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W Zbiér Orzeczen

OPINIA RZECZNIKA GENERALNEGO
ELEANOR SHARPSTON
przedstawiona w dniu 17 listopada 2015 r.*

Sprawa C-406/14

Wroclaw — Miasto na prawach powiatu
przeciwko
Ministrowi Infrastruktury i Rozwoju

[wniosek o wydanie orzeczenia w trybie prejudycjalnym zlozony przez Wojewddzki Sad
Administracyjny w Warszawie (Polska)]

Zamowienia publiczne — Dyrektywa 2004/18/WE — Specyfikacja istotnych warunkéw zamoéwienia —
Ograniczenie podwykonawstwa — Rozporzadzenie (WE) nr 1083/2006 — ,Nieprawidtowos¢”
powodujaca koniecznos¢ dokonania obowiazkowych korekt finansowych przez wtasciwe organy
krajowe — Naruszenie procedury udzielania zamdwien publicznych na roboty budowlane

1. Niniejszy wniosek o wydanie orzeczenia w trybie prejudycjalnym dotyczy rozpoczetego w maju
2007 r. postepowania w sprawie udzielenia zamoéwienia publicznego na budowe obwodnicy Wroclawia
(Polska). W celu realizacji projektu skorzystano z pomocy finansowej Unii. Miasto Wroctaw wskazalo
w specyfikacjach istotnych warunkéw zamdwienia, ze zwycieski oferent zobowigzany bedzie wykonac
wlasnymi sitami minimum 25% robé6t objetych zamoéwieniem. Polski organ publiczny kompetentny
w zakresie kontroli wlasciwego wykorzystywania srodkéw unijnych uznal, Ze postanowienie to jest
sprzeczne z zasada uczciwej konkurencji, a zatem jest niezgodne z dyrektywa 2004/18/WE**.
W rezultacie organ ten nalozyl na Miasto Wroctaw korekte ryczattowa w wysokosci 5% kwoty
kosztéw kwalifikowanych poniesionych ze srodkéw publicznych.

2. Miasto Wroctaw zaskarzylo decyzje w sprawie korekty finansowej do Wojewddzkiego Sadu
Administracyjnego w Warszawie (zwanego dalej ,sadem odsylajacym”). Sad odsylajacy zmierza do
uzyskania wytycznych, po pierwsze, co do tego, czy dyrektywa 2004/18, ktéra ma na celu
w szczegdlnosci otwarcie zamoéwien publicznych na konkurencje, zakazuje instytucjom zamawiajacym
stosowania ograniczenn dotyczacych podwykonawstwa wobec zwycieskich oferentéw. Sad odsylajacy
zastanawia sie takze, czy jezeli ograniczenie podwykonawstwa takie jak to w postepowaniu gtéwnym

* Jezyk oryginatu: angielski.

** Rozporzadzenie 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. L 134, s. 114). Wersja dyrektywy 2004/18 istotng z punktu widzenia okolicznosci faktycznych
w postepowaniu gféwnym jest ta ostatnio zmieniona dyrektywa Rady 2006/97/WE z dnia 20 listopada 2006 r. (Dz.U. L 363, s. 107). Dyrektywa
2004/18 zostanie uchylona i zmieniona, z dniem 18 kwietnia 2016 r., dyrektywa 2014/24/UE Parlamentu Europejskiego i Rady z dnia 26 lutego
2014 r. w sprawie zaméwien publicznych, uchylajaca dyrektywe 2004/18/WE (Dz.U. L 94, s. 65).
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jest sprzeczne z ta dyrektywa, to rozporzadzenie Rady (WE) nr 1083/2006*** wymaga ograniczenia
pomocy finansowej przyznanej instytucji zamawiajacej nawet w sytuacji, gdy nie jest mozliwe dokladne
okreslenie wysokosci straty poniesionej przez Europejski Fundusz Rozwoju Regionalnego, Europejski
Fundusz Spoteczny i Fundusz Spdjnosci (zwane dalej ,funduszami”).

Prawo Unii

Dyrektywa 2004/18

3. Dyrektywa 2004/18 koordynuje na szczeblu europejskim krajowe procedury udzielania zamdwien

““““ . Ma ona na celu zapewnienie skutecznego wdrozenia zasady
swobody przeplywu towaréw, swobody przedsiebiorczosci oraz swobody $wiadczenia ustug, a takze
zasad, ktére sie z nich wywodza, w tym zasady réwnego traktowania, zasady niedyskryminacji oraz
zasady przejrzystosci. Celem tej dyrektywy jest takze otwarcie zamoéwien publicznych na

PAORORORY

konkurencje *****,

4. Dyrektywa 2004/18 zawiera przepisy dotyczace podwykonawstwa w celu zachecenia malych
i $rednich przedsiebiorstw do udzialu w rynku zaméwien publicznych ******

5. Artykul 1 ust. 2 lit. a) definiuje ,[z]Jamdwienia publiczne” jako ,umowy o charakterze odptatnym
zawierane na pi$mie pomiedzy jedna lub wiecej instytucjami zamawiajacymi a jednym lub wiecej
wykonawcami, ktérych przedmiotem jest wykonanie robét budowlanych, dostawa produktéw lub
$wiadczenie uslug w rozumieniu [dyrektywy 2004/18]”. W my$l art. 1 ust. 11 lit. b) ,[p]rocedury
ograniczone” oznaczaja ,te procedury, w ktérych o udzial ubiega¢ sie¢ moze kazdy wykonawca oraz
w ramach ktérych oferty moga sktadac tylko wykonawcy zaproszeni przez instytucje zamawiajaca”.

6. Artykul 23 ust. 2 (,Specyfikacje techniczne”) stanowi: ,Specyfikacja techniczna powinna umozliwia¢
oferentom jednakowy dostep i nie moze powodowal tworzenia nieuzasadnionych przeszkod
w otwarciu zamoéwien publicznych na konkurencje”.

7. Zgodnie z art. 25 akapit pierwszy (,Podwykonawstwo”) ,[w] dokumentach zamoéwienia instytucja
zamawiajaca moze zadac¢ lub zostaé zobowiazana przez panstwo czlonkowskie do zadania od oferenta
wskazania w jego ofercie tej cze$ci zamodwienia, ktérej wykonanie zamierza on zleci¢ stronom trzecim
w ramach podwykonawstwa, a takze do podania wszystkich proponowanych podwykonawcéw”.

8. Na mocy art. 26 (,Warunki realizacji zamdwien”) ,[ijnstytucje zamawiajace moga okresli¢ warunki
szczegllne zwiazane z realizacja zamdwienia, pod warunkiem zZe sg one zgodne z przepisami prawnymi
[Unii] oraz zostaly wskazane w ogloszeniu o zamdwieniu lub specyfikacjach [...]".

** Rozporzadzenie z dnia 11 lipca 2006 r. ustanawiajace przepisy ogélne dotyczace Europejskiego Funduszu Rozwoju Regionalnego, Europejskiego
Funduszu Spolecznego oraz Funduszu Spéjnosci i uchylajace rozporzadzenie (WE) nr 1260/1999 (Dz.U. L 210, s. 25). Wersja majaca
zastosowanie do okolicznodci faktycznych w postepowaniu gléwnym jest wersja ostatnio zmieniona rozporzadzeniem Rady (WE) nr 1989/2006
z dnia 21 grudnia 2006 (Dz.U. L 411, s. 6). Rozporzadzenie nr 1083/2006 zostalo z dniem 1 stycznia 2014 r. uchylone rozporzadzeniem
Parlamentu Europejskiego i Rady (UE) nr 1303/2013 z dnia 17 grudnia 2013 r. ustanawiajacym wspdlne przepisy dotyczace Europejskiego
Funduszu Rozwoju Regionalnego, Europejskiego Funduszu Spofecznego, Funduszu Spéjnosci, Europejskiego Funduszu Rolnego na rzecz
Rozwoju Obszaréw Wiejskich oraz Europejskiego Funduszu Morskiego i Rybackiego oraz ustanawiajacym przepisy ogélne dotyczace
Europejskiego Funduszu Rozwoju Regionalnego, Europejskiego Funduszu Spolecznego, Funduszu Spéjnosci i Europejskiego Funduszu
Morskiego i Rybackiego oraz uchylajgcym rozporzadzenie Rady (WE) nr 1083/2006 (Dz.U. L 347, s. 320).

