g

W Zbiér Orzeczen

WYROK TRYBUNALU (czwarta izba)

z dnia 20 grudnia 2017 r.*

Odestanie prejudycjalne — Zamdwienia publiczne na roboty budowlane — Dyrektywa 2004/18/WE —
Artykut 45 ust. 2 i 3 — Podstawy wykluczenia z udzialu w przetargu — O$wiadczenie o braku skazania
prawomocnym wyrokiem bylych czlonkéw zarzadu uczestniczacej w przetargu spotki —
Bezprawne zachowanie bylego czlonka zarzadu — Wyrok skazujacy — Catkowite i faktyczne odciecie sie
przedsiebiorstwa uczestniczacego w przetargu od tego czlonka zarzadu — Dowdd — Ocena przez
instytucje zamawiajaca wymogow dotyczacych tego obowiazku

W sprawie C-178/16

majacej za przedmiot wniosek o wydanie, na podstawie art. 267 TFUE, orzeczenia w trybie
prejudycjalnym, zlozony przez Consiglio di Stato (najwyzszy sad administracyjny, Wtochy)
postanowieniem z dnia 1 grudnia 2015 r., ktére wplyneto do Trybunalu w dniu 24 marca 2016 r.,
W postepowaniu:

Impresa di Costruzioni Ing. E. Mantovani SpA,

Guerrato SpA

przeciwko

Provincia autonoma di Bolzano,

Agenzia per i procedimenti e la vigilanza in materia di contratti pubblici di lavori servizi
e forniture (ACP),

Autorita nazionale anticorruzione (ANAC),
przy udziale:
Societa Italiana per Condotte d’Acqua SpA,
Inso Sistemi per le Infrastrutture Sociali SpA,
TRYBUNAL (czwarta izba),

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

rzecznik generalny: M. Campos Sanchez-Bordona,

sekretarz: L. Hewlett, gtéwny administrator,

* Jezyk postepowania: wloski.
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uwzgledniajac pisemny etap postepowania i po przeprowadzeniu rozprawy w dniu 5 kwietnia 2017 r.,
rozwazywszy uwagi przedstawione:

— w imieniu Impresa di Costruzioni Ing. E. Mantovani SpA oraz Guerrato SpA przez M.A. Sandulli
oraz L. Antoniniego, avvocati,

— w imieniu Provincia autonoma di Bolzano oraz Agenzia per i procedimenti e la vigilanza in materia
di contratti pubblici di lavori servizi e forniture (ACP) przez C. Guccionego, avvocato, R. von
Guggenberg, Rechtsanwiltin, L. Fadanelli, A. Roilo oraz S. Bikirchera, avvocati,

— w imieniu Societa Italiana per Condotte d’acqua SpA przez A. Guarine oraz C. Martelli, avvocati,

— w imieniu rzadu wloskiego przez G. Palmieri, dzialajaca w charakterze petnomocnika, wspierana
przez C. Pluchino oraz P. Grassa, avvocati dello Stato,

— w imieniu Komisji Europejskiej przez G. Gattinare oraz A. Tokdra, dzialajacych w charakterze
pelnomocnikéw,

po zapoznaniu si¢ z opinia rzecznika generalnego na posiedzeniu w dniu 21 czerwca 2017 r.,

wydaje nastepujacy

Wyrok

Whniosek o wydanie orzeczenia w trybie prejudycjalnym dotyczy wyktadni art. 45 ust. 2 akapit pierwszy
lit. ¢) i g) oraz art. 45 ust. 3 lit. a) dyrektywy 2004/18/WE Parlamentu Europejskiego i Rady z dnia
31 marca 2004 r. w sprawie koordynacji procedur udzielania zamdwienn 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 niektérych zasad ogélnych prawa Unii.

Whniosek ten zostal zlozony w ramach sporu miedzy Impresa di Costruzioni Ing. E. Mantovani SpA
(zwang dalej ,Mantovani”’) i Guerrato SpA, z ktérych ta pierwsza dzialala we wlasnym imieniu
i w charakterze lidera tymczasowego zwiazku przedsigbiorstw, ktéry mial zosta¢ utworzony wraz
z Guerrato, a Provincia autonoma di Bolzano (autonomiczna prowincja Bolzano, Wlochy; zwana dalej
»prowincja Bolzano), Agenzia per i procedimenti e la vigilanza in materia di contratti pubblici di
lavori servizi e forniture (ACP) [agencja ds. postepowan przetargowych i nadzoru nad zamoéwieniami
publicznymi na roboty budowlane, uslugi i dostawy (ACP)] oraz Autorita nazionale anticorruzione
(ANAC) [krajowym urzedem antykorupcyjnym (ANAC)], dotyczacego wykluczenia Mantovani
z postepowania przetargowego w sprawie udzielenia zmoéwienia publicznego na roboty budowlane
obejmujace sfinansowanie, opracowanie ostatecznego projektu i projektu wykonawczego nowego
zakladu karnego w Bolzano, jego budowe i zarzadzanie nim.

Ramy prawne

Prawo Unii
Motyw 2 dyrektywy 2004/18 stanowi:
»Udzielanie zaméwien, 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 szczegélnosci zasady swobody przeptywu towaréw, swobody
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przedsiebiorczosci oraz swobody $wiadczenia uslug, a takze zasad, ktdre sie z nich wywodza, takich jak:
zasada rownego traktowania, zasada niedyskryminacji, zasada wzajemnej uznawalno$ci, zasada

”

proporcjonalnosci oraz zasada przejrzystosci [...]”.
Artykul 45 dyrektywy 2004/18, zatytutowany ,Podmiotowa sytuacja kandydata lub oferenta”, stanowi:

»1. Z udzialu w zamoéwieniu wykluczany jest kazdy kandydat lub oferent, ktéry zostal skazany
prawomocnym wyrokiem sadu z powodu dopuszczenia sie co najmniej jednego z ponizszych czynéw
i ktéry znany jest instytucji zamawiajacej [0 czym wie instytucja zamawiajaca]:

[...]

