WYROK TRYBUNALU (trzecia izba)
z dnia 13 grudnia 2012 r.(*)

Dyrektywa 2004/18/WE — Artykut 45 ust. 2 akapit pierwszy lit. d) — Dyrektywa 2004/17/WE
— Artykut 53 ust. 3, art. 54 ust. 4 — Zamowienia publiczne — Sektor ustug pocztowych —
Kryteria wykluczenia z postgpowania w sprawie udzielenia zamowienia — Powazne
wykroczenie zawodowe — Ochrona interesu publicznego — Zachowanie uczciwej konkurencji

W sprawie C-465/11

majacej za przedmiot wniosek o wydanie, na podstawie art. 267 TFUE, orzeczenia w trybie
prejudycjalnym, ztozony przez Krajowa Izb¢ Odwotawczg (Polska) postanowieniem z dnia 30
sierpnia 2011 r., ktére wptyneto do Trybunatu w dniu 9 wrzes$nia 2011 r., w postgpowaniu:

Forposta S.A.,

ABC Direct Contact sp. z 0.0.

przeciwko

Poczcie Polskiej S.A.,

TRYBUNAL (trzecia izba),

w sktadzie: K. Lenaerts, pelnigcy obowigzki prezesa trzeciej izby, E. Juhédsz (sprawozdawca),
G. Arestis, J. Malenovsky i T. von Danwitz, sedziowie,

rzecznik generalny: J. Mazak,

sekretarz: M. Aleksejev, administrator,

uwzgledniajac pisemny etap postgpowania i po przeprowadzeniu rozprawy w dniu 26
wrzesnia 2012 r.,



rozwazywszy uwagi przedstawione:

— w imieniu Forposty S.A. oraz ABC Direct Contact sp. z 0.0. przez P. Gruszczynskiego i
A. Starczewska-Galos, radcoOw prawnych,

— w imieniu Poczty Polskiej S.A. przez P. Burzynskiego i H. Kornackiego, radcéw
prawnych,

— w imieniu rzadu polskiego przez M. Szpunara, B. Majczyng, M. Laszuk i E.
Gromnicka, dzialajacych w charakterze pelnomocnikow,

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

— w imieniu Komisji Europejskiej przez K. Herrmann i A. Tokara, dziatajacych w
charakterze pelnomocnikow,

podjawszy, po wystuchaniu rzecznika generalnego, decyzj¢ o rozstrzygnieciu sprawy bez
opinii,

wydaje nastgpujacy

Wyrok

1 Whniosek o wydanie orzeczenia w trybie prejudycjalnym dotyczy wyktadni art. 45 ust. 2
akapit pierwszy lit. d) dyrektywy 2004/18/WE Parlamentu Europejskiego i Rady z dnia 31
marca 2004 r. w sprawie koordynacji procedur udzielania zamowien publicznych na roboty
budowlane, dostawy i ustugi (Dz.U. L 134, s. 114) w zwiagzku z art. 53 ust. 3 i art. 54 ust. 4
dyrektywy 2004/17/WE Parlamentu Europejskiego i Rady z dnia 31 marca 2004 r.
koordynujacej procedury udzielania zamowien przez podmioty dziatajace w sektorach
gospodarki wodnej, energetyki, transportu 1 ustug pocztowych (Dz.U. L 134, s. 1).

2 Whiosek ten zostat ztozony w ramach sporu toczonego przez spotki Forposta S.A.,
dawniej Praxis sp. z 0.0., 1 ABC Direct Contact sp. z 0.0. z Pocztg Polska S.A. (zwang dalej



,»Poczta Polska”) w przedmiocie podjetej przez te ostatnig spotke decyzji o wykluczeniu ich z
ogloszonego przez siebie postepowania o udzielenie zamowienia publicznego.

Ramy prawne

Prawo Unii

3 Sekcja 2 rozdziatu VII dyrektywy 2004/18, poswigcona ,,[k]ryteriom kwalifikacji
podmiotowej”, zawiera art. 45 zatytutowany ,,Podmiotowa sytuacja kandydata lub oferenta”.
W art. 45 ust. 1 wymienione sg kryteria obowigzkowego wykluczenia kandydata lub oferenta
Z postepowania, za§ w ust. 2 wymienione sg kryteria mogace prowadzi¢ do wykluczenia.
Artykul 45 ust. 2 brzmi nast¢pujaco:

,»Z udzialu w zamowieniu mozna wykluczy¢ kazdego wykonawcg, ktory:

a)  jest w stanie upadtosci lub likwidacji, ktérego dziatalnosc¢ jest objeta zarzagdem
sagdowym, zawart umowg z wierzycielami, zawiesit dziatalno$¢ gospodarcza albo znajduje si¢
w analogicznej sytuacji, wynikajgcej z podobnej procedury zgodnej z krajowymi przepisami
ustawowymi i wykonawczymi;

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

c) zostat skazany prawomocnym wyrokiem, zgodnie z krajowymi przepisami, za
przestepstwo zwigzane z jego dziatalno$cig zawodowa;

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

e) nie wypelnil zobowigzan dotyczacych oplacania sktadek na ubezpieczenie spoteczne,
zgodnie z przepisami prawnymi kraju, w ktérym ma siedzib¢ lub miejsce zamieszkania, lub
zgodnie z przepisami prawnymi kraju instytucji zamawiajacej;



f)  nie wypehil zobowigzan dotyczacych platnosci podatkow, zgodnie z przepisami
prawnymi kraju, w ktérym ma siedzibg lub miejsce zamieszkania lub zgodnie z przepisami
prawnymi kraju instytucji zamawiajacej;

g) jest winny powaznego wprowadzenia w btad w zakresie przekazania lub nieprzekazania
informacji, wymaganych na mocy niniejszej sekcji dyrektywy [jest winny badz powaznego
wprowadzenia w btgd w zakresie przekazania informacji, wymaganych na mocy niniejszej
sekcji dyrektywy, badz nieprzekazania tych informacji].