% W czasie istotnym dla okolicznosci faktycznych w sprawie dyrektywa 2004/18 miala zastosowanie do zamodwienn publicznych na roboty
budowlane, ktérych szacunkowa warto$¢ wynosita przynajmniej 5278 000 EUR bez VAT [art. 7 lit. ¢)].

smEn Motyw 2.
SeRAALR MotyW 32.
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9. Artykut 44 ust. 2 (,Weryfikacja predyspozycji i kwalifikacja uczestnikéw oraz udzielanie zaméwien”)
stanowi, ze instytucje zamawiajagce moga zada¢ od kandydatéw i oferentéw spelnienia wymagan
dotyczacych minimalnych zdolnosci, ktére musza by¢ zwigzane z przedmiotem zamdwienia
i proporcjonalne do niego. Wykonawca moze, w stosownych sytuacjach oraz w przypadku konkretnego
zamoOwienia, polega¢ na zdolnosciach innych podmiotéw, niezaleznie od charakteru prawnego
faczacych go z nimi powiazan, w celu wykazania zaréwno swojej sytuacji ekonomicznej, jak
i finansowej (art. 47 ust. 2) oraz swoich kwalifikacji technicznych lub zawodowych (art. 48 ust. 3).
W ostatnim z wymienionych przypadkéw bedzie on musial dowie$¢ instytucji zamawiajacej, iz bedzie
dysponowal zasobami niezbednymi do realizacji zaméwienia, na przyklad przedstawiajac w tym celu
zobowiazanie tych podmiotéw. Dowéd mozliwosci technicznych wykonawcéw moze stanowi¢ miedzy
innymi wskazanie zaangazowanych pracownikéw technicznych lub instytucji technicznych, niezaleznie
od tego, czy sa one cze$cia przedsiebiorstwa danego wykonawcy, w szczegélnosci — w przypadku
zamowien na roboty budowlane — tych, ktérymi ten przedsiebiorca budowlany bedzie dysponowat do
wykonania robét budowlanych lub wskazanie cze$ci zamoéwienia, ktdrej realizacje ustugodawca
zamierza ewentualnie zleci¢ podwykonawcy [art. 48 ust. 2 lit. b) i i)].

Rozporzgdzenie nr 2988/95

10. Artykul 1 ust. 1 rozporzadzenia Rady (WE, Euratom) nr 2988/95 ******* stanowi: ,W celu ochrony
intereséw finansowych [Unii Europejskiej] niniejszym przyjmuje si¢ ogélne zasady dotyczace
jednolitych  kontroli oraz $rodkéw administracyjnych i kar dotyczacych nieprawidlowosci
w odniesieniu do prawa [Unii]”. Artykul 1 ust. 2 definiuje ,nieprawidlowos¢” jako ,jakiekolwiek
naruszenie przepiséw prawa [Unii] wynikajace z dzialania lub zaniedbania ze strony podmiotu
gospodarczego, ktére spowodowalo lub moglo spowodowaé szkode w ogdélnym budzecie [Unii
Europejskiej] lub w budzetach, ktére sa przez [nia zarzadzane], albo poprzez zmniejszenie lub utrate
przychodéw, ktére pochodza ze s$rodkéw wlasnych pobieranych bezposrednio w imieniu [Unii
Europejskiej], albo tez w zwiazku z nieuzasadnionym wydatkiem”.

11. Artykul 2 przewiduje w szczegélnosci:

»1. Kontrole administracyjne, §rodki i kary wprowadza si¢ w takim zakresie, w jakim jest to konieczne
dla zapewnienia wlasciwego stosowania prawa [Unii]. Musza one by¢ skuteczne, proporcjonalne
i odstraszajace, w celu zapewnienia odpowiedniej ochrony intereséw finansowych [Unii Europejskiej].

2. Sankcji administracyjnej nie naklada sie, jezeli nie zostalo to przewidziane w akcie prawnym [Unii]
obowiazujacym przed data dopuszczenia si¢ nieprawidlowosci. Jesli po dokonaniu nieprawidtowosci
nastapi zmiana przepiséw nakladajacych kary administracyjne i zawartych w zasadach [Unii],
stosowane beda z moca wsteczna mniej surowe przepisy.

3. W postanowieniach prawa [Unii] zostana okre$lone charakter oraz zakres $rodkéw
administracyjnych i sankcji, jakie sa niezbedne dla prawidlowego stosowania danych zasad,

z uwzglednieniem charakteru i wagi nieprawidlowosci, przyznanej lub uzyskanej korzysci oraz stopnia
odpowiedzialnosci.

[...]".

wasssi Z dnia 18 grudnia 1995 w sprawie ochrony intereséw finansowych Wspélnot Europejskich (Dz.U. L 312, s. 1).
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Rozporzgdzenie nr 1083/2006

12. Rozporzadzenie nr 1083/2006 ustanawia ogdlne zasady dotyczace funduszy, w tym zasady
zarzadzania finansowego, monitorowania i kontroli, oparte na podziale obowiazkéw miedzy panstwa
czlonkowskie a Komisje (art. 1).

13. Zgodnie z art. 3 ust. 1 dzialanie podejmowane przez Unie Europejska na podstawie obecnego
art. 174 TFUE ma na celu wzmocnienie spéjnosci gospodarczej i spolecznej w rozszerzonej Unii
Europejskiej w celu wsparcia harmonijnego, zréwnowazonego i trwalego rozwoju Unii. Dzialanie to
podejmowane jest w celu zmniejszenia dysproporcji gospodarczych, spotecznych i terytorialnych, ktére
powstaja zwlaszcza w panstwach i regionach opdznionych w rozwoju i w zwiazku z restrukturyzacja

Pk

gospodarcza i spoleczna oraz z procesem starzenia sie ludnosci*

14. Artykul 2 pkt 7 definiuje ,nieprawidtowos¢” jako ,jakiekolwiek naruszenie przepisu prawa [Unii]
wynikajace z dzialania lub zaniechania podmiotu gospodarczego, ktére powoduje lub mogloby
spowodowac szkode w budzecie ogélnym Unii Europejskiej w drodze finansowania nieuzasadnionego
wydatku z budzetu ogdlnego”.

15. Artykut 9 ust. 2 stanowi w szczegélnosci, ze Komisja i panstwa czlonkowskie zapewniaja
zachowanie spdjnosci pomocy funduszy z dzialaniami, politykami i priorytetami Unii Europejskiej.
Zgodnie z art. 9 ust. 5 operacje finansowane z funduszy musza by¢ zatem zgodne z postanowieniami
traktatow i aktéw przyjetych na ich podstawie *********,

16. Artykul 14 ust. 1 akapit pierwszy stanowi, ze budzet Unii Europejskiej alokowany na fundusze jest
wykonywany w ramach podziatu zarzadzania miedzy panstwa czlonkowskie i Komisje, zgodnie z art. 53
ust. 1 lit. b) rozporzadzenia finansowego ********** Zgodnie z art. 14 ust. 1 akapit drugi stosuje sie
zasade nalezytego zarzadzania finansami zgodnie z art. 48 ust. 2 rozporzadzenia finansowego. Na
mocy tego ostatniego przepisu panstwa czlonkowskie wspélpracuja z Komisja w taki sposéb, aby
srodki wykorzystywane byly zgodnie z zasada nalezytego zarzadzania finansami.

17. Zgodnie z art. 98 ust. 1 zawartym w tytule VII (,Zarzadzanie finansowe”) panstwa czlonkowskie
w pierwszej kolejnosci ponosza odpowiedzialno$¢ za $ledzenie nieprawidlowosci, dziatajac na
podstawie dowodéw $wiadczacych o wszelkich wiekszych zmianach majacych wplyw na charakter lub
warunki realizacji lub kontroli operacji lub programéw operacyjnych oraz dokonujac wymaganych
korekt finansowych********** \X my$l art. 98 ust. 2 panstwo czlonkowskie dokonuje korekt
finansowych wymaganych w zwiazku z pojedynczymi lub systemowymi nieprawidlowosciami
stwierdzonymi w operacjach lub programach operacyjnych. Korekty dokonywane przez panstwo
czlonkowskie polegaja na anulowaniu calosci lub cze$ci wkiadu publicznego w ramach programu
operacyjnego, przy uwzglednieniu charakteru i wagi nieprawidlowosci oraz strat finansowych
poniesionych przez fundusze.

