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W Zbiér Orzeczen

WYROK TRYBUNALU (dziesigta izba)

z dnia 22 pazdziernika 2015 r.*

Odestanie prejudycjalne — Zamoéwienia publiczne — Dyrektywa 2004/18/WE — Podstawy wykluczenia
z udzialu w postepowaniu przetargowym — Warto$¢ zamoéwienia ponizej progu wymaganego dla
zastosowania tej dyrektywy — Podstawowe zasady traktatu FUE — O$wiadczenie o przyjeciu
porozumienia o zgodno$ci z prawem dotyczacego zwalczania dzialalnosci przestepczej — Wykluczenie
z powodu braku zlozenia takiego o$wiadczenia — Dopuszczalnos¢ — Proporcjonalno$¢

W sprawie C-425/14

majacej za przedmiot wniosek o wydanie, na podstawie art. 267 TFUE, orzeczenia w trybie
prejudycjalnym, zlozony przez Consiglio di Giustizia amministrativa per la Regione Siciliana (Wtochy)
postanowieniem z dnia 9 lipca 2014 r., ktére wplynelo do Trybunalu w dniu 17 wrze$nia 2014 r.,
W postepowaniu:

Impresa Edilux Srl, jako pelnomocnik tymczasowego zwiazku przedsigbiorstw (konsorcjum),

Societa Italiana Costruzioni e Forniture Srl (SICEF)

przeciwko

Assessorato Beni Culturali e Identita Siciliana — Servizio Soprintendenza Provincia di Trapani,
Assessorato ai Beni Culturali e dell’Identita Siciliana,

UREGA - Sezione provinciale di Trapani,

Assessorato delle Infrastrutture e della Mobilita della Regione Siciliana,

przy udziale:

Icogen Srl,

TRYBUNAL (dziesiata izba),

w skladzie: D. Svaby, prezes 6smej izby, petniacy obowiazki prezesa dziesiatej izby, E. Juhasz i C. Vajda
(sprawozdawca), sedziowie,

rzecznik generalny: P. Cruz Villaldn,
sekretarz: A. Calot Escobar,

uwzgledniajac pisemny etap postepowania,

* Jezyk postepowania: wloski.

PL
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rozwazywszy uwagi przedstawione:

— w imieniu Impresa Edilux Srl, dzialajacej jako pelnomocnik tymczasowego zwiazku przedsiebiorstw
(konsorcjum), oraz Societa Italiana Costruzioni e Forniture Srl (SICEF) przez F. Lattanziego oraz
S. Iacuzza, avvocati,

— w imieniu Icogen Srl przez C. Giurdanellg, avvocato,

— w imieniu rzadu wloskiego przez G. Palmieri, dzialajaca w charakterze pelnomocnika, wspierana
przez S. Varonego, avvocato dello Stato,

— w imieniu Komisji Europejskiej przez D. Recchie oraz A. Tokdra, 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 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. L 134,
s. 114), zmienionej rozporzadzeniem Komisji (UE) nr 1251/2011 z dnia 30 listopada 2011 r.
(Dz.U. L 319, s. 43) (zwanej dalej ,dyrektywa 2004/18”).

Whniosek ten zostal zlozony w ramach postgpowania pomiedzy Impresa Edilux Srl (zwana dalej
»Edilux”), dzialajaca w charakterze pelnomocnika tymczasowego zwiazku przedsiebiorstw
(konsorcjum) skladajacego sie z niej samej i Societa Italiana Costruzioni e Forniture Srl (SICEF),
a takze pomiedzy ostatnia z wymienionych spélek a Assessorato Beni Culturali e Identita Siciliana —
Servizio Soprintendenza Provincia di Trapani (urzedem ds. dziedzictwa kulturowego i tozsamosci
sycylijskiej — delegatura na prowincje Trapani), Assessorato ai Beni Culturali e dell'ldentita Siciliana
(urzedem ds. dziedzictwa kulturowego i tozsamosci sycylijskiej), UREGA - Sezione provinciale di
Trapani (UREGA, sekcja dla prowincji Trapani) oraz Assessorato delle Infrastrutture e della Mobilita
della Regione Siciliana (urzedem ds. infrastruktury i mobilnosci Regione Siciliana) (zwanymi dalej
lacznie ,instytucja zamawiajagca w postepowaniu gléwnym”), w przedmiocie wykluczenia przez te
instytucje spolek Edilux i SICEF z uczestnictwa w postepowaniu przetargowym z powodu braku
zlozenia przez nie wraz z oferta o$wiadczenia o przyjeciu warunkéw znajdujacych sie w porozumieniu
o zgodnosci z prawem.