Zgodnie z przepisami prawa krajowego oraz uwzgledniajac przepisy prawa wspdlnotowego,
panstwa czlonkowskie okreslaja warunki wykonania przepisOw niniejszego ustgpu”.

4 Sekcja 1 rozdziatu VII dyrektywy 2004/17 nosi tytul ,,Systemy kwalifikowania oraz
kwalifikacja podmiotowa”. Znajdujacy si¢ w tej sekcji art. 53, zatytulowany ,,Systemy
kwalifikowania”, stanowi, co nastgpuje:

,1.  Podmioty zamawiajace moga, wedlug swojego uznania, ustanowic i stosowac systemy
kwalifikowania wykonawcow.

Podmioty zamawiajace, ktore utworzg i stosujg taki system, zapewniajg, aby wykonawcy
mogli w dowolnym momencie wnioskowac o ujecie ich w tym systemie.

[...]

3. Kryteria i zasady kwalifikacji, o ktérych mowa w ust. 2, moga obejmowac kryteria
wykluczania wymienione w art. 45 dyrektywy 2004/18/WE na zasadach i w okoliczno$ciach
tam okreslonych.

Jezeli podmiotem zamawiajacym jest instytucja zamawiajgca w rozumieniu art. 2 ust. 1 lit. a),
te kryteria i zasady beda obejmowac kryteria wykluczania wymienione w art. 45 ust. 1
dyrektywy 2004/18/WE.

[L.]

5 Artykut 54 dyrektywy 2004/17, rowniez znajdujacy si¢ w sekcji 1, zatytutowany
,Kryteria kwalifikacji podmiotowej”, zawiera w ust. 1 i1 4 nastepujace przepisy:



,»l.  Podmioty zamawiajace, ktore ustanawiajg kryteria kwalifikacji w procedurze otwarte;,
dokonuja tego zgodnie z obiektywnymi zasadami i kryteriami dostepnymi dla
zainteresowanych wykonawcow.

[...]

4.  Kryteria i zasady kwalifikacji, o ktorych mowa w ust. 1 i 2, mogg obejmowac kryteria
wykluczania wymienione w art. 45 dyrektywy 2004/18/WE na zasadach tam okreslonych.

Jezeli podmiotem zamawiajacym jest instytucja zamawiajaca w rozumieniu art. 2 ust. 1 lit. a),
kryteria i zasady, o ktérych mowa w ust. 1 1 2 niniejszego artykulu, powinny obejmowac
kryteria wylaczen wymienione w art. 45 ust. 1 dyrektywy 2004/18/WE”.

Prawo polskie

6 Ustawa z dnia 29 stycznia 2004 r. — Prawo zaméwien publicznych (Dz.U. z 2010 r., nr
113, poz. 759) okresla zasady i tryb udzielania zaméwien publicznych oraz organy wlasciwe
w tym zakresie. Ustawg z dnia 25 lutego 2011 r. o zmianie ustawy — Prawo zamowien
publicznych (Dz.U. z 2011 r., nr 87, poz. 484), ktora weszlta w zycie w dniu 11 maja 2011 r.,
w ustawie Prawo zamowien publicznych w art. 24 w ust. 1 dodano pkt 1a). Zmieniony w ten
sposoOb przepis brzmi nastgpujaco:

»l.  Z postgpowania o udzielenie zamowienia wyklucza sig:

[...]

la)  wykonawcow, z ktorymi dany zamawiajacy rozwigzat albo wypowiedzial umowe w
sprawie zamowienia publicznego albo odstapit od umowy w sprawie zamowienia
publicznego, z powodu okolicznosci, za ktore wykonawca ponosi odpowiedzialnos$é, jezeli
rozwigzanie albo wypowiedzenie umowy albo odstgpienie od niej nastgpito w okresie 3 lat
przed wszczgciem postgpowania, a wartos¢ niezrealizowanego zamowienia wyniosta co
najmniej 5% warto$ci umowy;

[...]".



Postepowanie glowne i pytania prejudycjalne

7 Poczta Polska jest spotkg Skarbu Panstwa, dziatajacg w sektorze ustug pocztowych i
stanowi instytucje zamawiajaca w rozumieniu dyrektywy 2004/17. Wszczeta ona, w
procedurze otwartej, postepowanie o udzielenie zamowienia publicznego na ,,dor¢czanie
paczek pocztowych, krajowych i zagranicznych, paczek pocztowych plus, przesytek
pobraniowych, paczek pocztowych przyjmowanych na warunkach szczegdlnych”. Zgodnie z
ustaleniami zawartymi we wniosku o wydanie orzeczenia w trybie prejudycjalnym warto$¢
tego zamowienia przekracza prog, od ktdrego maja zastosowanie przepisy prawa Unii z
zakresu zamowien publicznych.

8 Instytucja zamawiajaca uznata oferty spotek Forposta S.A. 1 ABC Direct Contact sp. z
0.0. za najkorzystniejsze dla okreslonych czgsci zamdwienia i zaprosita je do podpisania
umowy. Wybdr ten nie zostat zakwestionowany przez zadnego z uczestnikow postgpowania.
Jednakze w dniu 21 lipca 2011 r., na ktéry wyznaczono termin podpisania umowy, Poczta
Polska uniewaznita udzielenie zamowienia ze wzglgdu na to, ze podmioty, ktore przedstawily
wybrane oferty, musiaty zosta¢ obowigzkowo wykluczone z postgpowania na podstawie art.
24 ust. 1 pkt 1a) ustawy Prawo zaméwien publicznych.

