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W Zbiér Orzeczen

WYROK TRYBUNALU (piata izba)

z dnia 26 wrze$nia 2019 r.*

Odestanie prejudycjalne — Artykuly 49 i 56 TFUE — Udzielanie zaméwient publicznych — Dyrektywa
2014/24/UE - Artykul 71 — Podwykonawstwo — Przepisy krajowe ograniczajace mozliwos$¢ zlecenia
wykonania zaméwienia podwykonawcy do 30% catkowitej kwoty zamdéwienia

W sprawie C-63/18
majacej za przedmiot wniosek o wydanie, na podstawie art. 267 TFUE, orzeczenia w trybie
prejudycjalnym, zlozony przez Tribunale amministrativo regionale per la Lombardia (regionalny sad
administracyjny dla Lombardii, Wlochy) postanowieniem z dnia 13 grudnia 2017 r., ktére wplyneto do
Trybunalu w dniu 1 lutego 2018 r., w postepowaniu:
Vitali SpA
przeciwko
Autostrade per I'Italia SpA,

TRYBUNAL (piata izba),

w skladzie: E. Regan (sprawozdawca), prezes izby, C. Lycourgos, E. Juhdsz, M. Ilesi¢ i I. Jarukaitis,
sedziowie,

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

uwzgledniajac procedure pisemna,

rozwazywszy uwagi przedstawione:

— w imieniu rzadu wloskiego przez G. Palmieri, dzialajaca w charakterze pelnomocnika, wspierana
przez C. Colelli i V. Nunziate, avvocati dello Stato,

— w imieniu rzadu norweskiego przez K.H. Aarvik, H. Restuma i C. Ankera, dzialajacych
w charakterze pelnomocnikéw,

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

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

* Jezyk postepowania: wloski.
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wydaje nastepujacy

Wyrok

Whniosek o wydanie orzeczenia w trybie prejudycjalnym dotyczy wyktadni art. 49 i 56 TFUE, art. 71
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), zmienionej rozporzadzeniem
delegowanym Komisji (UE) 2015/2170 z dnia 24 listopada 2015 r. (Dz.U. 2015, L 307, s. 5) (zwanej
dalej ,dyrektywa 2014/24”), a takze zasady proporcjonalnosci.

Whniosek ten zostal zlozony w ramach sporu pomiedzy Vitali SpA a Autostrade per I'Italia SpA
w przedmiocie wydanej przez te ostatnig, jako instytucje zamawiajaca, decyzji o wykluczeniu Vitali SpA
z postepowania o udzielenie zaméwienia publicznego.

Ramy prawne

Prawo Unii
W motywach 1, 41, 78, 100 i 105 dyrektywy 2014/24 wskazano:

»(1) Udzielanie zamoéwierr publicznych przez instytucje panstw czlonkowskich lub w imieniu tych
instytucji musi by¢ zgodne z zasadami Traktatu o funkcjonowaniu Unii Europejskiej (TFUE),
a w szczegdlnosci z zasada swobodnego przeplywu towardw, swobody przedsiebiorczosci oraz
swobody $wiadczenia ustug, a takze z zasadami, ktdére si¢ z nich wywodzg, takimi jak: zasada
réwnego traktowania, zasada niedyskryminacji, zasada wzajemnego uznawania, zasada
proporcjonalnosci oraz zasada przejrzystosci. W odniesieniu do zamdwien publicznych
o warto$ci powyzej okreslonej kwoty nalezy jednak ustanowi¢ przepisy koordynujace krajowe
procedury udzielania zamdéwien w celu zagwarantowania, ze [by] zasady te maja praktyczne
zastosowanie [mialy zastosowanie w praktyce], a zaméwienia publiczne sa [byly] otwarte na
konkurencje.

(41) Zaden z przepiséw niniejszej dyrektywy nie powinien uniemozliwia¢é wprowadzenia lub
zastosowania $rodkéw niezbednych dla ochrony porzadku publicznego, moralnosci publicznej,
bezpieczenistwa publicznego [...], pod warunkiem ze $rodki te sa zgodne z TFUE.

(78) Zamowienia publiczne powinny by¢ dostosowane do potrzeb [malych i $rednich przedsigbiorstw
(MSP)]. Instytucje zamawiajace nalezy zacheca¢ do korzystania z kodeksu najlepszych praktyk
okreslonego w dokumencie roboczym stuzb Komisji z dnia 25 czerwca 2008 r. zatytulowanym
»Europejski kodeks najlepszych praktyk ulatwiajacych dostep MSP do zaméwieri publicznyche,
zawierajacego wytyczne mowiace o tym, w jaki spos6b instytucje te moga stosowa¢ ramy
zaméwien publicznych, aby ufatwi¢ udziat MSP. W tym celu oraz aby zwiekszy¢ konkurencje,
instytucje zamawiajace nalezy w szczegdlnosci zacheca¢ do dzielenia duzych zaméwien na czesci

[...].

