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Sprawa C-682/21

Streszczenie wniosku o wydanie orzeczenia w trybie prejudycjalnym zgodnie
z art. 98 8 1 regulaminu postepowania przed Trybunalem Sprawiedliwosci

Data wplywu:
11 listopada 2021 r.
Sad odsylajacy:
Lietuvos Auksciausiasis Teismas (sad najwyzszy, Litwa)

Data wydania postanowienia 0 wystapieniu Z wnieskiem owydanie
orzeczenia w trybie prejudycjalnym:

11 listopada 2021 r.
Whnoszace skarge kasacyjna i skarzacewnpierwsze] instancji
,,HSC Baltic” UAB
Mitnija” UAB
,Montuotojas” UAB
Druga strona postepowaniaskasacyjnego 1 pozwany w pierwszej instancji:

Vilniaus'miesto savivaldybés administracija

Pozostali uczestnicy postepowania:

sAective “Construction Management” UAB, spotka objeta
postepowaniem upadtosciowym

4Vilniaus vystymo kompanija” UAB

Przedmiot postepowania gldownego

Przedstawione przez wnoszace skarge kasacyjng (i skarzace w pierwszej instancji)
zadanie stwierdzenia niezgodnos$ci z prawem decyzji drugiej strony postgpowania
kasacyjnego (i pozwanego w pierwszej instancji) o wpisaniu skarzacych do
rejestru nierzetelnych wykonawcéw z powodu nienalezytego wykonania umowy
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w sprawie zamoéwienia publicznego przez konsorcjum irozwigzania tej umowy
W nastepstwie istotnego naruszenia jej warunkow.

Przedmiot ipodstawa prawna wniosku o wydanie orzeczenia w trybie
prejudycjalnym

Wyktadnia dyrektywy Parlamentu Europejskiego 1 Rady 2014/24/UE z dnia
26 lutego 2014 r. w sprawie zamoOwien publicznych, uchylajacej dyrektywe
2004/18/WE, w szczegdlnoscei jej art. 18 ust. 1, art. 57 ust. 4 lit. g) i aft. 57 ust. 6;
dyrektywy Rady 89/665/EWG z dnia 21 grudnia 1989 r. w sprawie, koordynacji
przepiséw ustawowych, wykonawczych i administracyjnych odnoszacyeh si¢ do
stosowania procedur odwotawczych w zakresie udzielania zaméwien publicznych
na dostawy i roboty budowlane, w szczegdlnosci jej art. 1 ust. 1 akapit czwarty
i art. 1 ust. 3; art. 267 akapit trzeci Traktatu o funkcjonowaniu Unii Europejskiej.

Pytania prejudycjalne

1. Czyart. 18 ust. 1, art. 57 ust. 4 lit. g) i art. 57 ust. Gdyrektywy 2014/24 oraz
art. 1 ust. 1 akapit czwarty i art. 1 ust. 3(dyrektywy 89/665%tozpatrywane tacznie
lub oddzielnie, ale bez ograniczenia \do/ treci tych przepisow) nalezy
interpretowaé W ten sposob, ze de€yzja instytucji zamawiajacej 0 wpisaniu danego
przedsigbiorcy do wykazu “wierzetelnych “\wykonawcow, atym samym
ograniczeniu na pewien czasyjego, zdolnosci do uczestnictwa W ogloszonych
pozniej postepowaniachd 0 udziélenie zamowienia ztego powodu, ze OW
przedsigbiorca dopuscit sig, istotnégo hatuszenia umowy zawartej Z tg instytucja
zamawiajaca, jest srodkiem, ktéry moze podlegac zaskarzeniu przed sagdem?

2. W przypadku udzieleniatedpowiedzi twierdzacej na pytanie pierwsze — czy
wyze] wymienione przepisyaprawa Unii (rozpatrywane tacznie lub oddzielnie, ale
bez ograniczenia,do tresci‘tych’przepisow) nalezy interpretowac W ten sposob, ze
stoja_one ‘ma, przeszkodzie przepisom krajowym i praktyce ich stosowania, na
podstawiektoryeh: a)imstytucja zamawiajaca, W zwigzku z rozwigzaniem Umowy
w sprawie zamoOwienia publicznego z powodu istotnego naruszenia jej warunkow,
nie podejmujeiformalnej (odrebnej) decyzji 0 wpisie przedsigbiorcy do rejestru
nierzetelnyeh wykonawcow; b) wykonawcy nie powiadamia si¢ z wyprzedzeniem
0 majacym nastagpi¢ wpisie do rejestru nierzetelnych wykonawcow 1w zwigzku
Ztym %nie ma on mozliwosci zlozenia stosownych wyjasnien, a nastepnie
skutecznego zakwestionowania wpisu; ¢) zamawiajacy nie przeprowadza
indywidualnego badania okolicznosci nienalezytego wykonania umowy, wobec
czego, jesli umowa W sprawie zamowienia publicznego zostata rozwigzana
zgodnie z prawem zpowodu istotnego jej naruszenia, przedsi¢biorca
odpowiedzialny de iure za to naruszenie zostaje automatycznie wpisany do
rejestru nierzetelnych wykonawcow?