Do celéw niniejszego ustepu instytucje zamawiajace, o ile jest to wlasciwe, prosza kandydatéw lub
oferentéw o dostarczenie dokumentéw, o ktérych mowa w ust. 3, i moga w przypadku watpliwosci co
do podmiotowej sytuacji takich kandydatéw lub oferentéw zwréci¢ sie do wlasciwych organéw
z wnioskiem o udzielenie wszelkich niezbednych informacji dotyczacych podmiotowej sytuacji tych
kandydatéw lub oferentéw. W przypadku gdy informacja taka dotyczy kandydata lub oferenta
posiadajacego siedzibe lub miejsce zamieszkania w innym panstwie niz to, w ktérym znajduje sie
siedziba instytucji zamawiajacej, instytucja ta moze zwrdci¢ sie o wspdlprace do wlasciwych organdw.
Uwzgledniajac krajowe przepisy prawa panstwa czlonkowskiego, w ktérym znajduja sie siedziby lub
miejsca zamieszkania kandydatéow lub oferentéw, wnioski takie odnosza sie do oséb prawnych lub
fizycznych, w tym, stosownie, dyrektoréw przedsiebiorstw oraz wszelkich o0séb posiadajacych
uprawnienia do reprezentowania, decydowania lub sprawowania kontroli nad kandydatem lub
oferentem.

2. Z udzialu w zaméwieniu mozna wykluczy¢ kazdego wykonawce, ktéry:

[...]

c) zostal skazany prawomocnym wyrokiem, zgodnie z krajowymi przepisami, za przestepstwo
zwigzane z jego dzialalno$cia zawodows;

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

[...]

g) jest winny powaznego wprowadzenia w blad w zakresie przekazania lub nieprzekazania informacji
wymaganych na mocy niniejszej sekcji dyrektywy.

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

3. Jako wystarczajacy dowdd, ze do wykonawcy nie stosuje sie zaden z przypadkéw wymienionych
w ust. 1 lub ust. 2 lit. a), b), ¢), e) lub {), instytucje zamawiajace przyjmuja:

a) w odniesieniu do ust. 1 oraz ust. 2 lit. a), b) i ¢) — wyciag z rejestru sadowego, a w przypadku jego

braku réwnowazny dokument wykazujacy, ze wymogi te zostaly spelnione, wydany przez wlasciwy
organ sadowy lub administracyjny kraju pochodzenia lub kraju, z ktérego ta osoba przybywa;

[...]".
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Prawo wloskie

Decreto legislativo n. 163 — Codice dei contratti pubblici relativi a lavori, servizi e forniture in
attuazione delle direttive 2004/17/CE e 2004/18/CE (dekret ustawodawczy nr 163 — kodeks zamdwien
publicznych na roboty budowlane, ustugi i dostawy w wykonaniu dyrektyw 2004/17/WE
i 2004/18/WE) z dnia 12 kwietnia 2006 r. (dodatek zwyczajny do GURI nr 100 z dnia 2 maja 2006 r.),
zmieniony dekretem z moca ustawy nr 70 z dnia 13 maja 2011 r. (GURI nr 110 z dnia 13 maja 2011 r.,
s. 1), zastapionym ustawa na mocy ustawy nr 106 z dnia 12 lipca 2011 r. (GURI nr 160 z dnia 12 lipca
2011 r., s. 1) (zwany dalej ,dekretem ustawodawczym nr 163/2006”) reguluje we Wloszech ogét
postepowan z zakresu zaméwien publicznych w sektorach robét budowlanych, ustug i dostaw.

Dekret ustawodawczy nr 163/2006 zawiera w czesci II art. 38, ktéry okresla ogdlne warunki udziatu
w postepowaniach w sprawie udzielenia koncesji oraz zaméwien publicznych na roboty budowlane,
dostawy i ustugi. Artykutl 38 ust. 1 lit. ¢) tego dekretu stanowi:

»Nastepujace osoby sa wykluczone z udzialu w postepowaniu w sprawie udzielania koncesji i zaméwien
publicznych na roboty budowlane, dostawy i ustugi, nie moga wystepowa¢ w charakterze
podwykonawcéw oraz nie moga zawiera¢ zwigzanych z tym uméw:

[...]

c) te, wobec ktérych zostal wydany prawomocny wyrok skazujacy lub nakaz karny skazujacy, ktory stat
sie ostateczny, lub wyrok stwierdzajacy dobrowolne poddanie si¢ karze, na podstawie art. 444
kodeksu postepowania karnego, za powazne przestepstwo na szkode panstwa lub Wspdlnoty
zwigzane z dzialalno$cia zawodowa tych oséb; wykluczenie nastepuje réwniez w wypadku skazania
prawomocnym wyrokiem za jedno lub wiecej przestepstw udzialu w organizacji przestepczej,
korupcje, oszustwo, pranie pieniedzy, okre$lonych w aktach wspélnotowych wymienionych
w art. 45 ust. 1 dyrektywy 2004/18/WE; wykluczenie i zakaz nastepuja, jezeli wyrok lub nakaz
zostaly wydane wobec: wlasciciela lub dyrektora technicznego w przypadku spétki jednoosobowej;
wspllnikéw lub dyrektora technicznego w przypadku spéiki jawnej; komplementariuszy lub
dyrektora technicznego w przypadku spélki komandytowej; czlonkéw zarzadu z prawem
reprezentacji, dyrektora technicznego lub jedynego wspdlnika bedacego osoba fizyczng w spélce
posiadajacej mniej niz czterech wspdlnikéw, w przypadku innego rodzaju spétki lub w przypadku
konsorcjum. W kazdym wypadku wykluczenie i zakaz obowigzuja réwniez wzgledem oséb
zwolnionych z pelnienia swych funkcji w roku poprzedzajacym opublikowanie ogloszenia
o zamOdwieniu, jezeli przedsigbiorstwo nie wykaze, ze doszlo do calkowitego i faktycznego odciecia
sie przedsigbiorstwa od karalnego zachowania; wykluczenie i zakaz nie znajduja w ogdle
zastosowania, jezeli czyn zabroniony przestal by¢ karalny lub jesli doszlo do uniewinnienia lub gdy
po wydaniu orzeczenia skazujacego czyn zabroniony zostal uznany za przedawniony lub tez
uchylony zostat wyrok skazujacy [...]".

