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W Zbiér Orzeczen

WYROK TRYBUNALU (czwarta izba)

z dnia 3 pazdziernika 2019 r.*

Odestanie prejudycjalne — Zamdwienia publiczne — Procedura udzielania zamdéwien publicznych —
Dyrektywa 2014/24/UE — Artykut 57 ust. 4 — Fakultatywne podstawy wykluczenia —
Wykluczenie wykonawcy z udzialu w postepowaniu o udzielenie zaméwienia publicznego —
Rozwiazanie wcze$niejszej umowy o udzielenie zamdwienia publicznego z powodu cze$ciowego
podwykonawstwa — Pojecie ,znaczacych lub uporczywych niedociagnie¢” — Zakres

W sprawie C-267/18

majacej za przedmiot wniosek o wydanie, na podstawie art. 267 TFUE, orzeczenia w trybie
prejudycjalnym, zlozony przez Curtea de Apel Bucuresti (sad apelacyjny w Bukareszcie, Rumunia)
postanowieniem z dnia 2 kwietnia 2018 r., ktére wplyneto do Trybunatu w dniu 17 kwietnia 2018 r.,
W postepowaniu:

Delta Antrepriza de Constructii si Montaj 93 SA

przeciwko

Compania Nationala de Administrare a Infrastructurii Rutiere SA,

TRYBUNAL (czwarta izba),

w sktadzie: M. Vilaras, prezes izby, K. Jiirimie, D. Svéby (sprawozdawca), S. Rodin i N. Picarra,
sedziowie,

rzecznik generalny: M. Campos Sanchez-Bordona,

sekretarz: R. Seres, administratorka,

uwzgledniajac pisemny etap postepowania i po przeprowadzeniu rozprawy w dniu 27 lutego 2019 r.,
rozwazywszy uwagi przedstawione:

— w imieniu Delta Antreprizd de Constructii si Montaj 93 SA przez 1.G. Iacob, R.E. Cirlig, I. Cojocaru,
A.M. Abrudan oraz M. I. Macoveia, avocati,

— w imieniu rzadu rumunskiego przez C.R. Cantdra, RI. Hatieganu oraz L. Litu, dzialajacych
w charakterze pelnomocnikéw,

— w imieniu rzadu austriackiego przez M. Fruhmanna, dzialajacego w charakterze pelnomocnika,

* Jezyk postepowania: rumuniski.
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— w imieniu Komisji Europejskiej przez A. Biolana, P. Ondriska oraz L. Haasbeek, dzialajacych
w charakterze pelnomocnikéw,

po zapoznaniu si¢ z opinia rzecznika generalnego na rozprawie w dniu 8 maja 2019 r.,

wydaje nastepujacy

Wyrok

Whniosek o wydanie orzeczenia w trybie prejudycjalnym dotyczy wykladni art. 57 ust. 4 lit. g) 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).

Whniosek ten zostal zlozony w ramach sporu miedzy Delta Antrepriza od Constructii si Montaj 93 SA
(zwang dalej ,Delta”) a Compania Nationald de Administrare a Infrastructurii Rutiere SA (zwana dalej
»CNAIR”), dzialajaca jako instytucja zamawiajaca, w przedmiocie wykluczenia Delty z udzialu
w postepowaniu w sprawie udzielenia zamdwienia publicznego.

Ramy prawne

Prawo Unii

Dyrektywa 2014/24
Motywy 101 i 102 dyrektywy 2014/24 stanowia:

»(101) [...] instytucje zamawiajace powinny mie¢ mozliwo$¢ wykluczania wykonawcéw, ktérzy okazali
sie nierzetelni, na przyklad z powodu naruszen obowigzkéw $rodowiskowych lub spotecznych,
w tym przepisow dotyczacych dostepnosci dla oséb niepelnosprawnych, lub innych form
powaznych wykroczenn zawodowych, takich jak naruszenie regul konkurencji lub praw
wlasnosci intelektualnej. Nalezy sprecyzowa¢, ze powazne wykroczenie zawodowe moze podac
w watpliwos¢ uczciwo$¢ wykonawcy, a tym samym sprawié, ze nie bedzie on odpowiedni, by
uzyska¢ zamodwienie publiczne, niezaleznie od tego, czy dany wykonawca posiadatby poza tym
techniczng i ekonomiczna zdolno$¢ do realizacji zamdwienia.

Majac na uwadze fakt, ze instytucja zamawiajaca bedzie odpowiada¢ za skutki swojej ewentualnie
blednej decyzji, instytucje zamawiajace powinny réwniez zachowa¢ mozliwo$¢ uznania, ze doszto
do powaznego wykroczenia zawodowego, gdy — przed wydaniem ostatecznej i wiazacej decyzji
o istnieniu obowiazkowych podstaw wykluczenia — moga one wykaza¢ za pomoca dowolnych
srodkéw, ze dany wykonawca naruszyl swoje obowiazki, w tym obowiazki dotyczace placenia
podatkéw lub sktadek na ubezpieczenie spoteczne, chyba ze przepisy krajowe stanowia inaczej.
Instytucje te powinny takze mie¢ mozliwo$¢ wykluczenia kandydatéw lub oferentéw, ktérzy przy
wykonywaniu wczesniejszych zamoéwien publicznych wykazali powazne braki w odniesieniu do
spelnienia istotnych wymogéw; bylo to np. niedostarczenie produktu lub niewykonanie
zamoOwienia, znaczace wady dostarczonego produktu lub $wiadczonej ustugi, ktére spowodowaly
ich niezdatno$¢ do uzytku zgodnie z przeznaczeniem, lub niewlasciwe zachowanie podajace
w powazna watpliwo$¢ wiarygodno$¢ wykonawcy. Przepisy krajowe powinny okresla¢ maksymalny
czas trwania takich wykluczen.
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Stosujac fakultatywne podstawy wykluczenia, instytucje zamawiajace powinny zwraca¢ szczegdlna
uwage na zasade proporcjonalnosci. Drobne nieprawidlowosci powinny jedynie w wyjatkowych
okolicznosciach prowadzi¢ do wykluczenia wykonawcy. Powtarzajace sie przypadki drobnych
nieprawidlowosci moga jednak wzbudzi¢ watpliwosci co do wiarygodno$ci wykonawcy, co moze
uzasadnia¢ jego wykluczenie.

