g

W Zbior Orzeczen

WYROK SADU (czwarta izba w sktadzie powiekszonym)

z dnia 2 pazdziernika 2024 r.*

Zamoéwienia publiczne — Rozporzadzenie finansowe — Wykluczenie na dwa lata z postepowan
o udzielenie zamoéwienia publicznego i z przyznawania subwencji finansowanych z budzetu
ogoblnego Unii i EFR — Publikacja informacji dotyczacej wykluczenia — Wpis do bazy danych
systemu wczesnego wykrywania i wykluczania — Powazne wykroczenie zawodowe —
Decyzja krajowego organu ochrony konkurencji — Zawieszenie przez sad krajowy —
Obowiazek uzasadnienia — Prawo do skutecznej ochrony sadowej — Srodki zaradcze —
Nieograniczone prawo orzekania — Oczywisty btad w ocenie — Blad w ocenie —
Proporcjonalnosc¢

W sprawie T-126/23
VC, ktoéra reprezentowali J. Rodriguez Carcamo i S. Centeno Huerta, adwokaci,

strona skarzaca,

przeciwko

Europejskiej Agencji Bezpieczenstwa i Zdrowia w Pracy (EU-OSHA), ktéra reprezentowata
E. Ortega Urretavizcaya, w charakterze pelnomocnika, ktéra wspierali M. Troncoso Ferrer,
L. Lence de Frutos i F.-M. Hislaire, adwokaci,

strona pozwana,

SAD (czwarta izba w sktadzie powiekszonym),

w skladzie: S. Papasavvas, prezes, R. da Silva Passos, S. Gervasoni (sprawozdawca), N. Péttorak
i I. Reine, sedziowie,

sekretarz: A. Juhédsz-T6th, administratorka,
uwzgledniajac pisemny etap postgpowania,
uwzgledniajac wniosek skarzacej o pominiecie okreslonych danych, w tym jej nazwy,

uwzgledniajac wniosek skarzacej o zastosowanie $rodka tymczasowego,

* Jezyk postepowania: hiszpanski
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uwzgledniajac postanowienie z dnia 13 marca 2023 r., VC/EU-OSHA (T-126/23 R,
niepublikowane), zarzadzajace zawieszenie wykonania zaskarzonej decyzji do czasu wydania
postanowienia koniczacego postepowanie w przedmiocie zastosowania $§rodkéw tymczasowych
przed Sadem,

uwzgledniajac postanowienie z dnia 14 lipca 2023 r., VC/EU-OSHA (T-126/23 R, niepublikowane,
EU:T:2023:405), uchylajace to postanowienie i nakazujace zawieszenie wykonania zaskarzonej
decyzji w zakresie, w jakim decyzja ta przewiduje w art. 4 publikacje na stronie internetowej
Komisji Europejskiej okreslonych informacji dotyczacych wykluczenia skarzacej z udzialu
w niektérych postepowaniach,

uwzgledniajac odwolanie wniesione przez skarzaca od tego postanowienia oraz postanowienie
z dnia 27 lipca 2023 r., VC/EU-OSHA [C-456/23 P(R)-R, niepublikowane, EU:C:2023:612],
wydane na podstawie art. 160 § 7 regulaminu postepowania przed Trybunalem, nakazujace
zawieszenie wykonania art. 1-3 i 5 zaskarzonej decyzji do czasu wydania albo postanowienia
koniczacego postepowanie w przedmiocie zastosowania $rodkéw tymczasowych, albo
postanowienia w przedmiocie odwolania, zaleznie od tego, ktére zostanie wydane wczesniej.

uwzgledniajac postanowienie z dnia 24 pazdziernika 2023 r., VC/EU-OSHA [C-456/23 P(R),
niepublikowane, EU:C:2023:831], uchylajace postanowienie z dnia 14 lipca 2023 r.,
VC/EU-OSHA (T-126/23 R, niepublikowane, EU:T:2023:405), ze wzgledu na to, ze oddalono
w nim wniosek o zawieszenie wykonania art. 1-3 i 5 zaskarzonej decyzji, i rozstrzygajace
samodzielnie w przedmiocie tego wniosku, oddalajac réwniez ten wniosek,

uwzgledniajac przekazanie niniejszej sprawy do czwartej izby Sadu w skladzie powiekszonym,

uwzgledniajac wyznaczenie innego sedziego celem uzupelniania sktadu izby w nastepstwie
wystapienia przeszkody w wykonywaniu obowiazkéw przez jednego z jej cztonkow,

uwzgledniajac wniosek o zastosowanie $rodka organizacji postepowania zlozony przez skarzaca
w dniu 23 kwietnia 2024 r., uwagi EU-OSHA dotyczace tego wniosku zlozone w dniu 10 maja
2024 r. i cofniecie przez skarzaca wniosku w dniu 13 maja 2024 r.,

po przeprowadzeniu rozprawy w dniu 16 maja 2024 r.,

wydaje nastepujacy

Wyrok

W skardze wniesionej na podstawie art. 263 TFUE skarzaca, VC, wnosi o stwierdzenie
niewaznosci decyzji Europejskiej Agencji Bezpieczenstwa i Zdrowia w Pracy (EU-OSHA) z dnia
13 stycznia 2023 r. nakazujacej wykluczenie jej z udzialu w postepowaniach o udzielenie
zamoéwienia publicznego, w procedurach dotyczacych dotacji, nagréd, wyboru i instrumentéw
finansowych objetych budzetem ogélnym Unii Europejskiej oraz w procedurach wyboru
dotyczacych Europejskiego Funduszu Rozwoju (EFR), regulowanych rozporzadzeniem Rady
(UE) 2018/1877 z dnia 26 listopada 2018 r. w sprawie rozporzadzenia finansowego majacego
zastosowanie do 11. Europejskiego Funduszu Rozwoju i uchylajacego rozporzadzenie
(UE) 2015/323 (Dz.U. 2018, L 307, s. 1) na okres dwdch lat ze skutkiem od dnia 18 stycznia
2023 r. (art. 1 i 2), umieszczenie jej nazwy w bazie danych systemu wczesnego wykrywania
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i wykluczania na czas trwania okresu wykluczenia (art. 3) oraz publikacje na stronie internetowej
Komisji Europejskiej okreslonych informacji dotyczacych wykluczenia (art. 4) (zwanej dalej
»zaskarzong decyzja”).

Okolicznosci powstania sporu i okolicznos$ci faktyczne zaistniale po wniesieniu skargi

W dniu 11 maja 2021 r. EU-OSHA opublikowala zaproszenie do skladania ofert
EUOSHA/2021/OP/F/SE/0144  na  $wiadczenie  uslug w  zakresie  technologii
informacyjno-komunikacyjnych oraz ustug internetowych. Zamoéwienie to bylo podzielone na
trzy czesci.

W tym samym dniu Comision Nacional de los Mercados y la Competencia (CNMC, krajowa
komisja ds. rynkéw i konkurencji, Hiszpania) wydata decyzje stwierdzajaca, ze skarzaca
uczestniczyla w jednolitym i ciagglym naruszeniu prawa konkurencji i nakladajaca na nia grzywne
oraz zakaz zawierania umow w sprawie zamdwien z hiszpanskimi organami administracji (zwana
dalej ,decyzja CNMC”). Zdaniem CNMC skarzaca wraz z kilkoma innymi przedsiebiorstwami
uczestniczyla w okresie od marca 2009 r. do maja 2017 r. w sieci wspdlpracy, w ramach ktérej
uczestnicy wymieniali poufne informacje handlowe i prowadzili wspélne strategie majace na celu
wyeliminowanie konkurencji w niektérych przetargach na §wiadczenie ustug doradczych na rzecz
hiszpanskich organéw administracji i innych organéw publicznych.

W dniu 21 czerwca 2021 r. skarzaca zlozyla oferte dotyczaca drugiej czesci rozpatrywanego
zamoéwienia, dotyczacej $wiadczenia ustug wsparcia i doradztwa w zakresie zarzadzania
projektem.

Po zapoznaniu si¢ z decyzja CNMC EU-OSHA zwrdcila sie w dniu 29 lipca 2021 r. do skarzacej
o wyjasnienie, dlaczego w o$wiadczeniu skarzgca nie wspomniala o tej decyzji, oraz czy podjeta
ona $rodki zaradcze w celu usuniecia stwierdzonego naruszenia.

Skarzaca odpowiedziata w dniu 24 sierpnia 2021 r., ze nie zawarla w oswiadczeniu informacji
o decyzji CNMC, poniewaz, po pierwsze, nie byla ona ostateczna, gdyz Audiencia Nacional (sad
centralny, Hiszpania) nie orzek! ani w przedmiocie skargi na te decyzje, ani w przedmiocie
wniosku w przedmiocie srodka tymczasowego, a po drugie, nie zawierata rzeczywistego zakazu
udzialu w zaméwieniach publicznych w braku okreslenia zakresu zakazu przez hiszpanskiego
ministra gospodarki i finanséw.

W dniu 10 lutego 2022 r. wlasciwy urzednik zatwierdzajacy zwrdcil sie¢ do zespolu zwotanego
zgodnie z art. 143 rozporzadzenia Parlamentu Europejskiego i Rady (UE, Euratom) 2018/1046
z dnia 18 lipca 2018 r. w sprawie zasad finansowych majacych zastosowanie do budzetu ogélnego
Unii oraz zmieniajacego rozporzadzenia (UE) nr 1296/2013, (UE) nr 1301/2013, (UE)
nr 1303/2013, (UE) nr 1304/2013, (UE) nr 1309/2013, (UE) nr 1316/2013, (UE) nr 223/2014
i (UE) nr 283/2014 oraz decyzje nr 541/2014/UE, a takze uchylajacego rozporzadzenie (UE,
Euratom) nr 966/2012 (Dz.U. 2018, L 193, s. 1, zwanego dalej ,rozporzadzeniem finansowym”)
o wydanie zalecenia dotyczacego wykluczenia skarzacej lub nalozenia na nig kary finansowe;j.

W dniu 11 kwietnia 2022 r. Audiencia Nacional (sad centralny) zawiesit wykonanie decyzji CNMC
(zwanej dalej ,,krajowym postanowieniem zawieszajacym”).
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W dniu 13 lipca 2022 r. zesp6t zwolany na podstawie art. 143 rozporzadzenia finansowego (zwany
dalej ,zespolem”) powiadomil skarzaca o wstepnej kwalifikacji jej zachowania w rozumieniu
art. 136 ust. 2 rozporzadzenia finansowego.

Skarzaca przedstawila uwagi w przedmiocie tej wstepnej kwalifikacji w dniu 22 sierpnia 2022 r.
W dniu 8 grudnia 2022 r. zespot skierowal zalecenie do EU-OSHA. Uznajac, ze zachowanie
skarzacej nalezy uzna¢ za ,powazne wykroczenie zawodowe”, zalecit jej wykluczenie

i opublikowanie informacji dotyczacej tego wykluczenia.

W zaskarzonej decyzji, doreczonej skarzacej w dniu 17 stycznia 2023 r., EU-OSHA zastosowata sie
do tego zalecenia i nakazala:

— wykluczenie skarzacej z udzialu w postepowaniach o udzielenie zamdwienia publicznego oraz
w procedurach dotyczacych dotacji, nagréd, wyboru i instrumentéw finansowych objetych
budzetem ogélnym Unii Europejskiej, a takze w procedurach wyboru dotyczacych EFR,
regulowanych rozporzadzeniem Rady (UE) 2018/1877 na okres dwoch lat ze skutkiem od dnia
18 stycznia 2023 r. (art. 1 i 2);

— umieszczenie nazwy skarzacej w bazie danych systemu wczesnego wykrywania i wykluczania,
o ktéorym mowa w art. 142 ust. 1 rozporzadzenia finansowego na czas trwania okresu
wykluczenia (art. 3);

— publikacje na stronie internetowej Komisji po trzech miesiacach od doreczenia tej decyzji
okreslonych informacji dotyczacych wykluczenia skarzacej z procedur wyboru, zgodnie
z art. 140 rozporzadzenia finansowego (art. 4);

— doreczenie tej decyzji skarzacej (art. 5).

Po wniesieniu skargi w niniejszej sprawie skarzaca wniosla w dniu 21 listopada 2023 r. do
EU-OSHA o zmiane zaskarzonej decyzji na podstawie art. 136 ust. 8 rozporzadzenia finansowego.

Zadania stron
Skarzgca wnosi do Sadu o:
— stwierdzenie niewaznosci zaskarzonej decyzji;

— tytulem Zzadania ewentualnego, zastapienie wykluczenia kara finansowa lub stwierdzenie
niewaznosci art. 4 zaskarzonej decyzji;

— obciazenie EU-OSHA kosztami postepowania.
EU-OSHA wnosi do Sadu o:
— oddalenie skargi;

— obciagzenie skarzacej kosztami postepowania.
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Co do prawa

W uzasadnieniu swojej skargi skarzaca przedstawia pie¢ zarzutéw. Zarzut pierwszy dotyczy
nieprzestrzegania krajowego postanowienia zawieszajacego, a zarzut drugi oceny S$rodkéow
zaradczych zastosowanych przez skarzaca. Zarzut trzeci dotyczy naruszenia zasady
proporcjonalnosci poprzez natozenie sankcji polegajacej na wykluczeniu. W zarzucie czwartym
zakwestionowano publikacje informacji dotyczacej wykluczenia. W zarzucie piatym,
podniesionym positkowo, skarzaca zarzuca EU-OSHA, ze ta nie rozpatrzyla zastosowania kary
finansowej jako alternatywy dla wykluczenia.

W przedmiocie zarzutu pierwszego, dotyczgcego nieprzestrzegania krajowego postanowienia
zawieszajgcego

W przedmiocie czesci pierwszej, dotyczgcej naruszenia art. 106 ust. 2 dawnego rozporzgdzenia
finansowego, art. 136 ust. 2 rozporzgdzenia finansowego, art. 4 ust. 3 TUE i art. 325 ust. 1 TFUE

Skarzaca twierdzi, ze z art. 106 rozporzadzenia Parlamentu Europejskiego i Rady (UE, Euratom)
nr 966/2012 z dnia 25 pazdziernika 2012 r. w sprawie zasad finansowych majacych zastosowanie
do budzetu ogdlnego Unii oraz uchylajacego rozporzadzenie Rady (WE, Euratom) nr 1605/2002
(Dz.U. 2012, L 298, s. 1), zmienionego w szczegdélnosci rozporzadzeniem Parlamentu
Europejskiego i Rady z dnia 28 pazdziernika 2015 r. (UE, Euratom) 2015/1929 (Dz.U. 2015, L 286,
s. 1) (zwanego dalej ,dawnym rozporzadzeniem finansowym”) oraz z art. 136 rozporzadzenia
finansowego wynika, zaréwno w zakresie, w jakim w ust. 1 nakazuja one wykluczenie podmiotéw,
ktore dopuscily sie powaznego wykroczenia zawodowego stwierdzonego w ostatecznej decyzji
krajowej, jak i w zakresie, w jakim zezwalaja one w ust. 2 na takie wykluczenie na podstawie
wstepnej kwalifikacji dokonanej przez organy Unii na podstawie nieostatecznej decyzji krajowej,
ze organy Unii powinny réwniez przestrzega¢ orzeczen wydanych tytulem zabezpieczenia przez
sady krajowe w odniesieniu do nieostatecznych krajowych decyzji administracyjnych,
w szczegodlnosci gdy — jak w niniejszej sprawie — organy te same nie prowadza zadnych czynnosci
dochodzeniowych. Zatem w przypadku zawieszenia wykonania decyzji stuzacej za wylaczna
podstawe wspomnianej wyzej kwalifikacji wstepnej decyzja ta nie moze zosta¢ juz uzyta do
dokonania tej kwalifikacji. Skarzaca podkresla, ze krajowe postanowienie o zawieszeniu, nawet
bez badania fumus boni iuris, podwaza wazno$¢ i zgodno$¢ z prawem decyzji CNMC. Wskazuje
ona réwniez na podobienistwo celu, jakiemu stuzy wykluczenie, o ktérym mowa w zaskarzonej
decyzji, do celu, jakiemu stuzy wydany przez CNMC zakaz udzielania zamdwien, ktéry
odpowiada sankcji charakterystycznej dla dziedziny zamdéwien publicznych, zawieszonej na mocy
krajowego postanowienia o zawieszeniu.

Skarzaca powoluje si¢ ponadto na art. 325 TFUE, dotyczacy zwalczania naduzy¢ finansowych,
oraz na art. 4 ust. 3 TUE ustanawiajacy zasade lojalnej wspdlpracy, aby podkresli¢ oczywista
sprzeczno$¢ miedzy krajowym postanowieniem o zawieszeniu a zaskarzona decyzja, ktéra wynika
z oczywistego braku koordynacji miedzy wlasciwymi organami w zakresie ochrony intereséw
finansowych Unii, a przeciez tego wymagaja te postanowienia.