18. Artykut 99 ust. 1, takze stanowiacy czes¢ tytulu VII, upowaznia Komisje do dokonywania korekt
finansowych w drodze anulowania calosci lub cze$ci wkladu unijnego na rzecz programu
operacyjnego, w szczegélnosci jezeli w wyniku niezbednego badania stwierdzi ona, ze panstwo
czlonkowskie nie przestrzega obowiazkéw wynikajacych z art. 98 przed wszczeciem procedury korekty
przez Komisje.

wasssit Zobacz takze motyw 1.
rasmiast Zobacz takze motyw 22.

wmsssiast Rozporzadzenie Rady (WE, Euratom) nr 1605/2002 z dnia 25 czerwca 2002 r. w sprawie rozporzadzenia finansowego majacego
zastosowanie do budzetu ogélnego Wspdlnot Europejskich (Dz.U. L 248, s. 1). Zobacz takze motyw 28 rozporzadzenia nr 1083/2006.

assssiasit Zobacz takze motyw 65.
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Prawo polskie

19. Zgodnie z art. 7 ust. 1 ustawy Prawo zaméwienn publicznych z dnia 29 stycznia 2004 r., w wersji
istotnej dla okolicznosci faktycznych w postepowaniu gléwnym, zamawiajacy przygotowuje
i przeprowadza postepowanie o udzielenie zamoéwienia w sposéb zapewniajacy zachowanie uczciwej
konkurencji oraz réwne traktowanie wykonawcéw.

20. W mysl art. 36 ust. 4 Prawa zamdwien publicznych zamawiajacy moze zada¢ wskazania przez
wykonawce w ofercie czesci zamoéwienia, ktorej wykonanie zamierza powierzy¢ podwykonawcom.
Zgodnie z art. 36 ust. 5 zamawiajacy moze okresli¢c w specyfikacji istotnych warunkéw zamoéwienia,
ktéra czes¢ zamowienia nie moze by¢ powierzona podwykonawcom.

Okolicznosci faktyczne, postepowanie i pytania prejudycjalne

21. W dniu 18 maja 2007 r. Zarzad Drég i Utrzymania Miasta we Wroclawiu wszczal postepowanie
o udzielenie zaméwienia publicznego na budowe Pétnocnej Obwodnicy Srédmiejskiej w trybie
przetargu ograniczonego. Przy realizacji projektu skorzystano z pomocy finansowej Unii w ramach
programu operacyjnego sInfrastruktura i $rodowisko”  (zwanego  dalej ,programem

DPOPORORR s

operacyjnym”) ******

22. Chociaz che¢ udzialu w tym przetargu wyrazito siedmiu wykonawcéw, Miasto Wroctaw do
zlozenia ofert zaprosilo jedynie pieciu z nich. Specyfikacje istotnych warunkéw zaméwienia przestane
wraz z zaproszeniem do skladana ofert zawieraly nastepujacy warunek: ,, Wykonawca zobowigzany jest
wykona¢ wlasnymi silami minimum 25% robét objetych zamdéwieniem” (zwany dalej ,wymogiem
25%”). Oferty zlozylo trzech wykonawcow.

23. W dniu 1 sierpnia 2008 r. Miasto Wroctaw udzielifo wybranemu wykonawcy zamdwienia
publicznego na roboty budowlane obejmujace wykonanie pierwszej czesci projektu (zwanego dalej
»zamoOwieniem publicznym na roboty budowlane” lub ,zaméwieniem”).

24. W 2010 r. Miasto Wroctaw zawarlo umowe z dyrektorem Centrum Unijnych Projektéw
Transportowych (zwanego dalej ,CUPT”) oraz dyrektorem Biura Zarzadzania Funduszami
Europejskimi Urzedu Miasta Wroctawia celem skorzystania z finansowania z Unii. Centrum Unijnych
Projektéw Transportowych odpowiedzialne bylo za monitorowanie wykorzystania $rodkéw
przyznanych dla Miasta Wroclawia tytutem pomocy finansowej w ramach programu operacyjnego.

25. Centrum Unijnych Projektéw Transportowych uwaza, ze nakladajac wymédg 25% Miasto Wroctaw
naruszylo zasade uczciwej konkurencji. Wedlug CUPT tego rodzaju ograniczenie podwykonawstwa nie
jest dopuszczalne ani na mocy prawa Unii, ani na mocy prawa krajowego. W zwiazku z powyzszym
pismem z 24 maja 2012 r. CUPT poinformowalo beneficjenta o ustaleniu korekty finansowej
w  wysokosci 5% kwoty kosztéw kwalifikowanych poniesionych ze $rodkéw publicznych
(t. 8600473,38 PLN plus odsetki). Z materialu dowodowego przedloZonego Trybunatowi wynika, ze
CUPT zastosowalo ,Taryfikator”, czyli tabele okresla)qca rézne poziomy ryczaltowych korekt
finansowych w zalezno$ci od rodzaju nieprawidtowosci” . W dniu 5 lipca 2012 r. Minister
Transportu, Budownictwa i Gospodarki Morskiej potwierdzit wysokosc tej korekty.

st 7rédlem finansowania programu operacyjnego byly Fundusz Spéjnosci oraz Europejski Fundusz Rozwoju Regionalnego. Zobacz

http://ec.europa.eu/regional_policy/pl/atlas/programmes/2007-2013/poland/operational-programme-infrastructure-and-environment.
s Komisja twierdzi, ze poziom korekty finansowej zastosowany w postepowaniu gléwnym jest zgodny z Wytycznymi dotyczacymi
okreslania korekt finansowych dla wydatkéw wspétfinansowanych z funduszy strukturalnych oraz Funduszu Spéjnosci w przypadku
nieprzestrzegania przepiséw dotyczacych zaméwien publicznych (Cocof 07/0037/03, z dnia 29 listopada 2007 r.). Wytyczne te
dostepne sg pod adresem:
http://ec.europa.eu/regional_policy/sources/docoffic/official/guidelines/financial_correction/correction_2007_pl.pdf
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26. Minister Rozwoju Regionalnego oddalit w dniu 30 wrzes$nia 2013 r. skarge na korekte finansowa
wniesiona przez Miasto Wroclaw. Zgodnie z postanowieniem odsylajacym minister uznal, ze
zamawiajacy nie byl uprawniony, zgodnie z art. 36 ust. 5 Prawa zamdwient publicznych, do tego, aby
wymaga¢ od zwycieskiego oferenta samodzielnego wykonania czesci zamoéwienia okreslonego
w sposob abstrakcyjny jako procent. Zdaniem ministra wymdg 25% stal ponadto w sprzecznosci
z art. 25 dyrektywy 2004/18. Nieprawidlowo$¢ ta uzasadniala dokonanie korekty finansowej na gruncie
rozporzadzenia nr 1083/2006.

27. Skarga Miasta Wroclawia jest obecnie przedmiotem postepowania odwotawczego toczacego sie
przed sadem odsylajacym, ktéry postanowil zawiesi¢ postepowanie i zwrdcil sie do Trybunalu
z wnioskiem o wydanie orzeczenia w trybie prejudycjalnym w przedmiocie nastepujacych pytan:

»1. Czy w $wietle art. 25 dyrektywy 2004/18/ [...] dopuszczalne jest okreslenie przez zamawiajacego
w specyfikacji istotnych warunkéw zamoéwienia, ze wykonawca zobowiazany jest wykonaé
wlasnymi sitami minimum 25% robét objetych zaméwieniem?

2. W razie odpowiedzi negatywnej na pytanie pierwsze — czy skutkiem zastosowania wymogu
opisanego w pytaniu pierwszym w postepowaniu o udzielenie zamdwienia publicznego jest takie
naruszenie przepiséw prawa Unii Europejskiej, ktére uzasadnia koniecznos$¢ dokonania korekty
finansowej w trybie art. 98 [rozporzadzenia nr 1083/2006/]?”.