Postepowanie glowne i pytanie prejudycjalne

W Dzienniku Urzedowym Unii Europejskiej w dniu 27 lipca 2013 r. (S 145-251280) zostalo
opublikowane ogloszenie, w drodze ktérego prowincja Bolzano wszczela postepowanie przetargowe
w celu udzielenia w otwartej procedurze zaméwienia na roboty budowlane obejmujace sfinansowanie,
opracowanie ostatecznego projektu i projektu wykonawczego nowego zakladu karnego w Bolzano,
jego budowe i zarzadzanie nim. Szacunkowa warto$¢ robét budowlanych wynosita 165400 000 EUR.

Mantovani przystapita do przetargu w dniu 16 grudnia 2013 r. we wlasnym imieniu i jako czlonek
tymczasowego zwigzku przedsigbiorstw, ktéry mial zostaé utworzony. Spétka ta zlozyla dwa
o$wiadczenia dotyczace spelnienia ogélnych wymogéw przewidzianych w art. 38 dekretu
ustawodawczego nr 163/2006. W dniu 4 grudnia 2013 r. o$wiadczyla ona, Ze wobec B., dzialajacego
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jako prezes zarzadu, dyrektor generalny oraz reprezentant prawny, ktdry zaprzestal pelnienia swych
funkcji w dniu 6 marca 2013 r., nie zostal wydany zaden prawomocny skazujacy wyrok. W dniu
16 grudnia 2013 r. Mantovani powtdrzyla to o§wiadczenie.

Na posiedzeniu w dniu 9 stycznia 2014 r. instytucja zamawiajaca dopuscita z pewnymi zastrzezeniami
kandydature Mantovani, w oczekiwaniu na dostarczenie przez te spdtke okreslonych wyjasnien
dotyczacych B. Zgodnie bowiem z opublikowanym w prasie lokalnej artykulem z dnia 6 grudnia
2013 r. B. zostal oskarzony o wprowadzenie systemu falszowania faktur i poddal si¢ dobrowolnie
karze roku i dziesieciu miesiecy pozbawienia wolnosci.

Instytucja zamawiajgca uzyskala nastepnie zaswiadczenie z rejestru karnego B., w ktérym widnialo, ze
w dniu 5 grudnia 2013 r. zostal on skazany na rzeczona kare pozbawienia wolnosci, a wyrok stat sie
prawomocny w dniu 29 marca 2014 r. Na posiedzeniu w dniu 29 maja 2014 r. instytucja zamawiajaca
zwrocila sie do Mantovani o przedstawienie jej wyjasnient w zwiazku z tym wyrokiem skazujacym.

Mantovani udzielita odpowiedzi, z ktérej wynikalo w szczegdélnosci, ze wyrok skazujacy B.
uprawomocnil sie dopiero po zlozeniu przez nia o$wiadczen z dnia 4 i 16 grudnia 2013 r., przy czym
wyrok z dnia 6 grudnia 2013 r. zostal wydany na posiedzeniu niejawnym bez przeprowadzenia
publicznej rozprawy, a jego ogloszenie nastapilo dopiero w dniu 3 lutego 2014 r. Mantovani dodala, ze
w celu calkowitego i faktycznego odciecia sie przedsigbiorstwa od dziatann B. zostal on niezwlocznie
odsuniety od wszystkich pelnionych w zarzadzie grupy Mantovani stanowisk, organy zarzadzajace
spolki zostaly poddane reorganizacji, posiadane przez B. akcje zostaly odkupione oraz wniesione
zostalo przeciwko niemu powddztwo w celu ustalenia jego odpowiedzialnosci odszkodowawczej.

Po sporzadzeniu klasyfikacji, w ktéorej Mantovani znalazla sie, z zastrzezeniem, na pigtym miejscu,
instytucja zamawiajaca zwrécita sie do ANAC o wydanie opinii w kwestii zgodnosci z prawem
ewentualnego wykluczenia Mantovani. ANAC udzielit odpowiedzi, zgodnie z ktéra jakkolwiek w braku
prawomocnego wyroku o$wiadczenia Mantovani nie moga zosta¢ uznane za ,powazne wprowadzenie
w blad”, to jednak brak poinformowania w odpowiednim czasie o przebiegu postepowania karnego
dotyczacego jednej z os6b wymienionych w art. 38 ust. 1 lit. ¢) dekretu ustawodawczego nr 163/2006
moze stanowi¢ naruszenie obowiazku lojalnej wspétpracy z instytucja zamawiajaca i uniemozliwic¢
w zwigzku z tym catkowite i faktyczne odciecie sie spétki od odnosnej osoby.

