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W Zbior Orzeczen

WYROK TRYBUNALU (czwarta izba)

z dnia 26 stycznia 2023 r.*

Odestanie prejudycjalne — Zamoéwienia publiczne — Dyrektywa 2014/24/UE — Artykul 57 ust. 4
lit. g) — Fakultatywna podstawa wykluczenia zwigzana z niedociggnieciami w ramach
wcze$niejszego zamowienia — Zamdwienie udzielone konsorcjum — Rozwigzanie umowy
w sprawie tego zamoéwienia — Automatyczne wpisanie wszystkich cztonkéw konsorcjum do
wykazu nierzetelnych wykonawcéw — Zasada proporcjonalnosci — Dyrektywa 89/665/CEE —
Artykut 1 ust. 1i3 — Prawo do skutecznego $rodka odwotawczego

W sprawie C-682/21
majacej za przedmiot wniosek o wydanie, na podstawie art. 267 TFUE, orzeczenia w trybie
prejudycjalnym, zlozony przez Lietuvos Auks$ciausiasis Teismas (sad najwyzszy Litwy)
postanowieniem z dnia 11 listopada 2021 r., ktére wplyneto do Trybunalu tego samego dnia,
W postepowaniu:
»HSC Baltic” UAB,
»Mitnija” UAB,
»Montuotojas” UAB
przeciwko
Vilniaus miesto savivaldybés administracija,
przy udziale:
»Active Construction Management” UAB, w upadlosci,
»Vilniaus vystymo kompanija” UAB,
TRYBUNAL (czwarta izba),

w skladzie: C. Lycourgos (sprawozdawca), prezes izby, L.S. Rossi, J.-C. Bonichot, S. Rodin
i O. Spineanu-Matei, sedziowie,

rzecznik generalny: M. Campos Sanchez-Bordona,

sekretarz: A. Calot Escobar,

* Jezyk postepowania: litewski.

PL
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uwzgledniajac pisemny etap postepowania,
rozwazywszy uwagi, ktore przedstawili:

— w imieniu rzadu litewskiego — K. Dieninis, V. Kazlauskaite-Svencioniené oraz E. Kurelaityteé,
w charakterze pelnomocnikéw,

— w imieniu rzadu czeskiego — L. Halajovd, M. Smolek oraz J. VIacil, w charakterze
petnomocnikéw,

— w imieniu Komisji Europejskiej — P. Ondriasek, A. Steiblyté oraz G. Wils, w charakterze
pelnomocnikow,

podjawszy, po wystuchaniu rzecznika generalnego, decyzje o rozstrzygnieciu sprawy bez opinii,

wydaje nastepujacy

Wyrok

Whniosek o wydanie orzeczenia w trybie prejudycjalnym dotyczy wykladni art. 18 ust. 1, art. 57
ust. 4 lit. g) i art. 57 ust. 6 dyrektywy Parlamentu Europejskiego i Rady 2014/24/UE z dnia
26 lutego 2014 r. w sprawie zamowien publicznych, uchylajacej dyrektywe 2004/18/WE
(Dz.U. 2014, L 94, s. 65), a takze art. 1 ust. 1 i 3 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 zamoéwien
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. 2017, L 94, s. 1).

Whniosek ten zostal zlozony w ramach sporéw pomiedzy ,HSC Baltic” UAB, ,Mitnija” UAB
i ,Montuotojas” UAB a Vilniaus miesto savivaldybés administracija (urzedem miasta Wilno,
Litwa) (zwanym dalej ,miastem Wilno”), popieranym przez ,Active Construction Management”
UAB, w upadlosci, i ,Vilniaus vystymo kompanija” UAB, w przedmiocie skutkéw rozwigzania

przez HSC Baltic, Mitnija i Montuotojas umowy w sprawie zamodwienia publicznego udzielonego
grupie wykonawcow, do ktérej nalezaly te spéiki.

Ramy prawne

Prawo Unii

Dyrektywa 89/665

Artykut 1 dyrektywy 89/665, zatytulowany ,Zakres zastosowania i dostepnos$¢ procedur
odwolawczych”, stanowi:

»1. Niniejsza dyrektywa ma zastosowanie do zamoéwien, o ktérych mowa w dyrektywie [2014/24]

[...].
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[...]

Panstwa czlonkowskie przyjmuja niezbedne srodki, aby zapewnic¢ [...] mozliwo$¢ skutecznego,
a zwlaszcza mozliwie szybkiego odwotania od decyzji podjetych przez instytucje zamawiajace,
zgodnie z warunkami okreslonymi w art. 2—2f niniejszej dyrektywy, z powodu naruszenia przez
te decyzje prawa unijnego w dziedzinie zamoéwien publicznych lub naruszenia krajowych
przepisow transponujacych to prawo.

[...]

3. Panstwa czlonkowskie zapewniaja dostepnos¢ procedur odwolawczych w ramach
szczegblowych przepiséw, ktore panstwa czlonkowskie moga ustanowi¢, przynajmniej dla
kazdego podmiotu, ktéry ma lub mial interes w uzyskaniu danego zaméwienia i ktéry poniost
szkode lub moze ponie$¢ szkode w wyniku domniemanego naruszenia.

”
coe .

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

»(101) [...] instytucje zamawiajace powinny mie¢ mozliwo$¢ wykluczania wykonawcéw, ktérzy
okazali si¢ nierzetelni, na przyklad z powodu naruszen obowiazkéw $rodowiskowych lub
spolecznych, w tym przepiséw dotyczacych dostepnosci dla oséb niepelnosprawnych, lub
innych form powaznych wykroczenn zawodowych, takich jak naruszenie regutl
konkurencji lub praw wlasnosci intelektualnej [...].

[...] Instytucje te powinny takze mie¢ mozliwo$¢ wykluczenia kandydatéow lub oferentéw,
ktérzy przy wykonywaniu wczesniejszych zamoéwien publicznych wykazali powazne braki
w odniesieniu do spelnienia istotnych wymogdéw; bylo to np. niedostarczenie produktu lub
niewykonanie zamoéwienia znaczace wady dostarczonego produktu lub $§wiadczonej ustugi,
ktére spowodowaly ich niezdatno$¢ do uzytku zgodnie z przeznaczeniem, lub niewlasciwe
zachowanie poddajace w powazna watpliwo$¢ wiarygodno$¢ wykonawcy. Przepisy krajowe
powinny okre$la¢ maksymalny czas trwania takich wykluczen.

Stosujac fakultatywne podstawy wykluczenia, instytucje zamawiajace powinny zwracac
szczegolna uwage na zasade proporcjonalnosci [...].

(102) Nalezy jednak uwzgledni¢ mozliwos¢ przyjecia przez wykonawcéw sSrodkéw
dostosowawczych majacych na celu naprawe skutkéw wszelkich przestepstw lub
naruszen oraz skuteczne zapobieganie dalszym przypadkom niewlasciwego zachowania.
Srodki takie moga w szczegdlnosci obejmowaé dzialania personalne i organizacyjne, takie
jak zerwanie wszelkich powigzan z osobami lub organizacjami odpowiedzialnymi za
niewlasciwe zachowania, odpowiednie $rodki sluzace reorganizacji personelu, wdrozenie
systemoéw sprawozdawczosci i kontroli, utworzenie struktury audytu wewnetrznego
monitorujacego przestrzeganie i przyjecie wewnetrznych zasad odpowiedzialnosci
i odszkodowan. W przypadku gdy dzialania te oferuja wystarczajace gwarancje, dany
wykonawca nie powinien by¢ juz wykluczany jedynie ze wspomnianych wzgledéw [...]".
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Artykut 18 tej dyrektywy, zatytulowany ,Zasady udzielania zaméwien”, stanowi w ust. 1:

sInstytucje zamawiajace zapewniaja réwne i niedyskryminacyjne traktowanie wykonawcéw oraz
dzialaja w sposéb przejrzysty i proporcjonalny.

