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W Zbiér Orzeczen

OPINIA RZECZNIKA GENERALNEGO
MANUELA CAMPOSA SANCHEZA-BORDONY
przedstawiona w dniu 22 listopada 2017 r."

Sprawa C-531/16

Siauliy regiono atlieky tvarkymo centras,
»Ecoservice projektai” UAB, dawniej ,,Specializuotas transportas” UAB,
przy udziale:
»VSA Vilnius” UAB,
,,Svarinta” UAB,
»Specialus autotransportas” UAB,
»Ecoservice” UAB

[wniosek o wydanie orzeczenia w trybie prejudycjalnym zlozony przez Lietuvos Auksciausiasis Teismas
(sad najwyzszy, Litwa)]

Odestanie prejudycjalne — Dyrektywa 2004/18 — Procedury udzielania zaméwient publicznych na roboty
budowlane, dostawy i ustugi — Réwnos¢ traktowania — Przejrzystos¢ — Skuteczna konkurencja miedzy
oferentami — Powigzania miedzy oferentami skladajacymi niezalezne oferty w tym samym
postepowaniu — Obowiazek poinformowania przez powiazanych oferentéw — Obowiazki instytucji
zamawiajacej i sadu krajowego

1. Gdy dwoéch lub wiecej niz dwdch oferentéw majacych okre$lone powiazania sklada oferty
w postepowaniach w sprawie udzielenia zamoéwienia publicznego, moze powsta¢ podejrzenie, ze
dzialaja oni w sposéb skoordynowany (lub wrecz w zmowie), ze szkoda dla przejrzystosci i innych
norm lub zasad prawa Unii, ktérym podlegaja te postepowania.

2. W taki kontekst wpisuja sie pytania prejudycjalne przediozone przez Lietuvos Auksciausiasis
Teismas (sad najwyzszy, Litwa) w zwiazku z tym, ze dwie sp6iki zalezne od trzeciej spotki ubiegaly sie
miedzy innymi o zamdwienie na zbieranie i transport odpadéw w jednej z gmin w tym kraju.

3. W swoich pytaniach sad odsytajacy dazy ostatecznie do ustalenia, czy owi oferenci maja obowiazek,
nawet w braku konkretnego przepisu prawnego, poinformowac¢ instytucje zamawiajaca o faczacych ich
stosunkach i do ustalenia tego jak ta instytucja zamawiajaca powinna postapi¢, gdy stwierdzi istnienie
takich stosunkdéw.

4. Odestanie prejudycjalne daje wiec Trybunalowi sposobno$¢ uzupetnienia jego orzecznictwa na temat
zasad réwnego traktowania i przejrzysto$ci w postepowaniach podlegajacych dyrektywie 2004/18/WE?,
w sytuacji gdy ich uczestnicy naleza do tej samej grupy przedsiebiorstw.

1 Jezyk oryginalu: hiszpanski.
2 Dyrektywa Parlamentu Europejskiego i Rady z dnia 31 marca 2004 r. w sprawie koordynacji procedur udzielania zamdéwient publicznych na
roboty budowlane, dostawy i ustugi (Dz.U. 2004, L 134, s. 114).
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I. Ramy prawne

A. Prawo Unii

1. Dyrektywa 2004/18

5. Motyw 46 dyrektywy brzmi nastepujaco:

»Zamowienia powinny by¢ udzielane na podstawie obiektywnych kryteriéw, zapewniajacych zgodno$¢
z zasadami przejrzystosci, niedyskryminacji, réwnego traktowania oraz gwarantujacych, ze oferty sa
oceniane w warunkach efektywnej konkurencji [...]".

6. Artykut 2 dyrektywy stanowi:

»Instytucje zamawiajace zapewniaja réwne i niedyskryminacyjne traktowanie wykonawcéw oraz dzialaja
w sposdb przejrzysty”.

7. Zgodnie z art. 45 ust. 2 dyrektywy:

»Z udzialu w zaméwieniu mozna wykluczy¢ kazdego wykonawce, ktory:

a)

c)

d)

e)

jest w stanie upadltosci lub likwidacji, ktérego dzialalno$¢ jest objeta zarzadem sadowym, zawart
umowe z wierzycielami, zawiesil dzialalno$¢ gospodarcza albo znajduje si¢ w analogicznej sytuacji,
wynikajacej z podobnej procedury zgodnej z krajowymi przepisami ustawowymi i wykonawczymi;

jest przedmiotem postepowania o ogloszenie upadlosci, o wydanie nakazu przymusowej likwidacji,
o ustanowienie zarzadu sadowego, postepowania ukladowego z wierzycielami lub innego
podobnego postepowania zgodnego z krajowymi przepisami ustawowymi i wykonawczymi;

zostal skazany prawomocnym wyrokiem, zgodnie z krajowymi przepisami, za przestepstwo
zwiazane z jego dzialalnoscia zawodows;

jest winny powaznego wykroczenia zawodowego, udowodnionego dowolnymi s$rodkami przez
instytucje zamawiajace;

nie wypelnil zobowiazan dotyczacych oplacania skladek na ubezpieczenie spoleczne, zgodnie
z przepisami prawnymi kraju, w ktérym ma siedzibe lub miejsce zamieszkania, lub zgodnie
z przepisami prawnymi kraju instytucji zamawiajacej;

nie wypelnil zobowiazann dotyczacych ptatnosci podatkéw zgodnie z przepisami prawnymi kraju,
w ktérym ma siedzibe lub miejsce zamieszkania, lub zgodnie z przepisami prawnymi kraju

instytucji zamawiajacej;

jest winny powaznego wprowadzenia w blad w zakresie przekazania lub nieprzekazania informacji,
wymaganych na mocy niniejszej sekcji dyrektywy”.
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2. Dyrektywa 89/665/EWG’
8. Artykul 1 ust. 1 akapit trzeci dyrektywy stanowi:

»Panstwa czlonkowskie przedsigbiora niezbedne $rodki, aby zapewni¢ — w odniesieniu do zaméwien
objetych zakresem zastosowania dyrektywy 2004/18/WE — mozliwos$¢ skutecznego, a w szczegdlnosci
mozliwie szybkiego odwolania od decyzji podjetych przez instytucje zamawiajace, zgodnie
z warunkami okreslonymi w art. 2-2f niniejszej dyrektywy, z powodu naruszenia przez te decyzje
prawa wspolnotowego w dziedzinie zamdwien publicznych lub naruszenia krajowych przepisow
transponujacych to prawo”.

9. Artykut 2 ust. 1 lit. b) dyrektywy stanowi:

»1. Panstwa czlonkowskie zapewniaja wprowadzenie do procedur odwotawczych okre$lonych w art. 1
odpowiednich $rodkéw obejmujacych prawo do:

[...]

b) uchylenia lub doprowadzenia do uchylenia bezprawnych decyzji, w tym usuniecia dyskryminujacych
specyfikacji technicznych, ekonomicznych lub finansowych zawartych w zaproszeniu do skladania
ofert, dokumentacji zamoéwienia lub we wszelkich innych dokumentach zwigzanych z procedura
udzielania zaméwienia”.

B. Prawo krajowe

1. Lietuvos Respublikos vieSyjy pirkimy jstatymas (ustawa Republiki Litewskiej o zamowieniach
publicznych)*

10. Artykut 3 ust. 1 ustawy Republiki Litewskiej o zaméwieniach publicznych stanowi:

sInstytucja zamawiajaca zapewnia, by postepowania o udzielenie zamdwienia publicznego oraz
udzielanie zamoéwien publicznych przebiegaly z poszanowaniem zasad réwnego traktowania,
niedyskryminacji, wzajemnego uznawania, proporcjonalnosci i przejrzystosci”.

3 Dyrektywa Rady z dnia 21 grudnia 1989 r. w sprawie koordynacji przepiséw ustawowych, wykonawczych i administracyjnych odnoszacych sie do
stosowania procedur odwolawczych w zakresie udzielania zaméwient publicznych na dostawy i roboty budowlane (Dz.U. 1989, L 395, s. 33),
zmieniona dyrektywa 2007/66/WE Parlamentu Europejskiego i Rady z dnia 11 grudnia 2007 r. zmieniajaca dyrektywy Rady 89/665/EWG
i 92/13/EWG w zakresie poprawy skutecznosci procedur odwotawczych w dziedzinie udzielania zaméwien publicznych (Dz.U. 2007, L 335,
s. 31).