28. Uwagi na pi$mie zostaly przedstawione przez Miasto Wroclaw, rzady austriacki i polski oraz przez
Komisje. Nie zlozono wniosku o przeprowadzenie rozprawy i taka rozprawa sie nie odbyta.

Analiza

W przedmiocie pytania 1: Ograniczenia podwykonawstwa na mocy dyrektywy 2004/18

29. Jest bezsporne, ze zamodwienie publiczne na roboty budowlane rozpatrywane w postepowaniu
gtéwnym objete jest zakresem dyrektywy 2004/18. Miasto Wroclaw wskazuje, ze oferta zwycieskiego
oferenta opiewalta na kwote brutto 257 565 599,68 PLN *** e co przekraczalo prég obowiazujacy
w czasie istotnym dla okolicznosci faktycznych w sprawie ** .

30. Dyrektywa 2004/18 ma na celu nie tylko unikanie przeszkéd w swobodzie §wiadczenia ustug przy
udzielaniu zamoéwien publicznych na roboty budowlane, lecz takze zapewnianie otwarcia zaméwien
publicznych na konkurencje ********xxxxx%:% = 7godnie z motywem 32 tej dyrektywy uwzglednienie
podwykonawstwa moze zacheci¢ male i $rednie przedsigbiorstwa do udzialu w rynku zamoéwien
publicznych. Podwykonawstwo umozliwia przedsiebiorstwom wziecie udzialu w przetargu i uzyskanie
zamoOwienia na roboty budowlane bez wzgledu na warto$¢ zamdwien *********##xxx%% " podwykonawstwo
zatem przyczynia sie¢ do realizowania celéw dyrektywy poprzez zwiekszanie liczby potencjalnych
kandydatéw do uzyskania zamdwien na roboty budowlane.

st Jest to rownowarto$é ok. 60 750 000 EUR wedtug kursu walut obowigzujacego w chwili sporzadzania opinii.
mRsasst Zobacz przypis 4 powyzej.
st Motyw 2.
* ** Zobacz takze opinia rzecznika generalnego N. Jddskinena w sprawie Swm Costruzioni i Mannocchi Luigino, C-94/12,
EU:C:2013:130, pkt 33.

6 ECLILLEEU:C:2015:761



OPINIA E. SHARPSTON - SPRAWA C-406/14
WROCLAW — MIASTO NA PRAWACH POWIATU

31. W zwigzku z powyzszym art. 25 dyrektywy 2004/18 nie tylko umozliwia odwotanie sie do
podwykonawcéw celem realizacji cze$ci zamoéwienia, lecz takze nie stanowi ograniczen w tym
zakresije **##xxxxssminsees W dyrektywie 2004/18 wyraznie potwierdzono bowiem, ze wykonawca moze,
w stosownych sytuacjach oraz w przypadku konkretnego zamdwienia, polega¢ na ekonomicznych,
finansowych, technicznych lub zawodowych zdolnosciach innych podmiotéw, niezaleznie od
charakteru prawnego laczacych go z nimi powigzan *****#**xessssiex =\ rezultacie nie mozna
wykluczy¢ podmiotu z udzialu w postepowaniu o udzielenie zaméwienia na roboty budowlane
wylacznie z tego powodu, ze w celu realizacji zaméwienia oferuje on wykorzystanie zasobdéw
niebedacych  jego  wlasnoscia, ale nalezacych do innego podmiotu lub  innych
podmioto’w********************

32. Podsumowujac: w uzasadnionym interesie zamawiajacych lezy zapewnienie skutecznego
i nalezytego wykonania zamoéwienia. W sytuacji gdy biorac udzial w postepowaniu o udzielenie
zamoéwienia przedsiebiorca zamierza polega¢ na zdolnosciach innych przedsiebiorcéw, musi on
wykaza¢, ze faktycznie bedzie dysponowal zasobami tych przedsiebiorcéw, ktére nie stanowia jego
wlasnosci, a ktérych wykorzystanie jest niezbedne do wykonania zamdwienia *****#sssssssssmmm
Oferent powolujacy si¢ na zdolnosci techniczne i ekonomiczne oséb trzecich, na ktérych zamierza
polega¢ w przypadku udzielenia mu zamoéwienia, moze by¢ wykluczony przez zamawiajacego jedynie

w przypadku, gdy nie spelni on tego wymogu ******ssssssmiiiiii

33. Zamawiajacy nie zawsze moze mie¢ mozliwo$¢ weryfikacji technicznych i ekonomicznych zdolnosci
podwykonawcéw podczas badania ofert i wyboru oferenta proponujacego najnizsza ceng. W takich
sprawach Trybunal orzekal, ze dyrektywa 2004/18 nie wyklucza zakazu lub ograniczenia
podwykonawstwa istotnych cze§ci zamowienia *******xxsmsssxmnmiinix  Zakaz lub ograniczenie tego
rodzaju podyktowane jest uzasadnionym interesem polegajacym na zapewnieniu skutecznego
i nalezytego wykonania zamdwienia publicznego. Dyrektywa 2004/18 nie wymaga od zamawiajacego
akceptacji wykonania istotnych czesci zamoéwienia publicznego przez podmioty, ktérych zdolnosci
zamawiajacy nie byl w stanie podda¢ ocenie w toku postepowania o udzielenie

Y

zamoOwienig *###ssHRskdRRRL R LR LR LEE

34. Moim zdaniem, z uwagi na istotna role, jaka podwykonawstwo odgrywa w propagowaniu celéw
dyrektywy 2004/18 **x*#sxxmisixmimiznrias nie jest dopuszczalne stosowanie zadnego innego zakazu lub
ograniczenia. Istotnie, w wyroku Swm Costruzioni 2 i Mannocchi Luigino Trybunal stwierdzit, ze
istnieja szczegdélne roboty budowlane, ktére wymagaja pewnych kwalifikacji niemozliwych do
uzyskania poprzez polaczenie kwalifikacji wielu podmiotéw, ktérzy indywidualnie nie byliby w stanie
wykonac robét. W tych szczegélnych okolicznosciach Trybunat orzekl, ze instytucja zamawiajaca moze
w uzasadniony sposéb wymaga¢ na mocy art. 44 ust. 2 akapit drugi dyrektywy 2004/18, aby minimalny
poziom kwalifikacji zostal osiagniety przez jeden podmiot gospodarczy lub stosownie do okolicznosci
przez odwolanie sie do ogramczonej liczby podmiotéw gospodarczych, o ile wymédg ten Jest zw1azany

POFOPOROR

z przedmiotem danego zamdwienia i jest w stosunku do niego proporcjonalny **** R,

st Wyrok Swm Costruzioni 2 i Mannocchi Luigino, C-94/12, EU:C:2013:646, pkt 31. Zobacz takze wyroki: Ordine degli Architetti
i in.,, C-399/98, EU:C:2001:401, pkt 90 (dotyczacy wyktadni dyrektywy Rady 93/37/EWG z dnia 14 czerwca 1993 r. dotyczacej
koordynacji procedur udzielania zamdwieri publicznych na roboty budowlane) (Dz.U. L 199, s. 54); CoNISMa, C-305/08,
EU:C:2009:807, pkt 41.

