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Sprawa C-927/19

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

Data wplywu:
18 grudnia 2019 r,
Oznaczenie sqdu odsylajgcego:
Lietuvos Auksciausiasis Teismas (Litwa)

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

17 grudnia 2019 r.

Strona skarzgca i druga strona postepewania kasacyjnego:
,Ecoservice Klaipéda? UAB

Strona przeciwna i strona wnoszaca skarge kasacyjna:

,Klaipédosaegione atlicky tvatkymo centras” UAB

Przedmiot postepowania glownego

Postepowanie.  gtdowne % dotyezy  wykladni i zastosowania  przepisow
materialnoprawnych regulujacych: ochrone informacji poufnych przedstawianych
instytucjom ‘zamawiajacym przez dostawcoOw W toku postepowania 0 udzielenie
zamowienia\publiczhego oraz procedur odwolawczych; ustalenia warunkow
zamOwienia;oraz zaklasyfikowania informacji przedstawionych przez dostawcow
jake,nieprawdziwych.

Przedmiot 1podstawa prawna wniosku o wydanie orzeczenia w trybie
prejudycjalnym

Wyktadnia przepisow dyrektywy Rady 89/665/EWG z dnia 21 grudnia 1989 r.
W sprawie koordynacji przepisow ustawowych, wykonawczych
I administracyjnych odnoszacych si¢ do stosowania procedur odwotawczych
w zakresie udzielania zamowien publicznych na dostawy i roboty budowlane,
zmienionej dyrektywa 2007/66/WE Parlamentu Europejskiego iRady z dnia
11 grudnia 2007 r. (zwanej dalej ,,dyrektywa 89/665”), dyrektywy Parlamentu
Europejskiego i Rady 2014/24/UE z dnia 26 lutego 2014 r. w sprawie zamdOwien
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publicznych, uchylajacej dyrektywe 2004/18/WE (zwanej dalej ,,dyrektywa
2014/24”) oraz dyrektywy Parlamentu Europejskiego i Rady (UE) 2016/943
z dnia 8 czerwca 2016 r. w sprawie ochrony niejawnego know-how i niejawnych
informacji handlowych (tajemnic przedsigbiorstwa) przed ich bezprawnym
pozyskiwaniem, wykorzystywaniem iujawnianiem (zwanej dalej ,,dyrektywa
2016/943”), ktore dotyczg warunkow zamowienia oraz réznych aspektow ochrony
informacji poufnych w post¢powaniu 0 udzielenie zamowienia publicznego, jak
réwniez wyrokow Trybunatu Sprawiedliwosci: z dnia 4 maja 2017 r., Esaprojekt
(C-387/14), iz dnia 3 pazdziernika 2019 r., Delta Antrepriza de Ceonstructii si
Montaj 93 (C-267/18); oraz art. 267 akapit pierwszy lit. b) iart. 267 akapit
trzeci TFUE.

Pytania prejudycjalne

1) Czy warunek zamowienia, zgodnie z ktorym dostawcy, maja obowigzek
wykaza¢ okreslony poziom $redniego ro€znego “dochodu operacyjnego
uzyskanego z wykonywania dziatalnoscigzwiazanej, jedyniel z konkretnymi
ustugami  (gospodarowaniem zmieszanymiy, odpadami komunalnymi),
wchodzi w zakres art. 58 ust. 3 lub 4sdyrektywy 2014/24?

2) Czy od odpowiedzi na pytanie pierwsze, zalezy metoda oceny zdolnosci

dostawcy przedstawiona przezyIrybunahSprawiedliwosci w wyroku z dnia
4 maja 2017 r., Esaprojekt (€-387/14)?

3) Czy warunek zam@wienia, zgodnie zktorym dostawcy maja obowigzek
wykazaé, ze pojazdy, niezbedne“de s$wiadczenia ushug [gospodarowania
odpadami] spelniajg konkretne wymogi techniczne, wtym wymogi
dotyczace, emisji zanieczyszczen (EURO 5), posiadania nadajnika GPS,
odpowiedniej tadownoscititp., wchodza w zakres: a) art. 58 ust. 4; b) art. 42
w zwiazku z przepisami zatgcznika VII; c) art. 70 dyrektywy 2014/24?

