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W Zbiér Orzeczen

WYROK TRYBUNALU (dziewiata izba)

z dnia 3 czerwca 2021 r.*

Odestanie prejudycjalne — Udzielanie zamdwien publicznych na ustugi, dostawy i roboty budowlane —
Dyrektywa 2014/24/UE — Przebieg postepowania — Wybér uczestnikéw oraz udzielenie zaméwienia —
Artykut 63 — Oferent polegajacy na zdolno$ci innego podmiotu w celu spetnienia wymogéw instytucji
zamawiajacej — Artykul 57 ust. 4, 6, 7 — Nieprawdziwe o$wiadczenia zlozone przez ten podmiot —
Wykluczenie tego oferenta bez wymagania od niego zastapienia rzeczonego podmiotu i bez zezwolenia
mu na takie zastapienie — Zasada proporcjonalnosci
W sprawie C-210/20
majacej za przedmiot wniosek o wydanie, na podstawie art. 267 TFUE, orzeczenia w trybie
prejudycjalnym, zlozony przez Consiglio di Stato (rade stanu, Wlochy) postanowieniem z dnia
20 lutego 2020 r., ktére wplyneto do Trybunalu w dniu 30 marca 2020 r., w postepowaniu:
Rad Service Srl Unipersonale,
Cosmo Ambiente Srl,
Cosmo Scavi Srl
przeciwko
Del Debbio SpA,
Gruppo Sei Srl,
Ciclat Val di Cecina Soc. Coop.,
Daf Costruzioni Stradali Srl,
przy udziale:
Azienda Unita Sanitaria Locale USL Toscana Centro,
TRYBUNAL (dziewiata izba),
w sktadzie: N. Picarra, prezes izby, D. Svaby (sprawozdawca) i S. Rodin, sedziowie,

rzecznik generalny: M. Campos Sanchez-Bordona,

sekretarz: A. Calot Escobar,

* Jezyk postepowania: wloski.
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ECLILEU:C:2021:445 1




WYROK Z DNIA 3.6.2021 R. — sPRAWA C-210/20
RAD SERVICE I IN.

uwzgledniajac pisemny etap postepowania,
rozwazywszy uwagi, ktére przedstawili:

— w imieniu Del Debbio SpA, Gruppo Sei Srl oraz Ciclat Val di Cecina Soc. Coop. — A. Manzi
i F Bertini, avvocati,

— w imieniu rzadu wloskiego — G. Palmieri, w charakterze pelnomocnika, ktéra wspierali C. Colelli
i S.L. Vitale, avvocati dello Stato,

— w imieniu Komisji Europejskiej — G. Gattinara, P. Ondrtsek i K. Talabér-Ritz, 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. 49 i 56 TFUE oraz
art. 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).

Whniosek ten zostal ztozony w ramach sporu pomiedzy Rad Service Srl Unipersonale, Cosmo Ambiente
Srl i Cosmo Scavi Srl, zrzeszonymi w ramach tymczasowego konsorcjum przedsigbiorstw (GTE) Rad
Service (zwanego dalej ,GTE Rad Service”) a Del Debbio SpA, Gruppo Sei Srl, Ciclat Val di Cecina
Soc. Coop. (zwanymi dalej ,GTE Del Debbio”) oraz tymczasowym konsorcjum przedsiebiorstw
utworzonym przez Daf Costruzioni Stradali Srl, GARC SpA i Edil Moter Srl (zwanym dalej ,GTE
Daf”) w przedmiocie decyzji Azienda Unita Sanitaria Locale Toscana Centro (lokalnej agencji
sanitarnej regionu centralnej Toskanii, Wtochy) o wykluczeniu GTE Del Debbio z postepowania
o udzielenie zamoéwienia publicznego na roboty budowlane.

Ramy prawne

Dyrektywa 2014/24
Motywy 84, 101 i 102 dyrektywy 2014/24 stanowia:

,(84) Wielu wykonawcéw, zwlaszcza [male i $rednie przedsiebiorstwa (MSP)], uwaza, ze jedna
z gléwnych przeszkéd dla ich uczestnictwa w zamoéwieniach publicznych sa obciazenia
administracyjne wynikajace z konieczno$ci przedstawienia znacznej liczby zaswiadczenn lub
innych dokumentéw dotyczacych kryteriéw wykluczenia i kwalifikacji. Ograniczenie takich
wymogdéw, na przyklad przez zastosowanie jednolitego europejskiego dokumentu zaméwienia
obejmujacego zaktualizowane o$wiadczenie wlasne, mogloby w znacznym stopniu uprosci¢
procedure z korzyscia zaréwno dla instytucji zamawiajacych, jak i wykonawcéow.

Oferent, ktéremu postanowiono udzieli¢ zamdwienia, powinien by¢ jednak zobowiazany do
przedstawienia stosownych dowodéw, a instytucje zamawiajace nie powinny zawieraé umow
z oferentami, ktérzy nie sa w stanie tego zrobié. Instytucje zamawiajace powinny by¢ takze
uprawnione do zwrécenia sie w kazdej chwili o cato$¢ lub czes¢ dokumentéw potwierdzajacych,
gdy uwazaja, ze jest to niezbedne dla wlasciwego przebiegu postepowania. Moze to
w szczegbélnosci dotyczy¢ procedur dwustopniowych — procedur ograniczonych, procedur
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konkurencyjnych z negocjacjami, dialogéw konkurencyjnych oraz partnerstw innowacyjnych —
w ramach ktérego instytucje zamawiajace korzystaja z mozliwosci ograniczania liczby kandydatow
zaproszonych do zlozenia oferty. Wymodg przedlozenia dokumentéw potwierdzajacych w chwili
kwalifikacji zapraszanych kandydatéw moze by¢ uzasadniony, by nie dopusci¢ do zaproszenia
przez instytucje zamawiajace kandydatéw, ktérzy nastepnie nie sa w stanie przedlozy¢ tych
dokumentéw na etapie udzielania zamoéwienia, tym samym uniemozliwiajac udzial kwalifikujacym
sie kandydatom.

Nalezy wyraznie okre$li¢, ze jednolity europejski dokument zamoéwienia powinien réwniez
przedstawia¢ stosowne informacje w odniesieniu do podmiotéw, na ktérych zdolnosciach polega
wykonawca, tak by weryfikacja informacji dotyczacych takich podmiotéw mogla zostac
przeprowadzona lacznie z weryfikacja odnoszaca sie do gtéwnego wykonawcy i na takich samych
warunkach.

[...]