W tej sytuacji instytucja zamawiajaca na posiedzeniu w dniu 27 lutego 2015 r., podjeta decyzje
o wykluczeniu Mantovani z postepowania przetargowego. Zgodnie z protokolem z tego posiedzenia
stwierdzone zostalo, ze ogdlne warunki wymagane na podstawie art. 38 dekretu ustawodawczego
nr 163/2006 nie zostaly spelnione ,z uwagi na zbyt pézne i niepelne przekazanie przez spoétke
informacji niezbednych do wykazania, ze odcieta si¢ ona od karalnych dzialann osoby, ktéra zaprzestala
pelnienia funkcji w zarzadzie”, jak réwniez ze skazanie ,nastgpilo zanim dostarczono oswiadczenia
w postepowaniu przetargowym, a Mantovani mogla poinformowaé o tym skazaniu jako takim na
etapie badania wniosku o dopuszczenie do udziatu”.

Mantovani wniosta skarge na decyzja o wykluczeniu do Tribunale regionale di giustizia amministrativa,
Sezione autonoma di Bolzano (regionalnego sadu administracyjnego, autonomiczna izba w Bolzano,
Wtochy). Wyrokiem z dnia 27 sierpnia 2015 r. sad ten stwierdzil, ze wykluczenie bylo zgodne
z prawem, uznajac, ze mozliwe bylo poinformowanie o wyroku skazujacym B. w toku postepowania
w sprawie udzielenia zamoéwienia, a wylacznie oferent, ktéry przedstawil o$wiadczenia zgodne
z rzeczywisto$cia bez wprowadzania w blad instytucji zamawiajacej moze powola¢ sie na korzysc¢
wynikajaca z odciecia, o ktérym mowa w art. 38 ust. 1 lit. ¢) dekretu ustawodawczego nr 163/2006.

Mantovani odwolata si¢ od tego wyroku do Consiglio di Stato (najwyzszego sadu administracyjnego,
Wtochy), podnoszac miedzy innymi niezgodno$¢ art. 38 dekretu ustawodawczego nr 163/2006
z prawem Unii i wnoszac o wystapienie do Trybunalu Sprawiedliwosci z wnioskiem o wydanie
orzeczenia w trybie prejudycjalnym.
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W tych okoliczno$ciach Consiglio di Stato (najwyzszy sad administracyjny) postanowil zawiesic
postepowanie i zwrdci¢ sie do Trybunalu z nastepujacym pytaniem prejudycjalnym:

»Czy na przeszkodzie prawidlowemu stosowaniu art. 45 ust. 2 lit. ¢) i g) i art. 45 ust. 3 lit. a) dyrektywy
[2004/18] oraz zasad prawa Unii: ochrony uzasadnionych oczekiwan i pewno$ci prawa, réwnego
traktowania, proporcjonalnosci i przejrzystosci, zakazu obciazenia postepowania i maksymalnego
otwarcia rynku zamoéwien publicznych na konkurencje, a takze zasady wyczerpujacego i okreslonego
charakteru sankgji, stoi uregulowanie krajowe takie jak art. 38 ust. 1 lit. ¢) dekretu ustawodawczego
nr 163/2006 [...], w zakresie, w jakim rozcigga ono zakres przewidzianego w nim obowigzku zlozenia
o$wiadczenia o niekaralnosci (w tym o braku wyrokéw wydanych na podstawie dobrowolnego
poddania sie karze) za wskazane w nim przestepstwa na podmioty zarzadzajace przedsiebiorstwami
uczestniczacymi w postepowaniu przetargowym odwolane ze stanowiska w roku poprzedzajacym
ogloszenie o przetargu i ustanawia podstawe wykluczenia z przetargu, jezeli przedsiebiorstwo nie
wykaze, ze dokonalo calkowitego i rzeczywistego odciecia si¢ od objetego sankcja karna dzialania
takich podmiotéw, przy czym ocene, czy spelniony zostat wymog zachowania $§wiadczacego o odcieciu,
uregulowanie to pozostawia swobodnemu uznaniu zamawiajacego i pozwala mu wprowadzié,
w wymiarze faktycznym, pod rygorem wykluczenia z przetargu:

i) obowiazki informacyjne i deklaratywne dotyczace spraw karnych niezakonczonych jeszcze
ostatecznym wyrokiem (a zatem, z definicji, majace niepewny wynik), nieprzewidziane w ustawie
nawet w odniesieniu do podmiotéw na stanowiskach;

ii) obowiazki w zakresie samorzutnego odciecia si¢, nieokre§lone co do natury zachowan
stanowigcych przestanke uniewinnienia, wzglednego czasu odniesienia (réwniez przedwczesnego
w stosunku do momentu uprawomocnienia sie wyroku karnego) i co do etapu postepowania, na
ktérym powinny zostaé spetnione;

iii) obowiazki w zakresie lojalnej wspolpracy w nieokreslonym ksztalcie, z wyjatkiem ogélnej klauzuli
dobrej wiary?”.

W przedmiocie pytania prejudycjalnego

W przedmiocie dopuszczalnosci

Prowincja Bolzano uwaza, ze wniosek o wydanie orzeczenia w trybie prejudycjalnym jest
niedopuszczalny. Jej zdaniem Trybunal w wyroku z dnia 10 lipca 2014 r., Consorzio Stabile Libor
Lavori Pubblici (C-358/12, EU:C:2014:2063) orzek! juz w kwestii wyktadni art. 45 ust. 2 dyrektywy
2004/18, analogicznej do kwestii podniesionej w niniejszej sprawie.

W tym wzgledzie nalezy zauwazy¢, ze wniosek o wydanie orzeczenia w trybie prejudycjalnym dotyczacy
wykladni nie jest niedopuszczalny wylacznie z tego wzgledu, ze jest analogiczny do kwestii
prejudycjalnej, w ktorej Trybunal juz orzekal. W kazdym wypadku sprawa zakonczona cytowanym
w poprzednim punkcie wyrokiem dotyczyla odmiennej sytuacji prawnej, w ktérej chodzilo
o wykluczenie oferenta z uwagi na nieuiszczenie skladek na zabezpieczenie spoleczne w ramach
postepowania w spawie udzielenia zamdwienia publicznego, do ktérego znajdowaly wylacznie
zastosowanie podstawowe i ogdlne zasady traktatu FUE, gdyz prég przewidziany w art. 7 lit. c)
dyrektywy 2004/18 nie zostal osiagniety.

