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W Zbiér Orzeczen

WYROK TRYBUNALU (dziesigta izba)

z dnia 28 marca 2019 r.*

Odestanie prejudycjalne — Koordynacja procedur udzielania zaméwient publicznych na roboty
budowlane, dostawy i ustugi — Dyrektywa 2004/18/WE — Artykut 45 ust. 2 akapit pierwszy lit. b) —
Sytuacja podmiotowa kandydata lub oferenta — Mozliwo$¢ wykluczenia przez panstwa cztonkowskie

z udzialu w postepowaniu o udzielenie zamdwienia publicznego wykonawcy objetego postepowaniem
uktadowym — Uregulowanie krajowe przewidujace wykluczenie oséb, wobec ktérych ,toczy sie”
postepowanie ukladowe, chyba ze w planie restrukturyzacyjnym przewidziano kontynuowanie
dziatalnosci — Wykonawca, ktéry zlozyl wniosek o otwarcie postepowania ukltadowego, zastrzegajac
sobie mozliwos$¢ przedstawienia planu przewidujacego kontynuowanie dziatalnosci

W sprawie C-101/18
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
11 stycznia 2018 r., ktére wplyneto do Trybunalu w dniu 12 lutego 2018 r., w postepowaniu:
Idi Srl
przeciwko
Agenzia Regionale Campana Difesa Suolo (Arcadis),
przy udziale
Regione Campania,
TRYBUNAL (dziesiata izba),
w skladzie: C. Lycourgos, prezes izby, E. Juhdsz (sprawozdawca) i M. Ile$i¢, sedziowie,
rzecznik generalny: E. Tancheyv,
sekretarz: A. Calot Escobar,
uwzgledniajac pisemny etap postepowania,
rozwazywszy uwagi przedstawione:

— w imieniu Idi Srl przez L. Lentiniego, avvocato,

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

* Jezyk postepowania: wloski.
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— w imieniu Komisji Europejskiej przez G. Gattinare, P. Ondraska i L. Haasbeek, dzialajacych
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. 45 ust. 2 dyrektywy
2004/18/WE Parlamentu Europejskiego i Rady z dnia 31 marca 2004 r. w sprawie koordynacji
procedur udzielania zaméwient publicznych na roboty budowlane, dostawy i ustugi (Dz.U. 2004, L 134,
s. 114 — wyd. spec. w jez. polskim, rozdz. 6, t. 7, s. 132).

Whniosek ten zostal zltozony w ramach sporu pomiedzy Idi Srl a Agenzia Regionale Campana Difesa
Suolo (Arcadis) (kampanskim regionalnym przedsiebiorstwem ochrony gruntéw, Wlochy, zwanym
dalej ,Arcadisem”) w przedmiocie wykluczenia tymczasowego zwiazku przedsiebiorstw (zwanego dalej
»konsorcjum”), ktérego pelnomocnikiem byla spétka Idi, z udzialu w postepowania o udzielenie
zamOwienia publicznego na ustugi.

Ramy prawne

Prawo Unii

Artykul 45 dyrektywy 2004/18, zatytutowany ,Podmiotowa sytuacja kandydata lub oferenta”, stanowi
w ust. 2

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

a) jest w stanie upadiosci lub likwidacji, ktérego dziatalnos$¢ jest objeta zarzadem sadowym, ktéry
zawarl umowe z wierzycielami, zawiesil dziatalnos¢ gospodarcza albo znajduje si¢ w analogicznej
sytuacji, wynikajacej z podobnej procedury zgodnej z krajowymi przepisami ustawowymi
i wykonawczymi;

b) jest przedmiotem postepowania o ogloszenie upadiosci, o wydanie nakazu przymusowej likwidacji,
o ustanowienie zarzadu sadowego, postepowania ukladowego z wierzycielami lub innego
podobnego postepowania zgodnego z krajowymi przepisami ustawowymi i wykonawczymi;

[...]