(101) Ponadto instytucje zamawiajace powinny mie¢ mozliwos¢ wykluczania wykonawcéw, ktérzy
okazali si¢ nierzetelni, na przyklad z powodu naruszenn obowigzkéw $rodowiskowych lub
spolecznych, w tym przepiséw dotyczacych dostepnosci dla oséb niepelnosprawnych, lub
innych form powaznych wykroczen zawodowych, takich jak naruszenie regul konkurencji lub
praw wlasnosci intelektualnej. Nalezy sprecyzowal, ze powazne wykroczenie zawodowe moze
poda¢ w watpliwos¢ uczciwo$¢ wykonawcy, a tym samym sprawi¢, ze nie bedzie on
odpowiedni, by uzyska¢ zamoéwienie publiczne, niezaleznie od tego, czy dany wykonawca
posiadatby poza tym techniczng i ekonomiczna zdolno$¢ do realizacji zaméwienia.

Majac na uwadze fakt, ze instytucja zamawiajaca bedzie odpowiada¢ za skutki swojej ewentualnie
btednej decyzji, instytucje zamawiajace powinny réwniez zachowa¢ mozliwo$¢ uznania, ze doszto
do powaznego wykroczenia zawodowego, gdy — przed wydaniem ostatecznej i wiazacej decyzji
o istnieniu obowigzkowych podstaw wykluczenia — moga one wykaza¢ za pomoca dowolnych
$rodkéw, ze dany wykonawca naruszyl swoje obowiazki, w tym obowiazki dotyczace placenia
podatkéw lub skladek na ubezpieczenie spoteczne, chyba ze przepisy krajowe stanowia inaczej.
Instytucje te powinny takze mie¢ mozliwo$¢ wykluczenia kandydatéw lub oferentéw, ktérzy przy
wykonywaniu wczesniejszych zamoéwien publicznych wykazali powazne braki w odniesieniu do
spelnienia istotnych wymogéw; bylo to np. niedostarczenie produktu lub niewykonanie
zamO&wienia, znaczace wady dostarczonego produktu lub $wiadczonej ustugi, ktére spowodowaly
ich niezdatno$¢ do uzytku zgodnie z przeznaczeniem, lub niewlasciwe zachowanie podajace
w powazna watpliwos$¢ wiarygodno$¢ wykonawcy. Przepisy krajowe powinny okresla¢ maksymalny
czas trwania takich wykluczen.

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

(102) Nalezy jednak uwzgledni¢ mozliwos$¢ przyjecia przez wykonawcéw srodkéw dostosowawczych
majacych na celu naprawe skutkéw wszelkich przestepstw lub naruszen oraz skuteczne
zapobieganie dalszym przypadkom niewlaciwego zachowania. Srodki takie moga
w szczegblnosci obejmowac dzialania personalne i organizacyjne, takie jak zerwanie wszelkich
powigzan z osobami lub organizacjami odpowiedzialnymi za niewlasciwe zachowania,
odpowiednie $rodki stuzace reorganizacji personelu, wdrozenie systemdéw sprawozdawczosci
i kontroli, utworzenie struktury audytu wewnetrznego monitorujacego przestrzeganie i przyjecie
wewnetrznych zasad odpowiedzialnosci i odszkodowan. W przypadku gdy dzialania te oferuja
wystarczajace gwarancje, dany wykonawca nie powinien by¢ juz wykluczany jedynie ze

ECLILEU:C:2021:445 3



4

WYROK Z DNIA 3.6.2021 R. — sPRAWA C-210/20
RAD SERVICE I IN.

wspomnianych wzgledéw. Wykonawcy powinni mie¢ mozliwos¢ zwracania sie o zbadanie
srodkéw dostosowawczych podjetych w celu ewentualnego dopuszczenia do postgpowania
o udzielenie zamoéwienia. Jednak to panstwom czlonkowskim nalezy pozostawi¢ okreslenie
szczeg6lowych warunkéw proceduralnych i merytorycznych majacych zastosowanie w takich
przypadkach. Panstwa czlonkowskie powinny w szczegélnosci mie¢ swobode w decydowaniu,
czy zezwoli¢ poszczegdlnym instytucjom zamawiajacym na przeprowadzanie stosownych ocen,
czy tez powierzy¢ to zadanie innym organom na szczeblu centralnym lub nizszym”.

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

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

Artykul 57 tej dyrektywy, zatytulowany ,Podstawy wykluczenia”, stanowi w ust. 4—7:

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

[...]

c) jezeli instytucja zamawiajaca moze wykazaé za pomoca stosownych $rodkéw, ze wykonawca jest
winny powaznego wykroczenia zawodowego, ktére podaje w watpliwos¢ jego uczciwos$é;

[...]

h) jezeli wykonawca byl winny powaznego wprowadzenia w blad przy dostarczaniu informacji, ktére
wymagane byly do weryfikacji braku podstaw wykluczenia lub do weryfikacji spetnienia kryteriéw
kwalifikacji, zatail te informacje lub nie jest w stanie przedstawi¢ dokumentéw potwierdzajacych
wymaganych na mocy art. 59; lub

i) jezeli wykonawca [...] wskutek zaniedbania [przedstawil] wprowadzajace w blad informacje, ktére
moga mie¢ istotny wplyw na decyzje w sprawie wykluczenia, kwalifikacji lub udzielenia
zamoOwienia.

5. [...]

W dowolnym momencie w trakcie postepowania instytucje zamawiajace moga wykluczy¢ lub zosta¢
zobowigzane przez panstwa czlonkowskie do wykluczenia wykonawcy, gdy okaze sie, ze — z racji
czyndw popelnionych lub czynnosci zaniechanych przed postepowaniem lub w jego trakcie — dany
wykonawca znajduje sie¢ w jednej z sytuacji, o ktérych mowa w ust. 4.

6. Kazdy wykonawca znajdujacy sie w jednej z sytuacji, o ktérych mowa w ust. 1 i 4, moze przedstawic¢
dowody na to, ze podjete przez niego $rodki sa wystarczajace do wykazania jego rzetelno$ci pomimo
istnienia odpowiedniej podstawy wykluczenia. Jezeli takie dowody zostana uznane za wystarczajace,
dany wykonawca nie zostanie wykluczony z postepowania o udzielenie zaméwienia.
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W tym celu wykonawca musi udowodni¢, ze zrekompensowal wszelkie szkody spowodowane
przestepstwem lub wykroczeniem lub zobowiazal sie do ich rekompensaty, wyczerpujaco wyjasnil fakty
i okolicznosci, aktywnie wspélpracujac z organami $ledczymi, i podjal konkretne $rodki techniczne,
organizacyjne i kadrowe, ktére sa odpowiednie dla zapobiegania dalszym przestepstwom lub
nieprawidlowemu postepowaniu.