3. W przypadku udzielenia odpowiedzi twierdzacej na dwa pierwsze pytania —
czy przywolane powyzej przepisy prawa Unii (rozpatrywane tacznie lub
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oddzielnie, ale bez ograniczenia do tresci tych przepiséw) nalezy interpretowaé
wten sposdb, ze partnerzy konsorcjum (podmioty tworzace wspdlnego
wykonawce), ktorzy wykonali umowe W sprawie zamowienia publicznego
rozwigzang zgodnie z prawem z powodu istotnego naruszenia jej warunkow,
moga wykaza¢ swoja rzetelno$¢ itym samym zostaC wylaczeni z rejestru
nierzetelnych wykonawcow, dzieki powotaniu si¢ miedzy innymi na wysoko$¢
(warto$¢) udziatu w wykonanym zamowieniu, niewyptacalnos¢ partnera bedacego
liderem konsorcjum, dzialania tego partnera i przyczynienie si¢ instytucji
zamawiajacej do niewykonania zamowienia?

Przywolane przepisy prawa Unii

Dyrektywa 2014/24, w szczegolnosci jej art. 18 ust. 1, art.' 57 ust. 3,34 16 Oraz
art. 901 91.

Dyrektywa Rady 89/665, w szczeg6lnosci art. 1 yst."d akapit czwartysoraz art. 1
ust. 21 3.

Przywolane przepisy prawa krajowego

Lietuvos Respublikos vieSyjy pirkimy jstatymas, (ustawa Republiki Litewskiej
0 zamowieniach  publicznychgy, = zwana dalej “»,ustawa 0 zamOwieniach
publicznych”): art. 2 pkt 36 (definicja terminu ,,wykonawca”); art. 46 (,,Przyczyny
wykluczenia wykonawcy?) ust, 4wpKkt.6, ust. 7 i8; art. 91 (,,Niewykonanie lub
nienalezyte wykonanie umowy W,sprawic zamowienia publicznego™) i art. 101
(,Prawo do zaskarzenia, czynnosci, lub” decyzji podjetych przez instytucje
zamawiajaca”) ustid.i 2.

Lietuvos Respublikos “civilinis kedeksas (kodeks cywilny Republiki Litewskiej,
zwany _dalej “,kodeksem eywilnym”): art. 6.6 (,,Zobowigzania solidarne
dhuznikow?’) ust. Ty usti3-6y art. 6.15 ust. 1; art. 6.217 (,,Rozwigzanie umowy”);
art. 6.219;, arta6.969%[;sPojecic umowy 0 wspolnym dziataniu (partnerskiej)”’]
ust. L; art. 6.975 (3Odpowiedzialno$¢ partnerow za wspolne zobowigzania’)
I arty,6.978 (,,Zakonczenie umowy 0 wspdolnym dziataniu”) ust. 1 pkt2 i3 oraz
ust. 3.

Zwiezle(przedstawienie okolicznos$ci faktycznych i przebiegu postepowania
glownego

W dniu 7 grudnia 2016r. pozwany w pierwszej instancji Vilniaus miesto
savivaldybés administracija (urzad miasta Wilna) opublikowal ogloszenie
0 zamoOwieniu  publicznym na roboty budowlane dotyczace budowy
wielofunkcyjnego centrum rekreacyjnego Lazdynai w Wilnie (,,postgpowanie
0 udzielenie zamoéwienia”).
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W celu wzigcia udzialu w postepowaniu 0 udzielenie zamodwienia skarzgce
W pierwszej instancji — ,,Montuotojas” UAB, ,,Mitnija” UAB, ,,HSC Baltic” UAB
I ,,Axis Power” UAB — zawarty w dniu 30 stycznia 2017 r. umowe 0 wspolnym
dziataniu. Partnerzy umowy 0 wspolnym dzialaniu uzgodnili, ze w przypadku
udzielenia im zamowienia proporcje wartosci zobowigzan (wktady we wspdlne
dziatanie) sktadajace si¢ na cen¢ catkowita oferty beda nastepujace: ,,Active
Construction Management” UAB (lider konsorcjum) — 65%, ,,HSC Baltic” UAB —
15%, ,,Axis Power” UAB — 10%, ,,Mitnija” UAB — 5% i ,,Montuotojas” UAB —
5%.