[...]".
Artykut 57 wspomnianej dyrektywy, zatytutowany ,Podstawy wykluczenia”, przewiduje:
wlo.]

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:

[...]

g) jezeli wykonawca wykazywal znaczace lub uporczywe niedociggniecia w spelnieniu istotnego
wymogu w ramach wczes$niejszej umowy w sprawie zamdwienia publicznego, wczesniejszej
umowy z podmiotem zamawiajacym lub wczes$niejsz[ej] umow[y] w sprawie koncesji, ktére
doprowadzily do wcze$niejszego rozwiazania tej wczesniejszej umowy, odszkodowan lub
innych poréwnywalnych sankcji;

[...]

6. Kazdy wykonawca znajdujacy si¢ w jednej z sytuacji, o ktérych mowa w ust. 1 i 4, moze
przedstawi¢ dowody na to, ze podjete [przyjete] przez niego Srodki sa wystarczajace do
wykazania jego rzetelno$ci pomimo istnienia odpowiedniej podstawy wykluczenia. Jezeli takie
dowody zostana uznane za wystarczajace, dany wykonawca nie zostanie wykluczony
z postepowania o udzielenie zamoéwienia.

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

[...]

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

Artykut 90 owej dyrektywy stanowi w ust. 1:

»Panstwa czlonkowskie wprowadzaja w Zycie przepisy ustawowe, wykonawcze i administracyjne
niezbedne do wykonania niniejszej dyrektywy do dnia 18 kwietnia 2016 . [...]".
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Zgodnie z art. 91 dyrektywy 2014/24:

»Dyrektywe 2004/18/WE [Parlamentu Europejskiego i Rady z dnia 31 marca 2004 r. w sprawie
koordynacji procedur udzielania zaméwien publicznych na roboty budowlane, dostawy i uslugi
(Dz.U. 2004, L 134, s. 114)] uchyla si¢ ze skutkiem od dnia 18 kwietnia 2016 r.

[ ] ”»
Prawo litewskie

Ustawa o zamoéwieniach publicznych

Lietuvos Respublikos viesyju pirkimy jstatymas (ustawa Republiki Litewskiej o zamdéwieniach
publicznych), w brzmieniu majacym zastosowanie w sprawie w postepowaniu gléwnym (zwana
dalej ,ustawa o zamoéwieniach publicznych”), stanowi w art. 2 pkt 36:

,»Dostawca« oznacza wykonawce — osobe fizyczna lub osobe prawna prawa prywatnego lub
publicznego, inna organizacje i jej czlonkéw lub grupe skladajaca si¢ z takich oséb, w tym
tymczasowe stowarzyszenie podmiotéw gospodarczych, ktéra oferuje na rynku wykonanie robét
budowlanych, dostawe towaréw lub §wiadczenie ustug”.

Artykut 46 tej ustawy stanowi:

wlee]

4. ,Instytucja zamawiajaca wyklucza dostawce z postepowania o udzielenie zaméwienia, jezeli:

[...]

6) dostawca nie wykonal zamoéwienia udzielonego zgodnie z niniejsza ustawg, [...] lub umowy
koncesyjnej, lub niewlasciwie ja wykonal, co stanowilo istotne naruszenie umowy okreslone
w kodeksie cywilnym [...], ktérego skutkiem bylo rozwigzanie umowy w sprawie zaméwienia
w ciggu poprzednich trzech lat lub prawomocne orzeczenie wydane w ciagu trzech
poprzednich lat, ktére uwzglednialo roszczenia odszkodowawcze instytucji zamawiajacej,
podmiotu zamawiajacego lub organu zamawiajacego w zwiazku ze szkoda, jaka poniosly
w zwiazku z istotnymi lub powtarzajacymi uchybieniami w wykonaniu przez dostawce
istotnego postanowienia umowy w sprawie zamodwienia, lub decyzja instytucji zamawiajacej
wydana w okresie trzech wczesniejszych lat stwierdzajaca istotne lub uporczywe
niedociagniecia w wykonaniu przez dostawce istotnych warunkéw zaméwienia i nakladajaca
z tego powodu kare umowna [...].

[...]
8. Jezeli dostawca nie spelnia wymogéw okreslonych w ust. 1, 4 i 6 niniejszego artykulu,
instytucja zamawiajaca nie wyklucza go z postepowania o udzielenie zamdwienia publicznego,

jezeli spelnione sa dwa nastepujace warunki:

1) dostawca przedstawil instytucji zamawiajacej informacje wskazujace na przyjecie
nastepujacych srodkow:

ECLI:EU:C:2023:48 5
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a) dobrowolna zaplata lub zobowiazanie si¢ do zaptaty odszkodowania za szkode
spowodowanag uchybieniem lub naruszeniem, o ktérym mowa, w odpowiednim przypadku,
w ust. 1, 4 lub 6 niniejszego artykutu;

b) wspélpraca, aktywna pomoc lub przyjecie innych $rodkéw, ktére przyczyniaja sie do
wyjasnienia lub okre$lenia popelnionego przez niego, w odpowiednim przypadku,
naruszenia lub uchybienia;

c) przyjecie srodkéw technicznych lub s$rodkéw w zakresie organizacji i zarzadzania
pracownikami, majacych na celu zapobieganie innym naruszeniom lub uchybieniom;

2) instytucja zamawiajaca dokonala oceny informacji przedstawionych przez dostawce na
podstawie z pkt 1 niniejszego ustepu i wydala uzasadniona decyzje, zgodnie z ktéra $rodki
podjete przez dostawce w celu wykazania jego rzetelnosci sa wystarczajace [...].

Zgodnie z art. 91 ust. 1 wspomnianej ustawy w brzmieniu podanym przez sad odsylajacy:

sInstytucja zamawiajaca publikuje, najpézniej w ciagu 10 dni, na stronie gléwnej zamoéwien
publicznych, zgodnie z zasadami okreslonymi przez organ ds. zaméwien publicznych, informacje
o dostawcach (w przypadku grupy dostawcéw — informacje dotyczace wszystkich czlonkéw tej
grupy), ktérzy nie wykonali zamdwienia lub wykonali je w sposéb nieprawidlowy, a takze,
w przypadku gdy uchybienie dotyczy czesci zamoéwienia, ktéra zostala im powierzona, informacje
dotyczace wykonawcdédw, ktérymi postuzyl sie dostawca i ktérzy byli solidarnie odpowiedzialni
z dostawca za prawidlowe wykonanie zaméwienia [...]".

