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Whniosek o wydanie orzeczenia w trybie prejudycjalnym
Data wplywu:
20 czerwca 2019 r.
Oznaczenie sadu odsylajacego:
Conseil d’Etat (Francja)

Data wydania postanowienia o wystapieniu z _wnioskiem o wydanie
orzeczenia w trybie prejudycjalnym:

14 czerwca 2019 r.
Strona skarzaca:

Vert Marine SAS
Strona pozwana:

Premier ministre

Ministre.de X Economie et des Finances

CONSEIL D’ETAT [radastanu]
orzekajac
w trybie spernym

[.-]
Majac na'wzgledzie opisane ponizej postgpowanie:

W skardze i w replice, zarejestrowanych w sekretariacie wydziatu ds. sporéw
Conseil d’Etat (rady stanu) w dniach 20 marca 1 26 wrzesnia 2018 r. spotka Vert
Marine wnosi do Conseil d’Etat o:

1)  stwierdzenie niewaznosci - ze wzgledu na naduzycie wtadzy - dorozumianej
decyzji odmownej wynikajacej z bezczynnos$ci premiera w sprawie jej wniosku o
uchylenie art. 19 i 23 décret n° 2016-86 du ler février 2016 relatif aux contrats de
concession (dekretu nr 2016-86 z dnia 1 lutego 2016 r. dotyczacego umow
konces;ji);
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2) zobowigzanie premiera do uchylenia tych przepisOw i zastgpienia ich
przepisami umozliwiajagcymi zapewnienie zgodnosci tego dekretu z prawem Unii
Europejskiej] w terminie 3 miesiecy od dorgczenia orzeczenia, ktdore ma zostac
wydane;

-]
Utrzymuje ona, ze przepisy wykonawcze, ktorych uchylenia zada:
- [...] [rozwazania dotyczace krajowego prawa konstytucyjnego]

- wprowadzajg w zycie mechanizm obowigzkowych zakazQw sktadania ofert,
ktory jest niezgodny z przepisami art. 38 dyrektywy 2014/23/WE z dnia 26 lutego
2014 r. w sprawie udzielania koncesji. [Or. 2]

W odpowiedzi na skarge, ktora zostala zarejestrowana w dniu 26 lipca 2018 r.,
premier o$wiadcza, ze zgadza si¢ z uwagami ministrargospodarkini finansow.

W odpowiedzi na skarge, zarejestrowanej w dniu, 2% dipea. 2018 r., ministre de
I’économie et des finances (minister gospodarki i finanséw) wnosi o odrzucenie
skargi. Twierdzi on, ze skarga jest niedopuszezalna, poniewaz spotka Vert Marine
nie ma interesu prawnego i ze zarzuty, podniesione przez skarzaca sa bezzasadne.

[.]
Uwzgledniajac:
- Traktat o funkcjonowaniu WniEurepejskiej;

- dyrektywe 2014/23/UE\Parlamenta Europejskiego i Rady z dnia 26 lutego
2014 r,

- code de,Ja'commandepubligue (kodeks zamowien publicznych);
- code pénal (kodeks karny);

- code de procédure pénale (kodeks postepowania karnego);

- zarzadzenie nr 2016-65 z dnia 29 stycznia 2016 r.;

- dekret'nr 2018-1075 z dnia 3 grudnia 2018 r.;

[-]

majac na uwadze, co nastgpuje:

Wiasciwy organ, do ktorego skierowano zadanie 0 uchylenie niezgodnego z
prawem aktu wykonawczego, zobowigzany jest je uwzglednic, jezeli akt ten byt
niezgodny z prawem od dnia jego podpisania albo jezeli jego niezgodno$é z
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prawem wynika z okoliczno$ci faktycznych lub prawnych pdzniejszych od tego
dnia. Jezeli po wniesieniu skargi na odmowg uchylenia przepisow o charakterze
wykonawczym organ, ktéry wydal sporny akt wykonawczy, dokonuje jego
uchylenia w sposdb wyrazny lub dorozumiany, spér powstaly w wyniku tej
odmowy uchylenia staje si¢ bezprzedmiotowy. Inaczej jest jednak w przypadku,
gdy ten sam organ przejmuje w nowym akcie wykonawczym przepisy, ktore
uchyla, nie zmieniajgc ich lub wprowadzajac w nich jedynie formalne zmiany.