Panstwa czlonkowskie powinny zachowaé¢ mozliwos¢ podejmowania dalszych staran w celu
ulatwiania MSP udzialu w rynku zaméwien publicznych, rozszerzajac zakres obowiazku
rozwazenia celowosci podzialu zaméwien na mniejsze czesci, zadajac od instytucji zamawiajacych
uzasadnienia decyzji o niedokonywaniu podzialu zamoéwien na czeéci lub czyniac ten podzial
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obowigzkowym pod pewnymi warunkami. W tym samym celu panstwa czlonkowskie powinny
takze mie¢ mozliwo§¢ zapewnienia mechanizméw stuzacych dokonywaniu bezposrednich
platnosci na rzecz podwykonawcow.

[...]

(100) Nie nalezy udziela¢ zamoéwienn publicznych wykonawcom, ktérzy byli czlonkami organizacji
przestepczej lub ktérych uznano winnymi [za winnych] korupcji, naduzycia ze szkoda dla
interesow finansowych Unii, przestepstw terrorystycznych, prania pieniedzy lub finansowania
terroryzmu.

(105) Istotne jest, by wlasciwe organy krajowe, takie jak np. agencje inspekcji pracy lub agencje ds.
ochrony $rodowiska, za pomoca stosownych dzialan lezacych w zakresie ich obowiazkéw
i kompetencji zapewnily, by podwykonawcy przestrzegali majacych zastosowanie obowigzkéw
w dziedzinie prawa ochrony srodowiska, prawa socjalnego i prawa pracy, ustanowionych
w przepisach unijnych, krajowych, ukladach zbiorowych badz 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.

[...]

[...] Ponadto nalezy wyraznie stwierdzi¢, ze panstwa czlonkowskie powinny mie¢ mozliwos¢
podjecia dalej idacych $rodkéw, np. [modc] rozszerzy¢ obowiazki zwigzane z przejrzystoscia,
umozliwi¢ bezposrednie platno$ci na rzecz podwykonawcéw badz umozliwi¢ instytucjom
zamawiajacym sprawdzenie, czy podwykonawcy nie znajduja si¢ w jednej z sytuacji
uzasadniajacych wykluczenie wykonawcéw, lub nalozy¢ na instytucje zamawiajace wymoég
sprawdzenia tego [...].

Nalezy takze wyraznie stwierdzié, 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
platnosci na rzecz podwykonawcow”.

Zgodnie z art. 4 lit. a) dyrektywy 2014/24 ma ona zastosowanie do zamdwien, ktérych szacunkowa
warto$¢, bez podatku od warto$ci dodanej (VAT), siega co najmniej progu 5225000 EUR
w przypadku zaméwien publicznych na roboty budowlane.

Artykul 18 tej dyrektywy, zatytulowany ,Zasady udzielania zamoéwien”, stanowi w ust. 1 akapit
pierwszy:

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

Artykul 57 omawianej dyrektywy, zatytulowany ,Podstawy wykluczenia”, stanowi w ust. 1, Ze instytucje
zamawiajace wykluczaja danego wykonawce z udzialu w postepowaniu o udzielenie zaméwienia, gdy
stwierdza — po weryfikacji przeprowadzonej zgodnie z art. 59-61 lub gdy w inny sposéb zdobyly
informacje — ze w stosunku do tego wykonawcy wydany zostal prawomocny wyrok z powodu
dopuszczenia sie jednego z czynéw wymienionych w tym przepisie.
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Artykul 63 tej dyrektywy, zatytulowany ,Poleganie na zdolnosci innych podmiotéw”, stanowi w ust. 1
akapit pierwszy:

»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[ach] innych podmiotéw, niezaleznie od charakteru prawnego
faczacych go z nimi powiazan. W odniesieniu do kryteriéw dotyczacych wyksztalcenia i kwalifikacji
zawodowych, okreslonych w zataczniku XII cze$¢ II lit. f), lub dotyczacych stosownego doswiadczenia
zawodowego wykonawcy moga jednak polega¢ na zdolnosci[ach] innych podmiotéw tylko wtedy, gdy
te ostatnie zrealizuja roboty budowlane lub ustugi, odnosnie do ktérych takie zdolnosci sa niezbedne.
W przypadku gdy wykonawca chce polega¢ na zdolnos$ci[ach] innych podmiotéw, musi udowodni¢
instytucji zamawiajacej, ze bedzie dysponowal niezbednymi zasobami, przedstawiajac na przyklad
w tym celu stosowne zobowigzanie takich podmiotéw”.