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

Dyrektywa 2004/18 zostala uchylona i zastapiona ze skutkiem od dnia 18 kwietnia 2016 r. przez
dyrektywe Parlamentu Europejskiego i Rady 2014/24/UE z dnia 26 lutego 2014 r. w sprawie zamoéwien
publicznych, uchylajaca dyrektywe 2004/18/WE (Dz.U. 2014, L 94, s. 65), ktéra nie ma jednak
zastosowania do sporu w postepowaniu gléwnym.
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Artykul 57 dyrektywy 2014/24, zatytutowany ,Podstawy wykluczenia”, stanowi w ust. 4:

sInstytucje zamawiajace moga wykluczy¢ lub zosta¢ zobowiazane przez panstwa czlonkowskie do
wykluczenia z udzialu w postgpowaniu o udzielenie zamdwienia kazdego wykonawcy znajdujacego sie
w ktoérejkolwiek z ponizszych sytuacji:

[...]

b) jezeli wykonawca zbankrutowat lub prowadzone jest wobec niego postepowanie upadlosciowe lub
likwidacyjne, jego aktywami zarzadza likwidator lub sad, zawarl uklad z wierzycielami, jego
dziatalno$¢ gospodarcza jest zawieszona albo znajduje sie¢ on w innej tego rodzaju sytuacji
wynikajacej z podobnej procedury przewidzianej w krajowych przepisach ustawowych
i wykonawczych;

[...]"”.

Prawo wtoskie

Artykut 38 ust. 1 decreto legislativo n. 163 — Codice dei contratti pubblici relativi a lavori, servizi
e forniture in attuazione delle direttive 2004/17/WE e 2004/18/WE (dekretu ustawodawczego nr 163
— kodeks zaméwien publicznych na roboty budowlane, ustugi i dostawy na podstawie 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.), w brzmieniu majacym zastosowanie do okoliczno$ci faktycznych rozpatrywanych
w postepowaniu gtéwnym (zwanego dalej ,kodeksem zaméwient publicznych”), stanowi:

»Nastepujace podmioty sa wykluczone z udzialu w postepowaniach o udzielenie koncesji i zamdéwienia
publicznego na roboty budowlane, dostawy i uslugi, nie mozna im udziela¢ zaméwien na
podwykonawstwo i nie moga zawiera¢ umoéw powiazanych:

a) podmioty, ktére znajduja sie w stanie upadlosci, likwidacji przymusowej lub uktadu z wierzycielami,
z wyjatkiem przypadku, o ktérym mowa w art. 186 bis dekretu krdlewskiego nr 267 z dnia
16 marca 1942 r., lub w odniesieniu do ktérych wszczeto postepowanie dotyczace jednej z tych
okolicznosci

[...]"

Artykul 161 legge fallimentare (ustawy o upadlo$ci), zatwierdzonej w drodze regio decreto n. 267
(dekretu krélewskiego nr 267) z dnia 16 marca 1942 r. (GURI nr 81 z dnia 6 kwietnia 1942 r., zwanej
dalej ,ustawa o upadlosci”), zatytulowany , Wniosek o otwarcie postepowania ukladowego”, stanowi:

»1. Wniosek o otwarcie postepowania uktadowego ma posta¢ podpisanego przez diluznika wniosku,
ktéry sklada sie do sadu wlasciwego miejscowo dla gtéwnej siedziby przedsiebiorstwa; przeniesienie
siedziby w roku poprzedzajacym zlozenie wniosku nie ma wplywu na ustalenie jurysdykgcji.

2. Dtuznik zalacza do wniosku:

[...]

e) plan zawierajacy analityczny opis szczegétowych zasad i terminéw wykonania wniosku; w kazdym

przypadku wniosek musi wskazywaé konkretnie zindywidualizowane i dajace sie ekonomicznie
oszacowac korzysci, ktére wnioskodawca zobowiazuje sie zagwarantowa¢ kazdemu z wierzycieli.

[...]
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6. Przedsiebiorca moze zlozy¢ wniosek o otwarcie postepowania ukladowego, zalaczajac bilanse za
ostatnie trzy lata obrotowe i imienna liste wierzycieli ze wskazaniem odpowiednich roszczen,
zastrzegajac sobie prawo do zlozenia propozycji, planu i dokumentacji, o ktérych mowa w ust. 2 i 3
niniejszego artykulu w terminie wyznaczonym przez sad, wynoszacym od 60 do 120 dni, podlegajacym
przedluzeniu w uzasadnionych przypadkach o nie wigcej niz 60 dni. [...] Na mocy postanowienia
z uzasadnieniem okreslajacego termin, o ktérym mowa w zdaniu pierwszym, sad moze powotaé
komisarza sadowego, o ktérym mowa w art. 163 ust. 2 pkt 3. Artykul 170 ust. 2 ma zastosowanie. [...]

7. Po wniesieniu wniosku [...] dluznik moze podja¢ pilne srodki w zakresie zarzadu nadzwyczajnego za
uprzednia zgoda sadu, ktéry moze zbiera¢ informacje zbiorcze i musi uzyska¢ opinie komisarza
sadowego, jezeli zostal on wyznaczony. W tym samym czasie i w tym samym terminie dltuznik moze
réwniez podja¢ srodki w zakresie zwyktego zarzadu [...]".