4) Czyart,l ustal akapit trzeci dyrektywy 89/665, w ktorym okreslono zasade
skutecznosei proceédur odwotawczych, i art. 1 ust. 3 i 5 tej dyrektywy, art. 21
dyrektywys2014/24 i dyrektywe 2016/943, aw szczegb6lnosci motyw 18
Lart. 9 ust. 2% akapit trzeci tejze dyrektywy (rozpatrywane tacznie lub
oddzielnie przy czym bez ograniczenia do tych przepisow), nalezy
interpretowaé W ten sposob, ze jezeli W przepisach krajowych regulujacych
zamowienia publiczne przewidziano obowigzkowg procedure rozstrzygania
sporow poprzedzajaca wniesienie skargi:

a) instytucja zamawiajgca musi przedstawi¢ dostawcy, z ktorego
inicjatywy wszczeto procedurg odwotawcza, wszystkie szczegdtowe
informacje dotyczace oferty innego dostawcy (niezaleznie od ich
poufnego charakteru), jezeli przedmiotem procedury jest konkretnie
zgodno$¢ z prawem oceny oferty innego dostawcy, a dostawca,
z ktérego inicjatywy wszczeto procedurg, wprost zwrécit sie do
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instytucji zamawiajacej Oich przedstawienie przed rozpoczeciem
procedury;

b) niezaleznie od odpowiedzi na poprzednie pytanie, instytucja
zamawiajgca, odrzucajac odwotanie dostawcy dotyczace zgodnosci
z prawem oceny oferty jego konkurenta, musi w kazdym razie udzieli¢
jasnej, kompleksowej i konkretnej odpowiedzi, niezaleznie od ryzyka
ujawnienia poufnych informacji przetargowych, ktérych jej udzielono?

Czy art. 1 ust. 1 akapit trzeci, art. 1 ust.3 i5 oraz art. 2 ust. 1 lit. b)
dyrektywy 89/665, art. 21 dyrektywy 2014/24 i dyrektywe, 2016/943,
W szczegblnosci jej motyw 18 (rozpatrywane lacznie lub oddzielmie przy
czym bez ograniczenia do tych przepiséw) nalezy (interpretowac W ten
sposob, ze decyzja instytucji zamawiajacej 0O nieudzielenius, dostawey
dostepu do poufnych szczegdtowych informacji nawtemat oferty dnnego
uczestnika postgpowania jest decyzja, Ktora mozna zaskarzy¢ w odrebnym
postepowaniu przed sagdem?

Jezeli odpowiedZ na poprzednie pytanie jest,twierdzaca, ezy art. 1 ust. 5
dyrektywy 89/665 nalezy interpretowaciw ten sposob, ze dostawca musi
ztozy¢ do instytucji zamawiajace] edwotanic od ‘takie] wydanej przez nig
decyzji i w razie konieczno$ciéwnies¢ skarge dowsadu?

Jezeli odpowiedz na poprzednie“pytanie jest twierdzaca, czy art. 1 ust. 1
akapit trzeci iart. 2 ust.'d, lithb) dyrektywy 89/665 nalezy interpretowac
W ten sposob, ze W zaleznoscinod, zakresu dostgpnych informacji na temat
tresci oferty infiego “dostawey, dostawca moze wnies¢ do sadu skarge
dotyczaca wytacznieyodmowy udzielenia mu informacji, nie kwestionujgc
przy tym zgodnesci z,prawem ifinych decyzji instytucji zamawiajacej?

Niezaleznie odyodpowiedzi na poprzednie pytania, czy art. 9 ust. 2 akapit
trzeci dyrektywys, 2016/943 nalezy interpretowaé W ten sposob, ze po
otrzymaniu przez sad wniosku strony skarzacej 0 nakazanie drugiej stronie
sporu, przedstawienia dowoddw i 0 udostepnienie ich przez sad stronie
skarzacej, sad ma obowigzek uwzgledni¢ taki wniosek niezaleznie od
dziatan pedjctych przez instytucje zamawiajaca W trakcie postgpowania
0 udzielenie zamowienia lub procedury odwotawczej?

Czy art. 9 ust. 2 akapit trzeci dyrektywy 2016/943 nalezy interpretowac
W ten sposob, ze po oddaleniu wniosku strony skarzacej w przedmiocie
ujawnienia informacji poufnych drugiej strony sporu, sad powinien z urzedu
dokona¢ oceny znaczenia danych, co do ktorych wnosi si¢ 0 uchylenie
poufnosci, iskutkéow tych danych dla zgodnosci z prawem postepowania
0 udzielenie zamowienia publicznego?