Na wstepie nalezy przypomnie¢, ze przepisy proceduralne maja co do zasady zastosowanie do
wszystkich postepowan trwajacych w chwili ich wejscia w zycie, w odréznieniu od przepiséw
materialnych, ktére sa zazwyczaj interpretowane w ten sposéb, iz nie obowiazuja co do zasady
w stosunku do sytuacji powstalych przed ich wejsciem w zycie [zob. podobnie wyroki: z dnia
12 listopada 1981 r., Meridionale Industria Salumi i in., od 212/80 do 217/80, EU:C:1981:270,
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pkt 9; z dnia 6 lipca 1993 r., CT Control (Rotterdam) i JCT Benelux/Komisja, C-121/91i C-122/91,
EU:C:1993:285, pkt 22; z dnia 26 marca 2015 r., Komisja/Moravia Gas Storage, C-596/13 P,
EU:C:2015:203, pkt 33]. W konsekwencji przepisami majacymi zastosowanie do rozpatrywanego
postepowania w sprawie wykluczenia sa przepisy rozporzadzenia finansowego, ktére weszlo
w zycie w 2018 r., podczas gdy przepisami materialnymi majacymi zastosowanie do tego
wykluczenia sa przepisy dawnego rozporzadzenia finansowego, ktére obowigzywalo w dniu
wystapienia jednolitego i ciaglego naruszenia lezacego u podstaw wykluczenia, ktére zakonczylo
sie w 2017 r.

Ponadto nalezy zauwazy¢, ze art. 106 dawnego rozporzadzenia finansowego i art. 136
rozporzadzenia finansowego sa identyczne w zakresie przepisow majacych znaczenie dla
niniejszej sprawy.

Otéz zgodnie z jego ust. 1 lit. ¢) ppkt (ii) wyklucza sie osobe lub podmiot z uczestnictwa
w procedurach wyboru regulowanych rozporzadzeniem finansowym, w przypadku gdy
stwierdzono — w drodze prawomocnego wyroku lub ostatecznej decyzji administracyjnej — ze
osoba lub podmiot dopuscily si¢ powaznego wykroczenia zawodowego poprzez naruszenie
majacych zastosowanie przepiséw ustawowych lub wykonawczych lub norm etycznych grupy
zawodowej, do ktoérej ta osoba lub ten podmiot nalezg, lub poprzez jakiekolwiek bezprawne
zachowanie, ktére ma wplyw na ich zawodowa wiarygodno$¢, w przypadku gdy tego rodzaju
zachowanie wskazuje na bezprawny zamiar lub razace niedbalstwo, w tym rdéwniez
w szczeg6lnosci poprzez zawarcie porozumienia z innymi osobami lub podmiotami w celu
zakl6cenia konkurencji.

Podobnie, zgodnie z ich ust. 2 akapity pierwszy i drugi, w przypadku braku prawomocnego wyroku
lub, w stosownych przypadkach, ostatecznej decyzji administracyjnej, o ktérych mowa w ust. 1
lit. ¢), wlasciwy urzednik zatwierdzajacy wyklucza dana osobe lub podmiot na podstawie
wstepnej kwalifikacji prawnej zachowania tych oséb lub podmiotéw, z uwzglednieniem
stwierdzonych faktéw lub innych ustalert zawartych w zaleceniu zespolu. Wstepna kwalifikacja
nie przesadza o konicowej ocenie zachowania danej osoby lub danego podmiotu przez wlasciwe
organy panstw czlonkowskich na podstawie prawa krajowego. Wiasciwy urzednik zatwierdzajacy
dokonuje przegladu swojej decyzji o wykluczeniu danej osoby lub danego podmiotu lub natozeniu
kary finansowej niezwlocznie po otrzymaniu powiadomienia o prawomocnym wyroku lub
ostatecznej decyzji administracyjnej. W przypadkach gdy prawomocny wyrok lub ostateczna
decyzja administracyjna nie okreslaja czasu trwania wykluczenia, wlasciwy urzednik
zatwierdzajacy okresla ten czas trwania na podstawie stwierdzonych faktéow i ustalenn oraz
z uwzglednieniem zalecenia zespotu.

Zgodnie z ust. 2 akapit trzeci tych artykutéw w przypadku gdy taki prawomocny wyrok lub
ostateczna decyzja administracyjna stanowia, ze osoba lub podmiot nie dopuscily sie zachowania
bedacego przedmiotem wstepnej kwalifikacji prawnej, na podstawie ktérej zostali wykluczeni,
wlasciwy urzednik zatwierdzajacy niezwlocznie stwierdza koniec obowigzywania tego
wykluczenia lub zwraca, stosownie do sytuacji, ewentualng $ciagnieta kare finansowa. Ponadto
zgodnie z ich ust. 2 akapit czwarty fakty i ustalenia, o ktéorych mowa w akapicie pierwszym,
obejmuja w szczegdlnosci fakty stwierdzone w ramach audytéw lub dochodzen prowadzonych
przez Europejski Trybunal Obrachunkowy, Urzad ds. Zwalczania Naduzy¢ Finansowych (OLAF)
lub wszelkich innych weryfikacji, audytéw lub kontroli prowadzonych w zakresie
odpowiedzialnosci urzednika zatwierdzajacego, jak rowniez decyzje Komisji dotyczace
naruszenia prawa konkurencji Unii lub decyzje wlasciwego organu krajowego w sprawie
naruszenia unijnego lub krajowego prawa konkurencji.
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Z przepisow tych wynika, Ze dany podmiot jest wykluczany z udzialu w odno$nych
postepowaniach, jezeli zostanie wykazane, ze dopuscit si¢ powaznego wykroczenia zawodowego,
w drodze prawomocnego wyroku lub ostatecznej decyzji administracyjnej, badZ — w przypadku
braku prawomocnego wyroku lub ostatecznej decyzji administracyjnej — na podstawie wstepnej
kwalifikacji prawnej jego zachowania przez wlasciwy organ Unii w $wietle stwierdzonych faktow
lub ustalent dokonanych w szczegdélnosci w decyzjach krajowego organu ochrony konkurencji.

Wynika stad, ze brak prawomocnego wyroku lub ostatecznej decyzji stwierdzajacych
rozpatrywane zawinione zachowanie nie stoi na przeszkodzie zastosowaniu wykluczenia przez
wlasciwy organ Unii w celu ochrony intereséw finansowych Unii (zob. podobnie wyroki: z dnia
9 lutego 2022 r., Elevolution — Engenharia/Komisja, T-652/19, niepublikowany, EU:T:2022:63,
pkt 76; z dnia 21 grudnia 2022 r., Vialto Consulting/Komisja, T-537/18, niepublikowany,
EU:T:2022:852, pkt 142).

Wynika z tego réwniez zamiar prawodawcy Unii, aby umozliwi¢ wlasciwemu organowi Unii
dokonanie wtasnej oceny czynéw popetnionych przez dany podmiot gospodarczy, nie czekajac na
wydanie wyroku przez sad (zob. analogicznie wyrok z dnia 19 czerwca 2019 r., Meca, C-41/18,
EU:C:2019:507, pkt 31). Jest tak tez w przypadku skutecznosci systemu wykluczenia, ktéra
wymaga, by byl on stosowany tak szybko, jak to mozliwe, bez koniecznosci oczekiwania na
prawomocny wyrok (zob. podobnie wyrok z dnia 9 lutego 2022 r., Elevolution -
Engenharia/Komisja, T-652/19, niepublikowany, EU:T:2022:63, pkt 77).

Elementy, ktére moga zosta¢ wziete pod uwage w tym wzgledzie, zostaly ponadto sprecyzowane,
przy czym wyliczenie to nie jest wyczerpujace, zaréwno w art. 106 ust. 2 akapit czwarty dawnego
rozporzadzenia finansowego, jak i w art. 136 ust. 2 akapit czwarty rozporzadzenia finansowego
(zob. pkt 23 powyzej) i opieraja sie¢ w szczegdélnosci na czynnosciach dochodzeniowych innych
podmiotéw Unii lub panstw czlonkowskich, w zwigzku z czym nie ma znaczenia, ze dany organ
Unii sam nie prowadzi dochodzenia przed wydaniem ewentualnej decyzji o wykluczeniu.

Tak wiec w niniejszym przypadku, wobec braku ostatecznej decyzji, skoro skarga na decyzje
CNMC zostata wniesiona i byla w trakcie rozpatrywania w dniu wydania zaskarzonej decyzji, do
EU-OSHA nalezalo przeprowadzenie wlasnej oceny zachowania skarzacej na podstawie decyzji
CNMC, ktéra figuruje wérdd elementéw wymienionych w majacych znaczenie dla sprawy
przepisach (zob. pkt 23 powyzej), ale takze innych istotnych elementéw kontekstu, w tym
w szczegbdlnosci zawieszenia wykonania tej decyzji. Hipoteza art. 106 ust. 2 dawnego
rozporzadzenia finansowego i art. 136 ust. 2 rozporzadzenia finansowego dotyczy bowiem wlasnie
sytuacji, w ktérej decyzja mogaca sluzy¢ za podstawe wykluczenia nie jest ostateczna, albo nie
uplynal termin do jej zaskarzenia, albo zostata ona zaskarzona, albo tez zostata ona zawieszona,
jak w niniejszej sprawie. Uznanie, jak twierdzi skarzaca, ze zawieszona decyzja nie moze juz
stuzy¢ za podstawe decyzji o wykluczeniu, sprowadzaloby si¢ do pozbawienia skutecznosci tej
hipotezy przewidzianej w majacych zastosowanie przepisach, podobnie zreszta jak art. 106 ust. 7
lit. ¢) dawnego rozporzadzenia finansowego i art. 136 ust. 6 lit. a) rozporzadzenia finansowego
zachecajacych osoby lub podmioty, wobec ktérych nie wydano prawomocnego wyroku, do
przyjecia $srodkéw zaradczych majacych na celu wykazanie swojej rzetelnosci pomimo decyzji
stwierdzajacej naruszenie prawa konkurencji (zob. podobnie i analogicznie wyrok z dnia
19 czerwca 2019 r., Meca, C-41/18, EU:C:2019:507, pkt 40; zob. takze pkt 55 ponizej).

Tymczasem nalezy stwierdzi¢ w pierwszej kolejnosci, ze EU-OSHA rzeczywiscie, postepujac

zgodnie z ustaleniami zawartymi w zaleceniu zespolu, uwzglednita zawieszenie wykonania decyzji
CNMC, w odpowiedzi na argument skarzacej oparty na takim zawieszeniu. W motywach 35-37

ECLI:EU:T:2024:666 7



30

31

32

33

WYROK z DNIA 2.10.2024 r. — SprAWA T-126/23
VC/EU-OSHA (WYKLUCZENIE Z ZAMOWIEN PUBLICZNYCH NA PODSTAWIE ZAWIESZONE] KRAJOWEJ] DECYZJI ADMINISTRACYJNE])

zaskarzonej decyzji Komisja rozpoczela od przypomnienia tego argumentu, a nastepnie
przedstawila powody, dla ktérych jej zdaniem zawieszenie to nie przesadzalo w niniejszej sprawie
o niemozno$ci zastosowania unijnych przepiséw. W szczegdélno$ci EU-OSHA uznala, ze krajowe
postanowienie zawieszajace, w braku zajecia stanowiska w przedmiocie fumus boni iuris, nie
budzi watpliwosci co do waznosci i zgodnosci z prawem decyzji CNMC i jest oparte na
wzgledach niezwiazanych z niniejszym postgpowaniem administracyjnym, realizujacych inny cel
niz cel lezacy u podstaw sankcji krajowej. Dodala ona, ze to postanowienie zawieszajace
z definicji nie jest ostateczne i w zwiazku z tym nie byto dla niej wiazace.

W drugiej kolejno$ci nalezy réowniez zauwazy¢, ze EU-OSHA stusznie uznala, iz zawieszenie
wykonania decyzji CNMC nie stoi na przeszkodzie uwzglednieniu ustalen zawartych w tej decyzji
w celu wykazania popelnienia przez skarzaca powaznego wykroczenia zawodowego
i zastosowania $rodka polegajacego na wykluczeniu.

Po pierwsze bowiem czyny zarzucane skarzacej nie opieraja si¢ na zwyklych przypuszczeniach lub
domniemaniach, lecz zostaly ustalone na podstawie informacji wynikajacych z dochodzenia
prowadzonego przez CNMC (zob. podobnie wyrok z dnia 21 grudnia 2022 r. Vialto
Consulting/Komisja, T-537/18, niepublikowany, EU:T:2022:852, pkt 143; zob. takze analogicznie
wyrok z dnia 21 grudnia 2023 r., Infraestruturas de Portugal i Futrifer Industrias Ferrovidrias,
C-66/22, EU:C:2023:1016, pkt 78).

Po drugie, z krajowego postanowienia zawieszajacego nie wynika zadne stanowisko w przedmiocie
zasadno$ci decyzji CNMC. Ustalenia i stwierdzenia tej decyzji dotyczace naruszenia prawa
konkurencji przez skarzaca nie zostaly zatem w zaden sposéb podwazone ani nawet podane
w watpliwo$¢ przez sad krajowy. Podstawa postanowienia zawieszajacego sa wzgledy dotyczace
wylacznie skutkéw nalozonej grzywny i zakazu zawierania uméw w odniesieniu do dalszego
prowadzenia dzialalno$ci przez skarzaca. Przyznaje ona ponadto, Zze sad krajowy nie zbadal
wyraznie istnienia fumus boni iuris. W zakresie, w jakim skarzaca podnosi, ze sad krajowy
w spos6b dorozumiany, lecz niewatpliwy wuznal wiarygodno$¢ twierdzen skarzacej
kwestionujacych decyzje CNMC, poniewaz zgodnie z orzecznictwem krajowym zastosowanie
srodka tymczasowego zaklada takie prawdopodobienstwo, nalezy zauwazyé, ze takie
dorozumiane wzgledy nie moga w zadnym razie wystarczy¢ do podwazenia wyraznych ustalen
i stwierdzen zawartych w decyzji CNMC.

Nie ma ponadto znaczenia, ze krajowe postanowienie zawieszajace zawiesza wykonanie, oprocz
zaplaty grzywny nalozonej decyzja CNMC, réwniez nalozonego na skarzaca w tej decyzji zakazu
udzielania zamoéwienn w Hiszpanii. Chodzi oczywiscie o zakaz, ktory jest podobny do wykluczenia
orzeczonego w zaskarzonej decyzji, i to tym bardziej, ze zgodnie z twierdzeniami skarzacej pewne
zakazy udzielania zamdwien nie sa ustanawiane lub stosowane, gdy dany wykonawca podjat $rodki
zaradcze lub $rodki zapewniajace zgodno$¢ z prawem majace na celu naprawienie szkéd
spowodowanych jego bezprawnym zachowaniem. Jednakze powdd zawieszenia wykonania
zakazu udzielania zamdéwien jest, jak wynika z pkt 32 powyzej, niezalezny od ustalen i stwierdzen
zawartych w decyzji CNMC, a zatem nie moze ich podwazy¢. A zatem, nawet jesli — jak twierdzi
skarzaca — roéznica celu miedzy postepowaniem w sprawie wykluczenia przewidzianym
w przepisach Unii a procedura krajowa nie wystarcza sama w sobie do wykluczenia mozliwo$ci
uwzglednienia przez EU-OSHA krajowego postanowienia zawieszajacego (zob. pkt 28 powyzej),
to pozostaje faktem, Ze w niniejszej sprawie powody zawieszenia wykonania decyzji CNMC nie
podwazaja prawdziwosci okolicznosci faktycznych, na ktérych zostala oparta zaskarzona decyzja
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w celu stwierdzenia wykluczenia skarzacej. Ponadto z krajowego postanowienia zawieszajacego
nie wynika zadna informacja dotyczaca zastosowania przez skarzaca $rodkéw zaradczych ani
uzasadnienia zawieszenia przez przyjecie takich srodkéw.

Ponadto z prawidlowego wywazenia przez EU-OSHA w niniejszej sprawie decyzji CNMC
i krajowego postanowienia zawieszajacego wynika, ze nie mozna jej zarzuci¢ ani sprzecznosci
miedzy uzasadnieniem zaskarzonej decyzji a uzasadnieniem krajowego postanowienia
zawieszajacego, ani braku koordynacji z wladzami krajowymi, co naruszaloby zasade lojalnej
wspolpracy przewidziana w art. 4 ust. 3 TUE i przeciwstawialoby sie zwalczaniu naduzy¢
finansowych uregulowanemu w art. 325 TFUE.

W $wietle powyzszego nalezy oddali¢ pierwsza cze$¢ zarzutu pierwszego.

W przedmiocie czesci drugiej, dotyczgcej naruszenia art. 47 karty praw podstawowych i art. 19
ust. 1 TUE

Skarzaca podnosi, ze pozbawiajac wszelkiego znaczenia krajowe postanowienie zawieszajace,
zaskarzona decyzja podwaza ochrone sadowa, ktéra uzyskata od sadu krajowego, a tym samym
narusza art. 47 Karty praw podstawowych Unii Europejskiej (zwanej dalej ,Karta”) w zwiazku
z art. 19 ust. 1 TUE. Przestrzeganie krajowych procedur sadowniczych jest tym bardziej konieczne
w przypadku ,zlozonych postepowan”, takich jak postepowanie w sprawie wykluczenia, w ktérym
organy Unii podejmuja decyzje na podstawie decyzji krajowych. Skarzaca dodaje, ze prawo do
wniesienia o ponowne rozpatrzenie decyzji o wykluczeniu lub mozliwos¢ przedstawienia uwag
wlasciwemu zespolowi lub urzednikowi zatwierdzajacemu stanowia gwarancje administracyjne,
ktére nie pozwalaja na zastgpienie gwarancji kontroli zgodnosci z prawem aktéw niekorzystnych
i poszanowania orzeczen sadowych charakteryzujacych skuteczna ochrone sadowa.