Artykul 168 ustawy o upadtosci, zatytutowany ,Skutki zlozenia wniosku”, stanowi:

»1. Od dnia publikacji wniosku w rejestrze handlowym spétek do dnia uprawomocnienia
postanowienia o zatwierdzeniu ukladu wierzyciele, ktérych tytul lub roszczenie sa wczes$niejsze, nie
moga, pod rygorem niewaznosci, wszczyna¢ lub prowadzi¢ egzekucji i dziatan zabezpieczajacych
w stosunku do majatku dluznika.

[...]

3. Wierzyciele nie moga nabywa¢ praw pierwokupu wobec pozostalych wierzycieli, chyba ze zostali do
tego upowaznieni przez sad w przypadkach okreslonych w poprzednim artykule. Hipoteki przymusowe
wpisane do ewidencji dzialalno$ci gospodarczej w okresie 90 dni przed publikacja wniosku sa niewazne
wobec wierzycieli z okresu poprzedzajacego zawarcie ugody”.

Artykul 186 bis ustawy o upadlo$ci, zatytulowany ,Uklad przewidujacy z zalozeniem kontynuacji
dziatalnosci”, stanowi:

»1. Kiedy plan restrukturyzacyjny, o ktérym mowa w art. 161 ust. 2 lit. e) przewiduje kontynuowanie
dzialalnosci przedsiebiorstwa przez dluznika, przekazanie dzialajacego przedsigbiorstwa lub wniesienie
dzialajacego przedsiebiorstwa do jednej lub kilku spétek, takze nowo utworzonych, zastosowanie maja
przepisy niniejszego artykulu. Plan moze przewidywac¢ takze wyprzedaz majatku nieprzydatnego dla
dzialalnos$ci przedsiebiorstwa.

[...]

4. Po zlozeniu wniosku udzial w postepowaniach o udzielenie zaméwienia publicznego musi by¢
zatwierdzony przez sad po uzyskaniu opinii komisarza sadowego, jezeli taki zostal wyznaczony;
w braku jego wyznaczenia czynnosci dokonuje sad.

5. Otwarcie postepowania ukladowego z wierzycielami nie stanowi przeszkody dla udzialu
w postepowaniach o udzielenie zamdwienia publicznego, jezeli przedsigbiorstwo w toku postepowania
przetargowego przedlozy:

a) sprawozdanie bieglego, spelniajgce wymagania, o ktérych mowa w art. 67 ust. 3 lit. d),
potwierdzajace zgodno$¢ z planem oraz racjonalna mozliwos$¢ realizacji zamdwienia;

b) os$wiadczenie innego podmiotu spelniajagcego wymagania o charakterze ogélnym, majacego
zdolnoé¢ finansowsa, techniczng, ekonomiczng, jak i certyfikacyjna, wymagane do udzielenia
zamoOwienia, ktéry zobowiazal sie wzgledem konkurenta i instytucji zamawiajacej do udostepnienia
na czas trwania zamowienia zasobow niezbednych do realizacji zaméwienia i do przejecia
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wspieranego przedsiebiorstwa, jesli to ostatnie stanie sie niewyplacalne w toku przetargu lub po
zawarciu umowy, lub z jakiegokolwiek powodu nie bedzie juz w stanie prawidlowo wykona¢
umowy. Zastosowanie ma art. 49 dekretu ustawodawczego nr 163 z dnia 12 kwietnia 2006 r.

6. Z zastrzezeniem przepiséw akapitu poprzedzajacego przedsigbiorstwo objete postepowaniem
uktadowym moze takze bra¢ udzial w przetargu w ramach tymczasowego zwigzku przedsiebiorstw,
pod warunkiem ze nie stanowi w nim pelnomocnika i Ze inne nalezace do tego konsorcjum
przedsiebiorstwa nie sa objete postepowaniem upadlo$ciowym. W takim przypadku os$wiadczenie,
o ktérym mowa w ust. 4 lit. b), moze takze ztozy¢ wykonawca bedacy czlonkiem konsorcjum.

[...]"”.

Postepowanie gléwne i pytania prejudycjalne

Z akt sprawy przedtozonych Trybunalowi wynika, ze ogloszeniem o zamoéwieniu z dnia 24 lipca 2013 r.
Arcadis oglosil przetarg na udzielenie zamoéwienia publicznego na ustugi zwigzane z nadzorem nad
robotami budowlanymi, pomiarami i ksiegowoscia, wsparciem w odbiorze robét oraz koordynacja
w zakresie bezpieczenstwa i zdrowia. Szacowana warto$¢ tego zaméwienia wynosita 1028 096,59 EUR.