W dniu 5 czerwca 2017 r. strona pozwana W pierwszej instancji zawaria ze spotka
,Active Construction Management” UAB umowe 0 roboty budowlane,w. ktorej
termin wykonania robot budowlanych wyznaczono na 5 grudnfa 2018'r.

Umowy o roboty budowlane nie wykonano terminowon, W dniu 21 siérpnia
2019r., po tym, jak pozwany w pierwszej instancji ‘przyznat, “ze Wprojekcie
technicznym byly mankamenty, zmieniono terfain Wwykenaniarobét objetych
umowa 1 wyznaczono nowy termin na 28majas2020 rJednak nawet po
przedtuzeniu terminu prace nie przebiegaly sprawnie i ulegly opdznieniu
w stosunku do nowego harmonogramu.

Postanowieniem z dnia 28 pazdziernika 2019 raVilniaus apygardos teismas (sad
okregowy W Wilnie, Litwa) wszczalpostepowanictupadlosciowe wobec ,,Active
Construction Management” UABy Pozwany w pierwszej instancji oraz skarzace
w pierwszej instancji zostalisve.tym powiadomieni pismem syndyka masy
upadtosciowej z dnia 6 grudnia 2019%,,'w ktorym stwierdzono rowniez, ze partner
bedacy liderem konsorcjumnie Wbedzie juz wykonywal umowy 0 roboty
budowlane, w zwigzku Zczymumowaszostata uznana za zakonczona w stosunku
do tego partnera

Strona pozwana Wpierwszej) instancji oraz pozostali partnerzy, tj. skarzace
W pierwszej . instancji,y, nie, doszli do porozumienia w sprawie dalszego
wykonywania.umowy. o roboty budowlane.

Rismem z dnia 22 stycznia 2020 r. pozwany w pierwszej instancji poinformowat
skarzgcey, W pierwszej instancji 0 rozwigzaniu umowy 0 roboty budowlane
Z'powodu Istetnego naruszenia jej warunkow.

W dniugs 21 lutego 2021 r. skarzace w pierwszej instancji wniosty do sadu
okregowego W Wilnie skarge, W ktorej zazadaty: 1) stwierdzenia, Ze jednostronne
rozwigzanie umowy O roboty budowlane przez strong pozwang w pierwszej
instancji z powodu istotnego naruszenia umowy byto niezgodne z prawem; 2)
stwierdzenia, ze umowa 0 roboty budowlane wygasta z winy pozwanego
w pierwszej instancji; i3) stwierdzenia, ze decyzja pozwanego W pierwszej
instancji 0 wpisaniu skarzacych w pierwszej instancji do rejestru nierzetelnych
wykonawcoéw w Centralnym Systemie Informacji o Zamowieniach Publicznych
byla niezgodna z prawem.
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Wyrokiem z dnia 27 sierpnia 2020 r. sad okregowy w Wilnie oddalit w catosci
powddztwo skarzacych w pierwszej instancji.

Sad ten uznal, Ze umowa O roboty budowlane zostala rozwigzana zgodnie
z prawem z powodu istotnego naruszenia jej warunkow przez niewykonanie lub
nienalezyte wykonanie umowy W sprawie zamowienia publicznego i ze w takim
przypadku instytucje zamawiajgce sg zobowigzane do wpisania wykonawcow (lub
w przypadku grupy wykonawcOw — wszystkich czionkoéw grupy) do rejestru
nierzetelnych wykonawcoéw. Ponadto sad stwierdzil, ze zgodnie z przepisami
krajowymi skarzace W pierwszej instancji beda mogly zrehabilitowaé, si¢ przez
samooczyszczenie  z zarzutbw  naruszenia W trakcie  udziahin, ‘W innych
postepowaniach 0 udzielenie zamdwienia, azatem nie zoStaty), pozbawione
mozliwos$ci udziatu w takich postepowaniach.

Postanowieniem z dnia 21 stycznia 2021 r. Lietuvos apeliacinis teismas *(sad
apelacyjny, Litwa) oddalit apelacj¢ wniesiong przez skarzace w pierwszej
instancji od wyroku sadu okrggowego w Wilnie.

W dniu 22 stycznia 2021 r. z inicjatywy pozwanegow pierwszej instancji VieSyjy
pirkimy tarnyba (urzad zamowien publieznyech) wpisak, skarzace w pierwszej
instancji do rejestru nierzetelnych wykonawcow.