Srodki podjete przez wykonawcéw sa oceniane z uwzglednieniem wagi i szczegdlnych okolicznosci
przestepstwa lub wykroczenia. Jezeli srodki zostana uznane za niewystarczajace, wykonawca otrzymuje
uzasadnienie takiej decyzji.

Wykonaweca, ktéry zostal prawomocnym wyrokiem wykluczony z udzialu w postepowaniu o udzielenie
zamoOwienia lub w postepowaniu o udzielenie koncesji, nie jest uprawniony do skorzystania
z mozliwosci przewidzianej w niniejszym ustepie w okresie wykluczenia wynikajacym z tego wyroku
w panstwach cztonkowskich, w ktérych taki wyrok jest obowiazujacy.

7. Panstwa  czlonkowskie okreslaja w  przepisach  ustawodawczych, wykonawczych lub
administracyjnych, z uwzglednieniem prawa unijnego, warunki wykonania niniejszego artykulu.
W szczegbdlnoséci panstwa czlonkowskie ustalajg maksymalny okres wykluczenia w przypadku, gdy
wykonawca nie podejmie Srodkéw okreslonych w ust. 6 w celu wykazania swojej rzetelnosci. Jezeli
okres wykluczenia nie zostal okreslony w prawomocnym wyroku, nie przekracza on pieciu lat od daty
skazania prawomocnym wyrokiem w przypadkach, o ktérych mowa w ust. 1, i trzech lat od daty
odnosnego zdarzenia w przypadkach, o ktérych mowa w ust. 4”.

Zgodnie z art. 59 tej dyrektywy, zatytulowanym ,Jednolity europejski dokument zaméwienia”:

»1. W chwili skladania wnioskéw o dopuszczenie do udzialu lub ofert instytucje zamawiajace
przyjmuja jednolity europejski dokument zaméwienia obejmujacy zaktualizowane o$wiadczenie wtasne
jako dowdd wstepny zastepujacy zaswiadczenia wydawane przez organy publiczne lub osoby trzecie na
potwierdzenie, ze dany wykonawca spetnia ktérykolwiek z ponizszych warunkdéw:

a) nie znajduje si¢ w jednej z sytuacji, o ktérych mowa w art. 57, w przypadku ktérej wykonawcy
musza lub moga zosta¢ wykluczeni;

b) spelnia stosowne kryteria kwalifikacji okreslone zgodnie z art. 58;
¢) w stosownych przypadkach, spelnia obiektywne zasady i kryteria ustalone zgodnie z art. 65.

W przypadku gdy wykonawca polega na zdolnosci innych podmiotéw na mocy art. 63, jednolity
europejski dokument zamdwienia zawiera réwniez informacje, o ktérych mowa w akapicie pierwszym
niniejszego ustepu, w odniesieniu do takich podmiotéw.

Jednolity europejski dokument zamdwienia obejmuje formalne o$wiadczenie wykonawcy stwierdzajace,
ze odpowiednia podstawa wykluczenia nie ma zastosowania lub ze odpowiednie kryterium kwalifikacji
jest spelnione, a takze zawiera istotne informacje wymagane przez instytucje zamawiajaca. Ponadto
jednolity europejski dokument zamoéwienia okresla organ publiczny lub osobe trzecia odpowiedzialne
za wystawienie dokumentéw potwierdzajacych i zawiera formalne oswiadczenie, z ktérego wynika, ze
wykonawca bedzie w stanie na zadanie i bez zwloki przedstawi¢ te dokumenty potwierdzajace.

Jezeli instytucja zamawiajaca moze uzyska¢ dokumenty potwierdzajace bezposrednio za pomoca bazy
danych, zgodnie z ust. 5, jednolity europejski dokument zamodwienia zawiera takze informacje

wymagane w tym celu, takie jak adres internetowy bazy danych, wszelkie dane identyfikacyjne oraz,
w stosownych przypadkach, niezbedne oswiadczenie o wyrazeniu zgody.

[...]
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4. Instytucja zamawiajgca moze na dowolnym etapie postepowania zwrdci¢ sie do oferentéw
i kandydatéw o przedlozenie wszystkich lub niektérych dokumentéw potwierdzajacych, jezeli jest to
niezbedne do zapewnienia odpowiedniego przebiegu postepowania.

Przed udzieleniem zamoéwienia instytucja zamawiajaca — z wyjatkiem zamoéwienn udzielanych na
podstawie uméw ramowych zawartych zgodnie z art. 33 ust. 3 lub art. 33 ust. 4 lit. a) — wymaga, aby
oferent, ktéremu postanowila udzieli¢ zamdwienia, przedlozyl aktualne dokumenty potwierdzajace
zgodnie z art. 60 oraz, w stosownych przypadkach, z art. 62. Instytucja zamawiajaca moze zwrocic¢ sie
do wykonawcédw o uzupelnienie lub wyjasnienie zaswiadczen otrzymanych zgodnie z art. 60 i 62.

5. Niezaleznie od wust. 4 wykonawcy nie sa zobowiazani do przedstawiania dokumentéw
potwierdzajacych ani innych dowodéw w formie dokumentdéw, jezeli i w zakresie, w jakim instytucja
zamawiajaca ma mozliwo$¢ uzyskania zaswiadczenn lub odpowiednich informacji bezposrednio za
pomoca bezplatnej krajowej bazy danych w dowolnym panstwie czlonkowskim, takiej jak krajowy
rejestr zamoéwien, wirtualna kartoteka przedsiebiorstw, elektroniczny system przechowywania
dokumentéw lub system kwalifikacji wstepne;j.

[...]".
Artykut 60 dyrektywy 2014/24, zatytutowany ,,Srodki dowodowe”, stanowi:

»1. Instytucje zamawiajace moga wymaga¢ zaswiadczen, o$wiadczen i innych $rodkéw dowodowych,
o ktérych mowa w ust. 2, 3 i 4 niniejszego artykulu oraz w zalaczniku XII, jako dowodéw na brak
podstaw wykluczenia, o ktérych mowa w art. 57, oraz dowoddéw spelnienia kryteriow kwalifikacji
zgodnie z art. 58.

Instytucje zamawiajace nie wymagaja Srodkéw dowodowych innych niz te, o ktérych mowa
w niniejszym artykule i w art. 62. W odniesieniu do art. 63 wykonawcy moga wykorzysta¢ wszelkie
odpowiednie $rodki dowodowe, aby udowodni¢ instytucji zamawiajacej, ze beda mieli do swojej
dyspozycji niezbedne zasoby.