TEI Srl, jako pelnomocnik konsorcjum, w dniu 14 pazdziernika 2013 r. ztozyto wniosek o dopuszczenie
do udzialu w postepowaniu, o ktérym mowa w poprzednim punkcie.

W dniu 29 kwietnia 2014 r. zamoéwienie publiczne na ustugi zostalo tymczasowo przyznane
konsorcjum.

W dniu 18 czerwca 2014 r. TEI wniosto do Tribunale di Milano (sadu w Mediolanie, Wlochy) wniosek
o otwarcie postepowania ukladowego, zastrzegajac sobie jednak, na podstawie art. 161 ust. 6 ustawy
o upadlosci, mozliwo$¢ przedstawienia w poézZniejszym terminie planu przewidujacego kontynuowanie
dziatalnosci.

Decyzja z dnia 9 grudnia 2014 r. (zwana dalej ,decyzja o wykluczeniu”) Arcadis wykluczyt konsorcjum
z postepowania o udzielenie zamdwienia publicznego. W tym wzgledzie Arcadis powotal si¢ na fakt, ze
zgodnie z art. 38 ust. 1 kodeksu zamoéwien publicznych zlozenie przez spdtke wniosku o otwarcie
postepowania ukladowego stanowi przeszkode dla udzialu w postepowaniu o udzielenie zamdwienia
publicznego, z wyjatkiem przypadku, odmiennego od przypadku rozpatrywanego w niniejszej sprawie,
w ktérym dtuznik przedlozyt wraz z wnioskiem plan kontynuacji dziatalnosci (concordato in continuita
aziendale).

Wyrokiem z dnia 29 kwietnia 2015 r. Tribunale amministrativo regionale per la Campania (regionalny
sad administracyjny dla Kampanii, Wlochy) oddalil skarge o stwierdzenie niewaznos$ci wniesiona przez
Idi przeciwko decyzji o wykluczeniu. Sad ten uznal, ze zlozenie przez TEI wniosku o otwarcie
postepowania ukladowego bylo réwnowazne z przyznaniem przez nia, ze znajduje sie w sytuacji
kryzysowej, co uzasadnialo wykluczenie konsorcjum z udzialu w postepowaniach o udzielenie
zamoOwienia publicznego.

Idi wniosto odwotanie do sadu odsylajacego, Consiglio di Stato (rady stanu, Wlochy).

Sad ten zauwaza, ze decyzja o wykluczeniu jest zgodna z jego orzecznictwem.
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Zgodnie z tym orzecznictwem wykonawca, ktéry ztozyl wniosek o otwarcie postepowania ukladowego,
moze uczestniczy¢ w postepowaniu o udzielenie zamoéwienia publicznego jedynie w przypadku, gdy jest
objety ukladem z zalozeniem kontynuacji dziatalnosci, o ktérym mowa w art. 186 bis ustawy
o upadlosci, lub gdy po zlozeniu wniosku o objecie go takim postepowaniem zostanie upowazniony
przez wlasciwy sad do udzialu w postepowaniach o udzielenie zaméwienia publicznego.

Natomiast zgodnie z tym orzecznictwem wykonawca, ktérego wniosek o otwarcie postepowania
ukladowego nie zostal zlozony wraz z planem przewidujacym wyraznie kontynuacje dziatalnosci, jest
wykluczony z udzialu w postepowaniach o udzielenie zamoéwienia publicznego. W takiej sytuacji,
zwanej ,ukladem in blanco” (concordato in bianco), brak takiego planu stanowi bowiem przyznanie sie
przez wykonawce do tego, Zze ma problemy gospodarcze.

Sad odsylajacy dodaje, ze ,uklad in blanco”, ktéry stanowi uklad z wierzycielami ,z zastrzezeniem”
w rozumieniu art. 161 ust. 6 ustawy o upadlosci, pozwala z jednej strony ,zamrozi¢” czasowo (zwykle
na od 30 do 120 dni) wnioski o upadlo$¢ skladane przez wierzycieli, z drugiej za§ — pozwala
wnioskodawcy wybiera¢ pomiedzy przedstawieniem planu restrukturyzacji lub ugody w celu
restrukturyzacji przedsigebiorstwa, w celu odroczenia tego wyboru do czasu zakonczenia renegocjacji
z ogotem wierzycieli.

Sad ten wyraza jednak watpliwosci co do zgodnosci tego orzecznictwa z art. 45 ust. 2 akapit pierwszy
lit. a) i b) dyrektywy 2004/18.