4 Ustawa z dnia 13 sierpnia 1996 r. (Zin. 1996, nr 84-2000).
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2. Lietuvos Respublikos konkurencijos jstatymas (ustawa Republiki Litewskiej o konkurencji)®
11. Artykul 3 ust. 14 ustawy Republiki Litewskiej o konkurencji stanowi:

,»Grupa powigzanych podmiotéw gospodarczych« [oznacza] dwa lub wigcej niz dwa podmioty
gospodarcze, co do ktdérych, w zakresie, w jakim sprawuja nad soba wzajemna kontrole lub posiadaja
wzajemne udzialy i sa w stanie dziala¢ w uzgodniony sposdb, uznaje sig, ze tworza tylko jeden
podmiot gospodarczy do celéw obliczenia przychodu brutto i udzialu w rynku. O ile nie zostanie
wykazane, ze jest inaczej, uznaje sig, Ze grupe powiazanych podmiotéw gospodarczych tworza dany
podmiot gospodarczy i:

[...]

2) podmioty gospodarcze zarzadzane wspdlnie z nim lub posiadajagce wspdlna z nim obsluge
administracyjng i ktérych rada nadzorcza, zarzad lub inny organ zarzadzajacy lub nadzorczy sklada
sie co najmniej w polowie z tych samych czlonkéw co u danego podmiotu gospodarczego;

3) podmioty gospodarcze, w ktérych dany podmiot gospodarczy ma co najmniej jedna trzecig kapitalu
lub jedna trzecig gloséw lub ktére maja obowiazek uzgadnia¢ z nim swoje decyzje gospodarcze, sa
przed nim odpowiedzialne za wykonanie zobowigzann wobec oséb trzecich, sa zobowiazane do
przekazywania mu calo$ci lub czes$ci swoich zyskéw lub upowaznily go do dysponowania co
najmniej jedna trzecia swoich aktywéw;

[...]".

12. Artykut 5 ust. 1 ustawy Republiki Litewskiej o konkurencji stanowi:

»1. Zabronione i niewazne od chwili zawarcia sa porozumienia majace na celu ograniczenie
konkurencji lub porozumienia ograniczajace konkurencje lub mogace ja ogranicza¢, w szczegdlnosci:

1) porozumienia posrednio lub bezposrednio ustalajace ceny okre§lonych towaréw lub inne warunki
zakupu lub sprzedazy;

[...]"

II. Stan faktyczny
13. W dniu 9 lipca 2015 r. Viesoji jstaiga Siauliy regiono atlieky tvarkymo centras (centrum gospodarki
odpadami dla regionu Szawle, Litwa, zwane dalej ,centrum gospodarki odpadami”) oglosito przetarg na

$wiadczenie ustug zbiérki i transportu odpadéw dla miasta Szawle.

14. Zgodnie z informacjami zawartymi w postanowieniu odsylajacym ogloszenie o zamoéwieniu nie
dopuszczato sktadania ofert wariantowych®.

15. Oferty zlozylo czterech oferentéw:
A) Specialus autotransportas UAB (zwany dalej ,,oferentem A”).

B) Specializuotas transportas UAB (zwany dalej ,oferentem B”).

5 Ustawa z dnia 23 marca 1999 r. (Zin. 1999, nr 30-856).
6 W uwagach na pi$mie oferenta B (pkt 34) przytoczono klauzule 39 specyfikacji warunkéw zaméwienia, zawierajaca ten zakaz.
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C) Ekonovus UAB.
D) ugrupowanie handlowe VSA Vilnius UAB (zwane dalej ,,VSA Vilnius”) i Svarinta UAB.
16. Oferenci A i B sa spotkami zaleznymi spotki Ecoservice UAB (zwanej dalej ,Ecoservice”)’.

17. Oferent dotaczyt B do swojej oferty® z wlasnej inicjatywy o$wiadczenie wskazujace, ze uczestniczy
on w przetargu samodzielnie i niezaleznie od jakichkolwiek innych podmiotéw gospodarczych, ktére
moga by¢ z nim powiazane, i zwrécil sie do centrum gospodarki odpadami o to, by traktowato
wszystkich pozostalych oferentéw jako konkurencje. Ponadto oswiadczyl, ze zobowiazuje sie
dostarczy¢ na zadanie wykaz powiazanych z nim podmiotéw gospodarczych.

18. Centrum gospodarki odpadami odrzucitlo oferte oferenta A z powodu niespelnienia jednego
z warunkow specyfikacji®, przeciwko czemu nie ztozyt on odwotania ™.

19. Zamdwienia udzielono ostatecznie oferentowi B.

20. VSA Vilnius zlozyta odwolanie, podnoszac, ze oferty zlozone przez oferentéw A i B nie zostaly
poddane odpowiedniej ocenie oraz ze doszlo do naruszenia zasad przejrzystosci i réwnosci wobec
prawa.

21. Odwotanie zostalo oddalone, w nastepstwie czego VSA Vilnius wniosta skarge'!, ktéra zostata
w istotnym zakresie uwzgledniona przez Siauliy apygardos teismas (sad okregowy w Szawle, Litwa)
wyrokiem z dnia 18 stycznia 2016 r., utrzymanym w mocy przez Lietuvos apeliacinis teismas (sad
apelacyjny, Litwa) postanowieniem z dnia 5 kwietnia 2016 r.

22. Centrum gospodarki odpadami i oferent B wniosly kasacje do Lietuvos Auksciausiasis Teismas
(sadu najwyzszego, Litwa), ktory wystapil z nastepujacymi pytaniami prejudycjalnymi.

III. Pytania prejudycjalne
23. Pytania prejudycjalne maja nastepujace brzmienie:

»1) Czy zasady swobodnego przeptywu oséb i uslug ustanowione, odpowiednio, w art. 45 i 56 TFUE,
zasady réwnego traktowania oferentéw i przejrzystosci ustanowione w art. 2 dyrektywy 2004/18,
a takze wynikajaca z nich zasade wolnej i uczciwej konkurencji pomiedzy wykonawcami
(rozpatrywane lacznie lub odrebnie, lecz bez ograniczenia do tych przepiséw) nalezy rozumie¢
i interpretowac¢ w ten sposob, ze:

jezeli oferenci powiazani, ktérych powiazania gospodarcze, zarzadcze, finansowe lub inne moga
budzi¢ watpliwosci co do niezaleznosci tych oferentéw i ochrony informacji poufnych lub moga
(potencjalnie) stanowi¢ przestanki do uzyskania przez nich przewagi konkurencyjnej wzgledem

7 Zgodnie z postanowieniem odsylajagcym (pkt 10 wersji francuskiej) spétka dominujaca ma, odpowiednio, 100% i 98,12% udzialéw
oferentéw A i B, a w sklad ich zarzadéw wchodzg te same osoby.

8 W ofercie oferent B uzyl podwykonawcy, ktéry tez jest podmiotem zaleznym Ecoservice i w ktérego zarzadzie znajduja sie te same osoby
fizyczne, ktére zasiadaja w zarzadach oferentéw A i B.

9 Dokladniej, za niespelnienie wymogu korzystania — do $wiadczenia ustug — ze specjalnych pojazdéw, ktérych silniki spetniaja co najmniej norme
Euro 5.

10 Jednakze na pézniejszym etapie, gdy sad pierwszej instancji uwzglednit skarge wniesiong przez innego oferenta, oferent A wnidst odwotanie od
tego orzeczenia sadu.

11 W skardze podniosta ona, ze jako spolki zalezne Ecoservice oferenci A i B powinni zosta¢ uznani za przedsiebiorstwa powigzane w rozumieniu
art. 3 ust. 14 ustawy o konkurencji, a ich oferty nalezy uzna¢ za alternatywne. Dodala, ze wskazane przedsiebiorstwa nie braly udzialu
w postepowaniu przetargowym na warunkach skutecznej konkurencji i dopuscily si¢ dzialania w zmowie. Z uwagi na to, Ze zgodnie
z warunkami zamdwienia zakazane byly oferty wariantowe, podniosia ona, ze oferty A i B powinny zosta¢ odrzucone.
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pozostalych oferentéw, postanowili zlozy¢ odrebne (niezalezne) oferty w ramach tego samego
postepowania o udzielenie zamdwienia publicznego, to sa oni bezwzglednie zobowiazani do
ujawnienia tych powiazan instytucji zamawiajacej, nawet jezeli instytucja zamawiajaca nie zwraca
sie [konkretnie] w tej kwestii [...], niezaleznie od tego, czy przepisy krajowe w dziedzinie
zaméwien publicznych w rzeczywisto$ci przewiduja tego rodzaju obowiazek?

