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W Zbior Orzeczen

WYROK TRYBUNALU (wielka izba)

z dnia 21 grudnia 2023 r.*

Odestanie prejudycjalne — Procedury udzielania zaméwien publicznych na roboty budowlane,
dostawy i ustugi — Dyrektywa 2014/24/UE — Artykul 57 ust. 4 akapit pierwszy lit. d) —
Udzielanie zaméwien publicznych w sektorze transportu — Dyrektywa 2014/25/UE — Artykut 80
ust. 1 — Fakultatywne podstawy wykluczenia — Obowiazek transpozycji — Zawarcie przez
wykonawce uméw majacych na celu zaktécenie konkurencji — Uprawnienia instytucji
zamawiajacej — Wplyw wczesniejszej decyzji organu ochrony konkurencji —

Zasada proporcjonalnosci — Artykut 47 Karty praw podstawowych Unii Europejskiej — Prawo do
skutecznego srodka prawnego — Zasada dobrej administracji — Obowiazek uzasadnienia

W sprawie C-66/22

majacej za przedmiot wniosek o wydanie, na podstawie art. 267 TFUE, orzeczenia w trybie
prejudycjalnym, zlozony przez Supremo Tribunal Administrativo (najwyzszy sad
administracyjny, Portugalia) postanowieniem z dnia 13 stycznia 2022 r., ktére wplynelo do
Trybunalu w dniu 2 lutego 2022 r., w postepowaniu:
Infraestruturas de Portugal SA,
Futrifer Industrias Ferroviarias SA
przeciwko
Toscca — Equipamentos em Madeira Lda,
przy udziale:
Mota-Engil Railway Engineering SA,

TRYBUNAL (wielka izba),
w skladzie: K. Lenaerts, prezes, L. Bay Larsen, wiceprezes, A. Prechal, K. Jiirimée, C. Lycourgos
(sprawozdawca), N. Picarra i O. Spineanu-Matei, prezesi izb, M. Ilesi¢, P. G. Xuereb, L. S. Rossi,
I. Jarukaitis, A. Kumin, N. Jadskinen, N. Wahl i I. Ziemele, sedziowie,

rzecznik generalny: M. Campos Sanchez-Bordona,

sekretarz: L. Carrasco Marco, administratorka,

* Jezyk postepowania: portugalski.

PL
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uwzgledniajac pisemny etap postepowania i po przeprowadzeniu rozprawy w dniu 7 marca
2023 r.,

rozwazywszy uwagi, ktére przedstawili:

— w imieniu Futrifer Industrias Ferrovidrias, SA — G. Guerra Tavares, A. Magalhaes e Menezes
i L. M. Soares Romao, advogados,

— w imieniu Toscca — Equipamentos em Madeira Lda — N. Cunha Rodrigues i J. M. Sardinha,
advogados,

— w imieniu rzadu portugalskiego — P. Barros da Costa, F. Batista, P. Moreira da Cruz
i M. J. Ramos, w charakterze pelnomocnikéw,

— w imieniu rzadu czeskiego — L. Halajova, M. Smolek i J. V1acil, w charakterze pelnomocnikéw,
— w imieniu rzadu wegierskiego — M. Z. Fehér i K. Szijjartd, w charakterze pelnomocnikéw,

— w imieniu Komisji Europejskiej — G. Braga da Cruz, P. Ondrtsek i G. Wils, w charakterze
pelnomocnikéw,

po zapoznaniu sie¢ z opinia rzecznika generalnego na posiedzeniu w dniu 11 maja 2023 r.,

wydaje nastepujacy

Wyrok

Niniejszy wniosek o wydanie orzeczenia w trybie prejudycjalnym dotyczy wykladni art. 57 ust. 4
akapit pierwszy lit. d) dyrektywy Parlamentu Europejskiego i Rady 2014/24/UE z dnia 26 lutego
2014 r. w sprawie zamoéwien publicznych, uchylajacej dyrektywe 2004/18/WE (Dz.U. 2014, L 94,
s. 65), a takze art. 41 ust. 2 lit. b) i ¢) Karty praw podstawowych Unii Europejskiej (zwanej dalej
skartg”).

Whniosek ten zostal zlozony w ramach sporu pomiedzy Toscca — Equipamentos em Madeira Lda
(zwana dalej ,spotka Toscca”) a Infraestruturas de Portugal SA i Futrifer Inddstrias Ferrovidrias
SA (zwana dalej ,spotka Futrifer”) w przedmiocie decyzji spétki Infraestruturas de Portugal
o udzieleniu spéice Futrifer zaméwienia publicznego na zakup impregnowanych kreozotem
sosnowych kotkéw i podktadéw kolejowych.
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Ramy prawne

Prawo Unii

Dyrektywa 2014/24
Motyw 101 dyrektywy 2014/24 ma nastepujace brzmienie:

»Ponadto instytucje zamawiajace powinny mie¢ mozliwo$¢ wykluczania wykonawcéw, ktérzy
okazali si¢ nierzetelni, na przyklad z powodu naruszenn obowiazkéw srodowiskowych lub
spolecznych, w tym przepiséw dotyczacych dostepnosci dla 0séb niepetnosprawnych, lub innych
form powaznych wykroczen zawodowych, takich jak naruszenie regul konkurencji lub praw
wlasnosci intelektualnej. Nalezy sprecyzowad, ze powazne wykroczenie zawodowe moze podac
w watpliwosé uczciwosé wykonawcy, a tym samym sprawié, ze nie bedzie on odpowiedni, by
uzyska¢ zaméwienie publiczne, niezaleznie od tego, czy dany wykonawca posiadatby poza tym
techniczng i ekonomiczna zdolnos¢ do realizacji zamoéwienia.

[...] [Instytucje zamawiajace] powinny takze mie¢ mozliwo$¢ wykluczenia kandydatéw lub
oferentéw, ktérzy przy wykonywaniu wczesniejszych zaméwien publicznych wykazali powazne
braki w odniesieniu do spetnienia istotnych wymogéw; byto to np. niedostarczenie produktu lub
niewykonanie zamdwienia; znaczace wady dostarczonego produktu lub swiadczonej ustugi, ktére
spowodowaly ich niezdatno$¢ do uzytku zgodnie z przeznaczeniem, lub niewtasciwe zachowanie
podajace w powazna watpliwo$¢ wiarygodnos¢ wykonawcy. Przepisy krajowe powinny okresla¢
maksymalny czas trwania takich wykluczen.

Stosujac fakultatywne podstawy wykluczenia, instytucje zamawiajace powinny zwracac szczegdlna
uwage na zasade proporcjonalnoéci. Drobne nieprawidtowosci powinny jedynie w wyjatkowych
okoliczno$ciach prowadzi¢ do wykluczenia wykonawcy. Powtarzajace sie przypadki drobnych
nieprawidlowosci moga jednak wzbudzi¢ watpliwosci co do wiarygodnosci wykonawcy, co moze
uzasadniac jego wykluczenie”.

Artykut 26 ust. 5 akapit drugi tej dyrektywy stanowi:

sJezeli zamodwienie jest udzielane w drodze procedury ograniczonej lub procedury konkurencyjnej
z negocjacjami, panstwa czlonkowskie moga, niezaleznie od akapitu pierwszego niniejszego ustepu,
postanowi¢, ze instytucje zamawiajace ponizej szczebla centralnego lub ich okreslone kategorie moga
wystosowal zaproszenie do ubiegania si¢ o zamodwienie za pomoca wstepnego ogloszenia
informacyjnego zgodnie z art. 48 ust. 2”.

Artykut 32 ust. 1 tej dyrektywy stanowi:

»W okreslonych przypadkach i okolicznosciach przewidzianych w ust. 2—-5 panstwa cztonkowskie
moga postanowi¢, ze instytucje zamawiajagce moga udziela¢ zamdwien publicznych w drodze
procedury negocjacyjnej bez uprzedniej publikacji”.

ECLI:EU:C:2023:1016 3



WyYROK Z DNIA 21.12.2023 R. — SrraAWA C-66/22
INFRAESTRUTURAS DE PORTUGALIA I FUTRIFER INDUSTRIAS FERROVIARIAS

Artykut 55 tej dyrektywy, zatytutowany ,Informowanie kandydatéw i oferentéw”, stanowi w ust. 2
lit. b):

»INa wniosek zainteresowanego kandydata lub oferenta, instytucja zamawiajaca tak szybko, jak to
mozliwe, a w kazdym razie w terminie 15 dni od otrzymania pisemnego wniosku informuje:

[...]
b) kazdego niewybranego oferenta o powodach odrzucenia jego oferty [...]".
Artykut 56 dyrektywy 2014/24 ma nastepujace brzmienie:

»1. Zamoéwien udziela si¢ na podstawie kryteriéw okreslonych zgodnie z art. 67-69, pod
warunkiem ze instytucja zamawiajaca sprawdzila, zgodnie z art. 59-61, Ze spelnione sa wszystkie
nastepujace warunki:

[...]

b) oferta pochodzi od oferenta, ktéry nie zostal wykluczony zgodnie z art. 57, oraz spelnia kryteria
kwalifikacji okreslone przez instytucje zamawiajaca zgodnie z art. 58, a takze, w stosownych
przypadkach, niedyskryminacyjne zasady i kryteria, o ktérych mowa w art. 65.