W tym wzgledzie sad odsylajacy podkresla, ze gdy o otwarcie postepowania upadlosciowego wnioskuja
wierzyciele, postepowanie takie nie jest uznawane za ,otwarte”, dopéki wilasciwy sad nie stwierdzi
niewyptacalnosci dluznika. Natomiast, w przypadku gdy wykonawca wnioskuje o objecie ,ukladem in
blanco”, postepowanie uznaje si¢ za ,otwarte” z chwila zlozenia wniosku.

Sad krajowy zastanawia sie wiec, czy art. 45 ust. 2 akapit pierwszy lit. a) i b) dyrektywy 2004/18 nalezy
interpretowa¢ w ten sposdéb, ze obejmuje on sytuacje wykonawcy, takiego jak ten w postepowaniu
gtéwnym, ktéry ztozyl wniosek o otwarcie postepowania ukladowego ,in blanco”.

W powyzszych okolicznosciach Consiglio di Stato (rada stanu) postanowila zawiesi¢ postgpowanie
i zwrdci¢ sie do Trybunatu z nastepujacymi pytaniami prejudycjalnymi:

»1) Czy jest zgodne z art. 45 ust. 2 [akapit pierwszy] lit. a) i b) dyrektywy 2004/18 uznanie za
»postepowanie w toku« samego zlozenia do wlasciwego organu sadowego wniosku o wszczecie
postepowania ukladowego?

2) Czy jest zgodne z wyzej wymienionym przepisem [Unii Europejskiej] uznanie, ze przyznanie przez
dluznika, iz znajduje sie¢ w stanie niewyplacalnosci i zamiar zlozenia przez niego wniosku
o wszczecie postepowania ukladowego »in blanco« (ktérego szczegdlne cechy przedstawiono
powyzej) stanowi podstawe wykluczenia z postepowania o udzielenie zamoéwienia publicznego,
przyjmujac w ten sposob szeroka wykladnie pojecia »postepowanie w toku« w rozumieniu prawa
[Unii] (art. 45 dyrektywy [2004/18]) i krajowego (art. 38 [kodeksu zaméwien publicznych])?”.

W przedmiocie dopuszczalno$ci pytan prejudycjalnych

Rzad wloski zastanawia sie nad dopuszczalnoscia wniosku o wydanie orzeczenia w trybie
prejudycjalnym.
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Przede wszystkim rzad wloski wskazuje, ze Consiglio di Stato (rada stanu) poprzestala w postanowieniu
odsylajacym na przypomnieniu tresci swojego orzecznictwa dotyczacego skutkéw wniosku o otwarcie
postepowania ukladowego ,in blanco” dla postepowan o udzielenie zaméwienia publicznego, a takze
na powtdrzeniu przepiséw art. 45 ust. 2 akapit pierwszy lit. a) i b) dyrektywy 2004/18, nie wyjasniajac,
dlaczego sad ten podaje w watpliwos¢ zgodnos¢ przepiséw krajowych z tymze art. 45.

W dalszej kolejnosci rzad wloski podnosi, ze pytania zadane przez Consiglio di Stato (rade stanu) maja
charakter hipotetyczny. W tym wzgledzie podnosi on, ze prawa do udzialu w postepowaniu
o udzielenie zamoéwienia, rozpatrywanym w postepowaniu gtéwnym odmoéwiono TEI na tej podstawie,
ze Tribunale di Milano (sad w Mediolanie), w ktéorym spétka ta zlozyla wniosek o otwarcie
postepowania ugodowego, nie udzielil jej zezwolenia na udzial w tym postepowaniu o udzielenie
zamOwienia. Oznacza to, ze ,podstawa wykluczenia [z udzialu w takim postepowaniu] istnieje
niezaleznie od daty, od ktdrej postepowanie upadlo$ciowe moze by¢ uznane za [bedace] w toku”.