W dniach 18-22 lutego 2021+ “skarzace ‘W pierwszej instancji zaskarzyly
postanowienie sadu apelacyjnege. do“LietuvoshAuksciausiasis Teismas (sadu
najwyzszego Litwy, zwanego,, dalej ,sadem odsytajacym”); ich wniosek
0 zastosowanie $rodkow  tymczasowyeh zostal uwzgledniony — zostali oni
wykresleni  z rejestrd \nietzetelnyeh “wykonawcow do czasu zakonczenia
postepowania kasacyjnegor

Postanowieniem ezeseiowym z'dnia 11 listopada 2021 r. sad odsytajacy utrzymat
W mocy te czescl worzeczen, wydanych przez sad pierwszej instancji 1 sad
apelacyjny, ‘W Ktérych ‘eddalono zadania skargi dotyczace nalezytego wykonania
UMOWYA4L Zgednos$ci'z prawem jej rozwigzania.

Najwazniejsze argumenty stron W postepowaniu glownym

Skarzacey, wpterwszej instancji podniosty przed sadem odsytajagcym, ze
uregulewan zawartych w art. 91 ustawy o zamoOwieniach publicznych — nawet
jesli przyja¢, ze celem ich zastosowania jest wykluczenie nieuczciwych
przedsigbiorcow ze stosunkow prawnych w dziedzinie zamdéwien publicznych —
nie mozna interpretowaé W ten sposob, ze przedsigbiorcy, ktorzy tworzyli
konsorcjum (grupowego wykonawce) ide facto nie wykonywali zadnych prac
objetych umowa Ww sprawie zamoOwienia publicznego (przed wszczeciem
postgpowania upadiosciowego roboty objete zamoéwieniem wykonywat wytacznie
lider konsorcjum), zostang wpisani do rejestru nierzetelnych wykonawcow, jezeli
niewykonanie (lub nienalezyte wykonanie) odpowiednich zobowigzan umownych
doprowadzito do rozwigzania umowy; W przeciwnym razie podobne sytuacje,
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w ktorych odpowiednie roboty objete umowa W sprawie zaméwienia publicznego
nie zostaly wykonane przez podwykonawce badz przez odpowiedniego partnera
konsorcjum, bytyby traktowane nierowno, poniewaz podwykonawcow nalezy
wpisywac do rejestru nierzetelnych wykonawcow tylko wowczas, gdy naruszenie
dotyczy tej czgéci umowy W sprawie zamdéwienia publicznego, ktora zostata im
powierzona; sady blednie zastosowaly art. 91 ustawy o0 zamdwieniach
publicznych i naruszyly zasady zamowien publicznych, poniewaz nie wzigty pod
uwage konkretnych dziatan poszczegdlnych przedsigbiorcéw przy realizacji
zamowienia na roboty budowlane, a tym samym ich uczciwos$ci ani rzetelno$ci;
art. 91 ustawy o zamdwieniach publicznych ma zastosowanie zgodnie z zasada
indywidualnej  odpowiedzialno$ci  przedsigbiorcy; W wyreku % Ttybunatu
Sprawiedliwo$ci z dnia 7 wrzesnia 2021 r., Klaipédos regiono “atlieky tvarkymo
centras (C-927/19), zauwazono, ze partnerzy konsorcjum moga zostad pociggnigci
do odpowiedzialno$ci za dziatania jednego z nich tylko “wtedy, gdy o nich
wiedzieli, to znaczy dziatania wszystkich partnerOw sg occhiane wedhigdzasady
odpowiedzialnosci indywidualnej, anie wedlugm,zasady odpowiedzialnosci
solidarnej.

Pozwany w pierwszej instancji o§wiadczyt przed sademyodsytajacym, ze popiera
ustalenia sagdow 1 ze instytucja zamawiajgcamierdysponujeiswoboda wyboru przy
stosowaniu art. 91 ustawy o0 zamowigeniach % publicznych idlatego jest
zobowigzana do wpisania danyeh przedsigbioreow™do rejestru nierzetelnych
wykonawcow. Przy realizacji tego obowiazkuwnie bierze si¢ pod uwage, ktory
konkretnie z partneréw komsorcjum spowodowat swoim dziataniem istotne
naruszenie umowy w sprawie ‘zamowieniaspublicznego; przeciwna interpretacja
jest niezgodna z zasada “edpowiedzialnesci “solidarnej partneréw konsorcjum,
atym samym okolicznesciytagodzace “maja znaczenie tylko w konteks$cie
samooczyszczenid wpodmiotows, juz “wpisanych do rejestru nierzetelnych
wykonawcow.

