g

W Zbiér Orzeczen

WYROK TRYBUNALU (piata izba)

z dnia 27 listopada 2019 r.*

Odestanie prejudycjalne — Artykuly 49 i 56 TFUE — Udzielanie zaméwient publicznych — Dyrektywa
2004/18/WE — Artykul 25 — Podwykonawstwo — Uregulowanie krajowe ograniczajace mozliwo$¢
podwykonawstwa do 30% calkowitej wartosci zamdwienia oraz zakazujace obnizania cen majacych

zastosowanie do ustug zlecanych podwykonawcom przekraczajacego 20% w stosunku do cen
okreslonych w zamédwieniu
W sprawie C-402/18
majacej za przedmiot wniosek o wydanie, na podstawie art. 267 TFUE, orzeczenia w trybie
prejudycjalnym, zlozony przez Consiglio di Stato (rade stanu, Wtochy) postanowieniem z dnia 10 maja
2018 r., ktére wplyneto do Trybunatu w dniu 15 czerwca 2018 r., w postepowaniu:

Tedeschi Srl, wystepujace we wlasnym imieniu i jako pelnomocnik tymczasowego zwiazku
przedsiebiorstw,

Consorzio Stabile Istant Service, wystepujace we wlasnym imieniu i jako pelnomocnik tymczasowego
zwiazku przedsiebiorstw,

przeciwko
C.M. Service Srl,
Universita degli Studi di Roma La Sapienza,
TRYBUNAL (piata izba),

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

rzecznik generalny: M. Campos Sinchez-Bordona,

sekretarz: R. Schiano, administrator,

uwzgledniajac pisemny etap postepowania i po przeprowadzeniu rozprawy w dniu 15 maja 2019 r.,

rozwazywszy uwagi, ktére przedstawili:

— w imieniu Tedeschi Srl, wystepujacego we wlasnym imieniu i jako petlnomocnik tymczasowego
zwigzku przedsiebiorstw, oraz w imieniu Consorzio Stabile Istant Service, wystepujacego we

wlasnym imieniu i jako pelnomocnik tymczasowego zwigzku przedsiebiorstw — A. Clarizia,
P. Ziotti, E. Perrettini, L. Albanese i G. Zurlo, avvocati,

* Jezyk postepowania: wloski.

PL
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— w imieniu C.M. Service Srl — F. Cardarelli, avvocato,
— w imieniu Universita degli Studi di Roma La Sapienza — G. Bernardi, avvocato,

— w imieniu rzadu wloskiego — G. Palmieri, w charakterze pelnomocnika, ktéra wspierali C. Colelli
i V. Nunziata, avvocati dello Stato,

— w imieniu rzadu austriackiego — G. Hesse, w charakterze pelnomocnika,

— w imieniu Komisji Europejskiej — G. Gattinara, P. Ondrsek i L. Haasbeek, w charakterze
pelnomocnikéw,

— w imieniu rzadu norweskiego — K.H. Aarvik, C. Anker i H. Rgstum, w charakterze pelnomocnikéw,
podjawszy, po wysluchaniu 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. 25 dyrektywy 2004/18/WE Parlamentu Europejskiego i Rady z dnia 31 marca 2004 r. w sprawie
koordynacji procedur udzielania zaméwienn publicznych na roboty budowlane, dostawy i ustugi (Dz.U.
2004, L 134, s. 114; sprostowanie Dz.U. 2004, L 351, s. 44), art. 71 dyrektywy 2014/24/UE Parlamentu
Europejskiego i Rady z dnia 26 lutego 2014 r. w sprawie zamowien publicznych, uchylajacej dyrektywe
2004/18 (Dz.U. 2014, L 94, s. 65), a takze zasady proporcjonalnosci.

Whniosek ten zostal zlozony w ramach sporu pomiedzy Tedeschi Srl, wystepujacym we wlasnym
imieniu i jako pelnomocnik tymczasowego zwigzku przedsiebiorstw, oraz Consorzio Stabile Istant
Service, wystepujacym we wlasnym imieniu i jako pelnomocnik tymczasowego zwiazku przedsiebiorstw
(zwanymi dalej facznie ,konsorcjum Tedeschi”), a C.M. Service Srl oraz Universita degli Studi di Roma
La Sapienza (uniwersytetem La Sapienza w Rzymie, Wlochy) w przedmiocie udzielenia zamdwienia
publicznego na ustugi sprzatania.

Ramy prawne

Prawo Unii

Dyrektywa 2004/18
W motywach 2, 6, 32 i 43 dyrektywy 2004/18 wskazano:

»(2) Udzielanie zamdwien, 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 przeplywu towaréw, swobody
przedsiebiorczosci oraz swobody $wiadczenia uslug, a takze zasad, ktére si¢ z nich wywodza,
takich jak: zasada rownego traktowania, zasada niedyskryminacji, zasada wzajemnej
uznawalno$ci, zasada proporcjonalnos$ci oraz zasada przejrzystosci. Niemniej jednak w przypadku
zaméwien publicznych powyzej pewnej wartosci wskazane jest opracowanie wspdlnotowych
przepisow koordynujacych krajowe procedury udzielania takich zamdwien, ktére beda oparte na
tych zasadach w sposéb umozliwiajacy ich skuteczne wdrozenie oraz zapewniajacy otwarcie
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zamowien publicznych na konkurencje. Wspomniane przepisy stuzace koordynacji powinny by¢
zatem interpretowane zgodnie z wymienionymi powyzej regulami i zasadami oraz innymi
postanowieniami Traktatu.

[...]

(6) Zaden z przepiséw niniejszej dyrektywy nie powinien stanowi¢ przeszkody dla wprowadzenia lub
zastosowania $rodkéw niezbednych dla ochrony porzadku publicznego i moralnosci publicznej,
bezpieczenistwa [...] publicznego [...], pod warunkiem ze $rodki te sg zgodne z Traktatem.

[...]

(32) W celu zachecenia matych i $rednich przedsiebiorstw do udzialu w rynku zaméwien publicznych
zaleca sie¢ uwzglednienie przepiséw dotyczacych podwykonawstwa.

[...]

(43) Nie nalezy udziela¢ zaméwien publicznych wykonawcom, ktérzy byli czlonkami organizacji
przestepczej lub ktérych uznano [za] winny[ch] korupcji lub oszustwa ze szkoda dla intereséw
finansowych Wspdlnot Europejskich albo prania pieniedzy. |[...]".

Artykul 7 wspomnianej dyrektywy, zatytulowany ,Kwoty progowe dla zaméwien publicznych”, stanowi:

»Niniejsza dyrektywe stosuje sie wobec zamodwien publicznych, ktére nie podlegaja wylaczeniu
w ramach wyjatkéw okreslonych w art. 10 i 11 oraz art. 12—18 oraz ktérych szacunkowa wartos¢,
nieobejmujaca podatku od wartosci dodanej (VAT), jest rowna lub wyzsza od podanych ponizej
progow:

[...]
b) 207000 EUR [...]".
Artykul 25 omawianej dyrektywy, zatytulowany ,Podwykonawstwo”, stanowi:

»W dokumentach zamdwienia instytucja zamawiajaca moze zada¢ lub zosta¢ zobowigzana przez
panstwo czlonkowskie do zadania od oferenta wskazania w jego ofercie tej czesci zamdwienia, ktorej
wykonanie zamierza on zleci¢ stronom trzecim w ramach podwykonawstwa, a takze do podania
wszystkich proponowanych podwykonawcéw.