W tym wzgledzie nalezy przypomnieé, ze zgodnie z utrwalonym orzecznictwem Trybunatu
domniemywa sie, iz pytania dotyczace wykladni prawa Unii, z ktérymi zwrécit sie sad krajowy na
gruncie stanu prawnego i faktycznego, za ktérego ustalenie jest on odpowiedzialny, przy czym
prawidlowos$¢ tych ustalen nie podlega ocenie Trybunalu, korzystaja z domniemania, iz maja one
znaczenie dla sprawy. Odmowa wydania przez Trybunal orzeczenia w przedmiocie zlozonego przez
sad krajowy wniosku o wydanie orzeczenia w trybie prejudycjalnym jest mozliwa tylko wtedy, gdy jest
oczywiste, ze wykladnia prawa Unii, o ktéra wniesiono, nie ma zadnego zwiazku ze stanem
faktycznym lub z przedmiotem postgpowania gléwnego, gdy problem jest natury hipotetycznej badz
gdy Trybunatl nie dysponuje informacjami w zakresie stanu faktycznego lub prawnego niezbednymi do
udzielenia uzytecznej odpowiedzi na postawione mu pytania, co oznacza, ze sad krajowy musi okresli¢
stan prawny i faktyczny, w ktéry wpisuja sie zadane przez niego pytania, lub przynajmniej wyjasni¢
zalozenia faktyczne, na ktérych opiera te pytania (wyroki: z dnia 21 wrze$nia 2016 r., Etablissements
Fr. Colruyt, C-221/15, EU:C:2016:704, pkt 14; a takze z dnia 31 maja 2018 r., Zheng, C-190/17,
EU:C:2018:357, pkt 48 i przytoczone tam orzecznictwo).

W niniejszym przypadku, jak wynika z uwag przedstawionych przez rzad wloski w odniesieniu do
odpowiedzi na pytania prejudycjalne, okolicznosci faktyczne i prawne wskazane w postanowieniu
odsylajacym pozwalaja zrozumie¢ powody, dla ktérych sad odsylajacy zwrécit sie do Trybunalu
z pytaniami w tym zakresie.

Ponadto, co sie¢ tyczy podnoszonego hipotetycznego charakteru pytan prejudycjalnych, nalezy
stwierdzi¢, ze zgodno$¢ z prawem decyzji o wykluczeniu rozpatrywanej w postepowaniu gtéwnym
zalezy sila rzeczy od odpowiedzi udzielonej na zadane pytanie. W drodze tego pytania sad odsylajacy
dazy bowiem do ustalenia, czy art. 45 ust. 2 akapit pierwszy lit. a) i b) dyrektywy 2004/18, ktéry
przyznaje panstwom czlonkowskim mozliwo$¢ wykluczenia z udzialu w zamoéwieniach publicznych
wykonawcéw objetych ukladem z wierzycielami lub bedacych przedmiotem postepowania ukladowego,
dotyczy sytuacji przedsiebiorstwa, ktére zlozylo wniosek o otwarcie postepowania ukladowego ,in
blanco”. Jak za$§ wynika z informacji zawartych w postanowieniu odsytajacym, konsorcjum zostalto
wykluczone wtasnie dlatego, ze TEI znajdowalo sie w takiej sytuacji.

W zwiazku z powyzszym pytania prejudycjalne sa dopuszczalne.
W przedmiocie pytan prejudycjalnych

Na wstepie nalezy wskaza¢, ze sad odsylajacy odwoluje sie w tresci swych pytan zaréwno do art. 45
ust. 2 akapit pierwszy lit. a), jak i art. 45 ust. 2 akapit pierwszy lit. b) dyrektywy 2004/18.

ECLILEU:C:2019:267 7



33

34

35

36

37

38

39

40

41

Wyrok z pNiA 28.3.2019 r. — Sprawa C-101/18
Ip1

Z uwagi na to, ze wykluczenie wykonawcy z postepowania o udzielanie zamoéwienia publicznego moze
podlega¢ wylacznie przepisom art. 45 ust. 2 akapit pierwszy lit. a) lub art. 45 ust. 2 akapit pierwszy
lit. b) dyrektywy 2004/18, nalezy stwierdzi¢, ze w $wietle okolicznosci sprawy w postepowaniu
gtéwnym wlasciwy jest jedynie drugi z wymienionych przepiséw.

W tych okoliczno$ciach, w obu pytaniach, ktére nalezy rozpatrywac lacznie, sad krajowy dazy w istocie
do ustalenia, czy art. 45 ust. 2 akapit pierwszy lit. b) dyrektywy 2004/18 nalezy interpretowaé w ten
sposodb, ze stoi on na przeszkodzie obowiazywaniu uregulowania krajowego takiego jak to rozpatrywane
w postepowaniu gléwnym, ktére umozliwia wykluczenie z postepowania o udzielenie zaméwienia
publicznego wykonawcy, ktéry na dzien wydania decyzji o wykluczeniu zlozyt wniosek o otwarcie
postepowania ukladowego, zastrzegajac sobie prawo przedlozenia planu zakladajacego kontynuacje
dziatalnosci.