Artykut 19 pkt II dekretu z dnia 1 lutego 2016 r. dotyczacego umow konces;ji
stanowi, ze kazdy kandydat bioracy udziat w postepowaniu o udzielenie koncesji
musi przedstawi¢ wszystkie dokumenty potwierdzajace, ze nie jestobjetyhzadnym
z wykluczen z postepowania w sprawie udzielenia koncesji, o-ktotych “mowa w
art. 39, 40 1 42 zarzadzenia z dnia 29 stycznia 2016 r. w sprawi¢ takich umow. W
art. 23 pkt II akapit drugi tego dekretu dodano, ze niedopuszczalne kandydaturysa
eliminowane, uscislajac, iz w szczegolnosci ,,niedopuszczalnayjest kandydatura
przedstawiona przez kandydata, ktory nie moze uezestniczy¢ W, pestepowaniu o
udzielenie koncesji zgodnie z art. 39, 40, 42 i 44"zarzadzenia z dnia 29 stycznia
20161.”.

Chociaz z akt sprawy wynika, ze art. 49%, 23, dekretu zydnia 1 lutego 2016 r.
dotyczacego uméw konces;ji zostaty uchylone decret du'8 decembre 2018 portant
partie réglementaire du code de la. gommandedpubligues(dekretem z dnia 3 grudnia
2018 r. w sprawie przepisdéw wykonawczych deykodeksu zamowien publicznych),
to jednak przepisy te zostalygprzejgte, zyjedynie czysto formalnymi zmianami, w
art. od R. 3123-16 do R._3123-21, kodeksuvzamowien publicznych. W zwigzku z
tym zadania majace na celu ich uehylenie nic’staty si¢ bezprzedmiotowe 1 nalezy
je uznaé za skierowane przeciwko tym ostatnim artykutom.

W przedmiociedopuszezalno$ei skargi:

Z akt sprawya,wynika, “ze ‘spotka Vert Marine specjalizuje si¢ w zleconym
zarzadzaniu'infrastruktura sportowa i wypoczynkowgq oraz ze zasadnicza czgs¢€ jej
dziatalnesciy, wynikayz realizacji umow koncesji udzielanych przez podmioty
publiczne."Rosiadayona zatem interes uprawniajacy ja do wniesienia - ze wzgledu
nay,naduzycie, wiadzy - skargi na odmowe¢ uchylenia spornych przepisow
wykonawezych'w zakresie, w jakim nie przewidujg one mechanizmu w zakresie
zgoednosei pozwalajagcego wykonawcy, ktory ubiega si¢ o udzielenie koncesji, na
uniknieci¢\ zakazOw sktadania ofert przewidzianych w przypadku skazania za
okreslong przestepstwa.

[...]. [rozwazania dotyczace krajowego prawa procesowego]

W przedmiocie zgodno$ci spornych przepisow wykonawczych z prawem

materialnym:

Spotka Vert Marine podnosi, ze art. 19 1 23 dekretu z dnia 1 lutego 2016 r.,
ktérych przepisy zostaly przejete do kodeksu zamoéwien publicznych, sa
niezgodne z prawem, poniewaz zostaly przyjete w wyniku zastosowania art. 39
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zarzadzenia z dnia 29 stycznia 2016 r., ktére jest niezgodne z celami art. 38
dyrektywy Parlamentu Europejskiego i Rady 2014/23/UE z dnia 26 lutego 2014 r.
w sprawie udzielania koncesji.

W przeciwienstwie do tego, co twierdzi minister gospodarki 1 finansow w
odpowiedzi na skarge, mozna skutecznie podnies¢ taki zarzut, poniewaz przepisy
art. 19 1 23 dekretu, okreslajace wykaz dokumentow, ktore umozliwiajg
kandydatowi wykazanie, [Or. 4] Ze nie dotyczy go zadne wykluczenie od
sktadania ofert, nalezy uzna¢ za wydane w celu zastosowania art. 39 zarzadzenia.