9 Obie zainteresowane spotki wniosty odwotania od powyzszej decyzji do Krajowej Izby
Odwolawczej, podnoszac niezgodno$¢ przytoczonego przepisu krajowego z art. 45 ust. 2
akapit pierwszy lit. d) dyrektywy 2004/18. W ich opinii, przestanki okreslone we wskazanym
przepisie krajowym uj¢te s3 znacznie szerzej niz przestanka okreslona w prawie Unii, zgodnie
z ktorg podstawe wykluczenia stanowi wylgcznie ,,powazne wykroczenie zawodowe”, a w
okolicznosciach rozpatrywanych w postepowaniu gtéwnym takie powazne wykroczenie nie
zostato popetnione.

10 Sad odsylajacy podnosi, ze przyjmujac art. 24 ust. 1 pkt 1a) ustawy Prawo zamowien
publicznych ustawodawca krajowy wskazal, iz opierat si¢ na przepisach art. 45 ust. 2 akapit
pierwszy lit. d) dyrektywy 2004/18. Sad odsylajacy wyraza watpliwosci co do zgodnosci
wskazanego przepisu krajowego ze stanowigcym jego podstawe przepisem prawa Unii i
uzasadnia te watpliwosci wymienionymi ponizej wzgledami.

11 W pierwszej kolejnosci podstawa wykluczenia zawarta we wskazanym przepisie
dyrektywy 2004/18 jest powazne wykroczenie zawodowe, pojecie, ktore zdaniem sadu
odsytajacego w jezyku prawniczym wskazuje raczej na ztamanie zasad etyki, godno$ci badz
sumiennos$ci zawodowej. Osoba winna tego rodzaju naruszenia ponosi odpowiedzialnos¢
zawodowa, w szczegolnosci w drodze postepowania dyscyplinarnego wszczynanego przez
wlasciwe organizacje zawodowe. Tym samym w przedmiocie powaznego Wykroczenia
zawodowego orzekajg takie organizacje zawodowe lub sady, a nie instytucje zamawiajace, jak
przewiduje to sporny przepis krajowy.



12 W drugiej kolejnosci pojecie okolicznos$ci, za ktore wykonawca ,,ponosi
odpowiedzialno$¢”, zawarte w art. 24 ust. 1 pkt 1a) ustawy Prawo zaméwien publicznych, jest
w ocenie sadu odsytajacego znacznie szersze niz pojecie powaznego wykroczenia
zawodowego, ktorego ,,winny jest wykonawca”, o ktorym mowa w art. 45 ust. 2 akapit
pierwszy lit. d) dyrektywy 2004/18, a zatem nie powinno mie¢ zastosowania w przepisach o
charakterze sankcyjnym.

13 W trzeciej kolejnosci, jako ze rozpatrywany przepis dyrektywy 2004/18 wymaga, by
wykroczenie bylo ,,powazne”, mozna mie¢ watpliwosci, czy niezrealizowanie 5% warto$ci
umowy mozna juz uznaé za takie powazne wykroczenie. Sad odsytajacy podkresla w tym
wzgledzie, ze jesli okreslone w spornym w postepowaniu gtéwnym przepisie krajowym
przestanki sg spetnione, instytucja zamawiajaca ma obowigzek wykluczy¢ danego
wykonawce 1 nie ma przy tym zadnej mozliwosci wzigcia pod uwagg jego indywidualnej
sytuacji, co moze prowadzi¢ do naruszenia zasady proporcjonalnosci.

14 Sad odsytajacy podnosi na koniec, ze zgodnie z orzecznictwem Trybunatu (wyroki: z
dnia 16 grudnia 2008 r. w sprawie C-213/07 Michaniki, Zb.Orz. s. 1-9999; z dnia 23 grudnia
2009 r. w sprawie C-376/08 Serrantoni i Consorzio stabile edili, Zb.Orz. s. 1-12169)
dyrektywa 2004/18 nie zabrania panstwom cztonkowskim wprowadzenia innych podstaw
wykluczenia niz podstawy okre§lone w art. 45 ust. 2 dyrektywy, ktore nie sg oparte na
obiektywnych wzgledach dotyczacych cech zawodowych przedsigbiorcow, o ile srodki te sg
proporcjonalne do zamierzonego celu. Jednakze zgodnie z orzecznictwem Trybunalu (wyroki:
z dnia 3 marca 2005 r. w sprawach potgczonych C-21/03 i C-34/03 Fabricom, Zb.Orz. s.
I-1559; a takze z dnia 15 maja 2008 r. w sprawach potaczonych C-147/06 i C-148/06
SECAP i Santorso, Zb.Orz. s. 1-3565) prawo Unii sprzeciwia si¢ uregulowaniom krajowym
przewidujacym automatyczne wykluczanie z udziatu w postgpowaniu o udzielenie
zamoOwienia, automatyczne odrzucanie ofert lub stosowanie srodkéw nieproporcjonalnych do
zatozonego celu. Tymczasem zdaniem sadu odsylajacego sporny przepis krajowy ma zaro6wno
automatyczne zastosowanie, jak i wykracza poza to, co jest niezb¢dne dla osiggniecia celu
polegajacego na ochronie interesu publicznego poprzez eliminacj¢ naprawdg nierzetelnych
wykonawcow.