2. Jako wystarczajace dowody potwierdzajace, ze do wykonawcy nie ma zastosowania zaden
z przypadkdw wymienionych w art. 57, instytucje zamawiajgce przyjmuja:

a) w odniesieniu do ust. 1 wspomnianego artykulu — wyciag z odpowiedniego rejestru, takiego jak
rejestr sadowy, lub, w przypadku jego braku, réwnowazny dokument wykazujacy, ze wymogi te
zostaly spelnione, wydany przez wlasciwy organ sadowy lub administracyjny panstwa
czlonkowskiego lub panstwa pochodzenia lub panstwa, w ktérym wykonawca ma siedzibe;

b) w odniesieniu do ust. 2 i ust. 4 lit. b) wspomnianego artykulu — zaswiadczenie wydane przez
wlasciwy organ danego panstwa cztonkowskiego lub danego panstwa trzeciego.

[...]".

Artykul 63 tej dyrektywy, zatytulowany ,Poleganie na zdolnosci innych podmiotéw”, ma nastepujace
brzmienie:

»1. W odniesieniu do kryteriow 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
zamowienia, polega¢ na zdolnosci innych podmiotéw, niezaleznie od charakteru prawnego taczacych go
z nimi powigzan. W odniesieniu do kryteriow dotyczacych wyksztalcenia i kwalifikacji zawodowych,
okreslonych w zalaczniku XII czes¢ II lit. f), lub dotyczacych stosownego doswiadczenia zawodowego,
wykonawcy moga jednak polega¢ na zdolnosci innych podmiotéw tylko wtedy, gdy te ostatnie
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zrealizuja roboty budowlane lub ustugi, 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 przyklad 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 zastapil podmiot, ktéry
nie spelnia stosownego kryterium kwalifikacji lub wobec ktérego istnieja obowiazkowe podstawy
wykluczenia. Instytucja zamawiajaca moze wymaga¢ lub moze by¢ zobowiazana przez panstwo
czlonkowskie do wymagania, by wykonawca zastapil podmiot, wobec ktérego istnieja nieobowigzkowe
podstawy wykluczenia.

Jezeli wykonawca polega na zdolnosci innych podmiotéw w odniesieniu do kryteriéw 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 polega¢ na
zdolnosci czlonkéw tej grupy lub innych podmiotéw.

2. W przypadku zaméwien na roboty budowlane, zaméwien na uslugi oraz prac zwiazanych
z rozmieszczeniem lub instalacja w ramach zamoéwienia na dostawy, instytucje zamawiajace moga
wymagac, aby okreslone kluczowe zadania byly wykonywane bezposrednio przez samego oferenta lub,
w przypadku oferty zlozonej przez grupe wykonawcéw, o ktérej mowa w art. 19 ust. 2, przez
uczestnika tej grupy”.

Prawo wloskie

Artykul 32 ust. 7 decreto legislativo n. 50 — Codice dei contratti pubblici (dekretu ustawodawczego
nr 50 — kodeks zaméwien publicznych) z dnia 18 kwietnia 2016 r. (dodatek zwykly do GURI nr 91
z dnia 19 kwietnia 2016 r., zwanego dalej ,kodeksem zaméwien publicznych”) stanowi:

»Udzielenie zamdwienia staje si¢ skuteczne po sprawdzeniu spetnienia kryteriow”.
Artykul 80 kodeksu zaméwienr publicznych w ust. 5 lit. f bis) stanowi:

sInstytucje zamawiajace wykluczaja z udzialu w postepowaniu przetargowym wykonawce w jednej
z nastepujacych sytuacji, takze wtedy, gdy sytuacja ta dotyczy jednego z jego podwykonawcéw
w przypadkach, o ktérych mowa w art. 105 ust. 6: [...] f bis) wykonawca przedstawia nieprawdziwe
dokumenty lub o$wiadczenia w toczacym sie postepowaniu przetargowym i w ramach polegania na
zdolnosci innych podmiotéw”.

Artykut 89 tego kodeksu przewiduje:
o1 [...]

Wykonawca, ktéry zamierza polega¢ na zdolnosci innych podmiotéw zalacza [...] o$wiadczenie
podpisane przez [przedsiebiorstwo pomocnicze], w ktérym stwierdza [ono], ze spelnia kryteria ogélne,
o ktérych mowa w art. 80, i kryteria techniczne oraz ze dysponuje zasobami bedacymi przedmiotem
polegania na jego zdolnosci. Wykonawca wykaze wobec instytucji zamawiajacej, ze bedzie dysponowat
niezbednymi zasobami, przedstawiajac o$wiadczenie podpisane przez przedsigbiorstwo pomocnicze,
w ktérym przedsiebiorstwo to zobowigzuje sie wobec oferenta i instytucji zamawiajacej do
udostepnienia przez caly okres trwania zamodwienia niezbednych zasobéw, ktérych nie posiada oferent.

ECLILEU:C:2021:445 7
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W przypadku nieprawdziwych oswiadczen instytucja zamawiajaca wyklucza oferenta i wykonuje
gwarancje, bez uszczerbku dla stosowania art. 80 ust. 12 w stosunku do sygnatariuszy tych
o$wiadczen. [...]

3. Instytucja zamawiajaca sprawdza, zgodnie z art. 85, 86 i 88, czy podmioty, na ktérych zdolnosci
wykonawca zamierza polegaé, spelniaja odpowiednie kryteria kwalifikacji lub czy istnieja podstawy
wykluczenia na mocy art. 80. Instytucja zamawiajaca wymaga, by wykonawca zastapil podmiot, ktéry
nie spelnia odpowiedniego kryterium kwalifikacji lub wobec ktérego istnieja obowiazkowe podstawy
wykluczenia. Ogloszenie o przetargu moze réwniez wskazywaé przypadki, w ktérych wykonawca musi
zastapi¢ podmiot, wobec ktérego istnieja nieobowiazkowe podstawy wykluczenia, pod warunkiem ze
sa to wymogi techniczne”.

Postepowanie gléwne i pytanie prejudycjalne

Ogloszeniem o przetargu z dnia 3 stycznia 2018 r. lokalna agencja sanitarna centralnej Toskanii
wszczela postepowanie w sprawie udzielenia zamdwienia na roboty budowlane dotyczace wybidrczej
i mechanicznej rozbiérki budynkéw dawnego szpitala Misericordia e Dolce w Prato (Wtochy) na
kwote podstawowa 5 673 030,73 EUR.

Sktadajac oferte, GTE Del Debbio polegalo na technicznych i zawodowych zdolnosciach
przedsiebiorstwa pomocniczego.

GTE Daf i GTE Del Debbio, mimo ze zajmowaly dwa pierwsze miejsca w klasyfikacji wstepnej, zostaly
wykluczone z postepowania przez instytucje zamawiajaca. Z tego wzgledu GTE Rad Service zajeto
pierwsze miejsce w tej klasyfikacji.