Prowincja Bolzano twierdzi ponadto, ze pytanie prejudycjalne nie ma zwigzku ze sporem

rozstrzyganym w postepowaniu gléwnym, gdyz wykluczenie nie bylo sankcja za naruszenie
obowiazkéw deklaratywnych i informacyjnych, lecz za brak catkowitego i faktycznego odciecia sie

6 ECLL:EU:C:2017:1000
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Mantovani od dzialan jej bylego czlonka zarzadu — B. Ponadto odwotanie si¢ do podstawy wykluczenia
dotyczacej powaznego wprowadzenia w blad, zawartej w art. 45 ust. 2 akapit pierwszy lit. g) i ust. 3
dyrektywy 2004/18, nie jest ani istotne, ani rozstrzygajace.

W tym zakresie nalezy przypomnie¢, ze pytania dotyczace prawa Unii korzystaja z domniemania, iz
posiadaja znaczenia dla sprawy. Odmowa wydania orzeczenia w trybie prejudycjalnym, o ktdre
wnioskowal sad krajowy, jest mozliwa tylko wtedy, gdy jest oczywiste, ze wykladnia prawa Unii,
o ktéra wnioskowano, nie ma zadnego zwigzku ze stanem faktycznym lub przedmiotem postepowania
gléwnego, gdy problem jest natury hipotetycznej lub gdy Trybunal nie dysponuje elementami stanu
faktycznego albo prawnego, ktdre sa konieczne do udzielenia uzytecznej odpowiedzi na pytania, ktére
zostaly mu przedstawione (wyrok z dnia 8 wrzesnia 2015 r., Taricco i in., C-105/14, EU:C:2015:555,
pkt 30 i przytoczone tam orzecznictwo).

W niniejszej sprawie sad odsylajacy podniésl, ze wprawdzie zlozone przez Mantovani w dniach 4
i 16 grudnia 2013 r. o$wiadczenia o braku prawomocnego wyroku sadowego nie moga by¢ uznane za
»powazne wprowadzenie w blad” w rozumieniu art. 45 ust. 2 akapit pierwszy lit. g) dyrektywy
2004/18, jednak sad ten stwierdzil, Ze musi rozstrzygna¢ kwestie, czy prawo Unii umozliwia
uwzglednienie braku o$wiadczenia dotyczacego postepowan karnych przeciwko bylym czlonkom
zarzadu uczestniczacego w przetargu przedsiebiorstwa, co do ktérych nie zapadl jeszcze prawomocny

wyrok.

W tej sytuacji nie wydaje sie oczywiste, aby pytanie prejudycjalne nie mialo zwigzku ze stanem
faktycznym lub przedmiotem postepowania gléwnego.

Z powyzszego wynika, ze wniosek o wydanie orzeczenia w trybie prejudycjalnym jest dopuszczalny.

Co do istoty sprawy

Poprzez swe pytania sad odsylajacy dazy w istocie do ustalenia, czy dyrektywe 2004/18,
a w szczeg6lnosci art. 45 ust. 2 akapit pierwszy lit. ¢) i g) oraz art. 45 ust. 3 lit. a) tej dyrektywy,
a takze zasady ochrony uzasadnionych oczekiwan, pewnosci prawa, réwnego traktowania,
proporcjonalnosci i przejrzystosci nalezy interpretowaé w ten sposob, ze sprzeciwiaja sie one
obowiazywaniu przepiséw krajowych umozliwiajacych instytucji zamawiajacej uwzglednienie, na
warunkach przez nia przewidzianych, skazujacego wyroku karnego wydanego wobec czlonka zarzadu
przedsiebiorstwa uczestniczacego w przetargu za przestepstwo zwigzane z dziatalnoscia gospodarcza
tego przedsigbiorstwa, w sytuacji gdy zaprzestal on pelnienia funkcji w roku poprzedzajacym
publikacje ogloszenia o zamoéwieniu, oraz wykluczenie tegoz przedsigbiorstwa z udzialu w odnosnym
przetargu z uwagi na to, ze poprzez brak poinformowania o tym - nieprawomocnym jeszcze —
wyroku skazujacym nie odcielo sie ono calkowicie i faktycznie od dzialan tegoz cztonka zarzadu.

Na wstepie nalezy zauwazy¢, ze sad odsylajacy odwoluje sie w treSci pytania prejudycjalnego do
podstaw wykluczenia zawartych w art. 45 ust. 2 akapit pierwszy lit. c¢) i g) dyrektywy 2004/18,
dotyczacych wykluczenia, odpowiednio, oferenta, ktéry zostal skazany prawomocnym wyrokiem,
zgodnie z krajowymi przepisami, za przestepstwo zwigzane z jego dzialalnoscia zawodows, oraz
oferenta, ktéry jest winny powaznego wprowadzenia w blad w zakresie przekazania lub nieprzekazania
informacji wymaganych na mocy sekcji 2 rozdziatu VII tej dyrektywy.