Panstwa czlonkowskie moga wylaczy¢ stosowanie procedury opisanej w akapicie pierwszym
wobec okreslonych rodzajéw zamoéwien lub w konkretnych okoliczno$ciach lub ograniczy¢ jej
stosowanie do takich rodzajow zamdwien lub okolicznosci”.

Artykul 57 wspomnianej dyrektywy, zatytulowany ,,Podstawy wykluczenia”, stanowi:

»1. Instytucje zamawiajace wykluczaja danego wykonawce z udziatu w postepowaniu o udzielenie
zaméwienia, gdy stwierdza — po weryfikacji przeprowadzonej zgodnie z art. 59, 60 oraz 61 — lub
gdy w inny sposéb zdobyly informacje, ze w stosunku do tego wykonawcy wydany zostat
prawomocny wyrok z powodu dopuszczenia sie jednego z [czynéw wymienionych w lit. a)—f)
niniejszego ustepu]:

[...]

4. Instytucje zamawiajace moga wykluczy¢ lub zosta¢ zobowiazane przez panstwa czlonkowskie
do wykluczenia z udzialu w postepowaniu o udzielenie zamoéwienia kazdego wykonawcy
znajdujacego sie w ktoérejkolwiek z ponizszych sytuacji:

[...]

c) jezeli instytucja zamawiajaca moze wykaza¢ za pomoca stosownych srodkéw, ze wykonawca
jest winny powaznego wykroczenia zawodowego, ktére podaje w watpliwos¢ jego uczciwosc;
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d) jezeli instytucja zamawiajaca moze stwierdzi¢, na podstawie wiarygodnych przeslanek, ze
wykonawca zawarl z innymi wykonawcami porozumienia majace na celu zaklécenie
konkurencji;

W dowolnym momencie w trakcie postepowania instytucje zamawiajace moga wykluczy¢ lub
zosta¢ zobowigzane przez panstwa cztonkowskie do wykluczenia wykonawcy, gdy okaze sie, ze —
z racji czynéw popelnionych lub czynnosci zaniechanych przed postepowaniem lub w jego trakcie
— dany wykonawca znajduje si¢ w jednej z sytuacji, o ktérych mowa w ust. 4.

6. Kazdy wykonawca znajdujacy sie¢ w jednej z sytuacji, o ktérych mowa w ust. 1 i 4, moze
przedstawi¢ dowody na to, ze podjete przez niego $rodki sa wystarczajace do wykazania jego
rzetelnos$ci pomimo istnienia odpowiedniej podstawy wykluczenia. Jezeli takie dowody zostana
uznane za wystarczajace, dany wykonawca nie zostanie wykluczony z postgpowania o udzielenie
zamoOwienia.

W tym celu wykonawca musi udowodnié, ze zrekompensowal wszelkie szkody spowodowane
przestepstwem lub wykroczeniem lub zobowiazal sie do ich rekompensaty, wyczerpujaco
wyjasnil fakty i okoliczno$ci, aktywnie wspélpracujac z organami sledczymi, i podjatl konkretne
srodki techniczne, organizacyjne i kadrowe, ktére sa odpowiednie dla zapobiegania dalszym
przestepstwom lub nieprawidlowemu postepowaniu.

Srodki podjete przez wykonawcéw sa oceniane z uwzglednieniem wagi i szczegdlnych
okoliczno$ci przestepstwa lub wykroczenia. Jezeli srodki zostana uznane za niewystarczajace,
wykonawca otrzymuje uzasadnienie takiej decyzji.

Wykonawca, ktory zostal prawomocnym wyrokiem wykluczony z udzialu w postepowaniu
o udzielenie zaméwienia lub w postepowaniu o udzielenie koncesji, nie jest uprawniony do
skorzystania z mozliwosci przewidzianej w niniejszym ustepie w okresie wykluczenia wynikajacym
z tego wyroku w panstwach czlonkowskich, w ktérych taki wyrok jest obowiazujacy.

7. Panstwa czlonkowskie okreslaja w przepisach ustawodawczych, wykonawczych lub
administracyjnych, z uwzglednieniem prawa unijnego, warunki wykonania niniejszego artykutu.
W szczegdlnosci panstwa czlonkowskie ustalaja maksymalny okres wykluczenia, w przypadku
gdy wykonawca nie podejmie $srodkéw okreslonych w ust. 6 w celu wykazania swojej rzetelnosci.
Jezeli okres wykluczenia nie zostal okreslony w prawomocnym wyroku, nie przekracza on pieciu
lat od daty skazania prawomocnym wyrokiem w przypadkach, o ktérych mowa w ust. 1, i trzech
lat od daty odno$nego zdarzenia w przypadkach, o ktérych mowa w ust. 4”.
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Dyrektywa 2014/25

Artykut 1 dyrektywy Parlamentu Europejskiego i Rady 2014/25/UE z dnia 26 lutego 2014 r.
w sprawie udzielania zamoéwien przez podmioty dzialajace w sektorach gospodarki wodnej,
energetyki, transportu i ustug pocztowych, uchylajacej dyrektywe 2004/17/WE (Dz.U. 2014, L 94,
s. 243), zmienionej rozporzadzeniem delegowanym Komisji (UE) 2017/2364 z dnia 18 grudnia
2017 r. (Dz.U. 2017, L 337, s. 17), (zwanej dalej ,,dyrektywa 2014/25”), stanowi:

»1. Niniejsza dyrektywa ustanawia przepisy dotyczace procedur udzielania zaméwien przez
podmioty zamawiajace w odniesieniu do zamoéwien oraz konkurséw, ktérych szacunkowa
warto$c jest nie mniejsza niz progi okreslone w art. 15.

2. Zamowienie w rozumieniu niniejszej dyrektywy stanowi nabycie — w drodze zamoéwienia na
dostawy, roboty budowlane lub ustugi — robét budowlanych, dostaw lub ustug przez co najmniej
jeden podmiot zamawiajacy od wykonawcéw wybranych przez ten podmiot zamawiajacy, pod
warunkiem ze dane roboty budowlane, dostawy lub ustugi sa przeznaczone na potrzeby
wykonywania jednego z rodzajéw dziatalnosci, o ktérych mowa w art. 8—14.

[...]"
Artykut 4 ust. 1 lit. a) dyrektywy 2014/25 stanowi:
»Na uzytek niniejszej dyrektywy podmiotami zamawiajacymi sa podmioty, ktére:

a) sa instytucjami zamawiajacymi lub przedsiebiorstwami publicznymi i ktére prowadza jeden
z rodzajéw dzialalno$ci wymienionych w art. 8—14”.

Artykut 11 tej dyrektywy ma nastepujace brzmienie:

»Niniejsza dyrektywa ma zastosowanie do dzialalnosci obejmujacej zapewnianie lub obsluge sieci
$wiadczacych ustugi dla odbiorcéw publicznych [dla ludno$ci] w obszarze transportu koleja,
systemami automatycznymi, tramwajami, trolejbusami, autobusami lub kolejami linowymi.

Odnosnie do uslug transportowych uznaje sie, ze sie¢ istnieje, jezeli ustugi sa $wiadczone zgodnie
z warunkami dzialania okre$lonymi przez wlasciwy organ panstwa czlonkowskiego, takimi jak
warunki na obstugiwanych trasach, wymagana zdolno$¢ przewozowa lub czestotliwos¢ ustug”.

Artykut 15 lit. a) omawianej dyrektywy przewiduje zasadniczo, Ze ma ona zastosowanie do
zamoéwien, ktorych szacunkowa warto$é, bez podatku od wartosci dodanej (VAT), wynosi co
najmniej 443 000 EUR (EUR) w przypadku zaméwien na dostawy i ustugi oraz konkurséw.

Artykut 80 ust. 1 dyrektywy 2014/25 stanowi:

»,Obiektywne zasady i kryteria wykluczenia i kwalifikacji wykonawcéw ubiegajacych sie
o zakwalifikowanie do systemu kwalifikowania, jak réwniez obiektywne zasady i kryteria wykluczenia
i kwalifikacji kandydatéw i oferentéw w ramach procedury otwartej, procedury ograniczonej,
procedury negocjacyjnej, dialogu konkurencyjnego lub partnerstwa innowacyjnego, moga obejmowac
podstawy wykluczenia wymienione w art. 57 dyrektywy [2014/24] na warunkach w nim okreslonych.
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Jezeli podmiot zamawiajacy jest instytucja zamawiajaca, wspomniane kryteria i zasady obejmuja
podstawy wykluczenia wymienione w art. 57 ust. 1 i 2 dyrektywy [2014/24] na warunkach okreslonych
w tym artykule.

Jezeli wymagaja tego panstwa czlonkowskie, wspomniane kryteria i zasady obejmuja ponadto
podstawy wykluczenia wymienione w art. 57 ust. 4 dyrektywy [2014/24] na warunkach okreslonych

”

w tym artykule. [...]".

Prawo portugalskie

Artykut 55 ust. 1 lit. ¢) Cédigo dos Contratos Publicos (kodeksu zamoéwien publicznych),
w brzmieniu majgcym zastosowanie do sporu w postepowaniu gléwnym (zwanego dalej ,KZP”),
ma nastepujace brzmienie:

»Przeszkody

1. Nastepujace podmioty nie moga by¢ kandydatami lub oferentami, ani nie moga wchodzi¢
w sktad konsorcjum:

[...]

c) podmioty, na ktére nalozono kare z powodu powaznego wykroczenia zawodowego i ktére
w miedzyczasie nie zostaly ponownie uznane za rzetelne, w przypadku oséb fizycznych lub,
w przypadku os6b prawnych, ktérych organy zarzadu, dyrekcji lub kierownictwa spotki
zostaly objete taka kara administracyjna i ktére wykonuja swoje obowiazki.