Czy podstawe wykluczenia dostawcow okreslong w art. 57 ust. 4 lit. h)
dyrektywy 2014/24, w $wietle wyroku Trybunatu Sprawiedliwosci z dnia
3 pazdziernika 2019 r., Delta Antrepriza de Constructii si Montaj 93, mozna
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zastosowac W ten sposob, ze sad, badajgc spér miedzy dostawca a instytucja
zamawiajgca, moze Z urzgdu rozstrzygna¢ — niezaleznie od oceny instytucji
zamawiajagce] — ze dany oferent W wyniku umys$lnego dziatania lub
niedbalstwa przedstawitl instytucji zamawiajacej informacje wprowadzajace
W btad, niezgodne ze stanem faktycznym, w zwigzku z czym musi zostac
wykluczony z postepowan 0 udzielenie zamowienia publicznego?

11) Czy art. 57 ust. 4 lit. h) dyrektywy 2014/24 stosowany w zwigzku z zasada
proporcjonalno$ci okreslong wart. 18 wust. 1 tej dyrektywy nalezy
interpretowac i stosowa¢ W ten sposob, ze jezeli prawo krajowe przewiduje
(poza wykluczeniem z postepowan 0 udzielenie zamdwienia ‘publicznego)
dodatkowe kary za przedstawienie nieprawdziwych informaciji,“kary te
mozna stosowa¢ wylgcznie W ramach odpowiedzialnosct, osobistej,
w szczegolnosei, gdy informacje niezgodne ze stanem'faktycznym zostaty
przedtozone wytacznie przez cze$¢ grupy pedmiotow. wystepujacych
wspolnie  w postepowaniu 0 udzielenie ... zamoOwienia %, publicznego
(przyktadowo jednego z Kilku partnerow)?

Przywolane przepisy prawa Unii

Artykut 1 ust. 1 akapit trzeci, art. Z0ust. 3"\,5 oraz art. 2 ust. 1 lit. b) dyrektywy
89/665

Artykut 18 ust. 1, art. 21, arthd?2 ‘w zwiazku z zatacznikiem VII, art. 57 ust. 4
lit. h), art. 58 ust. 3 i 4 oraz art. 70 dyrektywy2014/24

Motyw 18 i art. 9 ust. 2'akapititrzeci dyrektywy 2016/943

Przywolane‘przepisy prawakrajowego

Artykut 10116 (Tajemniea handlowa i zawodowa) Lietuvos Respublikos civilinis
kodeksas, (kedeksu eywilnego Republiki Litewskiej, zwanego dalej ,.kodeksem

cywilnym™)

Artykal 20 ust.1-4 (Publiczny dostep do akt) iart. 10! ust. 1-5 (Szczeg6lne
wlasciwesciochrony tajemnic handlowych) Lietuvos Respublikos civilinio
proceso kodeksas (kodeksu postgpowania cywilnego Republiki Litewskiej,
zwanego dalej ,.kodeksem postepowania cywilnego”)

Artykut 2 ust. 34 (Glowne pojecia zastosowane W ustawie), art. 17 ust. 1
(Najwazniejsze zasady zamowien), art. 20 ust. 1-5 (Poufno$¢), art. 37 ust. 1, 3 i 4
(Specyfikacja techniczna), art. 45 ust. 1 i 3 (Ogolne zasady oceny dostawcy oraz
ztozonych przez niego wniosku 0 dopuszczenie do udziatu i oferty), art. 46 ust. 4
pkt4 15 oraz art. 46 ust. 5, 7 i 8 (Podstawy wykluczenia dostawcy), art. 47 ust. 1
pkt 1-3 oraz art. 47 ust. 6 (Weryfikacja kwalifikacji dostawcy), art. 52 ust. 1 pkt 1
12 oraz art.52 ust.2 i3 (Zatajenie informacji, podanie nieprawdziwych
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informacji lub niedostarczenie dokumentow), art. 55 ust. 9 (Ocena i poréwnanie
ofert) iart. 58 ust. 3 i5 (Informowanie o wynikach post¢powania 0 udzielenie
zamoOwienia publicznego) Lietuvos Respublikos vieSyjy pirkimy jstatymas
(ustawy Republiki Litewskiej o zamdwieniach publicznych, zwanej dalej ,,ustawa
0 zamowieniach publicznych”)

Zwiezle przedstawienie stanu faktycznego i przebiegu postepowania
glownego

W dniu 27 wrzes$nia 2018 r. strona przeciwna (zwana dalej rowdiez ,,instytucja
zamawiajaca”’) oglosita migdzynarodowe postepowanie 0 udzielenie zaméwienia
publicznego w trybie nieograniczonym na ustugi zwigzane@e»zbiorka odpadow
komunalnych w rejonie nerynskim i ich transportowaniem do\zaktadow utylizagji
odpadow na regionalnym sktadowisku odpadow w Klajpedzie (zwaneddalej
»postepowaniem 0 udzielenie zamdowienia”).