(102) Nalezy jednak uwzgledni¢ mozliwos¢ przyjecia przez wykonawcéw srodkéw dostosowawczych
majacych na celu naprawe skutkéw wszelkich przestepstw lub naruszen oraz skuteczne
zapobieganie dalszym przypadkom niewlasciwego zachowania. Srodki takie moga
w szczegolnosci obejmowaé dziatania personalne i organizacyjne, takie jak zerwanie wszelkich
powiazan z osobami lub organizacjami odpowiedzialnymi za niewlasciwe zachowania,
odpowiednie $rodki stuzace reorganizacji personelu, wdrozenie systeméw sprawozdawczos$ci
i kontroli, utworzenie struktury audytu wewnetrznego monitorujacego przestrzeganie i przyjecie
wewnetrznych zasad odpowiedzialnosci i odszkodowan. W przypadku gdy dziatania te oferuja
wystarczajace gwarancje, dany wykonawca nie powinien by¢ juz wykluczany jedynie ze
wspomnianych wzgledéw. Wykonawcy powinni mie¢ mozliwo$¢ zwracania si¢ o zbadanie
$rodkéw dostosowawczych podjetych w celu ewentualnego dopuszczenia do postgpowania
o udzielenie zamoéwienia. Jednak to panstwom czlonkowskim nalezy pozostawi¢ okreslenie
szczegbtowych warunkéw proceduralnych i merytorycznych majacych zastosowanie w takich
przypadkach. Panstwa czlonkowskie powinny w szczegdélnosci mie¢ swobode w decydowaniu,
czy zezwoli¢ poszczegdlnym instytucjom zamawiajacym na przeprowadzanie stosownych ocen,
czy tez powierzy¢ to zadanie innym organom na szczeblu centralnym lub nizszym”.

Artykul 57 tej dyrektywy, zatytulowany ,Podstawy wykluczenia”, stanowi:
o]

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 ktorejkolwiek z ponizszych sytuacji:

[...]

g) jezeli wykonawca wykazywal znaczace lub uporczywe niedociagniecia w spelnieniu istotnego
wymogu w ramach wczeéniejszej umowy w sprawie zamdwienia publicznego, wczeéniejszej umowy
z podmiotem zamawiajacym lub wczeéniejsz[ej] umowl[y] w sprawie koncesji, ktére doprowadzily
do wczesniejszego rozwiazania tej wczes$niejszej umowy, odszkodowan lub innych poréwnywalnych
sankcji;

h) jezeli wykonawca byl winny powaznego wprowadzenia w blad przy dostarczaniu informacji, ktére
wymagane byly do weryfikacji braku podstaw wykluczenia lub do weryfikacji spetnienia kryteriéw
kwalifikacji, zatail te informacje lub nie jest w stanie przedstawi¢ dokumentéw potwierdzajacych
wymaganych na mocy art. 59; lub

[...]

5. Instytucje zamawiajace w dowolnym momencie w trakcie postepowania wykluczaja wykonawce, gdy
okaze sie, ze — z racji czynéw popelnionych lub czynnosci zaniechanych zaréwno przed
postepowaniem, jak i [w] jego trakcie — dany wykonawca znajduje si¢ w jednej z sytuacji, o ktérych
mowa w ust. 11 2.
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W dowolnym momencie w trakcie postepowania instytucje zamawiajace moga wykluczy¢ lub zostad
zobowigzane przez panstwa czlonkowskie do wykluczenia wykonawcy, gdy okaze sie, ze — z racji
czynéw popelnionych lub czynno$ci 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 przedstawic¢
dowody na to, ze podjete przez niego Srodki sa wystarczajace do wykazania jego rzetelnosci pomimo
istnienia odpowiedniej podstawy wykluczenia. Jezeli takie dowody zostana uznane za wystarczajace,
dany wykonawca nie zostanie wykluczony z postepowania o udzielenie zaméwienia.

W tym celu wykonawca musi udowodni¢, ze zrekompensowal wszelkie szkody spowodowane
przestepstwem lub wykroczeniem lub zobowiazal si¢ do ich rekompensaty, wyczerpujaco wyjasnit fakty
i okoliczno$ci, aktywnie wspélpracujac z organami $ledczymi, i podjal konkretne $rodki techniczne,
organizacyjne i kadrowe, ktére sa odpowiednie dla zapobiegania dalszym przestepstwom lub
nieprawidlowemu postepowaniu.

Srodki podjete przez wykonawcéw sa oceniane z uwzglednieniem wagi i szczegélnych okolicznosci
przestepstwa lub wykroczenia. Jezeli $§rodki zostang uznane za niewystarczajace, wykonawca otrzymuje
uzasadnienie takiej decyzji.

Wykonawca, ktéry zostal prawomocnym wyrokiem wykluczony z udzialu w postgpowaniu o udzielenie
zamoéwienia lub w postgpowaniu 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 obowigzujacy [wywotuje skutki].