Art. 38 dyrektywy 2014/23/UE przewiduje  podstawyas “wykluczenia,
obowigzkowego lub fakultatywnego, wykonawcdéw od udziatu & postepewaniu o
udzielenie koncesji. W jego ust. 4 sprecyzowano przestepstwa,"w odniesieniu do
ktorych skazanie wykonawcy wigze si¢ z obowigzkowym “zakazem“udzialusw
postepowaniach o udzielenie koncesji. Jednakze, zgodnic 'z, ust. 9 tego, samego
artykutu ,,Kazdy wykonawca znajdujgcy sie w jednej z sytuacji, e _ktorych mowa w
ust. 4 i 7, moze przedstawi¢ dowody na to, Ze‘przyjetenprzez ‘niego srodki sq
wystarczajgce do wykazania jego rzetelnoseimpomimonisthienia odpowiedniej
podstawy wykluczenia. Jezeli takie dowody zostang ‘uznane za wystarczajqgce,
dany wykonawca nie zostaje wykluczony@ pestepowania owdzielenie koncesji./ W
tym celu wykonawca musi udowodnicy ze\zréekompensowal wszelkie szkody
spowodowane przestepstwem lubt wykroczeniem lwb{ zobowigzal sie¢ do ich
rekompensaty,  wyczerpujgco & wyjasnil  fakty “Ni  okolicznosci,  aktywnie
wspolpracujgc z organami gsledezymi, N\i przyjgh, konkretne srodki techniczne,
organizacyjne i kadrowe) ktore, sq. odpewiednie do zapobiegania dalszym
przestepstwom lub wykroezeniomN\Srodkiprzyjete przez wykonawcow sq oceniane
z uwzglednieniem wagl iszczegolnych okolicznosci przestepstwa lub wykroczenia.
Jezeli srodki zostang “wuzmane, za niewystarczajqce, wykonawca otrzymuje
uzasadnienie takiej“deeyzji/ Wykenawca, ktory zostal prawomocnym wyrokiem
wykluczony %z udzialw, W, \postgpowaniu o udzielenie zamowienia Ilub w
postepowaniu o, udzielenie koncesji, nie jest uprawniony do skorzystania z
mozliwosei, \przewidzianej “w niniejszym ustgpie w okresie wykluczenia
wynikajgeymzitego wyreku w panstwach cztonkowskich, w ktorych taki wyrok jest
obowigzujgey.”

Zgodnie zust. 110 tego artykutu: ,,Panstwa czltonkowskie okreslajqg w przepisach
ustawodawczyeh, wykonawczych lub administracyjnych, z uwzglednieniem prawa
unijnego, warunki wykonania niniejszego artykutu. W szczegolnosci panstwa
czlonkowskie ustalajg maksymalny okres wykluczenia w przypadku, gdy
wykonawca nie przyjmie srodkow okreslonych w ust. 9 w celu wykazania swojej
rzetelnosci. Jezeli okres wykluczenia nie zostal okreslony w prawomocnym
wyroku, nie przekracza on pieciu lat od daty skazania prawomocnym wyrokiem w
przypadkach, o ktorych mowa w ust. 4, i trzech lat od daty odnosnego zdarzenia w
przypadkach, o ktorych mowa w ust. 7”.

Objasnienie tych przepisow zawarto w motywie 71 dyrektywy, zgodnie z ktorym
winjalezy jednak dopusci¢c mozliwos¢ przyjecia przez wykonawcow srodkow w
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zakresie zgodnosci majgcych na celu naprawe skutkow wszelkich przestepstw lub
naruszen oraz skuteczne zapobieganie dalszym przypadkom niewtasciwych
praktyk. Srodki takie mogg w szczegdlnosci obejmowaé dzialania personalne i
organizacyjne, takie jak zerwanie wszelkich powigzan z osobami lub
organizacjami  zaangazowanymi w  niewlasciwe praktyki, odpowiednia
reorganizacja personelu, wdrozenie systemow sprawozdawczosci i kontroli,
utworzenie struktury kontroli wewnetrznej monitorujgcej zgodnos¢ z prawem oraz
przyjecie  wewnetrznego  regulaminu  dotyczqcego  odpowiedzialnosci i
odszkodowan. W przypadku gdy dzialania te oferujg wystarczajgce gwarancije,
dany wykonawca nie powinien by¢ nadal wykluczany jedynie ze wspemnianych
wzgledow. Wykonawcy powinni mie¢ mozliwos¢ zwracania #8ig¢ “e, zbadanie
srodkow w zakresie zgodnosci przyjetych w celu ewentualnego dopuszczenia do
postepowania o udzielenie koncesji. Jednak to panstwom ‘eztonkowskim nalezy
pozostawic¢ ustalenie szczegotowych warunkow procedukalnyeh i merytorycznych
majgcych zastosowanie w takich przypadkach. Powinny one W.sz¢zegolnosci miec
swobode w decydowaniu, czy przeprowadzeniegstosownych \ecen, pozostawiq
poszczegblnym instytucjom lub podmiotom zamawiajgcym, czy\tez zadanie to
powierzq innym instytucjom na szczeblu centraluymdubszdecentralizowanym”.
[Or. 5]