Wykluczenie GTE Del Debbio zostalo uzasadnione zlozeniem os$wiadczenia przedsiebiorstwa
pomocniczego, ktére nie wymienialo patteggiamento, czyli wyroku w sprawie zastosowania kary
uzgodnionej w ramach porozumienia miedzy stronami, wydanego wobec wlasciciela i przedstawiciela
prawnego przedsiebiorstwa w dniu 14 czerwca 2013 r., ktéry stal sie prawomocny w dniu 11 wrze$nia
2013 r. W prawie wloskim patteggiamento jest wyraznie zréwnane — w okolicznosciach takich jak
w postepowaniu gléwnym — z wyrokiem skazujacym za przestepstwo nieumyslnego spowodowania
uszczerbku na zdrowiu, wiazace sie z naruszeniem przepiséw dotyczacych bezpieczenstwa i higieny

pracy.

Instytucja zamawiajaca uznala, ze przedsigbiorstwo pomocnicze dostarczylo falszywe i niezgodne
z prawda o$wiadczenie w odpowiedzi na zawarte w jednolitym europejskim dokumencie zaméwienia
pytanie, czy dopuscito sie powaznego wykroczenia zawodowego, o ktérym mowa w art. 80 ust. 5 lit. ¢)
kodeksu zamoéwien publicznych. W konsekwencji instytucja zamawiajaca uznala, ze GTE Del Debbio
powinno zosta¢ automatycznie wykluczone z postepowania zgodnie z art. 80 ust. 5 lit. f bis) i art. 89
ust. 1 tego kodeksu.

Po uchyleniu przez Tribunale amministrativo regionale per la Toscana (regionalny sad administracyjny
dla Toskanii, Wlochy) w drodze dwéch wyrokéw wykluczenia GTE Del Debbio i GTE Daf GTE RAD
Service wnioslo apelacje od tych wyrokéw do sadu odsylajacego, a mianowicie do Consiglio di Stato
(rady stanu, Wtochy).

Sad ten uwaza, ze zgodnie z art. 89 ust. 1 akapit czwarty kodeksu zaméwienn publicznych nieprawdziwe
o$wiadczenie zlozone przez przedstawiciela prawnego przedsiebiorstwa pomocniczego w ramach
postepowania przetargowego pocigga za soba automatycznie obowiazek wykluczenia przez instytucje
zamawiajaca oferenta, ktéry polegal na jego zdolnosci, bez mozliwosci zastapienia go. W zwiazku
z tym procedura korekty przewidziana w art. 89 ust. 3 tego kodeksu nie ma zastosowania, a zatem
wykonawca nie moze zastapi¢ przedsiebiorstwa pomocniczego.

8 ECLILEU:C:2021:445
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Sad odsylajacy ma jednak watpliwosci co do zgodnosci tego przepisu z zasadami i przepisami,
o ktérych mowa w art. 63 dyrektywy 2014/24, a takze z art. 49 i 56 TFUE. Artykul 63 ust. 1 akapit
drugi dyrektywy 2014/24 ma bowiem na celu w szczegdlnosci zagwarantowanie, aby $§wiadczenia byly
wykonywane przez wykonawcéw, ktérych zdolnosci i etyka sa odpowiednie, i w konsekwencji
zobowiazuje instytucje zamawiajaca do wyrazenia zgody na zastapienie przedsigbiorstwa
pomocniczego, ktére nie spelnia kryteriéw lub wobec ktérego istnieje podstawa wykluczenia.

Przewidujac automatyczne wykluczenie oferenta z powodu nieprawdziwych o$wiadczen
przedsiebiorstwa, na ktérego zdolnosci zamierza on polega¢, art. 89 ust. 1 akapit czwarty kodeksu
zamoOwien publicznych zakazuje zastapienia przedsiebiorstwa pomocniczego, a tym samym rozwigzania
naprawczego, ktére przewiduje przeciez ust. 3 tego przepisu, w odniesieniu do wszystkich pozostatych
obowigzkowych podstaw wykluczenia.

Artykul 63 dyrektywy 2014/24 nie ustanawia jednak zadnej réznicy w systemie i ustanawia obowigzek
zastgpienia przedsigbiorstwa pomocniczego za kazdym razem, gdy zachodza wobec niego
obowiazkowe podstawy wykluczenia, niezaleznie od ich charakteru.

Ponadto oferent nie jest w stanie skontrolowac autentycznosci i prawidlowosci oswiadczen zlozonych
przez przedsiebiorstwa, na ktérych zdolnosci zamierza on polega¢. Powinien on zatem oprze¢ sie na
przedstawionych przez nie oswiadczeniach lub dokumentacji. GTE Del Debbio podnosi ponadto, ze
w niniejszym przypadku nie moglo powzia¢ wiadomosci o wyroku skazujacym wlasciciela
przedsiebiorstwa pomocniczego, poniewaz nie znalazl sie¢ on w wyciagu z rejestru karnego, z ktérym
moze zapozna¢ si¢ podmiot prywatny inny niz zainteresowany.

Wreszcie zdaniem sadu odsylajacego ewentualne krajowe granice korzystania przez oferenta z prawa
do polegania na zdolnosci innych podmiotéw nalezy rozpatrywacé $cisle w $wietle zasad réwnego
traktowania i niedyskryminacji.

W powyzszych okolicznosciach Consiglio di Stato (rada stanu) postanowila zawiesi¢ postepowanie
i zwrdci¢ sie do Trybunatu z nastepujacym pytaniem prejudycjalnym:

»Czy art. 63 dyrektywy [2014/24] dotyczacy polegania na zdolno$ci innego podmiotu, wraz z zasadami
swobody przedsiebiorczosci i swobody $wiadczenia ustug, o ktérych mowa w art. 49 i 56 [TFUE], stoi
na przeszkodzie stosowaniu wloskich przepiséw prawnych w zakresie polegania na zdolnosci innego
podmiotu i wykluczania wykonawcéw z postepowania o udzielenie zaméwienia publicznego, zawartych
w art. 89 ust. 1 akapit czwarty kodeksu zamoéwien publicznych [...], zgodnie z ktérymi w przypadku
nieprawdziwych o$wiadczenn zlozonych przez przedsiebiorstwo pomocnicze co do istnienia
prawomocnych wyrokéw skazujacych w postepowaniu karnym, mogacych [...] $wiadczy¢
o popelnieniu powaznego wykroczenia zawodowego, instytucja zamawiajaca musi zawsze wykluczy¢
wykonawce z udzialu w przetargu, nie wymagajac od niego wskazania innego odpowiedniego
przedsiebiorstwa pomocniczego, ktére zastapiloby to pierwsze, ani nie zezwalajgc mu na takie
wskazanie, co dopuszcza si¢ w innych przypadkach, kiedy podmioty, na ktérych zdolnosci wykonawca
zamierza polega¢, nie spelniaja odpowiedniego kryterium kwalifikacji lub istnieja wobec nich
obowigzkowe podstawy wykluczenia?”.