7. Panstwa  czlonkowskie okreslaja w  przepisach  ustawodawczych, wykonawczych lub
administracyjnych, z uwzglednieniem prawa unijnego, warunki wykonania niniejszego artykulu.
Panstwa czlonkowskie powinny w szczegdlno$ci ustali¢ maksymalny okres wykluczenia w przypadku,
gdy wykonawca nie podejmie $rodkéw okreslonych w ust. 6 w celu wykazania swojej rzetelnosci. Jezeli
okres wykluczenia nie zostal okreslony w prawomocnym wyroku, nie przekracza on pieciu lat od daty
skazania prawomocnym wyrokiem w przypadkach, o ktérych mowa w ust. 1, i trzech lat od daty
odnos$nego zdarzenia w przypadkach, o ktérych mowa w ust. 4”.

Zgodnie z art. 71 wspomnianej dyrektywy dotyczacym ,Podwykonawstwa”:

wleee]

2. W dokumentach zamoéwienia instytucja zamawiajaca moze zazada¢ albo zosta¢ zobowiazana przez
panstwo czlonkowskie do zazadania od oferenta, aby wskazal on w swojej ofercie ewentualng czes¢
zamoOwienia, ktérej wykonanie zamierza zleci¢ osobom trzecim w ramach podwykonawstwa, a takze
aby podal ewentualnych proponowanych podwykonawcéw.

[...]

5. W przypadku zamdéwienn na roboty budowlane i w odniesieniu do uslug, ktére maja by¢ wykonane
na obiekcie pod bezposrednim nadzorem instytucji zamawiajacej, po udzieleniu zamoéwienia i nie
pdzniej niz w chwili rozpoczecia realizacji zamdwienia, instytucja zamawiajaca wymaga od gléwnego
wykonawcy, by wskazal instytucji zamawiajacej nazwe/imi¢ i nazwisko, dane kontaktowe
i przedstawicieli prawnych podwykonawcéw tegoz gléwnego wykonawcy, zaangazowanych w takie
roboty budowlane lub uslugi, w zakresie znanym w tym momencie. Instytucja zamawiajaca wymaga
od gltéwnego wykonawcy, by powiadamial ja o wszelkich zmianach w odniesieniu do tych informacji
w trakcie zamoéwienia, a takze by przekazywatl jej wymagane informacje na temat ewentualnych nowych
podwykonawcéw, ktérych w pdzniejszym okresie angazuje do realizacji takich rob6t budowlanych lub
ustug.
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Niezaleznie od akapitu pierwszego panstwa czlonkowskie moga ewentualnie nalozy¢ obowigzek
dostarczenia wymaganych informacji bezposrednio na gléwnego wykonawce.

Gdy jest to konieczne do celéw ust. 6 lit. b) niniejszego artykutu, wymaganym informacjom towarzysza
o$wiadczenia wlasne podwykonawcéw, przewidziane w art. 59. Srodki wykonawcze na mocy ust. 8
niniejszego artykulu moga przewidywaé, ze podwykonawcy przedstawiani po udzieleniu zaméwienia
przedkladaja zaswiadczenia i inne dokumenty potwierdzajace zamiast o§wiadczen wlasnych.

Przepisy akapitu pierwszego nie maja zastosowania do dostawcéw.

Instytucje zamawiajace moga rozszerzy¢ lub zosta¢ zobowigzane przez panstwa czlonkowskie do
rozszerzenia obowigzkéw przewidzianych w akapicie pierwszym przykladowo na:

a) zamoéwienia na dostawy, zamoéwienia na ustugi inne niz te dotyczace ustug, ktére maja by¢
wykonane na obiektach pod bezposrednim nadzorem instytucji zamawiajacej, lub na dostawcéw
uczestniczacych w zaméwieniach na roboty budowlane lub ustugi;

b) podwykonawcéw bedacych podwykonawcami podwykonawcéw gléwnego wykonawcy lub na dalsze
podmioty w laricuchu podwykonawcéw.

6. Aby unikna¢ przypadkéw naruszenia obowiazkéw, o ktérych mowa w art. 18 ust. 2, mozna podjaé
stosowne $rodki, takie jak:

a) w przypadku gdy przepisy krajowe panstwa czlonkowskiego przewiduja mechanizm wspdlnej
[solidarnej] odpowiedzialnos$ci miedzy podwykonawcami a gléwnym wykonawca, dane panstwo
czlonkowskie zapewnia stosowanie odpowiednich przepisow zgodnie z warunkami okre$lonymi
w art. 18 ust. 2;

b) instytucje zamawiajace moga zgodnie z art. 59, 60 i 61 sprawdzi¢ lub zosta¢ zobowigzane przez
panstwa czlonkowskie do sprawdzenia, czy istnieja podstawy wykluczenia podwykonawcéw na
mocy art. 57. W takich przypadkach instytucja zamawiajaca wymaga, by wykonawca zastapil
podwykonawce, w odniesieniu do ktérego weryfikacja wykazala, ze istnieja obowiazkowe podstawy
wykluczenia. Instytucja zamawiajaca moze — samodzielnie lub na Zadanie panstwa czlonkowskiego
— wymagaé¢, by wykonawca zastapil podwykonawce, w odniesieniu do ktérego weryfikacja
wykazala, Ze istnieja nieobowiazkowe podstawy wykluczenia.

[...]".