[ ]’1

Artykut 26 tej dyrektywy, zatytutowany ,Warunki realizacji zaméwien”, brzmi nastepujaco:

»Instytucje zamawiajace moga okresli¢ warunki szczegélne zwigzane z realizacja zamoéwienia, pod
warunkiem ze sa one zgodne z przepisami prawnymi Wspolnoty oraz zostaly wskazane w ogloszeniu

o zamdwieniu lub specyfikacjach. Warunki rzadzace realizacja zamoéwienia moga, w szczegdlnosci,
dotyczy¢ wzgledéw spotecznych i srodowiskowych”.
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Artykut 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]:

a) udzial w organizacji przestepczej, zgodnie z definicja takiej organizacji zawarta w art. 2 ust. 1
[wspdlnego dzialania 98/773/WSiSW z dnia 21 grudnia 1998 r. przyjetego przez Rade na podstawie
art. K.3 Traktatu o Unii Europejskiej, w sprawie uznawania za przestepstwa karne uczestnictwa
w organizacji przestepczej w panstwach czlonkowskich Unii Europejskiej (Dz.U. 1998, L 351, s. 1)];

b) korupcja, zgodnie z definicja zawarta odpowiednio w art. 3 [aktu Rady z dnia 26 maja 1997 r.
ustanawiajacego Konwencje sporzadzona na podstawie art. K.3 ust. 2 lit. ¢) Traktatu o Unii
Europejskiej w sprawie zwalczania korupcji urzednikéw Wspdlnot Europejskich i urzednikéw
panstw cztonkowskich Unii Europejskiej (Dz.U. 1997, C 195, s. 1)] oraz art. 3 ust. 1 [wspélnego
dziatania 98/742/WSiSW z dnia 22 grudnia 1998 r. przyjetego przez Rade na podstawie art. K.3
Traktatu o Unii Europejskiej, w zakresie korupcji w sektorze prywatnym (Dz.U. 1998, L 358, s. 2)];

¢) oszustwo w rozumieniu art. 1 [Konwencji w sprawie ochrony intereséw finansowych Wspdlnot
Europejskich sporzadzonej na podstawie artykutu K.3 Traktatu o Unii Europejskiej, zalaczonej do
aktu Rady z dnia 26 lipca 1995 r. (Dz.U. 1995, C 316, s. 48)];

[...]".
Artykul 47 tej dyrektywy, zatytulowany ,Sytuacja ekonomiczna i finansowa”, przewiduje w ust. 2 i 3:

»2. Wykonawca moze, w stosownych sytuacjach oraz w przypadku konkretnego zamdéwienia, polegac
na zdolnosciach innych podmiotéw, niezaleznie od charakteru prawnego laczacych go z nimi
powiazan. Musi on w takiej sytuacji udowodni¢ instytucji zamawiajacej, iz bedzie dysponowal
niezbednymi zasobami, np. przedstawiajac w tym celu stosowne zobowiazanie takich podmiotéw.

3. Na tych samych warunkach grupa wykonawcéw, o ktérej mowa w art. 4, moze przedstawiaé
zdolnosci innych czlonkéw tej grupy lub innych podmiotéw”.

Artykul 48 omawianej dyrektywy, zatytulowany ,Kwalifikacje techniczne i/lub zawodowe”, stanowi
w ust. 31 4:

»3. Wykonawca moze, w stosownych sytuacjach oraz w przypadku konkretnego zamdwienia, polegac
na zdolnosciach innych podmiotéw, niezaleznie od charakteru prawnego laczacych go z nimi
powiazan. Musi on w takiej sytuacji dowie$¢ instytucji zamawiajacej, iz bedzie dysponowal zasobami
niezbednymi do realizacji zamodwienia, na przyklad przedstawiajac w tym celu zobowigzanie tych
podmiotéw do oddania mu do dyspozycji niezbednych zasobdéw.

4. Na tych samych warunkach grupa wykonawcéw, o ktérej mowa w art. 4, moze przedstawiaé
zdolnosci innych czlonkéw tej grupy lub innych podmiotéw”.

Artykul 55 tej samej dyrektywy, zatytulowany ,Razaco niskie oferty”, stanowi w ust. 1:
»Jezeli w przypadku danego zamoéwienia oferty odnoszace si¢ do $wiadczenia wydaja sie razaco niskie,

instytucja zamawiajaca, przed odrzuceniem tych ofert, zwraca si¢ na piSmie do oferenta o podanie
szczegdlow dotyczacych tych skladowych elementéw ofert, ktére uwaza za istotne.

[...]"
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Dyrektywa 2014/24
Artykul 90 ust. 1 dyrektywy 2014/24 stanowi:

»Panstwa czlonkowskie wprowadzaja w zycie przepisy ustawowe, wykonawcze i administracyjne

»”

niezbedne do wykonania niniejszej dyrektywy do dnia 18 kwietnia 2016 r. [...]".

Prawo wloskie

Artykut 118 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 (dekretu ustawodawczego nr 163 — kodeks
zamoéwien 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.,
zwanego dalej ,dekretem ustawodawczym nr 163/2006”) stanowi:

wleed]

2. Instytucja zamawiajaca musi wskazaé¢ w projekcie oraz ogloszeniu o zaméwieniu kazda ustuge oraz,
w odniesieniu do robét budowlanych, kategorie dominujaca wraz z jej wartoscia, oraz inne kategorie
dotyczace wszystkich innych transakcji przewidzianych w projekcie, wraz z podaniem ich wartosci.
Wszystkie uslugi i transakcje, niezaleznie od kategorii, do ktérej naleza, moga by¢ zlecane
i powierzane podwykonawcom pojedynczo. W odniesieniu do rob6t budowlanych, jesli chodzi
o kategorie dominujaca, cze$¢, ktéra moze by¢ zlecana podwykonawcom, jest okreslona
w rozporzadzeniu, w razie potrzeby w réznym zakresie, w zalezno$ci od kategorii, ale w kazdym razie
w proporcji, ktéra nie moze przekraczaé [30%]. W przypadku ustug i dostaw proporcja ta odnosi sie
do catkowitej warto$ci zamowienia |...]

[...]

4. Wykonawca musi stosowa¢ w odniesieniu do ustug zlecanych podwykonawcom te same ceny
jednostkowe okreslone w zamoéwieniu, z zastosowaniem obnizenia cen nieprzekraczajacego [20%] [...]”.

Postepowanie gléwne i pytanie prejudycjalne

W grudniu 2015 r. uniwersytet La Sapienza w Rzymie w drodze publikacji ogloszenia o zaméwieniu
w Dzienniku Urzedowym Unii Europejskiej oglosil otwarte postepowanie przetargowe na udzielenie
zamoéwienia publicznego na ustugi sprzatania. Rzeczone zamoéwienie publiczne na okres pieciu lat
mialo zosta¢ udzielone na podstawie kryterium oferty najkorzystniejszej ekonomicznie. Szacunkowa
warto$§¢ wspomnianego zamdwienia publicznego wynosita 46 300 968,40 EUR, bez podatku od wartos$ci
dodanej (VAT).