Ramy prawne

Prawo Unii
Artykut 2 dyrektywy 2004/18 stanowi:

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

Na podstawie art. 7 lit. c) tej dyrektywy ma ona zastosowanie do zamdwien na roboty budowlane,
ktérych szacunkowa warto$¢ wynosi co najmniej 5000 000 EUR.
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Artykut 45 tej dyrektywy, zatytutowany ,Podmiotowa sytuacja kandydata lub oferenta”, stanowi w ust. 1

i2:

»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)
b)
<)
d)

udzial w organizacji przestepczej [...];
korupcja [...];
oszustwo [...];

udzial w praniu pieniedzy [...].

Panstwa czlonkowskie okreslaja, zgodnie z przepisami prawa krajowego oraz uwzgledniajac przepisy
prawa wspolnotowego, warunki wykonania przepiséw niniejszego ustepu.

Moga one przewidzie¢ mozliwos¢ odstapienia od przestrzegania wymogu, o ktérym mowa w akapicie
pierwszym, z uwagi na interes ogélny.

[...]

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

a)

b)

g

jest w stanie upadlosci lub likwidacji, ktérego [jego] dzialalno$¢ jest objeta zarzadem sadowym,
zawarl umowe z wierzycielami, zawiesil dziatalno$¢ gospodarcza albo znajduje sie w analogicznej
sytuacji, wynikajacej z podobnej procedury zgodnej z krajowymi przepisami ustawowymi
i wykonawczymi;

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

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

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

nie wypelnil zobowigzan dotyczacych opftacania skladek na ubezpieczenie spoleczne zgodnie
z przepisami prawnymi kraju, w ktérym ma siedzibe lub miejsce zamieszkania, lub zgodnie
z przepisami prawnymi kraju instytucji zamawiajacej;

nie wypelnil zobowiazann dotyczacych platnosci podatkéw zgodnie z przepisami prawnymi kraju,
w ktérym ma siedzibe lub miejsce zamieszkania, lub zgodnie z przepisami prawnymi kraju
instytucji zamawiajacej;

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 wspdélnotowego panstwa
czlonkowskie okre$laja warunki wykonania przepiséw niniejszego ustepu”.
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Prawo wloskie

Artykul 46 ust. la 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 —
kodeksu 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.), stanowi:

»Instytucja zamawiajaca wyklucza kandydatéw lub konkurentéw w przypadku niespelnienia wymagan
przewidzianych w niniejszym kodeksie, regulaminie oraz innych przepisach obowiazujacego prawa, jak
rowniez w przypadkach zasadniczej niepewnosci co do tresci lub pochodzenia oferty z powodu braku
podpiséw lub innych istotnych elementéw, ponadto w przypadku braku integralnosci koperty
zawierajacej oferte lub wniosek o udzial lub innych nieprawidiowosci odnoszacych sie do zamkniecia
kopert, pozwalajacych na przyjecie, ze doszto do naruszenia zasady tajemnicy ofert; ogloszenia
o przetargu i zaproszenia do sktadania ofert nie moga zawiera¢ dodatkowych wymagan pod rygorem
wykluczenia. Takie wymagania sa w kazdym wypadku uwazane za niewazne”.

Zgodnie z art. 1 ust. 17 legge n° 190, disposizioni per la prevenzione e la repressione della corruzione
e dell'illegalita nella pubblica amministrazione (ustawy nr 190 w sprawie przepiséw dotyczacych
przeciwdziatania i zwalczania korupcji oraz bezprawnosci w administracji publicznej) z dnia
6 listopada 2012 r. (GURI nr 265, z dnia 13 listopada 2012 r., zwanej dalej ,ustawg nr 190/2012”):

»Instytucje zamawiajace sa uprawnione do przewidzenia w ogloszeniach o przetargu lub zaproszeniach
do skladania ofert, ze nieprzestrzeganie warunkéw zawartych w porozumieniach o zgodnosci z prawem
lub w paktach o uczciwosci stanowi podstawe wykluczenia z przetargu”.

Postepowanie gléwne i pytania prejudycjalne

Edilux i SICEF s3, odpowiednio, spotka bedaca liderem i pelnomocnikiem oraz mocodawca
tymczasowego zwiazku przedsigbiorstw (konsorcjum). W dniu 20 maja 2013 r. instytucja zamawiajaca
w postepowaniu gléwnym udzielita im zamoéwienia na roboty budowlane o szacowanej warto$ci
2271735 EUR, dotyczacego restauracji $wiatyn greckich na Sycylii.

W wyniku zazalenia wniesionego przez Icogen Srl, spétke zaklasyfikowana na drugim miejscu
w wyniku postepowania przetargowego, w dniu 18 czerwca 2013 r. instytucja zamawiajaca
w postepowaniu gléwnym uchylifa decyzje dotyczaca udzielenia spornego zamoéwienia spétkom Edilux
i SICEF i przyznala ostatecznie to zamoéwienie Icogen Srl.