15  Z powyzszych wzgledéw Krajowa Izba Odwotawcza uznata za niezbedne zawiesi¢
postepowanie 1 zwroci¢ si¢ do Trybunatu z nastepujgcymi pytaniami prejudycjalnymi:

»1)  Czy art. 45 ust. 2 [akapit pierwszy] lit. d) dyrektywy 2004/18 [...] w brzmieniu: »z
udzialu w zamowieniu mozna wykluczy¢ kazdego wykonawce, ktory [...] jest winny
powaznego wykroczenia zawodowego, udowodnionego dowolnymi srodkami przez instytucje
zamawiajace« w zwiazku z art. 53 ust. 3 i art. 54 ust. 4 dyrektywy 2004/17 [...] mozna
interpretowac w ten sposob, ze za takie zawinione powazne wykroczenie zawodowe mozna



uznac sytuacje, w ktorej dana instytucja zamawiajgca rozwigzata albo wypowiedziata umowe
w sprawie zamdwienia publicznego albo odstgpita od umowy w sprawie zamowienia
publicznego z danym wykonawcg, z powodu okolicznosci, za ktére wykonawca ten ponosi
odpowiedzialnos¢, jezeli rozwigzanie albo wypowiedzenie umowy albo odstgpienie od niej
nastapito w okresie 3 lat przed wszczeciem postepowania, a warto$¢ niezrealizowanego
zamoOwienia wyniosta co najmniej 5% warto$ci umowy?

2) W przypadku negatywnej odpowiedzi na pytanie pierwsze: czy, jesli panstwo
cztonkowskie moze wprowadzi¢ inne niz wymienione w art. 45 dyrektywy 2004/18 [...]
podstawy wykluczenia wykonawcéw z udziatu w postepowaniu o udzielenie zaméwienia
publicznego, ktére uzna za zasadne dla ochrony interesu publicznego, stusznych interesow
instytucji zamawiajacych oraz zachowania uczciwej konkurencji pomi¢dzy wykonawcami, za
zgodng z tg dyrektywg oraz Traktatem o funkcjonowaniu Unii Europejskiej mozna uznaé
sytuacje, w ktorej wykluczeniu z postgpowania podlegaja wykonawcy, z ktorymi dany
zamawiajacy rozwigzat albo wypowiedzial umowe w sprawie zamowienia publicznego albo
odstapit od umowy w sprawie zamowienia publicznego, z powodu okolicznosci, za ktore
wykonawca ponosi odpowiedzialnos¢, jezeli rozwigzanie albo wypowiedzenie umowy albo
odstapienie od niej nastgpito w okresie 3 lat przed wszczgciem postepowania, a wartosé
niezrealizowanego zamdwienia wyniosla co najmniej 5% warto$ci umowy?”.

W przedmiocie pytan prejudycjalnych

W przedmiocie wltasciwosci Trybunatu

16  Poczta Polska podnosi, ze Krajowa Izba Odwolawcza nie jest sadem w rozumieniu art.
267 TFUE, gdyz pelni ona jednocze$nie funkcje sagdownicze 1 konsultacyjne.

17 Nalezy w tym wzgledzie przypomniec, ze zgodnie z utrwalonym orzecznictwem
Trybunatu przy ustalaniu, czy organ odsytajacy ma charakter ,,sagdu” w rozumieniu art. 267
TFUE, co jest kwestig podlegajaca wytacznie porzadkowi prawnemu Unii, Trybunat bierze
pod uwage zespot przestanek, takich jak w szczegodlno$ci ustawowe umocowanie istnienia
organu, jego staty charakter, obligatoryjny charakter jego jurysdykcji, kontradyktoryjnos¢
postepowania, stosowanie przez organ przepisow prawa oraz jego niezawisto$¢ (wyroki: z
dnia 17 wrze$nia 1997 r. w sprawie C-54/96 Dorsch Consult, Rec. s. 1-4961, pkt 23; a takze z
dnia 19 kwietnia 2012 r. w sprawie C-443/09 Grillo Star, pkt 20 i przytoczone tam
orzecznictwo).

18 W niniejszym wypadku nalezy stwierdzi¢, ze, jak wynika z przedtoZzonych Trybunalowi
akt sprawy, Krajowa Izba Odwotawcza, ktora jest organem ustanowionym na podstawie
ustawy Prawo zamowien publicznych, majagcym wylaczng wlasciwo$¢ do rozpoznawania w



pierwszej instancji sporow wykonawcow z instytucjami zamawiajacymi, i ktérego
funkcjonowanie reguluja art. 172—198 wspomnianej ustawy, jest sgdem w rozumieniu art. 267
TFUE, gdy wykonuje swoje kompetencje objete zakresem wymienionych przepiso6w, co ma
miejsce w ramach postepowania gldéwnego. Fakt, ze na podstawie innych przepisow
omawiany organ jest rowniez upowazniony do petnienia funkcji o charakterze
konsultacyjnym, jest w tym wzgledzie bez znaczenia.

W przedmiocie dopuszczalnosci

19  Rzad polski utrzymuje, ze wniosek o wydanie orzeczenia w trybie prejudycjalnym jest
niedopuszczalny ze wzgledu na to, ze jest hipotetyczny i zmierza w istocie do ustalenia
zgodnosci krajowych przepiséw bedacych przedmiotem postepowania gldéwnego z przepisami
dyrektywy 2004/18, a nie do interpretacji prawa Unii na potrzeby wyjasniania sprawy bedacej
przedmiotem sporu, ktoéry ma by¢ rozstrzygniety na gruncie prawa krajowego. Tymczasem w
ramach postgpowania prejudycjalnego zadaniem Trybunatu nie jest dokonywanie oceny
zgodnosci ustawodawstwa krajowego z prawem Unii ani dokonywanie wyktadni przepiséw
krajowych.