Rozporzgdzenie wykonawcze (UE) 2016/7

Rozporzadzenie wykonawcze Komisji (UE) 2016/7 z dnia 5 stycznia 2016 r. ustanawiajace standardowy
formularz jednolitego europejskiego dokumentu zamoéwienia (Dz.U. 2016, L 3, s. 16) zawiera
zalacznik 2, zatytulowany ,Standardowy formularz jednolitego europejskiego dokumentu zamdwienia”.
Cze$¢ III tego zalacznika, zatytulowana ,Podstawy wykluczenia”, okresla szczegétowe zasady
stosowania art. 57 dyrektywy 2014/24.
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Prawo rumuriskie

Artykul 167 ust. 1 Legea nr. 98/2016 privind achizitiile publice (ustawy nr 98/2016 o zamdwieniach
publicznych) z dnia 19 maja 2016 r. (Monitorul Oficial al Romaniei, cze$¢ I, nr 390 z dnia 23 maja
2016 r.) stanowi:

»1. Instytucja zamawiajaca wyklucza z postepowania o udzielenie zamdwienia publicznego lub zawarcia
umowy ramowej kazdego wykonawce w sytuacji, gdy:

[...]

g) wykonawca powaznie lub wielokrotnie naruszyl swoje podstawowe obowigzki w ramach zawartej
wczesniej umowy w sprawie zamdwienia publicznego, umowy sektorowej lub umowy w sprawie
koncesji i naruszenia te doprowadzily do wczeéniejszego rozwigzania wspomnianej poprzedniej
umowy, odszkodowania lub innych poréwnywalnych sankcji;

h) wykonawca byl winny powaznego wprowadzenia w blad przy dostarczaniu informacji, ktére byly
wymagane przez instytucje zamawiajaca do weryfikacji braku podstaw wykluczenia lub do
weryfikacji spelnienia kryteriéw kwalifikacji i wyboru, zatail te informacje lub nie jest w stanie
przedstawi¢ wymaganych dokumentéw potwierdzajacych; [...]

[...]

8. Do celéw ust. 1 lit. g) za powazne naruszenia obowigzkéw umownych uwaza si¢, przykltadowo,
niewykonanie umowy lub dostawy lub $wiadczenia lub wykonanie produktéw, ustug lub roboét
wykazujace powazne niezgodnos$ci, ktére czynia je niezdatnymi do uzytku zgodnie z przeznaczeniem
okreslonym w umowie”.

Artykut 171 tej ustawy przewiduje:

»1. Kazdy wykonawca znajdujacy sie w jednej z sytuacji wymienionych w art. 164 i 167, ktére prowadza
do wykluczenia z postepowania o udzielenie zamdéwienia, moze przedstawi¢ dowody na to, ze podjete
przez niego $rodki sa wystarczajace do wykazania jego wiarygodnos$ci w konkretnym przypadku,
pomimo istnienia podstaw wykluczenia.

2. Jezeli instytucja zamawiajaca uzna, ze dowody przedstawione przez wykonawce zgodnie
z postanowieniami ust. 1 sa w konkretnym przypadku wystarczajace do wykazania jego wiarygodnosci,
nie wyklucza wykonawcy z postepowania.

3. Dowody, ktére wykonawca znajdujacy sie w ktorejkolwiek z sytuacji przewidzianych w art. 164 i 167
moze przedstawi¢ instytucji zamawiajacej w rozumieniu postanowien ust. 1, dotycza platnosci
dokonanej przez wykonawce lub przyjetego przez wykonawce zobowiazania do zaptaty odpowiedniego
odszkodowania za wszelkie szkody spowodowane naruszeniem lub innym czynem niedozwolonym, do
wyczerpujacego wyjasnienia przez wykonawce okolicznosci faktycznych, w ktérych zostalo popelnione
naruszenie lub czyn niedozwolony, poprzez aktywna wspélprace z organami prowadzacymi
dochodzenie, oraz do przyjecia przez wykonawce konkretnych i odpowiednich srodkéw w dziedzinie
technicznej i organizacyjnej oraz personelu, takich jak zerwanie stosunkéw z osobami i organizacjami
zaangazowanymi w nieprawidlowe zachowanie, $rodki reorganizacji personelu, stosowanie systemdéw
kontroli i sprawozdawczosdci, stworzenie struktury kontroli wewnetrznej w celu weryfikacji
przestrzegania przepiséw prawa i innych zasad lub przyjecie wewnetrznych zasad dotyczacych
odpowiedzialnosci i zaplaty odszkodowania, aby unikna¢ popelnienia nowych naruszen lub innych
czynéw niedozwolonych. [...]".
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Postepowanie gléwne i pytanie prejudycjalne

Decyzja z dnia 3 pazdziernika 2014 r. gmina Ramincu Vélcea (Rumunia) (zwana dalej ,gmina”)
udzielita tymczasowemu zwiazkowi przedsiebiorstw, na ktérego czele stala Delta (zwanemu dalej , TZP
nr 17), zamoéwienia na roboty budowlane w zakresie remontu i modernizacji obiektu rekreacyjnego
(zwanego dalej ,zaméwieniem nr 17).

W dniu 7 czerwca 2017 r. gmina ta rozwiazala umowe na tej podstawie, ze bez jej uprzedniej zgody
TZP nr 1 skorzystalo z ustug podwykonawcy.

W dniu 25 lipca 2017 r. wspomniana gmina zlozyta na platformie internetowej zwanej ,Elektronicznym
Systemem Zamoéwien Publicznych” (zwanej dalej ,platforma ESZP”) o$wiadczenie (zwane dalej
»o$wiadczeniem”), wskazujace, z jednej strony, Zze umowa ta zostala rozwigzana z powodu naruszenia
popelnionego przez TZP nr 1, oraz z drugiej strony, ze wspomniane rozwigzanie wyrzadzilo jej szkode
oszacowang na 2 345 299,70 lei rumunskich (RON) (okoto 521 000 EUR).

Przez ogloszenie o zamoéwieniu z dnia 27 lipca 2017 r. CNAIR wszczal otwarte postepowanie
przetargowe, ktérego przedmiotem byly roboty budowlane majace na celu poszerzenie drogi krajowe;j.
W tym celu zaplanowal zawarcie umowy ramowej na kwote 210627 629 RON (okoto 46 806 140 EUR)
na okres 84 miesiecy.