Ponadto sad odsylajacy wnidst o zastosowanie trybu przyspieszonego na podstawie art. 105 § 1
regulaminu postepowania przed Trybunalem ze wzgledu na to, Ze niniejsza sprawa dotyczy zasadniczej
kwestii, ze przedmiotem jej jest wykonanie pilnych prac dotyczacych budynkéw szpitalnych, ktére nie
powinny by¢ ani odroczone, ani zawieszone i ktdére przedstawiaja znaczng wartos$¢, a przepis krajowy
rozpatrywany w postepowaniu gléwnym jest przedmiotem licznych sporéw.

Ow wniosek o rozpoznanie sprawy w trybie przyspieszonym zostal oddalony postanowieniem prezesa
Trybunatu z dnia 7 lipca 2020 r.

ECLILEU:C:2021:445 9
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W przedmiocie pytania prejudycjalnego

Na wstepie nalezy zauwazy¢, ze przedstawione pytanie sugeruje, iz uregulowanie krajowe przewidujace
automatyczne wykluczenie oferenta, w przypadku gdy podmiot, na ktérego zdolnosci zamierza on
polega¢, przekaze nieprawdziwe informacje, moze narusza¢ zasade niedyskryminacji, poniewaz
zastgpienie takiego podmiotu jest dopuszczalne, jezeli nie spelnia on odpowiedniego kryterium
kwalifikacji lub gdy istnieja wobec niego obowiazkowe podstawy wykluczenia.

Panstwom czlonkowskim przysluguje pewien margines uznania przy okreslaniu warunkéw stosowania
fakultatywnych podstaw wykluczenia przewidzianych w art. 57 ust. 4 dyrektywy 2014/24 (zob. podobnie
wyroki: z dnia 10 lipca 2014 r., Consorzio Stabile Libor Lavori Pubblici, C-358/12, EU:C:2014:2063,
pkt 36; z dnia 28 marca 2019 r., Idi, C-101/18, EU:C:2019:267, pkt 45; z dnia 30 stycznia 2020 r., Tim,
C-395/18, EU:C:2020:58, pkt 34). Zgodnie bowiem z art. 57 ust. 4 i 7 dyrektywy 2014/24 panstwa
czlonkowskie maja wybor niestosowania wskazanych tam fakultatywnych podstaw wykluczenia lub tez
wlaczenia ich do przepiséw krajowych z réinym stopniem surowosci, ktéry moze si¢ zmieniac
w zaleznos$ci od sprawy, w oparciu o krajowe wzgledy porzadku prawnego, gospodarczego lub
spolecznego.

W tych okolicznosciach nalezy przeformulowad zadane pytanie i uznaé, ze poprzez to pytanie sad
odsylajacy zmierza zasadniczo do ustalenia, czy art. 63 dyrektywy 2014/24 w zwiazku z art. 57 ust. 4
lit. h) i z art. 57 ust. 6 tej dyrektywy oraz w $wietle zasady proporcjonalnosci nalezy interpretowac
w ten sposob, ze stoi on na przeszkodzie uregulowaniu krajowemu, na mocy ktérego instytucja
zamawiajaca powinna automatycznie wykluczy¢ oferenta z postepowania w sprawie udzielenia
zamoOwienia publicznego, w przypadku gdy przedsigbiorstwo pomocnicze, na ktérego zdolnosci
zamierza on polegaé, zlozylo nieprawdziwe os$wiadczenie co do istnienia prawomocnych wyrokéw
skazujacych, bez mozliwosci wymagania w podobnym przypadku od tego oferenta zastgpienia owego
podmiotu, lub przynajmniej zezwolenia oferentowi na jego zastapienie, w przeciwienistwie do tego, co
przewidziano w innych przypadkach, gdy podmioty, na ktérych zdolnosci polega oferent, nie spelniajg
odpowiedniego kryterium kwalifikacji lub wobec ktdrych istnieja obowiazkowe podstawy wykluczenia.

W tym wzgledzie nalezy przypomnie¢, ze art. 63 ust. 1 dyrektywy 2014/24 przewiduje uprawnienie
wykonawcy do polegania na zdolnosci innych podmiotéw, niezaleznie od charakteru prawnego
laczacych go z nimi powiazan, w celu spelnienia zaréwno kryteriéw dotyczacych zdolnosci
ekonomicznej i finansowej, przewidzianych w art. 58 ust. 3 tej dyrektywy, jak i kryteriéow dotyczacych
zdolnosci technicznych i zawodowych, przewidzianych w art. 58 ust. 4 tej dyrektywy (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 kwietnia 2016 r., Partner Apelski Dariusz, C-324/14,
EU:C:2016:214, pkt 33, 35, 39, 49, 51; a takze z dnia 2 czerwca 2016 r., Pizzo, C-27/15, EU:C:2016:404,
pkt 25).

Wykonawca, ktéry zamierza powola¢ si¢ na to prawo, powinien, zgodnie z art. 59 ust. 1 akapity drugi
i trzeci dyrektywy 2014/24 w zwiazku z jej motywem 84 akapit trzeci, przekazaé instytucji
zamawiajacej, w chwili skladania wniosku o dopuszczenie do udziatu lub oferty, jednolity europejski
dokument zamoéwienia, w ktérym wykonawca ten stwierdza, ze zaréwno on sam, jak i podmioty, na
ktérych zdolnosci zamierza polegaé, nie znajduja sie¢ w jednej z sytuacji, o ktérych mowa w art. 57 tej
dyrektywy, ktéra powinna lub moze prowadzi¢ do wykluczenia wykonawcy.