Spotka C.M. Service, ktéra zostala zaklasyfikowana na drugim miejscu w wyniku postepowania
przetargowego, wniosta skarge do Tribunale amministrativo regionale del Lazio (regionalnego sadu
administracyjnego dla Lacjum, Wlochy) o stwierdzenie niewazno$ci decyzji uniwersytetu La Sapienza
w Rzymie z dnia 12 kwietnia 2017 r. o udzieleniu zamoéwienia publicznego, rozpatrywanego
w postepowaniu gléwnym, konsorcjum Tedeschi na laczng kwote 31744 359,67 EUR bez VAT
i kosztéw zabezpieczenia. Na poparcie swojej skargi spotka C.M. Service podniosta zarzut dotyczacy
naruszenia ogélnych ograniczen przewidzianych w prawie wloskim, poniewaz cze$¢ zamoéwienia, jaka
wybrany oferent zamierzal zleci¢ podwykonawcom, stanowila ponad 30% calkowitej wartosci tego
zamoOwienia publicznego. Skarzaca twierdzila ponadto, ze oferta zlozona przez wybranego oferenta nie
zostala zbadana w sposdb rzetelny i in concreto przez instytucje zamawiajaca, z tego wzgledu, ze
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instytucja ta zaakceptowala, z naruszeniem odpowiednich przepiséw prawa wloskiego, iz
wynagrodzenie podwykonawcéw bedzie o ponad 20% nizsze od cen jednostkowych okreslonych
w zamoéwieniu.

Tribunale amministrativo regionale del Lazio (regionalny sad administracyjny dla Lacjum) uwzglednit
te skarge. W pierwszej kolejnosci sad ten stwierdzil, ze nie zbadano w rzetelny sposéb wykorzystania
w duzej mierze w ramach podwykonawstwa spétdzielni socjalnych, co stanowilo zasadnicza ceche
wygrywajacej oferty, pozwalajaca uzasadni¢ oferowane znaczne obnizenie ceny. W drugiej kolejnosci
wspomniany sad stwierdzil, ze wynagrodzenie za zadania powierzone w ramach podwykonawstwa byly
nizsze o ponad 20% w poréwnaniu z wynagrodzeniami stosowanymi przez konsorcjum Tedeschi
w odniesieniu do o0séb, ktére zatrudnialo ono bezposrednio.

Konsorcjum Tedeschi odwotalo si¢ od wyroku Tribunale amministrativo regionale del Lazio
(regionalnego sadu administracyjnego dla Lacjum) do sadu odsylajacego. Spétka C.M. Service
jednocze$nie wniosla odwolanie wzajemne, w ktérym ponownie podniosla zarzuty nieuwzglednione
w pierwszej instancji, jak réwniez zarzut oparty na naruszeniu przepiséw prawa wloskiego dotyczacych
zakazu zlecania podwykonawcy uslug odpowiadajacych ponad 30% calkowitej warto$ci danego
zamoOwienia publicznego.

Sad odsylajacy ma watpliwosci co do zgodnosci wloskich przepiséw dotyczacych zaméwien
publicznych z prawem Unii.

Sad ten zauwaza w szczegélnosci, ze przewidziane w prawie krajowym ograniczenia w zakresie
podwykonawstwa moga utrudnia¢ przedsiebiorstwom, w szczegélnosci za§ malym i $rednim
przedsiebiorstwom, dostep do zamdwien publicznych, stanowigc tym samym przeszkode
w korzystaniu ze swobody przedsigebiorczo$ci i swobody $wiadczenia uslug. Twierdzi on, ze
ograniczenia takie moga réwniez pozbawia¢ nabywcéw publicznych mozliwosci otrzymywania
liczniejszych i bardziej zréznicowanych ofert. Umozliwienie korzystania z podwykonawstwa jedynie
przy wykonywaniu cze$ci zamdwienia okreslonej procentowo, w sposdéb abstrakcyjny, niezaleznie od
mozliwosci sprawdzenia kwalifikacji ewentualnych podwykonawcéw oraz bez zadnej wzmianki
dotyczacej istotnego charakteru odnosnych zadan, nie zostalo bowiem przewidziane w dyrektywie
2004/18 i jest sprzeczne z celem polegajacym na otwarciu zamdwien publicznych na konkurencje oraz
ulatwieniu malym i §rednim przedsiebiorstwom dostepu do zaméwien publicznych.

Jednakze sad odsylajacy przypomina réwniez, ze w swoich opiniach doradczych dotyczacych przepiséw
krajowych w dziedzinie podwykonawstwa uznat juz, ze cel polegajacy na zagwarantowaniu uczciwosci
zamoOwienn publicznych oraz na zapobieganiu infiltracji sektora zamoéwien publicznych przez
organizacje przestepcze moze usprawiedliwia¢ ograniczenie swobody przedsiebiorczosci oraz swobody
$wiadczenia ustug. Ponadto wskazuje on inne powody, ktére jego zdaniem uzasadniaja progi bedace
przedmiotem postepowania przed sadem odsylajacym. W zwiazku z tym, po pierwsze, podnosi on, Ze
zniesienie przewidzianego w art. 118 wust. 4 dekretu ustawodawczego nr 163/2006 limitu
dwudziestoprocentowego mogloby prowadzi¢ do praktyk o charakterze dumpingu ptacowego, ktére
moglyby mie¢ antykonkurencyjny skutek. Po drugie, twierdzi on, ze w przypadku zniesienia réwniez
ograniczenia trzydziestoprocentowego, przewidzianego w art. 118 ust. 2 dekretu ustawodawczego
nr 163/2006, realizacja niektérych przetargéw moglaby by¢ zagrozona z powodu trudnosci, jakie
moglyby wyniknaé przy ocenie rentownosci ofert —a wiec braku wystepowania nieprawidtowosci — jak
w sprawie rozpatrywanej w postepowaniu gléwnym.

W tych okolicznosciach Consiglio di Stato (rada stanu, Wlochy) postanowilo zawiesi¢ postgpowanie
i zwrdci¢ sie do Trybunatu z nastepujacym pytaniem prejudycjalnym:

»Czy zasady swobody przedsiebiorczosci i swobody $wiadczenia ustug zawarte w art. 49 i 56 [TFUE],

art. 25 dyrektywy [2004/18] i art. 71 dyrektywy [2014/24], ktére nie przewiduja ograniczenn w zakresie
podwykonawstwa i obnizania cen stosowanych wzgledem podwykonawcéw, oraz ustanowiona
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w prawie Unii zasada proporcjonalno$ci sprzeciwiaja sie stosowaniu przepiséw krajowych dotyczacych
zamowien publicznych, takich jak przepis wloski zawarty w art. 118 ust. 2 i 4 dekretu ustawodawczego
nr [163/2006], zgodnie z ktérym podwykonawstwo nie moze przekracza¢ 30% calkowitej wartosci
zamoOwienia, a wykonawca musi stosowa¢ w odniesieniu do uslug zleconych podwykonawcom te same
ceny jednostkowe okreslone w zamdwieniu, z zastosowaniem obnizenia cen nieprzekraczajacego 20%?”.