Zwiezle uzasadnienie wniosku 0 wydanie orzeczenia w trybie prejudycjalnym

Sad'edsytajacyawskazuje, ze w sporze dotyczacym wpisu skarzacych w pierwszej
instaneji do “rejestru nierzetelnych wykonawcow istota jest kwestia wyktadni
| stosowania przepisow ustawy o zamowieniach publicznych, a fortiori jej art. 91,
oraz ichy, zwigzku z przepisami kodeksu cywilnego dotyczacymi wspolnego
dziatania. \Argumenty stron sporu dotyczace wykladni istosowania przepisow
krajowy€h pociagaja za sobg $cisle powigzane kwestie prawne oraz watpliwosci
sadu dotyczace zgodnosci przepisow ustawy 0 zamoOwieniach publicznych
z prawem Unii: a) czy wpisanie wykonawcoéw do rejestru nierzetelnych
wykonawcow stanowi decyzje instytucji zamawiajacej podlegajaca kontroli
legalnosci; 1 b) jezeli taka decyzja jest zaskarzalna, jakie sg podstawy jej wydania
I oceny jej legalnosci.

Jak orzekty sad pierwszej instancji i sad apelacyjny oraz jak utrzymuje pozwany
w pierwszej instancji, zgodnie z przepisami obowigzujagcymi na Litwie (art. 91
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ustawy o zamdwieniach publicznych) instytucje zamawiajace nie majg swobody
uznania przy podejmowaniu decyzji 0 wpisie danego przedsi¢biorcy do rejestru
nierzetelnych wykonawcow, jezeli dopuscit si¢ on istotnego naruszenia umowy
w sprawie zamOwienia publicznego, anaruszenie to doprowadzito do
jednostronnego  rozwigzania umowy  przez  instytucje¢ = zamawiajgca.
Niedyskrecjonalny charakter czynnosci instytucji zamawiajacych odzwierciedla
spoczywajacy na tych instytucjach ustawowy obowigzek wpisania do tego rejestru
wszystkich podmiotow tworzacych grupowego wykonawce — partnerow
konsorcjum.

W istocie tres¢ art. 91 ustawy o0 zamowieniach publicznych sugemyeize ¢zynnos¢
wpisywania przedsi¢biorcow do rejestru nierzetelnych wykonawcow pozbawiona
jest autonomii zarowno w aspekcie materialnym, jak iformalnym. Zgodnie
Z przepisami prawa litewskiego taki wpis nie stanowi_odrgbnej deeyzji, leez
skutek prawny innej decyzji jednostronnie rozwigZujacej, tmowe W .Sprawie
zamOwienia publicznego: jezeli przedsigbiorcas,, W@glle “\nie, kwestionuje
rozwigzania umowy z powodu istotnego naruszenia ‘lubstaka decyzja zostanie
uznana przez sad za zgodna z prawem, prZedsicbiorcamktéry realizowat owa
umowe samodzielnie lub z partnerami, obowigzkowe, zostajeswpisany do rejestru
nierzetelnych wykonawcow.

Takie uregulowania prawne zaktadaja, ze PO ‘pierwsze, niemozliwe de iure sa
sytuacje, w ktorych instytucja ezamawiajaca wypowiedziataby umowe zgodnie
z prawem z powodu jej istotnego naruszenia, ale wiykonawca nie zostatby wpisany
do rejestru nierzetelnych sykonawcéw ze'wzgledu na okolicznosci konkretnego
przypadku, apo drugie, ‘wykonawcaymoze ‘W istocie kwestionowa¢ wytacznie
wypowiedzenie umowy. W sprawie zamowienia publicznego przez druga strong tej
umowy.

Omawiane krajowe przepisy, prawne nie wydaja si¢ same W sobie sprzeciwiac
skutecznej‘obronie praw wykenawcow, poniewaz — jak w przedmiotowej sprawie
— przedsiebiorcaymoze, skutecznie zakwestionowaé wypowiedzenie umowy
w sprawie zamowienia publicznego przez drugg strong tej umowy, argumentujac,
ze nie popeinik, iStetnego naruszenia, ze zamawiajacy jest roOwniez czg¢SClIOWO
odpowiedzialny za nieosiggniecie celow umowy itp. Nalezy jednak przy tym
zauwazyéy, ze gdy umowa zostaje rozwigzana z powodu istotnego naruszenia,
zgoednie iz przepisami prawa litewskiego subiektywny aspekt dziatan strony
naruszajacej umowe nie jest W zasadzie brany pod uwage.