[...]".
Artykut 55 ust. 1 lit. f) KZP przewiduje w szczegdlnosci, ze podmioty objete kara dodatkowa
orzeczong przez portugalski organ ochrony konkurencji, zakazujaca im udzialu

w postepowaniach o udzielenie zamdwienia publicznego nie moga by¢ kandydatami, oferentami
ani cztonkami zadnego konsorcjum.

Artykut 55 A KZP dotyczy usuniecia przez instytucje zamawiajaca przeszkéd wymienionych
w jego art. 55 ust. 1 i uscisla, ze nie ma on zastosowania do sytuacji, o ktérych mowa w art. 55
ust. 1 lit. f) KZP.

Artykut 70 KZP stanowi:

»<Analiza ofert

[...]

2. Oferta zostaje wykluczona, jezeli z jej analizy wynika:

[...]

g) istnienie powaznych przestanek wskazujacych na dzialania, porozumienia, praktyki lub
informacje, ktére moga zakloci¢ reguty konkurencji.
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[...]".

Postepowanie gléwne i pytania prejudycjalne

Spotka Toscca wniosta do Tribunal Administrativo e Fiscal de Viseu (sadu administracyjnego
i podatkowego w Viseu, Portugalia) skarge o stwierdzenie niewaznosci decyzji Infraestruturas de
Portugal z dnia 25 lipca 2019 r. o udzieleniu spélce Futrifer zaméwienia dotyczacego zakupu
impregnowanych kreozotem sosnowych kolkéw i podkltadéw kolejowych, przeznaczonych dla
sektora infrastruktury kolejowej, za cene podstawowa wynoszaca 2 979 200 EUR. W ramach tej
skargi spotka Toscca wniosta réwniez o udzielenie jej tego zamoéwienia.

W nastepstwie oddalenia tej skargi wyrokiem z dnia 21 lutego 2020 r. sp6tka Toscca wniosta
apelacje do Tribunal Central Administrativo Norte (centralnego sadu administracyjnego dla
regionu péinocnego, Portugalia). Wyrokiem z dnia 29 maja 2020 r. sad ten uchylil ten wyrok,
uwzglednil odwolanie spétki Toscca i nakazal Infraestruturas de Portugal udzielenie zamdéwienia
tej spolce.

Wyrokiem z dnia 22 kwietnia 2021 r. Supremo Tribunal Administrativo (najwyzszy sad
administracyjny, Portugalia) uchylit wyrok, o ktérym mowa w poprzednim punkcie, ze wzgledu
na brak uzasadnienia, i przekazal sprawe do ponownego rozpoznania przez Tribunal Central
Administrativo Norte (centralny sad administracyjny dla regionu péinocnego). W dniu 2 czerwca
2021 r. tenze sad wydal ponownie wyrok, prowadzacy do tych samych skutkéw, co wyrok z dnia
29 maja 2020 r. Infraestruturas de Portugal i Futrifer wniosly skargi od wspomnianego wyroku
z dnia 2 czerwca 2021 r. do Supremo Tribunal Administrativo (najwyzszego sadu
administracyjnego), ktory jest sadem odsylajacym.

Sad ten wskazuje, Ze w dniu 12 czerwca 2019 r. Autoridade da Concorréncia (organ ochrony
konkurencji, Portugalia) nalozyl na spétke Futrifer grzywne za naruszenie prawa konkurencji
w postepowaniach o udzielenie zamdwienia publicznego organizowanych w latach 2014-2015,
dotyczacych $wiadczenia uslug konserwacji urzadzen i toréw nalezacych do krajowej sieci
kolejowej, zarzadzanych przez przedsiebiorstwo publiczne, ktére w miedzyczasie potaczylo sie
z Infraestruturas de Portugal.

Sad odsylajacy wskazuje w tym wzgledzie, ze wykluczenie oferenta ze wzgledu na brak
wiarygodnosci za naruszenie prawa konkurencji popelnione poza postepowaniem o udzielenie
zamOwienia publicznego jest dopuszczalne jedynie na podstawie art. 55 ust. 1 lit. f) KZP, to znaczy
w wyniku wyraznego stwierdzenia przez organ ochrony konkurencji naruszenia wobec tego
oferenta wraz z nalozeniem dodatkowej kary w postaci zakazu udzialu w postepowaniach
o udzielenie zamoéwienia publicznego przez okreslony czas. Zdaniem tego sadu rozwiazanie to
jest jednak sprzeczne z dyrektywa 2014/24, a w szczegdlnosci z jej art. 57 ust. 4 akapit pierwszy
lit. d), poniewaz narusza ono autonomie instytucji zamawiajacej w zakresie decydowania
o wiarygodnosci poszczegdlnych oferentow.

Sad odsylajacy zastanawia si¢ ponadto, czy decyzje o udzieleniu zaméwienia oferentowi, wobec
ktorego stwierdzono naruszenie prawa konkurencji w ramach wcze$niejszego postepowania
w sprawie udzielenia zamdwienia publicznego prowadzonego przez te sama instytucje
zamawiajacg, mozna uznac za wystarczajaco uzasadniona, w szczegélnosci w $wietle prawa do
dobrej administracji przewidzianego w art. 41 ust. 2 lit. c) karty, jezeli instytucja ta nie dokonata
niezaleznej oceny z uzasadnieniem w przedmiocie wiarygodnosci tego oferenta.
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Ponadto sad ten zastanawia sig, czy uregulowanie krajowe, zgodnie z ktérym instytucja
zamawiajgca nie jest zobowigzana w ramach postepowania w sprawie udzielenia zamdwienia
publicznego do dokonania niezaleznej oceny wiarygodnosci oferenta ukaranego za naruszenie
prawa konkurencji, jest zgodne z prawem Unii zar6wno w zakresie dotyczacym badania wagi
popelnionego naruszenia i jego wplywu na rozpatrywane postepowanie, jak i badania
odpowiedniego charakteru srodkéw przyjetych przez danego oferenta w celu zaradzenia skutkom
tego naruszenia w ramach tego ostatniego postepowania (self-cleaning). W tym ostatnim
wzgledzie wskazuje on, Ze zgodnie z prawem krajowym ocena takich $rodkéw zaradczych nalezy
wylacznie do organu ochrony konkurencji.

Tymczasem sad ten uwaza, ze w $wietle orzecznictwa Trybunalu, w szczegdlnosci za§ wyroku
z dnia 19 czerwca 2019 r., Meca (C-41/18, EU:C:2019:507), naruszenie prawa konkurencji
popelnione przez oferenta poza postepowaniem o udzielenie zamdwienia publicznego powinno
by¢ przedmiotem nalezycie uzasadnionej oceny instytucji zamawiajacej w ramach badania
wiarygodnosci takiego oferenta.

W tych okoliczno$ciach Supremo Tribunal Administrativo (najwyzszy sad administracyjny)
postanowil zawiesi¢ postepowanie i zwréci¢ sie do Trybunalu z nastepujacymi pytaniami
prejudycjalnymi:

»1) Czy podstawa wykluczenia przewidziana w art. 57 ust. 4 lit. d) dyrektywy [2014/24] jest
dziedzing zastrzezona dla decyzji [»reserva de decisdo«] instytucji zamawiajacej?

2) Czy ustawodawca krajowy moze zastapi¢ w calosci decyzje, ktora instytucja zamawiajaca
powinna wydac¢ zgodnie z art. 57 ust. 4 lit. d) dyrektywy [2014/24], ogé6lna decyzja (skutkami
ogdblnej decyzji) organu ochrony konkurencji o zastosowaniu dodatkowej kary polegajacej na
zakazie udzialu w postepowaniach o udzielenie zamdwienia publicznego przez okreslony
czas, wydana w kontekscie natozenia grzywny za naruszenie regut konkurenc;ji?

3) Czy decyzje instytucji zamawiajacej dotyczaca »rzetelno$ci« wykonawcy w S$wietle
przestrzegania (lub nieprzestrzegania) przepiséw prawa konkurencji poza konkretnym
postepowaniem przetargowym nalezy rozumie¢ jako konieczno$¢ dokonania uzasadnionej
oceny wzglednej zdolnosci tego wykonawcy, ktéra stanowi szczegélny przejaw prawa do
dobrej administracji przewidzianego w art. 41 ust. 2 lit. ¢) [karty]?

4) Czy rozwigzanie przyjete w prawie portugalskim poprzez art. 55 ust. 1 lit. f) KZP — ktére
uzaleznia wykluczenie wykonawcy z postepowania o udzielenie zaméwienia z powodu
naruszenia regul konkurencji popelnionego poza danym postepowaniem o udzielenie
zamoéwienia od decyzji wydanej przez organ ochrony konkurencji w ramach zastosowania
dodatkowej kary polegajacej na zakazie ubiegania sie o zamoéwienia publiczne, w ktérym to
postepowaniu sam organ ochrony konkurencji ocenia w tym konteksicie stosowno$c¢
podjetych $§rodkéw naprawczych — mozna uzna¢ za zgodne z prawem Unii, w szczeg6lnosci
z art. 57 ust. 4 lit. d) dyrektywy [2014/24]?