** Artykul 47 ust. 2 zdanie pierwsze, art. 48 ust. 2 lit. b) i i) i art. 48 ust. 3 zdanie pierwsze dyrektywy 2004/18.

* Wyroki: Holst Italia, C-176/98, EU:C:1999:593, pkt 26; Siemens i ARGE Telekom, C-314/01, EU:C:2004:159, pkt 43; Swm
Costruzioni 2 i Mannocchi Luigino, EU:C:2013:646, pkt 32.

st Artykul 47 ust. 2 zdanie drugie i art. 48 ust. 3 zdanie drugie dyrektywy 2004/18. Zobacz takze wyroki: Holst Italia,
EU:C:1999:593, pkt 28, 29; Siemens i ARGE Telekom, EU:C:2004:159, pkt 44. Zobacz takze opinia rzecznika generalnego
M. Watheleta w sprawie Ostas celtnieks, C-234/14, EU:C:2015:365, pkt 40.

st Wyrok Siemens i ARGE Telekom, EU:C:2004:159, pkt 46.
i ** Wyrok Siemens i ARGE Telekom, EU:C:2004:159, pkt 45.
st Opinia rzecznika generalnego L.A. Geelhoeda w sprawie Siemens i ARGE Telekom, C-314/01, EU:C:2003:628, pkt 82.
Zobacz pkt 30 i 31 powyzej.
Wyrok Swm Costruzioni 2 i Mannocchi Luigino, EU:C:2013:646, pkt 35.
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Niemniej jednak nie jest to szczegdlna przestanka uzasadniajgca zakaz lub ograniczenie
podwykonawstwa jako takiego. Nic nie stoi na przeszkodzie $wiadczeniu ustug podwykonawstwa na
rzecz zwycieskiego oferenta czy zwycieskich oferentéw przez ,jeden podmiot gospodarczy” lub
»ograniczong liczbe podmiotéw gospodarczych”.

35. Z powyzszego wynika, ze wskazanie takie jak to rozpatrywane w postepowaniu gléwnym jest
wyraznie sprzeczne z dyrektywa 2004/18.

36. Po pierwsze, wymoég 25% stanowil cze$¢ specyfikacji istotnych warunkéw zamoéwienia, ktéra Miasto
Wroclaw skierowalo do ograniczonej liczby wykonawcéw wraz z zaproszeniem do skladania ofert.
W ten sposob wprowadzono ograniczenie mozliwosci odwolania sie do podwykonawstwa na poziomie
badania ofert i wyboru zwycieskiego oferenta.

37. Miasto Wroclaw podnosi, ze upatrywalo uzasadniony interes w zapewnieniu, aby zwycieski oferent
dysponowal zdolno$ciami technicznymi oraz zasobami ludzkimi koniecznymi do wykonania
przynajmniej cze$ci robét budowlanych, poniewaz Prawo zaméwienn publicznych nie przewidywalo
mozliwosci zweryfikowania zdolnosci technicznych i sytuacji finansowej podwykonawcéw na etapie
poréwnywania ofert. Z argumentem tym nie mozna sie zgodzié. Jezeli jest to wlasciwy opis przepisow
prawa polskiego obowiazujacych w czasie istotnym dla sprawy *****wses , zasada ta
ograniczala w praktyce mozliwos¢ polegania przez wykonawcéw na zdolnosciach innych podmiotéw
w postepowaniach o udzielenie zamdwienia publicznego, co staloby w sprzecznosci z art. 47 ust. 2
i art. 48 ust. 3 dyrektywy 2004/18.

38. Po drugie, wymdg 25% nie dotyczy wykonania szczegélowo zdefiniowanych zadan, ale jedynie
odsetka catkowitej warto$ci zaméwienia. A zatem nie byt to wymdg majacy umozliwi¢ zamawiajacemu
zapewnienie skutecznego i nalezytego wykonania istotnej czesci tego zamoéwienia.

39. Chociaz przedmiotem niniejszego postepowania jest dyrektywa 2004/18, warto zauwazy¢, ze taki
sam tok rozumowania pojawia si¢ w art. 63 ust. 2 dyrektywy ja zastepujacej, mianowicie dyrektywy
2014/24. W mysl tego przepisu instytucje zamawiajace moga wymagaé, aby okreslone kluczowe
zadania byly wykonywane bezposrednio przez samego oferenta lub, w przypadku oferty zlozonej przez
grupe wykonawcéw, przez uczestnika tej grupy. O ile przepis ten wyraznie dopuszcza teraz stosowanie
ograniczenn podwykonawstwa na etapie badania i wyboru, ograniczenia takie sa dopuszczalne jedynie
w zakresie, w jakim dotycza szczegélowo zdefiniowanych zadan, uwazanych za ,kluczowe” dla
wykonania zamdwienia.

40. Wyciagnietego przeze mnie wniosku nie mozna zakwestionowac ani poprzez odniesienie do faktu,
ze wymog 25% mial zastosowanie wylacznie w odniesieniu do ograniczonej liczby wykonawcéw, ktérzy
otrzymali zaproszenie do skladania ofert w ramach przetargu ograniczonego, ani przez okolicznos¢, ze
zaden z nich ani nie zaskarzyl jego wyniku, ani nie zlozyt oferty przewidujacej podwykonawstwo
w zakresie przekraczajacym ten prég. Okoliczno$ci takie nie zmieniaja charakteru rozpatrywanego
ograniczenia. Z wyjasnionych powyzej powodéw ograniczenie to stoi w sprzeczno$ci z dyrektywa
2004/18.

41. Podobnie nieistotny jest fakt, ze rozpatrywane ograniczenie podwykonawstwa stanowi warunek
szczegblny odnoszacy sie do realizacji zamowienia w rozumieniu art. 26 dyrektywy 2004/18. Instytucje
zamawiajace moga okresli¢ tego rodzaju warunki szczegélne jedynie w sytuacji, gdy sa one zgodne
z prawem Unii. W tym przypadku nie mialo to miejsca.

W postanowieniu odsylajacym wskazano, ze Minister Rozwoju Regionalnego w decyzji z dnia 30 wrzes$nia 2013 r. wyjasnit,
ze Prawo zaméwienn publicznych nie zezwalalo wykonawcom na poleganie na doswiadczeniu oséb trzecich celem
wykazania, ze spetniaja warunki uczestnictwa w procedurze przetargowej.
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42. Wreszcie nie przychylam sie do twierdzenia Miasta Wroctawia, ze taka wykladnia dyrektywy
2004/18 nie moze mie¢ przeciwko niemu zastosowania, poniewaz art. 36 ust. 5 Prawa zamoéwien
publicznych, w wersji obowiazujacej w czasie istotnym dla okolicznosci faktycznych, zezwalal
zamawiajacym na swobodne decydowanie, do ktérych czesci zamdwienia publicznego odnosi sie zakaz
podwykonawstwa. Miasto Wroclaw, jako organ wladzy lokalnej, zalicza sie do organéw panstwa, wobec
ktérych wystarczajaco jasne, precyzyjne i bezwarunkowe przepisy dyrektywy moga by¢ bezposrednio
skuteczne ***** xsssiiipppepaesas W kazdym wypadku zgodnie z utrwalonym orzecznictwem
stosujac prawo krajowe, a zwlaszcza przepisy uregulowania przyjetego specjalnie w celu wprowadzenia
wymagan dyrektywy, sad krajowy jest zobowigzany interpretowa¢ prawo krajowe w najszerszym
mozliwym zakresie w $wietle brzmienia i celu danej dyrektywy, aby osiagnac¢ rezultat przez nia
przewidziany, a co za tym idzie, zapewni¢ jej zgodno$§¢ z art. 288  akapit
trzeci TEUE ****xxwmwmmmmiimmneeeexswsss Chociaz zastosowanie prawa krajowego w postepowaniu
gtéwnym jest kwestig, ktdrej rozstrzygniecie nalezy do sadu krajowego, nie wydaje mi sie, aby
niemozliwa byta wykladnia art. 36 ust. 5 Prawa zamoéwien publicznych spéjna z dyrektywa 2004/18,
zgodnie z interpretacja przedstawiona przeze mnie powyzej.

43. Podsumowujac: dyrektywa 2004/18 wyklucza mozliwos¢ wskazania przez zamawiajacego
w specyfikacjach istotnych warunkéw zamdwienia na roboty budowlane, ze zwycieski oferent
zobowiazany jest wykona¢ wlasnymi sitami cze$¢ robdt objetych tym zamoéwieniem okreslona
w sposob abstrakcyjny jako procent.

W przedmiocie pytania 2: Korekty finansowe na mocy art. 98 ust. 2 rozporzgdzenia nr 1083/2006

44. Nie ulega watpliwosci, ze rozporzadzenie nr 1083/2006 ma zastosowanie w postepowaniu
gtéwnym, ktére dotyczy projektu korzystajacego z pomocy finansowej Unii w ramach programu
operacyjnego.