Jak wynika ze wskazéwek zawartych w postanowieniu odsylajacym, Mantovani zostala wykluczona
z postepowania przetargowego z uwagi na spéznione i niepelne przekazanie informacji §wiadczacych
o tym, ze odciela si¢ od dzialan czlonka swego zarzadu. Zarzucono jej w szczegdlnosci, ze nie
poinformowata w o$wiadczeniach z dnia 4 i 16 grudnia 2013 r., iz wzgledem jej bylego czlonka
zarzadu toczylo si¢ postepowanie karne, zakoniczone dobrowolnym podaniem si¢ karze ustalonym na
posiedzeniu niejawnym w dniu 6 grudnia 2013 r.
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W rezultacie, jak twierdzi Komisja Europejska, mozna by uznaé, ze okolicznosci faktyczne
postepowania gtéwnego moga by¢ objete zakresem podstawy wykluczenia wymienionej w art. 45 ust. 2
akapit pierwszy lit. d) dyrektywy 2004/18, umozliwiajacej wykluczenie oferenta, ktéry jest winny
powaznego wykroczenia zawodowego, udowodnionego dowolnymi $rodkami przez instytucje
zamawiajace.

Z utrwalonego orzecznictwa Trybunalu wynika, ze okoliczno$¢, iz zadajac pytanie prejudycjalne, sad
odsytajacy powotal sie wylacznie na okres§lone przepisy prawa Unii, nie stoi na przeszkodzie temu, by
Trybunal przekazal temu sadowi wszelkie wskazéwki dotyczace wykladni, ktére moga by¢ pomocne
w rozstrzygnieciu rozpatrywanej przez niego sprawy, niezaleznie od tego, czy sad ten powolal sie¢ na nie
w tre$ci pytan. W tym wzgledzie do Trybunalu nalezy wskazanie na podstawie calosci informacji
przedstawionych przez sad krajowy, a w szczegélno$ci na podstawie uzasadnienia postanowienia
odsylajacego, elementéw prawa Unii, ktére wymagaja wykladni w $wietle przedmiotu sporu (zob.
w szczegélno$ci wyrok z dnia 22 pazdziernika 2015 r., Impresa Edilux i SICEF, C-425/14,
EU:C:2015:721, pkt 20 i przytoczone tam orzecznictwo).

W tej sytuacji nalezy uzna¢, ze pytanie prejudycjalne dotyczy réwniez wykladni fakultatywnej podstawy
wykluczenia zawartej w art. 45 ust. 2 akapit pierwszy lit. d) dyrektywy 2004/18.

Co sie tyczy fakultatywnych podstaw wykluczenia nalezy stwierdzi¢ na wstepie, ze zgodnie z art. 45
ust. 2 ostatni akapit dyrektywy 2004/18 panstwa czlonkowskie, uwzgledniajac przepisy prawa Unii,
okreslaja ich ,warunki wykonania”.

Zgodnie z utrwalonym orzecznictwem art. 45 ust. 2 dyrektywy 2004/18 nie ma na celu jednolitego
stosowania na poziomie Unii wymienionych w nim podstaw wykluczenia, poniewaz panstwa
czlonkowskie maja prawo do niestosowania w ogéle tych podstaw wykluczenia lub tez do wtaczenia
ich do przepiséw krajowych z réznym stopniem surowosci, ktéry moze si¢ zmienia¢ w zalezno$ci od
przypadku, w oparciu o krajowe wzgledy porzadku prawnego, gospodarczego lub spotecznego.
W ramach tego panstwa czlonkowskie maja prawo do zlagodzenia lub do uelastycznienia kryteriéw
ustanowionych w tym przepisie (wyrok z dnia 14 grudnia 2016 r., Connexxion Taxi Services,
C-171/15, EU:C:2016:948, pkt 29 i przytoczone tam orzecznictwo).

Panstwom czlonkowskim przysluguje zatem pewien margines uznania przy okreslaniu warunkéw
wykonania fakultatywnych podstaw wykluczenia przewidzianych w art. 45 ust. 2 dyrektywy 2004/18.

Co sie tyczy fakultatywnej podstawy wykluczenia przewidzianej w art. 45 ust. 2 akapit pierwszy lit. c)
wskazanej dyrektywy, ktéra umozliwia instytucjom zamawiajacym wykluczenie z udzialu
w postepowaniu przetargowym oferenta, ktéry zostal skazany prawomocnym wyrokiem, zgodnie
z krajowymi przepisami, za przestepstwo zwigzane z jego dzialalno$cia zawodowa, nalezy przede
wszystkim zauwazy¢, ze nie stanowi ona, w jakim zakresie przestepstwo popelnione przez dyrektoréw
lub cztonkéw zarzadu osoby prawnej moze prowadzi¢ do wykluczenia jej na mocy tego przepisu.

Niemniej jednak jak zauwazyl rzecznik generalny w pkt 54 i 58 opinii, prawo Unii oparte jest na
zalozeniu, ze osoby prawne dzialaja poprzez osoby nimi zarzadzajace. Zachowanie tych ostatnich oséb
sprzeczne z etyka zawodowa moze zatem stanowi¢ istotny czynnik w ocenie rzetelnosci
przedsiebiorstwa. Jest zatem w pelni dopuszczalne, aby panstwa czlonkowskie w wykonaniu
przystugujacych im kompetencji obejmujacych okreslenie warunkéw wykonania fakultatywnych
podstaw wykluczenia uznaly za jeden z istotnych czynnikdw do celéw oceny rzetelnosci
przedsiebiorstwa uczestniczacego w przetargu wystepowanie ewentualnych dzialan ze strony czltonkéw
jego zarzadu sprzecznych z etyka zawodowa.

W tym wzgledzie art. 45 ust. 1 in fine dyrektywy 2004/18 dopuszcza w odniesieniu do obowigzkowych

podstaw wykluczenia, aby prawo krajowe uwzglednialo naganne dzialania czlonkéw zarzadu osoby
prawnej. Nic nie stoi zatem na przeszkodzie temu, aby panstwa czlonkowskie w ramach wprowadzania
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w zycie podstawy wykluczenia przewidzianej w art. 45 ust. 2 akapit pierwszy lit. c) dyrektywy 2004/18
uznaly, ze dzialania czlonka zarzadu reprezentujacego przedsiebiorstwo uczestniczace w przetargu
stanowig dzialania tego przedsigbiorstwa.