5) Czy rozwiazanie przyjete w prawie portugalskim poprzez art. 70 ust. 2 lit. g) KZP — ktére
ogranicza mozliwo$¢ wykluczenia oferty ze wzgledu na istnienie powaznych przestanek
wskazujacych na dzialania, porozumienia, praktyki lub informacje, mogace zakléci¢ reguly
konkurencji, do konkretnego postepowania o udzielenie zaméwienia, w ktérym praktyki te
zostaly stwierdzone — jest réwniez zgodne z prawem Unii, w szczegélnosci z art. 57 ust. 4
lit. d) dyrektywy [2014/24]?”.
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W przedmiocie wniosku o rozpoznanie sprawy w trybie przyspieszonym

Sad odsylajacy wniésl o rozpoznanie niniejszego odestania prejudycjalnego w trybie
przyspieszonym na podstawie art. 105 regulaminu postepowania przed Trybunalem ze wzgledu
na pilny charakter postepowania gléwnego. Przywolal on w tym wzgledzie art. 36 ust. 1 lit. c)
Codigo de Processo nos Tribunais Administrativos (kodeksu postepowania przed sadami
administracyjnymi) oraz art. 2 dyrektywy Rady 89/665/EWG z dnia 21 grudnia 1989 r. w sprawie
koordynacji przepiséw ustawowych, wykonawczych i administracyjnych odnoszacych sie do
stosowania procedur odwolawczych w zakresie udzielania zamoéwient publicznych na dostawy
i roboty budowlane (Dz.U. 1989, L 395, s. 33), zmienionej dyrektywa Parlamentu Europejskiego
i Rady 2014/23/UE z dnia 26 lutego 2014 r. (Dz.U. 2014, L 94, s. 1).

Artykul 105 § 1 regulaminu postepowania przewiduje, ze na wniosek sadu odsylajacego lub
w  wyjatkowych przypadkach z urzedu, jezeli charakter sprawy wymaga niezwlocznego
rozstrzygniecia, prezes Trybunalu moze postanowi¢, po zapoznaniu si¢ ze stanowiskiem sedziego
sprawozdawcy i rzecznika generalnego, o rozpatrzeniu odeslania prejudycjalnego w trybie
przyspieszonym.

Nalezy przypomnie¢ w tym wzgledzie, ze éw tryb przyspieszony stanowi instrument proceduralny
stuzacy zaradzeniu nadzwyczaj pilnej sytuacji, ktérej istnienie nalezy ustali¢ w odniesieniu do
wyjatkowych okolicznosci wlasciwych dla sprawy, w zwiazku z ktéra zostal zlozony wniosek
o zastosowanie trybu przyspieszonego (postanowienie prezesa Trybunalu z dnia 25 lutego
2021 r., Sea Watch, C-14/21i C-15/21, EU:C:2021:149, pkt 22).

W niniejszym przypadku w dniu 23 marca 2022 r. prezes Trybunalu, po zapoznaniu sie ze
stanowiskiem sedziego sprawozdawcy i rzecznika generalnego, zdecydowal, ze wniosek sadu
odsylajacego, o ktérym mowa w pkt 27 niniejszego wyroku, nalezy oddali¢.

Sad ten ograniczyl sie bowiem do stwierdzenia, ze postepowanie gléwne ma pilny charakter, i do
wskazania przepisow prawa krajowego i prawa Unii, nie wskazujac, w jakim zakresie w niniejszej
sprawie wystepuje nadzwyczaj pilny charakter sprawy, ktory jest niezbedny do uzasadnienia
rozpatrzenia sprawy w trybie przyspieszonym.

W przedmiocie pytan prejudycjalnych

W przedmiocie dopuszczalnosci

Spotka Futrifer uwaza, ze wniosek o wydanie orzeczenia w trybie prejudycjalnym jest
niedopuszczalny, poniewaz odpowiedZz Trybunalu na zadane pytania nie jest konieczna do
rozstrzygniecia sporu w postepowaniu gléwnym. Twierdzi ona w tym wzgledzie, ze Republika
Portugalska zgodnie z prawem postanowila nie transponowa¢ do prawa krajowego art. 57 ust. 4
akapit pierwszy lit. d) dyrektywy 2014/24, w zwiazku z czym pytania te sa hipotetyczne.

W tym wzgledzie nalezy przypomnieé, ze zgodnie z utrwalonym orzecznictwem w ramach
ustanowionej w art. 267 TFUE wspotpracy miedzy Trybunatem i sadami krajowymi wylacznie do
sadu krajowego, przed ktérym zawist spér i ktéry powinien przyjac na siebie odpowiedzialnos¢ za
majace zapas¢ orzeczenie sadowe, nalezy dokonanie oceny, w $wietle szczegélnych okolicznosci
sprawy, zaré6wno konieczno$ci wydania orzeczenia w trybie prejudycjalnym po to, aby tenze sad
krajowy byl w stanie wyda¢ swoje orzeczenie, jak i znaczenia dla sprawy pytan zadanych
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Trybunalowi. W zwiazku z tym, jesli postawione pytania dotycza wykladni prawa Unii, Trybunat
jest w zasadzie zobowiazany do wydania orzeczenia (zob. podobnie wyroki: z dnia 16 grudnia
1981 r., Foglia, 244/80, EU:C:1981:302, pkt 15; z dnia 28 kwietnia 2022 r., Caruter, C-642/20,
EU:C:2022:308, pkt 28).

Odmowa wydania przez Trybunal orzeczenia w przedmiocie zlozonego przez sad krajowy
wniosku jest mozliwa tylko wtedy, gdy jest oczywiste, ze wykladnia prawa Unii, o ktdra
wniesiono, nie ma zadnego zwiazku ze stanem faktycznym lub z przedmiotem postepowania
gléwnego, gdy problem jest natury hipotetycznej badz gdy Trybunal nie dysponuje informacjami
w zakresie stanu faktycznego lub prawnego niezbednymi do udzielenia uzytecznej odpowiedzi na
postawione mu pytania (wyroki: z dnia 15 grudnia 1995 r., Bosman, C-415/93, EU:C:1995:463,
pkt 61; z dnia 28 kwietnia 2022 r., Caruter, C-642/20, EU:C:2022:308, pkt 29).

W niniejszej sprawie pytania dotycza w istocie wykladni fakultatywnej podstawy wykluczenia
przewidzianej w art. 57 ust. 4 akapit pierwszy lit. d) dyrektywy 2014/24, ktéry dotyczy przypadku,
w ktérym instytucja zamawiajaca moze stwierdzi¢ na podstawie wiarygodnych przestanek, ze
wykonawca zawart z innymi wykonawcami porozumienia majace na celu zakiécenie konkurencji.

W tym wzgledzie, w pierwszej kolejnosci, z postanowienia odsylajacego wynika, Ze spoér
w postepowaniu gléwnym dotyczy zgodnosci z prawem decyzji o udzieleniu zamdwienia
publicznego oferentowi, ktéremu zostala wymierzona przez krajowy organ ochrony konkurencji
kara grzywny za naruszenie przepiséw prawa konkurencji w ramach wczesniejszych postepowan
o udzielenie zamo6wienia publicznego. Poprzez pytania prejudycjalne od pierwszego do trzeciego
i pytanie piate sad odsylajacy dazy w istocie do ustalenia zakresu uprawnien dyskrecjonalnych,
jakie art. 57 ust. 4 akapit pierwszy lit. d) dyrektywy 2014/24 przyznaje instytucji zamawiajacej,
poniewaz zgodnie z portugalskimi przepisami ta ostatnia jest zwiagzana dokonana przez organ
ochrony konkurencji ocena wiarygodnosci oferenta, ktéry popelnit takie naruszenie w ramach
wczesniejszego postepowania w sprawie udzielenia zamodwienia publicznego, niezaleznie od tego,
czy ocena ta doprowadzila do nalozenia dodatkowej kary w postaci czasowego zakazu udzialu
w postepowaniach o udzielenie zamdéwienia publicznego.

Nie mozna zatem uznal, ze pytania te nie maja zadnego zwiazku ze stanem faktycznym lub
z przedmiotem sporu w postepowaniu gléwnym ani ze sa hipotetyczne. Co sie tyczy
podnoszonego przez Futrifer faktu, ze Republika Portugalska zgodnie z prawem postanowita nie
transponowaé¢ do prawa krajowego art. 57 ust. 4 akapit pierwszy lit. d) dyrektywy 2014/24,
dotyczy on aspektéw merytorycznych i w zaden sposéb nie moze mie¢ wplywu na
dopuszczalno$¢ zadanych pytan. Wynika z tego, ze pytania od pierwszego do trzeciego oraz
pytanie piate sa dopuszczalne.

W drugiej kolejnosci, w pytaniu czwartym, sad odsylajacy dazy w istocie do ustalenia, czy art. 57
ust. 4 dyrektywy 2014/24 stoi na przeszkodzie uregulowaniu krajowemu, zgodnie z ktérym organ
ochrony konkurencji jest wylacznie wlasciwy do dokonania oceny znaczenia $rodkéw zaradczych
podjetych przez wykonawce, ktéremu z powodu naruszenia regut konkurencji wymierzono kare
nalozong przez ten organ, zakazujac mu udzialu w postepowaniach o udzielenie zamoéwienia
publicznego przez okreslony czas.