Whniosek sadu odsylajacego o rozpoznanie odestania prejudycjalnego w trybie przyspieszonym zgodnie
z art. 105 § 1 regulaminu postepowania przed Trybunalem zostal oddalony postanowieniem prezesa
Trybunalu z dnia 18 wrze$nia 2018 r., Tedeschi i Consorzio Stabile Istant Service (C-402/18,
niepublikowanym, EU:C:2018:762).

W przedmiocie pytania prejudycjalnego

W przedmiocie dopuszczalnosci

Rzad wloski wyraza watpliwosci co do tego, czy sad odsylajacy w wystarczajacym stopniu okreslit ramy
prawne, w ktére wpisane jest przedlozone pytanie.

Ponadto C.M. Service podnosi, ze zadane pytanie jest niedopuszczalne, poniewaz jego rozstrzygniecie
nie ma znaczenia dla rozwigzania sporu w postepowaniu gtéwnym. W szczegélnosci, niezaleznie od
odpowiedzi, jakiej Trybunal udzieli na to pytanie, sad odsylajacy powinien w kazdym wypadku
stwierdzi¢ naruszenie przez oferenta oferty wybranej w postepowaniu bedacym przedmiotem sporu,
poniewaz w chwili jej przedstawienia wspomniany oferent zobowigzal sie¢ do przestrzegania ograniczen
trzydziestoprocentowych i dwudziestoprocentowych, do ktérych sad krajowy odsyla w swoim pytaniu.

W pierwszej kolejnosci nalezy przypomnieé, Ze zgodnie z utrwalonym orzecznictwem Trybunalu
pytania dotyczace wykladni prawa Unii, z ktérymi zwrdcit sie sad krajowy na gruncie stanu prawnego
i faktycznego, za ktdérego ustalenie jest on odpowiedzialny, przy czym prawidlowos¢ tych ustalen nie
podlega ocenie Trybunalu, korzystaja z domniemania, iz maja one znaczenie dla sprawy. Odmowa
wydania przez Trybunal orzeczenia w przedmiocie zlozonego przez sad krajowy wniosku o wydanie
orzeczenia w trybie prejudycjalnym jest mozliwa tylko wtedy, gdy jest oczywiste, ze wykladnia prawa
Unii, o ktéra wniesiono, nie ma zadnego zwiazku ze stanem faktycznym lub z przedmiotem
postepowania gléwnego, gdy problem jest natury hipotetycznej badz gdy Trybunal nie dysponuje
informacjami w zakresie stanu faktycznego lub prawnego niezbednymi do udzielenia uzytecznej
odpowiedzi na postawione mu pytania, co oznacza, ze sad krajowy musi okresli¢ stan prawny
i faktyczny, w ktoéry wpisuja sie zadane przez niego pytania, lub przynajmniej wyjasni¢ zalozenia
faktyczne, na ktérych opiera te pytania (wyrok z dnia 28 marca 2019 r., Idi, C-101/18, EU:C:2019:267,
pkt 28 i przytoczone tam orzecznictwo).

W niniejszej sprawie zaréwno stan faktyczny, jak i prawny wskazany w postanowieniu odsylajacym
pozwala zrozumie¢ powody, dla ktérych sad odsylajacy zlozyl niniejszy wniosek o wydanie orzeczenia
w trybie prejudycjalnym.

W drugiej kolejnosci w odniesieniu do podnoszonego braku znaczenia przedstawionego pytania nalezy
przypomnieé, ze spér w postepowaniu gtéwnym dotyczy zgodnosci z prawem oferty wybranej przez
instytucje zamawiajgca w ramach postepowania w sprawie udzielenia zamdwienia publicznego
rozpatrywanego w postepowaniu gltéwnym. Tymczasem, jak wynika z postanowienia odsylajacego,
w wyniku zaproponowania w tej ofercie ceny, ktéra umozliwila wybér tejze oferty, przewidziane
w przepisach krajowych bedacych przedmiotem sporu w postepowaniu gléwnym ograniczenia
trzydziestoprocentowe i dwudziestoprocentowe, ktérych zgodno$¢ z prawem Unii stanowi przedmiot
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pytania zadanego przez sad odsylajacy, zostaly przekroczone. Z powyzszego wynika, ze — jak wskazuje
zreszta sad odsylajacy — rozstrzygniecie zawistego przed nim sporu zalezy sita rzeczy od odpowiedzi
udzielonej na to pytanie.

W konsekwencji pytanie prejudycjalne jest dopuszczalne.

W przedmiocie czesci pierwszej pytania

W czeséci pierwszej swego pytania sad odsylajacy dazy w istocie do ustalenia, czy wykladni art. 49
i 56 TFUE, dyrektywy 2004/18 i dyrektywy 2014/24 nalezy dokonywa¢ w ten sposéb, Ze stoja one na
przeszkodzie uregulowaniu krajowemu takiemu jak rozpatrywane w postepowaniu gléwnym,
ograniczajacemu do 30% cze$¢ zamdwienia, ktérej wykonanie wolno oferentowi zleci¢ stronom trzecim
(zwanemu dalej ,ograniczeniem trzydziestoprocentowym”).

Na wstepie nalezy przypomnie¢, ze co do zasady zastosowanie ma dyrektywa obowiazujaca
w momencie, gdy instytucja zamawiajaca wybierala tryb postepowania, ktéry bedzie stosowad,
i ostatecznie rozstrzygala kwestie, czy istnieje obowiazek ogloszenia wcze$niej przetargu w celu
udzielenia zaméwienia publicznego. Nie znajduja natomiast zastosowania przepisy dyrektywy, ktérej
termin transpozycji uptynal po tej dacie (wyrok z dnia 10 lipca 2014 r., Impresa Pizzarotti, C-213/13,
EU:C:2014:2067, pkt 31 i przytoczone tam orzecznictwo).

W tym wzgledzie nalezy zauwazy¢, ze dyrektywa 2004/18 zostala uchylona dyrektywa 2014/24 ze
skutkiem od dnia 18 kwietnia 2016 r. Artykul 90 dyrektywy 2014/24 stanowi, ze panstwa
czlonkowskie maja obowiazek wprowadzenia w zycie przepiséw ustawowych, wykonawczych
i administracyjnych niezbednych do wykonania tejze dyrektywy do dnia 18 kwietnia 2016 r.,
z zastrzezeniem pewnych wyjatkow.

W konsekwencji w dniu opublikowania ogloszenia o zamoéwieniu rozpatrywanym w postepowaniu
gtéwnym, tj. 24 grudnia 2015 r., dyrektywa 2004/18 miata nadal zastosowanie, a zatem pierwsza czes$¢
zadanego pytania nalezy interpretowac w ten sposéb, ze odnosi si¢ ona w szczegdlnosci do wykladni tej
wlasnie dyrektywy, a nie dyrektywy 2014/24.