Zgodnie z orzecznictwem Trybunalu, w odniesieniu do zaméwien publicznych objetych zakresem
stosowania dyrektywy 2004/18 art. 45 ust. 2 tej dyrektywy pozostawia stosowanie siedmiu przypadkéw
wykluczenia, o ktérych w nim mowa, a ktére odnosza sie do uczciwosci zawodowej, wyptacalnosci lub
wiarygodnosci kandydatéw startujacych w postepowaniu o udzielenie zamdwienia, uznaniu panstw
czlonkowskich, o czym $wiadczy wyrazenie ,[z] udzialu w zaméwieniu mozna wykluczy¢”, ktére
znajduje si¢ na poczatku tego przepisu (wyrok z dnia 14 grudnia 2016 r., Connexxion Taxi Services,
C-171/15, EU:C:2016:948, pkt 28).

Artykul 45 ust. 2 akapit pierwszy lit. b) tej dyrektywy zezwala dokladniej, w celu zapewnienia
wyplacalno$ci kontrahenta instytucji zamawiajacej, na wykluczenie z udzialu w zamdwieniu
publicznym kazdego wykonawcy, ktéry jest w szczegdlnosci objety postepowaniem ukladowym.

Zgodnie z art. 45 ust. 2 akapit drugi wspomnianej dyrektywy panstwa czltonkowskie okreslaja, zgodnie
ze swoim prawem krajowym i z poszanowaniem prawa Unii, warunki wykonania przepiséw tego
ustepu. Wynika z tego, ze pojecia zawarte w tymze art. 45 ust. 2 akapit pierwszy, w tym wyrazenie
»przedmiotem postepowania ukladowego” moga zostaé wyjasnione i doprecyzowane w prawie
krajowym, z poszanowaniem wszakze prawa Unii (zob. podobnie wyrok z dnia 4 maja 2017 r.,
Esaprojekt, C-387/14, EU:C:2017:338, pkt 74 i przytoczone tam orzecznictwo).

W niniejszym przypadku, jak wynika z prawa krajowego, a w szczegdlnosci art. 168 ustawy o upadtosci,
zlozenie wniosku o otwarcie postepowania ukladowego skutkuje w szczegélnosci uniemozliwieniem
wierzycielom, przez czas okreslony przez przepisy ustawy o upadlosci, wszczynania postepowan wobec
majatku dluznika oraz ograniczeniem praw skarzacego do rozporzadzania swoim majatkiem w zakresie,
w jakim po zlozeniu wniosku nie moze on podejmowaé samodzielnie, tj. bez zezwolenia sadu,
czynnosci zarzadu nadzwyczajnego w odniesieniu do tego majatku.

Tym samym zlozenie takiego wniosku wywotuje skutki prawne wzgledem praw i obowigzkéw zaréwno
skarzacego, jak i dla wierzycieli. Oznacza to, ze zlozenie tego wniosku nalezy uznaé, nawet przed
wydaniem jakiegokolwiek postanowienia przez wlasciwy sad, za punkt wyjscia dla postgpowania
uktadowego, o ktérym mowa w art. 45 ust. 2 akapit pierwszy lit. b) dyrektywy 2004/18,
a w konsekwencji za akt wszczynajacy to postepowanie.

Whniosek ten jest rowniez uzasadniony sytuacja gospodarcza i finansowa wnioskodawcy. Poprzez
zlozenie takiego wniosku wykonawca przyznaje bowiem, ze znajduje sie w trudnej sytuacji finansowej,
ktéra moze podwazaé jego wiarygodnos¢ gospodarczg. Tymczasem, jak wskazano w pkt 35 niniejszego
wyroku, fakultatywna podstawa wykluczenia, o ktérej mowa w art. 45 ust. 2 akapit pierwszy lit. b)
dyrektywy 2004/18, ma wlasnie na celu zapewnienie instytucji zamawiajacej, ze zawiera umowe
z wykonawcy, ktéry jest wystarczajaco wiarygodny gospodarczo.

Wynika z tego, ze po zlozeniu wniosku nalezy uznaé, ze wykonawca jest przedmiotem postgpowania
ukladowego w rozumieniu tego przepisu.
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Okoliczno$¢, ze we wniosku o otwarcie postepowania ukladowego wykonawca zastrzega sobie
mozliwo$¢ przedstawienia planu przewidujacego kontynuacje dzialalnosci, nie ma wplywu na to
stwierdzenie.