Tymczasem z akt sprawy, ktérymi dysponuje Trybunal, nie wynika, by spétka Futrifer

w jakimkolwiek momencie podnosita przyjecie srodkéw zaradczych, o ktérych mowa w art. 57
ust. 6 dyrektywy 2014/24.
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Wynika z tego, ze pytanie czwarte ma charakter hipotetyczny i w zwigzku z tym nalezy je uznac za
niedopuszczalne.

Co do istoty

Uwagi wstepne

W pierwszej kolejnosci nalezy przypomnie¢, ze zgodnie z utrwalonym orzecznictwem w ramach
ustanowionej w art. 267 TFUE procedury wspétpracy miedzy sadami krajowymi a Trybunatem
Sprawiedliwo$ci do tego ostatniego nalezy udzielenie sadowi krajowemu uzytecznej odpowiedzi,
ktéra umozliwi mu rozstrzygniecie zawistego przed nim sporu. W tym wzgledzie Trybunal moze
by¢ zmuszony wzia¢ pod rozwage normy prawa Unii, na ktére sad krajowy nie powolal sie
w swoim pytaniu [zob. podobnie wyrok z dnia 22 czerwca 2023 r., K.B. i F.S. (Uwzglednianie
z urzedu w sprawach karnych), C-660/21, EU:C:2023:498, pkt 26 i przytoczone tam orzecznictwo].

W niniejszym przypadku we wniosku o wydanie orzeczenia w trybie prejudycjalnym wskazano, ze
przedmiotem zamowienia bedacego przedmiotem postgpowania gléwnego jest zakup przez
przedsiebiorstwo publiczne, a mianowicie Infraestruturas de Portugal, impregnowanych
kreozotem sosnowych kolkéw i podkltadéw kolejowych, przeznaczonych dla sektora
infrastruktury kolejowej, za cene podstawowa wynoszaca 2 979 200 EUR.

W tym wzgledzie nalezy zauwazy¢, ze zgodnie z art. 1 ust. 2 i art. 11 dyrektywy 2014/25 udzielenie
zamdwienia w rozumieniu tej dyrektywy stanowi w szczegdlnosci nabycie miedzy innymi dostaw
przez podmiot zamawiajacy od wykonawcéw wybranych przez ten podmiot zamawiajacy,
w drodze zamdwienia na dostawy, w celu prowadzenia dziatalnosci obejmujacej zapewnianie lub
obstuge sieci §wiadczacych ludno$ci ustugi w obszarze transportu koleja. Artykut 4 ust. 1 lit. a)
omawianej dyrektywy uscisla, ze do celéw tej dyrektywy podmiotami zamawiajacymi sa
podmioty bedace instytucjami zamawiajacymi lub przedsiebiorstwami publicznymi, ktére
prowadza jeden z rodzajéw dziatalnosci wymienionych w art. 8—14 tej dyrektywy.

Ponadto z art. 1 ust. 1 dyrektywy 2014/25 wynika, Ze ma ona zastosowanie do postgpowan
o udzielenie przez podmioty zamawiajace zamdéwienn publicznych w odniesieniu do zaméwien
oraz konkurséw, ktérych szacunkowa warto$¢ jest nie mniejsza niz progi okreslone w art. 15 tej

dyrektywy.

W tych okolicznosciach i w $wietle informacji zawartych w postanowieniu odsylajacym, z akt
sprawy przedlozonych Trybunalowi wydaje sie wynikaé, ze rozpatrywane w postepowaniu
gléwnym zamowienie jest objete zakresem stosowania dyrektywy 2014/25, czego zweryfikowanie
nalezy jednak do sadu odsytajacego.

W takim przypadku do sporu w postepowaniu gtéwnym mialby zastosowanie art. 80 ust. 1 tej
dyrektywy.

W drugiej kolejnosci, poniewaz pytania prejudycjalne dotycza w szczegoélnosci kwestii, czy art. 57
ust. 4 akapit pierwszy lit. d) dyrektywy 2014/24 stoi na przeszkodzie uregulowaniu krajowemu
rozpatrywanemu w postepowaniu gtéwnym, nalezy najpierw ustali¢, czy panstwa czlonkowskie
maja obowiazek transponowania do swojego prawa krajowego zaréwno omawianego art. 57
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ust. 4 akapit pierwszy, na wypadek gdyby spér w postepowaniu gléwnym byl objety zakresem
stosowania dyrektywy 2014/24, jak i art. 80 ust. 1 akapit trzeci dyrektywy 2014/25, na wypadek
gdyby spor ten byt objety zakresem stosowania tej ostatniej dyrektywy.

Co sig tyczy, po pierwsze, art. 57 ust. 4 akapit pierwszy dyrektywy 2014/24, przepis ten przewiduje,
ze ,[i]nstytucje zamawiajace moga wykluczy¢ lub zosta¢ zobowiazane przez panstwa czlonkowskie
do wykluczenia z udzialu w postepowaniu o udzielenie zamoéwienia kazdego wykonawcy”
w przypadkach, o ktérych mowa w lit. a)—i) tego przepisu.

W tym wzgledzie prawda jest, ze z niektérych wyrokéw Trybunatu, w ktérych dokonano wyktadni
art. 57 ust. 4 akapit pierwszy dyrektywy 2014/24, wynika, ze panstwa czlonkowskie moga
zdecydowaé, czy dokonaé transpozycji fakultatywnych podstaw wykluczenia wymienionych
w tym przepisie. Trybunal orzekl bowiem, ze zgodnie z art. 57 ust. 4 i 7 dyrektywy 2014/24
panstwa czlonkowskie maja wybdr niestosowania wskazanych tam fakultatywnych podstaw
wykluczenia lub tez wlaczenia ich do przepiséw krajowych z réznym stopniem surowosci, ktéry
moze si¢ zmienia¢ w zaleznosci od sprawy, w oparciu o krajowe wzgledy porzadku prawnego,
gospodarczego lub spotecznego (zob. podobnie wyroki: z dnia 19 czerwca 2019 r., Meca, C-41/18,
EU:C:2019:507, pkt 33; z dnia 30 stycznia 2020 r., Tim, C-395/18, EU:C:2020:58, pkt 34, 40; a takze
z dnia 3 czerwca 2021 r., Rad Service i in., C-210/20, EU:C:2021:445, pkt 28).

Jednakze analiza brzmienia art. 57 ust. 4 akapit pierwszy dyrektywy 2014/24, kontekstu, w jaki
przepis ten sie wpisuje, oraz celu, jaki realizuje on w ramach tej dyrektywy, wskazuje, ze wbrew
temu, co wynika z tych wyrokéw, panstwa czlonkowskie maja obowigzek transponowania tego
przepisu do swojego prawa krajowego.

Co sie tyczy przede wszystkim brzmienia omawianego art. 57 ust. 4 akapit pierwszy, wynika
z niego, ze decyzja o wykluczeniu lub niewykluczeniu wykonawcy z postepowania o udzielenie
zamdwienia publicznego z jednej z przyczyn wymienionych w tym przepisie nalezy do instytucji
zamawiajacej, chyba ze panstwa czlonkowskie postanowia przeksztalci¢c to uprawnienie
w obowigzek. W zwiazku z tym panstwa czlonkowskie powinny transponowac ten przepis albo
poprzez umozliwienie instytucjom zamawiajacym stosowania wymienionych w nim podstaw
wykluczenia, albo poprzez nakazanie im tego. Natomiast wbrew temu, co podnosza spétka
Futrifer i rzad portugalski, paiistwo czlonkowskie nie moze zaniecha¢ wtaczenia tych podstaw do
swojego ustawodawstwa krajowego transponujacego dyrektywe 2014/24 i pozbawi¢ w ten sposéb
instytucji zamawiajacych mozliwos$ci — ktéra nalezy im na podstawie tego przepisu przynajmniej
przyznaé — zastosowania tych podstaw.

Co sie tyczy w dalszej kolejnosci kontekstu, w jaki wpisuje sie art. 57 ust. 4 akapit pierwszy
dyrektywy 2014/24, nalezy zauwazy¢, ze motyw 101 tej dyrektywy wskazuje, iz ,instytucje
zamawiajace powinny mie¢ mozliwo$¢ wykluczenia wykonawcéw, ktérzy okazali sie nierzetelni”.
Motyw ten potwierdza zatem, ze panstwo czlonkowskie powinno transponowacé ten przepis, aby
nie pozbawia¢ instytucji zamawiajacych mozliwoéci, o ktérej mowa w poprzednim punkcie
i w rzeczonym motywie.

Taka wyktadnie art. 57 ust. 4 akapit pierwszy dyrektywy 2014/24 potwierdza réwniez a contrario
brzmienie przepiséw tej dyrektywy, ktérych transpozycja zostata wyraznie pozostawiona uznaniu
panstw czltonkowskich. Jest tak w szczegdlnosci w przypadku art. 26 ust. 5 i art. 32 ust. 1 tej
dyrektywy, zgodnie z ktérymi ,panstwa czlonkowskie moga postanowi¢ [...]”, lub art. 56 ust. 2
akapit drugi tej dyrektywy, w ktérym postuzono si¢ sformulowaniem ,[p]anistwa czlonkowskie

moga wylaczy¢ [...]".
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Artykut 57 ust. 7 dyrektywy 2014/24 nie moze postuzy¢ do podwazenia tej wykladni. Przepis ten
przyznaje bowiem w sposéb ogdélny panstwom cztonkowskim mozliwo$¢ okreslenia warunkow
stosowania art. 57 tej dyrektywy, czy to w przepisach ustawowych, wykonawczych, czy
administracyjnych. Uprawnienie to odnosi si¢ do sposobu wdrozenia przez nie tego artykulu.
Wybér pozostawiony w ten sposéb panstwom czlonkowskim nie moze zatem obejmowad
transpozycji lub tez braku transpozycji fakultatywnych podstaw wykluczenia wymienionych
w art. 57 ust. 4 wspomnianej dyrektywy. Nalezy ponadto stwierdzi¢, ze art. 57 ust. 7 dyrektywy
2014/24 ma réwniez zastosowanie do obowigzkowych podstaw wykluczenia okreslonych
w art. 57 ust. 1 tej dyrektywy. Nie mozna za$ racjonalnie twierdzi¢, ze uprawnienie przewidziane
w art. 57 ust. 7 moze zosta¢ wykorzystane przez panstwa czlonkowskie w celu niedokonania
transpozycji takich podstaw wykluczenia do ich prawa krajowego.