Nalezy réwniez zauwazy¢, ze poniewaz kwota zamdwienia, bez VAT, rozpatrywanego w postepowaniu
gtéwnym jest wyzsza od odpowiedniego progu przewidzianego w art. 7 lit. b) dyrektywy 2004/18, to
w $wietle tejze dyrektywy nalezy udzieli¢ odpowiedzi na pierwsza cze$¢ zadanego pytania.

Dyrektywa ta ma na celu, jak wynika zasadniczo z jej motywu 2, zapewnienie poszanowania przy
udzielaniu zamoéwien publicznych, miedzy innymi, swobodnego przeptywu towaréw, swobody
przedsiebiorczosci i swobody $wiadczenia ustug, jak réwniez zasad z nich wynikajacych, takich jak
w szczegollnosci zasady rownego traktowania, niedyskryminacji, proporcjonalnosci i przejrzystosci, oraz
zapewnienie, by udzielanie zaméwient publicznych bylo otwarte na konkurencje.

W szczegélnoséci w tym celu wspomniana dyrektywa przewiduje wyraznie w art. 47 ust. 2 i 3 i art. 48
ust. 3 i 4 mozliwo$¢ polegania przez oferentéw, pod pewnymi warunkami, na zdolnosciach innych
podmiotéw w celu spetnienia okreslonych kryteriéw wyboru wykonawcéw.

Ponadto zgodnie z art. 25 akapit pierwszy dyrektywy 2004/18 instytucja zamawiajaca moze zada¢ lub
zosta¢ zobowigzana przez panstwo czlonkowskie do Zadania od oferenta wskazania w jego ofercie tej
cze$ci zamoOwienia, ktérej wykonanie zamierza on ewentualnie zleci¢ stronom trzecim w ramach
podwykonawstwa, a takze podania wszystkich proponowanych podwykonawcéw.

8 ECLIL:EU:C:2019:1023



36

37

38

39

40

41

42

43

WyRroK 7z DNIA 27.11.2019 R. — Sprawa C-402/18
TEeDESCHI 1 CONSORZIO STABILE ISTANT SERVICE

W zwigzku z tym dyrektywa 2004/18 wprowadza mozliwo$¢ korzystania przez oferentéw
z podwykonawstwa w celu wykonania danego zamdwienia (zob. podobnie wyrok z dnia 14 lipca
2016 r., Wroctaw — miasto na prawach powiatu, C-406/14, EU:C:2016:562, pkt 31-33).

Niemniej jednak jezeli w dokumentach zamdéwienia wymaga sie od oferentéw wskazania w ich ofertach
cze$ci zamoéwienia, ktérej wykonanie zamierzaja powierzy¢ podwykonawcom, oraz proponowanych
podwykonawcéw, zgodnie z art. 25 akapit pierwszy dyrektywy 2004/18 instytucja zamawiajaca moze
zakaza¢ korzystania przy realizacji istotnych czesci zamoéwienia z podwykonawcow, ktérych kwalifikacji
nie moze sprawdzi¢ na etapie badania ofert i wyboru zwycieskiego oferenta (wyrok z dnia 14 lipca
2016 r., Wroclaw — miasto na prawach powiatu, C-406/14, EU:C:2016:562, pkt 34 i przytoczone tam
orzecznictwo).

Nie ma to jednak miejsca w kontekscie zakresu uregulowania krajowego, takiego jak rozpatrywane
w postepowaniu gléwnym, ktére naklada ograniczenie na korzystanie z podwykonawstwa przy
wykonywaniu czeéci zamdwienia okreslonej procentowo, w sposéb abstrakcyjny, i to niezaleznie od
mozliwosci sprawdzenia kwalifikacji ewentualnych podwykonawcéw oraz istotnego charakteru
odnos$nych zadan. We wszystkich tych aspektach przepisy przewidujace ograniczenie, takie jak
ograniczenie trzydziestoprocentowe, sa niezgodne z dyrektywa 2004/18 (zob. analogicznie wyrok
z dnia 14 lipca 2016 r., Wroclaw — miasto na prawach powiatu, C-406/14, EU:C:2016:562, pkt 35).

Taka wykladnia jest zgodna z celem polegajacym na otwarciu zamdwien publicznych na jak najszersza
konkurencje, do ktérego daza odnosne dyrektywy z korzyscia nie tylko dla wykonawcéw, lecz réwniez
dla instytucji zamawiajacych. Ponadto sprzyja ona rdéwniez ulatwianiu malym i $rednim
przedsiebiorstwom dostepu do zamoéwienn publicznych, co zgodnie z jej motywem 32 jest réwniez
zalozeniem dyrektywy 2004/18 (zob. podobnie wyrok z dnia 10 pazdziernika 2013 r., Swm
Costruzioni 2 i Mannocchi Luigino, C-94/12, EU:C:2013:646, pkt 34).

Wyktadni przedstawionej w pkt 38 niniejszego wyroku nie podwaza argumentacja rzadu wloskiego,
zgodnie z ktéra ograniczenie trzydziestoprocentowe jest uzasadnione ze wzgledu na szczegdlne
okolicznosci wystepujace we Wloszech, w ktérych podwykonawstwo stanowilo zawsze jedno
z narzedzi realizowania przestepczych zamiaréw. Ograniczajac cze$¢ zamodwienia, ktéra moze zostaé
zlecona podwykonawcy, uregulowanie krajowe sprawia, ze udzial w zamdwieniach publicznych staje
sie mniej atrakcyjny dla organizacji przestepczych, co moze zapobiegaé zjawisku infiltrowania obszaru
zaméwien publicznych przez mafie, a w ten sposéb chroni¢ porzadek publiczny.

Prawda jest, ze — jak wynika w szczegélnosci z kryteriéw kwalifikacji podmiotowej przewidzianych
w dyrektywie 2004/18, w szczegélnosci z podstaw wykluczenia ustanowionych w art. 45 ust. 1 tej
dyrektywy — prawodawca Unii chcial poprzez przyjecie takiego przepisu uniknaé¢ sytuacji, by
wykonawcy, wobec ktérych wydano prawomocny wyrok skazujacy z powodu dopuszczenia sie co
najmniej jednego z czynéw wymienionych w tym ustepie, uczestniczyli w postepowaniach o udzielenie
zamowienia.

Podobnie w motywie 6 dyrektywy 2004/18 przewidziano, ze Zaden z jej przepiséw nie powinien
stanowi¢ przeszkody dla wprowadzenia lub zastosowania srodkéw niezbednych dla ochrony porzadku
publicznego, moralnosci publicznej i bezpieczenistwa publicznego, pod warunkiem ze $rodki te sa
zgodne z traktatem WE, natomiast w motywie 43 tej dyrektywy usci$lono, ze zamdwienn publicznych
nie nalezy udziela¢ w szczegé6lnosci wykonawcom, ktdrzy byli czlonkami organizacji przestepczej.