20 W tym wzgledzie nalezy zauwazyc¢, po pierwsze, ze sad odsytajacy nie zwraca si¢ do
Trybunatu o oceng zgodno$ci wlasciwych przepisow krajowych z prawem Unii ani o
wyktadni¢ tych przepisow. Wnosi tylko o dokonanie wyktadni uregulowan Unii z zakresu
zamowien publicznych w celu ustalenia, czy w postgpowaniu gtdéwnym nalezy odstapi¢ od
zastosowania art. 24 ust. 1 pkt 1a) ustawy Prawo zamdowien publicznych. Po drugie, nalezy
stwierdzi¢, ze zadane pytania sg istotne dla rozstrzygnigcia omawianego sporu, poniewaz
Poczta Polska uniewaznita decyzje¢ o udzieleniu spornego zamédwienia ze wzgledu na to, ze
wykonawcy, ktorych oferty wygraty, musieli zosta¢ obowigzkowo wykluczeni z
postepowania na podstawie przytoczonego przepisu krajowego.

21 W tych okolicznos$ciach wniosek o wydanie orzeczenia w trybie prejudycjalnym jest
dopuszczalny 1 nalezy w zwigzku z tym udzieli¢ odpowiedzi na przedtozone w nim pytania.

W przedmiocie pytania pierwszego

22 Zadajac pytanie pierwsze, sad odsytajacy pragnie w istocie ustali¢, czy art. 45 ust. 2
akapit pierwszy lit. d) dyrektywy 2004/18 nalezy interpretowac w ten sposob, Ze stoi on na
przeszkodzie obowigzywaniu uregulowan krajowych stanowigcych, ze powazne wykroczenie
zawodowe, powodujace automatyczne wykluczenie danego wykonawcy z trwajacego
postgpowania w sprawie udzielenia zamowienia publicznego, zachodzi, gdy z powodu
okoliczno$ci, za ktore wykonawca ten ponosi odpowiedzialno$¢, instytucja zamawiajaca
rozwigzata albo wypowiedziata wczesniejsza umowe w sprawie zamoéwienia publicznego,



albo odstgpita od umowy w sprawie zamdwienia publicznego z danym wykonawca, jezeli
rozwigzanie albo wypowiedzenie umowy, albo odstgpienie od niej nastgpito w okresie trzech
lat przed wszczegciem postgpowania w toku, a warto$¢ niezrealizowanego zamdwienia
wyniosta co najmniej 5% warto$ci umowy.

23 Ze wzgledu na niektdre uwagi przestawione przez rzad polski na rozprawie przed
Trybunatem, zgodnie z ktorymi sprawa taka, jak sprawa w postepowaniu glownym,
podlegajaca ratione materiae dyrektywie 2004/17, powinna by¢ poddana ocenie wytgcznie w
ramach tej dyrektywy, nalezy podkresli¢, ze zgodnie z ustaleniami sadu odsytajacego krajowy
ustawodawca sam wskazat, iz przyjmujac art. 24 ust. 1 pkt 1a) ustawy Prawo zaméwien
publicznych, na ktérego podstawie zainteresowane spoiki zostaty wykluczone z postgpowania
w sprawie udzielenia zamowienia, opieral si¢ na przepisach art. 45 ust. 2 akapit pierwszy lit.
d) dyrektywy 2004/18. Poza tym to wlasnie do tegoz art. 45 odsylaja wprost przepisy art. 53
ust. 3 i art. 54 ust. 4 dyrektywy 2004/17.

24 Wida¢ z tego, ze Rzeczpospolita Polska skorzystata z upowaznienia przyznanego przez
wymienione przepisy dyrektywy 2004/17 i zawarta w uregulowaniach krajowych podstawe
wykluczenia przewidziang w art. 45 ust. 2 akapit pierwszy lit. d) dyrektywy 2004/18.

25  Nalezy stwierdzi¢, ze art. 45 ust. 2 akapit pierwszy lit. d) dyrektywy 2004/18, w
odréznieniu od przepiséw dotyczacych podstaw wykluczenia okreslonych w art. 45 ust. 2
akapit pierwszy lit. a), b), e) 1 f), nie zawiera odestania do krajowych przepiséw ustawowych i
wykonawczych, lecz art. 45 ust. 2 akapit drugi stanowi, Ze zgodnie z przepisami prawa
krajowego oraz uwzgledniajgc przepisy prawa Unii panstwa cztonkowskie okreslajg warunki
wykonania przepisow tego ustgpu.

26  Zatem pojecia ,,powaznego” ,,wykroczenia” ,,zawodowego” zawarte w omawianym art.
45 ust. 2 akapit pierwszy lit. d) mogg zosta¢ wyjasnione i doprecyzowane w prawie
krajowym, zawsze jednak z poszanowaniem prawa Unii.

27 W tym wzgledzie nalezy stwierdzi¢, ze, jak stusznie podnosi rzad polski, pojecie
,powaznego wykroczenia zawodowego” obejmuje wszelkie zawinione uchybienia, ktore
wplywaja na wiarygodno$¢ zawodowa danego wykonawcy, a nie tylko naruszenia wasko
rozumianych norm deontologicznych obowigzujacych w zawodzie wykonywanym przez
wykonawce, ktore stwierdzane sg przez organ dyscyplinarny ustanowiony dla tego zawodu
lub w prawomocnym orzeczeniu sgdowym.

28  Artykut 45 ust. 2 akapit pierwszy lit. d) dyrektywy 2004/18 upowaznia bowiem
instytucje zamawiajace do udowodnienia dowolnymi srodkami wykroczenia zawodowego.
Ponadto w odréznieniu od wspomnianego art. 45 ust. 2 akapit pierwszy lit. ¢), prawomocny



wyrok nie jest wymagany do stwierdzenia wykroczenia zawodowego w rozumieniu przepisu
art. 45 ust. 2 akapit pierwszy lit. d).