45. Poprzez pytanie drugie sad odsylajacy pragnie dowiedzie¢ sig, czy naruszenie zasad udzielania
zamowien publicznych Unii, takich jak te wskazane powyzej, stanowi ,nieprawidlowo$¢” w rozumieniu
art. 2 pkt 7 rozporzadzenia nr 1083/2006, powodujaca powstanie po stronie zainteresowanego panstwa
czlonkowskiego obowiazku nalozenia korekty finansowej na podstawie art. 98 wust. 2 tego
rozporzadzenia.

46. Definicja ,nieprawidlowo$ci” zawarta w art. 2 pkt 7 rozporzadzenia nr 1083/2006 zawiera trzy
elementy: (i) musi wystapi¢ dzialanie lub zaniechanie podmiotu gospodarczego, (ii) ktére powoduje
naruszenie przepisu prawa Unii oraz (iii) ktére powoduje lub mogloby spowodowaé szkode
w budzecie ogélnym Unii Europejskiej w drodze finansowania nieuzasadnionego wydatku z budzetu
ogoélnego.

47. Wida¢ wyraznie, ze w postepowaniu gléwnym spelnione sa dwa pierwsze warunki. Bezsporne jest,
ze zamawiajacego takiego jak Miasto Wroclaw, niezaleznie od jego statusu osoby prawnej prawa
publicznego, mozna utozsamia¢ z ,podmiotem gospodarczym” w rozumieniu art. 2 pkt 7
rozporzadzenia nr 1083/2006, w sytuaql gdy orgamzuje postepowanie o udzielenie zamodwienia

publicznego na roboty budowlane ****#****x* wewwwsst 7 zaproponowanej przeze mnie
odpowiedzi na pytanie 1 jasno wynika, ze warunek drugi w niniejszej sprawie takze zostal spetniony.

48. Trudno$¢ wiaze sie z warunkiem trzecim.

Zobacz wyrok Costanzo, 103/88, EU:C:1989:256, pkt 31, 32. Zobacz takze analogicznie wyrok Portgas, C-425/12,
EU:C:2013:829, pkt 38.

Zobacz m.in. wyroki: von Colson i Kamann, 14/83, EU:C:1984:153, pkt 26; Impact, C-268/06, EU:C:2008:223, pkt 98
i przytoczone tam orzecznictwo.

Zobacz w tym wzgledzie wyrok Chambre de commerce et d’'industrie de I'Indre, C-465/10, EU:C:2011:867, pkt 45.

ECLIL:EU:C:2015:761 9



OPINIA E. SHARPSTON - SPRAWA C-406/14
WROCLAW — MIASTO NA PRAWACH POWIATU

49. Miasto Wroclaw twierdzi, ze nawet jezeli wprowadzone przez nie ograniczenie podwykonawstwa
bylo sprzeczne z dyrektywa 2004/18, nie spowodowalo ono zaklécenia konkurencji w postepowaniu
gtéwnym, a zatem nie doszlo w zwiazku z tym do naruszenia ogélnego budzetu Unii w rozumieniu
art. 2 pkt 7 rozporzadzenia nr 1083/2006. Wymédg 25% pojawil sie w specyfikacji istotnych warunkéw
zamowienia skierowanych do pieciu wykonawcéw zaproszonych do skladania ofert, przy czym zaden
z nich nie zakwestionowal tego wymogu. Kazdy z trzech wykonawcéw, ktérzy zlozyli oferty,
zaproponowal odwolanie si¢ do podwykonawcéw w odniesieniu do mniej niz 75% catkowitej wartosci
swojej oferty. Rzad polski oraz Komisja twierdza zasadniczo, ze korekta finansowa jest uzasadniona
nawet w sytuacji, gdy istnieje chocby tylko ryzyko naruszenia ogélnego budzetu Unii.

50. Na wstepie pragne zauwazy¢, ze nie przychylam sie do stanowiska Miasta Wroclawia, zgodnie
z ktérym ograniczenie podwykonawstwa z pewno$cia nie wywarto zadnego wplywu na postepowanie
o udzielenie zaméwienia publicznego na roboty budowlane. W braku takiego ograniczenia oferenci
mieliby mozliwo$¢ zaproponowania odwolania sie¢ do podwykonawstwa w odniesieniu do ponad 75%
zamowienia **Fxs st Jak  stusznie wskazaly rzad polski i Komisja, moglo to
powodowaé réznice w ofertach (przykladowo pod wzgledem ceny lub ram czasowych przewidzianych
na realizacje robét). Ponadto z materialu przedstawionego Trybunalowi wynika, ze jedynie trzech
z pieciu wykonawcéw zaproszonych do skladania ofert faktycznie je zlozylo. Wymég 25% mdgt,
potencjalnie, wptyna¢ na decyzje dwdch pozostalych przedsiebiorcow o nieskladaniu ofert. Nie mozna

zatem wykluczy¢ ewentualnej straty dla funduszy.

51. To powiedziawszy — jestem zdania, ze kwestie te sg nieistotne dla celéw opinii w kontekscie
rozwazan, czy art. 98 ust. 2 rozporzadzenia nr 1083/2006 wymaga zastosowania korekty finansowej
w sytuacji takiej jak ta w postepowaniu gtéwnym.

52. Orzecznictwo Trybunalu oferuje w tym kontekscie uzyteczne wskazéwki odnosnie do wyktadni
pojecia ,nieprawidlowosci” w rozporzadzeniu nr 2988/95. Po pierwsze, w rozporzadzeniu tym
zdefiniowano pojecie ,nieprawidtowosci” podobnie jak w rozporzadzeniu

nr 1083/2006 ****xxxxxxmmmmppiiiippeseeexssx. Po drugie, rozporzadzenie nr 2988/95 wprowadza ogdlne
zasady dotyczace jednolitych kontroli oraz $rodkéw administracyjnych i kar dotyczacych
nieprawidlowosci w odniesieniu do prawa Unii, ktére mozna obserwowa¢ we wszystkich dziedzinach,
w  ktérych  istnieje potencjalne zagrozenie dla interesow  finansowych ~ Unii
Europejskiej o R

E A N
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£
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53. Sprawa Chambre de commerce et d'industrie de I'Indre******* sssusmismmmiupmppenmiias* miala za
przedmiot odzyskanie subwencji unijnej przyznanej w ramach funduszy strukturalnych w zwigzku
z nieprzestrzeganiem przepiséw Unii regulujacych udzielanie zaméwienn publicznych. Trybunal
podkreslit w tym wyroku, ze fundusze strukturalne nie moga by¢ wykorzystane do finansowania

W tym wzgledzie okolicznosé, ze oferenci zaproponowali podwykonawstwo obejmujace maksymalnie 32,13%, jest
nieistotna.

Artykul 1 ust. 2 rozporzadzenia nr 2988/95.

Zobacz w tym wzgledzie wyroki: Handlbauer, C-278/02, EU:C:2004:388, pkt 31; Jager, C-420/06, EU:C:2008:152,
pkt 61 i przytoczone tam orzecznictwo. Niemniej jednak Trybunal wyraznie wskazal, ze skoro rozporzadzenie
nr 2988/95 ogranicza si¢ do ustanowienia ogélnych przepiséw, to odzyskanie niewlasciwie zastosowanych $rodkéw
musi zosta¢ przeprowadzone na podstawie innych przepiséw, czyli w danym wypadku na podstawie przepiséw
sektorowych (np. art. 98 ust. 2 rozporzadzenia nr 1083/2006) (wyrok Somvao, C-599/13, EU:C:2014:2462, pkt 37
i przytoczone tam orzecznictwo).

EU:C:2011:867.
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dzialan podejmowanych z naruszeniem tych przepiséw W zwiazku
z tym fakt, ze beneficjent subwencji z Europejskiego Funduszu Rozwoju Regionalnego, bedacy
instytucja zamawiajaca, przy wykonywaniu subwencjonowanego dzialania naruszy! przepisy regulujace
udzielanie zamoéwien publicznych, powoduje nieuzasadniony wydatek, a tym samym szkode dla

budzetu Unij ***###ssssissmmippsmmmies Trybunal zauwazyl, ze ,nawet nieprawidlowosci, ktére

nie wywoluja konkretnych skutkéw finansowych, moga powaznie wplyna¢ na finansowe interesy [Unii
EurOpejSkiej] R e T T2

54. Moim zdaniem te same zasady maja istotne znaczenie w kontekscie wykladni pojecia
»hieprawidlowos$ci” w rozporzadzeniu nr 1083/2006.