Zgodnie z art. 39 zarzadzenia z dnia 29 stycznia 2016 r. w sprawie umow
koncesji, obecnie przejetym w artdL. 3123-1'kodeksu"zamowien publicznych: ,,.Z
postepowania 0 udzielenie kongesji wykluczone sg» | 1) Osoby, ktore zostaly
prawomocnie skazane za jedno z pizestepstw, o ktorych mowa w art. 222-34 do
222-40, 373-7, 373-3, 3747, 324~1, 324-5,:324-6, 421-1 do 421-2-4, 421-5, 432-
10, 432-11, 432-12 do,432-16, 433-1,438-2, 434-9, 434-9-1, 435-3, 435-4, 435-9,
435-10, 441-1 do 441-7,3441-9, 445-1 do 445-2-1 lub 450-1 kodeksu karnego, w
art. 1741 do 1743p1746\lub 1747 code général des imp6ts [ogolnego kodeksu
podatkowego], a\w praypadkinsuméw koncesji, ktore nie sq umowami koncesji w
dziedzinie .obronnosci ubwbezpieczenstwa, W art. 225-4-1 i 225-4-7 kodeksu
karnego, lUb zavczerpanienkorzysci z takich przestepstw, a takze za rownowazne
przestepstwa \przewidziane W ustawodawstwie innego panstwa czlonkowskiego
Unil Eurepejskigj. / Prawomocne skazanie za jedno z tych przestepstw lub za
czerpanie kokzysci z4jednego z nich jednego z cztonkow organu zarzqdzajgcego,
administrujgcego, “kierujgcego lub nadzorujgcego lub osoby fizycznej, ktora
posiada, “uwprawnienia do reprezentowania, podejmowania decyzji lub
sprawowania kontroli nad osobg prawng, pocigga za sobq wykluczenie z
postepewania 0 udzielenie koncesji tej osoby prawnej, dopdki ta osoba fizyczna
wykonuje te funkcje./ Wykluczenie z postepowania o udzielenie koncesji na
podstawie niniejszego pkt 1 ma zastosowanie w okresie pieciu lat od dnia
ogloszenia wyroku skazujgcego [...]”.

Spotka Vert Marine podnosi, ze prawo francuskie narusza cele dyrektywy z dnia
26 lutego 2014 r., poniewaz ani przepisy prawa krajowego przytoczone w
poprzednim punkcie, ani zaden inny przepis nie przewiduja mozliwosci
wprowadzenia przez wykonawceg, ktory zostalby skazany prawomocnym
wyrokiem za jedno z wymienionych w nim przestgpstw 1 ktory zostalby w
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zwigzku z tym, na podstawie art. 39 pkt 1 zarzadzenia z dnia 29 stycznia 2016 r.,
wykluczony z postgpowania o udzielenie koncesji na okres pigciu lat,
szczegoOlnych srodkdw majacych na celu potwierdzenie jego rzetelnosci w oczach
instytucji zamawiajace;.

Odpowiedz, jakiej nalezy udzieli¢ na ten zarzut, zalezy od tego, czy wyktadni
dyrektywy z dnia 26 lutego 2014 r. nalezy dokonywaé¢ w ten sposob, ze
sprzeciwia si¢ ona w sposob bezwzgledny temu, aby ustawodawstwo danego
panstwa cztonkowskiego mogto nie przyznawaé¢ wykonawcy objetemu podstawa
wykluczenia taka jak te, o ktorych mowa w art. 39 pkt 1 zarzadzeniayz dnia 29
stycznia 2016 r., mozliwosci przedstawienia dowoddéw w celu potwierdzenia, ze
podjete przez niego $rodki sg wystarczajace do wykazania jego ‘tzetclnosci w
oczach instytucji zamawiajacej, pomimo istnienia tej podstawy wykluczenia,
nawet jesli chodzi o przestgpstwa o szczegodlne] wadze, ‘ktore ustawodawca
zamierzal napi¢tnowaé, aby zapewni¢ moralnos¢ zam@wictiypublicznych 4v celu
zagwarantowania przyktadnosci kandydatow.