Oferty ztozylo trzech dostawcdw: strona skarzaca =, Ecosetvice Klaipéda” UAB
(zwana dalej rowniez ,,strong skarzaca” lub |,oferentem A”); ,;JEkonovus” UAB;
oraz grupa wykonawcoéw (zwana dalgjg,,oferentemy B?), do ktorej nalezaty:
,Klaipédos autobusy parkas” UAB, ,Parsckas™ UABI , Klaipédos transportas
UAB” dzialajace na podstawie umowy wspélnego przedsiewzigcia.

W dniu 29 listopada 2018 r. instytucja, zamawiajaca powiadomita uczestnikéw
postepowania 0 ocenie ofert'iestatecznyeh wynikach postgpowania 0 udzielenie
zamoéwienia publicznegof zwycigskim ‘eferentem byt oferent B, a strona skarzaca
znalazta si¢ na drugim@miejscu.

W dniu 10 grudnia, 2018 r, strona,skarzaca zlozyta odwotanie do instytucji
zamawiajacej, Whktorym, zakwestionowata wyniki postepowania 0 udzielenie
zamoOwienia publicznego, stwierdzajac, ze kwalifikacje oferenta B nie spelniaja
kryteridw. Zgodnie z mformacjami dostepnymi stronie skarzacej ,,Parsekas” UAB
nie imoglay realizowa¢ ‘zamowien zwigzanych ze zbiorka i transportowaniem
zmieszanyeh ‘adpadow*komunalnych o tacznej wartosci 200 000 EUR (bez VAT)
W.ciggu ostatnich, trzech lat (czego wymagano w ramach warunkéw zamowienia
W czesciy, zatytulowanej ,,Zdolno$¢ finansowa i ekonomiczna), poniewaz
Wykontekscie innych postepowan 0 udzielenie zaméwienia publicznego spotka ta
czeSto uczestniczy we wspolnych przedsiewzigciach jako gtowny partner, ktory
otrzymujeé wynagrodzenie za $wiadczenie ustug, ale faktycznie nie prowadzi
dziatalnosci w zakresie gospodarowania zmieszanymi odpadami komunalnymi.
Ponadto strona skarzaca twierdzita, ze réwniez oferent B nie spetnia kryteriow
zdolnoéci technicznej, poniewaz pojazd, 0 ktorym mowa w dokumentach
ztozonych przez ,,Parsekas” UAB w postepowaniu 0 udzielenie zamdwienia, nie
odpowiada réznym obowigzkowym parametrom technicznym okreslonym
w warunkach zamoéwienia (specyfikacji technicznej).

W dniu 17 grudnia 2018 r. po przeanalizowaniu odwotania strony skarzacej
instytucja zamawiajaca oddalita je na tej podstawie, ze oferent B, potwierdzajac
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spelnienie wymogu dotyczacego zrealizowanych zamowien przedstawil — zgodnie
zwarunkami  zamowienia — dowod uméw  zawartych  w zwigzku
z gospodarowaniem zmieszanymi odpadami komunalnymi, w ktorych wartosc¢
zamoéwien odpowiada wymaganej kwocie, jak rowniez przedstawil informacje
techniczne dotyczace zadeklarowanego pojazdu.

W dniu 27 grudnia 2018 r. strona skarzgca wniosta skarge do Klaipédos
apygardos teismas (sadu okregowego W Ktajpedzie, Litwa).

Wyrokiem z dnia 15 marca 2019 r., ktéorym oddalono skargg strony skarzacej, sad
pierwszej instancji uznal, ze oferent B spetnial wymogi dotyczaceyzkwalifikacji
przewidziane dla dostawcow.