Kodeks cywilny

Artykut 6.6 Lietuvos Respublikos civilinis kodeksas (kodeksu cywilnego Republiki Litewskiej)
stanowi:

»1. Z zastrzezeniem wyjatkdw przewidzianych w ustawie nie mozna domniemywac
odpowiedzialnosci solidarnej dluznikéw. Pojawia si¢ ono wylacznie w przypadkach
przewidzianych przez prawo lub uzgodnionych przez strony, jak réwniez gdy przedmiot
zobowigzania jest niepodzielny.

[...]

3. Domniemywa sie solidarno$¢ miedzy dluznikami, jezeli zobowiazanie dotyczy §wiadczenia
ustug, wspoélnej dziatalnosci lub naprawienia szkody spowodowanej przez dziatania kilku oséb.

[...]".

Artykut 6.15 tego kodeksu stanowi w ust. 1:

sJezeli wykonanie zobowigzania jest niemozliwe z winy jednego ze wspdétdiuznikéw, inni
wspotdiuznicy nie sa zwolnieni z odpowiedzialnosci z tytulu niewykonania zobowigzania”.
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Postepowanie gléwne i pytania prejudycjalne

W dniu 7 grudnia 2016 r. miasto Wilno opublikowalo ogloszenie o zamoéwieniu publicznym
o wartosci 21 793 166,72 EUR, bez podatku od wartosci dodanej, na roboty budowlane wielofunk-
cyjnego centrum odnowy biologicznej (zwane dalej ,spornym zamdéwieniem”).

Zawarta w dniu 30 stycznia 2017 r. umowa konsorcjum pomiedzy Active Construction
Management, HSC Baltic, Mitnija, Montuotojas i ,Axis Power” UAB wyznaczyta dla celow
uczestnictwa w spornym postepowaniu o udzielenie zamdwienia publicznego i wykonywania
prac budowlanych w przypadku jego udzielenia Active Construction Management jako lidera
owego konsorcjum. Ustalono réwniez, ze poszczegdlne udzialy, wedlug wartosci wkltadow do
konsorcjum, beda rozdzielone w nastepujacy sposéb: Active Construction Management — 65%,
HSC Baltic — 15%, Axis Power — 10%, Mitnija — 5% i Montuotojas — 5%.

W dniu 5 czerwca 2017 r. miasto Wilno udzielifo spornego zamdwienia wspomnianemu
konsorcjum. Poniewaz termin realizacji robdt zostal ustalony na 18 miesiecy, zamdwienie to
mialo zosta¢ wykonane najpé6zniej do dnia 5 grudnia 2018 r.

Jako ze prace nie zostaly ukoniczone w tym terminie, termin zakonczenia prac zostal przesuniety
na dzien 28 maja 2020 r. W trakcie tego dodatkowego okresu prace nie postepowaly zgodnie
z przewidzianym harmonogramem.

Postanowieniem z dnia 28 pazdziernika 2019 r. Vilniaus apygardos teismas (sad okregowy
w Wilnie, Litwa) na wniosek osoby zarzadzajacej Active Construction Management wszczal
wobec tej spolki postepowanie upadlosciowe. W dniu 6 grudnia 2019 r. syndyk masy
upadtosciowej poinformowal HSC Baltic, Mitnija, Montuotojas, Axis Power, a takze miasto Wilno
o owym postepowaniu upadlo$ciowym, a takze o tym, ze lider konsorcjum nie bedzie dalej
wykonywal spornego zaméwienia.

W dniu 22 stycznia 2020 r. miasto Wilno poinformowato sp6tki HSC Baltic, Mitnija, Montuotojas
i Axis Power o tym, ze rozwiazuje umowe w sprawie spornego zamdwienia z powodu istotnego
uchybienia polegajacego na porzuceniu i pozostawieniu bez nadzoru budowy, na braku
ustanowienia nowej gwarancji, na nieprzestrzeganiu harmonogramu prac oraz na braku zawarcia
umowy ubezpieczenia odpowiedzialnosci cywilne;j.

Spoiki te wniosty do Vilniaus apygardos teismas (sadu okregowego w Wilnie) skarge zmierzajaca
do stwierdzenia niezgodno$ci z prawem rozwigzania umowy w sprawie spornego zamoéwienia
przez miasto Wilno i wpisania ich do wykazu nierzetelnych wykonawcéw znajdujacego si¢ na
gléwnej stronie internetowej zamoéwien publicznych.

Wyrokiem z dnia 27 sierpnia 2020 r. sad ten oddalif skarge, stwierdzajac, ze miasto Wilno stusznie
wskazalo na problemy zwiazane z wykonywaniem prac przez lidera i innych czlonkéow
konsorcjum. Poniewaz spélki te byly solidarnie odpowiedzialne za prawidlowe wykonanie
spornego zamoéwienia, a umowa w sprawie owego zamodwienia zostala rozwigzana, instytucja
zamawiajaca nie dysponowala zakresem uznania pozwalajacym jej na niedokonanie wpisu
wszystkich cztonkéw konsorcjum do wykazu nierzetelnych wykonawcéw. Wpis ten nie
uniemozliwial wspomnianym spétkom zrehabilitowanie sie¢ i uczestnictwo w innych
postepowaniach o udzielenie zamoéwienia publicznego.
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Spotki HSC Baltic, Mitnija, Montuotojas i Axis Power wniosly apelacje od tego wyroku do
Lietuvos apeliacinis teismas (litewskiego sadu apelacyjnego). Sad ten oddalil apelacje wyrokiem
z dnia 21 stycznia 2021 r., przyjmujac rozumowanie sadu pierwszej instancji.

W dniu 22 stycznia 2021 r. Viesyju pirkimy tarnyba (urzad zamdwien publicznych, Litwa) wpisal
z inicjatywy miasta Wilno czltonkéw konsorcjum do wykazu nierzetelnych wykonawcéw.

Spotki HSC Baltic, Mitnija i Montuotojas wniosty od wyroku z dnia 21 stycznia 2021 r. Lietuvos
apeliacinis teismas (litewskiego sadu apelacyjnego) skarge kasacyjna do Lietuvos Auksciausiasis
Teismas (sadu najwyzszego Litwy), sadu odsytajacego.

W dniu 15 marca 2021 r. spétki HSC Baltic, Mitnija i Montuotojas zwrdécily sie do sadu
odsylajacego o nakazanie, tytulem $rodka tymczasowego, wykreslenia ich nazw z wykazu
nierzetelnych dostawcéw. Wyrokiem z dnia 31 marca 2021 r. sad ten uwzglednit to zadanie.

W dniu 11 listopada 2021 r. wspomniany sad wydal wyrok, w ktérym cze$ciowo orzekl
w przedmiocie skargi, oddalajac zarzuty spétek HSC Baltic, Mitnija i Montuotojas oparte na
niezgodnosci z prawem rozwigzania umowy w sprawie spornego zamoéwienia.

Sad odsylajacy uwaza, ze aby mdc orzec o wpisie owych spélek do wykazu nierzetelnych
dostawcdw, ze konieczne jest uzyskanie pewnych wyjasnien dotyczacych zakresu prawa Unii.

W tym wzgledzie sad ten wskazuje na wstepie, Ze ustawodawca litewski zbyt pézno transponowat
dyrektywe 2014/24, ze skutkiem od dnia 1 lipca 2017 r., po dniu 18 kwietnia 2016 r., dacie uptywu
terminu do dokonania transpozycji tej dyrektywy. Uwaza on jednak, ze wspomniana dyrektywa
moze mie¢ zastosowanie do sporu w postepowaniu gtéwnym.