55. Po pierwsze, zar6wno motyw 22, jak i art. 9 ust. 2 i 5 tego rozporzadzenia potwierdzaja, ze
dziatalno$¢ funduszy oraz operacje, ktére pomagaja one sfinansowaé, powinny by¢ w pelni spdjne
z prawem Unii, w tym z przepisami Unii regulujacymi zamdwienia publiczne. Przyznanie pomocy
finansowej dla projektu, ktéry nie jest we wszystkich aspektach zgodny z tymi przepisami, powoduje
zatem nieuzasadniony (przynajmniej czesciowo) wydatek dla budzetu Unii. Po drugie, zastosowanie
w tych okolicznos$ciach korekty finansowej jest spdjne z zasada ustanowiona w art. 2 ust. 1
rozporzadzenia nr 2988/95, w mysl ktérej srodki administracyjne przyjete dla zapewnienia wlasciwego
stosowania prawa Unii musza by¢ odstraszajace. Jest to tym istotniejsze w sytuacji, gdy wykazanie
i precyzyjne oszacowanie skutkéow nieprawidlowosci dla budzetu Unii moze okazac sie nietatwe lub
nawet niemozliwe. Wreszcie odniesienie do ,strat finansowych poniesionych przez fundusze” w art. 98
ust. 2 rozporzadzenia nr 1083/2006 nie podwaza zasadno$ci tej wykladni. To, czy rzeczywiste,
wymierne straty finansowe zaistnialy, jest tylko jednym z czynnikéw, ktére parnstwa czlonkowskie
musza bra¢ pod uwage przy nakladaniu kar finansowych na podstawie tego przepisu.

56. W moim przekonaniu naruszenie przepiséw prawa Unii regulujacych udzielanie zamoéwien
publicznych takie jak to rozpatrywane w postepowaniu gtéwnym stanowi zatem ,nieprawidiowos¢”
w rozumieniu art. 2 pkt 7 rozporzadzenia nr 1083/2006, ktéra wymaga od wiasciwych organéw
panstw czlonkowskich zastosowania korekty finansowej na podstawie art. 98 wust. 2 tego
rozporzadzenia, nawet jezeli naruszenie nie bylo zZrédlem zadnych wymiernych strat finansowych
poniesionych przez fundusze.

57. Miasto Wroctaw twierdzi, ze CUPT naruszylo art. 98 ust. 2 rozporzadzenia nr 1083/2006,
obliczajac mechanicznie wysoko$¢ korekty finansowej w oparciu o ,Taryfikator” i nie uwzgledniajac
tym samym niewielkiej wagi tej nieprawidlowosci i braku wymiernej straty poniesionej przez fundusze.

58. Czy wlasciwe organy krajowe moga stosowaé z géry ustalone, ryczaltowe korekty w sytuacji, gdy
wykryly nieprawidlowosci w procedurach udzielania zamdéwieni publicznych?

59. Chociaz sad odsylajacy nie zwraca sie¢ wyraznie o dostarczenie wytycznych co do sposobu, w jaki
nalezy oblicza¢ wysoko$¢ majacych zastosowanie korekt finansowych, jest to kwestia, ktéra wymaga
omo&wienia.

Trybunal powotal tu art. 7 ust. 1 rozporzadzenia Rady (EWG) nr 2052/88 z dnia 24 czerwca 1988 r. w sprawie
zadan funduszy strukturalnych i ich skuteczno$ci oraz w sprawie koordynacji dziatari funduszy miedzy soba
i z operacjami Europejskiego Banku Inwestycyjnego i innymi istniejacymi instrumentami finansowymi (Dz.U. L 185,
s. 9), w brzmieniu zmienionym rozporzadzeniem Rady (EWG) nr 2081/93 z dnia 20 lipca 1993 r. (Dz.U. L 193,
s. 5). Artykut 7 ust. 1 przewiduje, ze ,[d]ziatania finansowane przez fundusze strukturalne lub otrzymujgce wsparcie
z [Europejskiego Banku Inwestycyjnego] lub z innego istniejacego instrumentu finansowego sa zgodne
z postanowieniami traktatow, z instrumentami przyjetymi zgodnie z nimi oraz z polityka Wspdlnoty, w tym jej
obszarami w dziedzinie [...] udzielania zaméwien publicznych [...]".

Wyrok Chambre de commerce et d’'industrie de I'Indre, EU:C:2011:867, pkt 46.

Wyrok Chambre de commerce et d’'industrie de I'Indre, EU:C:2011:867, pkt 47 i przytoczone tam orzecznictwo.
Zobacz takze moja opinia w sprawie Chambre de commerce et d'industrie de I'Indre, C-465/10, EU:C:2011:596,
pkt 59-65.
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60. Artykul 98 ust. 2 rozporzadzenia nr 1083/2006 wymaga, aby przy obliczaniu wysokosci korekt
finansowych panstwa czlonkowskie braly pod uwage charakter i wage nieprawidlowos$ci oraz straty
finansowe poniesione przez fundusze. Przepis ten pozostawia panstwom czlonkowskim szeroki
margines uznania, pod warunkiem zachowania zgodno$ci z bliZniaczymi zasadami réwnowaznosci
i skutecznosci, a takze z zasada proporcjonalnosci. Wymog proporcjonalnosci wynika przede wszystkim
z art. 2 ust. 1 rozporzadzenia nr 2988/95, ktéry przewiduje wprowadzanie kontroli administracyjnych,
$rodkéw i kar ,w takim zakresie, w jakim jest to konieczne dla zapewnienia wlasciwego stosowania
prawa [Unii]” oraz aby byly one ,skuteczne, proporcjonalne i odstraszajace w celu zapewnienia
odpowiedniej ochrony intereséw finansowych [Unii Europejskij]” ** s sesssssssssnssnsmsssssseries
Korekty finansowe nie powinny zatem wykracza¢ poza to, co jest konieczne z uwagi na charakter
1 wage nleprandIOWOSCI e 3 sl 3 e 3l sl 3l A vk 2l 3l vk Sl Sl ekl Sl sl ke e Sl ek ke e ek kel Rk ek R

61. Ponadto w kontekscie srodkéw majacych na celu ochrone intereséw finansowych Unii Europejskiej
Trybunal stwierdzit jasno, ze Komisja moze rozwazy¢ zastosowanie korekty ryczaltowej, jezeli nie ma
mozliwosci dokonama precyzy)nej oceny strat poniesionych przez Unie
Europejskag **## sttt Uwazam, ze ta sama zasada powinna mie¢ zastosowanie
w odniesieniu do panstw czlonkowskich dzialajacych na podstawie art. 98 rozporzadzenia
nr 1083/2006. W zwiazku z tym wlasciwe organy krajowe moga stosowac korekty ryczaltowe, jezeli
stwierdza naruszenie przepiséw prawa Unii regulujacych udzielanie zamdéwienn publicznych. W takiej
sytuacji precyzyjna ocena zwigzanych z tym strat poniesionych przez fundusze jest czesto trudna,
a wrecz niemozliwa. Zastosowanie korekt ryczaltowych moze zaréwno utatwi¢ zadanie tym organom,
jak i wzmocni¢ pewno$¢ prawa poprzez wieksza przewidywalno$¢ tego rodzaju korekt. Korekty
ryczaltowe musza oczywiscie odpowiednio odzwierciedla¢ charakter i wage réznych nieprawidtowosci,
do ktérych si¢ odnosza, i nie moga skutkowaé zastosowaniem nieproporcjonalnych
korelkt **##mmssssnmmipmpippemmieesaasist - Okoliczno$ci moga wiec czasem wymusza¢ dostosowanie
obowigzujacych korekt ryczaltowych do zaistnialej nieprawidlowosci. Przyktadowo jezeli zamawiajacy
dzialal zgodnie z przepisami krajowymi, ktére nie byly (w pelni) zgodne z prawem Unii, fakt ten
prawdopodobnie wplynie na wage nieprawidlowosci, a tym samym na ustalenie odpowiedniego
poziomu korekty finansowe;j.