Uwzglednienie w ramach podstawy wykluczenia przewidzianej w art. 45 ust. 2 akapit pierwszy lit. c)
dyrektywy 2004/18 dzialan czlonka zarzadu oferenta bedacego osoba prawna nie moze by¢ zatem
uznane za ,rozszerzenie” zakresu stosowania tej podstawy wykluczenia, ale stanowi wprowadzenie
w zycie tego przepisu, przy jednoczesnym zachowaniu skutecznosci tejze podstawy wykluczenia.

Co wiecej, fakt, ze niektére okolicznosci faktyczne mogace doprowadzi¢ do wykluczenia oferenta sa
wynikiem zachowania czlonka zarzadu, ktdéry zaprzestal pelnienia funkcji w dniu zgloszenia udzialu
w postepowaniu przetargowym, réwniez nie stoi na przeszkodzie stosowaniu tej podstawy
wykluczenia.

Rzeczona podstawa wykluczenia dotyczy bowiem w sposéb oczywisty bezprawnego dzialania podmiotu
gospodarczego poprzedzajacego postepowanie w sprawie udzielenia zamoéwienia publicznego. To
panstwo czlonkowskie ma okresli¢, z uwzglednieniem zasady proporcjonalnosci, date, od ktérej takie
zachowanie moze uzasadni¢ wykluczenie oferenta.

Co sie tyczy ponadto kwestii, czy przestepstwo bylo zwigzane z dzialalno$cia zawodowa
przedsiebiorstwa uczestniczacego w przetargu, nalezy stwierdzi¢, Ze uczestniczenie przez czlonka
zarzadu spotki w wystawianiu falszywych faktur moze zosta¢ uznane za przestepstwo zwiazane
z dziatalnos$cia zawodowa.

Jesli chodzi wreszcie o wymodg, zgodnie z ktérym wyrok ma byé prawomocny, nalezy zauwazy¢, ze
wymoég ten byl spelniony w sprawie rozstrzyganej w postepowaniu gtéwnym, zwazywszy, ze decyzja
o wykluczeniu zostala podjeta po uprawomocnieniu si¢ wyroku dotyczacego B.

Zgodnie z orzecznictwem cytowanym w pkt 31 niniejszego wyroku panstwo czlonkowskie moze
zlagodzi¢ warunki stosowania fakultatywnych podstaw wykluczenia i w zwiazku z tym odstapi¢ od
stosowania podstawy wykluczenia w przypadku odciecia si¢ przez przedsigbiorstwo uczestniczace
w przetargu od zachowania stanowigcego przestepstwo. W takim przypadku moze ono réwniez
okresli¢ warunki tego odciecia sie i ustanowi¢ wymag, tak jak ma to miejsce w prawie wloskim, zgodnie
z ktérym przedsiebiorstwo uczestniczace w przetargu informuje instytucje zamawiajaca o wyroku
skazujacym wobec czlonka jego zarzadu, nawet jesli wyrok ten nie jest jeszcze prawomocny.

Przedsiebiorstwo uczestniczace w przetargu, ktére musi spelni¢ te wymogi, moze przedstawi¢ wszelkie
dowody, ktére jego zdaniem $wiadcza o takim odcieciu sie.

Jezeli nie jest mozliwe wykazanie wzgledem instytucji zamawiajacej, ze doszlo do takiego odciecia sie,
automatycznie prowadzi to do zastosowania podstawy wykluczenia.

W $wietle tego, co zauwazono w pkt 27 niniejszego wyroku, w sytuacji gdy wyrok sadowy skazujacy za
przestepstwo zwigzane z dzialalno$cia zawodowa popelnione przez cztonka zarzadu przedsigbiorstwa
uczestniczacego w przetargu nie jest prawomocny, zastosowanie moze znalez¢ art. 45 ust. 2 akapit
pierwszy lit. d) dyrektywy 2004/18. Przepis ten pozwala na wykluczenie przedsiebiorstwa
uczestniczacego w przetargu, ktére jest winne powaznego wykroczenia zawodowego, udowodnionego
dowolnymi $rodkami przez instytucje zamawiajace.

W tym wzgledzie nalezy stwierdzi¢, ze uwagi zawarte w pkt 34-43 niniejszego wyroku zachowuja
wazno$¢ i odnosza si¢ mutatis mutandis do powaznego wykroczenia zawodowego.
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W stosunku do przypadku stosowania art. 45 ust. 2 akapit pierwszy lit. c) dyrektywy 2004/18 rdznica
polega na tym, ze instytucja zamawiajaca moze udowodni¢ ,dowolnymi $rodkami” zaistnienie takiego
powaznego wykroczenia.

W tym zakresie orzeczenie sadowe, nawet jesli nie jest prawomocne, moze, w zaleznosci od jego
przedmiotu, stanowi¢ dla instytucji zamawiajacej odpowiedni dowdd $wiadczacy o wystapieniu
powaznego wykroczenia zawodowego, przy czym decyzja instytucji zamawiajacej podlega w kazdym
wypadku kontroli sadowe;j.

Nalezy doda¢, ze zgodnie z art. 45 ust. 2 akapit pierwszy lit. g) dyrektywy 2004/18 mozna wykluczy¢
oferenta, ktoéry jest winny powaznego wprowadzenia w blad w zakresie przekazania lub nieprzekazania
informacji, wymaganych na mocy sekcji 2 rozdzialu VII tytutu II tej dyrektywy, to znaczy informacji
dotyczacych ,kryteriow kwalifikacji podmiotowej”. W zwigzku z tym fakt nieprzekazania instytucji
zamawiajacej informacji o karalnych dzialaniach bylego czlonka zarzadu réwniez moze stanowic
okoliczno$¢ umozliwiajaca wykluczenie oferenta na mocy tego przepisu w postepowania
przetargowego.