Artykut 71 dyrektywy 2014/24, zatytulowany ,Podwykonawstwo”, stanowi:

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

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

3. Panstwa czlonkowskie moga postanowié, ze instytucja zamawiajaca — na wniosek podwykonawcy
i jezeli pozwala na to charakter zamoéwienia — przekazuje bezposrednio podwykonawcy platnosci
nalezne za ustugi, dostawy lub roboty budowlane zrealizowane dla wykonawcy, ktéremu udzielono
zamoOwienia publicznego (gléwnego wykonawcy). Stosowne s$rodki moga obejmowaé odpowiednie
mechanizmy umozliwiajace gtéwnemu wykonawcy zgtaszanie zastrzezeri co do nienaleznych platnosci.
Ustalenia dotyczace takiego trybu platnosci sa okreslane w dokumentach zamdwienia.

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

5. W przypadku zaméwien na roboty budowlane i w odniesieniu do ustug, ktére maja by¢ wykonane
na obiekcie pod bezposrednim nadzorem instytucji zamawiajacej, po udzieleniu zamoéwienia i nie
pézniej niz w chwili rozpoczecia realizacji zamdwienia, instytucja zamawiajaca wymaga od gléwnego
wykonawcy, by wskazal instytucji zamawiajacej nazwe/imie i nazwisko, dane kontaktowe
i przedstawicieli prawnych podwykonawcéw tegoz gléwnego wykonawcy, zaangazowanych w takie
roboty budowlane lub usltugi, w zakresie znanym w tym momencie. Instytucja zamawiajagca wymaga
od gléwnego wykonawcy, by powiadamial ja o wszelkich zmianach w odniesieniu do tych informacji
w trakcie zamodwienia, a takze by przekazywal jej wymagane informacje na temat ewentualnych nowych
podwykonawcéw, ktédrych w pdzniejszym okresie angazuje do realizacji takich robét budowlanych lub
ustug.

Niezaleznie od akapitu pierwszego panstwa czlonkowskie moga ewentualnie nalozy¢ obowiazek
dostarczenia wymaganych informacji bezposrednio na gléwnego wykonawce.

Gdy jest to konieczne do celéw ust. 6 lit. b) niniejszego artykulu, wymaganym informacjom towarzysza
oéwiadczenia wlasne podwykonawcéw, przewidziane w art. 59. Srodki wykonawcze na mocy ust. 8
niniejszego artykulu moga przewidywaé, ze podwykonawcy przedstawiani po udzieleniu zamdwienia
przedkladaja za§wiadczenia i inne dokumenty potwierdzajace zamiast o§wiadczen wtasnych.
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Przepisy akapitu pierwszego nie maja zastosowania do dostawcéw.

Instytucje zamawiajace moga rozszerzy¢ lub zostaé zobowigzane przez panstwa czlonkowskie do
rozszerzenia obowigzkéw przewidzianych w akapicie pierwszym przykladowo na:

a) zamOwienia na dostawy, zamoéwienia na ustugi inne niz te dotyczace ustug, ktére maja by¢
wykonane na obiektach pod bezposrednim nadzorem instytucji zamawiajacej, lub na dostawcéw
uczestniczacych w zaméwieniach na roboty budowlane lub ustugi;

b) podwykonawcéw bedacych podwykonawcami podwykonawcéw gléwnego wykonawcy lub jeszcze
dalej na kolejne elementy fanicucha podwykonawcéw.

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

a) w przypadku gdy przepisy krajowe panstwa czlonkowskiego przewiduja mechanizm wspdlnej
odpowiedzialno$ci miedzy podwykonawcami a gléwnym wykonawcg, dane panstwo czlonkowskie
zapewnia stosowanie odpowiednich przepiséw zgodnie z warunkami okreslonymi w art. 18 ust. 2;

b) instytucje zamawiajace moga, zgodnie z art. 59, 60 i 61 sprawdzi¢ lub zosta¢ zobowigzane przez
panistwa 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 wykazata, ze istnieja obowigzkowe podstawy
wykluczenia. Instytucja zamawiajaca moze — samodzielnie lub na zadanie panstwa czlonkowskiego
— wymaga¢, by wykonawca zastapil podwykonawce, w odniesieniu do ktérego weryfikacja
wykazala, Ze istnieja nieobowigzkowe 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 ptatnosci 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¢ $rodki na mocy ust. 3, 5 lub 6, okreslaja
warunki wykonania tych $rodkéw w drodze przepiséw ustawowych, wykonawczych lub
administracyjnych i z uwzglednieniem prawa unijnego. Panstwa czlonkowskie moga przy tym
ograniczy¢ mozliwos¢ stosowania tych przepiséw, np. do okre$lonych rodzajow zamoéwien,
okreslonych kategorii instytucji zamawiajacych lub wykonawcéw lub wprowadzajac dolny limit kwoty”.