Na podstawie orzecznictwa Trybunatu Sprawiedliwo$ci mozna stwierdzi¢, ze
przyczyny, ktore doprowadzity do naruszenia umowy, charakter tego naruszenia
I inne okoliczno$ci sg prawnie istotne dla podjecia decyzji 0 ograniczeniu prawa
wykonawcow do udziatu w innych postepowaniach 0 udzielenie zamowienia.
W wyroku z dnia 19 czerwca 2019 r., Meca (C-41/18), Trybunat Sprawiedliwosci
zauwazyl, ze zgodnie z art. 57 ust. 5 dyrektywy 2014/24 instytucje zamawiajgce
powinny mie¢ mozliwo$¢ przeprowadzenia wlasnej oceny czynéw popeinionych
przez wykonawce lub czynnos$ci przez niego zaniechanych przed postgpowaniem
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0 udzielenie zamoéwienia lub w jego trakcie w jednym z przypadkow, o ktorych
mowa w art. 57 ust. 4 tej dyrektywy; wobec tego instytucje zamawiajace nie moga
by¢ zwigzane wczesniejszym dochodzeniem W sprawie naruszenia, poniewaz nie
byloby to zgodne z zasada proporcjonalnosci, z ktorg miedzy innymi wigze si¢
konieczno$¢ oceny charakteru naruszenia — tj. czy bylo drobne, czy powazne —
I jego powtarzalnoSci.

Jak juz wczeéniej zauwazono, sad pierwszej instancji, sad odwolawczy i pozwany
W pierwszej instancji opierajg si¢ W istocie na wyzej wspomnianej regule
wykladni prawa, uznajac, ze na tym etapie sporu nie ma mozliwosci ani potrzeby
dokonania oceny charakteru dziatan skarzacych w pierwszej instaneji, poniewaz
beda one mogty zrehabilitowac si¢ przez samooczyszczenie z zarzZut@w naruszenia
W zwigzku z udziatem w innych postepowaniach 0 udzielenie zamowienia:\Ten
model wynikajacy z przepisow krajowych jest zgodny _z ratio decidendi wyroku
Meca (C-41/18), zwlaszcza ze W kolejnych postepowaniach o udzielenie
zamOwienia dana instytucja zamawiajaca nie musi, byC Wzwigzana oceng
przeprowadzong przez inng instytucj¢ zamawiajaca, ¢o jednak ‘hie ma miejsca
w przypadku orzeczenia wydanego przez sgdinJezeli wpisyprzedsigbiorcy do
rejestru nierzetelnych wykonawcow zostalby uznany, przez sad za zgodny
Z prawem, watpliwe jest, czy zainteresOwana instytucja zamawiajaca zdotataby
zrewidowac takie orzeczenie W postgpowaniu pozasgdowym.

Zdaniem sadu odsylajacego takie\stanowisko puzyjete przez sady iprzez
pozwanego W pierwszej instancji\w istacie prowadzi jednak do paradoksalnej
sytuacji.

Po pierwsze, aby mozliwe sbytouwzglednienie charakteru dzialan danego
przedsigbiorcy, musi onSwplerw zosta¢ wpisany do rejestru nierzetelnych
wykonawcow; ‘ekolicznosei ‘wykenania umowy staja si¢ zatem istotne przy
podejmowaniu decyzjiniew jegoywpisie, lecz o jego doraznym wykresleniu z tego
rejestru. Witym kontekSeie ‘miedzy innymi przeszte dzialania przedsigbiorcy
wpisanege. do rejestruynierzetelnych wykonawcéw na okres trzech lat, jak
przewidziane@ w obowigzujacych przepisach, moga zosta¢ potraktowane inacze;j.
Fakt, ze naruszeniepktorego dopuscit si¢ Ow przedsigbiorca, zostanie uznane przez
jedng instytucje zamawiajacg za drobne, nie oznacza jeszcze, ze inna instytucja
zamawiajaca dojdzie do takich samych wnioskow.

Po drugie; w takim modelu decyzje dotyczaca treSci dziatan przedsigbiorcy
podejmowalyby nie instytucja zamawiajaca, ktora ma najlepsza wiedz¢
0 naruszeniu, ale inne instytucje zamawiajace, ktore W istocie beda opierac si¢ na
wyjasnieniach danego wykonawcy. W kazdym razie mozliwos¢ oceny
okolicznos$ci naruszenia umowy tylko W odniesieniu do przedsi¢biorcow, ktorych
juz wpisano do rejestru nierzetelnych wykonawcow, nie jest uzasadniona ani
stusznym celem, ani dobrg praktyka.