W przypadku udzielenia na pytanie pierwsze odpowiedzi:

a) twierdzacej (tj. oferenci musza bezwzglednie ujawni¢ instytucji zamawiajacej powiazania miedzy
nimi), czy okoliczno$¢, ze wspomnianego obowiazku nie dopetniono w takim przypadku lub ze
nie dopelniono go w sposéb nalezyty, jest wystarczajaca, aby instytucja zamawiajaca przyjeta
stanowisko albo organ nadzorczy (sad) orzekl, ze oferenci powiazani, ktérzy zlozyli odrebne
oferty w ramach tego samego postepowania o udzielenie zamdwienia publicznego, uczestnicza
w nim, lecz nie pozostaja w stosunku rzeczywistej konkurencji (a znajduja si¢ w stosunku
pozornej konkurencji)?

b) przeczacej (tj. na oferentach nie spoczywa zaden dodatkowy obowiazek - ktérego nie
przewidziano w przepisach prawa lub w warunkach zamoéwienia — dotyczacy ujawnienia
wzajemnych powigzan), czy ryzyko zwigzane z udzialem wykonawcéw powigzanych oraz
ryzyko konsekwencji z tego tytulu ponosi zatem instytucja zamawiajaca, jezeli nie wskazala ona
w dokumentacji przetargowej, ze oferenci maja obowigzek ujawnienia tych informac;ji?

Niezaleznie od odpowiedzi na pytanie pierwsze, uwzgledniajac wyrok z dnia 12 marca 2015 r.,
eVigilo (C-538/13, EU:C:2015:166), czy przepisy prawa, o ktérych mowa w pytaniu pierwszym, oraz
art. 1 ust. 1 akapit trzeci dyrektywy 89/665 i art. 2 ust. 1 lit. b) tej dyrektywy nalezy rozumie¢
i interpretowa¢ (lacznie lub odrebnie, lecz bez ograniczenia do tych przepiséw) w ten sposéb, ze:

a) jezeli w toku postepowania o udzielenie zamdwienia publicznego instytucja zamawiajaca
poweZmie wiedze, niezaleznie od tego, w jaki sposdb, o istnieniu znaczacych powigzan
(pofaczenn) pomiedzy okreslonymi oferentami, instytucja zamawiajaca musi, niezaleznie od
wlasnej oceny tego faktu oraz (lub) innych okolicznosci (na przyklad braku podobieristwa ofert
zlozonych przez oferentéw pod wzgledem formalnym i merytorycznym, publicznego
zobowiazania oferenta do dzialania w duchu uczciwej konkurencji z pozostalymi oferentami
itd.), zwréci¢ sie indywidualnie do kazdego z powiazanych oferentéw i zazada¢ od nich
wyjasnienia, czy i w jaki sposéb ich sytuacja podmiotowa jest zgodna z zasada wolnej
i uczciwej konkurencji pomiedzy oferentami?

b) jezeli instytucja zamawiajagca ma taki obowiazek, ale go nie dopelni, czy stanowi to
wystarczajaca podstawe do stwierdzenia przez sad bezprawnosci dziatan tej instytucji
zamawiajacej z uwagi na brak zapewnienia przejrzystosci i obiektywnosci postepowania oraz na
niezwrécenie sie do oferenta z zadaniem przedstawienia dowodéw lub z uwagi na niepodjecie
decyzji z wlasnej inicjatywy odnos$nie do ewentualnego wplywu sytuacji podmiotowej
powiazanych podmiotéw na wynik postepowania przetargowego?

Czy przepisy prawa, o ktérych mowa w pytaniu trzecim, oraz postanowienia art. 101 ust. 1 TFUE
nalezy rozumie¢ i interpretowa¢ (lacznie lub odrebnie, lecz bez ograniczenia do tych przepiséw)
w $wietle wyrokéw z dnia 12 marca 2015 r., eVigilo (C-538/13, EU:C:2015:166), z dnia 21 stycznia
2016 r., Eturas i in. (C-74/14, EU:C:2016:42), oraz z dnia 21 lipca 2016 r., VM Remonts i in.
(C-542/14, EU:C:2016:578), w ten sposéb, ze:

a) w sytuacji gdy oferent (skarzaca) powzial wiedze o odrzuceniu oferty o najnizszej cenie zlozonej
przez jednego z dwodch powiazanych oferentéw w ramach publicznego postepowania
przetargowego (oferent A) oraz o fakcie, ze drugi oferent (oferent B) zostal ogloszony
zwycieskim oferentem, a takze uwzgledniajac inne okolicznosci zwiazane z rzeczonymi
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oferentami i ich udzialem w postepowaniu przetargowym {mianowicie Ze oferenci A i B maja
ten sam zarzad; ze maja te sama spotke dominujacy, ktéra nie wziela udzialu w postepowaniu
przetargowym; ze oferenci A i B nie ujawnili instytucji zamawiajacej wzajemnych powiazan
i nie przedstawili odrebnych dodatkowych wyjasnien w sprawie tych powiazan, miedzy innymi
dlatego, ze nie zwrdcono si¢ do nich w tej sprawie; ze oferent A podal w swojej ofercie
niespojne informacje dotyczace zgodnosci proponowanych $rodkéw transportu ($mieciarek)
z warunkiem normy Euro 5 wskazanym w dokumentacji przetargowej; ze rzeczony oferent,
ktory zlozyt oferte o najnizszej cenie, odrzucona z uwagi na wskazane w niej braki, po
pierwsze, nie zaskarzyl decyzji instytucji zamawiajacej oraz, po drugie, wnidst odwotanie od
wyroku sadu pierwszej instancji, w ktérym to odwotlaniu [zarzucil] on miedzy innymi
bezprawny charakter decyzji o odrzuceniu jego oferty itp.}, i w sytuacji gdy, w odniesieniu do
wszystkich wskazanych okolicznosci, instytucja zamawiajaca nie podjeta zadnych dziatan, czy
juz sama ta informacja stanowi wystarczajaca podstawe zarzutu skierowanego do organu
nadzorczego, ze powinien on stwierdzi¢ bezprawno$¢ dziatan instytucji zamawiajacej z uwagi
na brak zapewnienia przejrzystosci i obiektywnosci postepowania oraz, dodatkowo, na
niezwrdcenie sie do skarzacej z zadaniem przedstawienia konkretnych dowodéw na to, ze
oferenci A i B dzialali w sposéb nieuczciwy?

b) oferenci A i B nie udowodnili instytucji zamawiajacej, ze w sposéb rzeczywisty i uczciwy brali
udzial w publicznym postepowaniu przetargowym wylacznie z tego wzgledu, Ze oferent
B dobrowolnie przedlozyt o§wiadczenie o rzeczywistym udziale, oferent B zastosowal standardy
jakosci zarzadzania dla udzialu w publicznym postepowaniu przetargowym, a ponadto ze oferty
przediozone przez wspomnianych oferentéw nie byly identyczne pod wzgledem formalnym
i merytorycznym?

5) Czy dzialania wzajemnie powigzanych wykonawcéw (przy czym obaj sa podmiotami zaleznymi tej
samej spotki), bioracych niezaleznie od siebie udzial w tym samym postepowaniu przetargowym,
w ktéorym warto§¢ zamowienia siega warto$ci zamowienia w ramach miedzynarodowych
postepowan przetargowych, oraz w przypadku gdy siedziba instytucji zamawiajacej, ktéra oglosita
postepowanie przetargowe, oraz miejsce $wiadczenia uslug nie sa bardzo oddalone od innego
panstwa czlonkowskiego (Republiki Lotewskiej), moga by¢ co do =zasady oceniane -
z uwzglednieniem miedzy innymi dobrowolnego os$wiadczenia jednego z tych wykonawcéw
o zobowiazaniu do przestrzegania regul uczciwej konkurencji — w $wietle art. 101 TFUE oraz
orzecznictwa Trybunalu zawierajacego wykladnie tych przepisow?”.

IV. Postepowanie przed Trybunalem i stanowiska stron

24. Wniosek o wydanie orzeczenia w trybie prejudycjalnym wptynal do sekretariatu Trybunalu w dniu
18 pazdziernika 2016 r.