Prawo wtoskie

Artykul 105 ust. 2 zdanie trzecie decreto legislativo n. 50 — Codice dei contratti pubblici (dekretu
ustawodawczego nr 50 — kodeks zaméwient publicznych) z dnia 18 kwietnia 2016 r. (dodatek zwykly
do GURI nr 91 z dnia 19 kwietnia 2016 r., zwanego dalej ,dekretem legislacyjnym nr 50/2016”),
stanowi:

»Z zastrzezeniem przepisdbw ust. 5 ewentualne zlecenie wykonania zaméwienia podwykonawcy nie
moze przekroczy¢ 30% calkowitej kwoty zaméwienia na roboty budowlane, ustugi lub dostawy”.
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Artykut 105 ust. 5 dekretu ustawodawczego nr 50/2016 brzmi nastepujaco:

»Dla obiektéw budowlanych, o ktérych mowa w art. 89 ust. 11, z zastrzezeniem ograniczen
przewidzianych w tym samym ustepie, ewentualne zlecenie wykonania zaméwienia podwykonawcy nie
moze przekroczy¢ 30% kwoty robét i nie moze by¢ podzielone bez obiektywnych powodéw”.

Spor w postepowaniu gléwnym i pytanie prejudycjalne

W sierpniu 2016 r. Autostrade per Iltalia w drodze publikacji ogloszenia o zamoéwieniu oglosita
przetarg ograniczony na roboty budowlane dotyczace poszerzenia o piaty pas wloskiej autostrady A8
pomiedzy punktem poboru optat Milano Nord (Mediolan, Wtochy) a weztem w Lainate (Wtochy),
o wartos$ci bazowej 85211 216,84 EUR bez podatku od wartosci dodanej (VAT).

Vitali zostala wykluczona z przetargu na tej podstawie, Ze przekroczono limit 30% przewidziany
w zakresie podwykonawstwa w art. 105 ust. 2 dekretu ustawodawczego nr 50/2016.

Vitali wniosfa skarge do sadu odsylajacego, domagajac si¢ miedzy innymi ponownego dopuszczenia do
postepowania o udzielenie zamdwienia.

Wyrokiem cze$ciowym z dnia 5 stycznia 2018 r. sad odsylajacy oddalit wszystkie zarzuty podniesione
przez Vitali na poparcie tej skargi, z wyjatkiem zarzutu dotyczacego niezgodnosci z prawem Unii
przewidzianego w prawie wloskim limitu 30% w zakresie podwykonawstwa.

Sad odsylajacy ma watpliwosci co do zgodnosci tego rodzaju limitu ilosciowego z art. 49 i 56 TFUE,
art. 71 dyrektywy 2014/24, a takze zasada proporcjonalnosci.

Sad ten wskazuje, ze Consiglio di Stato (rada stanu, Wlochy) orzekla, iz ustawodawca krajowy ma
prawo okresli¢c w zakresie podwykonawstwa ograniczenia bardziej rygorystyczne niz przewiduja
stosowne przepisy prawa Unii, w zakresie, w jakim takie surowsze ograniczenia s3 uzasadnione, po
pierwsze, w S$wietle zasad réwnowagi spolecznej, a po drugie, w Swietle warto$ci wskazanych
w art. 36 TFUE, do ktérych zaliczaja sie porzadek publiczny i bezpieczenstwo publiczne. Wspomniany
sad podkresla ponadto, ze Consiglio di Stato (rada panstwa) jest zdania, ze orzecznictwo Trybunalu
dotyczace ograniczen ilo§ciowych w zakresie podwykonawstwa w dziedzinie zamdwien publicznych,
ktére dotyczy dyrektywy Parlamentu Europejskiego i Rady 2004/18/WE z dnia 31 marca 2004 r.
w sprawie koordynacji procedur udzielania zamoéwienn publicznych na roboty budowlane, dostawy
i ustugi (Dz.U. 2004, L 134, s. 114), nie ma zastosowania w ramach dyrektywy 2014/24.

Jednakze sad odsylajacy zauwaza réwniez, ze, podobnie jak dyrektywa Parlamentu Europejskiego i Rady
2004/17/WE z dnia 31 marca 2004 r. koordynujaca procedury udzielania zamoéwien przez podmioty
dzialajace w sektorach gospodarki wodnej, energetyki, transportu i ustug pocztowych (Dz.U. 2004,
L 134, s. 1) oraz dyrektywa 2004/18, dyrektywa 2014/24 nie przewiduje zadnych ograniczen ilosciowych
w zakresie podwykonawstwa. W ocenie sadu odsylajacego okoliczno$¢ ustanowienia dla
podwykonawstwa ogdélnego pulapu 30% w stosunku do catkowitej kwoty zamdéwienia moze utrudniaé
przedsiebiorstwom, w szczegdélnosci za§ matym i $rednim przedsiebiorstwom, dostep do zamoéwien
publicznych, stanowigc tym samym przeszkode w korzystaniu ze swobody przedsigbiorczosci
i swobody $wiadczenia ustug. Limit ten jest wyznaczony w sposéb abstrakcyjny jako okreslony procent
zamoéwienia, niezaleznie od mozliwosci weryfikacji mozliwo$ci ewentualnych podwykonawcéw oraz bez
zadnej wzmianki dotyczacej istotnego charakteru danych zadan.

