzo, C-27/15, EU:C:2016:404, pkt 36).

Podobnie obowiazek przejrzystosci wymaga, by wszystkie warunki i zasady postepowania w sprawie

udzielenia zamoéwienia byly okreslone w sposéb jasny, precyzyjny i jednoznaczny w ogloszeniu
o zamoéwieniu lub w specyfikacji warunkéw zamoéwienia, tak by umozliwi¢ wszystkim rozsadnie
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poinformowanym i wykazujacym zwykla staranno$¢ oferentom zrozumienie ich dokladnego zakresu
i dokonanie ich wyktadni w taki sam sposéb (zob. podobnie wyrok z dnia 2 czerwca 2016 r., Pizzo,
C-27/15, EU:C:2016:404, pkt 36 i przytoczone tam orzecznictwo).

Jesli chodzi o badanie proporcjonalnosci wykluczenia rozpatrywanego w postepowaniu gléwnym,
nalezy wskaza¢, ze niektérzy z zainteresowanych wykonawcéw, mimo $wiadomosci istnienia klauzuli
o wykluczeniu zawartej w dokumentacji przetargowej oraz tego, ze popehili wykroczenie zawodowe,
ktére moze zosta¢ uznane za powazne, mogliby ulec pokusie zlozenia oferty w nadziei, ze unikna
wykluczenia dzieki pdzniejszemu zbadaniu ich sytuacji zgodnie z zasada proporcjonalnosci na
podstawie rozpatrywanych w postepowaniu gléwnym przepiséw krajowych, natomiast inni wykonawcy
bedacy w podobnej sytuacji poniechaliby skladania oferty, polegajac na brzmieniu tej klauzuli
o wykluczeniu, w ktérym nie ma mowy o takim badaniu proporcjonalnosci.

Ta ostatnia sytuacja moze w szczegdélnosci sta¢ sie udzialem wykonawcéw z innych panstw
czlonkowskich, gorzej zaznajomionych z brzmieniem i zasadami stosowania wlasciwych przepiséw
krajowych. Jeszcze bardziej odnosi sie¢ to do sytuacji takiej, jak ta rozpatrywana w postepowaniu
gléwnym, w ktérej obowiazek dokonania przez instytucje zamawiajaca badania proporcjonalnosci
wykluczenia za powazne wykroczenie zawodowe nie wynika z samego brzmienia art. 45 ust. 3
rozporzadzenia, lecz tylko z uzasadnienia tego przepisu. Tymczasem zgodnie z informacjami
udzielonymi przez rzad niderlandzki w ramach postepowania przed Trybunalem uzasadnienie to nie
jest jako takie wiazace, tylko powinno by¢ brane pod uwage przy interpretacji tego przepisu.

Tym samym rozpatrywane badanie wykluczenia w $wietle zasady proporcjonalnosci, mimo ze warunki
zamoOwienia w danym przetargu przewiduja odrzucenie bez badania w $wietle tej zasady ofert objetych
zakresem takiej klauzuli o wykluczeniu, moze sprawi¢, ze zainteresowani wykonawcy beda pozostawac
w niepewnosci i moze narusza¢ zasade rownego traktowania i obowiazek przejrzystosci.

W $wietle powyzszego odpowiedz na pytanie pierwsze lit. b) powinna by¢ nastepujaca: przepisy
dyrektywy 2004/18, w szczeg6lnosci za$ przepisy jej art. 2 oraz pkt 17 zalgcznika VIIA do tej dyrektywy
w $wietle zasady réwnego traktowania oraz wynikajacego z niej obowiazku przejrzystosci nalezy
interpretowaé w ten sposob, ze stoja one na przeszkodzie temu, by instytucja zamawiajaca podjeta
decyzje o udzieleniu zamodwienia publicznego oferentowi, ktéry popelnil powazne wykroczenie
zawodowe, ze wzgledu na to, ze wykluczenie tego oferenta z postgpowania byloby wbrew zasadzie
proporcjonalno$ci, mimo ze zgodnie z warunkami zamoéwienia oferent, ktéry popelnil powazne
wykroczenie zawodowe, musi obowiazkowo zosta¢ wykluczony, bez brania pod uwage
proporcjonalnosci tej sankcji.

W przedmiocie pytania drugiego

Odpowiedz udzielona na pytanie pierwsze lit. b) zawiera elementy niezbedne do tego, by sad krajowy
mogl rozstrzygnaé zawisly przed nim spér. W zwigzku z tym nie ma potrzeby udzielenia odpowiedzi
na pytanie drugie.

W przedmiocie kosztow

Dla stron w postepowaniu gléwnym niniejsze postepowanie ma charakter incydentalny, dotyczy
bowiem kwestii podniesionej przed sadem odsylajacym, do niego zatem nalezy rozstrzygniecie
o kosztach. Koszty poniesione w zwigzku z przedstawieniem uwag Trybunalowi, inne niz koszty stron
w postepowaniu gléwnym, nie podlegaja zwrotowi.

ECLILEU:C:2016:948 9
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Z powyzszych wzgledéw Trybunal (czwarta izba) orzeka, co nastepuje:

1)

2)

Prawo Unii, a w szczegélnosci art. 45 ust. 2 dyrektywy 2004/18/WE Parlamentu
Europejskiego i Rady z dnia 31 marca 2004 r. w sprawie koordynacji procedur udzielania
zamoOwien publicznych na roboty budowlane, dostawy i uslugi nie stoi na przeszkodzie
temu, by krajowe przepisy takie jak te rozpatrywane w postepowaniu gléwnym
zobowiazywaly instytucje zamawiajaca do zbadania z zastosowaniem zasady
proporcjonalnosci, czy faktycznie nalezy wykluczy¢ kandydata w przetargu publicznym,
ktory popelnil powazne wykroczenie zawodowe.

Przepisy dyrektywy 2004/18, w szczego6lnosci zas przepisy jej art. 2 oraz pkt 17 zalacznika
VIIA do tej dyrektywy w s$wietle zasady rownego traktowania oraz wynikajacego z niej
obowiazku przejrzystosci nalezy interpretowa¢ w ten sposob, ze stoja one na przeszkodzie
temu, by instytucja zamawiajaca podjela decyzje o udzieleniu zamoéwienia publicznego
oferentowi, ktory popelnil powazne wykroczenie zawodowe, ze wzgledu na to, ze
wykluczenie tego oferenta z postepowania byloby wbrew zasadzie proporcjonalnosci, mimo
ze zgodnie z warunkami zamodwienia oferent, ktéry popelnil powaine wykroczenie
zawodowe, musi obowiazkowo zosta¢ wykluczony, bez brania pod uwage proporcjonalnosci
tej sankgji.

Podpisy
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