W ramach tego postepowania oferte zlozyl tymczasowy zwigzek przedsiebiorstw utworzony przez
Delte, Aleandri SpA i Luca Way Srl (zwany dalej ,TZP nr 2”).

Po skonsultowaniu platformy ESZP odno$nie do kazdego oferenta komisja przetargowa CNAIR
zapoznala sie z zawartym tam o$wiadczeniem i zazadala wyjasnien w tym zakresie od gminy i od
Delty.

W odpowiedzi na to wezwanie do udzielenia wyjasnien Delta wskazala, z jednej strony, ze nawet gdyby
wspomniane o$wiadczenie odzwierciedlalo rzeczywisto$¢, to nie wykazywalo ono, iz kilkakrotnie
powaznie naruszyla ona swoje zobowigzania umowne, oraz z drugiej strony, ze wniosta dwie skargi do
sadow rumuniskich, ktére sa obecnie rozpoznawane i ktére zostaly skierowane odpowiednio, przeciwko
takiemu o$wiadczeniu oraz przeciwko decyzji o rozwigzaniu umowy dotyczacej zaméwienia nr 1.

Z kolei gmina potwierdzila, ze rozwiazanie umowy dotyczacej zaméwienia nr 1 bylo uzasadnione tym,
ze w czasie trwania umowy znaczna cze$¢ odnosnych robét zostata zlecona podwykonawcom bez jej
uprzedniej zgody.

W $wietle otrzymanych w ten sposéb odpowiedzi komisja przetargowa CNAIR stwierdzila, ze Delta nie
wykazala, iz o$wiadczenie zostalo zawieszone lub uniewaznione. Ponadto, po tym jak TZP nr 2
o$wiadczylo w ramach jednolitego europejskiego dokumentu zamdwienia, ze brak bylo wzgledem
niego podstawy wykluczenia dotyczacej powaznego wykroczenia zawodowego lub sytuacji prowadzacej
do wczesniejszego rozwiazania umowy dotyczacej wcze$niejszego zamodwienia publicznego,
odszkodowania lub innej poréwnywalnej sankcji w zwiazku z zamdéwieniem nr 1, komisja ta uznala, ze
oferta zlozona przez éw zwiazek byla objeta postanowieniami art. 167 ust. 1 lit. g) ustawy nr 98/2016.
W konsekwencji CNAIR wykluczyl oferte TZP nr 2 decyzja z dnia 18 grudnia 2017 r. (zwang dalej
»decyzja o wykluczeniu”).

W zwigzku z tym Delta zwrdcita sie do CNAIR o usuniecie rzekomego naruszenia przepiséw
dotyczacych zaméwienn publicznych poprzez cofnigcie decyzji o wykluczeniu oraz o ponowna ocene

dokumentacji i oferty zlozonej przez TZP nr 2.

Z postanowienia odsylajacego wynika, ze wniosek ten pozostal bez odpowiedzi ze strony CNAIR.

ECLIL:EU:C:2019:826 7
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W dniu 8 stycznia 2018 r. roku Delta wniosla sprzeciw do Consiliul National de Solutionare
a Contestatiilor (krajowej rady ds. rozpatrywania sprzeciwéw, Rumunia, zwanej dalej ,CNSC”), ktéry
zostal oddalony decyzja z dnia 2 lutego 2018 r. W decyzji tej CNSC uznalo sie za niewlasciwe do
oceny zgodnosci z prawem o$wiadczenia i do stwierdzenia ewentualnego naruszenia zobowiazan przy
wykonywaniu zamdwienia nr 1. Niemniej jednak wyjasnilo, ze poniewaz o$wiadczenie nie zostalo
uniewaznione prawomocnym orzeczeniem, korzystalo ono z domniemania zgodnosci z prawem,
stanowiac w ten sposéb dowdd powaznego naruszenia zobowigzan umownych wynikajacych
z zamOwienia nr 1. CNSC zauwazylo réwniez, Ze instytucja zamawiajaca oparla si¢ nie tylko na tym
o$wiadczeniu w celu wykluczenia TZP nr 2. W rzeczywistosci bowiem podjeta ona kroki w celu oceny
dowodéw wynikajacych z owych o$wiadczen i oparfa si¢ na uwagach stron w postepowaniu gtéwnym.
Wreszcie, TZP nr 2 powolalo sie wylacznie na niezgodno$¢ z prawem os$wiadczenia, nie
przedstawiajac dowodéw na poparcie swojej wiarygodnosci z punktu widzenia powodéw wykluczenia
zgodnie z art. 171 ustawy nr 98/2016.

W celu uzyskania stwierdzenia niewaznosci decyzji wydanej przez CNSC w dniu 2 lutego 2018 r. Delta
w dniu 16 lutego 2018 r. wniosta skarge przeciwko CNAIR do Curtea de Apel Bucuresti (sadu
apelacyjnego w Bukareszcie, Rumunia).

Delta kwestionuje prawo CNAIR do wykluczenia z postepowania o udzielnie zamdwienia na roboty
budowlane majace na celu poszerzenie drogi krajowej na podstawie decyzji o rozwiazaniu umowy,
o ktérej mowa w pkt 10 niniejszego wyroku. W rzeczywisto$ci bowiem rozwiazanie umowy dotyczacej
zamoOwienia nr 1 na tej podstawie, ze cze$¢ prac zostala zlecona podwykonawcy bez uprzedniej zgody
instytucji zamawiajacej, stanowilo jej zdaniem drobna nieprawidlowos$¢, a nie naruszenie giéwnego
zobowiazania wynikajacego z umowy o zamoéwienie. Tym samym takie drobne naruszenie moze
prowadzi¢ do wykluczenia wykonawcy jedynie w wyjatkowych okolicznosciach zgodnie
z motywem 101 dyrektywy 2014/24. W tym wzgledzie Delta powoluje si¢ na pkt 30 wyroku z dnia
13 grudnia 2012 r., Forposta i ABC Direct Contact (C-465/11, EU:C:2012:801), z ktérego mialoby
wynika¢, ze pojecie ,powaznego wykroczenia” obejmuje zachowanie danego wykonawcy wykazujace
zamiar uchybienia lub stosunkowo powazne niedbalstwo z jego strony.