Instytucja zamawiajaca w postepowaniu gléwnym uzasadnita wspomniane uchylenie, a tym samym
wykluczenie Edilux i SICEF z postepowania przetargowego, brakiem zlozenia z ich oferta o$wiadczenia
o przyjeciu warunkéw znajdujacych si¢ w porozumieniu o zgodnosci z prawem, ktére nalezalo
sporzadzi¢ zgodnie z wzorem ustanowionym w zalaczniku 6 do specyfikacji wspomnianego
zamoéwienia. W rubryce ,Uwaga” tej specyfikacji zamoéwienia postanowiono, ze os$wiadczenie to
stanowi istotny dokument, ktéry nalezy zlozy¢ pod sankcja wykluczenia.

Wspomniane oswiadczenie, ktérego kopia znajduje sie w aktach przedstawionych Trybunalowi,
stanowi, co nastepuje:

»[Uczestnik przetargu] wyraznie zobowiazuje si¢ w przypadku udzielenia mu zaméwienia:
a. do informowania [...] instytucji zamawiajacej [...] o stanie zaawansowania robét, o przedmiocie,

wartosci i podmiotach korzystajacych z umoéw o podwykonawstwo i innych [...], a takze
o sposobie wyboru kontrahentéw [...];
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b. do powiadomienia instytucji zamawiajacej o kazdej zauwazonej prdébie zaburzenia,
nieprawidlowosci lub zakldcenia w trakcie postepowania przetargowego lub w wykonaniu umowy
przez ktéregokolwiek z zainteresowanych, pracownika lub jakakolwiek osobe, ktéra bytaby
w stanie wywrze¢ wplyw na decyzje dotyczace udzielenia danego zaméwienia;

c. do wspdlpracy z sitami policji poprzez donoszenie o kazdej probie wymuszenia, zastraszenia lub
wywarcia wplywu o charakterze przestepczym [...];

d. do wlaczenia podobnych warunkéw do uméw z podwykonawcami [...] i jest $wiadomy, ze
w przeciwnym przypadku ewentualne zezwolenia nie zostana udzielone;

Wyraznie i uroczyscie o$wiadcza

e. ze nie pozostaje pod kontrola lub w zwigzku (prawnym lub faktycznym) z pozostalymi
konkurentami oraz Ze nie zawarl ani nie zawrze porozumienia z pozostalymi uczestnikami
postepowania przetargowego;

f.  Ze nie bedzie podzlecal zadnego rodzaju zadan pozostalym spétkom uczestniczacym w przetargu
[...] i Ze jest swiadomy, Zze w przeciwnym przypadku nie otrzyma zgody na umowy
podwykonawstwa;

g. ze oferta jest zgodna z zasadami rzetelnosci, uczciwosci, niezaleznosci i poufnosci oraz ze
zobowiazuje si¢ on do przestrzegania zasad lojalnosci, przejrzystosci i uczciwosci; a takze ze nie
zawarl i nie zawrze z innymi uczestnikami postepowania przetargowego zadnego porozumienia
zmierzajacego do ograniczenia lub unikania konkurencji;

h. zZe w przypadku udzielenia zamoéwienia zobowigzuje sie on do poinformowania instytucji
zamawiajacej o kazdej zauwazonej probie zaburzenia, nieprawidtowosci lub zaklécenia w trakcie
postepowania przetargowego lub w wykonaniu umowy przez ktéregokolwiek z zainteresowanych,
pracownika lub jakakolwiek osobe, ktéra bylaby w stanie wywrze¢ wplyw na decyzje dotyczace
udzielenia danego zaméwienia;

i.  ze zobowiazuje sie do wspdlpracy z sitami policji poprzez donoszenie o kazdej prébie wymuszenia,
zastraszenia lub wywarcia wplywu o charakterze przestepczym [...];

j.  ze zobowigzuje sie do wlaczenia podobnych warunkéw do uméw z podwykonawcami [...] i jest
$wiadomy, ze w przeciwnym przypadku ewentualne zezwolenia nie zostang udzielone;

k. [...] ze ma s$wiadomo$¢ tego, ze powyzsze o$wiadczenia i zobowigzania stanowia warunki
wymagane dla udzialu w przetargu, z tym skutkiem, Ze jezeli instytucja zamawiajaca ustali
w trakcie postepowania przetargowego na podstawie powaznych, doktadnych i spdjnych
przestanek istnienie faktycznego powiazania, przedsigbiorstwo zostanie = wykluczone
z postepowania”.

Poniewaz Tribunale amministrativo regionale per la Sicilia (regionalny sad administracyjny dla Sycylii)
oddalil skarge wniesiona przez Edilux i SICEF od spornej w postepowaniu gléwnym decyzji instytucji
zamawiajacej z dnia 18 czerwca 2013 r., spotki te wniosly odwotanie do Consiglio di Giustizia
amministrativa per la Regione Siciliana (rady ds. sadownictwa administracyjnego dla regionu
sycylijskiego).