Zgodnie z utrwalonym orzecznictwem zasada skutecznej ochrony sadowej praw, jakie jednostki
wywodza z prawa Unii, do ktérej odnosi sie art. 19 ust. 1 akapit drugi TUE, stanowi zasade
ogblna prawa Unii, wynikajaca z tradycji konstytucyjnych wspélnych panstwom czlonkowskim,
wyrazong w art. 6 i 13 Europejskiej konwencji ochronie praw czlowieka i podstawowych
wolnosci, podpisanej w Rzymie w dniu 4 listopada 1950 r., obecnie potwierdzona w art. 47 Karty
(zob. wyrok z dnia 27 lutego 2018 r., Associacdo Sindical dos Juizes Portugueses, C-64/16,
EU:C:2018:117, pkt 35 i przytoczone tam orzecznictwo).

Z orzecznictwa wynika réwniez, ze skutki wniesienia odwotania administracyjnego lub skargi do
sadu sa Scisle zwigzane z wykonywaniem i ochrona praw podstawowych zwiazanych z ochrona
sadowg, ktérych poszanowanie zapewnia réwniez porzadek prawny Unii, oraz ze uregulowanie,
ktore calkowicie pomija skutki wniesienia odwolania administracyjnego lub skargi do sadu dla
mozliwosci udzialu w postegpowaniu o udzielenie zamoéwienia, mogloby naruszaé prawa
podstawowe zainteresowanych podmiotéw (zob. analogicznie wyrok z dnia 9 lutego 2006 r., La
Cascina i in., C-226/04 i C-228/04, EU:C:2006:94, pkt 38).

Tymczasem nie mozna uznad, ze w niniejszej sprawie krajowe postanowienie zawieszajace zostalo
pominiete i ze doszlo do naruszenia ochrony sadowej skarzace;j.

Po pierwsze bowiem, jak wynika z pkt 29-33 powyzej, decyzja ta zostala nalezycie uwzgledniona
przez zespdl, a nastepnie przez EU-OSHA w zaskarzonej decyzji. W szczegé6lnosci EU-OSHA
stusznie uznata, ze wobec braku zajecia w krajowym postanowieniu zawieszajacym stanowiska co
do zasadnosci decyzji CNMC mogtla ona oprzec sie na ustaleniach zawartych w tej decyzji w celu
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stwierdzenia istnienia powaznego wykroczenia zawodowego i zastosowania wykluczenia (zob.
pkt 30 i 32 powyzej). Ponadto zgodnie z majacymi zastosowanie przepisami w przypadku braku
prawomocnego wyroku lub ostatecznej decyzji kara wykluczenia moze zosta¢é wymierzona
wylacznie na podstawie wstepnej kwalifikacji prawnej spornego zachowania przez zespoél, biorac
pod uwage wszystkie istotne okolicznosci, w tym zawieszenie decyzji CNMC (zob. pkt 22, 23 i 28
powyzej), przy czy, w przedmiocie tej wstepnej kwalifikacji prawnej skarzaca miala zreszta
mozliwo$¢ przedstawienia uwag (zob. pkt 10 powyzej) na podstawie art. 143 ust. 5 rozporzadzenia
finansowego. Chodzi oczywiscie, jak podkresla skarzaca, o gwarancje o charakterze
administracyjnym, ale nie zmienia to faktu, ze umozliwiaja one zapewnienie nalezytego
uwzglednienia orzeczenia sadu krajowego. Nalezy réwniez podkresli¢, ze zaskarzona decyzja,
ktora wyklucza skarzaca z zakresu zaméwien udzielanych przez organy administracji Unii,
w zaden sposob nie podwaza skutkdéw krajowego postanowienia zawieszajacego w zakresie,
w jakim zawiesza ona zakaz udzielania zaméwien administracji hiszpanskiej.

Po drugie, jak wynika z pkt 24-26 powyzej, z majacych zastosowanie przepiséw wynika, Ze
w braku prawomocnego wyroku lub ostatecznej decyzji, jak w niniejszej sprawie, organ Unii nie
jest zwiazany decyzjami administracyjnymi lub orzeczeniami sadowymi wydanymi na szczeblu
krajowym i tym samym ma mozliwo$¢ wykluczenia z postepowan o udzielenie zamdwienia
publicznego w Unii osoby lub podmiotu, w niniejszym przypadku skarzacej, na podstawie
wstepnej kwalifikacji prawnej ich zachowania.

Zas skorzystanie z tego uprawnienia nie narusza art. 47 Karty. Istnienie §rodka zaskarzenia w celu
zakwestionowania zaskarzonej decyzji przed sadem Unii, ktére nie zostalo zakwestionowane
przez skarzaca i ktére potwierdza niniejsza skarga, pozwala bowiem wlasnie na zapewnienie
skarzacej ochrony sadowej. W szczegdlnosci Sad jest wlasciwy w niniejszej sprawie zaré6wno do
stwierdzenia niewaznosci zaskarzonej decyzji, jak i do ponownego rozpatrzenia tej decyzji
w ramach przystugujacego mu nieograniczonego prawa orzekania przewidzianego w art. 143
ust. 9 rozporzadzenia finansowego (wyrok z dnia 9 lutego 2022 r., Elevolution -
Engenharia/Komisja, T-652/19, niepublikowany, EU:T:2022:63, pkt 80; zob. takze pkt 127
ponizej). Tymczasowa ochrona sgdowa jest ponadto zagwarantowana przez sedziego Sadu
orzekajacego w przedmiocie $rodkdéw tymczasowych, ktéry moze zarzadzi¢ zawieszenie
wykonania zaskarzonej decyzji, w szczegdlnosci jezeli uzna, jak to mialo miejsce w niniejszej
sprawie, ze nie mozna wykluczy¢ prima facie, iz EU-OSHA powinna byla uwzglednic
konsekwencje krajowego postanowienia zawieszajacego (postanowienie z dnia 14 lipca 2023 r.,
VC/EU-OSHA, T-126/23 R, niepublikowane, EU:T:2023:405, pkt 51).

Nie mozna zatem uzna¢, ze krajowe postanowienie zawieszajace ma taki sam skutek jak skutek
przyznany ostatecznym decyzjom lub prawomocnym wyrokom, ktére zobowiazuja organy Unii
do wykluczenia danej osoby lub danego podmiotu zgodnie z art. 136 ust. 1 rozporzadzenia
finansowego lub, w stosownych przypadkach, do dopuszczenia ich udzialu w unijnych
postepowaniach o udzielenie zamoéwienia publicznego. Gdyby uprawnienie do wykluczenia
przystugujace organom Unii paralizowal sam fakt wniesienia skargi o charakterze zawieszajacym
od decyzji krajowej mogacej stuzy¢ za podstawe wykluczenia lub zawieszenia wykonania tej
decyzji, pozbawiloby to takie uprawnienie skutecznosci (effet utile) (zob. podobnie i analogicznie
wyrok z dnia 19 czerwca 2019 r., Meca, C-41/18, EU:C:2019:507, pkt 37, 38).

Nalezy doda¢, ze w przypadku gdy po wydaniu krajowego postanowienia zawieszajacego zostanie

wydany prawomocny wyrok uchylajacy decyzje CNMC, art. 136 ust. 2 akapit trzeci
rozporzadzenia finansowego przewiduje, ze urzednik zatwierdzajacy niezwlocznie doprowadza
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do zakoriczenia wykluczenia, nadajac w ten sposéb pelna skutecznos¢ krajowemu orzeczeniu
sadowemu i gwarantujagc tym samym ochrone sadowa skarzacego, zwiazang w niniejszym
przypadku z krajowym orzeczeniem sagdowym, ktére wiaze w tym przypadku organ Unii.

Wynika z tego, ze cze$¢ druga zarzutu pierwszego nalezy oddali¢, w zwiazku z czym nalezy
réwniez oddali¢ ten zarzut.

W przedmiocie zarzutu drugiego, dotyczgcego srodkow zaradczych podjetych przez skarzgcg

Zdaniem skarzacej zaskarzona decyzja zawiera powazne btedy w ocenie i narusza art. 106 ust. 7
lit. a) dawnego rozporzadzenia finansowego oraz art. 136 ust. 6 lit. a) rozporzadzenia
finansowego, poniewaz na podstawie informacji przekazanych EU-OSHA instytucja ta powinna
byla stwierdzi¢, ze podjeta ona wystarczajace $rodki zaradcze. Tymczasem EU-OSHA wymagata
od skarzacej, w odniesieniu do kazdego ze $rodkéw zaradczych, nadmiernego
i nieproporcjonalnego standardu dowodowego, nie dajac jej zadnej mozliwosci skorygowania lub
uzupelnienia zadanych informacji. Skarzaca ubolewa w tym wzgledzie nad brakiem niezaleznej
oceny tych srodkéw przez zespét i nad tym, ze bazowal on na ocenie CNMC, opartej na innych
dokumentach. Uwaza ona ponadto, ze szeroki zakres uznania w odniesieniu do udzielenia
zamoéwienia publicznego nie moze zosta¢ przeniesiony na decyzje o nalozeniu kary, ktéra
wykracza poza ramy konkretnego postepowania o udzielenie zaméwienia i powoduje istotng
szkode, ktéra nie wynikataby ze zwyktego braku udzielenia zaméwienia.

Skarzaca dodaje, ze w zakresie, w jakim Sadowi przysluguje nieograniczone prawo orzekania do
celéw ponownego rozpatrzenia zaskarzonej decyzji na podstawie art. 143 ust. 9 rozporzadzenia
finansowego, opartego na art. 261 TFUE, przedstawia ona w ramach niniejszego postepowania
nowe dokumenty potwierdzajace rzetelno$¢ s$rodkéw zaradczych. Podkresla ona w tym
wzgledzie, ze $rodki zaradcze nie s3 elementami skladowymi naruszenia, w odniesieniu do
ktorych Sad nie jest wlasciwy. Zdaniem skarzacej, niezaleznie od tego nieograniczonego prawa
orzekania, dokumenty te beda w kazdym razie istotne dla kontroli zgodnosci z prawem
zaskarzonej decyzji, poniewaz dotycza $rodkéw zaradczych przyjetych przed wydaniem
zaskarzonej decyzji.

Podsumowujac, skarzgca podkresla w replice, ze od 2018 r. nie stosowala zadnej praktyki
antykonkurencyjnej, co $wiadczy o tym, Ze wprowadzony przez nia system jako calo$¢ wykazuje
wymagana rzetelnos$¢. Dla pelnosci wywodu przedstawia ona w zalaczniku do repliki dokumenty,
ktore potwierdzaja te rzetelnosc.

Na wstepie nalezy zauwazy¢, ze skarzaca nie kwestionuje przed Sadem, iz popelnila naruszenie
stwierdzone i ukarane decyzjag CNMC. Nie kwestionuje ona réwniez tego, ze jej wykluczenie,
o ktérym zadecydowano w nastepstwie stwierdzenia naruszenia hiszpanskiego prawa konkurencji
iart. 101 TFUE, ma charakter sankcji.

Skarzaca kwestionuje jednak swoje wykluczenie w niniejszej sprawie na podstawie powaznego
wykroczenia zawodowego ze wzgledu na to, ze podjela $rodki zaradcze wykazujace jej rzetelnosé¢
zgodnie z art. 106 ust. 7 lit. ¢) dawnego rozporzadzenia finansowego i art. 136 ust. 6 lit. a)
rozporzadzenia finansowego, ktére kolejno mialy zastosowanie w niniejszej sprawie, ze wzgledu
na date podjecia rozpatrywanych srodkéw zaradczych.
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Przed zbadaniem argumentéw skarzacej kwestionujacych dokonana przez EU-OSHA oceneg
podjetych srodkéw zaradczych nalezy wyjasni¢ charakter wlasciwos$ci oraz zakres kontroli, jaka
Sad moze przeprowadzi¢ w odniesieniu do rozpatrywanych ocen, czego réwniez dotyczy spor
miedzy stronami.

W przedmiocie charakteru wiasciwosci i zakresu kontroli Sgdu w odniesieniu do srodkow
zaradczych

Artykut 143 ust. 9 rozporzadzenia finansowego stanowi:

»Lrybunal Sprawiedliwo$ci Unii Europejskiej ma nieograniczona jurysdykcje do dokonania przegladu
decyzji, na mocy ktérej urzednik zatwierdzajacy wykluczyl osobe lub podmiot, o ktérych mowa
w art. 135 ust. 2, lub nalozyt kare finansowa na odbiorce, tacznie z uniewaznieniem wykluczenia,
skréoceniem lub wydluzeniem czasu trwania wykluczenia lub uniewaznieniem, obnizeniem lub
zwiekszeniem nalozonej kary finansowe;j. [...]".

Prawodawca Unii skorzystal tu z mozliwosci oferowanej przez art. 261 TFUE, ktéry stanowi, ze
»[r]ozporzadzenia uchwalone wspdlnie przez Parlament Europejski i Rade, i przez Rade, na mocy
postanowien traktatéw, moga przyzna¢ Trybunalowi Sprawiedliwo$ci Unii Europejskiej
nieograniczone prawo orzekania w odniesieniu do kar przewidzianych w tych rozporzadzeniach”.

Artykut 143 ust. 9 rozporzadzenia finansowego nalezy zatem interpretowaé w $wietle
art. 261 TFUE, w zwiazku z czym zakres tego nieograniczonego prawa orzekania jest $cisle
ograniczony do okreslenia kary, z wylaczeniem wszelkich zmian elementéw skladowych
zachowania uzasadniajacych te kare (zob. analogicznie wyrok z dnia 21 stycznia 2016 r., Galp
Energia Espana i in./Komisja, C-603/13 P, EU:C:2016:38, pkt 76, 77 i przytoczone tam
orzecznictwo).

Tymczasem w niniejszej sprawie, wbrew temu, co twierdzi skarzaca, nalezy uzna¢, ze badanie
srodkéw zaradczych wchodzi w zakres oceny takiego zachowania. Zgodnie z art. 106 ust. 7 lit. c)
dawnego rozporzadzenia finansowego i art. 136 ust. 6 lit. a) rozporzadzenia finansowego
wlasciwy urzednik zatwierdzajacy ,nie wyklucza” osoby lub podmiotu, jezeli ,podjely $rodki
zaradcze [...], w zakresie, w jakim sa one wystarczajace, aby wykazac rzetelno$c tej osoby lub tego
podmiotu”. Przepis ten przewiduje wiec niemoznos¢ wykluczenia z udzialu w postepowaniach
o udzielenie zamdwienia wykonawcy, ktéry podjal pewne srodki zaradcze wykazujace jego
rzetelno$¢ (wyrok z dnia 27 czerwca 2017 r., NC/Komisja, T-151/16, EU:T:2017:437, pkt 58).
Zgodnie bowiem z celem ochrony intereséw finansowych Unii, do ktérego zmierza sankcja
wykluczenia (zob. podobnie wyrok z dnia 21 grudnia 2022 r., Vialto Consulting/Komisja,
T-537/18, niepublikowany, EU:T:2022:852, pkt 159, 164; zob. takze pkt 25 powyzej), nie mozna
wykluczy¢ podmiotu, ktéry zawinil, ale ktéry stal sie ponownie rzetelny. W takim przypadku
pierwotnie stwierdzone powazne wykroczenie zawodowe zostalo skorygowane do tego stopnia,
ze nie moze juz stanowi¢ podstawy wykluczenia. Ocena, jaka nalezy przeprowadzi¢ w odniesieniu
do $rodkéw zaradczych, jest zatem réwnoznaczna ze zbadaniem, czy powazne wykroczenie
zawodowe, wywiedzione w niniejszym przypadku z naruszenia stwierdzonego przez organ
krajowy, oraz mozliwos¢ powtdrzenia sie tego wykroczenia utrzymuja sie, co wchodzi w zakres
oceny zachowania danego wykonawcy oraz okolicznos$ci faktycznych, ktére sa z nim bezposrednio
zwigzane, a nie w zakres oceny sankcji.
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Nie ma w tym wzgledzie znaczenia, ze $rodki zaradcze podejmowane sa zazwyczaj po wystapieniu
naruszenia stwierdzonego przez organ krajowy. Jak bowiem wynika z pkt 26-26 powyzej, takie
stwierdzenie naruszenia przez organ krajowy stanowi jedynie warunek wstepny, ktéry moze
prowadzi¢ w nastepstwie oceny dokonanej przez organ Unii (zob. podobnie wyrok z dnia
15 lutego 2023 r., RH/Komisja, T-175/21, niepublikowany, EU:T:2023:77, pkt 29) do tego, by
Komisja dokonata kwalifikacji jako powaznego wykroczenia zawodowego. Zachowanie, ktére
nalezy odrézni¢ od sankcji w celu okreslenia zakresu stosowania nieograniczonego prawa
orzekania, nie ogranicza si¢ w dziedzinie zamoéwien publicznych, biorac pod uwage
w szczegblnosci dwuetapowe postepowanie przewidziane w rozporzadzeniu finansowym, do
naruszenia stwierdzonego przez organ krajowy i do jego elementéw skladowych, lecz obejmuje
inne elementy, w stosownym przypadku podzniejsze w stosunku do tego naruszenia i mogace
skloni¢ organ Unii do wyciagniecia na tej podstawie wniosku, ze dany podmiot jest rzetelny
mimo wspomnianego naruszenia.

Wynika z tego, ze Sad nie moze skorzysta¢ z nieograniczonego prawa orzekania przewidzianego
w art. 143 ust. 9 rozporzadzenia finansowego w celu zbadania niniejszego zarzutu. Nie moze on
zatem zastgpi¢ oceny dokonanej przez EU-OSHA swoja wlasna ocena omawianych $rodkéw
zaradczych i musi ograniczy¢ sie do kontroli zgodno$ci z prawem tej oceny.