Na podstawie art. 63 ust. 1 akapit drugi dyrektywy 2014/24 do instytucji zamawiajacej nalezy zatem
sprawdzenie, po pierwsze, zgodnie z art. 59-61, czy podmioty, na ktérych zdolnosci wykonawca
zamierza polegaé, spelniaja odpowiednie kryteria kwalifikacji, a po drugie, czy istnieja podstawy
wykluczenia, o ktérych mowa w art. 57 tej dyrektywy, dotyczace zaréwno samego wykonawcy, jak
i tych podmiotow.
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Zgodnie z art. 63 ust. 1 akapit drugi zdanie trzecie dyrektywy 2014/24 instytucja zamawiajaca moze
wymagac lub moze by¢ zobowigzana przez panstwo czlonkowskie, ktéremu podlega, do wymagania,
by dany wykonawca zastapil podmiot, na ktérego zdolnosci zamierza polegaé, lecz wobec ktérego
istnieja nieobowiazkowe podstawy wykluczenia. Z brzmienia tego ostatniego zdania wynika zatem
jasno, ze nawet jesli panstwa czlonkowskie moga przewidzie¢, iz w podobnym przypadku instytucja
zamawiajaca ma obowigzek wymaga¢ od tego wykonawcy takiego zastgpienia, to jednak nie moga one
pozbawic¢ tej instytucji zamawiajacej mozliwo$ci wymagania z wlasnej inicjatywy takiego zastapienia.
Panstwa czlonkowskie dysponuja bowiem jedynie mozliwoscia zastapienia tego uprawnienia
obowiazkiem instytucji zamawiajacej do dokonania takiego zastapienia.

Taka wykladnia art. 63 ust. 1 akapit drugi zdanie trzecie dyrektywy 2014/24 przyczynia sie ponadto do
zapewnienia przestrzegania zasady proporcjonalnosci przez instytucje zamawiajace, zgodnie z art. 18
ust. 1 tej dyrektywy. Z zasady tej, ktéra stanowi ogdlna zasade prawa Unii, wynika bowiem, ze
przepisy ustanawiane przez panstwa czlonkowskie lub instytucje zamawiajace w ramach wdrazania
przepiséw tej dyrektywy nie powinny wykraczaé poza to, co jest konieczne do osiggniecia celéw
przewidzianych przez te dyrektywe (zob. podobnie wyroki: z dnia 16 grudnia 2008 r., Michaniki,
C-213/07, EU:C:2008:731, pkt 48; a takze z dnia 30 stycznia 2020 r., Tim, C-395/18, EU:C:2020:58,
pkt 45).

Tymczasem, po pierwsze, celem art. 57 dyrektywy 2014/24, ktéry stanowi réwniez cel art. 63 tej
dyrektywy, jest umozliwienie instytucji zamawiajacej upewnienia sie co do uczciwosci i rzetelnosci
kazdego z oferentéw, a tym samym braku zerwania wiezi zaufania z danym wykonawca (zob. podobnie
wyroki: z dnia 19 czerwca 2019 r., Meca, C-41/18, EU:C:2019:507, pkt 29; z dnia 3 pazdziernika 2019 r.,
Delta Antreprizd de Constructii si Montaj 93, C-267/18, EU:C:2019:826, pkt 26). To wlasnie w tym
kontekscie art. 57 ust. 6 dyrektywy 2014/24 w zwiazku z jej motywem 102 gwarantuje, co do zasady,
prawo kazdego wykonawcy znajdujacego sie w jednej z sytuacji, o ktérych mowa w ust. 1 i 4 tego
przepisu, do przedstawienia dowodéw, ze podjete przez niego $rodki wystarczaja do wykazania jego
rzetelnosci pomimo istnienia odpowiedniej podstawy wykluczenia.

W tych okolicznosciach, nawet przed wymaganiem od oferenta zastapienia podmiotu, na ktérego
zdolnos$ci zamierza on polegaé, ze wzgledu na to, ze znajduje sie on w jednej z sytuacji, o ktérych
mowa w art. 57 ust. 1 i 4 dyrektywy 2014/24, art. 63 tej dyrektywy zaklada, ze instytucja zamawiajaca
daje temu oferentowi lub temu podmiotowi mozliwo$¢ przedstawienia $rodkéw naprawczych, ktére
ewentualnie podjal w celu usuniecia stwierdzonej nieprawidfowosci, a tym samym wykazania, Zze moze
on ponownie zosta¢ uznany za rzetelny podmiot (zob. podobnie wyrok z dnia 3 pazdziernika 2019 r.,
Delta Antrepriza de Constructii si Montaj 93, C-267/18, EU:C:2019:826, pkt 37).

Zatem tylko pomocniczo oraz tylko jezeli podmiot, wobec ktérego powolano sie na podstawe
wykluczenia wymieniona w art. 57 ust. 1 i 4 dyrektywy 2014/24, nie podjal zadnych s$rodkéw
naprawczych lub jezeli $rodki, ktére podjal, zostaly uznane przez instytucje zamawiajaca za
niewystarczajace, instytucja ta moze lub — jezeli wymaga tego jej prawo krajowe — musi wymagaé od
oferenta zastapienia tego podmiotu.

W tym wzgledzie nalezy uscisli¢, ze zgodnie z art. 57 ust. 6 akapit czwarty dyrektywy 2014/24
wykonawca, ktéry zostal wykluczony prawomocnym wyrokiem z udzialu w postepowaniach
o udzielenie zamoéwienia lub o udzielenie koncesji, nie jest wprawdzie uprawniony, w okresie
wykluczenia okre$lonym w tym wyroku w panstwach czlonkowskich, w ktérych wyrok wywoluje
skutki, do powolywania si¢ na $rodki naprawcze, ktére podjal w nastepstwie tego wyroku, a tym
samym do unikniecia wykluczenia, jezeli dowody te zostana uznane za wystarczajace, jednakze gdy
prawomocny wyrok wyklucza z udzialu w postepowaniach o udzielenie zamdwienia lub o udzielenie
koncesji podmiot, na ktérego zdolnosci oferent zamierza polega¢, oferent powinien mie¢ w takim
przypadku zezwolenie instytucji zamawiajacej na zastapienie tego podmiotu.
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Po drugie, znaczenie, w $wietle zasady proporcjonalnosci, wykladni art. 63 ust. 1 akapit drugi zdanie
trzecie dyrektywy 2014/24 zawartej w pkt 33 niniejszego wyroku wynika réwniez z motywu 101 akapit
trzeci tej dyrektywy, zgodnie z ktérym przy stosowaniu fakultatywnych podstaw wykluczenia instytucje
zamawiajgce powinny zwraca¢ szczegdlng uwage na te zasade. Owo zwrdcenie uwagi ma jeszcze
wieksza wage, jezeli wykluczenie przewidziane przez uregulowanie krajowe dotyczy wykonawcy, ktéry
zlozyl oferte, z powodu naruszenia popelnionego nie bezposrednio przez niego, lecz przez podmiot, na
ktorego zdolnosci zamierza on polega¢ i wobec ktérego nie dysponuje zadnym $rodkiem kontroli (zob.
podobnie wyrok z dnia 30 stycznia 2020 r., Tim, C-395/18, EU:C:2020:58, pkt 48).