Sad odsylajacy wyjasnia, ze wprowadzenie porozumienn o zgodno$ci z prawem do wloskiego porzadku

prawnego ma na celu zapobieganie szkodliwemu fenomenowi infiltracji i zwalczanie go,
w szczegllnosci w sektorze zamdwien publicznych zorganizowanej przestepczosci, ktéra jest mocno
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zakorzeniona w niektérych regionach potudniowych Wloch. Protokoly te sa réwniez istotne dla
ochrony podstawowych zasad konkurencji i przejrzystosci lezacych u podstaw uregulowan wloskiego
i Unii Europejskiej w dziedzinie zamoéwient publicznych.

Zgodnie z tym orzecznictwem art. 1 ust. 17 ustawy nr 190/2012 oznacza, Ze instytucje zamawiajace
moga wymagaé, pod sankcja wykluczenia, aby przyjecie takich porozumien, konieczne dla
obowiazywania warunkéw tych porozumien, nastapito wczesniej. W rzeczywistosci bowiem gdyby brak
przestrzegania tych warunkéw podlegal sankcjom jedynie na etapie wykonania zaméwienia, zmierzony
i zadeklarowany skutek maksymalnej antycypacji poziomu ochrony i odstraszania zostalby zmniejszony
do zera. Ponadto taka przyczyna wykluczenia jest zgodna z art. 46 ust. la dekretu ustawodawczego
nr 163, ktéry przewiduje wykluczenie z postepowania przetargowego na podstawie obowigzujacych
przepisow prawnych, w tym na podstawie wspomnianego przepisu ustawy nr 190/2012.

Niemniej jednak sad odsylajacy ma watpliwosci co do zgodnosci takiej podstawy wykluczenia z prawem
Unii. W tym zakresie sad odsylajacy zauwaza, ze art. 45 dyrektywy 2004/18, ktéry przewiduje w ust. 1
akapit pierwszy i w ust. 2 akapit pierwszy wyczerpujaca liste podstaw wykluczenia, nie zawiera
podobnego przepisu. Sad odsylajacy jest jednak zdania, ze art. 1 ust. 17 ustawy nr 190/2012 moze by¢
zgodny z art. 45 ust. 1 akapit trzeci tej dyrektywy, ktéry jego zdaniem przewiduje wyjatek od
wyczerpujacego charakteru podstaw wykluczenia dla nadrzednych wzgledéw interesu ogélnego, takich
jak te zwiazane z porzadkiem publicznym i zapobieganiem przestepczosci.

Sad odsylajacy dodaje, Zze pomimo iz warto$¢ spornego zamdwienia publicznego na roboty budowlane
sytuuje sie ponizej wlasciwego progu zastosowania dyrektywy 2004/18, niemniej jednak zastosowanie
znajduja zasady prawa Unii. W tym zakresie twierdzi on, ze zmdwienie to ma okre$lone transgraniczne
znaczenie, poniewaz postanowienia szczegdlnego uregulowania postepowania odnosnie do
wspomnianego zamdwienia dotycza uczestnictwa przedsigebiorstw innych niz te, ktére maja siedzibe we
Wtoszech.

W tych okolicznosciach Consiglio di giustizia amministrativa per la Regione Siciliana postanowita
zawiesi¢ postepowanie i zwréci¢ sie do Trybunalu z nastepujacymi pytaniami prejudycjalnymi:

»1) Czy prawo Unii, a w szczegé6lnosci art. 45 dyrektywy 2004/18/WE, stoi na przeszkodzie przepisowi
— takiemu jak art. 1 ust. 17 ustawy nr 190/2012 — ktéry zezwala instytucjom zamawiajacym
przewidzie¢, iz niewyrazenie zgody przez przedsiebiorstwa lub brak pisemnego dowodu takiej
zgody [...] na zobowiazania zawarte w tzw. porozumieniach o zgodnosci z prawem, a ogdlniej,
w porozumieniach miedzy instytucjami zamawiajacymi a uczestniczacymi przedsiebiorstwami,
majacych na celu przeciwdzialanie infiltracji zorganizowanej przestepczosci do sektora zamoéwien
publicznych, stanowi zgodna z prawem podstawe wykluczenia tych przedsiebiorstw z danego
przetargu?

2) Czy w rozumieniu art. 45 dyrektywy 2004/18 ewentualne zawarcie w prawie panstwa
czlonkowskiego prawa do wykluczenia opisanego w poprzednim pytaniu mozna uzna¢ za wyjatek
od zasady enumeratywnosci podstaw wykluczenia uzasadniony nadrzedna koniecznoscia
zwalczania préb infiltracji zorganizowanej przestepczosci do postepowan w sprawie udzielania
zaméwien publicznych?”.
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W przedmiocie pytan prejudycjalnych

Uwagi wstepne

Pytania przedstawione przez sad krajowy dotycza wykladni art. 45 dyrektywy 2004/18. Niemniej jednak
sad odsylajacy stwierdza we wniosku o wydanie orzeczenia w trybie prejudycjalnym, Ze sporne
w postepowaniu gléwnym zamdwienie na roboty budowlane ma nizsza warto§¢ niz wlasciwy prog
zastosowania tej dyrektywy, to znaczy prég przewidziany w jej art. 7 lit. c).