W nastepstwie apelacji wniesionej przez stron¢ skarzacg ‘Lietuvos‘apeliacinis
teismas (sad apelacyjny, Litwa) wyrokiem z dnia 30 majas2019 r. uchylit ssyrok
sadu pierwszej instancji, uwzglednit skarge strony skarzacej, ‘uchylit “decyzje
strony przeciwnej w przedmiocie klasyfikacji “ofert, i nakaza¥ instytucji
zamawiajacej dokonanie powtornej oceny ofents, Sad, orzektyze oferent B spehnit
wymog dotyczacy zrealizowanych zamowien, ale hie wykazal wiasnej zdolnos$ci
technicznej, poniewaz nie wszystkie pojazdy zadeklatewane W pozniejszej dacia
byty pierwotnie zawarte w ofercie.

Strona przeciwna wniosta skargetkasacyjna, astrona skarzaca ztozyta odpowiedz
na te skarge.

Ponadto w postepowanitt gtdéwnym, “strona, skarzaca istrona przeciwna nie
zgadzaty si¢ W kwestiiftegoyjakie szczegdtowe informacje pochodzace z wybranej
oferty moga zosta¢ upublicznione, a jakie z nich stanowig informacje poufne, do
ktorych stronie skarzacej nic'mozna udzieli¢ dostepu.

W dniu 4grudnia “2018,r.“strona skarzaca wniosta do instytucji zamawiajacej
0 udzielenie\dostepu do oferty oferenta B, a w dniu 6 grudnia 2018 r. zapoznata
si¢ ze;szczegotami oferty, ktore nie stanowity informacji poufnych.

W toku postgpowaniayprzed sadem pierwszej instancji strona skarzaca wnosita do
sadm,0'nakazanie ‘stronie przeciwnej przedstawienia dodatkowych dokumentow
oraz 0 udzielenie dostepu do wszystkich informacji zawartych w ofercie oferenta
B (z.wylgczeniem jedynie szczegOlnie chronionych informacji handlowych), jak
réwniez /makazania ,,Parsekas” UAB przedstawienia zaklasyfikowanych jako
poufne “danych dotyczacych zrealizowanych przez oferenta zamodwien
w przedmiocie gospodarowania odpadami.

Po przedstawieniu dodatkowych dokumentow sadowi strona przeciwna z Kolei
wnosita 0 odmowg udzielenia stronie skarzacej dostgpu do podanych przez
oferenta B szczegdtowych informacji poufnych zawartych w ofercie
I zaklasyfikowanie ich w aktach sprawy jako materiat niejawny.
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Postanowieniem z dnia 30 stycznia 2019 r. sad pierwszej instancji uwzglednit
wspomniany wniosek strony przeciwnej, a w dniu 14 lutego i 21 lutego 2019r.
oddalit wspomniane wnioski strony skarzacej.

W dniu 26 lipca 2019 r. strona skarzaca, przed wniesieniem odpowiedzi na skarge
kasacyjna, zwrdcila si¢ do sadu kasacyjnego — Lietuvos Auksciausiasis Teismas
(sadu najwyzszego, Litwa) — 0 udzielenie jej dostgpu do dokumentow poufnych
przedtozonych przez strong przeciwng sadowi pierwszej instancji z utajnieniem
faktycznie szczegdlnie chronionych informacji handlowych.

Zwiezle uzasadnienie wniosku 0 wydanie orzeczenia w trybie‘prejudycjalnym

W niniejszej sprawie migdzy stronami zaistniat spor co do tego, czy kwalifikacje
grupy wykonawcow uznanej za zwyci¢skiego oferenta’™sa, zgedne z Wymaegami
okreslonymi przez instytucj¢ zamawiajaca.

Sad kasacyjny powinien co do zasady orzeka¢ jedynie W, kwestiach\podniesionych
przez stron¢ przeciwng W skardze kasacyjnej, amianowiciew="w przedmiocie
zgodnosci zdolnosci technicznej oferenta B. Niemniejyjednak W niniejszej sprawie
sad kasacyjny rozwaza wykroczenie Z wiasnejyinicjatywy poza zakres skargi
kasacyjnej 1 wydanie rozstrzygniceia condo .innych aspektow sporu migdzy
stronami, powotujac si¢ nie tylk@ na ochrong,intetesu publicznego, ale rowniez
majac na wzgledzie konkretng Sytuacje, zaistniatg W hiniejszej sprawie, w ktorej
stronie skarzacej na etapiey, poprzedzajacym = wniesienie skargi 1w toku
postgpowania  zasadniezo odméwieno “Wwszystkich informacji, ktorych
udostepnienia si¢ domagatas