W konsekwencji sad odsylajacy zastanawia sie, czy sporne przepisy krajowe nie wykraczaja poza to, co
jest niezbedne do osiagniecia zamierzonych celéw.
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W tych okolicznosciach Tribunale amministrativo regionale per la Lombardia (regionalny sad
administracyjny dla Lombardii, Wlochy) postanowil zawiesi¢ postepowanie i zwrécic¢ sie do Trybunalu
z nastepujacym pytaniem prejudycjalnym:

»Czy zasady swobody przedsiebiorczosci i swobody $wiadczenia ustug zawarte w art. 49 i 56 [TFUE],
art. 71 dyrektywy [2014/24], ktéry nie przewiduje ograniczen ilo§ciowych w zakresie podwykonawstwa,
oraz ustanowiona w prawie Unii zasada proporcjonalnosci sprzeciwiaja si¢ stosowaniu przepiséw
krajowych dotyczacych zaméwien publicznych takich jak wloski przepis zawarty w art. 105 ust. 2
zdanie trzecie [dekretu ustawodawczego nr 50/2016], zgodnie z ktérym podwykonawstwo nie moze
przekroczy¢ 30% catkowitej wartos$ci zamdwienia na roboty budowlane, ustugi lub dostawy?”.

Whniosek sadu odsytajacego o rozpoznanie odeslania prejudycjalnego w trybie przyspieszonym zgodnie
z art. 105 ust. 1 regulaminu postepowania przed Trybunalem zostal oddalony postanowieniem prezesa
Trybunalu z dnia 8 marca 2018 r., Vitali (C-63/18, niepublikowanym, EU:C:2018:199).

W przedmiocie pytania prejudycjalnego

Poprzez swoje pytanie sad odsylajacy dazy w istocie do ustalenia, czy art. 49 i 56 TFUE oraz dyrektywe
2014/24 nalezy interpretowaé w ten sposéb, ze stoja one na przeszkodzie obowigzywaniu uregulowania
krajowego takiego jak to rozpatrywane w postepowaniu gléwnym, ktére ogranicza do 30% czes¢
zamoéwienia, ktérej wykonanie oferent moze podzleci¢ podmiotom trzecim.

Na wstepie nalezy zauwazy¢, ze warto$¢ rozpatrywanego w postepowaniu gléwnym zaméwienia
przekracza prég 5225000 EUR przewidziany w art. 4 lit. a) dyrektywy 2014/24, wiec to wtlasnie
w $wietle tej dyrektywy nalezy udzieli¢ odpowiedzi na niniejszy wniosek o wydanie orzeczenia w trybie
prejudycjalnym.

Nalezy przypomnie¢, ze dyrektywa ta ma na celu, jak wynika zasadniczo z jej motywu 1, zapewnienie
poszanowania przy udzielaniu zamoéwien publicznych, miedzy innymi, swobodnego przeplywu
towaréw, swobody przedsiebiorczosci i swobody s$wiadczenia ustug, jak rowniez zasad z nich
wynikajacych, takich jak w szczegélnosci zasady réwnego traktowania, niedyskryminacji,
proporcjonalnosci i przejrzysto$ci, oraz zapewnienie, by udzielanie zaméwien publicznych bylo otwarte
na konkurencje.

W szczegdlnosci w tym celu wspomniana dyrektywa przewiduje wyraznie w art. 63 ust. 1 mozliwos¢
polegania przez oferentéw, pod pewnymi warunkami, na zdolnosci innych podmiotéw w celu
spelnienia okreslonych kryteriéw wyboru wykonawcéw.

Ponadto art. 71 tej dyrektywy, ktéry dotyczy konkretnie podwykonawstwa, stanowi w ust. 2, ze
instytucja zamawiajaca moze zada¢ lub zosta¢ zobowigzana przez panstwo czlonkowskie do Zzadania
od oferenta wskazania w jego ofercie wszystkich czesci zamodwienia, ktére zamierza on ewentualnie
podzleci¢ podmiotom trzecim, a takze proponowanych podwykonawcdw.