Po pierwsze, majac na wzgledzie rézne stanowiska wyrazone przez strony w tej kwestii, nalezy
uscisli¢, ze kontrola zgodnosci z prawem ogranicza si¢ do weryfikacji, czy przestrzegane byly
przepisy prawa, w szczegllnosci przepisy proceduralne oraz przepisy dotyczace obowiazku
uzasadnienia aktu, a takze czy nie wystapil blad co do okolicznosci faktycznych oraz czy nie
wystapil oczywisty blad w ocenie i czy nie doszlo do naduzycia wladzy (zob. wyrok z dnia
15 lutego 2023 r., RH/Komisja, T-175/21, niepublikowany, EU:T:2023:77, pkt 30 i przytoczone
tam orzecznictwo). Co sie tyczy badania przez sad Unii istnienia oczywistego bledu dotyczacego
aktu instytucji, nalezy doprecyzowad, ze, aby ustali¢, czy Komisja popelnita oczywisty btad
w ocenie zlozonych faktéw, dajacy podstawe do stwierdzenia niewaznosci danego aktu,
przedstawione przez skarzacego dowody musza wystarczy¢ do pozbawienia wiarygodnosci
dokonanej w tym akcie oceny faktéw (zob. podobnie wyroki: z dnia 12 grudnia 1996 r., AIUFFASS
i AKT/Komisja, T-380/94, EU:T:1996:195, pkt 59; z dnia 28 lutego 2012 r., Grazer Wechselseitige
Versicherung/Komisja, T-282/08, EU:T:2012:91, pkt 158). Z zastrzezeniem tego badania
wiarygodnosci Sad nie moze zastapi¢ dokonanej przez autora decyzji oceny zlozonych kwestii
swa ocena [wyroki: z dnia 15 pazdziernika 2009 r., Enviro Tech (Europe), C-425/08,
EU:C:2009:635, pkt 47; wyrok z dnia 12 lutego 2008 r., BUPA i in./Komisja, T-289/03,
EU:T:2008:29, pkt 221].

W zakresie, w jakim instytucje dysponuja bowiem zakresem uznania przy ocenie, czy dane
zachowanie moze zosta¢ zakwalifikowane jako powazne wykroczenie zawodowe (wyrok z dnia
15 lutego 2023 r., RH/Komisja, T-175/21, niepublikowany, EU:T:2023:77, pkt 30; zob. takze
analogicznie wyroki: z dnia 4 lipca 2008 r., Entrance Services/Parlament, T-333/07,
niepublikowany, EU:T:2008:250, pkt 59; z dnia 9 lutego 2022 r., Companhia de Seguros
Indico/Komisja, T-672/19, niepublikowany, EU:T:2022:64, pkt 50 i przytoczone tam
orzecznictwo), a ocena §rodkédw zaradczych stanowi integralna cze$¢ oceny takiego zachowania
(zob. pkt 55 powyzej) nalezy im réwniez przyznaé zakres uznania przy ocenie $rodkow
zaradczych.
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Udzielajac  skarzacej odpowiedzi nalezy dodaé, ze potencjalne konsekwencje decyzji
o wykluczeniu, wykraczajace poza ramy konkretnego postepowania o udzielenie zamoéwienia
i mogace spowodowac istotna szkode dla wykluczonego podmiotu, sa elementami, ktére nalezy
wziag¢ pod uwage przy korzystaniu z zakresu uznania, jakim dysponuje instytucja, i nie moga one
jako takie prowadzi¢ do podwazenia tego zakresu uznania.

Po drugie, nalezy réwniez doprecyzowa¢, jakie elementy Sad moze wzig¢ pod uwage przy
dokonywaniu kontroli zgodnosci z prawem dokonanej przez EU-OSHA oceny $rodkéw
zaradczych podjetych przez skarzaca, biorac pod uwage rozbieznosci miedzy stronami w tym
wzgledzie.

Z orzecznictwa z dziedziny konkurencji wynika ze zakresem kontroli zgodnosci z prawem
przewidzianej w art. 263 TFUE objeta jest calo$¢ elementéw wydanych przez Komisje decyzji
dotyczacych postepowan prowadzonych w zastosowaniu art. 101 i 102 TFUE, ktérych kontrole
w $wietle przedstawionych przez skarzace zarzutéw zapewnia Sad, i biorac pod uwage caly
przedlozony przez nie material dowodowy, niezaleznie od tego, czy jest on wcze$niejszy lub
pozniejszy od zaskarzonej decyzji, czy zostal wczesniej przedstawiony w postepowaniu
administracyjnym lub po raz pierwszy w ramach rozpatrywanej przez Sad skargi w zakresie,
w jakim dowody te s3 istotne dla kontroli zgodnosci z prawem decyzji Komisji [wyroki: z dnia
21 stycznia 2016 r., Galp Energia Espana i in./Komisja, C-603/13 P, EU:C:2016:38, pkt 72; z dnia
14 wrze$nia 2022 r., Google i Alphabet/Komisja (Google Android), T-604/18, odwotanie w toku,
EU:T:2022:541, pkt 89].

Whbrew temu, co twierdzi skarzaca, z orzecznictwa tego nie mozna wywie$¢, ze w niniejszej
sprawie Sad powinien wzia¢ pod uwage dokumenty, ktére skarzaca mu przedstawila w ramach
niniejszego postepowania i ktére nie zostaly wczesniej przedstawione w toku postepowania
administracyjnego przed EU-OSHA.

Zgodnie bowiem z art. 2 rozporzadzenia Rady (WE) nr 1/2003 z dnia 16 grudnia 2002 r. w sprawie
wprowadzenia w zycie regul konkurencji ustanowionych w art. [101] i [102 TFUE] (Dz.U. 2003,
L 1, s. 1) w przypadku sporu co do istnienia naruszenia regul konkurencji na Komisji spoczywa
ciezar udowodnienia stwierdzonych przez nia naruszen oraz przedstawienia $rodkéw
dowodowych pozwalajacych wykaza¢ w sposéb wymagany prawem wystepowanie okoliczno$ci
stanowigcych naruszenie (zob. wyrok z dnia 8 wrze$nia 2016 r., Lundbeck/Komisja, T-472/13,
EU:T:2016:449, pkt 105 i przytoczone tam orzecznictwo). Dane przedsigbiorstwo moze wéwczas
przedstawi¢ dowod przeciwny, réwniez w oparciu o dowody, ktére nie zostaly przedstawione
w toku postepowania administracyjnego (zob. wyrok z dnia 9 czerwca 2016 r., PROAS/Komisja,
C-616/13 P, EU:C:2016:415, pkt 43 i przytoczone tam orzecznictwo).

Natomiast przewidujac, ze dana osoba lub podmiot nie zostaja wykluczone, jezeli podjely $rodki
zaradcze wystarczajace, aby wykaza¢ swoja rzetelnos¢, art. 106 ust. 7 lit. c¢) dawnego
rozporzadzenia finansowego, a nastepnie art. 136 ust. 6 lit. a) rozporzadzenia finansowego
nakladaja na dang osobe lub dany podmiot ciezar wykazania, ze przyjete Srodki zaradcze moga
zapobiec ich wykluczeniu (zob. réwniez art. 106 ust. 10 dawnego rozporzadzenia finansowego
i art. 137 ust. 1 rozporzadzenia finansowego). Wynika z tego, Ze nie mozna dopusci¢, by dany
podmiot gospodarczy przedstawil przed Sadem dowody, ktére nie zostaly przedstawione w toku
postepowania w sprawie wykluczenia, w celu uzyskania stwierdzenia niewaznosci decyzji o jego
wykluczeniu w braku przedstawienia przez ten podmiot dowodéw uznanych za wystarczajace do
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wykazania swojej rzetelnos$ci, gdyz w przeciwnym razie ciezar dowodu nalozony przez te przepisy
zostalby pozbawiony skutecznosci. A fortiori Sad nie moze orzeka¢ w ramach niniejszego
postepowania w przedmiocie srodkéw zaradczych nieprzedstawionych EU-OSHA.

Jest tak tym bardziej, ze art. 136 ust. 8 rozporzadzenia finansowego reguluje kwestie srodkéow
zaradczych lub dowodéw przedstawionych po wydaniu decyzji o wykluczeniu, przewidujac
w takim przypadku, ze decyzja ta zostanie niezwlocznie poddana przegladowi przez wlasciwego
urzednika zatwierdzajacego. Tymczasem byloby sprzeczne z prawidlowym administrowaniem
wymiarem sprawiedliwo$ci i réwnowaga instytucjonalna, gdyby Sad wypowiedzial sie
w przedmiocie nowych $rodkéw zaradczych lub nowych dowodéw przedlozonych w razie
potrzeby jednoczesnie urzednikowi zatwierdzajacemu, ktére moglyby sktoni¢ go do ponownego
rozpatrzenia zaskarzonej decyzji w trakcie postepowania (zob. podobnie wyrok z dnia 13 maja
2020 r., Agmin Italy/Komisja, T-290/18, niepublikowany, EU:T:2020:196, pkt 46, 47). Takie
ryzyko jest zreszta rzeczywiste w niniejszej sprawie, poniewaz skarzaca zlozyla do EU-OSHA
w dniu 21 listopada 2023 r. w trakcie niniejszego postepowania wniosek o dokonanie przegladu
na podstawie art. 136 ust. 8 rozporzadzenia finansowego, zalaczajac do niego elementy zawarte
w zalaczniku do skargi i repliki bez uprzedniego przedlozenia ich EU-OSHA.

Inaczej bytoby w przypadku, gdyby EU-OSHA nie pozwolita skarzacej w toku toczacego si¢ przed
nig postepowania na przedstawienie wszystkich dowoddéw, na ktére ta chciata sie powota¢ w celu
wykazania, ze podjete przez nig $rodki zaradcze wykazaly jej rzetelno$¢ (zob. podobnie
i analogicznie wyrok z dnia 7 czerwca 2023 r., TC/Parlament, T-309/21, odwotanie w toku,
EU:T:2023:315, pkt 131 i przytoczone tam orzecznictwo). Jednakze taka sytuacja nie zachodzi
W niniejszej sprawie.

Twierdzenia skarzacej, zgodnie z ktérymi EU-OSHA nie pozostawila jej zadnej mozliwosci
skorygowania lub uzupetlnienia informacji dotyczacych podjetych przez nia srodkéw zaradczych,
sa bowiem bezzasadne. Jak wynika z akt sprawy, pismem z dnia 29 lipca 2021 r. (zob. pkt 5
powyzej) EU-OSHA wezwala skarzaca do poinformowania jej, czy podjeto dzialania zaradcze,
i w nastepstwie powiadomienia o tych srodkach zwrdcita sie, przekazujac jej wstepna kwalifikacje
zespotu z dnia 13 lipca 2022 r. (zob. pkt 9 powyzej) o przekazanie jej dowodéw z dokumentéw
istotnych dla umozliwienia zespolowi ,oceny tresci tych s$rodkéw w oparciu o czas ich
stosowania oraz dowdd, w jaki sposéb i w jakim zakresie sa one wprowadzane w zycie”. Zesp6t
wyjasnit ponadto w swojej kwalifikacji, ze skarzaca moze roéwniez poinformowaé go
o ewentualnych innych $rodkach zaradczych przyjetych po dniu 24 sierpnia 2021 r. i wykazad,
w jaki sposéb i w jakim zakresie $§rodki te zostaly wdrozone i sa wystarczajace do wykazania jej
rzetelnosci.

Wrynika z tego, ze w celu zbadania argumentéw skarzacej kwestionujacych dokonana przez
EU-OSHA ocene podjetych przez nia srodkéw zaradczych zostana uwzglednione jedynie dowody
przedstawione EU-OSHA przed wydaniem zaskarzonej decyzji.

W przedmiocie przyjetych srodkéw zaradczych

Zgodnie z identycznymi w tym wzgledzie art. 106 ust. 8 lit. a) dawnego rozporzadzenia
finansowego i art. 136 ust. 7 lit. a) rozporzadzenia finansowego $rodki zaradcze moga obejmowac
w szczegblnosci ,$rodki stuzace wskazaniu przyczyn sytuacji prowadzacych do wykluczenia oraz
konkretne techniczne, organizacyjne i kadrowe s$rodki [...], odpowiednie w celu skorygowania
zachowania i zapobiezenia jego wystapieniu w przysztosci”.
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Jak wynika z brzmienia tych przepiséw, ktére wymagaja w szczegdélnosci ,konkretnych srodkéow
odpowiednich w celu skorygowania zachowania”, dana osoba lub dany podmiot nie moze
poprzesta¢ na udowodnieniu przyjecia nowych zasad wewnetrznych lub ustanowienia nowych
podmiotéw, lecz musi wykaza¢ ich wdrozenie i skuteczno$¢, ktére jako jedyne moga
»skorygowa¢” zachowanie, ktére rzeczywiscie mialo miejsce w stopniu uzasadniajacym
wykluczenie. W zwigzku z tym nie mozna zarzuca¢é EU-OSHA, Ze wymagajac takich dowodéw,
narzuca skarzacej nadmierny i nieproporcjonalny standard dowodowy. Jest tak tym bardziej, ze
nalezy przypomnie¢, iz rozpatrywana podstawa wykluczenia opiera sie na istotnym elemencie
stosunku miedzy wykonawca danego zamowienia a instytucja zamawiajaca, a mianowicie na
rzetelnosci pierwszego z nich, na ktdrej opiera sie zaufanie, jakim darzy go druga strona (zob.
wyrok z dnia 21 grudnia 2023 r., Infraestruturas de Portugal i Futrifer Industrias Ferrovidrias,
C-66/22, EU:C:2023:1016, pkt 76 i przytoczone tam orzecznictwo).

W niniejszej sprawie skarzaca przedstawila dowody majace na celu wykazanie, ze podjela
nastepujace $rodki zaradcze:

dochodzenie wewnetrzne;

— zakonczenie pelnienia obowiazkéw przez osoby zamieszane w dane zachowanie;
— program zgodnosci;

— monitorowanie i aktualizacja programu zgodnosci;

— usprawnienie kanatu zglaszania nieprawidlowosci;

— istnienie komitetéw ds. zarzadzania ryzykiem i zapobiegania ryzyku;

— przyjecie polityki i procedur w zakresie etyki;

oraz szkolenie pracownikow.

Na wstepie nalezy podkresli¢, ze wszystkie te $rodki, z ktérych niektdre zostaly przyjete przed
wydaniem decyzji przez CNMC, zostaly zbadane przez EU-OSHA, nie wspominajac zreszta
o stwierdzeniach CNMC, ktére juz uwzglednily niektére z nich. Mozna z tego wywnioskowa¢, ze
wbrew temu, co twierdzi skarzaca, EU-OSHA dokonatla niezaleznej oceny i nie ograniczyla sie¢ do
powtdrzenia rozwazain CNMC. Ta autonomiczna ocena, uzasadniona wiasnymi uprawnieniami
dyskrecjonalnymi organu Unii w stosunku do organdéw krajowych (zob. pkt 26-28 powyzej)
oznacza zatem, wbrew temu, co twierdzi EU-OSHA, ze $rodki zaradcze przeanalizowane juz
przez CNMC nie sa wylaczone z analizy.

— W przedmiocie dochodzenia wewnetrznego

Zgodnie z motywami 57-61 zaskarzonej decyzji EU-OSHA uwaza, ze przedstawiony przez
skarzaca plan dzialania zaswiadczajacy o wszczeciu dochodzenia wewnetrznego nie zawiera
zadnej informacji na temat daty dochodzenia, zastosowanego postepowania, zakresu
dochodzenia, zasobdw przeznaczonych na to dochodzenie lub prowadzacej jej osoby i jej zakresu
odpowiedzialnosci. EU-OSHA uwaza takze, ze skarzaca nie przedstawila réwniez wynikéw
dochodzenia, a w szczegdlnosci sSrodkéw podjetych w jego nastepstwie, gwarantowanego poziomu
odpowiedzialnosci, jego konsekwencji i wreszcie przekazania jego wynikéw pracownikom
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i kierownictwu. EU-OSHA doszla na tej podstawie do wniosku, ze o ile przeprowadzenie
dochodzenia wewnetrznego moze by¢ odpowiednim sposobem okreslenia zrédla danego
postepowania, w tym przypadku brak informacji na temat wyzej wymienionych aspektow
uniemozliwia uznanie go za pelnoprawny srodek zaradczy.

Skarzaca podkresla, ze przedstawiony zespotowi plan dziatania byt jedynie prezentacja istotnych
informacji, ktore postuzyly do przeprowadzenia dochodzenia wewnetrznego, ze dochodzenie to
trwalo co najmniej trzy miesiace, pozwolilo na uzyskanie informacji na temat proceséw i oséb,
ktorych dotyczylo postepowanie bedace przedmiotem dochodzenia, a jego nastepstwem byly
konkretne plany dzialania majace na celu skorygowanie omawianego zachowania, a takze
podjecie srodkéw dyscyplinarnych wobec zidentyfikowanych oséb odpowiedzialnych.