29 W zwiazku z tym niewykonanie zobowigzan umownych przez wykonawce mozna co
do zasady uzna¢ za wykroczenie zawodowe.

30  Jednak pojecie ,,powaznego wykroczenia” nalezy rozumie¢ w ten sposob, ze odnosi si¢
ono zwykle do zachowania danego wykonawcy wykazujacego zamiar uchybienia lub
stosunkowo powazne niedbalstwo z jego strony. Tym samym jakiekolwiek nieprawidtowe,
niedoktadne lub niskie jakosciowo wykonanie umowy lub jej czeSci moze ewentualnie
wykaza¢ nizsze kompetencje zawodowe danego wykonawcy, lecz nie jest automatycznie
réwnowazne z powaznym wykroczeniem.

31  Ponadto stwierdzenie istnienia ,,powaznego wykroczenia” wymaga co do zasady
przeprowadzenia konkretnej i zindywidualizowanej oceny postawy danego wykonawcy.

32  Tymczasem uregulowania stanowigce przedmiot postgpowania gldéwnego nakazuja
instytucji zamawiajacej wykluczy¢ z postepowania w sprawie udzielenia zaméwienia
publicznego wykonawce, gdy z powodu okolicznosci, za ktére wykonawca ,,ponosi
odpowiedzialnos$¢”, instytucja zamawiajaca rozwigzala albo wypowiedziata umowe w
sprawie zamowienia publicznego zawarta z nim w sprawie wczesniejszego zamowienia
publicznego.

33 W tym wzgledzie nalezy zauwazy¢, ze zwazywszy na cechy wlasciwe poszczegdlnym
krajowym systemom prawnym w zakresie odpowiedzialnosci, pojecie ,,okolicznosci, za ktoére
[wykonawca] ponosi odpowiedzialno$¢” jest bardzo szerokie 1 moze obejmowac sytuacje
dalece wykraczajace poza postawe danego wykonawcy wykazujaca zamiar uchybienia lub
stosunkowo powazne niedbalstwo z jego strony. Tymczasem art. 54 ust. 4 akapit pierwszy
dyrektywy 2004/17 odsyta do uprawnienia do zastosowania kryteriow wykluczenia
wymienionych w art. 45 dyrektywy 2004/18 ,,na zasadach tam okre§lonych”, tak ze pojecia
,powaznego wykroczenia” w rozumieniu opisanym w pkt 25 niniejszego wyroku nie mozna
zastegpowac pojeciem ,,okolicznos$ci, za ktore ponosi odpowiedzialnos¢” dany wykonaweca.

34  Ponadto uregulowania krajowe begdace przedmiotem postgpowania gtéwnego same
okreslaja kryteria, na podstawie ktorych zachowanie wykonawcy w przeszlosci zmusza dang
instytucje zamawiajaca do automatycznego wykluczenia go z wlasnie wszczgtego
postgpowania w sprawie udzielenia zamowienia publicznego, nie pozostawiajac tej instytucji
zamawiajacej mozliwo$ci dokonania oceny, dla kazdego przypadku oddzielnie, wagi
rzekomego zawinionego uchybienia danego wykonawcy w zwiazku z wykonaniem
wczesniejszego zamowienia.



35 W zwiazku z tym nalezy stwierdzi¢, ze uregulowania bgdace przedmiotem
postgpowania gtdéwnego nie ograniczaja si¢ do wytyczenia ogoélnych ram stosowania art. 45
ust. 2 akapit pierwszy lit. d) dyrektywy 2004/18, lecz naktadaja w tym wzgledzie na instytucje
zamawiajace wigzgce warunki i konieczno$¢ automatycznego wyciagnigcia konsekwencji z
okreslonych okolicznosci, przekraczajac tym samym zakres uznania, ktory przystuguje
panstwom cztonkowskim na mocy art. 45 ust. 2 akapit drugi omawianej dyrektywy w zakresie
okreslania szczegotowych zasad stosowania podstawy wykluczenia przewidzianej w art. 45
ust. 2 akapit pierwszy lit. d), przy poszanowaniu prawa Unii.

36  Z calosci przedstawionych powyzej wzgledow odpowiedZ na pytanie pierwsze powinna
pierwsze brzmiec¢ tak, iz art. 45 ust. 2 akapit pierwszy lit. d) dyrektywy 2004/18 nalezy
interpretowac w ten sposob, ze stoi on na przeszkodzie obowigzywaniu uregulowan
krajowych stanowiacych, ze powazne wykroczenie zawodowe, powodujace automatyczne
wykluczenie danego wykonawcy z trwajacego postgpowania w sprawie udzielenia
zamowienia publicznego, zachodzi, gdy z powodu okolicznosci, za ktore wykonawca ten
ponosi odpowiedzialnos¢, instytucja zamawiajgca rozwigzata albo wypowiedziata
wczesniejszg umowe¢ w sprawie zamowienia publicznego albo odstapita od umowy w sprawie
zamoéwienia publicznego z danym wykonawca, jezeli rozwigzanie albo wypowiedzenie
umowy, albo odstgpienie od niej nastgpito w okresie trzech lat przed wszczgciem
postepowania w toku, a warto$¢ niezrealizowanego zamowienia wyniosta co najmniej 5%
warto$ci umowy.

W przedmiocie pytania drugiego

37  Pytanie drugie, przedstawione na wypadek udzielenia przeczacej odpowiedzi na pytanie
pierwsze, zmierza w istocie do ustalenia, czy zasady i przepisy prawa Unii z zakresu
zamowien publicznych uzasadniaja, by w imi¢ ochrony interesu publicznego oraz stusznych
interesOw instytucji zamawiajacych, jak réwniez zachowania uczciwej konkurencji migdzy
wykonawcami, uregulowania krajowe, takie jak uregulowania bedace przedmiotem
postepowania gldwnego, zobowigzywaly instytucj¢ zamawiajaca do automatycznego
wykluczenia z postepowania w sprawie udzielenia zamdwienia publicznego wykonawcy w
sytuacji takiej, o jakiej jest mowa w pytaniu pierwszym.