Niezaleznie od_tego,, ze kwestia, koniccznosci dokonania wyktadni prawa Unii
zostata podniesiona ‘przez ‘sadykrajowy z urzedu, w czym wykroczyt on poza
zakres sporuymiedzy stronami, *Trybunal Sprawiedliwosci jest wlasciwy, by
przedstawic)sadewi wyktadni¢, ktorej dotyczy wniosek o wydanie orzeczenia
w trybie prejudycjalnym) (zob. przyktadowo wyroki: z dnia 5 kwietnia 2017 r.,
Borta, C-298/155EU:C:2017:266; z dnia 25 pazdziernika 2018 r., Roche Lietuva,
C-413/17, EY:C:2018:865).

W niniejszym @ postepowaniu sad odsylajacy zwraca si¢ do Trybunatu
Sprawiedliwosci z kwestiami dotyczacymi (a) zgodnosci z prawem niektorych
warunkOw ' zamowienia; (b) réznych aspektow ochrony informacji poufnych
W postepowaniu 0 udzielenie zamoOwienia oraz (c) oceny potencjalnie
nieprawdziwych o$wiadczen zwycigskiego oferenta, a takze konsekwencji takich
dziatan.

Zgodnos¢ 7 prawem czynnosci instytucji zamawiajqgcej przy ocenie spelnienia
warunkow dotyczqcych kwalifikacji przez oferenta B

Zgodnie z orzecznictwem sadu kasacyjnego przy rozstrzyganiu sporow migdzy
instytucjami zamawiajacymi a dostawcami znaczenie ma zasadniczo tres¢
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warunku, a nie oznaczenie nadane mu przez instytucj¢ zamawiajgcg. Wiasciwa
klasyfikacja warunkow zawartych w dokumentach przetargowych bedzie
skutkowa¢ wlasciwym zastosowaniem przepisOw ustawy 0 zamoOwieniach
publicznych, ktore obejmuja rézne postepowania 0 udzielenie zamowienia,
a przez to odpowiednim rozstrzygni¢ciem sporu.

(a) tres¢ | stosowanie wymogu zdolnosci finansowej i ekonomicznej

Warunek zdolnosci finansowej i ekonomicznej dotyczacy S$redniego rocznego
dochodu uzyskanego przez  dostawcOw  z dziatalnosci “\zwigzanej
Z gospodarowaniem  zmieszanymi  odpadami  komunalnymiy, ‘okreslony
w warunkach zamowienia, nawigzuje zasadniczo do art. 58<€ust.\3 dyrektywy
2014/24, w ktérym przewidziano mozliwo$¢ zastosowamia wymogu,y.aby
wykonawcy mieli okre$§lony minimalny roczny obrot, w tym okreslony minimalny
obrot w obszarze objetym zamoéwieniem. Niemniej jednak, sad odsytajacy
rozwaza, czy moze to rowniez stanowi¢ nawigzanie'do wymogow zdolnosci
zawodowej okreslonych w art. 58 ust. 4 tej dyrektywy.

Nalezy przy tym zauwazyC, ze z brzmienia art.'88 “ust. 3ydyrektywy 2014/24
(mianowicie z wyrazenia ,,w tym”) wynika,\Ze okreSlony minimalny obrot
W obszarze objetym zamdwieniem nie ma W\zastosewania W calosci jako
rozwigzanie alternatywne W tym zndczeniu, ze jezeli'stosuje si¢ wymog obrotu, to,
po pierwsze, nalezy dokona¢“oceny obrotu ogétem, apo drugie, obrot
W konkretnym obszarze ustala si¢ ‘wediug uznaniavnstytucji zamawiajacej. Innymi
stowy, taka wykladnia brzmienia, art, 58 ust. 3 dyrektywy 2014/24 prowadzi do
wniosku, ze obrot w konkretnym'ebszatrze niesmoze by¢ ustalony niezaleznie, bez
jednoczesnego okreslenia wymogu obrotu ogdtem.