25. Uwagi na pi$émie przedstawily centrum gospodarki odpadami, VSA Vilnius, Ecoservice projektai
UAB (dawniej oferent B), rzady litewski i czeski oraz Komisja. Przeprowadzenia rozprawy nie uznano
za niezbedne.

26. Centrum gospodarki odpadami nie odniosto si¢ konkretnie do kazdego z pieciu pytan sadu
odsytajacego, lecz poprzestalo na o$wiadczeniu, ze wiedzialo o powiazaniach miedzy oferentami, gdyz
byly one powszechnie znane, i Ze w zadnym momencie nie zostalo wprowadzone w blad przy
podejmowaniu swoich decyzji.

27. Zdaniem centrum gospodarki odpadami, oprécz zwigzku miedzy oferentami, ktéry sam w sobie nie

oznacza braku konkurencji, w rozpatrywanym przypadku zachodzil szereg obiektywnych okolicznosci,
ktére pozwolily mu uzna¢, ze oferenci konkuruja ze soba.

ECLIL:EU:C:2017:883 7



OpriNnia M. CamPOsA SANCHEZA-BorpONY — Sprawa C-531/16
SPECIALIZUOTAS TRANSPORTAS

28. Na pytanie pierwsze wszyscy uczestnicy, z wyjatkiem VSA Vilnius, proponuja udzieli¢ odpowiedzi
przeczacej. Podnosza oni w skrécie, ze ani traktat UE, ani dyrektywa 2004/18 nie zabraniaja skladania
ofert przez przedsigbiorstwa powiazane ani nie wykluczaja przedstawienia przez jednego oferenta kilku
ofert. Uregulowania Unii nie przewiduja tez zadnych procedur w celu poinformowania wykonawcéw
o tozsamos$ci pozostalych oferentéw, co umozliwialoby im sprawdzenie laczacych ich ewentualnie
wiezéw i powiadomienie o tym instytucji zamawiajacej. Z kolei zasady przejrzystosci, rownego
traktowania i niedyskryminacji nie moga by¢ interpretowane w ten sposob, ze oferenci maja
obowiazek zglaszania z wlasnej inicjatywy swoich wzajemnych powigzan, co nie zmienia faktu, Ze
powinni udziela¢ informacji, ktérych moze od nich zazadac instytucja zamawiajaca.

29. VSA Vilnius proponuje natomiast, by na pytanie pierwsze udzieli¢ odpowiedzi twierdzacej, co
sprawia, ze skupia si¢ ona na pierwszej z sytuacji opisanych w pytaniu drugim. Jej zdaniem byloby
nieproporcjonalne, gdyby oferenci nie mogli podwazy¢ domniemania zmowy opartego na okolicznosci,
ze nie zglosili faczacych ich powiazan. Jednak ich bierno$¢ lub brak informacji w tym zakresie mozna
by interpretowa¢, w zbiegu z innymi przestankami lub z dodatkowymi dowodami, jako potwierdzenie
antykonkurencyjnego zachowania.

30. Co do drugiej sytuacji z pytania drugiego, Ecoservice projektai i rzad litewski sklaniaja sie ku
odpowiedzi twierdzacej i podkreslaja obowiazek zapewnienia przez instytucje zamawiajaca
poszanowania w sferze materialnej, a nie wylacznie formalnej, zasad gloszonych w art. 2 dyrektywy
2004/18.

31. VSA Vilnius utrzymuje, ze instytucja zamawiajaca powinna ponosi¢ ryzyko dopuszczenia do
udzialu powigzanych oferentéw, jezeli, wiedzac z innych Zrédel o istnieniu tego powiazania, nie
podejmie srodkéw w celu sprawdzenia okolicznosci udzialu tych oferentéw.

32. Komisja uwaza, ze jezeli instytucji zamawiajacej nie uda si¢ wykaza¢ popelnienia przez oferenta
powaznego wykroczenia zawodowego, owa instytucja nie moze uniemozliwi¢ oferentowi wziecia
udzialu w postepowaniu.

33. Strony analizowaly pytania trzecie, czwarte i piate tacznie.

34. Ecoservice projektai podnosi, ze instytucja zamawiajaca moze zadaé od oferentéw informacji, tylko
jezeli ma podstawy, by watpié, ze uczestnicza oni w postepowaniu na konkurencyjnych zasadach, zas
okolicznosci, o ktérych mowa w pytaniu czwartym, nie s3 wystarczajace do stwierdzenia bezprawnosci
zachowania instytucji zamawiajacej. W jej ocenie art. 101 TFUE nie uzasadnia badania czynnoci
powiazanych oferentéw, ktorzy startuja oddzielnie w przetargu.

35. VSA Vilnius prezentuje przeciwne stanowisko. Utrzymuje w szczegdlnosci, ze wedlug Trybunalu
instytucje zamawiajace powinny odgrywa¢ czynna role przy stosowaniu zasad rzadzacych
zamoOwieniami publicznymi. Obowiazek ten wymaga zapytania powiazanych oferentéw o to, w jaki
sposOb uczestnicza oni w postgpowaniu, gdyz w przeciwnym razie ciezar dowodu w kwestii ich
nieuczciwego zachowania niestusznie spadlby na pozostalych oferentéw. W ocenie tej spétki
obowiazek wykazania rzeczywistego istnienia skutecznej konkurencji spoczywa na powiazanych
oferentach, bez uszczerbku dla obowiazku wymagania przez instytucje zamawiajaca, by oferenci
rozwiali ewentualne watpliwosci co do charakteru swego udzialu w postepowaniu.

36. Rzad litewski uwaza, ze instytucja zamawiajagca ma obowigzek aktywnie sprawdzaé, czy
postepowanie przebiega w sposob przejrzysty. W przypadku powiazanych oferentéw powinna ona
sprawdzi¢, czy powiazania te maja wplyw na tre$¢ ofert tych podmiotéw. Jezeli istnieja obiektywne
okolicznosci mogace wzbudzaé¢ watpliwosci co do przejrzystosci postepowania, instytucja zamawiajaca
powinna przeanalizowa¢ wszystkie istotne okolicznosci i w danym momencie zazada¢ od stron
informacji.
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37. Rzad litewski uwaza réwniez, ze gdyby instytucja zamawiajaca nie podjeta $rodkéw w celu
zapewnienia przejrzysto$ci, jej zachowanie byloby niezgodne z prawem w dwéch przypadkach: gdyby,
wiedzac lub mogac wiedzie¢ o tym, ze w postepowaniu moga bra¢ udzial dwaj powiazani oferenci, nie
podjefa srodkéw dla zapewnienia niezaleznosci ich ofert oraz gdyby mimo podjecia tych s$rodkéw
stwierdzila nastepnie, Ze jej dzialanie nie bylo wystarczajace.

38. Wreszcie, rzad litewski podnosi, ze z okoliczno$ci spornego przypadku wynika, iz powiazani
oferenci stanowia ,jednostke gospodarcza”, przez co nie ma zastosowania art. 101 TFUE.

39. Dla rzadu czeskiego samo istnienie zwigzkéw miedzy oferentami nie wystarczy, by uzasadni¢ ich
wykluczenie z postepowania. Decydujace znaczenie ma to, czy zwigzki te moga mie¢ wplyw na wynik
postepowania, co wymaga od instytucji zamawiajacej zbadania konkretnej sytuacji oferentéw. Skoro
ochrona konkurencji w ramach zamoéwien publicznych jest zapewniona w prawie wtérnym, nie ma
potrzeby odwolywania sie do art. 101 TFUE.

40. Komisja twierdzi, ze wsrdd informacji, ktérych zgodnie z dyrektywa 2004/18 instytucja zamawiajaca
moze zada¢ od oferentéw, nie ma o$wiadczenia o powigzaniach z innymi oferentami, jakkolwiek owa
instytucja ma obowigzek zbada¢, ze nie zachodza podstawy wykluczenia. Co do orzecznictwa
Trybunalu, przytaczanego przez sad odsylajacy w pytaniach trzecim i czwartym, Komisja uwaza, ze nie
ma ono istotnego znaczenia dla odpowiedzi na przedstawione pytania.

41. W zakresie art. 101 TFUE Komisja utrzymuje, ze przepis ten nie ma zastosowania do porozumien
lub uzgodnionych praktyk miedzy spétka dominujaca a spétka zalezng lub miedzy spétkami zaleznymi
z tej samej grupy, ani tez do sp6lki dominujacej majacej decydujacy wplyw na swoje spélki zalezne.
W okolicznosciach niniejszej sprawy, z zastrzezeniem rozstrzygniecia tej kwestii przez sad odsylajacy,
oferenci A i B stanowili ,jednostke gospodarcza”, co wyklucza zastosowanie tego postanowienia.