Nalezy wskaza¢, ze szczegdlne i rygorystyczne procedury przewidziane w dyrektywach Unii w sprawie
koordynacji procedur udzielania zaméwienn publicznych maja zastosowanie wylacznie do zaméwien,
ktérych warto$¢ przekracza prog wyraznie przewidziany w kazdej z tych dyrektyw. W zwigzku z tym
przepisy tych dyrektyw nie maja zastosowania do zamdwien, ktérych warto$¢ nie osiaga okreslonego
w nich progu (zob. wyrok Enterprise Focused Solutions, C-278/14, EU:C:2015:228, pkt 15
i przytoczone tam orzecznictwo). W zwigzku z tym art. 45 dyrektywy 2004/18 nie ma zastosowania
w ramach postepowania gtéwnego.

Jednakze z utrwalonego orzecznictwa Trybunalu wynika, ze okoliczno$¢, iz sad odsylajacy zadal pytanie
prejudycjalne, powolujac sie wylacznie na okreslone 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
powotlal sie na nie w tresci pytan. W tym zakresie do Trybunalu nalezy wyprowadzenie z calosci
informacji przedstawionych mu przez sad krajowy, a w szczegdélnosci z uzasadnienia postanowienia
odsylajacego, tych aspektéw prawa Unii, ktére wymagaja dokonania wykladni w $wietle przedmiotu
sporu (zob. w szczegé6lnosci wyrok Ville d’Ottignies-Louvain-la-Neuve i in., C-225/13, EU:C:2014:245,
pkt 30 i przytoczone tam orzecznictwo).

Zgodnie z rownie ustalonym orzecznictwem udzielanie zamdéwien publicznych, ktére ze wzgledu na ich
warto$¢ nie sa objete zakresem zastosowania dyrektyw Unii, podlega jednak podstawowym i ogélnym
zasadom traktatu FUE, w szczegélnosci zasadzie réwnego traktowania i niedyskryminacji z uwagi na
przynalezno$¢ panstwowa, a takze wynikajacemu z nich obowiazkowi przejrzystosci, o ile dane
zaméwienie posiada niewatpliwe transgraniczne znaczenie w $wietle okreslonych obiektywnych
kryteriéw (zob. podobnie wyrok Enterprise Focused Solutions, C-278/14, EU:C:2015:228, pkt 16
i przytoczone tam orzecznictwo).

W tym zakresie sad odsylajacy dopuszcza stosowanie w rozpoznawanym przez niego sporze zasad
prawa Unii i stwierdza w tym kontekscie istnienie okre$lonego znaczenia transgranicznego, poniewaz
przepisy szczegélnego uregulowania postepowania w sprawie zamdwienia bedacego przedmiotem
sporu dotycza udziatu przedsiebiorstw innych niz przedsigbiorstwa majace siedzibe we Wtloszech.

W tych okoliczno$ciach nalezy uznaé, ze pierwsze pytanie dotyczy interpretacji podstawowych
i ogélnych zasad traktatowych, o ktérych mowa w pkt 21 niniejszego wyroku.

Nie ma natomiast koniecznosci udzielania odpowiedzi na pytanie drugie. W rzeczywisto$ci bowiem, jak
wynika z uzasadnienia postanowienia odsylajacego, pytanie to dotyczy w szczegélnosci art. 45 ust. 1
akapit trzeci dyrektywy 2004/18, ktéry przewiduje wyjatek dla nadrzednych wymogéw interesu
ogélnego od przewidzianego w akapicie pierwszym tego ustepu obowigzku wykluczenia przez
instytucje zamawiajaca z udzialu w przetargu publicznym kazdego kandydata lub oferenta, ktory zostal
skazany prawomocnym wyrokiem sadu z powodu jednej z przyczyn lub kilku przyczyn wymienionych
w tym przepisie.

ECLILEU:C:2015:721 7



25

26

27

28

29

30

31

WYROK Z DNIA 22.10.2015 R. — SPRAWA C-425/14
IMPRESA EDILUX I SICEF

W przedmiocie pytania pierwszego

Pytanie pierwsze nalezy w zwigzku z tym rozumie¢ jako dotyczace zasadniczo tego, czy podstawowe
i ogblne zasady traktatowe, a w szczegdlnosci zasada rownego traktowania i niedyskryminacji, a takze
wynikajacy z niej obowiazek przejrzystosci, powinny byé rozumiane w ten sposéb, ze sprzeciwiaja sie
one przepisowi krajowemu, na podstawie ktérego instytucja zamawiajaca moze przewidzie¢, ze
kandydat lub oferent zostaje wykluczony z przetargu dotyczacego zamoéwienia publicznego, jesli nie
zlozy on wraz z oferta pisemnego oswiadczenia o przyjeciu zobowiazan i deklaracji zawartych
w porozumieniu o zgodnosci z prawem, takiego jak o$§wiadczenie w postepowaniu gtéwnym, ktére ma
na celu zwalczanie infiltracji zorganizowanej przestepczosci do sektora zamoéwien publicznych.