Skutki wyroku w czasie

62. Rzad polski twierdzi, ze wyrok powinien wywolywa¢ skutki prawne jedynie w przysztosci, jesli
Trybunal uzna, ze art. 25 dyrektywy 2004/18 nie wyklucza mozliwosci zastosowania przez
zamawiajacego ograniczenia podwykonawstwa takiego jak to rozpatrywane w postepowaniu gtéwnym.
W przeciwnym wypadku zamawiajacy moze domagaé sie zwrotu kwot korekt finansowych
zastosowanych wobec niego od 2008 r. w oparciu o przestanki podobne do tych przedstawionych
w niniejszym postepowaniu. Weryfikacja korekt finansowych natozonych na tej podstawie wymagataby
dokonania ponownych obliczert kwot wydatkéw publicznych notyfikowanych juz Komisji przez organy
polskie. Zadanie organéw polskich w przedmiocie zwrotu od Komisji przyznanych kwot pomocy
finansowej moze by¢ zatem niemozliwe.

63. Jezeli Trybunal zgodzi si¢ z odpowiedzia, ktéra proponuje udzieli¢ na pytanie pierwsze,
rozpatrywanie tego zadania stanie si¢ zbyteczne. Niemniej gdyby Trybunal doszed! do przeciwnych
wnioskéw, nie widze powodu, aby skutki wyroku ogranicza¢ w czasie.

Rozporzadzenie nr 1303/2013 przewiduje obecnie wyrazny wymdég, aby panstwa czlonkowskie stosowaly korekty
finansowe, ktére sa ,proporcjonalne” (zob. art. 143 ust. 2).

Zobacz opinia rzecznika generalnego N. Jadskinena w sprawie Dania/Komisja, C-417/12 P, EU:C:2014:286,
pkt 76 (dotyczacej korekt finansowych stosowanych przez Komisje).

Zobacz w szczegdélnosci wyroki: Zjednoczone Krélestwo/Komisja, C-346/00, EU:C:2003:474, pkt 53;
Belgia/Komisja, C-418/06 P, EU:C:2008:247, pkt 136; Dania/Komisja, C-417/12 P, EU:C:2014:2288, pkt 105.
Zobacz takze art. 99 ust. 2 rozporzadzenia nr 1083/2006.

Zobacz punkt 60 powyzej.
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64. Zgodnie z utrwalonym orzecznictwem wykladnia przepisu prawa Unii dokonana przez Trybunal
w ramach kompetencji przyznanej mu w art. 267 TFUE wyjasnia i precyzuje znaczenie oraz zakres tego
przepisu, tak jak powinien lub powinien byl on by¢ rozumiany i stosowany od chwili jego wejscia
w zycie. Z powyzszego wynika, ze sady moga i powinny stosowaé zinterpretowany w ten sposéb
przepis réwniez do stosunkéw prawnych powstatych przed wydaniem orzeczenia w sprawie wniosku
o dokonanie wykladni, jezeli spelnione sa wszystkie pozostale przestanki wszczecia przed wlasciwym
sadem postepowania w sprawie zwigzanej ze stosowaniem takiego

PP PP PP OPOPOPOPOPOPN

przepisu****mw R ] E *

65. W $wietle powyzszego Trybunal w wyjatkowych przypadkach uwzglednia wnioski takie jak ten
zlozony przez rzad polski. Trybunatl uciekal sie do tego rozwiazania jedynie w bardzo szczegélnych
okolicznosciach, gdy istnialo ryzyko powaznych reperkusji finansowych z uwagi miedzy innymi na
znaczna liczbe stosunkéw prawnych nawiazanych w dobrej wierze na podstawie uregulowania
uwazanego za skuteczne i obowiazujace oraz gdy okazywalo sie, iz osoby prywatne oraz wladze
krajowe byly zachecane do zachowan niezgodnych z uregulowaniami Unii z powodu istnienia
obiektywnej i istotnej niepewnos$ci odnosnie do zakresu przepisow prawa Unii, do ktérej to
niepewnosci przyczynilo si¢ ewentualnie réwniez takie zachowanie innych panstw czltonkowskich badz
I(Omisji =k*******:.':*a':*:::*a’:*:1:*********>k=.':>ka':*a’:*a’:******a’:**' Z kolei konsekwencje ﬁnansowe’ jakie mog{yby
wynikna¢ dla panstwa cztonkowskiego z orzeczenia wydanego w trybie prejudycjalnym, nie stanowia
same w sobie uzasadnienia dla ograniczenia skutkow tego orzeczenia
kol

W Czasie**a Sl 3 3l 3 Sl 3 Sl 3 Sl e Sl A 3 fe sk e sk e sl e sl e sk e Sk 3%

66. W niniejszej sprawie rzad polski zasadniczo podnosi, ze wyrok dokonujacy wykladni dyrektywy
2004/18 jak wskazano w pkt 62 powyzej moze wigzaé si¢ dla niego z powaznymi reperkusjami
finansowymi. Ze wzgledu na zasady przywolane wyzej argument ten nie moze zosta¢ uwzgledniony.
Rzad polski nie przedstawil zadnego materialu dowodowego, ktéry pozwalalby Trybunalowi uzna¢, ze
Rzeczpospolita Polska faktycznie stoi w obliczu ryzyka powaznych reperkusji finansowych. Przede
wszystkim rzad polski nie wskazal, jak wiele korekt finansowych nalozonych w tym panstwie
czlonkowskim w oparciu o przestanki takie jak te w postepowaniu gléwnym mialoby zosta¢
zakwestionowanych w takim wyroku. Nie podano takze zadnych informacji na temat calkowitej kwoty
tych korekt.

Whnioski

67. Wobec powyzszego proponuje, aby na pytania prejudycjalne przedstawione przez Wojewodzki Sad
Administracyjny w Warszawie (Polska) Trybunal odpowiedzial w nastepujacy sposéb:

1. Dyrektywa 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 uslugi
wyklucza mozliwos¢ okreslenia przez zamawiajacego w specyfikacji istotnych warunkéw
zamoéwienia na roboty budowlane, ze zwycieski oferent zobowiazany jest wykona¢ wlasnymi sitami
cze$¢ robdt objetych tym zamoéwieniem okreslong w sposéb abstrakcyjny jako procent.

2. Jezeli zamawiajacy zlekcewazy ten zakaz w kontek$cie postepowania o udzielenie zamodwienia
publicznego korzystajagcego z pomocy w ramach programu operacyjnego regulowanego
rozporzadzeniem Rady (WE) nr 1083/2006 z dnia 11 lipca 2006 r. ustanawiajacym przepisy ogélne
dotyczace Europejskiego Funduszu Rozwoju Regionalnego, Europejskiego Funduszu Spolecznego

Zobacz na przyktad wyroki: Roders i in., od C-367/93 do C-377/93, EU:C:1995:261, pkt 42 i przytoczone tam
orzecznictwo; Richardson, C-137/94, EU:C:1995:342, pkt 31.

Wyrok Roders i in., EU:C:1995:261, pkt 43 i przytoczone tam orzecznictwo.

Zobacz m.in. wyroki: Bidar, C-209/03, EU:C:2005:169, pkt 68; Linneweber i Akritidis, C-453/02 i C-462/02,
EU:C:2005:92, pkt 44; Santander Asset Management SGIIC i in., od C-338/11 do C-347/11, EU:C:2012:286,
pkt 62.
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oraz Funduszu Spdjnosci i uchylajacym rozporzadzenie (WE) nr 1260/1999, dopuszcza sie on
»hieprawidlowo$ci” w rozumieniu art. 2 pkt 7 tego rozporzadzenia. W takich okolicznosciach
art. 98 ust. 2 rozporzadzenia nr 1083/2006 wymaga od wlasciwych organéw krajowych natozenia
na zamawiajacego korekt finansowych, nawet jezeli nieprawidlowos$¢ nie skutkowala poniesieniem
przez fundusze wymiernych strat.
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