V. Ocena

42. Pytania Lietuvos Auksciausiasis Teismas (sadu najwyzszego, Litwa) mozna polaczy¢ w grupy
w sposob wskazany przeze mnie na poczatku opinii:

— z jednej strony (pytania pierwsze i drugie) nalezy rozstrzygnaé, czy powiazani ze soba oferenci
skladajacy oddzielne oferty maja w kazdej sytuacji obowiazek poinformowa¢ instytucje zamawiajaca
o tej okolicznosci, a jesli tak, to jakie sa konsekwencje zaniechania tego;

— z drugiej strony (pytania trzecie, czwarte i piate) nalezy wyjasni¢, jak powinna sie zachowaé
instytucja zamawiajaca — oraz ewentualnie sad kontrolujacy jej czynnosci — w razie gdy ma ona
wiedze o istnieniu znaczacych powiazan miedzy niektérymi oferentami.

A. W przedmiocie obowigzku poinformowania przez oferentow instytucji zamawiajgcej o swoich
powigzaniach z innymi oferentami (pytania pierwsze i drugie)

43. Sad odsylajacy zmierza do ustalenia w pierwszej kolejnosci, czy startujacy w postepowaniu
o udzielenie zamoéwienia publicznego powiazani ze soba oferenci maja obowigzek poinformowania
o tym fakcie, ,nawet jezeli instytucja zamawiajaca nie zwraca sie konkretnie w tej kwestii, niezaleznie
od tego, czy przepisy krajowe w dziedzinie zamoéwien publicznych w rzeczywistosci przewiduja tego
rodzaju obowiazek” .

12 Pytanie pierwsze akapit drugi in fine.
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44. Logicznie rzecz biorac, z pytania tego — i ogdlnie z uwag stron — dorozumiewa sig, ze nie mozna
tak po prostu zakaza¢ powigzanym ze soba oferentom zlozenia ich wlasnych ofert w tego rodzaju
postepowaniu. Trybunat stwierdzil to jasno w wyroku Assitur'® i w kwestii tej przestanki nie ma
sporu.

45. Wychodzac od tej przestanki, obowiazek poinformowania o tych powiazaniach nie pojawia sie
w dyrektywie 2004/18 (ani w litewskiej ustawie o zamoéwieniach publicznych), co do czego strony tez sa
zgodne.

46. Tylko VSA Vilnius broni stanowiska, ze obowiazek ten cigzy, bezposrednio lub posrednio, z racji
koniecznos$ci obalenia domniemania, iz wiezy miedzy oferentami, przez to, ze wiaze si¢ z nimi brak
niezalezno$ci, moga zagrazal przejrzystosci postepowan w sprawie udzielenia zaméwienia i zaklécaé
konkurencje.

47. Broniona przez VSA Vilnius teza napotyka od razu na powazna przeszkode, gdyz Trybunal orzekl
juz akurat, ze ,zasady przejrzystosci i rownego traktowania obowigzujace we wszystkich przetargach
publicznych wymagaja tego, by warunki materialne i formalne dotyczace udzialu w przetargu byly jasno
z gory okreslone i podane do publicznej wiadomosci, zwlaszcza w zakresie obowiazkéw ciazacych na
oferentach, tak aby mogli oni dokladnie zapozna¢ sie z wymogami przetargu oraz mie¢ pewno$¢, ze

takie same wymogi obowiazuja wszystkich konkurentéw” .

48. Kryterium przejrzystosci, o ktérym mowa w wyroku Trybunalu, nie spelnialby zatem wymoég
(domniemany obowiazek zgloszenia powigzan spétek), ktéry nie zostal zawarty w specyfikacji
warunkéw zamoéwienia i nie zostal przewidziany przepisami prawa krajowego ani dyrektywy 2004/18.
Tym samym odpowiedZz na pierwsze pytanie prejudycjalne powinna brzmie¢ tak, ze w braku
wyraznego przepisu prawnego (prawa Unii lub prawa krajowego) powiazani oferenci nie sa
zobowiazani do poinformowania instytucji zamawiajacej o taczacych ich stosunkach.

49. Czy zgodnie z broniona przez VSA Vilnius teza'® mozna utrzymywaé, iz omawiany obowiazek,
cho¢ niewyrazony wprost, wynika z orzecznictwa Trybunalu w dziedzinie zamdwien publicznych?

50. Ja tak nie uwazam, jako Ze w orzecznictwie tym uznano, ze przedsigbiorstwa tworzace grupy spétek
moga dysponowa¢ ,pewna samodzielno$cia w prowadzeniu swej polityki handlowej i dzialalnosci
gospodarczej, zwlaszcza w zakresie udzialu w przetargach” i podlega¢ ,postanowie[niom] szczegdlnym,
na przyklad o charakterze umownym, ktére moga gwarantowa¢ zaréwno niezaleznos$¢, jak i poufnosé
przy opracowywaniu ofert, ktére zostana zlozone przez dane przedsigbiorstwa w ramach tego samego
postepowania przetargowego” '°.

51. Z twierdzen tych plynie w moim mniemaniu wniosek, ze gdy przedsigbiorstwa powigzane —
w braku wyraznej normy, ktéra by je do tego zobowiazywala — uznaja, ze ich oferty sa niezalezne,
niekoniecznie musza poinformowacé instytucje zamawiajaca o swoich powigzaniach.

13 Wyrok z dnia 19 maja 2009 r. (C-538/07, EU:C:2009:317, pkt 28): ,systematyczne pozbawienie powigzanych ze soba przedsiebiorstw prawa do
udzialu w tym samym postepowaniu przetargowym byloby nie do pogodzenia ze skutecznym stosowaniem prawa wspolnotowego. Takie
rozwigzanie bowiem znacznie ograniczyloby konkurencje na szczeblu wspdlnotowym”.

14 Wyrok z dnia 2 czerwca 2016 r., Pizzo (C-27/15, EU:C:2016:404, pkt 37).
15 Punkt 18 jej uwag na pismie.
16 Wyrok z dnia 19 maja 2009 r., Assitur (C-538/07, EU:C:2009:317, pkt 31).
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52. Co wiecej, gdyby — hipotetycznie — przyja¢ podejscie VSA Vilnius, omawiany obowiazek nie
spelnialby wymogu wyraznego zapisu w specyfikacji warunkéw zamoéwienia dotyczacego ,jasno
okres$lonego warunku”, czego wymaga Trybunal. W tej sytuacji bylby to obowigzek dajacy sie mniej
wiecej wywnioskowa¢ z wykladni prawa Unii, a wiec ktérego nieznajomos$¢ ze strony przecigtnego
przedsiebiorcy mozna usprawiedliwic¢ .

53. By¢ moze problem ten mozna by naswietli¢ z innej strony, majac na uwadze, ze specyfikacja
warunkéw zaméwienia nie zezwalala w niniejszej sprawie konkretnie'™ na skladanie przez jednego
oferenta ofert alternatywnych lub ,wariantowych”".

54. Czy z zakazu tego mozna wywnioskowaé, ze oferenci A i B powinni byli poinformowac¢ instytucje
zamawiajaca o istniejacych miedzy nimi powigzaniach? A moze wrecz powinni wykazaé, ze mimo ich
powigzan obie oferty sa niezalezne i nie mozna ich uznac za alternatywne **?

55. W rzeczywistosci ta klauzula specyfikacji odnosi si¢ do art. 24 ust. 2 dyrektywy 2004/18, majacego
zastosowanie do zamoéwien publicznych na ustugi, zgodnie z ktérym ,instytucje zamawiajace zaznaczaja
w ogloszeniu o zamdwieniu, czy dozwolone jest skladanie ofert wariantowych; bez takiej wzmianki
sktadanie ofert wariantowych nie jest dopuszczalne”. Mozna wiec rozumie¢, ze oferty alternatywne
lub wariantowe sa co do zasady wykluczone®, chyba ze w okreslonych zamoéwieniach instytucja
zamawiajaca je dopusci.