Rzeczony sad zastanawia si¢, czy automatyczne wpisanie do wykazu nierzetelnych dostawcéw
kazdego wykonawcy ponoszacego prawnie odpowiedzialno$¢ za uchybienie, ktére doprowadzito
do rozwigzania umowy w sprawie zamowienia publicznego, jest zgodne z wymogiem
zindywidualizowanej oceny w ramach stosowania podstaw wykluczenia przewidzianych
w dyrektywie 2014/24.

Zauwaza on, ze w Swietle zakresu wyrazenia ,decyzje podjete przez instytucje zamawiajace”
zawartego w art. 1 dyrektywy 89/665 wpisanie wykonawcy do wykazu nierzetelnych dostawcéw
moze stanowi¢ akt, od ktérego przystuguje odwolanie. Tymczasem prawo litewskie nie pozwala
na zaskarzenie tego wpisu, poniewaz jest on uwazany za zwykly skutek prawny rozwigzania
umowy w sprawie zamdwienia. W niniejszej sprawie do Vilniaus apygardos teismas (sadu
okregowego w Wilnie) rzeczywiscie wniesiono skarge, w ktérej kwestionowano zaréwno
rozwigzanie umowy, jak i wspomniany wpis do wykazu. Jednakze z uwagi na to, ze wpis ten
nastapil po uprawomocnieniu sie orzeczenia Lietuvos apeliacinis teismas (litewskiego sadu
apelacyjnego), sad pierwszej instancji i sad apelacyjny nie mogly zdaniem sadu odsylajacego
rozstrzygnac czesci skargi dotyczacej owego wpisu.
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W tych okolicznosciach Lietuvos Auksciausiasis Teismas (sad najwyzszy Litwy) postanowil
zawiesi¢ postepowanie i zwréci¢ sie do Trybunatu z nastepujacymi pytaniami prejudycjalnymi:

»1) Czyart. 18 ust. 1, art. 57 ust. 4 lit. g) i art. 57 ust. 6 dyrektywy [2014/24] oraz art. 1 ust. 1 akapit

czwarty i art. 1 ust. 3 dyrektywy 89/665 (rozpatrywane lacznie lub oddzielnie, ale bez
ograniczenia do tresci tych przepiséw) nalezy interpretowal w ten sposéb, ze decyzja
instytucji zamawiajacej o wpisaniu danego wykonawcy do wykazu nierzetelnych
wykonawcow, a tym samym o ograniczeniu na pewien czas jego zdolnosci do uczestnictwa
w ogloszonych poézniej postepowaniach o udzielenie zamdwienia z tego powodu, ze 6w
wykonawca dopuscil sie istotnego naruszenia umowy zawartej z ta instytucja zamawiajaca,
jest aktem, ktéry moze podlega¢ zaskarzeniu do sadu?

W przypadku udzielenia odpowiedzi twierdzacej na pytanie pierwsze — czy wyzej wymienione
przepisy prawa Unii (rozpatrywane lacznie lub oddzielnie, ale bez ograniczenia do tresci tych
przepiséw) nalezy interpretowal w ten sposdb, Ze stoja one na przeszkodzie przepisom
krajowym i praktyce ich stosowania, na podstawie ktérych: a) instytucja zamawiajaca,
w zwigzku z rozwigzaniem umowy w sprawie zamoéwienia publicznego z powodu istotnego
naruszenia jej warunkéw, nie podejmuje formalnej (odrebnej) decyzji o wpisaniu
wykonawcow do wykazu nierzetelnych wykonawcéw; b) wykonawcy nie powiadamia sie
z wyprzedzeniem o majacym nastapi¢ wpisie do rejestru nierzetelnych wykonawcéow
i w zwiazku z tym nie ma on mozliwosci zlozenia stosownych wyjasnieni, a nastepnie
skutecznego zakwestionowania wpisu; ¢) zamawiajacy nie przeprowadza indywidualnego
badania okoliczno$ci nienalezytego wykonania umowy, wobec czego jesli umowa w sprawie
zamoéwienia publicznego zostala rozwiazana zgodnie z prawem z powodu istotnego jej
naruszenia, wykonawca odpowiedzialny de iure za to naruszenie zostaje automatycznie
wpisany do wykazu nierzetelnych wykonawcow?

W przypadku udzielenia odpowiedzi twierdzacej na dwa pierwsze pytania — czy przywolane
powyzej przepisy prawa Unii (rozpatrywane lacznie lub oddzielnie, ale bez ograniczenia do
tresci tych przepiséw) nalezy interpretowa¢ w ten sposéb, ze partnerzy konsorcjum
(podmioty tworzace wspdlnego wykonawce), ktérzy wykonali umowe w sprawie zamoéwienia
publicznego rozwigzana zgodnie z prawem z powodu istotnego naruszenia jej warunkdw,
moga wykazac swoja rzetelno$¢ i tym samym moga zosta¢ wykresleni z wykazu nierzetelnych
wykonawcow dzigki powotaniu sie miedzy innymi na wysoko$¢ (warto$¢) udzialu
w wykonanym zamdwieniu, niewyplacalno$¢ partnera bedacego liderem konsorcjum,
dzialania tego partnera i przyczynienie sie instytucji zamawiajacej do niewykonania
zamoéwienia?”.

W przedmiocie pytan prejudycjalnych

Uwagi wstepne

Pytania drugie i trzecie, ktére nalezy zbada¢ przed pytaniem pierwszym, dotycza warunkéw, na
jakich wykonawcy sa po rozwiazaniu z nimi umowy w sprawie udzielonego im zamoéwienia
publicznego wpisywani do wykazu nierzetelnych wykonawcéw w celu wykluczenia ich z udziatu
w kolejnych postepowaniach o udzielenie zamdwienia publicznego.

ECLI:EU:C:2023:48 9



33

34

35

36

37

38

39

WYROK Z DNIA 26.1.2023 R. — SPrAWA C-682/21
HSC BALTIC 1 IN.

Rozwiazanie umowy w sprawie spornego zamoéwienia przez miasto Wilno skutkowalo
tymczasowym uniemozliwieniem skarzacym w postgpowaniu gtéwnym uczestnictwa w innych
postepowaniach o udzielenie zaméwienia. Po owym rozwigzaniu, o ktérym poinformowano
skarzace w dniu 22 stycznia 2020 r., w dniu 22 stycznia 2021 r. dokonano wpisania ich do wykazu
nierzetelnych dostawcéw. W zwiazku z tym pytania drugie i trzecie nalezy zbada¢ w $wietle
dyrektywy 2014/24, ktéra obowiazywala w tych dniach, bez konieczno$ci badania, czy dyrektywa
ta miala zastosowanie w okresie pomiedzy dniem 18 kwietnia 2016 r., czyli dniem uptywu
terminu na dokonanie jej transpozycji, a dniem 1 lipca 2017 r., data jej transpozycji na Litwie.