Ponadto minister gospodarki i finansow podnesisw swoich,pismach w odpowiedzi
na skarge, ze w prawie francuskim istni€ja roznemechanizmy, takie jak:
zwolnienie, ktore pozwala sagdowi na zwolnienie osoby. wacatosci lub w czesci z
zakazu, utraty praw lub jakiejkolwiek niezdolnosci wynikajacej ze skazania w
postgpowaniu karnym; rehabilitdcja sadowam, ktéral pozwala na usunigcie
wszelkich niezdolno$ci 1 utratyeprawswynikajgeych'ze skazania; i wylaczenie ze
wzmianki o0 skazaniu w gubryee nr, 2 rejestru karnego, przewidzianych,
odpowiednio, w art. 132-22 kodeksu“karnego, w art. 133-12 tego kodeksu oraz w
art. 775-1 kodeksu postgpowania “karnego; oraz ze dyrektywa pozostawia
panstwom cztonkowskim “swobodg decydowania o pozostawieniu kazdej
instytucji zamawiajacej ‘lub, kazdemu“podmiotowi zamawiajagcemu mozliwoS$ci
dokonania oceny, znaczenia, stodkow w zakresie zgodno$ci lub powierzania tych
zadan innym, instytucjomyha poziomie centralnym lub zdecentralizowanym.
Odpowigdz,, jakiej nalezy, udzieli¢ na zarzut podniesiony w skardze, zalezy
réwniez od tego, ¢zy tego rodzaju mechanizmy, wprowadzone w zycie [Or. 6]
przéz otrgany sagdowyg,amoga by¢ postrzegane jako odpowiednie mechanizmy
stuzace zapewnieniu,zgodnosci, co wymaga ustalenia, czy organ sgdowy moze
byéwuznany za instytucje na poziomie centralnym lub zdecentralizowanym w
rozumieniu, motywu 71 dyrektywy i czy warunki stosowania $§rodkéw sadowych
tego, rodzaju, istnicjace w prawie francuskim, umozliwiajg zréwnanie ich z
mechanizmami w zakresie zgodno$ci W rozumieniu dyrektywy.

Kwestie te maja decydujace znaczenie dla rozstrzygnigcia sporu przed Conseil
d’Etat i rodza powazne trudnosci. W konsekwencji nalezy zwrodci¢ si¢ do
Trybunatu Sprawiedliwosci Unii Europejskiej na podstawie art. 267 Traktatu o
funkcjonowaniu Unii Europejskiej 1 zawiesi¢ postgpowanie w sprawie
wspomnianej skargi spotki Vert Marine do czasu uzyskania odpowiedzi
Trybunatu.

POSTANAWIA:
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Artykut 1: Postepowanie w sprawie skargi wniesionej przez spotke Vert Marine
zostaje zawieszone do czasu wydania przez Trybunal Sprawiedliwo$ci Unii
Europejskiej orzeczenia w przedmiocie nastgpujacych pytan:

1. Czy dyrektywe Parlamentu Europejskiego i Rady 2014/23/UE z dnia
26 lutego 2014 r. w sprawie udzielania koncesji nalezy interpretowaé w ten
sposob, ze stoi ona na przeszkodzie temu, aby ustawodawstwo panstwa
cztonkowskiego, w celu zapewnienia moralnos$ci zaméwien publicznych, mogto
nie dawa¢ wykonawcy skazanemu prawomocnym wyrokiem za przestgpstwo
szczegolnej wagi i podlegajacemu z tego wzgledu zakazowi ‘wdzialu w
postgpowaniu o udzielenie koncesji przez okres pigciu Jat, wmozliwosci
przedstawienia dowodow w celu potwierdzenia, ze podjete przez niego $rodki sg
wystarczajagce do wykazania jego rzetelnosci w oczach instytucji zamawiajace]
pomimo istnienia tej podstawy wykluczenia?

2. Jezeli dyrektywa Parlamentu Europejskiego._i Rady 2014/23/UE“z dnia
26 lutego 2014 r. pozwala panstwom czlonkowskim ha powierzenie innym
instytucjom niz dana instytucja zamawiajaea “zadamiah, dokonania oceny
przeznaczonego dla wykonawcow mechanizmu w zakresie zgodnosci, to czy takie
uprawnienie umozliwia powierzenie tegd mechanizmu,organom sagdowym? Jesli
tak, czy takie mechanizmy jak przepisy prawa franeuskiego dotyczace zwolnienia,
rehabilitacji sadowej i wylaczenia Ze wzmianki“e,skazaniu w rubryce nr 2 rejestru
karnego moga by¢ utozsamiane ‘z mechanizmami w zakresie zgodno$ci
w rozumieniu owej dyrektywy?

[...] [Or. 7][...] [informagje o charakterze proeeduralnym]