56. Trudno jest mi jednak przyja¢, ze z zakazu skladania ofert wariantowych, zaréwno jesli jest on
wpisany do specyfikacji (jak mialo to miejsce w niniejszym przypadku), jak i nie, mozna wywodzi¢
dorozumiany obowiazek, zeby powigzani oferenci koniecznie informowali o powiazaniach swoich
spolek instytucje zamawiajaca.

57. Zakaz ten zobowigzuje co najwyzej powiazanych oferentéw do zaznaczenia, ze ich oferta nie
stanowi jedynie oferty wariantowej lub alternatywnej w stosunku do oferty innego konkurenta. Nie
mamy wiec do czynienia ze spelnieniem ogdlnego obowiazku poinformowania przez przedsigbiorstwa
powiazane o swojej sytuacji, poniewaz w prawie Unii nie ma tego rodzaju obowiazku. Dyrektywa
2004/18 nie uniemozliwia co do zasady tego, by powiazane podmioty gospodarcze braly udzial
w jednym postepowaniu przetargowym, czyni to jedynie wtedy, gdy ,istnieje realne ryzyko
wystepowania praktyk mogacych zagraza¢ przejrzystosci lub zakléca¢ konkurencje miedzy

oferentami”*.

58. Gdyby zastosowac to rozumowanie, klauzula z zakazem ofert wariantowych zawarta w specyfikacji
jedynie w tych ekstremalnych przypadkach powodowalaby konieczno$¢ poinformowania instytucji
zamawiajacej przez oferentéw o taczacych ich stosunkach, aby rozwia¢ te obawy.

59. Jednakze z takiej wykladni dyrektywy 2004/18 nie mozna wysnu¢ praktycznych konsekwencji dla
rozstrzygniecia niniejszego sporu, co wynika z dwéch powodéw.

17 Do kryterium rozsadnie poinformowanego i wykazujacego zwykla starannos¢ oferenta Trybunal odnidsl si¢ na przyklad w wyroku z dnia
4 grudnia 2003 r., EVN i Wienstrom (C-448/01, EU:C:2003:651, pkt 57).

18 Zobacz pkt 14 niniejszej opinii. Sad odsylajacy wspomina o tym zakazie w pkt 18 postanowienia odsylajacego (wedlug francuskiej wersji tego
dokumentu).

19 W przedmiocie ofert alternatywnych lub wariantowych zob. na przyktad S. Arrowsmith, The Law of Public Utilities Procurement, vol. 1, Sweet &
Maxwell, Londres, 3rd ed., 2014, 7-246-7-251.

20 Jak podaje A. Sanchez Graells, Public Procurement and the EU Competition Rules, Hart, Oxford, 2nd ed., 2015, s. 341, podstawowa zasada w tej
dziedzinie jest zakaz skladania wielokrotnych propozycji przez jeden podmiot. Naturalng konsekwencja tej zasady byloby objecie jej zakresem
jednostek nalezacych do jednej grupy.

21 Zgodnie z ust. 1 tego artykulu oferty wariantowe mozna sklada¢ tylko w przypadku, gdy kryterium udzielenia zamdwienia jest oferta
najkorzystniejsza ekonomicznie.

22 Zobacz S. Arrowsmith, The Law of Public Utilities Procurement, op.cit., 7—247.
23 Wyrok z dnia 19 maja 2009 r., Assitur (C-538/07, EU:C:2009:317, pkt 30).
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60. W pierwszej kolejnosci w zlozonym z wlasnej inicjatywy o$wiadczeniu oferent B zapewnil, ze
uczestniczy on w przetargu samodzielnie i niezaleznie od jakichkolwiek innych podmiotéw
gospodarczych, ktére moga by¢ z nim powiazane, i zwrdcil sie¢ do centrum gospodarki odpadami o to,
by wszystkich pozostalych oferentéw traktowalo ono jako konkurencje. Fakt, ze w tym o$wiadczeniu
nie bylo wyraznie mowy o oferencie A, jest do naszych celéw nieistotny, skoro, jak twierdzi centrum
gospodarki odpadami®, powiazania obu spétek byly powszechnie wiadome (powszechnie znane).
W moim mniemaniu wazne jest to, by poprzez zamanifestowanie niezaleznosci oferty
oferenta B mozna bylo zrozumie¢, ze staral sie¢ on zastosowaé do klauzuli specyfikacji wykluczajacej
mozliwo$¢ zlozenia ofert alternatywnych.

61. W drugiej kolejnosci poinformowanie centrum gospodarki odpadami mialoby na celu
uswiadomienie mu istnienia powiazan miedzy spdétkami oferentéw, aby zbadalo uwazniej ich
propozycje i wykrylo ewentualne zachowania znamionujace zmowe. Skoro, jak juz zostalo
wspomniane, samo centrum gospodarki odpadami przyznaje, ze w tym przypadku wiedzialo o tych
zwiazkach, gdyz byly one powszechnie znane, i bez trudu ocenito, ze w swoich ofertach (o odmiennej
tresci) obaj wykonawcy rzeczywiscie ze soba konkuruja®, przekazanie tej informacji byto zbyteczne.

62. Oprocz tych konkretnych okolicznosci, §cisle zwiazanych ze stanem faktycznym, sadze, ze do
naszych celow ta wykladnia dyrektywy 2004/18 bytaby nieco skomplikowana, do tego stopnia, ze nie
zgadzalaby sie z wymogiem jasnosci stawianym przez Trybunal w stosunku do okreslenia materialnych
i formalnych warunkéw dotyczacych udzialu w postepowaniach przetargowych *.

63. Na pierwsze pytanie prejudycjalne proponuje zatem taka odpowiedz: art. 45 i 56 TFUE oraz art. 2
dyrektywy 2004/18 nalezy interpretowaé w ten sposéb, ze w braku wyraznego przepisu prawnego lub
szczegblnego postanowienia w klauzulach regulujacych przebieg postepowania powiazani oferenci
skladajacy oddzielne oferty nie maja obowiazku informowa¢ o swoich powiazaniach instytucji
zamawiajace;j.

64. OdpowiedzZ na pytanie drugie wynika z odpowiedzi na pytanie pierwsze. W tej samej sytuacji (brak
wyraznego przepisu prawnego lub szczegélnego postanowienia w klauzulach regulujacych przebieg
postepowania), jak stwierdza sad odsylajacy, ,ryzyko zwiazane z udzialem wykonawcéw powiazanych
oraz ryzyko konsekwencji z tego tytulu ponosi” wlasnie instytucja zamawiajaca.

65. Wolatbym jednak nie méwi¢ o ponoszeniu ryzyka przez instytucje zamawiajacg, lecz o obowiazku
zagwarantowania przez nig réwnego traktowania oferentéw i przejrzystosci postepowania. Spelniajac
ten obowiazek, powinna ona unikna¢ tego, by udzial powiazanych oferentéw dziatal na szkode
pozostalych, wypaczajac wymagana miedzy wszystkimi konkurencje. To za§ w niniejszym przypadku,
jak owa instytucja sama podnosi, miato miejsce.

B. W przedmiocie obowigzkow instytucji zamawiajgcej wobec powigzania miedzy oferentami
(pytania trzecie, czwarte i pigte)

66. Zgadzam si¢ z Komisja, ze na pytania trzecie, czwarte i piate mozna odpowiedzie¢ facznie, cho¢
proponuje przeformulowac je w sposdéb, ktéry niedokladnie zgadza si¢ z tym, w jaki uczynila to
Komisja ™.

24 Drugi akapit uwag na pi$mie.
25 Akapit czwarty uwag na pi$mie.
26 Ponownie odsylam do wyroku z dnia 2 czerwca 2016 r., Pizzo (C-27/15, EU:C:2016:404, pkt 37).

27 Komisja zaleca sformulowanie tych trzech pytan w ten sposdb, ze ,sad krajowy dazy do ustalenia, czy art. 101 TFUE znajduje zastosowanie
w sprawie i czy art. 101 TFUE (jezeli ma zastosowanie), przepisy dyrektyw 89/665/WE i 2004/18/WE oraz orzecznictwo, a konkretnie wyroki
eVigilo, Eturas i VM Remonts, nalezy interpretowa¢ w ten sposéb, ze instytucja zamawiajaca powinna kontynuowac badanie istnienia powiazan
miedzy dwoma oferentami w przypadku sprawy rozpatrywanej przez sad krajowy” (pkt 42 uwag Komisji).
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67. W moim przekonaniu poprzez te pytania sad odsyltajacy dazy do ustalenia, czy w okolicznosciach
takich jak te w postepowaniu gléwnym instytucja zamawiajaca ma obowigzek zwréci¢ sie do
powiazanych oferentéw o wykazanie, ze ich sytuacja nie jest niezgodna z zasada konkurencji.
Watpliwo$¢ dotyczy tego, czy bezczynnos¢ instytucji zamawiajacej bytaby wystarczajaca, by stwierdzié,
ze w postepowaniu zachowala si¢ ona niezgodnie z prawem.