Zasada proporcjonalnosci wymaga bowiem od instytucji zamawiajacej dokonania konkretnej
i zindywidualizowanej oceny postawy danego podmiotu na podstawie wszystkich istotnych okolicznosci
(zob. analogicznie wyroki: z dnia 13 grudnia 2012 r., Forposta i ABC Direct Contact, C-465/11,
EU:C:2012:801, pkt 31; z dnia 3 pazdziernika 2019 r., Delta Antrepriza de Constructii si Montaj 93,
C-267/18, EU:C:2019:826, pkt 29). W zwiazku z tym instytucja zamawiajagca powinna uwzgledni¢
$rodki, jakimi dysponowal oferent, aby sprawdzi¢ istnienie uchybienia po stronie podmiotu, na ktérego
zdolnosci zamierzal on polega¢ (zob. podobnie wyrok z dnia 30 stycznia 2020 r., Tim, C-395/18,
EU:C:2020:58, pkt 52).

W niniejszej sprawie, o ile sad odsylajacy potwierdzitby twierdzenie GTE Del Debbio, zgodnie z ktérym
skazanie osoby kierujacej przedsiebiorstwem pomocniczym, na ktérego zdolnosci zamierzal on polegad,
nie widnialo na wyciagu z rejestru karnego, z ktérym moga zapoznac si¢ podmioty prywatne, tak wiec
wloskie przepisy nie pozwalaly GTE Del Debbio na uzyskanie wiedzy o tym wyroku skazujacym, o tyle
nie mozna mu zarzucaé, ze nie dochowalo nalezytej starannosci. W zwigzku z tym w takich
okolicznosciach sprzeczne z wyrazong w art. 18 ust. 1 dyrektywy 2014/24 zasada proporcjonalnosci
byloby uniemozliwienie zastapienia podmiotu objetego podstawa wykluczenia.

Nalezy jeszcze uscisli¢, ze gdy instytucja zamawiajaca jest zobowiazana na mocy swojego prawa
krajowego wymaga¢ od oferenta, aby zastapil podmiot, na ktérego zdolnosci zamierza polegac,
powinna ona zadba¢, zgodnie z zasadami przejrzystosci i rdwnego traktowania okreslonymi w art. 18
ust. 1 dyrektywy 2014/24, o to, aby zastapienie danego podmiotu nie doprowadzilo do istotnej zmiany
oferty tego oferenta.

Obowiazek przestrzegania przez instytucje zamawiajaca zasady réwnego traktowania oferentéw,
majacej na celu wspieranie rozwoju zdrowej i skutecznej konkurencji miedzy przedsigebiorstwami
ubiegajacymi sie o zamowienie publiczne, ktéra zawiera sama istote zasad Unii dotyczacych
postepowann o udzielenie zamoéwienia publicznego, wymaga w szczegdlnosci, by wszyscy oferenci
znajdowali sie na réwnorzednej pozycji zaréwno w chwili przygotowywania ofert, jak i w chwili
dokonywania ich oceny przez te instytucje zamawiajaca. Zasada réwnego traktowania i obowigzek
przejrzystosci stoja wiec na przeszkodzie negocjacjom miedzy instytucja zamawiajaca a oferentem
w ramach postepowania o udzielenie zaméwienia publicznego, w zwiazku z czym co do zasady oferta
nie moze by¢ modyfikowana po jej zlozeniu ani z inicjatywy instytucji zamawiajacej, ani z inicjatywy
oferenta (zob. podobnie wyrok z dnia 11 maja 2017 r., Archus i Gama, C-131/16, EU:C:2017:358,
pkt 25, 27 i przytoczone tam orzecznictwo).

Wynika z tego, ze podobnie jak zadanie wyjasnienia oferty, zadanie instytucji zamawiajacej wymagajace
zastapienia podmiotu, na ktérego zdolnosci oferent zamierza polegaé, nie powinno prowadzi¢ do
rezultatu poréwnywalnego w istocie z przedstawieniem przez oferenta nowej oferty, poniewaz
w znacznym stopniu zmienialaby ona oferte poczatkowa (zob. podobnie wyroki: z dnia 29 marca
2012 r., SAG ELV Slovensko i in., C-599/10, EU:C:2012:191, pkt 40; z dnia 7 kwietnia 2016 r., Partner
Apelski Dariusz, C-324/14, EU:C:2016:214, pkt 64; a takze z dnia 11 maja 2017 r., Archus i Gama,
C-131/16, EU:C:2017:358, pkt 31, 37).
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Majac na wzgledzie powyzsze rozwazania, na zadane pytanie nalezy odpowiedzie¢, ze art. 63 dyrektywy
2014/24 w zwiazku z art. 57 ust. 4 lit. h) tej dyrektywy oraz w $wietle zasady proporcjonalnosci nalezy
interpretowaé w ten sposob, ze stoi on na przeszkodzie uregulowaniu krajowemu, na mocy ktérego
instytucja zamawiajaca powinna automatycznie wykluczy¢ oferenta z postepowania w sprawie
udzielenia zamoéwienia publicznego, w przypadku gdy przedsigbiorstwo pomocnicze, na ktérego
zdolno$ci zamierza on polegaé, zlozylo nieprawdziwe o$wiadczenie co do istnienia prawomocnych
wyrokéw skazujacych, bez mozliwosci wymagania w podobnym przypadku od tego oferenta
zastapienia owego podmiotu, lub przynajmniej zezwolenia oferentowi na jego zastapienie.

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 zwigzku z przedstawieniem uwag Trybunalowi, inne niz koszty stron
w postepowaniu gtéwnym, nie podlegaja zwrotowi.

Z powyzszych wzgledéw Trybunal (dziewiata izba) orzeka, co nastepuje:

Artykul 63 dyrektywy Parlamentu Europejskiego i Rady 2014/24/UE z dnia 26 lutego 2014 r.
w sprawie zamdéwien publicznych, uchylajacej dyrektywe 2004/18/WE, w zwiazku z art. 57 ust. 4
lit. h) tej dyrektywy oraz w $wietle zasady proporcjonalnosci nalezy interpretowa¢ w ten sposob,
Ze stoi on na przeszkodzie uregulowaniu krajowemu, na mocy ktdérego instytucja zamawiajaca
powinna automatycznie wykluczy¢ oferenta z postepowania w sprawie udzielenia zamoéwienia
publicznego, w przypadku gdy przedsiebiorstwo pomocnicze, na ktorego zdolnosci zamierza on
polega¢, zlozylo nieprawdziwe oswiadczenie co do istnienia prawomocnych wyrokow
skazujacych, bez mozliwosci wymagania w podobnym przypadku od tego oferenta zastapienia
owego podmiotu, lub przynajmniej zezwolenia oferentowi na jego zastapienie.

Podpisy
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