W przedmiocie pytania drugiego

Poprzez pytanie drugie sad odsylajacy dazy zasadniczo do ustalenia, czy art. 18 ust. 1 i art. 57 ust. 4
lit. g) dyrektywy 2014/24 nalezy interpretowal w ten sposéb, ze stoja one na przeszkodzie
przepisom krajowym lub praktyce krajowej, zgodnie z ktérymi w przypadku gdy instytucja
zamawiajgca rozwiazuje umowe w sprawie zamowienia publicznego udzielonego konsorcjum
wykonawcéw grupie wykonawcédw z powodu znaczacych lub uporczywych niedociagniec, ktére
doprowadzily do niewykonania istotnego obowigzku w ramach tego zamdwienia, kazdy czlonek
tego konsorcjum jest automatycznie wpisywany do wykazu nierzetelnych wykonawcéw i w ten
sposéb czasowo uniemozliwia sie mu co do zasady uczestnictwo w nowych postepowaniach
o zamoéwienia publiczne.

W tym wzgledzie nalezy przede wszystkim zauwazy¢, ze art. 57 ust. 4 lit. g) dyrektywy 2014/24
pozwala wykluczy¢ z udzialu w postepowaniach o udzielenie zaméwienia publicznego kazdego
wykonawce, w przypadku ktérego stwierdzono znaczace lub uporczywe niedociagniecia przy
wykonywaniu istotnego obowigzku, ktéry spoczywal na nim w ramach wczesniejszego
zamoéwienia publicznego, i to w szczegdlnosci wéwczas, gdy te niedociggniecia doprowadzily do
rozwigzania umowy w sprawie tego zamowienia.

Jak wynika z motywu 101 tej dyrektywy, przedmiotem i celem tej fakultatywnej podstawy jest
wykluczenie wykonawcoéw, ktérych rzetelno$¢ w jest powaznie zagrozona z powodu zawinionego
lub niestarannego zachowania.

Jezeli panstwo czlonkowskie okresla w swoim uregulowaniu krajowym przestanki zastosowania
owej fakultatywnej podstawy wykluczenia, to musi ono uwzglednia¢ jej okreslone w tym akcie
istotne cechy charakterystyczne okre$lone w art. 57 ust. 4 lit. g) dyrektywy 2014/24 (zob.
podobnie wyrok z dnia 19 czerwca 2019 r., Meca, C-41/18, EU:C:2019:507, pkt 33).

Ponadto stosowanie wspomnianej fakultatywnej podstawy wykluczenia musi by¢ zgodne z zasada
proporcjonalnosci, ogélna zasada prawa Unii, o ktérej przypomina w dziedzinie zamoéwien
publicznych art. 18 ust. 1 dyrektywy 2014/24. Przestrzeganie tej zasady zastuguje na szczegdélna
uwage przy stosowaniu fakultatywnych podstaw wykluczenia przewidzianych w art. 57 tej
dyrektywy (zob. podobnie wyrok z dnia 30 stycznia 2020 r., Tim, C-395/18, EU:C:2020:58, pkt 45,
48 i przytoczone tam orzecznictwo).

W tym wzgledzie wykluczenie to musi, po pierwsze, mie¢ charakter tymczasowy. Z motywu 101
dyrektywy 2014/24 wynika bowiem, ze kazdy akt prawa krajowego ustalajacy warunki stosowania
art. 57 ust. 4 lit. g) tej dyrektywy powinien przewidywa¢ maksymalny czas trwania wykluczenia.
Artykut 57 ust. 7 wspomnianej dyrektywy uscisla, ze w przypadku gdy okres ten nie zostal
okreslony w prawomocnym wyroku, nie moze on przekracza¢ trzech lat.
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Po drugie, w owym okresie wykluczenia dany wykonawca powinien, o ile nie zostal wykluczony
z udzialu w postepowaniu o udzielenie zaméwienia publicznego prawomocnym wyrokiem,
zosta¢ dopuszczony do udzialu w takim postepowaniu, jesli przedstawi zgodnie z art. 57 ust. 6
dyrektywy 2014/24 dowody na to, Ze przyjete przez niego $rodki sa wystarczajace do wykazania
jego rzetelno$ci. Podmioty gospodarcze zostaja zatem zachecone do przyjmowania $rodkow
naprawczych (zob. podobnie wyrok z dnia 19 czerwca 2019 r., Meca, C-41/18, EU:C:2019:507,
pkt 40).

Po trzecie, zasada proporcjonalnosci wymaga konkretnej i zindywidualizowanej oceny postawy
danego wykonawcy na podstawie wszystkich majacych znaczenie okolicznosci (wyrok z dnia
3 czerwca 2021 r., Rad Service i in., C-210/20, EU:C:2021:445, pkt 40 i przytoczone tam
orzecznictwo).

W niniejszej sprawie z wniosku o wydanie orzeczenia w trybie prejudycjalnym wynika, ze
w przypadku rozwigzania umowy w sprawie zamoéwienia publicznego z powodu znaczacych lub
uporczywych niedociggnie¢ wykonawcy przy wykonywaniu istotnego zobowigzania rozwigzanie
to prowadzi na mocy wlasciwych przepisow krajowych do wpisania kazdego wykonawcy, ktéry
byl prawnie odpowiedzialny za prawidtowe wykonanie danego zamoéwienia, do wykazu majacego
na celu umozliwienie instytucjom zamawiajacym poznanie nazw wykonawcéw, ktérzy nie
wykonali zaméwienia publicznego lub wykonali je w sposéb nieprawidlowy i ktérzy z tego
powodu sa uznawani za nierzetelnych wykonawcéw. Wpisanie do tego wykazu pociaga za soba
wykluczenie z kazdego postepowania o udzielenie zaméwienia publicznego w okresie trzech lat,
chyba ze dany wykonawca wykaze, iz przyjal adekwatne srodki naprawcze.

Sad odsytajacy wyjasnia, ze w praktyce z chwila wydania orzeczenia sadowego potwierdzajacego
zgodno$¢ z prawem rozwigzania danej umowy w sprawie zamdwienia wszyscy wykonawcy,
ktorzy sa prawnie odpowiedzialni za wykonanie tego zamdwienia, zostaja automatycznie wpisani
do tego wykazu, przy czym formalnie nie zostaje wydana w tym celu decyzja.

Jezeli chodzi o to, czy takie uregulowanie lub praktyka sa zgodne z istotnymi cechami
fakultatywnej podstawy wykluczenia przewidzianej w art. 57 ust. 4 lit. g) dyrektywy 2014/24
i zasada proporcjonalno$ci wyrazona w art. 18 ust. 1 tej dyrektywy, nalezy zauwazy¢, ze przepisy
te nie sprzeciwiaja si¢ tymczasowej rejestracji na stronie internetowej majacej na celu utatwienie
zarzadzania postepowaniami o udzielanie zamdéwien publicznych nazw podmiotéw, w przypadku
ktérych stwierdzono znaczace lub uporczywe niedociagniecia w wykonywaniu istotnego
zobowiazania w ramach wcze$niejszego zamdwienia publicznego.

Jak bowiem wskazano w pkt 35 i 36 niniejszego wyroku, owa fakultatywna podstawa wykluczenia
ma na celu umozliwienie, aby dostep takich podmiotéw do postepowan o udzielanie zamoéwien
publicznych byl ograniczony przez zakaz udzialu w tych postepowaniach. Takie ograniczenie
zostalo w niniejszym przypadku ustanowione w art. 46 ustawy o zaméwieniach publicznych.
Przewidziane w art. 91 tej ustawy wpisanie zainteresowanych wykonawcéw do elektronicznego
wykazu dostepnego dla instytucji zamawiajacych i innych podmiotéw wlasciwych w dziedzinie
zaméwien publicznych wydaje sig, z zastrzezeniem dokonania weryfikacji przez sad odsylajacy,
miec¢ na celu ulatwienie stosowania tego ograniczenia.