68. Jak juz wskazano, dyskusji nie podlega nie tylko fakt, ze oferenci A i B byli zwiazanymi ze soba
podmiotami prawnymi, lecz takze to, ze dla centrum gospodarki odpadami to ich powigzanie bylo
faktem powszechnie znanym (co sprawilo, ze nie uznalo ono za niezbedne zazada¢ od nich
o$wiadczenia w tej kwestii).

69. Co wiecej, wszystko wskazuje na to, ze obaj oferenci, A i B, stanowia jednostke gospodarcza ze
wzgledu na swdj status spélek zaleznych od tej samej spétki dominujacej, w okolicznosciach, ktére
pozwalaja domniemywaé, ze wywiera ona na obydwoch dominujacy wplyw?™. Jesli tak jest, wystarczy
to, jak wskazata wiekszo$¢ uczestnikéw postepowania, by dojs¢ do wniosku, ze art. 101 TFUE nie ma
w tej sprawie zastosowania.

70. Wiadomo bowiem, Ze zgodnie z orzecznictwem Trybunalu artykul ten nie ma zastosowania, gdy
zakazane w nim porozumienia lub praktyki stosowane sa przez przedsigbiorstwa stanowiace jednostke
gospodarcza ”.

71. Konkurencja, do ktérej ochrony zmierza si¢ w dziedzinie zaméwienn publicznych, jest nie tyle
konkurencja (ogélng) na rynku wewnetrznym miedzy niezaleznymi podmiotami gospodarczymi, ile
konkurencja (bardziej specyficzna) majaca obowiazywaé w przetargach na zamdwienia publiczne .
Z tej ostatniej perspektywy prawdziwie istotne sa rzeczywista niezaleznos¢ i odmienno$¢ danych ofert
(ktére pozwalaja instytucji zamawiajacej dokona¢ najkorzystniejszego z punktu widzenia interesu
publicznego wyboru), niezaleznie od tego, czy uczestniczace podmioty gospodarcze sa niezalezne, czy
sa ze soba powigzane. Stad, jak wskazuje rzad czeski®, ochrony konkurencji w dziedzinie
postepowania przetargowego nalezy poszukiwa¢ przede wszystkim w prawie pochodnym, w tym
przypadku w dyrektywie 2004/18*.

72. Brak zastosowania art. 101 TFUE do niniejszej sprawy nie oznacza jednak, Ze orzecznictwo
przytaczane przez sad odsylajacy w pytaniach trzecim i czwartym nie ma istotnego znaczenia.

73. Chociaz bowiem wyrok wydany w sprawie eVigilo® dotyczyt konfliktu intereséw miedzy instytucja
zamawiajaca a bieglymi, ktérzy oceniali ztozone oferty, Trybunal poczynil w nim spostrzezenie co do
zasady, ktére mozna zastosowa¢ do niniejszej sprawy. Stwierdzil on, ze wobec obiektywnych
okolicznosci podajacych w watpliwo$¢ bezstronnos¢ biegtego ,na tej instytucji spoczywa obowiazek
zbadania wszelkich istotnych okolicznosci poprzedzajacych wydanie decyzji dotyczacej zawarcia umowy
w sprawie udzielenia zamoéwienia celem zapobiezenia powstaniu konfliktu intereséw, wykrycia go lub
zaradzenia mu, w tym, w stosownym wypadku, zadajac, by strony dostarczyly okreslone informacje
” 34

i dowody” ™.

28 Zobacz w szczeg6lnosci wyrok z dnia 16 czerwca 2016 r., Evonik Degussa i AlzChem/Komisja (C-155/14 P, EU:C:2016:446, pkt 28).

29 Zobacz podobnie wyroki: z dnia 4 maja 1989 r., Bodson (30/87, EU:C:1988:225, pkt 19); z dnia 11 kwietnia 1989 r., Saeed Flugreisen i Silver
Line Reisebiiro (66/86, EU:C:1989:140, pkt 35).

30 Jest logiczne, Ze moga wystepowal zachowania znamionujace zmowe miedzy niepowiazanymi przedsiebiorstwami, ktére staraja sie wlasnie
zaktéci¢ konkurencje w postepowaniach o udzielenie zamdwienia publicznego, zawierajac porozumienia, Zeby nie startowa¢ w postepowaniach
lub startowa¢ w nich na niezgodnie z prawem uméwionych przez siebie zasadach.

31 Zobacz pkt 10 uwag na pi$mie.

32 Dyrektywa ta, jak juz wspomnialem, nie zabrania co do zasady udzialu powigzanym oferentom.
33 Wyrok z dnia 12 marca 2015 r. (C-538/13, EU:C:2015:166).

34 Wyrok z dnia 12 marca 2015 r., eVigilio (C-538/13, EU:C:2015:166, pkt 44).

ECLIL:EU:C:2017:883 13



OpriNnia M. CamPOsA SANCHEZA-BorpONY — Sprawa C-531/16
SPECIALIZUOTAS TRANSPORTAS

74. Ten obowiazek, jak przypomina Trybunal, stanowi konsekwencje ,aktywnej roli” przypisywanej
instytucji zamawiajacej do celéw stosowania zasad udzielania zaméwienn publicznych, wlasnie z racji
obowiazku stosowania réwnego traktowania i dzialania w sposéb przejrzysty, czego wymaga art. 2
dyrektywy 2004/18%. Obowiazek ten - jak zapewnia Trybunal - ,odpowiada podstawowym
zalozeniom tychze dyrektyw dotyczacych procedur udzielania zaméwien publicznych (zob. wyrok
z dnia 16 grudnia 2008 r., Michaniki, C-213/07, EU:C:2008:731, pkt 45)”*.

75. Z kolei wyroki Eturas i in.*” oraz VM Remonts i in.*® dotycza, jak stusznie podkresla Komisja®,
uzgodnienn cenowych miedzy niezaleznymi przedsiebiorstwami oraz odpowiedzialnosci jednego
oferenta za czynnosci niezaleznego wykonawcy, ktory swiadczyl ustugi. Niemniej niektére z twierdzen
zawartych w tych wyrokach, dotyczace dowodu zachowania znamionujacego zmowe, moga by¢
w niniejszej sprawie przydatne.

76. Na przyklad w pierwszym z nich stwierdzono, ze ,zasada skuteczno$ci wymaga, by dowdd
naruszenia prawa konkurencji Unii mégl mie¢ posta¢ nie tylko dowodéw bezposrednich, ale takze
poszlak, pod warunkiem Ze sa one obiektywne i spdjne”®. Za§ w drugim mowa jest o tym, ze
w przypadku braku istnienia norm prawa Unii dotyczacych dowoddéw ,przepis[y] regulujacl[e] ocene
dowodéw i wymaganego standardu dowodowego [...] podlegaja [...] autonomii proceduralnej parnstw
cztonkowskich”*'.

77. Transponujac to orzecznictwo do okolicznosci rozpatrywanych w postepowaniu a quo, jezeli
instytucja zamawiajaca zauwazy, ze w postepowaniu startuja powigzane podmioty gospodarcze,
»czynna rola”, ktérej si¢ od niej oczekuje jako od gwaranta skutecznej konkurencji miedzy oferentami,
powinna normalnie skloni¢ ja do zweryfikowania niezaleznosci ich ofert™.

78. Taka zapobiegliwos¢ bytaby w sumie jedynie jednym ze $rodkéw majacych na celu ,zbadanile]

wszelkich istotnych okolicznosci [...] celem zapobiezenia powstaniu konfliktu intereséw, wykrycia go

lub zaradzenia mu, w tym, w stosownym wypadku, zadajac, by strony dostarczyly okreslone informacje
” 43

i dowody”*.