Z tego wynika, ze dyrektywa 2014/24, podobnie jak dyrektywa 2004/18, ktéra uchylita, wprowadza
mozliwo$¢ korzystania przez oferentéw z podwykonawstwa w celu realizacji zamdwienia, pod
warunkiem spelnienia okre§lonych w niej warunkéw (zob. podobnie, w odniesieniu do dyrektywy
2004/18, wyrok z dnia 14 lipca 2016 r., Wroclaw — Miasto na prawach powiatu, C-406/14,
EU:C:2016:562, pkt 31-33).

Zgodnie bowiem z utrwalonym orzecznictwem i jak wynika z motywu 78 dyrektywy 2014/24,

w interesie Unii lezy, by w dziedzinie zamoéwien publicznych wzmocni¢ otwarcie postepowania
przetargowego na konkurencje. Korzystanie z podwykonawstwa, ktére moze sprzyjaé przystepowaniu
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malych i $rednich przedsigbiorstw do przetargéw publicznych, przyczynia sie do realizacji tego celu
(zob. podobnie wyrok z dnia 5 kwietnia 2017 r., Borta, C-298/15, EU:C:2017:266, point 48
i przytoczone tam orzecznictwo).

Ponadto w pkt 35 wyroku z dnia 14 lipca 2016 r., Wroclaw — Miasto na prawach powiatu (C-406/14,
EU:C:2016:562) Trybunal orzekt w kwestii wyktadni dyrektywy 2004/18, ze klauzula specyfikacji
warunkéw zamowienia, ktéra naklada ograniczenia na korzystanie z podwykonawstwa przy
wykonywaniu cze$ci zamdwienia okres$lonej procentowo, w sposéb abstrakcyjny, i to niezaleznie od
mozliwosci sprawdzenia kwalifikacji ewentualnych podwykonawcéw oraz bez zadnej wzmianki
dotyczacej istotnego charakteru odno$nych zadan, jest niezgodna z dyrektywa 2004/18, ktéra miala
zastosowanie w ramach sporu, w ramach ktérego zapadl ten wyrok.

Nalezy zauwazy¢ w tym wzgledzie, ze o ile art. 71 dyrektywy 2014/24 powtarza co do zasady tres¢
art. 25 dyrektywy 2004/18, o tyle jednak ustanawia on dodatkowe zasady w zakresie podwykonawstwa.
W szczegdlnosci art. 71 przewiduje mozliwo$¢ zadania przez instytucje zamawiajaca, a nawet
zobowiazania jej przez panstwo czlonkowskie do zazadania od oferenta, by poinformowat ja o swoich
zamiarach w zakresie podwykonawstwa, a takze mozliwos¢, pod pewnymi warunkami, dokonywania
przez instytucje zamawiajaca bezposrednio na rzecz podwykonawcy platnosci naleznych za uslugi,
dostawy lub roboty budowlane realizowane na rzecz gléwnego wykonawcy. Ponadto wspomniany
art. 71 stanowi, Ze instytucje zamawiajace moga sprawdza¢ lub by¢ zobowiazane przez panstwa
czlonkowskie do sprawdzenia, czy nie istnieja podstawy wylaczenia podwykonawcéw na mocy art. 57
dyrektywy 2014/24, dotyczace w szczegdlnosci udzialu w organizacji przestepczej, korupcji lub
oszustwa.

Niemniej jednak zamiar prawodawcy Unii, by w drodze przyjecia takich przepiséw dokladniej
uregulowa¢ sytuacje, w ktérych oferent korzysta z podwykonawstwa, nie pozwala na wyciagniecie
wniosku, iz panstwa czlonkowskie dysponuja teraz mozliwoscia ograniczenia tej mozliwosci
skorzystania z podwykonawstwa do ustalonej abstrakcyjnie okreslonej czesci zaméwienia, podobnie jak
ma to miejsce w uregulowaniu rozpatrywanym w postepowaniu gléwnym.

W tym wzgledzie rzad wloski podnosi, ze panstwa cztonkowskie moga przewidzie¢ srodki inne niz te,
ktére zostaly konkretnie wymienione w dyrektywie 2014/24, w celu zapewnienia w szczegé6lnosci
poszanowania zasady przejrzysto§ci w ramach postepowan o udzielenie zamdwienia publicznego,
poniewaz zasada ta zostala bardziej uwypuklona w ramach tej dyrektywy.

Dokladniej rzecz ujmujac — rzad ten zwraca uwage na fakt, ze ograniczenie korzystania
z podwykonawstwa, ktérego dotyczy postepowanie gléwne, jest uzasadnione ze wzgledu na szczegdlne
okolicznosci wystepujace we Wtoszech, w ktérych podwykonawstwo stanowito zawsze jedno z narzedzi
realizowania przestepczych zamiaréw. Ograniczajac cze$¢ zamdwienia, ktéra moze zosta¢ zlecona
podwykonawcy, uregulowanie krajowe sprawia, ze udzial w zaméwieniach publicznych staje sie mniej
atrakcyjny dla organizacji przestepczych, co moze zapobiega¢ zjawisku infiltrowania obszaru zamoéwien
publicznych przez mafie, a w ten sposéb chroni¢ porzadek publiczny.