Trybunal orzekl juz, ze nalezy przyzna¢ panstwom czlonkowskim okreslony zakres uznania w celu
umozliwienia im przyjmowania $rodkéw majacych zagwarantowal przestrzeganie zasady réwnego
traktowania i obowiazku przejrzystosci, ktére obowigzuja instytucje zamawiajace we wszystkich
postepowaniach w sprawie udzielenia zamoéwienia publicznego. Kazde panstwo czlonkowskie moze
bowiem lepiej okreslic w $wietle charakterystycznych dla niego wzgledéw historycznych, prawnych,
ekonomicznych i spotecznych sytuacje sprzyjajace zaistnieniu zachowan mogacych pociaga¢ za soba
obchodzenie tej zasady i tego obowiazku (zob. podobnie wyrok Serrantoni i Consorzio stabile edili,
C-376/08, EU:C:2009:808, pkt 31, 32 i przytoczone tam orzecznictwo).

Zdaniem sadu odsylajacego porozumienie o zgodnos$ci z prawem, takie jak sporne w postepowaniu
gléwnym, ma na celu zapobieganie fenomenowi infiltracji i zwalczanie go, w szczegdlnosci w sektorze
zamowien publicznych, zorganizowanej przestepczosci, ktéra jest mocno zakorzeniona w niektérych
regionach potudniowych Wtoch. Stuzy ono réwniez ochronie zasad konkurencji i przejrzystosci, jakie
leza u podstaw uregulowan wloskiego i Unii w dziedzinie zaméwien publicznych.

Nalezy stwierdzi¢, ze przeciwdzialajac dzialalnosci przestepczej i zaktéceniom konkurencji w sektorze
zamowienn publicznych, $rodek taki jak obowiazek o$wiadczenia o przyjeciu takiego rodzaju
porozumienia o zgodnosci z prawem wydaje si¢ by¢ w stanie umocni¢ réwne traktowanie
i przejrzysto$¢ w udzielaniu zaméwien. Ponadto, jako ze obowigzek ten ciazy bez réznicy na kazdym
kandydacie lub oferencie, nie kloci sie on z zasada niedyskryminacji.

Niemniej jednak, zgodnie z zasada proporcjonalnosci, ktéra stanowi ogélna zasade prawa Unii, taki
$rodek nie powinien wychodzi¢ poza to, co jest konieczne dla osiagniecia zamierzonego celu (zob.
podobnie wyrok Serrantoni i Consorzio stabile edili, C-376/08, EU:C:2009:808, pkt 33 i przytoczone
tam orzecznictwo).

W tym zakresie nalezy, po pierwsze, odrzuci¢ argument Edilux i SICEF, zgodnie z ktérym o$wiadczenie
o przyjeciu okreslonych zobowiazan stanowi nieskuteczny $rodek zwalczania infiltracji zorganizowanej
przestepczosci, poniewaz przestrzeganie tych zobowiazan moze zosta¢ zweryfikowane jedynie po
udzieleniu danego zamdwienia.

Sad odsylajacy wyjasnia bowiem, ze aby byly one wiazace, warunki porozumien o zgodnosci z prawem
powinny by¢ uprzednio przyjete jako przestanka dopuszczenia do postepowania w sprawie udzielenia
zamOwienia, oraz ze jezeli sam tylko brak przestrzegania tych warunkéw na etapie wykonania
podlegaloby sankcjom, skutek w postaci maksymalnej antycypacji poziomu ochrony i odstraszenia
zostalby zmniejszony do zera. W tych okoliczno$ciach, z uwagi na zakres uznania przyznany panstwom
czlonkowskim, o ktérym przypomniano w pkt 26 niniejszego wyroku, nie mozna uzna¢, ze obowiazek
o$wiadczenia o przyjeciu zobowigzan zawartych w porozumieniu o zgodno$ci z prawem od poczatku
uczestnictwa w przetargu w celu udzielenia zamoéwienia wychodzi poza to, co jest konieczne dla
osiagniecia zamierzonych celéw.