Stwierdzajac, ze Trybunal nie mial jeszcze okazji dokonania wykladni art. 57 ust. 4 lit. g) dyrektywy
2014/24, Curtea de Apel Bucuresti (sad apelacyjny w Bukareszcie) postanowil zawiesi¢ postepowanie
i skierowa¢ do Trybunalu nastepujace pytanie prejudycjalne:

»Czy art. 57 ust. 4 lit. g) dyrektywy [2014/24] mozna interpretowal w ten sposob, ze rozwigzanie
umowy w sprawie zamoéwienia publicznego z powodu tego, ze cze$¢ robdt zostata zlecona
podwykonawcom bez zgody instytucji zamawiajacej, stanowi znaczace lub uporczywe niedociggniecie
w spelnieniu istotnego wymogu w ramach wczesniejszej umowy w sprawie zamdwienia publicznego,
ktére prowadzi do wykluczenia wykonawcy z udzialu w postepowaniu o udzielenie zamdwienia
publicznego?”.

W przedmiocie pytania prejudycjalnego

Przez swoje pytanie sad odsylajacy zmierza zasadniczo do ustalenia, czy wyktadni art. 57 ust. 4 lit. g)
dyrektywy 2014/24 nalezy dokonywaé w ten sposéb, ze zlecenie podwykonawcy przez wykonawce
czedci robot budowlanych w ramach wczes$niejszego zamoéwienia publicznego, o ktérym to zleceniu
zadecydowano bez zgody instytucji zamawiajacej i ktére doprowadzilo do rozwiazania umowy
dotyczacej tego zamodwienia, stanowi znaczace lub uporczywe niedociagniecie stwierdzone przy
wykonywaniu istotnego zobowiazania dotyczacego wspomnianego zamowienia publicznego
w rozumieniu wspomnianego przepisu i uzasadnia wykluczenie tego wykonawcy z udzialu
w péZniejszym postepowaniu w sprawie udzielenia zamdwienia publicznego.

8 ECLIL:EU:C:2019:826
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Z brzmienia art. 57 ust. 4 dyrektywy 2014/24 wynika, Ze prawodawca Unii zamierzal powierzy¢
instytucji zamawiajacej i tylko jej na etapie selekcji oferentéw dokonanie oceny tego, czy danego
kandydata lub oferenta nalezy wykluczy¢ z postepowania w sprawie udzielenia zaméwienia publicznego
(wyrok z dnia 19 czerwca 2019 r., Meca, C-41/18, EU:C:2019:507, pkt 34).

Uprawnienie do wykluczenia oferenta z postgpowania w sprawie udzielenia zamdwienia, jakim
dysponuje kazda instytucja zamawiajaca, ma w szczegdlnosci na celu umozliwienie jej oceny uczciwosci
i rzetelno$ci kazdego z oferentéw. W szczegdlnosci fakultatywna podstawa wykluczenia wymieniona
w art. 57 ust. 4 lit. g) dyrektywy 2014/24 w zwiazku z jej motywem 101 opiera si¢ na istotnym
elemencie stosunku miedzy zwycieskim oferentem a instytucja zamawiajacg, a mianowicie na
wiarygodno$ci zwycieskiego oferenta, na ktérej opiera sie zaufanie, jakim obdarzyta go instytucja
zamawiajaca (zob. podobnie wyrok z dnia 19 czerwca 2019 r., Meca, C-41/18, EU:C:2019:507, pkt 29,
30).

Ustanowienie stosunku opartego na zaufaniu pomiedzy instytucja zamawiajaca a wybranym oferentem
zaklada zatem, ze owa instytucja zamawiajaca nie jest automatycznie zwigzana ocena dokonang
w ramach wcze$niejszego zamodwienia publicznego przez inng instytucje zamawiajaca, w szczegdlnosci
w celu umozliwienia jej zwrdcenia szczegdlnej uwagi na zasade proporcjonalnosci w chwili stosowania
fakultatywnych podstaw wykluczenia (zob. podobnie wyrok z dnia 19 czerwca 2019 r., Meca, C-41/18,
EU:C:2019:507, pkt 30, 32). Zasada ta wymaga bowiem, aby instytucja zamawiajaca sama zbadala
i ocenila stan faktyczny. W tym wzgledzie, jak zauwazyl rzecznik generalny w pkt 32 opinii,
z brzmienia art. 57 ust. 4 lit. g) dyrektywy 2014/24 wynika, ze naruszenie popelnione przez oferenta
musi by¢ wystarczajaco powazne, aby uzasadni¢ rozwiazanie umowy z punktu widzenia zasady
proporcjonalnosci.

Wynika z tego, ze z decyzji innej instytucji zamawiajacej o rozwigzaniu wczesniejszej umowy dotyczacej
zamoOwienia publicznego z tego powodu, ze wykonawca zlecil podwykonawcy czesé¢ prac bez jej zgody,
instytucja zamawiajaca nie moze automatycznie wywnioskowaé, ze 6w wykonawca wykazywat znaczace
lub uporczywe niedociggniecia w rozumieniu art. 57 ust. 4 lit. g) w wykonaniu istotnego zobowigzania
dotyczacego tego zamdwienia publicznego.