Ponadto okreslenieyjw obszarze \objétym zamdéwieniem” nie jest W pelni jasne.
W zasadzie zgodnie zwozpatrywanym warunkiem zamowienia dostawcy musieli
wykaza¢ ‘zdolnos¢ \konkretnie w zakresie ustug zwigzanych ze zbidrka
| transportowaniem zmieszanych odpadow komunalnych, ktérych dotyczyto
postépowanic, 0 udzielenie zamoOwienia, anie w obszarze gospodarowania
odpadami “egoéicmy, Sad odsylajacy sktania sie¢ ku przyjeciu szerszej (bardziej
abstrakcyjnej)y, wyktadni tego okre$lenia: W zaistniatym sporze okreslenie to
oznaczaloby, ze zgodnie z art. 58 ust. 3 dyrektywy 2014/24 strona przeciwna,
dazac do narzucenia konkretnie wymogu zdolnosci finansowej, musiata, po
pierwsze, ustali¢c ogoélny roczny obrot, a po drugie, jednoczesnie ustali¢, jaka
czes$¢ takiego obrotu stanowi obrot uzyskany w obszarze nieokreslonych ustug
gospodarowania odpadami.

Powyzsze kwestie dotyczace wlasciwej klasyfikacji warunku zamowienia, ktore
sad kasacyjny podnosi z urzedu, dotyczg nie tylko mozliwej zgodnos$ci z prawem
takiego wymogu zamowienia, ale rOwniez jego wlasciwego zastosowania. Nalezy
zauwazy¢, ze strona skarzgca przez caty tok postgpowania wyrazala poglad, ze
spotka ,,Parsekas” UAB, jeden z podmiotéw oferenta B, nie moze przedstawiac
instytucji zamawiajacej do oceny umoéw, ktorych, czes¢, po pierwsze, nie zostata
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zrealizowana przez nig samodzielnie, ale wspdlnie z innymi partnerami, w tym
Z samg strong skarzaca, apo drugie, ktorych przedmiot nie ogranicza si¢ do
gospodarowania zmieszanymi odpadami komunalnymi.

Wbrew twierdzeniu sagdow sad odsylajacy uwaza, ze sam fakt, iz zgodnie
z warunkami zamowienia nalezato wykaza¢ zdolno$¢ finansowa i ekonomiczng
dostawcow poprzez ztozenie przez uczestnikoOw oswiadczenia w dowolnej formie,
nie oznacza, ze inni dostawcy nie mogg zakwestionowac tych oswiadczen lub
wiarygodnosci danych w nich zawartych.

Nalezy przy tym przypomnie¢, ze strona przeciwna, oferent B isady
interpretowaty sporny wymoég dotyczacy kwalifikacji dostawc@w W takinsposob,
ze warunki zamowienia nie przewidywaty wymogu wykazania przez wykonawce
spelnienia wymogu dotyczacego kwalifikacji w postaci uzyskiwania dochodu
wylacznie we wlasnym imieniu lub na wilasny rachunek, (a wigc nie 4w roli
glownego partnera) i wylacznie w odniesieniu do_gospedarowania zmieszanymi
odpadami  komunalnymi  w przypadku realizacji, zamowienia — ztozonego
(obejmujacego odpady roéznego rodzaju). Sad, kasacyjny wnie /ma catkowitej
pewnosci W kwestii metody potwierdzenia. omawianej kwalifikacji zgodnie
Z orzecznictwem Trybunatu.

W wyroku zdnia 4 maja 20174, Esaprojekt (€-387/14, EU:C:2017:338),
Trybunat Sprawiedliwosci stwierdzitmigdzy immmnymiy,ze jezeli wykonawca polega
na doswiadczeniu grupy wykonawcowpktorej byt czlonkiem, doswiadczenie to
nalezy ocenia¢ W zaleznosei odwkonkretnego zakresu udzialu tego wykonawcy,
a wigc jego faktycznego ‘Wkladu W prewadzenie dziatan, ktore byty wymagane od
tej grupy w ramach" danego® zamowienia publicznego; wynika ztego, ze
wykonawca nie gimozey, polega¢, do, celow wymaganego przez instytucje
zamawiajgca deswiadezenia,\nastealizacji Swiadczen przez innych cztonkoéw
grupy wykonawcow, WiKktérych realizacji faktycznie i konkretnie nie brat udziatu.

Nalezy przy, tym, zauwazy¢, ze W powotanym wyroku pytanie prejudycjalne
i odpowiedz, na nieydotyczyty art. 48 ust. 2 lit. a) dyrektywy 2004/18, ktory
przewidujey, kenkretnic metode oceny wymogu dotyczacego kwalifikacji
zawodewych:

Gdyby ‘wspemniany warunek zamowienia miat by¢ nadal klasyfikowany jako
wymég zdolnosci finansowej iekonomicznej, dla ktorego istotna bytaby
wyktadnia przepiséw dokonana przez Trybunal Sprawiedliwosci w odniesieniu do
oceny spehnienia warunkoéw kwalifikacji zawodowych, pojawitoby si¢ pytanie
0 rozdzielenie i wtasciwe stosowanie takich wymogow dotyczacych kwalifikacji.