8 ECLILEU:C:2015:721
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Po drugie, jezeli chodzi o tres¢ spornego w postepowaniu gléwnym porozumienia o zgodnosci
z prawem, to zobowiazania, ktére powinni przyja¢ kandydaci lub oferenci na podstawie lit. a)-d) tego
porozumienia, polegaja zasadniczo na wskazaniu stanu zaawansowania prac, przedmiotu, kwoty
i podmiotéw korzystajacych z uméw o podwykonawstwo i uméw pochodnych, a takze sposobu wyboru
kontrahentéw, na zasygnalizowaniu kazdej préby =zaburzenia, nieprawidlowosci lub zaktdcenia
w przeprowadzaniu postepowania przetargowego oraz w wykonaniu umowy, na wspélpracy z sifami
policji poprzez donoszenie o kazdej probie wymuszenia, zastraszenia lub wywarcia wplywu
o charakterze przestepczym, oraz na wlaczaniu podobnych warunkéw do uméw o podwykonawstwo.
Zobowiazania te pokrywaja sie z o$wiadczeniami zawartymi w tym porozumieniu w lit. h)—j).

Jezeli chodzi o o$wiadczenie takie jak znajdujace si¢ pod lit. g) spornego w postepowaniu gtéwnym
porozumienia o zgodno$ci z prawem, zgodnie z ktérym uczestnik o$wiadcza, ze nie zawarl lub nie
zawrze zadnego porozumienia z innymi uczestnikami postepowania przetargowego zmierzajacego do
ograniczenia lub unikniecia konkurencji, to ogranicza si¢ ono do celu polegajacego na ochronie zasad
konkurencji i przejrzystosci postepowan w sprawie udzielenie zamdéwienn publicznych.

Takie zobowigzania i o$wiadczenia dotycza lojalnego zachowania kandydata lub oferenta wobec
wystepujacej w postepowaniu gléwnym instytucji zamawiajacej oraz wspdlpracy z silami
porzadkowymi. W zwigzku z tym nie wychodza one poza to, co jest konieczne dla zwalczania
infiltracji zorganizowanej przestepczosci do sektora zaméwien publicznych.

Niemniej jednak lit. e) spornego w postepowaniu gléwnym porozumienia o zgodnosci z prawem
obejmuje o$wiadczenie, zgodnie z ktérym uczestnik nie pozostaje w zadnym stosunku kontroli lub
powigzania z innymi konkurentami.

Tymczasem, jak podniosta Komisja Europejska w uwagach na pi$mie, z orzecznictwa Trybunatu
wynika, ze automatyczne wykluczenie kandydatéw lub oferentéw, ktérzy pozostaja w takim stosunku
z innymi kandydatami lub oferentami, wychodzi poza to, co jest konieczne dla zapobiegania
zachowaniem polegajacym na zmowie, a tym samym dla zapewnienia stosowania zasady réwnego
traktowania i przestrzegania obowiazku przejrzystosci. Takie automatyczne wykluczenie stanowi
bowiem niewzruszalne domniemanie wzajemnego wplywu ofert ztozonych w tym samym przetargu
przez przedsiebiorstwa, ktore laczy stosunek kontroli, lub przez zwiazek przedsiebiorstw. W ten
sposob wyklucza ono mozliwo$¢ wykazania przez tych kandydatéw lub oferentéw niezaleznosci ich
ofert, a tym samym jest sprzeczne z interesem Unii polegajacym na zapewnieniu jak najszerszego
udzialu oferentéw w przetargu (zob. podobnie wyroki: Assitur, C-538/07, EU:C:2009:317, pkt 28-30;
a takze Serrantoni i Consorzio stabile edili, C-376/08, EU:C:2009:808, pkt 39, 40).

We wspomnianej lit. e) znajduje sie rowniez o$wiadczenie, zgodnie z ktérym uczestnik nie zawarl lub
nie zawrze porozumienia z innymi uczestnikami postepowania przetargowego. Wykluczajac w ten
sposéb jakiekolwiek porozumienie pomiedzy uczestnikami, w tym porozumienia, ktére nie sg w stanie
ogranicza¢ gry konkurencyjnej, takie o$§wiadczenie wychodzi poza to, co jest konieczne dla ochrony
zasady konkurencji w dziedzinie zamdwien publicznych. Z tego powodu takie o$wiadczenie rdzni sie
od os$wiadczenia znajdujacego sie w lit. g) spornego w postepowaniu gléwnym porozumienia
o zgodnosci z prawem.

Z powyzszego wynika, ze obowiazek zlozenia przez uczestnika postepowania przetargowego
o$wiadczenia, po pierwsze, o braku stosunku kontroli lub pozostawania w zwiazku z innymi
konkurentami, oraz po drugie, o braku porozumienia z innymi uczestnikami postepowania
przetargowego, z tym skutkiem, ze w braku takiego o§wiadczenia zostaje on automatycznie wykluczony
z tego postepowania, narusza zasade proporcjonalnosci.