Ponadto zgodnie z utrwalonym orzecznictwem nalezy przyznaé panstwom czlonkowskim pewien
zakres uznania w celu przyjecia srodkéw majacych zapewnic przestrzeganie obowigzku przejrzystosci,
ktory ciazy na instytucjach zamawiajacych we wszystkich postepowaniach o udzielenie zamdwienia
publicznego. Kazde panstwo czlonkowskie moze bowiem lepiej okreslic w swietle charakterystycznych
dla niego wzgledéw historycznych, prawnych, ekonomicznych i spotecznych sytuacje sprzyjajace
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zaistnieniu zachowan mogacych pociagac¢ za soba obchodzenie tego obowigzku (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).

Dokladniej rzecz ujmujac — Trybunatl orzek! juz, ze zwalczanie infiltracji sektora zaméwien publicznych
przez przestepczo$¢ zorganizowang stanowi uzasadniony cel mogacy usprawiedliwia¢ ograniczenie
podstawowych oraz ogélnych zasad zawartych w traktacie FUE, ktére maja zastosowanie w ramach
postepowan o udzielenie zamdwient publicznych (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 bedace przedmiotem sporu
w postepowaniu gléwnym wykracza poza to, co jest niezbedne do osiagniecia tego celu.

Nalezy przypomnie¢ w tym wzgledzie, ze instytucje zamawiajace musza przez caly czas trwania
postepowania przestrzega¢ zasad udzielania zamdéwienn wymienionych w motywie 2 dyrektywy 2004/18,
wéréd  ktérych  znajduja  sie miedzy innymi zasady réwnego traktowania, przejrzystosci
i proporcjonalnosci (zob. podobnie wyrok z dnia 23 grudnia 2009 r., Serrantoni i Consorzio stabile
edili, C-376/08, EU:C:2009:808, pkt 23).

Tymczasem w szczegélnosci, jak przypomniano w pkt 38 niniejszego wyroku, uregulowanie krajowe
rozpatrywane w postepowaniu gléwnym zakazuje w sposéb ogdlny i abstrakcyjny korzystania
z podwykonawstwa przy wykonywaniu cze$ci zamdwienia w zakresie przekraczajagcym okreslony
procent warto$ci danego zamodwienia publicznego, przez co zakaz ten ma zastosowanie niezaleznie od
sektora gospodarki, ktéorego dotyczy dane zamdwienie, charakteru robdét lub tozsamosci
podwykonawcédw. Ponadto taki ogélny zakaz nie pozostawia miejsca na ocene kazdego konkretnego
przypadku z osobna przez instytucje zamawiajaca (zob. analogicznie wyrok z dnia 26 wrze$nia 2019 r.,
Vitali, C-63/18, EU:C:2019:787, pkt 40 i przytoczone tam orzecznictwo).

Z powyzszego wynika, ze w ramach uregulowania krajowego takiego jak rozpatrywane w postepowaniu
gléwnym w odniesieniu do wszystkich zaméwien znaczna czes¢ robét budowlanych, dostaw lub ustug
musi zrealizowaé sam oferent, pod rygorem automatycznego wykluczenia z postepowania o udzielenie
zamOwienia publicznego, wlaczajac w to przypadki, gdy instytucja zamawiajaca bylaby w stanie
zweryfikowaé tozsamos$¢ podwykonawcédw, a po weryfikacji uznalaby, ze takie ograniczenie korzystania
z podwykonawstwa nie jest niezbedne w celu zwalczania przestepczosci zorganizowanej w ramach
danego zamoéwienia (zob. analogicznie wyrok z dnia 26 wrze$nia 2019 r., Vitali, C-63/18,
EU:C:2019:787, pkt 41 i przytoczone tam orzecznictwo).

Jednakze cel, do ktérego dazyl ustawodawca wloski — taki jak podejscie polegajace na wymaganiu od
oferenta przedstawienia tozsamos$ci wszystkich podwykonawcédw na etapie przetargu, aby umozliwi¢
instytucji zamawiajacej dokonanie weryfikacji w odniesieniu do proponowanych podwykonawcéw,
przynajmniej w przypadku zaméwien uznanych za przedstawiajace zwigkszone ryzyko infiltracji
zorganizowanej przestepczo$ci — mozna osiagna¢ poprzez mniej restrykcyjne $rodki. Zreszta
z informacji przedtozonych Trybunalowi wynika, ze prawo wloskie przewiduje juz liczne $rodki, ktére
wyraznie maja na celu zakazanie przedsiebiorcom podejrzewanym o przynalezno$¢ do matfii,
a w kazdym razie o powigzania z interesami gléwnych organizacji przestepczych dzialajacych w kraju,
dostepu do przetargéw publicznych.

Wyktadni przedstawionej w pkt 38 niniejszego wyroku nie podwaza tez podniesiony przez rzad wloski
argument, ze kontrole, ktére musi przeprowadzi¢ instytucja zamawiajaca zgodnie z prawem krajowym,
sa nieskuteczne. Taka okoliczno$¢, ktora, jak zdaje sie¢ wynika¢ z samych uwag tego rzadu, wynika ze
szczegblowych zasad tych kontroli, nie umniejsza w zaden sposéb restrykcyjnego charakteru
rozpatrywanego w postepowaniu gléwnym sSrodka krajowego. Ponadto rzad wloski nie wykazal
w zaden sposéb w ramach niniejszej sprawy, ze zasad takich jak te, ktére wiaza si¢ z kontrolami,
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o ktérych mowa w poprzednim punkcie, w polaczeniu z zastosowaniem podstaw wykluczenia
podwykonawcdédw, ktére sa mozliwe na podstawie art. 45 dyrektywy 2004/18, nie mozna wdrozy¢
w sposob, ktéry pozwolilby na osiagniecie celu realizowanego przez rozpatrywane w postepowaniu
gléwnym uregulowanie krajowe.

W $wietle powyzszych rozwazan na pierwsza cze$¢ zadanego pytania nalezy odpowiedzie¢, ze
dyrektywe 2004/18 nalezy interpretowaé w ten sposéb, iz stoi ona na przeszkodzie uregulowaniu
krajowemu takiemu jak rozpatrywane w postepowaniu gléwnym, ograniczajacemu do 30% czes$¢
zamoéwienia, ktérej wykonanie wolno oferentowi zleci¢ stronom trzecim.

W przedmiocie czesci drugiej pytania

W drugiej czesci pytania sad odsylajacy dazy w istocie do ustalenia, czy wyktadni art. 49 i 56 TFUE,
dyrektywy 2004/18 i dyrektywy 2014/24 nalezy dokonywac¢ w ten sposdb, ze stoja one na przeszkodzie
uregulowaniu krajowemu takiemu jak rozpatrywane w postepowaniu gléwnym, ograniczajacemu
mozliwo$¢ obnizenia cen majacych zastosowanie do uslug zlecanych podwykonawcom do 20%
w stosunku do cen okre$lonych w zamdwieniu.

Z powoddéw przedstawionych w pkt 29-32 niniejszego wyroku to réwniez w $wietle samej dyrektywy
2004/18 nalezy udzieli¢ odpowiedzi na druga cze$¢ zadanego pytania.

W tym wzgledzie nalezy przypomnie¢, ze — jak wynika z pkt 36 niniejszego wyroku — dyrektywa
2004/18 wprowadza mozliwo$¢ korzystania przez oferentéw z podwykonawstwa w celu wykonania
danego zaméwienia.