Co sie tyczy art. 45 ust. 3 akapit pierwszy lit. a) wskazanej dyrektywy wystarczy zauwazy¢, ze sad
odsylajacy nie wyjasnil, w jakim zakresie wykladnia tego przepisu jest konieczna w $wietle okoliczno$ci
faktycznych postepowania gtéwnego.

Sad odsytajacy w swym pytaniu prejudycjalnym odwotuje si¢ do szeregu zasad, z ktérych tylko niektére
stanowig zasady prawa Unii, nie wyjasniajac przy tym, dlaczego w $wietle okolicznosci faktycznych
niniejszego przypadku moglyby sie one okaza¢ istotne i sta¢ w sprzecznosci z przepisami krajowymi
bedacymi przedmiotem postepowania gltéwnego.

Jesli chodzi o zasade réwnego traktowania wystarczy w tych okolicznos$ciach zauwazy¢, ze w $wietle
celu tych przepisow, dazacych do ochrony rzetelno$ci postepowania przetargowego, sytuacja
uczestniczacego w przetargu przedsiebiorstwa, ktérego czlonek zarzadu popelnit przestepstwo zwiazane
z dzialalno$cia zawodowa tego przedsiebiorstwa lub powazne wykroczenie zawodowe, nie moze by¢
uznana za sytuacje poréwnywalna z sytuacja przedsigbiorstwa, ktérego czlonek zarzadu nie dopuscil
sie takich czynéw.

W odniesieniu do zasady pewnosci prawa, ochrony uzasadnionych oczekiwan i zasady przejrzystosci
z wniosku o wydanie orzeczenia w trybie prejudycjalnym nie wynika, w jakim zakresie konieczne
moze okaza¢ si¢ dokonanie ich wykladni w kontekscie sprawy rozstrzyganej w postepowaniu
gtéwnym.

Co sie tyczy zasady proporcjonalnos$ci nalezy zbadacd jej zastosowanie z uwzglednieniem znaczenia daty,
od ktérej zawinione zachowanie czlonka zarzadu moze by¢ uznane za powodujace wykluczenie
przedsiebiorstwa uczestniczacego w przetargu. W przypadku zbyt duzego oddalenia w czasie przepisy
krajowe moglyby prowadzi¢ do zawezenia zakresu zastosowania dyrektyw Unii w dziedzinie zamoéwien
publicznych.

W tym zakresie uwzglednienie zawinionego zachowania nastepujacego w ciagu roku poprzedzajacego
opublikowanie ogloszenia o zamoéwieniu nie wydaje si¢ nieproporcjonalne, tym bardziej ze przepisy
bedace przedmiotem postepowania gléwnego przewiduja, iz przedsigbiorstwo moze wykazal, ze
faktycznie i calkowicie odcielo sie od dziatan czlonka jego zarzadu.
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Z ogétu powyzszych rozwazan wynika, ze na przedlozone pytanie nalezy odpowiedzie¢, ze dyrektywa
2004/18, w szczegoélnosci art. 45 ust. 2 akapit pierwszy lit. ¢), d) i g) tej dyrektywy, a takze zasady
réwnego traktowania i proporcjonalnosci nalezy interpretowa¢ w ten sposéb, ze nie sprzeciwiaja sie
one obowiazywaniu przepiséw krajowych umozliwiajacych instytucji zamawiajacej:

— uwzglednienie, na warunkach przez nia przewidzianych, skazujacego, nawet jeszcze
nieprawomocnego, wyroku karnego wydanego wobec czlonka zarzadu przedsiebiorstwa
uczestniczacego w przetargu za przestepstwo zwiazane z dzialalnoscia gospodarcza tego
przedsiebiorstwa, w sytuacji gdy zaprzestal on pelnienia funkcji w roku poprzedzajacym publikacje
ogloszenia o zamoéwieniu publicznym; oraz

— wykluczenie przedsiebiorstwa z udzialu w odno$nym przetargu z uwagi na to, ze poprzez brak
poinformowania o tym - nieprawomocnym jeszcze — wyroku skazujacym nie odcigto si¢ ono
calkowicie i faktycznie od dzialan tegoz czlonka zarzadu.

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.

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

Dyrektywe 2004/18/WE Parlamentu Europejskiego i Rady z dnia 31 marca 2004 r. w sprawie
koordynacji procedur udzielania zaméwien publicznych na roboty budowlane, dostawy i ustugi,
w szczegollnosci art. 45 ust. 2 akapit pierwszy lit. c¢), d) i g) tej dyrektywy, a takze zasady
réwnego traktowania i proporcjonalnosci nalezy interpretowaé¢ w ten sposob, ze nie sprzeciwiaja
si¢ one obowiazywaniu przepisow krajowych umozliwiajacych instytucji zamawiajacej:

— uwzglednienie, na warunkach przez nia przewidzianych, skazujacego, nawet jeszcze
nieprawomocnego, wyroku karnego wydanego wobec czlonka zarzadu przedsiebiorstwa
uczestniczacego w przetargu za przestepstwo zwigzane z dzialalnoscia gospodarcza tego
przedsiebiorstwa, w sytuacji gdy zaprzestal on pelnienia funkcji w roku poprzedzajacym
publikacje ogloszenia o zamoéwieniu publicznym; oraz

— wykluczenie przedsiebiorstwa z udzialu w odno$nym przetargu z uwagi na to, ze poprzez brak
poinformowania o tym — nieprawomocnym jeszcze — wyroku skazujacym nie odcielo sie¢ ono
calkowicie i faktycznie od dzialan tegoz czlonka zarzadu.

Podpisy
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