Wreszcie, co sie¢ tyczy zamierzonego przez dyrektywe 2014/24 celu w odniesieniu do
fakultatywnych podstaw wykluczenia, Trybunal uznal, Ze cel ten przejawia si¢ w polozeniu
nacisku na prerogatywy instytucji zamawiajacych. Prawodawca Unii zamierzal powierzy¢
instytucji zamawiajacej, i tylko jej, na etapie wyboru oferentéw, dokonanie oceny, czy danego
kandydata lub oferenta nalezy wykluczy¢ z postepowania o udzielenie zamdwienia publicznego
(zob. podobnie wyroki: z dnia 19 czerwca 2019 r., Meca, C-41/18, EU:C:2019:507, pkt 34; z dnia
3 pazdziernika 2019 r., Delta Antrepriza de Constructii si Montaj 93, C-267/18, EU:C:2019:826,
pkt 25).

Mozliwo$¢, czy nawet obowiazek stosowania przez instytucje zamawiajaca podstaw wykluczenia
okreslonych w art. 57 ust. 4 akapit pierwszy dyrektywy 2014/24 ma w szczegdlnosci na celu
umozliwienie jej oceny uczciwo$ci i rzetelnosci kazdego z wykonawcéw uczestniczacych
w postepowaniu o udzielenie zaméwienia publicznego.

Prawodawca Unii zamierzal tym samym upewnic sie, ze instytucje zamawiajace beda mialy we
wszystkich panstwach czlonkowskich mozliwo$¢ wykluczenia wykonawcéw, ktérych uznaja za
niewiarygodnych.

Z powyzszych rozwazan wynika, ze art. 57 ust. 4 akapit pierwszy dyrektywy 2014/24 naklada na
panstwa czlonkowskie obowigzek transponowania do ich prawa krajowego fakultatywnych
podstaw wykluczenia wymienionych w tym przepisie. W ramach tego obowiazku transpozycji
panstwa te powinny przewidzie¢ mozliwo$¢ albo obowiazek stosowania tych podstaw przez
instytucje zamawiajace.

Odnoszac sig, po drugie, do art. 80 ust. 1 akapit trzeci dyrektywy 2014/25, stanowi on, ze jezeli
wymagaja tego panstwa czlonkowskie, obiektywne zasady i kryteria wykluczenia i kwalifikacji
w szczegélnosci kandydatéw i oferentéw w procedurach otwartych, ograniczonych lub
negocjacyjnych, obejmuja podstawy wykluczenia wymienione w art. 57 ust. 4 dyrektywy 2014/24
na warunkach w nim okreslonych.

Z brzmienia omawianego art. 80 ust. 1 akapit trzeci wynika, ze do panstw czltonkowskich nalezy
decyzja, czy fakultatywne podstawy wykluczenia przewidziane we wspomnianym art. 57 ust. 4
powinny by¢ stosowane przez podmioty zamawiajace jako kryteria wykluczenia oferentéw.
W braku takiej decyzji z art. 80 ust. 1 akapit pierwszy dyrektywy 2014/25 wynika jednak, ze
w ramach transpozycji tej dyrektywy panstwa czlonkowskie powinny przynajmniej przewidzie¢
mozliwo$¢ wlaczenia przez podmioty zamawiajace do zasad i kryteriéw wykluczenia majacych
zastosowanie w postepowaniach o udzielenie zamdwienia publicznego objetych zakresem
stosowania tej dyrektywy podstaw wykluczenia wymienionych w art. 57 ust. 4 dyrektywy 2014/24.
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W zwigzku z tym w odniesieniu do podstaw wykluczenia wymienionych w art. 57 ust. 4 dyrektywy
2014/24 panstwa cztonkowskie powinny, z tytulu ciazacego na nich obowiazku transpozycji art. 80
ust. 1 akapit pierwszy dyrektywy 2014/25, przewidzie¢ mozliwo$¢ wlaczenia przez podmioty
zamawiajace tych podstaw wykluczenia do obiektywnych kryteriow  wykluczenia
w postepowaniach objetych zakresem stosowania tej ostatniej dyrektywy, bez uszczerbku dla
ewentualnego podjecia przez te panstwa decyzji na podstawie art. 80 ust. 1 akapit trzeci tej
dyrektywy, polegajacej na zobowiazaniu tych podmiotéw do uwzglednienia tych podstaw wsréd
tych kryteriow.

Co sie tyczy w trzeciej kolejnosci argumentu spétki Futrifer, zgodnie z ktérym wyeliminowany
z postepowania oferent nie moze powolywac si¢ na art. 57 ust. 4 akapit pierwszy lit. d) dyrektywy
2014/24, tak jak w niniejszym przypadku uczynila to spétka Toscca, dla celéw odpowiedzi, jakiej
nalezy udzieli¢ na niniejszy wniosek o wydanie orzeczenia w trybie prejudycjalnym, wystarczy
zauwazy¢, ze Trybunal orzekl juz, iz mozliwo$¢ zakwestionowania decyzji, na mocy ktérej
instytucja zamawiajaca odmawia, choéby w sposéb dorozumiany, wykluczenia wykonawcy
z postepowania o udzielenie zamodwienia publicznego ze wzgledu na jedna z fakultatywnych
podstaw wykluczenia przewidzianych w art. 57 ust. 4 akapit pierwszy dyrektywy 2014/24, musi
koniecznie przystugiwa¢ kazdemu, kto ma lub mial interes w uzyskaniu danego zamdwienia i kto
ponidst lub moze ponies¢ szkode w wyniku naruszenia tego przepisu, gdyz w przeciwnym razie
doszloby do naruszenia w szczegélnosci prawa do skutecznego srodka prawnego,
zagwarantowanego w art. 47 karty (wyrok z dnia 7 wrze$nia 2021 r., Klaipédos regiono atlieky
tvarkymo centras, C-927/19, EU:C:2021:700, pkt 143).

Z tych samych powodéw nalezy przyjac¢ identyczna ocene w przypadku odmowy wykluczenia
wykonawcy z postgpowania o udzielenie zamdwienia publicznego ze wzgledu na jedna
z fakultatywnych podstaw wykluczenia, o ktérych mowa w art. 80 ust. 1 akapit trzeci dyrektywy
2014/25.

Na pytania prejudycjalne nalezy zatem odpowiedzie¢ z uwzglednieniem powyzszych uwag
wstepnych.

W przedmiocie pytania pigtego

Poprzez pytanie piate, ktére nalezy zbada¢ w pierwszej kolejnosci, sad odsylajacy dazy w istocie do
ustalenia, czy art. 57 ust. 4 akapit pierwszy lit. d) dyrektywy 2014/24 nalezy interpretowa w ten
sposéb, ze stoi on na przeszkodzie uregulowaniu krajowemu, ktdére ogranicza mozliwo$é
wykluczenia oferenta ze wzgledu na istnienie powaznych przestanek wskazujacych na jego
zachowania mogace zakléocaé reguly konkurencji w postgpowaniu o udzielenie zamoéwienia
publicznego, w ramach ktérego doszlo do tego rodzaju zachowan.

Przy dokonywaniu wyktadni przepiséw prawa Unii nalezy bra¢ pod uwage nie tylko ich brzmienie,
lecz takze ich kontekst oraz cele regulacji, ktérej cze$¢ stanowia (wyrok z dnia 16 marca 2023 r.,
Colt Technology Services i in., C-339/21, EU:C:2023:214, pkt 39 i przytoczone tam orzecznictwo).

Po pierwsze, nalezy stwierdzi¢, ze okre$lajac sytuacje, w ktdrej instytucja zamawiajaca ,moze
stwierdzi¢, na podstawie wiarygodnych przestanek, ze wykonawca zawar! z innymi wykonawcami
porozumienia majace na celu zaklécenie konkurencji”, brzmienie art. 57 ust. 4 akapit pierwszy
lit. d) dyrektywy 2014/24 nie ogranicza stosowania tej podstawy wykluczenia do postepowania
w sprawie udzielenia zamoéwienia publicznego, w ramach ktérego doszlto do tego rodzaju
zachowan.
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Co sie tyczy, po drugie, kontekstu, w jaki wpisuje si¢ ten przepis, wykladnia ta znajduje
potwierdzenie w art. 57 ust. 5 akapit drugi tej dyrektywy, ktéry pozwala na to, by na dowolnym
etapie postepowania instytucje zamawiajace wykluczyly lub byly zobowiazane przez panstwa
czlonkowskie do wykluczenia wykonawcy, gdy okaze sie, ze — z racji popelnienia okreslonych
czyndw lub zaniechania okreslonych czynnosci przed postepowaniem lub w jego trakcie — dany
wykonaweca znajduje si¢ w jednej z sytuacji, o ktérych mowa w art. 57 ust. 4.