79. Instytucja zamawiajaca moze jednak w przypadkach takich jak ten w niniejszej sprawie zaniecha¢
zwrécenia si¢ do powiazanych oferentéw, by udzielili oni, jak ujal to sad odsylajacy w swoim pytaniu,
»wyjasnienia, czy i w jaki sposéb ich sytuacja podmiotowa jest zgodna z zasada wolnej i uczciwej
konkurencji pomiedzy oferentami”. Zwrdcenie si¢ o to, ,by strony dostarczyly okreslone informacje
i dowody”, moze oczywiScie mie¢ istotne znaczenie, jezeli informacje i dowody znajdujace sie
w posiadaniu instytucji zamawiajacej nie wystarcza jej do wyrobienia sobie zdania na temat ryzyka, iz
ofertom zabraknie niezaleznosci i ze zakldca one konkurencje.

35 Wyrok z dnia 12 marca 2015 r., eVigilio (C-538/13, EU:C:2015:166, pkt 42).

36 Wyrok z dnia 12 marca 2015 r., eVigilio (C-538/13, EU:C:2015:166, pkt 43).

37 Wyrok z dnia 21 stycznia 2016 r. (C-74/14, EU:C:2016:42).

38 Wyrok z dnia 21 lipca 2016 r. (C-542/14, EU:C:2016:578).

39 Punkty 46 i 47 uwag na pi$mie.

40 Wyrok z dnia 21 stycznia 2016 r., Eturas i in. (C-74/14, EU:C:2016:42, pkt 37).

41 Wyrok z dnia 21 lipca 2016 r., VM Remonts i in. (C-542/14, EU:C:2016:578, pkt 21).

42 Zréznicowanie ofert bedzie dziatalo na rzecz zwigkszenia presji konkurencyjnej miedzy oferentami, tak by kazda z ofert byla rzeczywiscie
»kontestowalna” (aby uzy¢ wyrazenia wlasciwego dla prawa konkurencji) przez innych, a zaméwienie zostalo udzielone temu, kto na nie
samodzielnie zastuguje.

43 Wyrok z dnia 12 marca 2015 r., eVigilo (C-538/13, EU:C:2015:166, pkt 44).
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80. Istotne jest wiec nie tyle to, zeby instytucja zamawiajaca zwrécita sie do powigzanych oferentéw,
zadajac od nich informacji na temat ich stosunkéw i dopytujac o ich zdanie na temat zachowania
zasady konkurencji miedzy oferentami. Decydujace znaczenie ma raczej to, zeby instytucja
zamawiajaca byla w stanie wykluczy¢, ze jednoczesny udzial tych powigzanych podmiotéw niesie
ryzyko dla konkurencji. Do tego wniosku moze ona doj$¢, oczywiscie zadajac od tych podmiotéw na
przykiad takich informacji lub opinii, lecz réwniez siegajac do dostepnych juz w postepowaniu danych,
czyli bez konieczno$ci zwracania sie do oferentéw.

81. Z orzecznictwa Trybunatu wynika takze, ze ,kwestia, czy rozpatrywany stosunek dominacji miat
wplyw na tres$¢ ofert przedstawionych przez zainteresowane przedsiebiorstwa w ramach tego samego
postepowania przetargowego, wymaga rozpatrzenia i oceny stanu faktycznego, czego dokona¢ powinny
instytucje zamawiajace”

82. Tymczasem, jak stwierdzilo centrum gospodarki odpadami w swoich uwagach na pi$mie, na
podstawie badania i oceny okolicznosci faktycznych, ktére owo centrum przeprowadzito, o$wiadcza
ono, iz — z racji powszechnej wiedzy na ten temat — powiazania miedzy oferentami A i B byly mu
znane, w zwigzku z czym moglo ono wykluczy¢, ze ich oferty nie sa konkurencyjne, w oparciu
o szereg obiektywnych elementéw, a mianowicie:

— fakt, ze jeden z powiazanych oferentéw z wlasnej inicjatywy oswiadczyl, iz jego oferta jest
niezalezna, stanowit ,zachowanie uczciwe i zgodne z przepisami” prawa krajowego;

— oferty powigzanych oferentéw byly rézne zaréwno pod wzgledem formy, jak i tresci;

— oferta oferenta A zostala odrzucona ,w sposéb calkowicie niezalezny od jego woli, a mianowicie
z inicjatywy instytucji zamawiajacej”*.

83. Na podstawie posiadanych informacji centrum gospodarki odpadami uznato, ze miedzy oferentami
A i B nie zachodzi ryzyko zaklécenia konkurencji. Dodalo ono, ze gdyby zauwazylo, iz oferenci
»zachowuja sie w sposdb wykazujacy, ze nie chca zosta¢ wybrani w postepowaniu”, okoliczno$¢ ta
»moglaby stanowi¢ przeslanke, ktéra sklonitaby je do dzialania w celu zbadania ich powiazan

i uznania, ze ich zachowanie w trakcie postepowania przetargowego stanowi ewentualnie uzgodniona
” 46

praktyke” ™.

84. Mozna dyskutowa¢, czy posiadane przez centrum gospodarki odpadami informacje byly
wystarczajace, by wykluczy¢ ewentualne ryzyko dla konkurencji miedzy oferentami, lecz jest to ocena,
ktéra w kazdym razie lezy w gestii tego centrum, pod nastepcza kontrolg sadu krajowego, ktéry bedzie
musial skontrolowa¢ jego decyzje, jesli zostana do niego zaskarzone.

85. Uwazam, ze Trybunal nie powinien zabiera¢ glosu w sporze na temat wigkszej lub mniejszej mocy
dowodowej, jaka nalezy przypisywa¢ przeslankom wymienionym przez sad odsylajacy w pytaniu
czwartym lit. a) i b). Jest to bowiem osad dotyczacy okolicznosci faktycznych oraz oceny materialu
dowodowego w sprawie, ktdra rozstrzyga wylacznie sad odsylajacy zgodnie z zasadami zdrowej krytyki
i przy zastosowaniu krajowych przepiséw dotyczacych dowodow .

44 Wyrok z dnia 19 maja 2009 r., Assitur (C-538/07, EU:C:2009:317, pkt 32).

45 Akapit czwarty uwag na piSmie centrum gospodarki odpadami.

46 Akapit szésty uwag na pis$mie instytucji zamawiajacej. W tym samym akapicie instytucja ta dodaje, Ze uzgodnione praktyki sa mozliwe nie tylko
wsréd podmiotéw powiazanych, lecz réwniez miedzy takimi, ktére formalnie konkuruja, ale zawieraja zakazane prawem konkurencji
porozumienia.

47 Odwoluje sie tu do wyroku z dnia 21 lipca 2016 r., VM Remonts i in. (C-542/14, EU:C:2016:578), przytoczonego w pkt 76.
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86. Wracajac zatem do pytania, czy instytucja zamawiajagca ma obowiazek bezwzglednie zwrécic sie
w opisany wyzej sposéb do powigzanych podmiotéw gospodarczych, uwazam, ze nalezy na nie udzieli¢
odpowiedzi przeczacej, zardwno ogoélnie, jak i w tym konkretnym przypadku. Wszystko zalezy od tego,
czy posiadany material dowodowy jest wystarczajacy czy nie, a wigc od obiektywnej sp6jnosci decyzji
instytucji zamawiajacej, ktéra to decyzja miataby zezwoli¢ na dostep do przetargu powigzanym
oferentom, a w ktdrej przedmiocie ostatecznie wypowie si¢ sad.

VI. Wnioski

87. W $wietle ogélu powyzszych rozwazan proponuje Trybunalowi, by odpowiedzial Lietuvos
Auksciausiasis Teismas (sadowi najwyzszemu, Litwa) w sposéb nastepujacy:

Artykuly 45 i 56 TFUE oraz art. 2 dyrektywy 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 nalezy interpretowa¢ w ten sposéb, ze w okolicznosciach takich jak te
rozpatrywane w postepowaniu gléwnym:

1. w braku wyraznego przepisu prawnego lub szczegélnego postanowienia w specyfikacji warunkéow
zamoOwienia powigzani oferenci skladajacy oddzielne oferty w tym samym przetargu nie maja
bezwzglednego obowigzku, by poinformowac¢ o swoich powiazaniach instytucje zamawiajaca;

2. instytucja zamawiajaca ma obowiazek zazadania od tych oferentéw informacji, ktére uzna za
niezbedne, jezeli w Swietle elementéw ocennych zgromadzonych w tym postepowaniu zywi ona
watpliwosci co do ryzyka, ze jednoczesny udzial tych oferentéw zaszkodzi przejrzystosci i zaktdci
konkurencje miedzy podmiotami ubiegajacymi si¢ o §wiadczenie tej ustugi.
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