Do instytucji zamawiajacej nalezy bowiem dokonanie wlasnej oceny zachowania wykonawcy, ktérego
dotyczy rozwigzanie umowy w sprawie wcze$niejszego zamoéwienia publicznego. W tym wzgledzie
instytucja ta musi zbada¢ z nalezyta starannoscia i bezstronno$cia na podstawie wszystkich istotnych
elementéw, w szczegdlnosci decyzji o rozwigzaniu umowy, z uwzglednieniem zasady
proporcjonalnosci, czy 6w wykonawca jest jej zdaniem odpowiedzialny za znaczace lub uporczywe
niedociggniecia popelnione przy wykonywaniu zobowiazania cigzacego na nim w ramach
wspomnianego zamoéwienia, poniewaz rzeczone uchybienia moga spowodowaé utrate zaufania do
danego wykonawcy.

W okolicznosciach postepowania gtéwnego CNAIR powinien w szczegdlnosci ustali¢, czy jego zdaniem
skorzystanie przez TZP nr 1 z podwykonawcy bez uprzedniego wystapienia o zgode do gminy
stanowilo znaczace niedociggniecie, a jezeli tak, to czy owo niedociagniecie mialo wyplyw na
wykonanie istotnego zobowigzania ciazacego na zwycieskim oferencie w ramach zaméwienia nr 1.

W tym celu CNAIR powinien zbada¢ wage tej cze$ci zamodwienia nr 1, ktéra zostala zlecona
podwykonawcy, i ustali¢, jak zauwazyl rzecznik generalny w pkt 45 opinii, czy interwencja
podwykonawcy miata negatywny wplyw na wykonanie tego zamoéwienia.

Powinien on réwniez zbadaé, czy umowa dotyczaca tego zamoéwienia zawierala zobowiazanie do
osobistego wykonania przez zwycieskiego oferenta lub czy uzalezniala skorzystanie z podwykonawcy
od uzyskania uprzedniej zgody gminy, przy czym wymogi te sa zgodne z art. 71 ust. 2 dyrektywy
2014/24, jak zauwazyl zasadniczo rzecznik generalny w pkt 39 opinii. Z przepisu tego wynika bowiem,
ze ,w dokumentach zamoéwienia instytucja zamawiajaca moze zazadaé albo zosta¢ zobowiazana przez
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panstwo czlonkowskie do zazadania od oferenta, aby wskazal on w swojej ofercie ewentualng czes¢
zamoéwienia, ktérej wykonanie zamierza zleci¢ osobom trzecim w ramach podwykonawstwa, a takze
aby podal ewentualnych proponowanych podwykonawcéw”. Jak wskazal rzecznik generalny w pkt 38
opinii, instytucja zamawiajaca jest w stanie oceni¢, czy podwykonawca jest wiarygodny, jedynie na
podstawie tych informacji. Wniosek o uprzednia zgode instytucji zamawiajacej ma w szczegdlnoéci na
celu umozliwienie tej ostatniej upewnienia si¢, Ze nie ma podstaw do wykluczenia podwykonawcy,
z ktérego uslug ma zamiar skorzysta¢ zwycieski oferent.

CNAIR powinien ponadto rozwazy¢, czy skorzystanie z podwykonawcy nie moze stanowic istotnej
zmiany w ofercie zwycieskiego oferenta (zob. analogicznie wyrok z dnia 13 kwietnia 2010 r., Wall,
C-91/08, EU:C:2010:182, pkt 39), w tym znaczeniu, ze wprowadza ono warunki, ktére jezeli zostatyby
przewidziane w ramach pierwotnego postepowania w sprawie udzielenia zamdwienia, pozwolilyby na
dopuszczenie innych oferentéw niz dopuszczeni oferenci lub ktére pozwolityby na wybranie innej
oferty niz oferta pierwotnie wybrana (wyroki: z dnia 13 kwietnia 2010 r., Wall, C-91/08,
EU:C:2010:182, pkt 38; z dnia 19 czerwca 2008 r. pressetext Nachrichtenagentur, C-454/06,
EU:C:2008:351, pkt 35).

Ponadto do CNAIR nalezy ocena, czy nie informujac o rozwiazaniu umowy dotyczacej wykonania
zamoOwienia nr 1, TZP nr 2 nie zachowalo si¢ w sposéb, o ktérym mowa w art. 57 ust. 4 lit. h)
dyrektywy 2014/24. W rzeczywistosci bowiem, jak zauwazyl rzecznik generalny w pkt 53 opinii,
przepis ten obejmuje zaré6wno zachowania czynne, takie jak sfalszowanie, jak i zaniechanie, poniewaz
podanie do wiadomosci nieprawdziwych informacji, podobnie jak ukrycie prawdziwych informacji,
moze mie¢ wplyw na decyzje podejmowang przez instytucje zamawiajaca.

Taka interpretacje potwierdza ponadto art. 57 ust. 5 akapit drugi dyrektywy 2014/24, zgodnie z ktérym
»[W] dowolnym momencie w trakcie postepowania instytucje zamawiajace moga wykluczy¢ lub zostac
zobowiazane przez panstwa czlonkowskie do wykluczenia wykonawcy, gdy okaze sie, ze — z racji
czyn6éw popelnionych lub czynno$ci zaniechanych przed postepowaniem lub w jego trakcie — dany
wykonawca znajduje sie¢ w jednej z sytuacji, o ktérych mowa w ust. 4”.