Po trzecie, wspomniana wykladnia pozwala instytucji zamawiajacej, zgodnie z celem
realizowanym przez dyrektywe 2014/24 w odniesieniu do fakultatywnych podstaw wykluczenia
wymienionych w art. 57 ust. 4 akapit pierwszy tej dyrektywy, przypomnianym w pkt 56 niniejszego
wyroku, upewnic¢ sie co do uczciwosci i rzetelnosci kazdego z wykonawcow uczestniczacych
w danym postepowaniu o udzielenie zaméwienia publicznego (zob. podobnie wyrok z dnia
15 wrzesnia 2022 r., J. Sch. Omnibusunternehmen i K. Reisen, C-416/21, EU:C:2022:689, pkt 42),
przy czym chodzi o rzetelnos$¢ i wiarygodno$é, ktére mozna poda¢ w watpliwo$¢ nie tylko
w przypadku udziatu takiego podmiotu w zachowaniach antykonkurencyjnych w ramach tego
postepowania, ale réwniez w przypadku udzialu tego podmiotu w takich wcze$niejszych
zachowaniach.

W niniejszej sprawie sad odsylajacy wskazuje, ze art. 70 ust. 2 lit. g) KZP ogranicza mozliwo$¢
odrzucenia przez instytucje zamawiajaca oferty ze wzgledu na istnienie powaznych przestanek
dotyczacych dziatan, porozumien, praktyk lub informacji mogacych zakldci¢ reguly konkurencji
wylacznie do postepowania o udzielenie zamdéwienia publicznego, w ramach ktérego mialy
miejsce te praktyki antykonkurencyjne, w zwigzku z czym instytucja zamawiajaca nie moze orzec
takiego wykluczenia, jezeli rozpatrywane praktyki antykonkurencyjne mialy miejsce przed tym
postepowaniem.

W tym wzgledzie z pkt 51, 58, 60 i 61 niniejszego wyroku wynika, Ze niezaleznie od tego, czy
rozpatrywane w postepowaniu gléownym postepowanie o udzielenie zaméwienia publicznego jest
objete zakresem stosowania dyrektywy 2014/24, czy tez dyrektywy 2014/25, panstwa
cztonkowskie powinny przewidzie¢ przynajmniej mozliwo§¢ wlaczenia przez instytucje
zamawiajace podstaw wykluczenia wymienionych w art. 57 ust. 4 dyrektywy 2014/24 do
obiektywnych kryteriéw wykluczenia w postepowaniach o udzielenie zamoéwienia publicznego,
bez uszczerbku dla ewentualnego podjecia przez te panstwa decyzji o przeksztalceniu tego
uprawnienia w obowiazek. Zatem, w kazdym razie, panstwa cztonkowskie nie moga ograniczac
zakresu tych podstaw wykluczenia.

Z powyzszego wynika, Ze odpowiedz na pytanie piate powinna brzmie¢ nastepujaco: art. 57 ust. 4
akapit pierwszy lit. d) dyrektywy 2014/24 nalezy interpretowaé w ten sposéb, ze stoi on na
przeszkodzie uregulowaniu krajowemu, ktdére ogranicza mozliwo$¢ wykluczenia oferenta ze
wzgledu na istnienie powaznych przestanek wskazujacych na jego zachowania mogace zaklécaé
reguly konkurencji do postgpowania o udzielenie zaméwienia publicznego, w ramach ktérego
doszlo do tego rodzaju zachowan.

W przedmiocie pytan pierwszego i drugiego
Poprzez pytania pierwsze i drugie, na ktére nalezy odpowiedzie¢ Iacznie, sad odsylajacy dazy

w istocie do ustalenia, czy art. 57 ust. 4 akapit pierwszy lit. d) dyrektywy 2014/24 nalezy
interpretowa¢ w ten sposéb, ze stoi on na przeszkodzie uregulowaniu krajowemu, ktére
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przyznaje wylacznie krajowemu organowi ochrony konkurencji uprawnienie do decydowania
o wykluczeniu wykonawcéw z postepowan o udzielenie zamdéwienia publicznego za naruszenie
regul konkurencji.

Nalezy przypomnie¢ w tym wzgledzie, ze zgodnie z art. 56 ust. 1 lit. b) dyrektywy 2014/24
instytucja zamawiajaca ma obowiazek sprawdzenia w toku postepowania o udzielenie zamdwienia
publicznego, czy oferta pochodzi od oferenta, ktéry nie zostal wykluczony na mocy art. 57 tej
dyrektywy, przy czym obowigzek ten rozciaga sie¢ na wszystkich wykonawcéw, ktérzy zlozyli oferte
(zob. podobnie wyrok z dnia 30 stycznia 2020 r., Tim, C-395/18, EU:C:2020:58, pkt 46).

Jak wynika z orzecznictwa przytoczonego w pkt 55 i 56 niniejszego wyroku, prawodawca Unii
zamierzal powierzy¢ instytucji zamawiajacej, i tylko jej, dokonanie oceny, czy danego kandydata
lub oferenta nalezy wykluczy¢ z postepowania o udzielenie zamoéwienia publicznego, poprzez
sprawdzenie uczciwo$ci i rzetelnosci kazdego z wykonawcéw uczestniczacych w takim
postepowaniu.

W szczegélnosci fakultatywna podstawa wykluczenia, o ktérej mowa w art. 57 ust. 4 akapit
pierwszy lit. d) dyrektywy 2014/24 w zwiazku z motywem 101 tej dyrektywy, opiera si¢ na
istotnym elemencie relacji pomiedzy wykonawca danego zaméwienia a instytucja zamawiajaca,
a mianowicie na rzetelnosci pierwszego z nich, na ktdrej opiera si¢ zaufanie, jakim darzy go druga
strona (wyrok z dnia 15 wrze$nia 2022 r., J. Sch. Omnibusunternehmen i K. Reisen, C-416/21,
EU:C:2022:689, pkt 41 i przytoczone tam orzecznictwo).

Zgodnie z orzecznictwem Trybunalu instytucje zamawiajace, stosujac fakultatywne podstawy
wykluczenia, powinny zwrdci¢ szczegdlng uwage na zasade proporcjonalnosci, ktéra wymaga od
nich dokonania konkretnej i zindywidualizowanej oceny zachowania danego podmiotu na
podstawie wszystkich istotnych elementéw (zob. podobnie wyroki: z dnia 3 czerwca 2021 r., Rad
Service i in., C-210/20, EU:C:2021:445, pkt 40; a takze z dnia 7 wrze$nia 2021 r., Klaipédos
regiono atlieky tvarkymo centras, C-927/19, EU:C:2021:700, pkt 156, 157).

W zwigzku z tym w sytuacji takiej jak ta rozpatrywana w postgpowaniu gléwnym, gdzie istnieje
szczegOlna procedura $cigania naruszen prawa konkurencji uregulowana w prawie Unii lub
w prawie krajowym, w ktérej to organ ochrony konkurencji jest odpowiedzialny za prowadzenie
dochodzen w tym zakresie, instytucja zamawiajaca powinna, w ramach oceny dostarczonych
dowoddw, zasadniczo opiera¢ si¢ na wyniku takiego postepowania (zob. podobnie wyrok z dnia
24 pazdziernika 2018 r., Vossloh Laeis, C-124/17, EU:C:2018:855, pkt 25).

W tym kontekscie szczegélne znaczenie moze mie¢ decyzja takiego organu, ktéry stwierdzit tego
rodzaju naruszenie i natozyt z tego powodu na oferenta kare pieniezna, tym bardziej gdy sankcji tej
towarzyszyl tymczasowy zakaz udzialu w postepowaniach o udzielenie zamdwienia publicznego.
O ile taka decyzja moze sprawié, ze instytucja zamawiajaca wykluczy tego wykonawce
z postepowania o udzielenie danego zamoéwienia publicznego, o tyle brak takiej decyzji nie moze
uniemozliwi¢ instytucji zamawiajacej dokonania takiej oceny, ani zwolni¢ jej z niego.

Oceny tej nalezy dokona¢ w $wietle zasady proporcjonalnosci i z uwzglednieniem wszystkich

istotnych elementéw, w celu zbadania, czy zastosowanie podstawy wykluczenia, o ktérej mowa
w art. 57 ust. 4 akapit pierwszy lit. d) dyrektywy 2014/24, jest uzasadnione.
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W postepowaniu gléwnym sad odsylajacy wskazuje, ze art. 55 ust. 1 lit. f) KZP powierza ocene
konsekwencji, jakie naruszenie regul konkurencji moze mie¢ dla przysztych postepowan
o udzielenie zamoéwienia publicznego, wyltacznie krajowemu organowi ochrony konkurencji.
Tym samym wydaje sie, ze przepisy te z jednej strony zobowigzuja instytucje zamawiajace do
zastosowania sie do decyzji tego organu, nakladajacej na wykonawce kare polegajaca na zakazie
udziatlu w takich postepowaniach przez okreslony czas, a z drugiej strony uniemozliwiaja tym
instytucjom zamawiajacym wykluczenie z tych postepowan wykonawcy, na ktérego nie nalozono
takiej kary. Wynika z tego, ze oferent moze zosta¢ wykluczony z postepowania o udzielenie
zamoOwienia publicznego w nastepstwie decyzji tego organu, przy czym instytucja zamawiajaca
nie moze oceni¢ zachowania tego oferenta, a w konsekwencji jego uczciwosci i rzetelnosci przy
wykonywaniu danego zamowienia, ani zdecydowa¢ w sposob autonomiczny, w $wietle zasady
proporcjonalnosci, czy wykluczenie owego oferenta jest uzasadnione na podstawie, o ktérej mowa
w art. 57 ust. 4 akapit pierwszy lit. d) dyrektywy 2014/24.