Sad odsytajacy nie podziela pogladu pozwanego w pierwszej instancji, jakoby
odmienna wykladnia art. 91 ustawy o0 zamodwieniach publicznych, tj.
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indywidualna ocena zachowania skarzacych w pierwszej instancji przy
wykonywaniu umowy o0 roboty budowlane, bylaby niemozliwa do pogodzenia
Z zasadg odpowiedzialnosci solidarnej partnerow konsorcjum. Kwestia znaczenia
odpowiedzialno$ci solidarnej przy ocenie wiarygodno$ci partnerow konsorcjum
na podstawie art. 57 dyrektywy 2014/24 zostala juz podniesiona przez sad
odsytajacy w sprawie Klaipédos regiono atlieky tvarkymo centras, przytoczonej
powyzej; jednakze, jak wyjasnit Trybunal Sprawiedliwosci, instytucja
zamawiajgca musi dokona¢ indywidualnej oceny dziatan kazdego przedsi¢biorcy
(partnera). Jak shlusznie podnosi ,Mitnija” UAB, art.91 ust.1 ustawy
0 zamo6wieniach publicznych stanowi expressis verbis, ze_ do, rejestru
nierzetelnych wykonawcoéw nalezy wpisaé rowniez innych przedsiebiotcoOw, na
ktorych zdolno$ciach polegat wykonawca i ktdrzy na podstawie art, 49 Ust. 5 tej
ustawy przyjeli wraz z nim solidarng odpowiedzialno$¢ za wykonanie umowy,
pod warunkiem ze naruszenie dotyczy czesci umewy, \ktora zestata im
powierzona. Nie ulega watpliwosci, ze partner konsorejum, oraz ‘podmiot
zapewniajacy zdolno$¢ ekonomiczng lub finansowas, zasadnicze dzialajacy jako
gwarant finansowy, nie sg podmiotami tozsamymi; jezch, jednak ponosza oni
odpowiedzialno$¢ solidarng (pierwszy na podstawie ‘kodeksuteywilnego, a drugi
na podstawie ustawy o0 zaméwieniach publicznych),%edmienna ocena ich dziatan
nie znajduje uzasadnienia.

Niemnigj jednak solidarna odpowiedzialno$¢ partneréw konsorcjum do celow
art. 91 ustawy o zamdwieniach, publicznych™Jart.'67 ust. 4 lit. g) dyrektywy
2014/24] jest zasadniczo aspektemydrugerzednymy jezeli przyjaé stanowisko, ze
rejestr nierzetelnych wykonawedw, ma obejmowac tylko tych przedsigbiorcow,
ktorych w wyniku indywidualnej ocenyiich dziatan nalezy uzna¢ za nierzetelnych
(nieuczciwych). WowezasW rozwigzanie umowy W sprawie zamoOwienia
publicznego z powodu istothegoynaruszenia per se nie pociagatoby za sobg wpisu
do rejestru nierzetelnyeh wykenaweow (np. za sprawa niewyptacalno$ci, winy
innych podmiotow,sityawyzszej itd.); w konsekwencji nie robiloby (nie powinno
robi¢) roznmicy,\czy ‘wykonawca, ktory nie zrealizowal umowy Ww sprawie
zamOwienia \publieznego, dziatal sam, czy tez wramach grupy niezaleznych
przedsighiorcow, (na “pedstawiec umowy 0 wspolnym dziataniu). W przeciwnym
wypadku grupowi Wykonawcy zostaliby niestusznie postawieni w niekorzystnej
Ssytuacji:

Sad, krajowy ma rowniez watpliwosci co do kwalifikacji decyzji instytucji
zamawiajgcej 0 wpisaniu przedsigbiorcy do rejestru nierzetelnych wykonawcow.
Zgodnie™ z orzecznictwem Trybunatu Sprawiedliwosci pojecie ,,decyzji
podejmowanych przez instytucje zamawiajgce” nalezy interpretowaé szeroko,
jako obejmujgce praktycznie wszystkie decyzje tych instytucji, bez ich
rozroézniania ze wzgledu na tre$¢ lub moment wydania; art. 1 ust. 1 dyrektywy
89/665 nie przewiduje zadnych ograniczen dotyczacych charakteru i tresci
decyzji, do ktérych sie odnosi (wyrok z dnia 11 stycznia 2005 r., Stadt Halle
i RLP Lochau, C-26/03, pkt 28, 30).
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Ponadto sad odsytajacy zwraca uwage na brzmienie art. 1 ust. 1 akapit czwarty
dyrektywy 89/665, ktore nie jest identyczne w poszczegdlnych wersjach
jezykowych. Wersje litewska i angielska traktuja odpowiednio 0 ,,su sutartimis
[...] susije [...] sprendimai” [,,decyzjach zwigzanych z umowami”] i 0 ,,contracts
[...] decisions” [,,decyzjach dotyczacych umow”], podczas gdy francuska wersja
jezykowa odnosi si¢ do ,,les procédures de passation des marchés”. Wydaje sig, ze
francuskie sformutowanie nie jest tak szerokie, poniewaz odnosi si¢ konkretnie do
procedur zawierania umoéw (udzielania zamoOwienia), anie do skutkow
rozwigzania tych uméw. Pojecie ,,procedury udzielania zamowienia” zostato
réwniez uzyte w art. 1 ust. 2 dyrektywy 89/665. Ponadto art. 1 ust. 3'dyrektywy
89/665 przewiduje miedzy innymi, ze podmiot, dla ktoregoydestopna jest
procedura odwotawcza, powinien przynajmniej mie¢ interes W Uzyskaniu“danego
zamoOwienia i dozna¢ uszczerbku w wyniku naruszenia przepisow przez instytucije
zamawiajacg.