38 W tym wzgledzie, chociaz z art. 54 ust. 4 dyrektywy 2004/17 wynika, Ze instytucje
zamawiajace moga ustala¢ jakosciowe kryteria wyboru wykraczajace poza kryteria
wykluczenia wymienione w art. 45 dyrektywy 2004/18, to jednak zgodnie z utrwalonym
orzecznictwem Trybunalu wspomniany art. 45 ust. 2 omawianej dyrektywy zawiera
zamknigty katalog podstaw mogacych uzasadnia¢ wykluczenie wykonawcy z udziatu w
przetargu ze wzgledéw wynikajacych z obiektywnych okolicznosci 1 dotyczacych jego cech
zawodowych, a w zwigzku z tym stoi na przeszkodzie uzupetnianiu przez panstwa
cztonkowskie zawartego w nim wykazu o inne podstawy wykluczenia wynikajace z kryteriow



dotyczacych cech zawodowych (zob. wyrok z dnia 9 lutego 2006 r. w sprawach potaczonych
C-226/04 i C-228/04 La Cascina i in., Zb.Orz. s. 1-1347, pkt 22; ww. wyrok w sprawie
Michaniki, pkt 43; a takze wyrok z dnia 15 lipca 2010 r. w sprawie C-74/09 Batiments et
Ponts Construction et WISAG Produktionsservice, Zb.Orz. s. 1-7271, pkt 43).

39  Jedynie w sytuacji, gdy dana podstawa wykluczenia nie jest zwigzana z cechami
zawodowymi wykonawcy, a zatem nie podlega wyczerpujacemu wyliczeniu w postaci
takiego zamknietego katalogu, mozna rozwaza¢ ewentualng dopuszczalnos¢ takiej podstawy
w $wietle zasad 1 innych norm prawa Unii z zakresu zamowien publicznych (zob. w tym
wzgledzie ww. wyroki: w sprawach potgczonych Fabricom, pkt 25-36; w sprawie Michaniki,
pkt 44—69; a takze wyrok z dnia 19 maja 2009 r. w sprawie C-538/07 Assitur, Zb.Orz. s.

1-4219, pkt 21-33).

40 Tymczasem w niniejszym wypadku art. 24 ust. 1 pkt 1a) ustawy Prawo zamoéwien
publicznych ustanawia podstawe wykluczenia dotyczaca cechy zawodowej zainteresowanego
wykonawcy, co znajduje potwierdzenie we wskazanym w pkt 10 i 23 niniejszego wyroku
fakcie, ze polski ustawodawca przywotat art. 45 ust. 2 akapit pierwszy lit. d) dyrektywy
2004/18 na poparcie przyjecia tego przepisu krajowego. Tego rodzaju podstawa wykluczenia,
wykraczajaca poza ramy zamknigtego katalogu zawartego w omawianym art. 45 ust. 2 akapit
pierwszy dyrektywy 2004/18, jak wynika z odpowiedzi na pytanie pierwsze, nie jest rOwniez
dopuszczalna w $wietle zasad 1 innych norm prawa Unii z zakresu zamdwien publicznych.

41 W zwiazku z tym odpowiedz na pytanie drugie powinna brzmie¢ tak, iz zasady i normy
prawa Unii z zakresu zamOwien publicznych nie uzasadniaja tego, by w imi¢ ochrony interesu
publicznego oraz stusznych interesow instytucji zamawiajacych, jak rowniez zachowania
uczciwej konkurencji miedzy wykonawcami, uregulowania krajowe, takie jak uregulowania
bedace przedmiotem postgpowania gldwnego, zobowigzywaly instytucje zamawiajaca do
automatycznego wykluczenia z postgpowania w sprawie udzielenia zamowienia publicznego
wykonawcy w sytuacji takiej, o jakiej jest mowa w odpowiedzi na pierwsze pytanie
prejudycjalne.

W przedmiocie skutkow niniejszego wyroku ratione temporis

42 Narozprawie przed Trybunatem rzad polski zwrdcit si¢ o ograniczenie zakresu
temporalnego skutkoéw niniejszego wyroku, na wypadek gdyby Trybunat dokonat wyktadni
art. 45 ust. 2 akapit pierwszy lit. d) dyrektywy 2004/18 w ten sposdb, Ze stoi on na
przeszkodzie obowigzywaniu uregulowan krajowych takich, jak uregulowania bedace
przedmiotem postgpowania gldéwnego.



43 Na poparcie swojego wniosku rzad polski podnosi brak jasno$ci wspomnianego
przepisu prawa Unii, ktory nie byl jeszcze przedmiotem wyktadni Trybunatu, a takze ryzyko
powaznych konsekwencji gospodarczych na szczeblu krajowym, z ktorym miataby si¢ wigzac
taka wyktadnia.

44  Nalezy w tym wzgledzie przypomnie¢, ze wyktadnia normy prawa Unii dokonana
przez Trybunat w ramach kompetencji przyznanej mu w art. 267 TFUE wyjasnia i precyzuje
znaczenie oraz zakres tej normy, w postaci, w jakiej nalezy lub nalezato ja rozumiec i
stosowa¢ od chwili jej wej$cia w zycie oraz ze jedynie w wyjatkowych przypadkach
Trybunal, stosujac og6élng zasade pewnosci prawa stanowigcg integralng czgs¢ porzadku
prawnego Unii, moze stang¢ wobec potrzeby ograniczenia wobec ogotu zainteresowanych
mozliwo$ci powotywania si¢ na zinterpretowany przez siebie przepis celem podwazenia
nawigzanych w dobrej wierze stosunkow prawnych (zob. podobnie wyroki: z dnia 10 maja
2012 r. w sprawach potaczonych od C-338/11 do C-347/11 Santander Asset Management
SGIIC i in., pkt 58, 59; z dnia 18 pazdziernika 2012 r. w sprawie C-525/11 Mednis, pkt 41,
42).