Rzeczywiscie, jak zauwaza rzad wloski, motywy 41 i 105 dyrektywy 2014/24, a takze niektdre jej
przepisy, takie jak art. 71 ust. 7, wskazuja wyraznie, ze panstwa czlonkowskie zachowuja swobode
w zakresie wprowadzenia w swoim ustawodawstwie krajowym bardziej rygorystycznych pod pewnymi
wzgledami przepiséw niz uregulowania przewidziane w tej dyrektywie w zakresie podwykonawstwa,
pod warunkiem ze te przepisy sa zgodne z prawem Unii.

Prawda jest réwniez, ze — jak wynika w szczegdélnosci z kryteridw kwalifikacji podmiotowej
przewidzianych w dyrektywie 2014/24, w szczegélnosci z podstaw wykluczenia ustanowionych
w art. 57 ust. 1 tej dyrektywy — prawodawca Unii chcial poprzez przyjecie takich przepiséw uniknac
sytuacji, by wykonawcy, wobec ktérych wydano prawomocny wyrok skazujacy, na warunkach
przewidzianych w tym artykule, uczestniczyli w postepowaniach o udzielenie zaméwienia.

8 ECLIL:EU:C:2019:787
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Podobnie w motywie 41 dyrektywy 2014/24 przewidziano, ze zadne z jej przepiséw nie powinny
uniemozliwia¢ nakladania lub stosowania $rodkéw niezbednych dla ochrony porzadku publicznego,
moralno$ci publicznej, bezpieczenistwa publicznego, pod warunkiem ze $rodki te sa zgodne z TFUE,
natomiast w motywie 100 tej dyrektywy usci$lono, ze zaméwienia publiczne nie powinny by¢ udzielane
w szczego6lnosci wykonawcom, ktdérzy byli czlonkami organizacji przestepcze;j.

Ponadto zgodnie z utrwalonym orzecznictwem nalezy przyzna¢ panstwom czlonkowskim pewien
zakres uznania w celu przyjecia srodkéw majacych zapewni¢ przestrzeganie obowiazku przejrzystosci,
ktory cigzy na instytucjach zamawiajacych we wszystkich postepowaniach o udzielenie zaméwienia
publicznego. Kazde panstwo czlonkowskie samo moze najlepiej bowiem okreslic, w $wietle
charakterystycznych dla niego wzgledéw historycznych, prawnych, ekonomicznych i spotecznych,
sytuacje sprzyjajace zaistnieniu zachowan mogacych pociaga¢ za soba obchodzenie tej zasady i tego
obowiazku (zob. podobnie wyrok z dnia 22 pazdziernika 2015 r., Impresa Edilux i SICEF, C-425/14,
EU:C:2015:721, pkt 26 i przytoczone tam orzecznictwo).

Doktadniej rzecz ujmujac — Trybunatl orzekt juz, ze zwalczanie infiltracji sektora zamoéwien publicznych
przez przestepczo$¢ zorganizowang stanowi uzasadniony cel mogacy usprawiedliwiaé ograniczenie
podstawowych oraz ogélnych zasad zawartych w traktacie FUE, ktére maja zastosowanie w ramach
postepowann o udzielenie zamdwienia publicznego (zob. podobnie wyrok z dnia 22 pazdziernika
2015 r., Impresa Edilux i SICEF, C-425/14, EU:C:2015:721, pkt 27, 28).

Niemniej jednak nawet gdyby ograniczenie ilo§ciowe korzystania z podwykonawstwa mozna bylo uzna¢
za umozliwiajace zwalczanie takiego zjawiska, ograniczenie takie jak to bedace przedmiotem sporu
w postepowaniu gtéwnym wykracza poza to, co jest niezbedne do osiagnigcia tego celu.

Nalezy przypomnie¢ w tym wzgledzie, ze instytucje zamawiajace musza w trakcie calego postepowania
przestrzega¢ zasad udzielania zamdwien okreslonych w art. 18 dyrektywy 2014/24, wsréd ktérych
znajduja sie w szczegolnosci zasady réownego traktowania, przejrzystosci i proporcjonalnosci (wyrok
z dnia 20 wrze$nia 2018 r., Montte, C-546/16, EU:C:2018:752, pkt 38).