Nalezy przypomnie¢, ze zgodnie z art. 106 ust. 8 lit. a) dawnego rozporzadzenia finansowego,
a nastepnie art. 136 ust. 7 lit. a) rozporzadzenia finansowego, po srodkach zaradczych, dzieki
ktérym mozna unikna¢ wykluczenia, nalezy, w przypadku gdy maja one na celu okre$lenie zrédta
sytuacji powodujacej wykluczenie, zastosowaé konkretne $rodki, ktére moga skorygowacd te
sytuacje lub zapobiec jej powtérzeniu.

Wrynika z tego, Ze $rodek ograniczony do zidentyfikowania trudnosci lezacej u podstaw
wykluczenia, taki jak dochodzenie wewnetrzne, nie moze sam w sobie zosta¢ uznany za
wystarczajacy $rodek zaradczy.

Wrynika z tego roéwniez, ze nawet gdyby przyjaé, jak twierdzi skarzaca, ze rozpatrywane
dochodzenie wewnetrzne trwalo co najmniej trzy miesigce, nalezy zbada¢ inne podjete $rodki
zaradcze w celu sprawdzenia, czy rozpatrywane lacznie z tym dochodzeniem powinny byly
zosta¢ uznane przez EU-OSHA za wykazujace rzetelnosc¢ skarzace;j.

— W przedmiocie zaprzestania petnienia obowigzkow przez osoby zamieszane w dane zachowanie

EU-OSHA uznala w motywach 62 i 63 zaskarzonej decyzji, ze zwolnienie lub dymisja os6b
zamieszanych w rozpatrywane zachowanie stanowia dzialania pozytywne, jezeli sa bezpos$rednim
wynikiem postepowan dyscyplinarnych zwiazanych z tym zachowaniem, co nie zostalo wykazane
W niniejszej sprawie.

Skarzaca podkresla, ze zaprzestanie pelnienia obowiazkéw przez dwie osoby zamieszane
w rozpatrywane zachowanie zostalo wspomniane w decyzji CNMC i twierdzi, ze EU-OSHA
popetnita powazny btad w ocenie, uznajac, ze srodek ten byl niewystarczajacy, poniewaz nie byt
wynikiem postepowania dyscyplinarnego, podczas gdy odstraszajacy skutek tego srodka wynikal
z powiadomienia o nim jej pracownikéw. W kazdym razie skarzaca przedstawia w zalaczniku do
skargi dodatkowe dokumenty majace na celu poswiadczenie zaprzestania pelnienia obowiazkéw
przez wspoélnika odpowiedzialnego za sporne zachowanie.

Nalezy zauwazy¢, ze z dokumentéw przedstawionych przez skarzaca nie wynika zaden zwiazek
miedzy zakonczeniem pelnienia obowiazkéw przez te osoby a rozpatrywanym zachowaniem.
Prawda jest, ze zgodnie z decyzja CNMC, na ktdrej opierala si¢ gléwnie skarzaca, przynajmniej
jeden czlonek personelu skarzacej zaprzestal pelnienia obowigzkéw w dniu 31 grudnia 2018 r.
Nie ma jednak zadnej wskazéwki co do przyczyny i charakteru zakonczenia pelnienia przez niego
obowiazkdéw, dymisji lub zwolnienia, co nie pozwala na ustalenie zwigzku z danym zachowaniem.
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Ten zwigzek z rozpatrywanym zachowaniem jest zreszta tym mniej prawdopodobny, ze pomiedzy
rozpoczeciem dochodzenia wewnetrznego a zaprzestaniem pelnienia obowiazkéw uplynely
prawie dwa lata.

Tymczasem jedynie taki zwigzek moze wywolaé skutek odstraszajacy, ktéry méglby zapobiec
powtdrzeniu sie przedmiotowego zachowania, na ktéry to skutek powoluje sie skarzaca.

EU-OSHA uznata zatem, nie popelniajac przy tym oczywistego btedu w ocenie, ze zaprzestanie
pelnienia obowiazkéw przez osoby zamieszane w rozpatrywane zachowanie nie stanowilo
W niniejszej sprawie wystarczajacego srodka zaradczego.

— W przedmiocie programu zgodnosci

Zgodnie z motywami 64—71 zaskarzonej decyzji nie zostalo wykazane, ze program zgodnosci
ustanowiony w nastepstwie dochodzenia wewnetrznego, polegajacy na specjalnym planie
zgodnosci dla procedur negocjacyjnych bez publikacji (maj 2017 r.) i nowym planie dzialania na
rzecz poprawy zgodnosci w sektorze publicznym (listopad 2017 r.), zostal faktycznie wdrozony.
EU-OSHA ma réwniez watpliwo$ci co do skutecznosci kontroli przeprowadzonych przez
»specjalnego wspdlnika odpowiedzialnego za kontrole”, ustanowionego w planie z maja 2017 r.

Skarzaca podkresla, po pierwsze, ze specjalny plan zgodnosci dotyczacy procedur negocjacyjnych
bez publikacji z maja 2017 r. oraz nowy plan dziatania na rzecz wzmocnienia zgodnosci w sektorze
publicznym z listopada 2017 r. staly sie ostateczne, a po drugie, ze ,specjalny wspdlnik
odpowiedzialny za kontrole” co miesiac kontroluje projekty doradztwa dla sektora publicznego,
o czym S$wiadcza trzy sprawozdania z kontroli tego wspdlnika przekazane EU-OSHA, a takze
wszystkie sprawozdania z kontroli sporzadzone w 2018 r., przekazane w zalaczniku do skargi.
Dodaje ona réwniez, ze wdrozyla s$rodki majace na celu zapobiezenie powtdrzeniu sie
omawianego zachowania, co potwierdzaja dokumenty przekazane w zalaczniku do skargi.

Nalezy zauwazy¢, po pierwsze, ze dokumentami przekazanymi przez skarzaca w celu wykazania
planu dzialania z listopada 2017 r. sa ,dokument wewnetrzny” opatrzony ta data
i wyszczegoélniajacy rézne $rodki, ktéry nie zawiera ani wskazania jego autora, ani nawet wzmianki
o nazwie skarzacej, oraz schematyczny opis zawierajacy te srodki, opatrzony ta samg data i nazwa
skarzacej. Takie dokumenty, datowane na dzien przyjecia planu, nie pozwalaja pozbawic
prawdopodobienstwa watpliwosci EU-OSHA co do skutecznej realizacji planu z listopada
2017 r., tym bardziej ze skarzaca mogla w celu rozwiania tych watpliwosci przedstawic
dokumenty $wiadczace o realizacji kolejnych etapdw przewidzianych w tym planie i wymienione
w obu dokumentach, w szczegdlnosci poprzez dostarczenie ,sprawozdania zawierajacego
wnioski, zastosowana metodologie i opis przeprowadzonej oceny”, ktérego przedlozenie bylo
przewidziane w planie.

Po drugie, nalezy stwierdzi¢, co sie tyczy planu zgodnosci z maja 2017 r., Ze zostal on réwniez
przedstawiony w formie ,dokumentu wewnetrznego”, bez wskazania jego autora ani nazwy
skarzacej. Jedyne dokumenty potwierdzajace jego wdrozenie dotycza jednego ze $rodkéw
przewidzianych w planie, jakim jest comiesieczna kontrola przeprowadzana przez ,specjalnego
wspolnika odpowiedzialnego za kontrole”. Jednakze przekazane comiesieczne sprawozdania
z kontroli, w tym sprawozdania przekazane w ramach niniejszego postepowania, dotycza jedynie
2018 r., podczas gdy w planie nie przewidziano zadnej daty zakonczenia tej kontroli, co nie
pozwala pozbawi¢ prawdopodobienstwa watpliwosci EU-OSHA co do dalszego prowadzenia
kontroli po 2018 r. az do dnia wydania zaskarzonej decyzji.
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Wyynika z tego, ze EU-OSHA mogta uzna¢, nie popetniajac przy tym oczywistego btedu w ocenie,
ze dwa plany sporzadzone w ramach programu zgodnosci przyjetego w nastepstwie dochodzenia
wewnetrznego nie sg wystarczajacymi srodkami zaradczymi.

— W przedmiocie monitorowanie i aktualizacji programu zgodnosci

EU-OSHA uznata w motywach 78 i 79 zaskarzonej decyzji, ze skarzaca nie przedstawila istotnych
dowoddw na faktyczne monitorowanie srodkéw przyjetych w ramach programu zgodnosci.

Skarzaca uwaza, ze przyklad aktualizacji srodkéw przyjetych w ramach programu zgodnosci
z przepisami z dnia 29 kwietnia 2019 r., podany do wiadomosci EU-OSHA i $wiadczacy
o monitorowaniu tego programu, jest wystarczajacym dowodem i przedstawia w ramach
niniejszego postepowania, w przypadku gdyby Sad uznal to za konieczne, dwie wiadomosci
elektroniczne dyrektora ds. ryzyka skierowane do zainteresowanych pracownikéw, informujace
ich o aktualizacji w szczegélno$ci wzoréw umoéw dotyczacych najczestszych stosunkow
gospodarczych.

Wystarczy stwierdzi¢ w tym wzgledzie, ze skarzaca ograniczyla sie do przekazania EU-OSHA
wiadomosci elektronicznej z dnia 29 kwietnia 2019 r., w ktérej zapowiedziano dodanie nowego
elementu do ,polityki przedsiebiorstwa w zakresie prezentdw itp.”, nie zataczajac do wiadomosci
elektronicznej zalacznika zawierajacego zaktualizowany dokument. Wobec braku innych
dokumentéw, ktére moglyby zosta¢ wziete pod uwage, gdyz nie zostaly one przedstawione
EU-OSHA, sama ta wiadomos$¢ elektroniczna nie pozwala na podwazenie stwierdzenia
niewystarczajacego charakteru dowodu na monitorowanie i aktualizacje programu zgodnosci
skarzacej, poniewaz dotyczy ona tylko jednego aspektu tego programu, w dodatku takiego, ktory
nie dotyczy bezposrednio rozpatrywanego zachowania, w zwigzku z czym nie mozna uznad, ze
»koryguje” uchybienie lezace u podstaw jej wykluczenia.

EU-OSHA nie popehita zatem oczywistego bledu w ocenie, uznajac, ze aktualizacja
i monitorowanie programu zgodno$ci nie zostaly wystarczajaco udowodnione, aby wypelni¢
znamiona §rodkéw zaradczych dla uchybienia stanowiacego podstawe wykluczenia.

— W przedmiocie zglaszania nieprawidfowosci

W motywach 72-74 zaskarzonej decyzji EU-OSHA z zadowoleniem przyjeta ulepszenia
wprowadzone w wewnetrznym kanale zglaszania nieprawidtowosci, podkreslajac, ze istnienie
poufnego mechanizmu zglaszania oraz skutecznego i rzetelnego procesu dochodzeniowego
w sprawie zarzutéw niewlasciwego zachowania jest jednym z najskuteczniejszych co do zasady
srodkéw zaradczych. Stwierdzila ona jednak niewystarczajacy charakter dowoddéw
przedstawionych przez skarzaca, aby wykaza¢ wprowadzenie w zycie i skuteczno$é
zastosowanych ulepszen w jej kanale zglaszania nieprawidtowosci.

Skarzaca podnosi, ze jej kanal zglaszania nieprawidlowosci zostal powierzony przedsiebiorstwu
trzeciemu w celu jego udoskonalenia, co potwierdzaja dokumenty przedlozone EU-OSHA,
potwierdzajace procedure rozpatrywania zgloszen, roczna ocene wykorzystania tej procedury i jej
promocji w przedsigbiorstwie, do ktérych to dokumentéw nalezy doda¢ dane zawarte w jej
sprawozdaniu dotyczacym skutkéw z 2021 r. dostepnym na jej stronie internetowej.
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Z dowoddéw przedstawionych przez skarzaca mozna wywnioskowaé, Ze nowa procedura
zglaszania nieprawidlowosci zostala rzeczywiscie przyjeta i byla upowszechniana
w przedsiebiorstwie w lipcu 2018 r.

Natomiast wiadomo$¢ elektroniczna wystana do pracownikéw skarzacej w dniu 22 maja 2019 r.
w celu wezwania ich do udzielenia odpowiedzi na kwestionariusz w ramach rocznego badania
etycznego nie pozwala, w braku przekazania zalaczonego kwestionariusza, na wykazanie istnienia
corocznego monitorowania wdrazania nowego postepowania. Co si¢ tyczy wskazanych w skardze
danych dotyczacych otrzymanych zgloszen i dziatan podjetych w odniesieniu do nich za rok 2021,
nie zostaly one w zaden sposéb wykazane, poza odeslaniem do strony internetowej skarzacej.
Tymczasem, chociaz takie odestanie jest co do zasady dopuszczalne (zob. postanowienie z dnia
13 grudnia 2023 r.,, Hamoudi/Frontex, T-136/22, niepublikowane, odwolanie w toku,
EU:T:2023:821, pkt 51 i przytoczone tam orzecznictwo), dane znajdujace sie na stronie
internetowej skarzacej nie moga zosta¢ uwzglednione w niniejszej sprawie, poniewaz nie zostaly
one przekazane EU-OSHA ani jako takie, ani poprzez odestanie do strony internetowej, podczas
gdy ciezar dowodu spoczywa na skarzacej. W kazdym wypadku nalezy stwierdzi¢, ze
sprawozdanie ze skutkéw za 2021 r., dostepne na stronie internetowej skarzacej, ogranicza sie do
wskazania liczby zgloszen otrzymanych w 2021 r.(18), faktu, ze dotyczyly one w szczegdlnosci
sintegralno$ci” i ze wszystkie zostaly rozpatrzone na dzien sporzadzenia sprawozdania, bez
dalszych wyjasnienr, co nie pozwala na ustalenie domniemanego znaczacego wzrostu liczby
zgloszen, ani nie dostarcza konkretnych wskazéwek co do dziatan podjetych w zwiazku z tymi
zgloszeniami.

Wynika z tego, ze skarzaca nie przedstawila dowodéw pozwalajacych pozbawi¢ wiarygodnosci
stwierdzenie EU-OSHA dotyczace niewystarczajacego dowodu wdrozenia i skutecznosci nowej
procedury zglaszania nieprawidlowosci.

— W przedmiocie komitetéw do spraw zarzgdzania ryzykiem i zapobiegania ryzyku

Zgodnie z motywami 75-77 zaskarzonej decyzji istnienie komitetu ds. zarzadzania ryzykiem
i komitetu ds. zapobiegania ryzyku nie jest niczym poparte, i to samo dotyczy do$wiadczenia
i stazu pracy ich czlonkéw oraz dziatalnosci prowadzonej przez te komitety.

Skarzaca podkresla, ze podrecznik polityki grupy przewiduje istnienie osoby odpowiedzialnej za
nadzdér ryzyka o okreslonym stazu pracy i doswiadczeniu, ktéry sklada sprawozdanie
kierownictwu.

Wystarczy stwierdzi¢ w tym wzgledzie, ze biorac pod uwage jego tres¢, a mianowicie wytyczne,
ktore zreszta nie wymieniaja komitetéw do spraw zarzadzania ryzykiem i zapobiegania ryzyku,
oraz date jego przyjecia w 2016 r., czyli w okresie trwania naruszenia, dokument przekazany
przez skarzaca nie moze dowodzi¢, ze komitety te, rozpatrywane facznie z innymi $rodkami,
stanowig mechanizm korygujacy mogacy wykazac rzetelnos¢ skarzacej.

Nie mozna zatem przyjac istnienia oczywistego btedu w ocenie w odniesieniu do dokonanej przez

EU-OSHA oceny skuteczno$ci komitetéw ds. zarzadzania ryzykiem i zapobiegania ryzyku
skarzacej.
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— W sprawie procedur i polityk w zakresie etyki

EU-OSHA uznala w motywach 80-87 zaskarzonej decyzji, ze dowody przedstawione przez
skarzaca nie pozwalaja na wykazanie skutecznego wdrozenia kodeksu etyki w przedsigbiorstwie,
autonomii komisji etycznej, ani kwestii rzeczywiscie rozstrzygnietych i $rodkéw podjetych
w odniesieniu do personelu przez komisje etyczna. Jesli chodzi o inne polityki przyjete przez
skarzacg, nic nie wskazuje na to, czy sa one przestrzegane i stosowane w ramach przedsiebiorstwa.

Skarzaca podkresla, ze kodeks etyki zostal publicznie zatwierdzony przez prezesa grupy i ze
mozna si¢ z nim zapozna¢ na jej stronie internetowej. Ponadto przekazuje Sadowi
zaktualizowana wersje kodeksu etyki oraz szereg komunikatéw skierowanych do personelu
w 2019 r., w ktérych przypomniano wage przestrzegania kodeksu etyki. Skarzaca przypomina
ponadto o funkcjach komisji etycznej i o wszczeciu ostatniego dochodzenia w 2019 r., ktére
umozliwia poznanie kwestii rozpatrywanych przez te komisje i przyjetych przez nia $rodkéw.
Jesli chodzi o inne przyjete $rodki, a mianowicie podrecznik polityki grupy, podrecznik zgodnosci
i walki z korupcja oraz polityke zgodnosci, a takze przewodnik na temat zgodno$ci w dziedzinie
konkurencji, skarzaca powoluje sie na ich przekazanie swoim pracownikom, uzupetniajac
dostarczone w tym wzgledzie dowody, a konkretnie w odniesieniu do podrecznika polityki grupy
podnosi brak uzasadnienia w braku wyjasnienia dotyczacego niewystarczajacego charakteru tego
srodka w zaskarzonej decyzji.