Podobne rozwazania powinny réwniez mie¢ zastosowanie w odniesieniu do o$wiadczenia znajdujacego

sie pod lit. f) spornego w postepowaniu gléwnym porozumienia o zgodnosci z prawem, zgodnie
z ktéorym uczestnik oswiadcza, ze nie podzleci zadnego rodzaju zadania innym przedsiebiorstwom
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uczestniczacym w przetargu oraz ze ma on $wiadomo$é, ze w przeciwnym przypadku nie otrzyma on
zgody na takie umowy podwykonawstwa. Takie o$wiadczenie oznacza bowiem niewzruszalne
domniemanie, zgodnie z ktérym ewentualne podzlecenie przez wykonujacego zamédwienie po
udzieleniu zamodwienia innemu uczestnikowi tego samego przetargu skutkowaé bedzie zmowa
pomiedzy dwoma odno$nymi przedsiebiorstwami, bez pozostawienia im mozliwosci wykazania, ze jest
przeciwnie. W ten sposéb o$wiadczenie takie wychodzi poza to, co jest konieczne dla zapobiegania
zachowaniom stanowiacym zmowe.

Ponadto z uwagi na cel, jakim jest zapobieganie fenomenowi infiltracji zorganizowanej przestepczosci
i zwalczanie go, kazdy ewentualny nacisk wywierany na przedsiebiorstwo, ktéremu udzielono
zamoéwienia, przez inne przedsiebiorstwo uczestniczace w przetargu w celu przyznania ostatniemu
z wymienionych przedsiebiorstw wykonania zaméwienia, powinien zosta¢ podany do wiadomosci
instytucji zamawiajacej, a w odpowiednim wypadku doniesiony sitom policji zgodnie z lit. b), c), g), h)
i i) spornego w postepowaniu gléwnym porozumienia o zgodnosci z prawem.

Z uwagi na powyzsze na pierwsze zadane pytanie nalezy odpowiedzie¢, ze podstawowe i ogélne zasady
traktatowe, a w szczegélnosci zasady rownego traktowania i niedyskryminacji, a takze wynikajacy z nich
obowiazek przejrzystosci, powinny by¢ interpretowane w ten sposéb, iz nie sprzeciwiaja si¢ one
przepisowi prawa krajowego, na podstawie ktdérego instytucja zamawiajaca moze przewidzieé, ze
kandydat lub oferent zostaje automatycznie wykluczony z postepowania przetargowego dotyczacego
zamoéwienia publicznego, z powodu braku zlozenia wraz z oferta pisemnego o$wiadczenia o przyjeciu
zobowiazan i deklaracji zawartych w porozumieniu o zgodno$ci z prawem, takim jak sporne
w postepowaniu krajowym, ktérego celem jest zwalczanie infiltracji zorganizowanej przestepczosci do
sektora zaméwien publicznych. Niemniej jednak poniewaz porozumienie to zawiera o$wiadczenia, ze
kandydat lub oferent nie znajduje si¢ w stosunku kontroli lub powiazania z innymi kandydatami lub
oferentami, ze nie zawarl on ani nie zawrze porozumienia z innymi uczestnikami postepowania
przetargowego i nie podzleci zadnego rodzaju zadan innym przedsiebiorstwom uczestniczacym w tym
postepowaniu, brak takich o$wiadczen nie moze skutkowaé automatycznym wykluczeniem kandydata
lub oferenta ze wspomnianego postepowania.

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 Trybunatl (dziesiata izba) orzeka, co nastepuje:

Podstawowe i ogdlne zasady traktatu FUE, a w szczegdlnosci zasady réwnego traktowania
i niedyskryminacji, a takze wynikajacy z nich obowiazek przejrzystosci, powinny by¢
interpretowane w ten sposob, iz nie sprzeciwiaja si¢ one przepisowi prawa krajowego, na
podstawie ktorego instytucja zamawiajaca moze przewidzie¢, ze kandydat lub oferent zostaje
automatycznie wykluczony z postepowania przetargowego dotyczacego zamowienia publicznego,
z powodu braku zlozenia wraz z oferta pisemnego os$wiadczenia o przyjeciu zobowiazan
i deklaracji zawartych w porozumieniu o zgodnos$ci z prawem, takim jak sporne w postepowaniu
krajowym, ktérego celem jest zwalczanie infiltracji zorganizowanej przestepczosci do sektora
zamodwien publicznych. Niemniej jednak poniewaz porozumienie to zawiera o$wiadczenia, Ze
kandydat lub oferent nie znajduje si¢ w stosunku kontroli lub powiazania z innymi kandydatami
lub oferentami, Ze nie zawarl on ani nie zawrze porozumienia z innymi uczestnikami
postepowania przetargowego i nie podzleci zadnego rodzaju zadan innym przedsiebiorstwom
uczestniczacym w tym postepowaniu, brak takich oswiadczen nie moze skutkowad
automatycznym wykluczeniem kandydata lub oferenta ze wspomnianego postepowania.
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