Niemniej jednak aby uwzgledni¢ istotne cechy przewidzianej w art. 57 ust. 4 lit. g) dyrektywy
2014/24 fakultatywnej podstawy wykluczenia oraz zasade proporcjonalnosci, system taki
powinien zosta¢ zorganizowany w taki sposéb, aby przed wpisaniem do wykazu nierzetelnych
wykonawcow wykonawcy bedacego czlonkiem konsorcjum, ktéremu udzielono zamdwienia
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publicznego, nalezalo dokona¢ konkretnej oceny wszystkich istotnych elementéw
przedstawionych przez tego wykonawce w celu wykazania, ze umieszczenie jego nazwy w tym
wykazie byloby nieuzasadnione z punktu widzenia jego indywidualnego zachowania.

Nie mozna zatem przyja¢, zeby w przypadku rozwigzania umowy w sprawie tego zamdwienia
z powodu znaczacych lub uporczywych niedociagnie¢ w trakcie jego realizacji taki wykonawca
automatycznie zostat zakwalifikowany jako nierzetelny i tymczasowo wykluczony bez uprzedniej
oceny jego zachowania, w sposéb konkretny i zindywidualizowany, w §wietle wszystkich istotnych
okolicznosci.

Prawda jest, ze panstwo czlonkowskie moze ustanowi¢ w przypadku ustalenia warunkéw
stosowania przewidzianej w art. 57 ust. 4 lit. g) dyrektywy 2014/24 fakultatywnej podstawy
wykluczenia domniemanie, zgodnie z ktérym przyjmuje sie, Ze wykonawca prawnie
odpowiedzialny za prawidlowe wykonanie zaméwienia publicznego przyczynil sie przy
wykonywaniu tego zamoéwienia do powstania lub utrzymywania si¢ znaczacych lub uporczywych
niedociagnie¢, ktére doprowadzily do rozwiazania umowy w sprawie wspomnianego zamdwienia.
Jednakze w sytuacji gdy zamoéwienie to zostato udzielone konsorcjum zlozonemu z wykonawcéw,
ktérych indywidualny udzial w owych niedociggnieciach i w ewentualnych wysitkach stuzacych
usunieciu tych uchybienn niekoniecznie jest jednakowy, takie domniemanie powinno by¢
wzruszalne, w przeciwnym przypadku bedzie bowiem stanowilo naruszenie istotnych cech owej
fakultatywnej podstawy wykluczenia i przypomnianej w art. 18 ust. 1 tej dyrektywy zasady
proporcjonalnosci.

Niezaleznie bowiem od odpowiedzialnosci solidarnej cztonkéw takiego konsorcjum zastosowanie
fakultatywnej podstawy wykluczenia przewidzianej w art. 57 ust. 4 lit. g) dyrektywy 2014/24
powinno opierac si¢ na zawinionym lub niedbalym charakterze tego indywidualnego zachowania.

W zwiazku z tym w sytuacji takiej jak rozpatrywana w postepowaniu gléwnym kazdy cztonek
konsorcjum, ktéry jest prawnie odpowiedzialny za nalezyte wykonanie zamdwienia publicznego,
musi przed wpisaniem go do wykazu nierzetelnych dostawcéw i przed poddaniem go z tego
powodu systemowi tymczasowego wykluczenia z postepowan o udzielenie zamoéwienia
publicznego mie¢ mozliwo$¢ wykazania, Ze niedociagniecia, ktére doprowadzily do rozwigzania
umowy w sprawie tego zamdwienia, nie mialy zwiazku z jego indywidualnym zachowaniem.
W przypadku gdy w wyniku konkretnej i zindywidualizowanej oceny zachowania danego
wykonawcy w $wietle wszystkich istotnych okolicznosci okazuje sig, ze zachowanie to nie bylo
przyczyna stwierdzonych niedociagnie¢ i ze nie mozna bylo racjonalnie wymaga¢ od tego
wykonawcy, aby uczynil wiecej, niz to zrobit w celu usuniecia tych niedociagnie¢, dyrektywa
2014/24 sprzeciwia sie wpisaniu owego wykonawcy do wykazu nierzetelnych dostawcéw (zob.
analogicznie wyrok z dnia 7 wrze$nia 2021 r., Klaipédos regiono atlieky tvarkymo centras,
C-927/19, EU:C:2021:700, pkt 157, 158).

Wykladni tej nie podwaza mozliwo$¢ unikniecia przez danego wykonawce wykluczenia go
z udzialu w postepowaniach o udzielenie zamdéwienia publicznego poprzez wykazanie zgodnie
z art. 57 ust. 6 dyrektywy 2014/24, ze przyjal $rodki naprawcze, takie jak wymienione w spos6b
przyktadowy w motywie 102 tej dyrektywy. Od takiego wykonawcy nie mozna bowiem wymagac,
aby wykazal, ze przyjal srodki naprawcze, jesli jego indywidualne zachowanie nie ma nawet nic
wspolnego z niedociagnieciami, ktére doprowadzily do rozwigzania umowy w sprawie
zamoéwienia.
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Z uwagi na ogdt powyzszych rozwazan na pytanie drugie trzeba odpowiedzie¢, ze art. 18 ust. 1
i art. 57 ust. 4 lit. g) dyrektywy 2014/24 nalezy interpretowaé w ten sposdb, ze sprzeciwiaja sie
one krajowym przepisom lub praktyce, zgodnie z ktérymi w przypadku gdy instytucja
zamawiajaca rozwiazuje umowe w sprawie zamowienia publicznego udzielonego konsorcjum
z powodu znaczacych lub uporczywych niedociggnie¢, ktére doprowadzily do niewykonania
istotnego zobowigzania w ramach tego zaméwienia, kazdy czlonek owego konsorcjum zostaje
automatycznie wpisany do wykazu nierzetelnych wykonawcéw, przez co czasowo uniemozliwia
sie mu co do zasady uczestnictwo w nowych postepowaniach o udzielenie zamodwienia
publicznego.

W przedmiocie pytania trzeciego

Poprzez pytanie trzecie sad odsylajacy zmierza zasadniczo do ustalenia, czy art. 18 ust. 1 i art. 57
ust. 4 lit. g) dyrektywy 2014/24 nalezy interpretowaé w ten sposéb, ze wykonawca, ktoéry jest
czlonkiem konsorcjum, ktéremu udzielono zaméwienia publicznego, moze, w przypadku
rozwigzania tego zamoéwienia z powodu niewykonania istotnego zobowigzania, powotac sie
w celu wykazania, ze wpisanie go do wykazu nierzetelnych wykonawcéw jest nieuzasadnione,
zaréwno na okoliczno$ci dotyczace jego wlasnej sytuacji, jak i na okolicznosci dotyczace sytuacji
os6b trzecich, takich jak lider konsorcjum.