W niniejszej sprawie uregulowanie krajowe rozpatrywane w postgpowaniu gléwnym naklada
w odniesieniu do wszystkich zamdéwien ograniczenie w stosunku do cen, ktére moga by¢ zaptacone
w przypadku, gdy podwykonawcom powierzono wykonanie ustug bedacych przedmiotem zamoéwienia
publicznego, przy czym w odniesieniu do tych uslug nie jest dopuszczalne obnizenie cen
przekraczajace 20% w stosunku do cen okreslonych w zamoéwieniu (zwane dalej ,ograniczeniem
dwudziestoprocentowym”).

Na rozprawie Komisja Europejska wyjasnita, ze stanowisko, ktérego bronita w swoich uwagach
pisemnych przed Trybunalem, zgodnie z ktérym ograniczenie dwudziestoprocentowe mozna uznac za
zgodne ze swoboda $wiadczenia ustug i swoboda przedsigbiorczosci, opieralo si¢ na tym, iz zapoznata
sie ona z ustaleniami sadu odsylajacego, wskazujagcymi na to, ze ograniczenie to pozwala na
dokonywanie w kazdym konkretnym przypadku oceny, czy jego zastosowanie jest rzeczywiscie
konieczne w celu unikniecia dumpingu socjalnego.

Nalezy przypomnie¢ w tym wzgledzie utrwalone orzecznictwo, zgodnie z ktérym Trybunal powinien
uwzgledni¢, w ramach podzialu kompetencji pomiedzy sadami Unii a sadami krajowymi, kontekst
faktyczny i prawny, w ktéry wpisuja sie pytania prejudycjalne, tak jak 6w kontekst zostal okreslony
w postanowieniu odsylajacym. W zwigzku z tym, niezaleznie od tego, w jaki sposéb Komisja
zrozumiala prawo krajowe, badanie niniejszego wniosku o wydanie orzeczenia w trybie prejudycjalnym
nalezy przeprowadzi¢ w $§wietle wykladni tego prawa dokonanej przez sad odsylajacy (zob. analogicznie
wyrok z dnia 29 pazdziernika 2009 r., Pontin, C-63/08, EU:C:2009:666, pkt 38 i przytoczone tam
orzecznictwo).

Z wniosku o wydanie orzeczenia w trybie prejudycjalnym wynika jednak, Zze ograniczenie
dwudziestoprocentowe jest obowiazkowe, pod rygorem wykluczenia oferenta z postepowania
o udzielenie zamoéwienia publicznego. Z wniosku tego wynika ponadto, ze wspomniane ograniczenie
zostalo okreslone w sposob ogélny i abstrakcyjny, niezaleznie od oceny, czy jest ono rzeczywiscie
konieczne w przypadku konkretnego zamoéwienia, w celu zapewnienia danym pracownikom
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podwykonawcéw minimalnej ochrony wynagrodzenia. Ograniczenie to ma zastosowanie niezaleznie od
sektora gospodarki lub obszaru dziatalnosci, ktérego dotyczy dane zamoéwienie, oraz bez uwzglednienia
przepiséw ustawowych i wykonawczych lub ukladéw zbiorowych, ktére obowiazuja w zakresie
warunkow zatrudnienia, zaréwno na szczeblu krajowym, jak i unijnym, majacych zwykle zastosowanie
do takich pracownikéw.

Z powyzszego wynika, ze ograniczenie dwudziestoprocentowe moze sprawi¢, Zze przyznana
w dyrektywie 2004/18 mozliwo$¢ korzystania z podwykonawstwa w celu wykonania danego
zamOwienia bedzie mniej atrakcyjna, poniewaz przepisy te ograniczaja ewentualna konkurencyjna
korzy§¢ w zakresie kosztéw, jaka stanowia pracownicy podwykonawcow dla przedsiebiorstw
zamierzajacych skorzysta¢ z tej mozliwosci. Tymczasem taki skutek odstraszajacy jest sprzeczny
z celem, o ktéorym mowa w pkt 39 niniejszego wyroku, polegajacym na otwarciu zamoéwien
publicznych na konkurencje oraz ulatwieniu malym i $rednim przedsiebiorstwom dostepu do
zamowien publicznych, do ktérego to celu daza odnosne dyrektywy.

Zaden z celéw przywotanych przed Trybunalem w ramach niniejszej sprawy nie moze uzasadnia
ograniczenia  mozliwosci  korzystania z  podwykonawstwa, takiego  jak  ograniczenie
dwudziestoprocentowe.

W pierwszej kolejnosci prawda jest, ze cel ochrony pracownikéw podwykonawcéw moze co do zasady
uzasadnia¢ pewne ograniczenia korzystania z podwykonawstwa (zob. podobnie wyrok z dnia
18 wrzesnia 2014 r., Bundesdruckerei, C-549/13, EU:C:2014:2235, pkt 31).

Prawda jest réwniez, ze art. 26 dyrektywy 2004/18 wyraznie przewiduje mozliwo$¢ okreslenia przez
instytucje zamawiajace szczegdélnych warunkéw zwiazanych z realizacja zamoéwienia, ktére moga
w szczeg6lnosci dotyczy¢ wzgledéw spotecznych.

Jednakze nawet jesli wymogi w zakresie cen ustanowione w uregulowaniu krajowym rozpatrywanym
w postepowaniu gléwnym mozna zakwalifikowaé jako ,warunki szczegdlne zwigzane z realizacja
zamowienia”, w szczegdlnosci ,wzgledy spoteczne”, ktére sa ,wskazane w ogloszeniu o zaméwieniu lub
specyfikacjach” w rozumieniu art. 26 dyrektywy 2004/18, to jednak zgodnie z tym ostatnim przepisem
wymogi takie mozna nalozy¢ tylko wtedy, gdy sa zgodne z przepisami prawnymi Unii (zob.
analogicznie wyrok z dnia 18 wrze$nia 2014 r., Bundesdruckerei, C-549/13, EU:C:2014:2235, pkt 28).

Tymczasem uregulowania krajowego opisanego w pkt 55, 58 i 59 niniejszego wyroku nie mozna
uwaza¢ za przyznajace ochrone pracownikom, co mogloby uzasadnia¢ ograniczenie korzystania
z podwykonawstwa, takie jak ograniczenie dwudziestoprocentowe.

Takie ograniczenie wykracza bowiem poza to, co konieczne dla zapewnienia ochrony pracownikom
podwykonawcéw w zakresie wynagrodzenia. W istocie, jak przypomniano w pkt 55 i 58 niniejszego
wyroku, ograniczenie dwudziestoprocentowe nie pozostawia miejsca na ocene kazdego konkretnego
przypadku z osobna przez instytucje zamawiajaca z tego wzgledu, ze ma ono zastosowanie bez
uwzglednienia ochrony socjalnej gwarantowanej przez przepisy ustawowe i wykonawcze oraz uklady
zbiorowe, majace zastosowanie do odnosnych pracownikéw.