45  Doktadniej méwiac, Trybunat stosowat to rozwigzanie jedynie w bardzo konkretnych
okolicznosciach: po pierwsze, gdy istniato ryzyko powaznych reperkusji gospodarczych,
miedzy innymi ze wzglgdu na znaczng liczbe stosunkoéw prawnych nawigzanych w dobrej
wierze na podstawie przepisOw uwazanych za obowigzujace, 1, po drugie, gdy okazywato sig,
ze jednostki oraz wladze krajowe zostaty sktonione do zachowan niezgodnych z prawem Unii
ze wzgledu na istnienie obiektywnej 1 istotnej niepewnosci co do zakresu przepisOw prawa
Unii, do ktorej to niepewnosci przyczynito si¢ ewentualnie rowniez samo zachowanie innych
panstw cztonkowskich badz Komisji Europejskiej (zob. w szczegdlnosci ww. wyroki: w
sprawach potaczonych Santander Asset Management SGIIC i in., pkt 60; a takze w sprawie
Mednis, pkt 43).

46  Jesli chodzi o podnoszong obiektywng istotng niepewnos¢ co do zakresu
rozpatrywanych przepiséw prawa Unii, to w postgpowaniu gldwnym nie mozna przyjac
istnienia takiej niepewnosci. Po pierwsze bowiem, hipotezy ,,powaznego wykroczenia
zawodowego” w rozumieniu art. 45 ust. 2 akapit pierwszy lit. d) dyrektywy 2004/18
oczywiscie nie spetnia podstawa wykluczenia okre§lona w art. 24 ust. 1 pkt 1a) ustawy Prawo
zamowien publicznych. Po drugie, z orzecznictwa, dobrze utrwalonego juz w chwili
uchwalania omawianego przepisu krajowego, wynika, ze taka podstawa wykluczenia nie
moze by¢ uzasadniona w §wietle zasad 1 innych norm prawa Unii w zakresie zamowien
publicznych.

47  Natomiast finansowe konsekwencje mogace wynikng¢ dla panstwa cztonkowskiego z
wyroku Trybunatu wydanego w trybie prejudycjalnym nie stanowig same w sobie
uzasadnienia dla ograniczenia skutkéw temporalnych takiego wyroku (ww. wyroki: w



sprawach potaczonych Santander Asset Management SGIIC i in., pkt 62; w sprawie Mednis,
pkt 44).

48  Nalezy przy tym zauwazy¢, ze w kazdym razie rzad polski nie przedstawit zadnych
informacji pozwalajacych Trybunalowi na oceng zaistnienia, z powodu niniejszego wyroku,
ryzyka powaznych gospodarczych reperkusji dla Rzeczypospolitej Polskie;.

49 W zwiazku z powyzszym nie ma podstaw do ograniczenia skutkow temporalnych
niniejszego wyroku.

W przedmiocie kosztow

50  Dla stron w postepowaniu gtownym niniejsze postepowanie ma charakter incydentalny,
dotyczy bowiem kwestii podniesionej przed sagdem odsytajacym, do niego zatem nalezy
rozstrzygnigcie o kosztach. Koszty poniesione w zwiazku z przedstawieniem uwag
Trybunalowi, inne niz koszty stron w postgpowaniu gtéwnym, nie podlegaja zwrotowi.

Z powyzszych wzgledow Trybunal (trzecia izba) orzeka, co nastepuje:

1)  Artykul 45 ust. 2 akapit pierwszy lit. d) dyrektywy 2004/18/WE Parlamentu
Europejskiego i Rady z dnia 31 marca 2004 r. w sprawie koordynacji procedur
udzielania zamowien publicznych na roboty budowlane, dostawy i uslugi nalezy
interpretowac w ten sposob, ze stoi on na przeszkodzie obowiazywaniu uregulowan
krajowych stanowigcych, ze powazne wykroczenie zawodowe, powodujace
automatyczne wykluczenie danego wykonawcy z trwajacego postepowania w sprawie
udzielenia zaméwienia publicznego, zachodzi, gdy z powodu okolicznosci, za ktore
wykonawca ten ponosi odpowiedzialnos¢, instytucja zamawiajgca rozwiazala albo
wypowiedziala wczeSniejsza umowe w sprawie zamowienia publicznego, albo odstapila
od umowy w sprawie zamowienia publicznego z danym wykonawca, jezeli rozwigzanie
albo wypowiedzenie umowy, albo odstapienie od niej nastapilo w okresie trzech lat
przed wszczeciem postepowania w toku, a wartos¢ niezrealizowanego zamowienia
wyniosta co najmniej 5% wartoSci umowy.

2)  Zasady i normy prawa Unii z zakresu zaméwien publicznych nie uzasadniaja tego,
by w imie¢ ochrony interesu publicznego oraz stusznych intereséw instytucji
zamawiajacych, jak rowniez zachowania uczciwej konkurencji miedzy wykonawcami,
uregulowania krajowe, takie jak uregulowania bedace przedmiotem postepowania
gléwnego, zobowiazywaly instytucje zamawiajaca do automatycznego wykluczenia z



postepowania w sprawie udzielenia zamowienia publicznego wykonawcy w sytuacji
takiej, o jakiej jest mowa w odpowiedzi na pierwsze pytanie.

Podpisy

* Jezyk postepowania: polski.