Takie uregulowanie, ktére wiaze ocene uczciwos$ci i wiarygodnosci oferentéw z wnioskami
zawartymi w decyzji krajowego organu ochrony konkurencji dotyczacej w szczegélnosci
przyszlego udzialu w postgpowaniu o udzielenie zamdwienia publicznego, narusza uprawnienia
dyskrecjonalne przyslugujace instytucji zamawiajacej w ramach art. 57 ust. 4 akapit pierwszy
dyrektywy 2014/24.

Wywody przedstawione w poprzednim punkcie beda mialy réwniez zastosowanie, w przypadku
gdyby rozpatrywane w postepowaniu gléwnym postepowanie o udzielenie zamdwienia
publicznego bylo objete zakresem stosowania dyrektywy 2014/25, poniewaz — jak przypomniano
w pkt 71 niniejszego wyroku — panstwa cztonkowskie powinny, w ramach ciazacego na nich
obowiazku transpozycji art. 80 ust. 1 akapit pierwszy tej dyrektywy, przewidzie¢ mozliwos¢
wlaczenia przez instytucje zamawiajace podstaw wykluczenia wymienionych w art. 57 ust. 4
dyrektywy 2014/24 do obiektywnych kryteriéw wykluczenia w postepowaniach o udzielenie
zamoOwienia publicznego, bez uszczerbku dla ewentualnego podjecia przez te panstwa decyzji
o przeksztalceniu tego uprawnienia w obowigzek. Zatem, w kazdym razie, panstwa czlonkowskie
nie moga ograniczac¢ zakresu uznania przystugujacego instytucji zamawiajacej w tych ramach.

Z powyzszych wzgledéw odpowiedz na pytania pierwsze i drugie powinna brzmie¢ nastepujaco:
art. 57 ust. 4 akapit pierwszy lit. d) dyrektywy 2014/24 nalezy interpretowac w ten sposéb, ze stoi
on na przeszkodzie uregulowaniu krajowemu, ktére przyznaje wylacznie krajowemu organowi
ochrony konkurencji uprawnienie do decydowania o wykluczeniu wykonawcéw z postepowan
o udzielenie zamo6wienia publicznego z powodu naruszenia regut konkurencji.

W przedmiocie pytania trzeciego

Poprzez pytanie trzecie sad odsylajacy dazy w istocie do ustalenia, czy art. 57 ust. 4 akapit pierwszy
lit. d) dyrektywy 2014/24 w zwigzku z art. 41 ust. 2 lit. ¢) karty nalezy interpretowa¢ w ten sposéb,
ze decyzja instytucji zamawiajacej dotyczaca rzetelnosci wykonawcy wydana na podstawie
podstawy wykluczenia przewidzianej w tym przepisie dyrektywy 2014/24 musi zawierad
uzasadnienie.

Na wstepie nalezy zauwazy¢, ze art. 41 ust. 2 lit. c¢) karty dotyczy wyltacznie obowiazku

uzasadniania decyzji ciazacego na ,instytucjach, organach i jednostkach organizacyjnych Unii”.
Przepis ten nie ma zatem znaczenia dla sporu w postgpowaniu gléwnym.
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Nalezy jednak przypomnie¢, ze instytucja zamawiajaca musi przestrzega¢ ogélnej zasady prawa
Unii dotyczacej dobrej administracji, wiazacej si¢ z wymogami, ktérych panstwa czlonkowskie
musza przestrzegaé przy stosowaniu prawa Unii. Wéréd tych wymagan szczegdlne znaczenie ma
obowiazek uzasadnienia decyzji organéw krajowych, poniewaz umozliwia on ich adresatom
obrone swoich praw oraz podjecie z pelna znajomoscia rzeczy decyzji, czy wniesienie sadowego
srodka zaskarzenia od owych decyzji jest celowe (zob. podobnie wyroki: z dnia 15 pazdziernika
1987 r., Heylens i in., 222/86, EU:C:1987:442, pkt 15; z dnia 7 wrze$nia 2021 r., Klaipédos regiono
atlieky tvarkymo centras, C-927/19, EU:C:2021:700, pkt 120).

Wrynika z tego, ze w ramach postepowan o udzielenie zamoéwienia publicznego instytucja
zamawiajaca podlega temu obowiazkowi uzasadnienia. Wspomniany obowiazek dotyczy
w szczegblnosci decyzji, na mocy ktérych instytucja zamawiajaca wyklucza oferenta, miedzy
innymi na podstawie fakultatywnej podstawy wykluczenia, takiej jak podstawa przewidziana
w art. 57 ust. 4 akapit pierwszy lit. d) dyrektywy 2014/24.

Jak wynika bowiem z art. 55 ust. 2 lit. b) dyrektywy 2014/24, na wniosek danego oferenta instytucje
zamawiajace, tak szybko jak to mozliwe, a w kazdym razie w terminie 15 dni od otrzymania
pisemnego wniosku, musza poda¢ mu powody odrzucenia jego oferty.

Nalezy ponadto zauwazy¢, ze instytucja zamawiajaca powinna réwniez uzasadni¢ swoja decyzje,
jezeli stwierdzi, ze oferent znajduje si¢ w jednej z sytuacji, o ktérych mowa w art. 57 ust. 4 tej
dyrektywy, lecz mimo to postanawia nie wyklucza¢ go, na przyklad ze wzgledu na to, ze
wykluczenie stanowiloby $rodek nieproporcjonalny. Decyzja o zaniechaniu wykluczenia,
w przypadku gdy fakultatywna podstawa wykluczenia wydaje sie¢ mie¢ zastosowanie, ma bowiem
wplyw na sytuacje prawna wszystkich pozostalych wykonawcéw  uczestniczacych
w postepowaniu o udzielenie danego zamdwienia publicznego, ktérzy powinni mie¢ zatem
mozliwo$¢ obrony swoich praw i, w stosownym przypadku, podjecia, na podstawie uzasadnienia
zawartego w tej decyzji, decyzji o odwolaniu sie od niej. W tym wzgledzie uzasadnienie decyzji
o braku wykluczenia moze zosta¢ zawarte w ostatecznej decyzji o udzieleniu zamdwienia
wybranemu oferentowi.

W $wietle powyzszych wzgledéw odpowiedz na pytanie trzecie powinna brzmie¢ nastepujaco:
art. 57 ust. 4 akapit pierwszy lit. d) dyrektywy 2014/24 w zwiazku z ogdlna zasada dobrej
administracji nalezy interpretowaé w ten sposéb, ze decyzja instytucji zamawiajacej dotyczaca
rzetelno$ci wykonawcy, wydana na podstawie wykluczenia przewidzianej w tym przepisie,
powinna zawiera¢ uzasadnienie.

W przedmiocie kosztéow

Dla stron w postepowaniu gléwnym niniejsze postepowanie ma charakter incydentalny, dotyczy
bowiem kwestii podniesionej przed sadem odsylajacym, do niego zatem nalezy rozstrzygniecie
o kosztach. Koszty poniesione w zwiazku z przedstawieniem uwag Trybunatowi, inne niz koszty
stron w postepowaniu gléwnym, nie podlegaja zwrotowi.

Z powyzszych wzgledéw Trybunal (wielka izba) orzeka, co nastepuje:
1) Artykul 57 ust. 4 akapit pierwszy lit. d) dyrektywy Parlamentu Europejskiego

i Rady 2014/24/UE z dnia 26 lutego 2014 r. w sprawie zamowien publicznych,
uchylajacej dyrektywe 2004/18/WE,
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nalezy interpretowac w ten sposob, ze:

stoi on na przeszkodzie uregulowaniu krajowemu, ktoére ogranicza mozliwos¢
wykluczenia oferenta ze wzgledu na istnienie powaznych przestanek wskazujacych na
jego zachowania mogace zaklécaé¢ reguly konkurencji do postepowania o udzielenie
zamowienia publicznego, w ramach ktdérego doszlo do tego rodzaju zachowan.

2) Artykul 57 ust. 4 akapit pierwszy lit. d) dyrektywy 2014/24

nalezy interpretowa¢ w ten sposob, ze:

stoi on na przeszkodzie uregulowaniu krajowemu, ktére przyznaje wylacznie krajowemu
organowi ochrony konkurencji uprawnienie do decydowania o wykluczeniu
wykonawcow z postepowan o udzielenie zamodéwienia publicznego z powodu naruszenia

regul konkurencji.

3) Artykul 57 ust. 4 akapit pierwszy lit. d) dyrektywy 2014/24 w zwigzku z ogélna zasada
dobrej administracji

nalezy interpretowac¢ w ten sposdb, ze:

decyzja instytucji zamawiajacej dotyczaca rzetelnosci wykonawcy, wydana na podstawie
wykluczenia przewidzianej w tym przepisie, powinna zawiera¢ uzasadnienie.

Podpisy
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