W tym wzgledzie z informacji, ktérymi dysponuje Trybunal, wynika, ze prawo wloskie przewiduje, iz
podwykonawca jest zobowiazany, podobnie jak wybrany oferent, do przestrzegania w pelni,
w odniesieniu do swoich pracownikéw, co sie tyczy ustug $wiadczonych w ramach podwykonawstwa,
wynagrodzen i uregulowan przewidzianych w krajowych i terytorialnych ukladach zbiorowych,
obowigzujacych w sektorze i na obszarze, na ktérym $wiadczone s3 te ustugi. Zgodnie z tymi samymi
informacjami wybrany oferent ponosi solidarna odpowiedzialno$¢ za przestrzeganie wspomnianych
przepisow przez podwykonawce.

12 ECLIL:EU:C:2019:1023
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Z informacji przedlozonych Trybunalowi wynika réwniez, Ze w niniejszej sprawie rozpatrywane
podwykonawstwo wigze sie z wykorzystaniem spoéldzielni socjalnych, ktére na podstawie przepiséw
wloskich majacych zastosowanie do takich spoéldzielni korzystaja z preferencyjnego traktowania
w zakresie opodatkowania, skladek, wynagrodzenia i ubezpieczenia emerytalnego, oraz ze przepisy te
maja w szczegblnosci na celu ulatwienie integracji na rynku pracy oséb znajdujacych si¢ w trudnej
sytuacji poprzez umozliwienie im wyplaty nizszego wynagrodzenia niz wymagane w przypadku innych
oséb wykonujacych podobne ustugi. Do sadu odsylajacego nalezy jednak dokonanie niezbednych
ustalenn w tej kwestii.

W drugiej kolejnosci ograniczenie mozliwosci korzystania z podwykonawstwa, takie jak ograniczenie
dwudziestoprocentowe, nie moze by¢ réwniez uzasadnione celem zwigzanym z wola zapewnienia
rentownosci oferty oraz prawidtowego wykonania zamédwienia.

Nie jest wprawdzie wykluczone, iz cel taki moze uzasadnia¢ pewne ograniczenia mozliwosci
korzystania z podwykonawstwa (zob. podobnie wyrok z dnia 5 kwietnia 2017 r., Borta, C-298/15,
EU:C:2017:266, pkt 54 i przytoczone tam orzecznictwo).

Jednakze nawet gdyby ograniczenie dwudziestoprocentowe moglo osiagnaé ten cel, takie ogdlne
i abstrakcyjne ograniczenie jest w kazdym wypadku nieproporcjonalne w stosunku do zamierzonego
celu, biorgc pod uwage, ze istnieja inne, mniej restrykcyjne $rodki, ktére moglyby ulatwi¢ jego
osiagniecie. Mozna by przewidzie¢ w szczegdlnosci s$rodek polegajacy, z jednej strony, na
zobowiazaniu oferentéw do wskazania w ofertach czes$ci zaméwienia i robdt, ktére maja zamiar zleci¢
podwykonawcom, a takze tozsamosci proponowanych podwykonawcéw, oraz, z drugiej strony,
przewidujacy mozliwos¢ zakazania przez podmiot zamawiajacy dokonywania przez oferentéw zmian
podwykonawcéw, jesli podmiot 6w nie mial mozliwosci uprzedniego zweryfikowania tozsamo$ci
i kwalifikacji tych podwykonawcéw (zob. analogicznie wyrok z dnia 5 kwietnia 2017 r., Borta,
C-298/15, EU:C:2017:266, pkt 57).

Nalezy réwniez zauwazy¢, ze w niniejszej sprawie z informacji przediozonych Trybunalowi wynika, iz
w prawie wloskim istnieja juz $rodki — czego weryfikacja nalezy do sadu odsylajacego — z ktérych
cze$¢ przynajmniej czeSciowo pokrywa sie ze Srodkiem opisanym w poprzednim punkcie, majace na
celu umozliwienie instytucji zamawiajacej zweryfikowanie kwalifikacji i wiarygodnosci podwykonawcy
przed wykonaniem przez niego zleconych ustug.

Zastosowanie przepisow art. 55 dyrektywy 2004/18 dotyczacych badania razaco niskich ofert
w stosunku do ustugi, ktére umozliwiaja instytucji zamawiajacej, w odniesieniu do danego zamoéwienia
i na warunkach okreslonych w tym zakresie, odrzucenie tak zakwalifikowanych ofert, mogtoby réwniez
przyczyni¢ sie do osiagniecia celu okre$lonego w pkt 68 niniejszego wyroku.

W trzeciej kolejnosci nie mozna réwniez uznaé, ze argumentacja Komisji zmierzajaca do wykazania, iz
ograniczenie dwudziestoprocentowe jest uzasadnione w $wietle zasady réwnego traktowania
wykonawcéw, daje podstawy do stwierdzenia zgodnosci tego ograniczenia z prawem Unii. Zdaniem tej
instytucji okoliczno$¢ ptacenia podwykonawcom obnizonych cen bez zmiany wynagrodzenia gtéwnego
wykonawcy wskazanego w ofercie prowadzi do znacznego obnizenia kosztéw dla oferenta i zwieksza
w ten sposob korzys¢, jaka czerpie on z zamoéwienia.

W tym wzgledzie wystarczy stwierdzi¢, ze okoliczno$¢, iz oferent jest w stanie ograniczy¢ swoje koszty
ze wzgledu na ceny, ktére ustala z podwykonawcami, nie moze sama w sobie narusza¢ zasady réwnego
traktowania, lecz raczej przyczynia si¢ do zwigkszenia konkurencji, a zatem do osiagniecia celu
realizowanego przez dyrektywy przyjete w dziedzinie zamoéwien publicznych, jak zostalo to
przypomniane w pkt 39 niniejszego wyroku.
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W $wietle powyzszych rozwazan na druga cze$¢ zadanego pytania nalezy odpowiedzie¢, ze dyrektywe
2004/18 nalezy interpretowaé w ten sposdb, iz stoi ona na przeszkodzie uregulowaniu krajowemu
takiemu jak rozpatrywane w postepowaniu gléwnym, ograniczajacemu mozliwos¢ obnizenia cen
majacych zastosowanie do ustug zlecanych podwykonawcom do 20% w stosunku do cen okreslonych
w zamowieniu.

W przedmiocie kosztow

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

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

Dyrektywe 2004/18/WE Parlamentu Europejskiego i Rady z dnia 31 marca 2004 r. w sprawie

koordynacji procedur udzielania zamoéwien publicznych na roboty budowlane, dostawy i uslugi

nalezy interpretowa¢ w ten sposéb, ze:

— stoi ona na przeszkodzie uregulowaniu krajowemu takiemu jak rozpatrywane w postepowaniu
gléwnym, ograniczajacemu do 30% czes¢ zamowienia, ktorej wykonanie wolno oferentowi
zleci¢ stronom trzecim;

— stoi ona na przeszkodzie uregulowaniu krajowemu takiemu jak rozpatrywane w postepowaniu

glownym, ograniczajagcemu mozliwos¢ obnizenia cen majacych zastosowanie do uslug
zlecanych podwykonawcom do 20% w stosunku do cen okreslonych w zaméwieniu.

Podpisy
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