Tymczasem w szczegé6lnosci, jak przypomniano w pkt 30 niniejszego wyroku, uregulowanie krajowe
rozpatrywane w postepowaniu gléwnym zakazuje w sposéb ogdlny i abstrakcyjny korzystania
z podwykonawstwa w zakresie przekraczajacym okre§lony procent wartosci danego zamdwienia
publicznego, przez co zakaz ten ma zastosowanie niezaleznie od sektora gospodarki, ktérego dotyczy
dane zamoéwienie, charakteru robét lub tozsamosci podwykonawcéw. Ponadto taki ogélny zakaz nie
pozostawia miejsca na ocene kazdego konkretnego przypadku z osobna przez instytucje zamawiajaca
(zob. analogicznie wyrok z dnia 5 kwietnia 2017 r., Borta, C-298/15, EU:C:2017:266, pkt 54, 55).

Z powyzszego wynika, ze w ramach uregulowania krajowego takiego jak rozpatrywane w postepowaniu
gtéwnym w odniesieniu do wszystkich zamdéwient znaczna cze$¢ rob6t budowlanych, dostaw lub ustug
musi by¢ zrealizowana przez samego oferenta, pod rygorem automatycznego wykluczenia
z postepowania o udzielenie zamoéwienia publicznego, wlaczajac w to przypadki, gdy instytucja
zamawiajaca bylaby w stanie zweryfikowac tozsamos¢ podwykonawcéw, a po weryfikacji uznalaby, ze
taki zakaz nie jest niezbedny w celu zwalczania przestepczosci zorganizowanej w ramach danego
zamowienia.

Jak podkresla Komisja, cel, do ktérego dazyl ustawodawca wloski, mozna osiagnaé¢ poprzez mniej
restrykcyjne $rodki, w rodzaju $rodkéw przewidzianych w art. 71 dyrektywy 2014/24, przywotanych
w pkt 29 niniejszego wyroku. Zreszta, jak wskazuje sad odsylajacy, prawo wloskie przewiduje juz liczne
$rodki, ktére wyraznie maja na celu zakazanie przedsiebiorcom podejrzewanym o przynalezno$¢ do
mafii, a w kazdym razie o powiazania z interesami gléwnych organizacji przestepczych dzialajacych
w kraju, dostepu do przetargéw publicznych.

ECLIL:EU:C:2019:787 9



43

44

45

46

WYROK Z DNIA 26.9.2019 r. — SprAWA C-63/18
VITALL

W zwigzku z tym nie mozna uznaé, ze ograniczenie korzystania z podwykonawstwa takie jak to
rozpatrywane w postepowaniu gléwnym jest zgodne z dyrektywa 2014/24.

Whniosku tego nie podwaza podniesiony przez rzad wloski argument, iz kontrole, ktére musi
przeprowadzi¢ instytucja zamawiajaca zgodnie z prawem krajowym, sa nieskuteczne. Taka
okolicznos¢, ktora, jak zdaje sie¢ wynika¢ z samych uwag tego rzadu, wynika ze szczegétowych zasad
tych kontroli, nie wumniejsza w zaden sposob restrykcyjnego charakteru rozpatrywanego
w postepowaniu gléwnym s$rodka krajowego. Ponadto rzad wloski nie wykazal w zaden sposéb
w ramach niniejszej sprawy, ze réznych zasad przewidzianych w art. 71 dyrektywy 2014/24, na mocy
ktorych panstwa czlonkowskie moga ograniczy¢ korzystanie z podwykonawcéw, oraz podstaw
wykluczenia podwykonawcéw, ktére sa mozliwe na podstawie art. 57 tej dyrektywy i do ktérych
odnosi sie jej art. 71 ust. 6 lit. b), nie mozna wdrozy¢ w sposéb, ktéry pozwolilby na osiagniecie celu
realizowanego przez rozpatrywane w postepowaniu gtéwnym uregulowanie krajowe.

W $wietle powyzszych rozwazan odpowiedz na pytanie prejudycjalne powinna brzmieé: dyrektywe
2014/24 nalezy interpretowaé w ten sposdb, ze stoi ona na przeszkodzie uregulowaniu krajowemu
takiemu jak rozpatrywane w postepowaniu gléwnym, ktére ogranicza do 30% cze$¢ zamowienia, ktdrej
wykonanie wolno oferentowi podzleci¢ podmiotom trzecim.

W przedmiocie kosztéw

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

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

Dyrektywe Parlamentu Europejskiego i Rady 2014/24/UE z dnia 26 lutego 2014 r. w sprawie
zaméwien publicznych, uchylajaca dyrektywe 2004/18/WE, zmieniona rozporzadzeniem
delegowanym Komisji (UE) 2015/2170 z dnia 24 listopada 2015 r., nalezy interpretowa¢ w ten
sposob, Ze stoi ona na przeszkodzie uregulowaniu krajowemu takiemu jak rozpatrywane
w postepowaniu gléwnym, na mocy ktorego czes¢ zamowienia, ktorej wykonanie wolno
oferentowi podzleci¢ osobom trzecim, nie moze przekracza¢ 30% calkowitej wartosci
zamoéwienia.

Podpisy
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