Co sie tyczy kodeksu etyki, nalezy zauwazy¢, ze dostarczone przez skarzaca dowody
potwierdzajace jego istnienie nie pozwalaja na pozbawienie wiarygodnos$ci stwierdzenia przez
EU-OSHA braku dowodu faktycznego wprowadzenia w zycie tego kodeksu, podczas gdy takie
dowody mogly zosta¢ dostarczone, w szczegdélnosci w oparciu o dzialania prowadzone przez
komisje etyczna ustanowiona na mocy kodeksu etyki.

Jesli chodzi konkretnie o komisje etyczng, informacje przekazane przez skarzaca, dotyczace
gléwnie przepiséw regulujacych te komisje, nie pozwalaja na ustalenie jej konkretnych dziatan,
w szczegblnosci w celu zapewnienia pelnego stosowania kodeksu etyki. Prawda jest, ze skarzaca
przedstawila wiadomos¢ elektroniczna potwierdzajaca wszczecie przez komisje etyczna ankiety
dotyczacej etyki wérdéd wszystkich pracownikéw w celu oceny znajomosci kodeksu i wskazania
potencjalnych ulepszen. Jednakze poza tym, ze skarzaca nie zalaczyla kwestionariusza
zalaczonego do tej wiadomosci elektronicznej (zob. pkt 96 powyzej), nie przedstawiono zadnego
dowodu dotyczacego wynikow tej ankiety i podjetych w jej nastepstwie dalszych krokdéw.

Wreszcie, co si¢ tyczy podrecznikéw, przewodnikéw i polityk przyjetych przez skarzaca w celu
promowania etyki, dowdd ich istnienia, gdy rzeczywiscie go przedstawiono, a nawet ich
rozpowszechniania, nie pozwala na podwazenie stwierdzenia przez EU-OSHA, Ze nie
przedstawiono dowodu na ich rzeczywiste wprowadzenie w zycie. Ponadto mnozenie
rozpowszechnianych dokumentéw niekoniecznie sprzyja takiemu skutecznemu wprowadzeniu
w zycie. Co sie tyczy w szczegdlnosci podrecznika polityki grupy, w odniesieniu do ktérego
skarzaca podnosi brak uzasadnienia zaskarzonej decyzji, nalezy wyjasni¢, ze EU-OSHA wziela go
pod uwage, a w motywach 81-83 zaskarzonej decyzji wypowiedziala sie¢ na jego temat wraz
z innymi politykami przedsiebiorstwa, uznajac, ze samo ich przedstawienie bez dodatkowego
dowodu na ich wprowadzenie w zycie bylo niewystarczajace.

EU-OSHA nie popelnila zatem oczywistego btedu w ocenie wdrozenia u skarzacej procedur
i polityk w dziedzinie etyki.
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— W przedmiocie szkolenia pracownikow

Zgodnie z motywami 88-90 zaskarzonej decyzji informacje przedstawione przez skarzaca nie
pozwalaja oceni¢ prawdopodobnego ogdlnego wplywu jej oferty szkoleniowej na zachowanie jej
pracownikéw w braku dowodu dotyczacego obecno$ci na szkoleniach i ich wplywu na
rzeczywista wiedze pracownikéw.

Skarzaca podnosi, ze program szkolert wdrozony przed dochodzeniem CNMC, jak i ten stworzony
specjalnie w nastepstwie tego dochodzenia, jednoznacznie wyraza jej wole stosowania sie do
przepiséw, podkreslajac istnienie w jej ramach stuzby poswieconej szkoleniu wewnetrznemu oraz
obowiazkowy charakter odno$nych szkolen, potwierdzony ré6znymi dokumentami przekazanymi
Sadowi.

Bezsporne jest, ze niektére z omawianych szkolen zostaly stworzone specjalnie w celu unikniecia
powtdrzenia sie rozpatrywanych zachowan, co zreszta potwierdzaja dokumenty dostarczone
przez skarzaca, ktére opisuja lub powtarzaja tres¢ tych szkolen.

Jednakze dokumenty te nie wskazuja oséb korzystajacych z omawianych szkolern ani nie
potwierdzaja ich skutecznosci. Ich obowiazkowy charakter przyczynia sie wprawdzie do
wiekszego rozpowszechnienia tej wiedzy, ale nie pozwala sam w sobie na poznanie dokladnego
poziomu uczestnictwa, a zwlaszcza ktorych kategorii uczestnikéw dotycza, podczas gdy
skierowanie szkolert do niektdrych kategorii oséb jest decydujace dla ich skutecznosci, ani tym
bardziej stopnia przyswojenia przekazywanej wiedzy, co moglo zosta¢ potwierdzone poprzez
przedstawienie dowodéw dotyczacych przeprowadzenia testow po zakonczeniu sesji
szkoleniowych i wynikéw tych testow.

EU-OSHA nie popelnila zatem oczywistego btedu w ocenie, uznajac, ze szkolenia zorganizowane
przez skarzaca nie stanowia wystarczajacego srodka zaradczego.

Z calosci powyzszych rozwazan wynika, ze EU-OSHA nie popetnita oczywistego bledu w ocenie
srodkéow zaradczych podjetych przez skarzaca, czy to rozpatrywanych odrebnie, czy tez lacznie
i kolejno, biorac pod uwage niewystarczajace dowody na ich wdrozenie i skutecznos¢, wspdlne
dla wszystkich srodkéw.

Whniosku tego nie podwaza podniesiony przez skarzaca w replice argument, zgodnie z ktérym od
czasu wydania przez CNMC decyzji dotyczacej okolicznosci faktycznych zaistniatych w 2017 r. nie
natozono juz na nia kolejnych kar, co §wiadczy o jej rzetelnosci po tej dacie. Brak sankcji ze strony
organu ochrony konkurencji nie oznacza bowiem braku dziatan stanowigcych naruszenie ani tym
bardziej skutecznosci przyjetych srodkéw zaradczych.

Zarzut drugi nalezy zatem oddalic.

W przedmiocie zarzutu trzeciego, dotyczgcego nieproporcjonalnego charakteru decyzji
o wykluczeniu

Skarzaca podnosi naruszenie art. 106 ust. 3 i art. 106 ust. 7 lit. a) i d) dawnego rozporzadzenia
finansowego i art. 136 ust. 3 lit. a) rozporzadzenia finansowego w zwiazku z zasada
proporcjonalnosci i twierdzi, ze analiza proporcjonalnego charakteru sankcji wymaganej przez te
przepisy jest dotknieta oczywistymi btedami w ocenie.
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Co sie tyczy okolicznosci obciazajacej zwigzanej z waga sytuacji i wplywem zachowania na
interesy finansowe Unii, skarzaca uwaza, ze w niniejszym przypadku nie chodzi o powazna
sytuacje i Ze nie mozna przyjaé, ze zachowanie mialo duzy wplyw. Podkresla ona w tym
wzgledzie brak bezposredniej szkody dla intereséw finansowych Unii, brak korupcji lub naduzy¢
finansowych, ograniczony zakres terytorialny rozpatrywanego zachowania, udzial jednego tylko
wspdlnika skarzacej, czas, jaki uplynal od zaistnienia okolicznosci faktycznych, oraz brak
okolicznos$ci obciazajacych dotyczacych wplywu zachowania na konkurencje w rozporzadzeniu
finansowym, gdyz uwzgledniane sa jedynie skutki finansowe. Tymczasem zdaniem skarzacej
dopuszczenie jej do udzialu w przetargach prowadzonych przez instytucje i organy Unii nie moze
mie¢ wplywu na budzet Unii, poniewaz rozpatrywane zachowanie mialo miejsce w sektorze
nieregulowanym przez przepisy dotyczace zamoéwien publicznych Unii.

W odniesieniu do zarzucanej jej roli inicjatora omawianego zachowania skarzaca twierdzi, ze
EU-OSHA popetnita powazny btad w ocenie, zakladajac, ze CNMC uznala, iz odgrywata ona role
sprawcza w naruszeniu, i ze w kazdym razie rozporzadzenie finansowe nie przewiduje takiej
okoliczno$ci, gdyz rozporzadzenie to wspomina jedynie o umyslnym charakterze i stopniu
niedbalstwa, ktdre nie zostaly wykazane w niniejszej sprawie.

W replice skarzaca krytykuje dodanie przez EU-OSHA w odpowiedzi na skarge nowych
okoliczno$ci obciazajacych, ktére nie zostaly uwzglednione w zaskarzonej decyzji, i wywodzi
z tego, ze rozpatrywane twierdzenia sa niedopuszczalne.

Skarzaca powtarza wreszcie, ze ze wzgledu na podjete przez nig Srodki zaradcze, ktére czynia mato
prawdopodobnym powtérzenie si¢ rozpatrywanego zachowania, sankcja w postaci wykluczenia
jest nieproporcjonalna.

Zgodnie z art. 106 ust. 3 dawnego rozporzadzenia finansowego, podobnie jak i art. 136 ust. 3 lit. a)
rozporzadzenia finansowego, decyzje urzednika zatwierdzajacego podejmowane sa zgodnie
z zasada proporcjonalnosci i z uwzglednieniem, z uwzglednieniem w szczegdlnosci wagi sytuacji,
w tym réwniez wplywu na interesy finansowe oraz wizerunek Unii, czasu, jaki uplynal od
stwierdzenia danego zachowania, czasu trwania i powtarzania si¢ zachowania, umys$lnego
charakteru zachowania lub stopnia zaniedbania oraz wszelkich innych okolicznosci fagodzacych,
takich jak wspélpraca danej osoby lub podmiotu z odpowiednim wilasciwym organem oraz wkiad
tej osoby lub podmiotu w dochodzenie. Podobnie art. 106 ust. 7 lit. c) dawnego rozporzadzenia
finansowego i nastepnie art. 136 ust. 6 lit. c) rozporzadzenia finansowego stanowia, Ze osoba lub
podmiot nie zostaja wykluczone, jezeli takie wykluczenie byloby nieproporcjonalne. Ponadto
zgodnie z art. 106 ust. 14 lit. c) dawnego rozporzadzenia finansowego oraz art. 139 ust. 1 lit. b)
ppkt (ii) rozporzadzenia finansowego okres wykluczenia nie moze przekraczaé¢ trzech lat,
w przypadku gdy wykluczenie to opiera si¢, jak w niniejszej sprawie, na, odpowiednio, art. 106
ust. 1 lit. ¢) dawnego rozporzadzenia finansowego lub art. 136 ust. 1 lit. ¢) rozporzadzenia
finansowego, i gdy nie istnieje prawomocny wyrok lub ostateczna decyzja administracyjna.

Ponadto z utrwalonego orzecznictwa w dziedzinie prawa sankcji wynika, ze zgodnie z zasada
proporcjonalnosci akty instytucji nie powinny wykracza¢ poza to, co jest odpowiednie
i konieczne do osiagniecia zamierzonego celu. Waga naruszen musi zosta¢ ustalona na podstawie
licznych czynnikéw, przy czym zadnemu z nich nie nalezy przypisywaé nieproporcjonalnie
duzego znaczenia w poréwnaniu z innymi elementami oceny. Zasada proporcjonalno$ci oznacza
w tej sytuacji, ze nalezy ustali¢ wymiar kary proporcjonalnie do czynnikéw uwzglednionych przy
ocenie wagi naruszenia i ze w tym celu nalezy ocenia¢ te czynniki w sposob spoéjny i obiektywnie
uzasadniony (wyrok z dnia 9 lutego 2022 r., Companhia de Seguros Indico/Komisja, T-672/19,
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niepublikowany, EU:T:2022:64, pkt 80; zob. takze podobnie i analogicznie wyrok z dnia 17 maja
2011 r., Arkema France/Komisja, T-343/08, EU:T:2011:218, pkt 63 i przytoczone tam
orzecznictwo).

W swojej ocenie proporcjonalnosci ewentualnego wykluczenia EU-OSHA uznala, ze nalezy wziac
pod uwage dokonana przez CNMC ocene uczestnictwa skarzacej w kartelu, ktére stanowi
powazne naruszenie krajowych i unijnych regul konkurencji (motyw 99 zaskarzonej decyzji) i,
przyznajac, ze brak jest bezposredniej szkody dla intereséw finansowych Unii, uznala, ze
naruszenie to stanowi forme powaznego wykroczenia zawodowego, ktére rowniez stnaowi
zagrozenie dla budzetu Unii (motyw 101 zaskarzonej decyzji). EU-OSHA doszta na tej podstawie
do wniosku, ze wykluczenie skarzacej nie jest w niniejszym przypadku nieproporcjonalne.

Co sig tyczy czasu trwania wykluczenia, EU-OSHA przyjela wykluczenie na dwa lata, krétsze od
maksymalnego okresu trzech lat, opierajac sie na trzech okoliczno$ciach obciazajacych,
a mianowicie dlugim czasie trwania spornego zachowania (99 miesiecy), wplywie tego zachowania
(ponad 80 uméw i posiadanie przez skarzaca najwyzszego stopnia zasiegu w danej sieci) oraz
sprawcza role skarzacej (motyw 112 zaskarzonej decyzji), przy jednoczesnym uwzglednieniu
czasu, jaki uptynal od rozpatrywanego zachowania (ponad piec lat), braku bezposredniej szkody
dla intereséw finansowych Unii i podjecia §rodkéw zaradczych zmierzajacych we wlasciwym
kierunku, cho¢ niewystarczajacych do wykazania rzetelnosci skarzacej (motywy 113-115
zaskarzonej decyzji).

W niniejszej sprawie argumentacje, za pomoca ktérej skarzaca kwestionuje proporcjonalnosé
decyzji o wykluczeniu na okres dwdéch lat w $wietle okolicznosci niniejszej sprawy, nalezy
interpretowa¢ w ten sposéb, ze wzywa ona Sad do dokonania oceny, w ramach przystugujacego
mu nieograniczonego prawa orzekania, proporcjonalnosci kary wykluczenia i jej czasu trwania
z uwzglednieniem podnoszonych okolicznosci (zob. podobnie wyrok z dnia 29 czerwca 2022 r.,
LA International Cooperation/Komisja, T-609/20, EU:T:2022:407, pkt 158). Réwniez w $wietle
zadania ewentualnego, w ktérym skarzaca wnosi do Sadu o zastapienie srodka wykluczajacego
kara finansowg, niniejszy zarzut nalezy bowiem rozumiec¢ jako zmierzajacy do tego, by Sad, jesli
uzna, ze kara wykluczenia jest nieproporcjonalna, zastgpil ja mniej surowym $rodkiem, co zostato
potwierdzone przez skarzaca na rozprawie w odpowiedzi na pytanie zadane przez Sad.

Wykonywanie tego nieograniczonego prawa orzekania nie jest oczywisScie réwnoznaczne
z przeprowadzeniem kontroli z urzedu, a postepowanie jest postepowaniem kontradyktoryjnym.
Nieograniczone prawo orzekania nie zobowiazuje zatem Sadu do przeprowadzenia z urzedu
kompletnego badania akt sprawy, niezaleznie od zarzutéw podniesionych przez strone skarzaca
(zob. podobnie wyrok z dnia 8 listopada 2018 r., ,Pro NGO!”/Komisja, T-454/17, EU:T:2018:755,
pkt 83; zob. takze analogicznie wyrok z dnia 26 stycznia 2017 r., Duravit i in./Komisja, C-609/13 P,
EU:C:2017:46, pkt 32, 33, 36). Jednak aby spetnia¢ wymogi zwigzane z przeprowadzaniem kontroli
w ramach wykonywania nieograniczonego prawa orzekania w rozumieniu art. 47 Karty w zakresie
dotyczacym sankcji, sad Unii jest zobowigzany do przeanalizowania wszystkich zarzutéw natury
prawnej czy faktycznej, za pomoca ktérych podnoszacy je chca wykaza¢, iz sankcja nie jest
dostosowana do wagi i czasu trwania zawinionego zachowania (zob. analogicznie wyrok z dnia
26 wrze$nia 2018 r., Infineon Technologies/Komisja, C-99/17 P, EU:C:2018:773, pkt 195
i przytoczone tam orzecznictwo). Kwestionujac proporcjonalnos¢ swojego wykluczenia, skarzaca
kwestionuje wlasnie te adekwatnos¢ w niniejszej sprawie.
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Z powyzszego wynika, ze nalezy zbada¢ niniejszy zarzut, ktéry dotyczy sankcji nalozonej
w niniejszej sprawie na skarzaca, a takze wszystkie argumenty podniesione na jego poparcie
dotyczace oceny uwzglednionych okolicznosci obciazajacych i lagodzacych, korzystajac
z nieograniczonego prawa orzekania Sadu zgodnie z art. 143 ust. 9 rozporzadzenia finansowego
(zob. réwniez pkt 52-54 powyzej).

Wynika z tego réwniez, ze wbrew temu, co twierdzi EU-OSHA, Sad jest uprawniony, na podstawie
nieograniczonego prawa orzekania do zmiany zaskarzonego aktu, z uwzglednieniem wszystkich
okolicznosci faktycznych, na przyklad w celu zmiany czasu trwania wykluczenia (wyrok z dnia
29 czerwca 2022 r., LA International Cooperation/Komisja, T-609/20, EU:T:2022:407, pkt 157)
i nie moze ograniczy¢ sie do przeprowadzenia ograniczonej kontroli oceny rozpatrywanych
okolicznosci obciazajacych i tagodzacych.