Jak wskazano w pkt 50 niniejszego wyroku, w przypadku rozwiazania umowy z powodu
znaczacych lub uporczywych niedociagnie¢ kazdy czlonek konsorcjum, ktéremu udzielono
zamoéwienia, musi w przypadku rozwigzania umowy w sprawie zamdwienia z powodu
znaczacych lub uporczywych niedociagnie¢ mie¢ mozliwos¢, zanim zostanie wpisany do wykazu
nierzetelnych wykonawcéw i zanim na tej podstawie zostanie poddany systemowi tymczasowego
wykluczenia z postepowan o udzielenie zamoéwien publicznych, wykazania, iz jego indywidualne
zachowanie przy wykonywaniu owego zamdwienia nie miato zwigzku z tymi niedociggnieciami.

Aby ustali¢, czy jego indywidualne zachowanie nie lezy u podstaw owych niedociagnie¢ oraz czy
nie mozna bylo ponadto racjonalnie wymaga¢ od niego, aby czynil wiecej niz zrobit w celu
zaradzenia tym niedociagnieciom, dany wykonawca powinien mie¢ mozliwos¢ powotania sie na
wszelkie okoliczno$ci, ktdre uzna za istotne.

W tresci art. 57 ust. 4 lit. g) dyrektywy 2014/24 nie sprecyzowano bowiem, w jakich
okoliczno$ciach nalezy uzna¢, ze czlonek konsorcjum mial udzial w niedociagnieciach, ktére
doprowadzily do rozwigzania umowy w sprawie zamdéwienia. W zwiazku z tym przepis ten
umozliwia kazdemu czlonkowi konsorcjum, ktéremu udzielono zamoéwienia, podniesienie kazdej
okolicznos$ci dotyczacej jego sytuacji lub sytuacji osoby trzeciej, ktéra moglaby wskazywacé na to,
ze owa podstawa wykluczenia nie moze mie¢ do niego zastosowania.

Instytucja zamawiajaca, ktéra rozwiazala umowe w sprawie zamoéwienia, a w odpowiednim
przypadku sad rozpatrujacy $rodek zaskarzenia, powinny ustali¢c w ramach konkretnej
i zindywidualizowanej oceny wymaganej na podstawie przypomnianej w art. 18 ust. 1
wspomnianej dyrektywy wage, jaka nalezy przyznac kazdej z podniesionych okoliczno$ci.

Z uwagi na ogoét powyzszych rozwazan na pytanie trzecie trzeba odpowiedzie¢, ze art. 18 ust. 1
iart. 57 ust. 4 lit. g) dyrektywy 2014/24 nalezy interpretowac w ten sposéb, ze wykonawca bedacy
czlonkiem konsorcjum, ktéremu udzielono zamdwienia publicznego, w przypadku rozwigzania
umowy w sprawie tego zamdwienia z powodu niewykonania istotnego zobowiazania moze w celu
wykazania, iz wpisanie go do wykazu nierzetelnych wykonawcéw jest nieuzasadnione, powotac sie
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na kazda okoliczno$¢, w tym na okolicznos¢ dotyczaca osob trzecich, takich jak lider tego
konsorcjum, ktéra moglaby wskazywaé¢ na to, ze to nie dzialanie owego wykonawcy bylo
przyczyna niedociagnie¢, ktére doprowadzily do rozwiazania umowy w sprawie wspomnianego
zamOwienia, oraz na to, iz nie mozna bylo od niego rozsadnie wymaga¢, aby uczynit wiecej niz
zrobil w celu usuniecia owych niedociagniec.

W przedmiocie pytania pierwszego

Poprzez pytanie pierwsze sad odsylajacy zmierza zasadniczo do ustalenia, czy art. 1 ust. 1 i 3
dyrektywy 89/665 nalezy interpretowac w ten sposoéb, ze panstwo cztonkowskie, ktére przewiduje
w ramach ustalania warunkow stosowania przewidzianej w art. 57 ust. 4 lit. g) dyrektywy 2014/24
fakultatywnej podstawy wykluczenia, ze wykonawcy, ktérym udzielono zaméwienia publicznego,
w przypadku rozwigzania umowy w sprawie tego zamoéwienia z powodu braku wykonania
istotnego zobowigzania zostaja wpisani do wykazu nierzetelnych wykonawcéw, przez co czasowo
zostaja co do zasady wykluczeni z udzialu w innych postepowan o udzielenie zamdwienia
publicznego, powinno zagwarantowac prawo do wniesienia srodka odwotawczego na dokonanie
wpisu do tego wykazu nierzetelnych wykonawcoéw.

Zgodnie z art. 1 ust. 1 dyrektywy 89/665 panstwa czlonkowskie musza przyja¢ niezbedne $rodki,
aby zagwarantowad, by decyzje wydane przez instytucje zamawiajace mogly by¢ przedmiotem
skutecznych i mozliwie szybkich srodkéw odwotawczych z tego powodu, iz decyzje te naruszyly
prawo Unii w dziedzinie zamdéwienn publicznych lub transponujace to prawo przepisy prawa
krajowego. Stosownie do art. 1 ust. 3 tej dyrektywy wspomniane postgpowania w sprawie
$rodkéow odwotawczych musza by¢ dostepne dla kazdej osoby, ktéra ma lub miata interes
w uzyskaniu danego zamoéwienia i ktéra poniosta szkode lub moze ponies¢ szkode w wyniku
zarzucanego naruszenia.

Poprzez te przepisy dyrektywa 89/665 ma na celu zapewnienie pelnego stosowania w dziedzinie
zamoéwien publicznych objetych prawem Unii prawa do skutecznego srodka prawnego i dostepu
do bezstronnego sadu, ustanowionego w art. 47 akapity pierwszy i drugi Karty praw
podstawowych Unii Europejskiej (wyrok z dnia 7 wrze$nia 2021 r., Klaipédos regiono atlieky
tvarkymo centras, C-927/19, EU:C:2021:700, pkt 128 i przytoczone tam orzecznictwo).

W tym kontekscie pojecie ,decyzji podjetych przez instytucje zamawiajace” znajdujace sie w art. 1
ust. 1 dyrektywy 89/665 nalezy interpretowa¢ szeroko. Kazda decyzja instytucji zamawiajacej,
ktora podlega przepisom Unii w dziedzinie zaméwien publicznych i ktéra moze je naruszac,
powinna podlega¢ kontroli sadowej przewidzianej w tej dyrektywie. Pojecie to odnosi sie wiec
ogoélnie do decyzji instytucji zamawiajacej, bez ich rozréznienia ze wzgledu na tre$¢ lub chwile
wydania, i nie przewiduje zadnych ograniczen co do charakteru i tresci decyzji, ktérych dotyczy
(zob. podobnie wyrok z dnia 7 wrze$nia 2021 r., Klaipédos regiono atlieky tvarkymo centras,
C-927/19, EU:C:2021:700, pkt 105).