Z postanowienia odsylajacego rzeczywiscie wynika, ze wykonawca, ktéry zlozyl wniosek o otwarcie
postepowania ukladowego obejmujacego plan zakladajacy kontynuacje dzialalno$ci, moze, na
warunkach okreslonych przez prawo krajowe, bra¢ udzial w postepowaniach o udzielenie zaméwienia
publicznego. Wynika z tego, ze wloskie ustawodawstwo ustanawia odmienne traktowanie
wykonawcéw, ktérzy zlozyli wniosek o otwarcie postepowania ukladowego, w odniesieniu do
mozliwosci uczestniczenia przez nich w postepowaniach o udzielenie zamdwienia publicznego,
w zalezno$ci od tego, czy owi wykonawcy zawarli w swoim wniosku o otwarcie postepowania
uktadowego plan przewidujacy kontynuowanie dziatalnosci.

Jednakze taka réznica w traktowaniu nie jest sprzeczna z orzecznictwem Trybunatu.

Trybunal orzekt juz bowiem, ze art. 45 ust. 2 dyrektywy 2004/18 nie ma na celu jednolitego stosowania
na szczeblu Unii wymienionych tam podstaw wykluczenia, poniewaz panstwa czlonkowskie maja prawo
do niestosowania w ogdle tych podstaw wykluczenia lub tez wlaczenia ich do przepiséw krajowych
z réznym stopniem surowosci, ktéry moze sie zmienia¢ w zaleznos$ci od sprawy, w oparciu o krajowe
wzgledy porzadku prawnego, gospodarczego lub spotecznego. W ramach tego panstwa cztonkowskie
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).

W takim przypadku dane panstwo czlonkowskie powinno réwniez okresli¢c warunki, na jakich
fakultatywnej podstawy wykluczenia sie nie stosuje (zob. podobnie wyrok z dnia 20 grudnia 2017 r.,
Impresa di Costruzioni Ing. E. Mantovani i Guerrato, C-178/16, EU:C:2017:1000, pkt 41).

Tak wiec, jak podkreslit rzad wloski, fakt, ze wykonawca jest przedmiotem postepowania ukladowego
w rozumieniu art. 45 ust. 2 akapit pierwszy lit. b) dyrektywy 2004/18, nie uniemozliwia ponadto
danemu ustawodawstwu krajowemu dopuszczenia tego wykonawcy do udzialu w postepowaniach
o udzielenie zamoéwienia publicznego na warunkach okre$lonych w jego przepisach.

Zgodne z prawem Unii, a zwlaszcza z zasada réwnego traktowania w postepowaniu o udzielanie
zamoéwienia publicznego, jest zaréwno wykluczenie przez ustawodawstwo krajowe z udzialu
w zaméwieniu publicznym wykonawcy, ktéry ztozy wniosek o otwarcie postepowania ukltadowego ,in
blanco”, jak i jego niewykluczanie.

Ponadto sytuacja, w ktérej wspomniany wykonawca nie zobowiazal sie jeszcze na dzierh wydania decyzji
o wykluczeniu do zawarcia z wierzycielami ukladu z zalozeniem kontynuowania dzialalno$ci nie jest
poréwnywalna, w $wietle jego wiarygodnosci ekonomicznej, z sytuacja wykonawcy, ktéry zobowiazal
sie do tego czasu do kontynuowania dziatalnosci gospodarcze;j.

W $wietle calo$ci powyzszych rozwazan odpowiedZ na przedstawione pytania powinna brzmieé
nastepujaco: art. 45 ust. 2 akapit pierwszy lit. b) dyrektywy 2004/18 nalezy interpretowal w ten
sposob, ze nie stoi on na przeszkodzie obowigzywaniu uregulowania krajowego, takiego jak to
rozpatrywane w postepowaniu gléwnym, ktére dopuszcza wykluczenie z postepowania o udzielenie
zamOwienia publicznego wykonawcy, ktéry na dzien wydania decyzji o wykluczeniu zlozyl wniosek
o otwarcie postepowania ukladowego, zastrzegajac sobie prawo przedlozenia planu przewidujacego
kontynuacje dziatalnosci.
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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 zwiazku z przedstawieniem uwag Trybunalowi, inne niz koszty stron
w postepowaniu gtéwnym, nie podlegaja zwrotowi.

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

Artykul 45 ust. 2 akapit pierwszy lit. b) dyrektywy 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 uslugi nalezy interpretowa¢ w ten sposob, ze nie stoi on na
przeszkodzie obowiazywaniu uregulowania krajowego, takiego jak to rozpatrywane
w postepowaniu gléwnym, ktore dopuszcza wykluczenie z postepowania o udzielenie
zamoOwienia publicznego wykonawcy, ktéry na dzien wydania decyzji o wykluczeniu zlozyl
wniosek o otwarcie postepowania ukladowego, zastrzegajac sobie prawo przedlozenia planu
przewidujacego kontynuacje dzialalnosci.

Podpisy
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