Co sie tyczy, po pierwsze, okoliczno$ci obciazajacej dotyczacej wagi sytuacji, nalezy przede
wszystkim stwierdzi¢, ze z uzycia wyrazenia ,w tym” poprzedzajacego wzmianke o ,wplywie na
interesy finansowe Unii oraz wizerunek Unii” w majacych zastosowanie przepisach wynika (zob.
pkt 121 powyzej), ze wplyw ten nie jest jedyna rzecza, ktéra mozna uwzglednié przy ocenie tej
okoliczno$ci obcigzajacej. Waga danego zachowania moze zatem réwniez zosta¢ wzieta pod
uwage (zob. podobnie wyroki: z dnia 29 czerwca 2022 r., LA International Cooperation/Komisja,
T-609/20, EU:T:2022:407, pkt 159; z dnia 21 grudnia 2022 r., Vialto Consulting/Komisja,
T-537/18, niepublikowany, EU:T:2022:852, pkt 160), jak uczyniono to w zaskarzonej decyzji
(motywy 99, 101).

Nastepnie nalezy uzna¢, ze zachowanie skarzacej mozna uzna¢ za powazne. Skarzaca nie
kwestionuje bowiem, ze CNMC, bedaca autorem decyzji lezacej u podstaw niniejszego
wykluczenia, zakwalifikowala naruszenie prawa konkurencji, w ktérym uczestniczyla skarzaca,
jako ,powazne”. Skarzaca nie kwestionuje réwniez tego, ze jej zachowanie moglo, bez podjecia
srodkéw zaradczych, stanowi¢ ,powazne wykroczenie zawodowe” w rozumieniu przepiséw
majacych zastosowanie w niniejszej sprawie. Prawda jest, jak stusznie podkresla skarzaca, ze takie
kwalifikacje nie wystarczaja do stwierdzenia ,wagi sytuacji”’, gdyz w przeciwnym razie kazde
powazne wykroczenie zawodowe byloby uznawane za karane w sposéb proporcjonalny poprzez
wykluczenie. Jednak w niniejszej sprawie, jak wynika z zaskarzonej decyzji i bez kwestionowania
przedmiotowych danych przez skarzaca, za taka powaga przemawia duza liczba uméw, ktérych
dotyczy naruszenie (80) oraz posiadanie przez skarzaca najwiekszego zasiegu w danej sieci
[motyw 112 lit. b) i c) zaskarzonej decyzji]. Nie ma w tym wzgledzie znaczenia, Ze osoby
bezposrednio odpowiedzialne od tamtej pory zaprzestaly pelnienia obowigzkéw w strukturach
skarzacej, poniewaz zaprzestanie to, ktore nastapilo po zakonczeniu zachowania noszacego
znamiona naruszenia i ktérego zwiagzek z tym zachowaniem nie zostal wykazany, nie podwaza
ani tego zachowania, ani jego wagi. To samo dotyczy czasu, jaki uplynal od wystapienia
okoliczno$ci faktycznych, réwniez podnoszonego przez skarzaca, ktéry o ile moze zosta
uwzgledniony (zob. pkt 139 ponizej), o tyle nie wplywa on na sama wage zachowania. Co sie¢
tyczy braku korupcji lub oszustwa, nie pozwala on sam w sobie na wyciagniecie wniosku, ze
wszystkie inne zachowania, cho¢ mniej powazne, nie maja wagi wymaganej do uzasadnienia
srodka w postaci wykluczenia.

Wreszcie mozna stwierdzi¢, ze przywolany przez skarzaca brak bezposredniej szkody dla
interes6w finansowych Unii zostal réwniez uwzgledniony przez EU-OSHA (motywy 101, 113
zaskarzonej decyzji). Jednakze w zakresie, w jakim rozpatrywane zachowanie stanowi powazne
wykroczenie zawodowe, wiaze sie ono z ryzykiem dla budzetu Unii, poniewaz mogloby zosta¢
powtérzone w przyszlych przetargach unijnych, gdyby skarzaca zdecydowala sie w nich
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uczestniczy¢ (zob. motywy 101-107 zaskarzonej decyzji). Z przepiséw majacych zastosowanie
w niniejszej sprawie wynika bowiem, ze ich celem jest unikniecie sytuacji, w ktérej podmioty
nierzetelne, w szczegdélnosci ze wzgledu na naruszenie prawa konkurencji, moglyby otrzymywac
zamdwienia publiczne Unii (zob. pkt 21-24 i 71 powyzej). Wynika z tego ponadto, ze w niniejszej
sprawie, biorac pod uwage w szczegdlno$ci jej swoista wage, nie ma znaczenia ograniczony
terytorialny zasieg rozpatrywanego zachowania.

Po drugie, jesli chodzi o rzekoma role inicjatorki, skarzaca blednie rozumie decyzje CNMC.
Z fragmentéw tej decyzji poswieconych ustaleniu wymiaru sankgji (s. 271 i 272) wynika bowiem,
ze CNMC, po pierwsze, uwzglednila okoliczno$ci przewidziane w art. 64 ust. 1 ley 15/2007
defensa de la competencia (ustawy 15/2007 o ochronie konkurencji) z dnia 3 lipca 2007 r. (BOE
nr 159 z dnia 4 lipca 2007 r., s. 28848) dotyczace czasu trwania naruszenia, liczby odno$nych
przetargdw oraz obrotu na rynku, na ktéry mialo wplyw naruszenie, a ponadto okoliczno$¢
obcigzajaca przewidziang w art. 64 ust. 2 lit. b) tej samej ustawy dotyczacej pozycji podmiotu
odpowiedzialnego lub podzegajacego do popelnienia naruszenia. Szczegdlna rola, jaka
w rozumieniu tego przepisu skarzaca odegrata w naruszeniu, zostala zatem uznana przez CNMC.
Ponadto tego rodzaju rola wystarcza do stwierdzenia przynajmniej pewnego zaniedbania,
wyraznie wymienionego w majacych zastosowanie przepisach wérdd okolicznosci obciazajacych
(zob. pkt 121 powyzej).

Co sie tyczy, po trzecie, okoliczno$ci tagodzacej, jaka stanowia $rodki zaradcze podjete przez
skarzacg, nalezy na wstepie wyjasnic, ze te srodki zaradcze, uznane za zmierzajace we wlasciwym
kierunku, zostaly w niniejszej sprawie uwzglednione przez EU-OSHA, wprawdzie nie zeby
wywie$¢ z nich wystarczaja rzetelnos¢ skarzacej, pozwalajaca na to, zeby jej nie wykluczaé (zob.
zarzut drugi; zob. takze motywy 102 i 103 zaskarzonej decyzji), ale w celu ograniczenia czasu
trwania wykluczenia na podstawie art. 106 ust. 3 dawnego rozporzadzenia finansowego,
a nastepnie art. 136 ust. 3 rozporzadzenia finansowego (motywy 114, 115 zaskarzonej decyzji).
W niniejszej sprawie chodzi zatem o analize $rodkéw zaradczych przyjetych przez skarzaca
w zakresie, w jakim przyczyniaja si¢ one nie do okreslenia zawinionego zachowania, lecz do
okreslenia sankcji, co uzasadnia skorzystanie przez Sad z przystugujacego mu nieograniczonego
prawa orzekania. W ten sposéb, nawet jesli podnoszone sa te same $rodki zaradcze, zostaly one
uwzglednione przez EU-OSHA w jej analizie do réznych celéw, a ponadto na podstawie réznych
przepiséw, po pierwsze, w celu sprawdzenia, czy mialo miejsce zachowanie uzasadniajace
wykluczenie [art. 106 ust. 7 lit. ¢) dawnego rozporzadzenia finansowego i art. 136 ust. 6 lit. a)
rozporzadzenia finansowego], a po drugie, w celu okreslenia czasu trwania wykluczenia (art. 106
ust. 3 dawnego rozporzadzenia finansowego i art. 136 ust. 3 rozporzadzenia finansowego) (zob.
podobnie wyrok z dnia 20 marca 2024 r., Westpole Belgium/Parlament, T-640/22,
niepublikowany, EU:T:2024:188, pkt 83—-86), co wymaga réwniez odrebnego badania przez Sad
tych dwéch ocen.

W celu wykonania nieograniczonego prawa orzekania w niniejszej sprawie Sad jest zatem
uprawniony do uwzglednienia dowodéw przedstawionych po raz pierwszy w ramach niniejszego
postepowania, ktore nie zostaly wczesniej podane do wiadomo$ci EU-OSHA (zob. podobnie
i analogicznie wyroki: z dnia 16 listopada 2000 r., Stora Kopparbergs Bergslags/Komisja,
C-286/98 P, EU:C:2000:630, pkt 57; z dnia 12 lipca 2011 r., Fuji Electric/Komisja, T-132/07,
EU:T:2011:344, pkt 209, 210), z zastrzezeniem jednak poszanowania zasad dopuszczalnosci
okreslonych w regulaminie postepowania przed Sadem.
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Tak wiec na podstawie art. 85 regulaminu postgpowania nalezy odrzuci¢ jako niedopuszczalne
dowody przedstawione w zalaczniku do repliki. Wszystkie te dowody mogly byly bowiem zosta¢
przedstawione wczesniej, gdyz albo sa opatrzone data wczesniejsza od daty wniesienia skargi
(zataczniki C.1 i C.3), albo, cho¢ nosza pozniejsza date, wskazuja one na sprawozdanie roczne
i o$wiadczenie roczne (zalaczniki C.2 i C.4), ktérych wersja z poprzednich lat mogta zosta¢
przedstawiona, albo stanowia zrzut ekranu, ktéry mégt zostaé zrobiony wczesniej (zatacznik C.5).
Ponadto ze wzgledu na to, Ze od momentu wydania zaskarzonej decyzji EU-OSHA zarzucala
skarzacej brak wystarczajacych dowodéw wdrozenia podnoszonych $rodkéw zaradczych, ktére
to wdrozenie maja wykaza¢ te dowody, nie stanowia one dowodéw przeciwnych, ktérych
dopuszczalnos¢ jest dozwolona nawet na etapie repliki [zob. wyrok z dnia 5 pazdziernika 2020 r.,
HeidelbergCement i Schwenk Zement/Komisja, T-380/17, EU:T:2020:471, pkt 161, 162
(niepublikowany) i przytoczone tam orzecznictwo].

Nalezy natomiast uzna¢ za dopuszczalne, z powodéw wskazanych w pkt 134 powyzej, dowody
przedstawione po raz pierwszy w ramach niniejszego postepowania w zalaczniku do skargi, ktére
nie zostaly wczeséniej przekazane EU-OSHA.

Tymczasem z analizy tych dowodéw wynika, Ze potwierdzaja one dane pochodzace juz
z dowodéw przekazanych wczes$niej EU-OSHA (zalacznik A.31 w odniesieniu do zaprzestania
pelnienia obowiazkéw przez odpowiedzialnego wspélnika), dotycza nowych $rodkéw zaradczych
(przeprowadzanie losowych audytéw wewnetrznych i utworzenie funkcji ,specjalnego doradcy ds.
ryzyka”, ustanowionych w zatacznikach A.32-A.34) i potwierdzaja nawet istnienie pewnych
srodkoéw, a wrecz rozpoczecie wdrazania niektérych z nich (zataczniki A.35-A.48 w odniesieniu
do aktualizacji programu zgodnosci, procedur i polityki w dziedzinie etyki oraz szkolenia
pracownikow).

Mozna z tego wywnioskowad, podobnie jak stwierdzita to EU-OSHA, Ze podjete przez skarzaca
$rodki zaradcze zmierzaja we wlasciwym kierunku. Jednakze obnizenie kary, w niniejszym
przypadku czasu trwania wykluczenia, na podstawie takich $§rodkéw zaradczych powinno by¢
dokonywane z duza ostroznoscia, aby nie bylo ono postrzegane jako zacheta do popelniania
powaznych wykroczenn zawodowych poprzez spekulacje na temat mozliwego obnizenia kary ze
wzgledu na pézniejsza zmiane zachowania danej osoby lub danego podmiotu (zob. podobnie
i analogicznie wyrok z dnia 18 lipca 2005 r., Scandinavian Airlines System/Komisja, T-241/01,
EU:T:2005:296, pkt 228).

Majac na wzgledzie wszystkie wspomniane powyzej ustalenia i okolicznosci, a takze
niekwestionowana okoliczno$¢ obciazajaca w odniesieniu do czasu trwania rozpatrywanego
zachowania i réwniez niekwestionowana okoliczno$¢ fagodzaca w odniesieniu do czasu, ktéry
uplynal od rozpatrywanego zachowania, nalezy uznaé, ze $rodek polegajacy na wykluczeniu
przyjety przez EU-OSHA i krétszy niz maksymalny okres trzech lat przewidziany
w odpowiednich przepisach rozporzadzenia finansowego stanowi proporcjonalng sankcje majaca
na celu zapobiezenie sytuacji, w ktérej nierzetelne podmioty moglyby otrzymywaé zamoéwienia
publiczne Unii, oraz ochrone finanséw Unii.

W konsekwencji zarzut trzeci nalezy oddali¢.
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W przedmiocie zarzutu czwartego, dotyczacego publikacji informacji dotyczgcej wykluczenia

Skarzaca utrzymuje, ze podejmujac decyzje o publikacji informacji dotyczacej sankcji w postaci
wykluczenia, EU-OSHA naruszyla ciazacy na niej obowiazek uzasadnienia, popelnila oczywisty
btad w ocenie i naruszyta zasade proporcjonalnosci.

Po pierwsze, uzasadnienie publikacji informacji dotyczacej wykluczenia jest stereotypowe, a zatem
nie spelnia wymogdéw rozporzadzenia finansowego, ktére wymaga uzasadnienia dotyczacego
koniecznosci publikacji w okolicznosciach danej sprawy i odstraszajacego skutku publikacji.

Po drugie, skarzaca podnosi, ze publikacja, o ktérej zadecydowano w niniejszej sprawie, jest
oczywiscie bezzasadna w $wietle kryteriow okreslonych w art. 140 rozporzadzenia finansowego,
przewidujacego publikacje w wypadku koniecznos$ci wzmocnienia odstraszajacego skutku
wykluczenia i wykluczajacego te publikacje w przypadku nieproporcjonalnej szkody wyrzadzonej
danemu wykonawcy. Podkresla ona w tym wzgledzie brak bezposredniej szkody dla intereséw
finansowych Unii, istnienie licznych przypadkéw wykluczenia znacznie bardziej nagannych niz
ten, ktory uzasadnial jej wlasne wykluczenie, ograniczony zakres terytorialny spornych
okolicznosci faktycznych, podjecie sSrodkéw zaradczych zmierzajacych we wlasciwym kierunku,
zaprzestanie rozpatrywanego zachowania od ponad pigeciu lat oraz wyjatkowo niskie ryzyko
powtérzenia przez nia spornego zachowania, w szczegdélnosci ze wzgledu na zmiane
ustawodawstwa hiszpanskiego i zaprzestanie pelnienia obowiazkéw przez wspdlnika
odpowiedzialnego za wspomniane zachowanie. Skarzaca kwestionuje ponadto nieograniczone
uprawnienia dyskrecjonalne EU-OSHA w zakresie publikacji, biorac pod uwage konieczno$¢
przestrzegania granic wyraznie okreslonych w art. 140 rozporzadzenia finansowego.

Po trzecie, publikacja jest calkowicie nieproporcjonalna, zwazywszy na istnienie tylko jednej
okolicznosci obciazajacej i nieodwracalny wplyw na reputacje skarzacej, jak réwniez na reputacje
wszystkich podmiotéw dzialajacych pod znakiem towarowym grupy. Skarzaca dodaje, ze
publikacja decyzji CNMC na stronie internetowej CNMC oraz w prasie hiszpanskiej potwierdza
bezuzytecznos$¢ publikacji zaskarzonej decyzji.

Nalezy uscisli¢, ze z uwagi na date publikacji zaskarzonej decyzji przepisem majacym
zastosowanie w niniejszej sprawie jest art. 140 rozporzadzenia finansowego, ktéry jest podobny do
art. 106 ust. 16 dawnego rozporzadzenia finansowego i ma nastepujace brzmienie:

»Publikacja informacji dotyczacych wykluczenia i kar finansowych

1. W celu wzmocnienia — w razie koniecznosci — skutku odstraszajacego wykluczenia lub kary
finansowej, Komisja, z zastrzezeniem decyzji wlasciwego urzednika zatwierdzajacego, publikuje
na swojej stronie internetowej nastepujace informacje dotyczace wykluczenia oraz, stosownie do
sytuacji, kary finansowej w przypadkach, o ktérych mowa w art. 136 ust. 1 lit. ¢)-h):

a) imie i nazwisko lub nazwe danej osoby lub danego podmiotu, o ktérych mowa w art. 135 ust. 2;
b) sytuacje wykluczenia;

c) czas trwania wykluczenia lub kwote kary finansowe;j.

W przypadku gdy decyzja o wykluczeniu lub karze finansowej zostala podjeta na podstawie
wstepnej kwalifikacji, zgodnie z art. 136 ust. 2, w publikacji wskazuje sie, ze brak jest
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prawomocnego wyroku lub, w stosownych przypadkach, ostatecznej decyzji administracyjne;j.
W takich przypadkach niezwlocznie publikuje sie informacje o wszelkich $rodkach
odwolawczych, ich statusie i wyniku, a takze kazda zmieniong decyzje wlasciwego urzednika
zatwierdzajacego. W przypadku nalozenia kary finansowej w publikacji wskazuje sie takze, czy
kara ta zostata zaplacona.