Sformulowanie ,kazdy podmiot, ktéry ma lub mial interes w uzyskaniu danego zaméwienia i ktéry
ponidst szkode lub moze poniesé szkode w wyniku domniemanego naruszenia”, zawarte w art. 1
ust. 3 tej dyrektywy, réwniez nalezy interpretowaé szeroko, tak aby zasady zawarte we
wspomnianej dyrektywie mialy zastosowanie do wszystkich oséb, ktérych interes w uzyskaniu
takiego zamoéwienia zostal naruszony przez wydana przez instytucje zamawiajaca decyzje.
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Jezeli tak jak w niniejszej sprawie czlonkowie konsorcjum zostaja z inicjatywy instytucji
zamawiajacej z powodu rozwigzania umowy w sprawie udzielonego im zamoéwienia publicznego
wpisani do wykazu nierzetelnych wykonawcéw, a przez to czasowo zostaja co do zasady
wykluczeni z uczestnictwa w przyszlych postepowaniach o udzielenie zamdwienia publicznego,
6w wpis, ktory dotyczy intereséw kazdego z owych wykonawcéw w uzyskaniu zamoéwienia
publicznego podlegajacego prawu Unii, stanowi decyzje podjeta przez instytucje zamawiajaca
w rozumieniu art. 1 ust. 1 dyrektywy 89/665. Owa decyzja, jak to wynika z badania pytan drugiego
i trzeciego, powinna zachowywac¢ charakterystyczne cechy przewidzianej w art. 57 ust. 4 lit. g)
dyrektywy 2014/24 fakultatywnej podstawy wykluczenia i by¢ zgodna z ustanowiona w art. 18
ust. 1 tej dyrektywy zasada proporcjonalnosci. W przypadku podniesienia naruszenia owych
przepiséw lub jakiegokolwiek innego przepisu prawa Unii potencjalnie poszkodowana osoba
powinna na podstawie art. 1 ust. 1 i 3 dyrektywy 89/665 posiada¢ prawo do skutecznego srodka
odwolawczego.

Tymczasem mozliwo$¢ wniesienia przez cztonkéw konsorcjum srodka odwolawczego od decyzji
o rozwigzaniu umowy w sprawie zamoéwienia publicznego, z ktérej wynika ich wpisanie do
wykazu nierzetelnych wykonawcéw, nie stanowi dla nich skutecznego $rodka odwotawczego od
decyzji o wpisaniu ich do tego wykazu i o wykluczeniu ich co do zasady w ten sposob
z przyszlych postepowan o udzielenie zamdwienia publicznego. W rzeczywisto$ci bowiem
zgodno$¢ z prawem Unii tego rozwigzania z jednej strony oraz owego wpisu i wykluczenia
z drugiej strony moze zaleze(¢, jak to wynika z analizy pytania drugiego, od réznych okolicznosci.

W zwiazku z tym jezeli rozwiazanie umowy dotyczylo zaméwienia udzielonego konsorcjum,
kazdy czlonek owego konsorcjum powinien mie¢ mozliwo$¢ wniesienia §rodka odwotawczego od
owego wpisu do wykazu nierzetelnych wykonawcéw, z ktérego wynika co do zasady jego
wykluczenie z przysztych postepowan o udzielenie zaméwienia publicznego.

Z uwagi na powyzsze na pytanie pierwsze trzeba odpowiedzie¢, iz art. 1 ust. 1 i 3 dyrektywy 89/665
nalezy interpretowal w ten sposéb, ze panstwo czlonkowskie, ktére przewiduje w ramach
ustalania warunkéw stosowania przewidzianej w art. 57 ust. 4 lit. g) dyrektywy 2014/24
fakultatywnej podstawy wykluczenia, ze czlonkowie konsorcjum, ktéremu udzielono zaméwienia
publicznego, w przypadku rozwigzania umowy w sprawie tego zamowienia z powodu braku
wykonania istotnego zobowiazania zostaja wpisani do wykazu nierzetelnych wykonawcéw,
a przez to czasowo zostaja co do zasady wykluczeni z uczestnictwa w nowych postepowaniach
o udzielenie zamoéwienia publicznego, powinno zagwarantowa¢ owym wykonawcom prawo do
wniesienia skutecznego srodka odwotawczego od wpisania ich do tego wykazu.

W przedmiocie kosztéow

Dla stron w postepowaniu gléwnym niniejsze postepowanie ma charakter incydentalny, dotyczy
bowiem kwestii podniesionej przed sadem odsytajacym, 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 Trybunat (czwarta izba) orzeka, co nastepuje:

1) Artykul 18 wust. 1 i art. 57 ust. 4 lit. g) 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:

sprzeciwiaja sie one krajowym przepisom lub praktyce, zgodnie z ktérymi w przypadku
gdy instytucja zamawiajaca rozwiazuje umowe w sprawie zamowienia publicznego
udzielonego konsorcjum z powodu znaczacych lub uporczywych niedociagnieé, ktore
doprowadzily do niewykonania istotnego zobowiazania w ramach tego zamodwienia,
kazdy czlonek owego konsorcjum zostaje automatycznie wpisany do wykazu
nierzetelnych wykonawcéw, przez co czasowo uniemozliwia si¢ mu co do zasady
uczestnictwo w nowych postepowaniach o udzielenie zamoéwienia publicznego.

2) Artykul 18 ust. 1 oraz art. 57 ust. 4 lit. g) dyrektywy 2014/24

nalezy interpretowac¢ w ten sposdb, ze:

wykonawca bedacy czlonkiem konsorcjum, ktéremu udzielono zamdwienia
publicznego, w przypadku rozwiazania umowy w sprawie tego zamowienia z powodu
niewykonania istotnego zobowiazania moze w celu wykazania, iz wpisanie go do
wykazu nierzetelnych wykonawcow jest nieuzasadnione, powola¢ si¢ na kazda
okoliczno$¢, w tym na okolicznos¢ dotyczaca osob trzecich, takich jak lider tego
konsorcjum, ktéora moglaby wskazywac¢ na to, ze to nie dzialanie owego wykonawcy
bylo przyczyna niedociagnie¢, ktore doprowadzily do rozwigzania umowy w sprawie
wspomnianego zamowienia, oraz na to, iz nie mozna bylo od niego rozsadnie wymagac,
aby uczynil wiecej niz zrobil w celu usuniecia owych niedociagniec.

3) Artykul 1 ust. 1 i 3 dyrektywy Rady 89/665/EWG z dnia 21 grudnia 1989 r. w sprawie

koordynacji przepisow ustawowych, wykonawczych i administracyjnych odnoszacych sie
do stosowania procedur odwolawczych w zakresie udzielania zamoéwien publicznych na
dostawy i roboty budowlane, zmienionej dyrektywa Parlamentu Europejskiego
i Rady 2014/23/UE z dnia 26 lutego 2014 r.,

nalezy interpretowac w ten sposob, ze:

panstwo czlonkowskie, ktore przewiduje w ramach ustalania warunkow stosowania
przewidzianej w art. 57 ust. 4 lit. g) dyrektywy 2014/24 fakultatywnej podstawy
wykluczenia, ze cztonkowie konsorcjum, ktéremu udzielono zamoéwienia publicznego,
w przypadku rozwigzania umowy w sprawie tego zamodowienia z powodu niewykonania
istotnego zobowiazania zostaja wpisani do wykazu nierzetelnych wykonawcéw, a przez
to czasowo zostaja co do zasady wykluczeni z uczestnictwa w nowych postepowaniach
o udzielenie zamdéwienia publicznego, powinno zagwarantowa¢ owym wykonawcom
prawo do wniesienia skutecznego srodka odwotawczego od wpisania ich do tego wykazu.

Podpisy
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