Oczywiste jest, ze przedmiotowy spor nie powstat,z pewodusdeeyzji instytucji
zamawiajace] przyznajacych lub ograniczajaeychy, prawo “do uzyskania
okreslonego zamodwienia publicznego (zawar€ia WwmoOwy),\poniewaz umowa
0 roboty budowlane zostata zawarta ze skarzacymi W pierwsze] instancji; co
wigcej, ich dziatania doprowadzily de' zgednej z prawem¢ decyzji pozwanego
w pierwszej instancji 0 rozwigzaniu tej, umowy. Z\drugiej strony zgodnie
Z podstawg wykluczenia okreslong/W art. 57°0st. "4, l1t."g) dyrektywy 2014/24 wpis
odno$nych przedsigbiorcéw do wykazu nierzetelnychswykonawcoOw ogranicza ich
prawa do zawierania innyeh ‘umows, w sprawie zamowienia publicznego.
Zwazywszy zatem nd > og0lmg \ tendencje W orzecznictwie Trybunalu
Sprawiedliwo$ci do szerokiej integpretacji pojecia ,,decyzji podejmowanej przez
instytucje zamawiajaca’y, coydo zasady uzasadnione byloby zakwalifikowanie
decyzji pozwanége Wipierwszej . instancji stanowigcej przedmiot sporu
W niniejszej sprawieyjako decyzjino ktdrej mowa w art. 1 ust. 1 akapit czwarty
dyrektywy_ 89/665.

Jezeli sporna, decyzja instytucji zamawiajacej W czgsci postepowania krajowego
wchodzinw zakres zastosowania art. 1 ust. 1 akapit czwarty dyrektywy 89/665,
wazne jestiustalenie, podstaw dla oceny zgodnosci z prawem takiej decyzji.
Skarzace w prerwszej instancji najmocniej podkreslajg nastepujace okolicznosci
majaceystuzy¢ za podstawe oceny ich rzetelnosci (niezaleznie od tego, ze umowa
0 roboty ‘budowlane zostala rozwigzana): proporcjonalne wielkosci zobowigzan
umownych wykonawcow (ich wkladow w wykonanie umowy w sprawie
zamowienia publicznego); okolicznos$¢, ze przed rozwigzaniem umowy O roboty
budowlane wszystkie prace wykonywatl tylko lider konsorcjum, to znaczy
skarzace w pierwszej instancji jeszcze nie rozpoczety zadnych powierzonych im
prac; postepowanie upadlosciowe wszczete przeciwko liderowi konsorcjum;
okreslone dzialania pozwanego W pierwszej instancji, ktore mogly doprowadzi¢
do nienalezytego wykonania umowy 0 roboty budowlane, i inne okolicznos$ci.

Zdaniem sadu odsytajacego wyzej wymienione okoliczno$ci mogg mie¢ znaczenie
przy ocenie rzetelnosci wykonawcow umowy 0 roboty budowlane w zwigzku
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z wpisem do rejestru nierzetelnych wykonawcoéw. Jezeli zgodnie z wyrokiem
Meca (C-41/18) taka oceng rzetelnoSci musza przeprowadzi¢ instytucje
zamawiajgce, ktore opublikowaty ogloszenie 0 nowym postepowaniu 0 udzielenie
zamoOwienia, nieuzasadniony nie bylby wymodg, aby ta sama instytucja
zamawiajaca, ktora udzielita zamdwienia zakonczonego rozwigzaniem umowy —
czyli wtym wypadku pozwany w pierwszej instancji — przeprowadzita réwniez
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