Decyzja o opublikowaniu informacji podejmowana jest przez wlasciwego urzednika
zatwierdzajacego w nastepstwie odnosnego prawomocnego wyroku lub, w stosownych
przypadkach, ostatecznej decyzji administracyjnej albo w nastepstwie zalecenia zespolu, [...],
w zaleznos$ci od przypadku. Decyzja ta staje si¢ skuteczna trzy miesigce po powiadomieniu o niej
danej osoby lub danego podmiotu, o ktérych mowa w art. 135 ust. 2.

Opublikowane informacje sa usuwane niezwlocznie po zakornczeniu wykluczenia. W przypadku
kary finansowej opublikowane informacje usuwa si¢ sze$¢ miesiecy po zaptaceniu tej kary.

[...]

2. Informacji, o ktérych mowa w ust. 1 niniejszego artykulu, nie publikuje sie¢ w ktérejkolwiek
z ponizszych sytuacji:

[...]

b) gdy publikacja wyrzadzitaby niewsp6tmierna szkode danej osobie lub danemu podmiotowi,
o ktérych mowa w art. 135 ust. 2, lub bytaby w inny sposéb nieproporcjonalna ze wzgledu na
kryteria proporcjonalnosci okreslone w art. 136 ust. 3 oraz ze wzgledu na kwote kary
finansowej;

[...]”

W niniejszej sprawie EU-OSHA postanowila w art. 4 zaskarzonej decyzji opublikowa¢ narzucone
informacje o zastosowanym wobec skarzacej wykluczeniu na stronie internetowej Komisji na caty
okres tego wykluczenia. Uznala ona, ze zachowanie skarzacej lezace u podstaw jej wykluczenia
bylo ,szczegdlnie szkodliwe i naganne”, poniewaz skarzaca ,wykazala powazne lekcewazenie
zasad regulujacych funkcjonowanie rynku ze wzgledu na intensywny i ciagly udziat w praktykach
kartelowych majacych na celu ograniczenie i zakt6cenie konkurencji”. Wskazala ona ponadto, ze
opublikowanie informacji o wykluczeniu ma na celu wzmocnienie jego odstraszajacego skutku
(motywy 119-121 zaskarzonej decyzji).

Na wstepie nalezy stwierdzi¢, ze decyzja o opublikowaniu wykluczenia skarzacej jest
wystarczajaco uzasadniona.

W motywach 119-121 zaskarzonej decyzji przedstawiono bowiem w sposéb jasny i jednoznaczny
rozumowanie EU-OSHA, oparte na wadze zachowania skarzacej i zamierzonym celu
wzmocnienia odstraszajacego skutku wykluczenia (zob. pkt 146 powyzej), umozliwiajac w ten
sposéb skarzacej, zgodnie z utrwalonym orzecznictwem, poznanie podstaw przyjetego $rodka,
a Sadowi przeprowadzenie jego kontroli (zob. podobnie wyrok z dnia 1 lipca 2008 r., Chronopost
i La Poste/UFEX i in., C-341/06 P i C-342/06 P, EU:C:2008:375, pkt 88 i przytoczone tam
orzecznictwo). Ponadto, biorac pod uwage wyspecyfikowanie szczegdlnej wagi zachowania
skarzacej, ktéra nalezy interpretowa¢ w szczegdlnosci w Swietle motywow 40-44 zaskarzonej
decyzji precyzujacych kwalifikacje okolicznos$ci faktycznych niniejszej sprawy jako powaznego
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wykroczenia zawodowego, nie mozna uzna¢, ze takie uzasadnienie ma charakter stereotypowy. To
samo dotyczy wzmianki, bez dalszych uscislen, o konieczno$ci wzmocnienia odstraszajacego
skutku wykluczenia, poniewaz taka konieczno$¢ jest nierozerwalnie zwigzana ze szczegdlna waga
popelnionego uchybienia (zob. podobnie wyrok z dnia 21 grudnia 2022 r., Vialto
Consulting/Komisja, T-537/18, niepublikowany, EU:T:2022:852, pkt 160).

Co sie tyczy zasadno$ci publikacji, nalezy na wstepie wyjasni¢, ze w przypadku powaznego
wykroczenia zawodowego wykluczenie i publikacja uzupelniaja sie, poniewaz ostatecznie
zmierzaja do tego samego celu, jakim jest sklonienie wszystkich zainteresowanych oséb do
rezygnacji z ewentualnego naruszenia przepisow (zob. podobnie wyrok z dnia 21 grudnia 2022 r.,
Vialto Consulting/Komisja, T-537/18, niepublikowany, EU:T:2022:852, pkt 152, 171). Jako
uzupelnienie sankcji polegajacej na wykluczeniu nalezy uznaé, ze zgodnie z orzecznictwem
dotyczacym kontroli zgodnosci kar z prawem kontrola proporcjonalnosci publikacji nie moze by¢
ograniczona, lecz powinna by¢ poglebiona zaréwno pod wzgledem prawnym, jak i faktycznym
(zob. podobnie i analogicznie wyrok z dnia 9 czerwca 2021 r., DI/EBC, T-514/19, EU:T:2021:332,
pkt 197 i przytoczone tam orzecznictwo; zob. takze pkt 128 powyzej).

Niemniej jednak wykluczenie i publikacja nie sa réwnowazne pod wzgledem skutkéw, poniewaz
wykluczenie jest zasadniczo represyjne, podczas gdy publikacja ma charakter odstraszajacy
i prewencyjny. Wynika z tego, ze decyzja o publikacji powinna by¢ przedmiotem szczegélnej
analizy proporcjonalnosci, nawet jesli okolicznosci faktyczne lezace u podstaw $rodka
polegajacego na publikacji i sankcji polegajacej na wykluczeniu moga by¢ wspdlne i zbadane
jednoczesnie, a kryteria oceny ich proporcjonalnosci sa w czesci wspélne (zob. podobnie wyrok
z dnia 21 grudnia 2022 r., Vialto Consulting/Komisja, T-537/18, niepublikowany, EU:T:2022:852,
pkt 171, 173).

W niniejszej sprawie, co si¢ tyczy, po pierwsze, konieczno$ci wzmocnienia odstraszajacego skutku
wykluczenia, nalezy przypomnieé, ze taka konieczno$¢ jest nierozerwalnie zwiazana z waga
danego zachowania (zob. pkt 148 powyzej). Tymczasem, jak wynika z badania proporcjonalnosci
wykluczenia, skarzaca nie kwestionuje w ramach niniejszego postepowania popelnienia
naruszenia ukaranego przez CNMC ani okolicznosci wskazujacych na jego swoista wage (zob.
pkt 130 powyzej; zob. takze pkt 49 powyzej), ktérego nie podwaza istnienie bardziej nagannych
przypadkéw wykluczenia. Ponadto z analizy $rodkéw zaradczych podjetych przez skarzaca
wynika, ze o ile zmierzaja one w dobrym kierunku, o tyle nie pozwalaja one na stwierdzenie
rzetelnosci skarzacej (zob. pkt 113 i 138 powyzej), ktérej réwniez nie mozna wywnioskowac
z samego uplywu czasu od zakornczenia naruszenia. Ponadto ani podnoszony ograniczony zakres
terytorialny spornych okolicznosci faktycznych, ani brak bezposredniej szkody dla intereséw
finansowych Unii, ani podnoszona zmiana hiszpanskich przepiséw eliminujacych rodzaj
zamoéwienia publicznego, ktérego dotyczy rozpatrywane zachowanie, nie maja decydujacego
znaczenia dla oceny konieczno$ci wzmocnienia odstraszajacego skutku wykluczenia
w rozumieniu art. 140 ust. 1 rozporzadzenia finansowego, poniewaz odstraszenie to ma na celu
unikniecie ponownego wystapienia rozpatrywanego zachowania w ramach przyszltych stosunkéow
danej osoby lub danego podmiotu z instytucjami i organami Unii. W odniesieniu do rzekomo
szczegblnie niskiego ryzyka, ze skarzaca powtdrzy rozpatrywane zachowanie, poza faktem, ze
skarzaca uzasadnia je jedynie zmiana ustawodawstwa hiszpanskiego i $rodkiem zaradczym
polegajacym na zaprzestaniu pelnienia obowiazkéw przez wspélnika odpowiedzialnego za
omawiane zachowanie, ktére to okolicznosci zostaly oddalone powyzej, nalezy przypomnie¢, ze
odstraszanie dotyczy nie tylko danego przedsigbiorstwa, ale réwniez oséb trzecich (zob.
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analogicznie wyrok z dnia 29 listopada 2005 r., Union Pigments/Komisja, T-62/02, EU:T:2005:430,
pkt 174). Wynika z tego, ze EU-OSHA nie popelnila bledu w ocenie, uznajac, ze konieczne jest
wzmocnienie odstraszajacego skutku wykluczenia poprzez jego publikacje.

Co sie tyczy, po drugie, naruszenia dobrego imienia skarzacej, nalezy uzna¢, ze takie naruszenie
jest nierozerwalnie zwiazane z publikacja informacji o wykluczeniu i nie stanowi w niniejszym
przypadku nieproporcjonalnej szkody w rozumieniu art. 140 ust. 2 lit. b) rozporzadzenia
finansowego.

Juz przed ta publikacja decyzja CNMC zostala bowiem udostepniona na stronie internetowej
CNMC, a hiszparnska prasa informowata o tej decyzji. Ponadto wplyw publikacji zarzadzonej przez
EU-OSHA bedzie ograniczony przez wzmianke, wymagang przez art. 140 ust. 1 akapit drugi
rozporzadzenia finansowego, o nieprawomocnym charakterze decyzji CNMC, biorac pod uwage
w niniejszej sprawie skarge wniesiong na te decyzje do Audiencia Nacional (sadu centralnego)
i zawieszenie wykonania tej decyzji zarzadzone przez ten sad. Takie upublicznienie
nieostatecznego charakteru decyzji CNMC, wykraczajace poza ramy krajowe, moze nawet
ztagodzi¢ skutki wywotane rozpowszechnieniem decyzji CNMC na stronie internetowej CNMC
i jej umieszczeniem w prasie hiszpanskiej.

W zwiazku z tym nalezy oddali¢ zarzut czwarty.

Podobnie byloby w przypadku, gdyby — jak zazadala skarzaca na rozprawie — Sad skorzystal
z przyslugujacego mu nieograniczonego prawa orzekania w celu wydania rozstrzygniecia
w przedmiocie niniejszego zarzutu. Bez koniecznosci orzekania w przedmiocie dopuszczalnos$ci
tego wniosku i mozliwo$ci zastapienia przez Sad oceny EU-OSHA wlasna ocena w odniesieniu
do publikacji informacji dotyczacej wykluczenia na podstawie art. 143 ust. 9 rozporzadzenia
finansowego nalezy bowiem uznaé, ze wobec braku dodatkowego dowodu przedstawionego
przez skarzaca na poparcie jej wniosku i w $wietle przeanalizowanych powyzej elementéw
publikacja informacji o wykluczeniu skarzacej jest uzasadniona.

W przedmiocie zarzutu pigtego, dotyczgcego braku oceny zastosowania kary finansowej jako
alternatywy dla wykluczenia

Positkowo skarzaca zarzuca, po pierwsze, ze EU-OSHA nie ocenila mozliwo$ci zastosowania kary
finansowej jako alternatywy dla decyzji o wykluczeniu zgodnie z art. 106 ust. 13 lit. a) dawnego
rozporzadzenia finansowego, ktéry ma zastosowanie w niniejszej sprawie. Wywodzi ona z tego
w replice, ze zaskarzona decyzja jest dotknieta oczywistym brakiem uzasadnienia w tym
wzgledzie.

Po drugie, na wypadek gdyby Sad nie uwzglednil tego zastrzezenia, skarzaca wnosi o zastgpienie
kary wykluczenia w ramach przystugujacego mu nieograniczonego prawa orzekania sankcja
finansowa rozsadna w $wietle okolicznos$ci niniejszej sprawy, mieszczaca si¢ w przedziale od 2 %
do 10% wartosci zamowienia. Podkre$la ona dopuszczalnos¢ tego zadania, popartego
w niniejszej sprawie szczegdlnym argumentem dotyczacym zastosowania korzystniejszego
przepisu w zakresie sankcji.

Na wstepie nalezy wyjasni¢, ze z uwagi na oddalenie zarzutéw pierwszego, drugiego, trzeciego

i czwartego nalezy zbada¢ niniejszy zarzut podniesiony tytulem ewentualnym na wypadek
oddalenia pozostalych zarzutéw podwazajacych sankcje wykluczenia.
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Nalezy zauwazy¢, co nie zostalo zreszta zakwestionowane przez strony, Ze przepisem majacym
zastosowanie w niniejszej sprawie jest przepis dawnego rozporzadzenia finansowego.

Jedynie ten przepis przewiduje bowiem mozliwos¢ zastapienia przez wlasciwego urzednika
zatwierdzajacego kary wykluczenia kara finansowa, w przypadku gdy wykluczenie byloby
nieproporcjonalne dla dowolnego wykonawcy, takiego jak skarzaca, podczas gdy art. 138 ust. 1
rozporzadzenia finansowego zezwala na takie zastapienie jedynie w odniesieniu do niektérych
wykonawcéw, ,odbiorcéw, z ktérymi podjeto zobowiazanie prawne”. Tak wiec zgodnie
z orzecznictwem w przypadku ewolucji przepiséw dotyczacych kar administracyjnych,
prowadzacej do tego, ze w niektérych aspektach nowe uregulowanie jest mniej surowe, lecz
w innych aspektach bardziej surowe niz poprzednie, nalezy zastosowal najlagodniejsze
uregulowanie (zob. podobnie wyrok z dnia 27 czerwca 2017 r., NC/Komisja, T-151/16,
EU:T:2017:437, pkt 55 i przytoczone tam orzecznictwo), czyli w niniejszej sprawie przepis
dawnego rozporzadzenia finansowego.

Artykut 106 ust. 13 lit. a) dawnego rozporzadzenia finansowego stanowi:

»13) Aby zapewni¢ skutek odstraszajacy, instytucja zamawiajaca moze, majac w stosownych
przypadkach na uwadze zalecenie panelu, o ktérym mowa w art. 108, natozy¢ kare finansowa na
wykonawce, ktdry usitowal uzyska¢ dostep do unijnych $§rodkéw finansowych poprzez udziat lub
zlozenie wniosku o dopuszczenie do udzialu w postepowaniu o udzielenie zamoéwienia, znajdujac
sie jednocze$nie — bez zlozenia o$§wiadczenia zgodnie z ust. 10 niniejszego artykulu — w jednej
z ponizszych sytuacji wykluczenia:

a) w odniesieniu do sytuacji, o ktérych mowa w ust. 1 lit. ¢), d), e) i f) niniejszego artykulu — jako
alternatywne rozwigzanie dla decyzji o wykluczeniu wykonawcy, gdy takie wykluczenie byloby
nieproporcjonalne na podstawie kryteridw, o ktérych mowa w ust. 3 niniejszego artykutu”.

W pierwszej kolejnosci z brzmienia tego przepisu, ktéry przewiduje alternatywna mozliwos¢,
mozna wywnioskowac, ze EU-OSHA nie byla w niniejszym przypadku zobowiazana do zbadania
zastapienia sankcji wykluczenia kara finansowa. Jest tak tym bardziej, ze z powyzszego wynika, iz
EU-OSHA stusznie uznatla, ze wykluczenie nie stanowi kary nieproporcjonalnej. Nie mozna jej
zatem zarzuca¢ braku uzasadnienia w tym wzgledzie.

W drugiej kolejnosci, jesli chodzi o skierowany do Sadu wniosek o to, by Sad sam dokonat tego
zastapienia w ramach przyslugujacego mu nieograniczonego prawa orzekania, nalezy stwierdzic,
ze nalezy go oddali¢ jako bezzasadny, bez koniecznosci orzekania w przedmiocie jego
dopuszczalnosci, kwestionowanej przez EU-OSHA. Skarzaca ogranicza si¢ bowiem do powolania
sie na zastosowanie art. 106 ust. 13 lit. a) dawnego rozporzadzenia finansowego, nie wskazujac
powoddw, dla ktérych kara wykluczenia powinna w niniejszym przypadku zosta¢ zastapiona kara
finansowa. Ponadto i w kazdym razie z analizy zarzutu trzeciego wynika, ze nalozona w niniejszej
sprawie sankcja wykluczenia jest odpowiednia i w zwigzku z tym nie powinna by¢ zastapiona kara
finansowa.

Zarzut piaty nalezy zatem oddali¢.

W $wietle powyzszych rozwazan nalezy oddali¢ niniejsza skarge.
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W przedmiocie kosztow
Zgodnie z art. 134 § 1 regulaminu postepowania kosztami zostaje obciazona, na zadanie strony
przeciwnej, strona przegrywajaca sprawe. Poniewaz skarzaca przegrala sprawe, nalezy zgodnie
z zgdaniem EU-OSHA obciazy¢ ja kosztami postepowania, w tym kosztami postepowania
w przedmiocie zastosowania §rodkéw tymczasowych.
Z powyzszych wzgledéw

SAD (czwarta izba w sktadzie powiekszonym)
orzeka, co nastepuje:

1) Skarga zostaje oddalona.

2) VC zostaje obciazona kosztami postepowania, w tym Kkosztami postepowania
w przedmiocie srodkéow tymczasowych.

Papasavvas da Silva Passos Gervasoni

Péttorak Reine

Wyrok ogloszono na posiedzeniu jawnym w Luksemburgu w dniu 2 pazdziernika 2024 r.

Podpisy
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