W niniejszym przypadku, poniewaz rozwiazanie umowy dotyczacej zamoéwienia nr 1 zostalo formalnie
stwierdzone, do TZP nr 2 nalezalo na podstawie wymogdéw przejrzystosci i lojalnosci poinformowanie
instytucji zamawiajacej o swojej sytuacji. W zwiazku z tym powinno ono bylo juz na poczatku
dostarczy¢ wszystkich informacji mogacych wykaza¢, ze kwalifikacja podwykonawstwa byta bledna,
a tym samym Ze nie naruszylo ono swoich zobowigzann w ramach zaméwienia nr 1 lub tez ze brak
uzyskania zgody instytucji zamawiajacej w ramach wcze$niejszego zamoéwienia publicznego stanowit
jedynie drobna nieprawidlowos¢. Takie wyjasnienia mogly zosta¢ zawarte w szczegdlnosci
w standardowym formularzu jednolitego europejskiego dokumentu zamdwienia, zalagczonym do
rozporzadzenia wykonawczego 2016/7. W rzeczywisto$ci bowiem czes¢ III tego formularza, ktéra
zostala poswiecona ,Podstawom wykluczenia”, zawiera pkt C dotyczacy ,Podstaw zwiazanych
z niewyplacalnoscia, konfliktem intereséw lub wykroczeniami zawodowymi”. Otéz, w ramach tego
pkt C kandydaci powinni odpowiedzie¢ miedzy innymi na pytanie dotyczace tego, czy sa winni
powaznego wykroczenia zawodowego, a w przypadku odpowiedzi twierdzacej proszeni sa o podanie
szczegolow.

Wreszcie, jezeli instytucja zamawiajaca stwierdzi, ze zostaly spelnione warunki okreslone w art. 57
ust. 4 lit. g) lub h) dyrektywy 2014/24, musi ona w celu poszanowania postanowien art. 57 ust. 6 tej
dyrektywy w zwigzku z jej motywem 102 umozliwi¢ danemu wykonawcy przedstawienie dowodéw
$wiadczacych o tym, ze podjete przez niego $rodki naprawcze sa wystarczajace dla unikniecia
powtérzenia nieprawidlowosci, ktéra doprowadzita do rozwigzania umowy dotyczacej wczesniejszego
zamoéwienia publicznego, i ze w zwiazku z tym moga one wykaza¢ jego wiarygodno$¢ pomimo
istnienia istotnej fakultatywnej podstawy wykluczenia.

10 ECLIL:EU:C:2019:826
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W tych okoliczno$ciach na przedstawione pytanie trzeba odpowiedzie¢, iz art. 57 ust. 4 lit. g) dyrektywy
2014/24 nalezy interpretowaé w ten sposob, ze zlecenie podwykonawcy przez wykonawce czesci robét
budowlanych w ramach wczes$niejszego zamodwienia publicznego, o ktérym to podwykonawstwie
zadecydowano bez zgody instytucji zamawiajacej i ktére doprowadzilo do rozwigzania umowy
dotyczacej tego zamowienia, stanowi znaczace lub uporczywe niedociagniecie przy wykonywaniu
istotnego zobowiazania zwigzanego ze wspomnianym zamdwieniem w rozumieniu rzeczonego
przepisu, a zatem moze ono uzasadnia¢ wykluczenie tego wykonawcy z udzialu w pdzniejszym
postepowaniu w sprawie udzielenie zamdwienia publicznego, jezeli po przeprowadzeniu wlasnej oceny
uczciwos$ci i wiarygodnos$ci wykonawcy, ktéorego dotyczylo rozwigzanie umowy w sprawie
wcze$niejszego zamodwienia publicznego, instytucja zamawiajaca prowadzaca owo kolejne postepowanie
o udzielenie zamdwienia uzna, ze takie podwykonawstwo prowadzi do utraty zaufania do danego
wykonawcy. Jednakze przed orzeczeniem takiego wykluczenia instytucja zamawiajaca powinna zgodnie
z art. 57 ust. 6 tej dyrektywy w zwigzku z jej motywem 102 umozliwi¢ temu wykonawcy przedstawienie
srodkédw naprawczych, ktére przyjal w wyniku rozwigzania umowy dotyczacej wcze$niejszego
zamoOwienia publicznego.

W przedmiocie kosztéw

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 (czwarta izba) orzeka, co nastepuje:

Artykul 57 ust. 4 lit. g) dyrektywy Parlamentu Europejskiego i Rady 2014/24/UE z dnia 26 lutego
2014 r. w sprawie zamodwien publicznych, uchylajacej dyrektywe 2004/18/WE, nalezy
interpretowa¢ w ten sposob, ze zlecenie podwykonawcy przez wykonawce czesci robét
budowlanych w ramach wczes$niejszego zamoéwienia publicznego, o ktérym to podwykonawstwie
zadecydowano bez zgody instytucji zamawiajacej i ktore doprowadzilo do rozwiazania umowy
dotyczacej tego zamodwienia, stanowi znaczace lub uporczywe niedociagniecie przy wykonywaniu
istotnego zobowiazania zwiazanego ze wspomnianym zamodwieniem w rozumieniu rzeczonego
przepisu, a zatem moze ono uzasadnia¢ wykluczenie tego wykonawcy z udzialu w pdézniejszym
postepowaniu w sprawie udzielenie zamodéwienia publicznego, jezeli po przeprowadzeniu wlasnej
oceny uczciwosci i wiarygodnosci wykonawcy, ktorego dotyczylo rozwiazanie umowy w sprawie
wczesniejszego zamowienia publicznego, instytucja zamawiajaca prowadzaca owo kolejne
postepowanie o udzielenie zamoéwienia uzna, ze takie podwykonawstwo prowadzi do utraty
zaufania do danego wykonawcy. Jednakze przed orzeczeniem takiego wykluczenia instytucja
zamawiajaca powinna zgodnie z art. 57 ust. 6 tej dyrektywy w zwiazku z jej motywem 102
umozliwi¢ temu wykonawcy przedstawienie srodkéw naprawczych, ktore przyjat w wyniku
rozwiazania umowy dotyczacej wczesniejszego zamdéwienia publicznego.

Podpisy
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