(b) tresé i stosowanie wymogu zdolnosci technicznej | zawodowej
Sad kasacyjny wyraza rowniez watpliwosci co do zaklasyfikowania wymogu

dotyczacego zdolnosci technicznej dostawcow okreslonego W warunkach
zamowienia, zgodnie z ktdrymi dostawcy muszg wykaza¢ zgodno$¢ poprzez
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zapewnienie pojazdow (pojazdow do zbidrki odpadow) o odpowiedniej
charakterystyce technicznej.

Zgodnie z orzecznictwem sadu kasacyjnego oferenci dysponujag duzo wigksza
swoboda w odniesieniu do korekty danych dotyczacych kwalifikacji dostawcow
niz informacji dotyczacych przedmiotu zamowienia, jego charakterystyki
technicznej, oferowanej oceny, obowigzkow umownych itd. Powodem takiego
rozroznienia praw dostawcow do korekty danych jest fakt, ze — w ocenie sadu
kasacyjnego — kwalifikacje dostawcow stanowig kategori¢ obiektywna dotyczaca
okolicznosci przesztych | terazniejszych, a kwalifikacje albo istniejay albo nie
istniejg. Zgodnie z obowigzujacymi obecnie przepisami krajowymi regulujacymi
zamOwienia publiczne istniejg roznice w zakresie prawa dostawcow dovkorekty
danych dotyczacych kwalifikacji i szczegotow oferty.

Podobne stanowisko wynika z orzecznictwa Trybunatu \Sprawiedliwosci.
W ocenie sadu kasacyjnego od podlegajacych “\zawe¢zajaeej Iwyktadni
rygorystycznych zasad dotyczacych korekty szezegétow oferty, okreslonych
w wyroku Trybunatu Sprawiedliwosci z dpian,29'marea, 2012 r., SAG ELV
Slovensko iin. (C-599/10, EU:C:2012:191); istnigje pewien wyjatek zwigzany
Z oceng danych dotyczacych kwalifika€jigTrybunat“Sprawiedliwosci w pkt 39
wyroku z dnia 10 pazdziernika, Manova(C-336/12, EU:C:2013:647), stwierdzil,
ze instytucja zamawiajagca mozZe zazadaC “wpoprawienia lub uzupehienia
w szczegotach informacji przedstawionych W,zgleszeniu, pod warunkiem ze
dotyczy to informacji lub danychyjak publikowane sprawozdania finansowe, co
do ktérych mozna obiektywnie ustali¢, ze pochodza sprzed daty uplywu terminu
zgloszen.

Sad kasacyjny ma, rowniez watpliwosci co do zgodnosci z prawem wymogu
dotyczacego zdelnoscitechnieznej, dostawcow. Chociaz w wyroku z dnia 10 maja
2012r., Komisja/Niderlandys, (C-368/10, EU:C:2012:284),  Trybunat
Sprawiedliwosei orzekl,\ze ‘pewne wymogi moga zosta¢ ustalone zardwno
w charakterze speeyfikagji technicznej, jak i kryterium udzielenia zamowienia lub
wardnkuyealizacji zamowienia, dla sadu kasacyjnego nie jest do konca jasne, czy
taka'sytuacja ma migjsce w niniejszej sprawie.

Nalezy, przypomniec, ze przez dlugi czas Trybunat Sprawiedliwosci przyjmowat,
zevocengykwalifikacji dostawcow i ocene ich ofert regulowaly odmienne wymogi
(zobx\wyrok zdnia 24 stycznia 2008 r., Lianakis, C-532/06, EU:C:2008:40).
Zgodniez'tym orzecznictwem kwalifikacji dostawcoOw nie mozna byto postrzegac
jako kryterium udzielenia zamowienia.

Niemniej jednak, dokonujac wyktadni odpowiednich przepisow dyrektywy
2004/18, Trybunat Sprawiedliwosci nastepnie ztagodzit nieco to stanowisko,
stwierdzajac, ze umiejetnosci | doswiadczenie cztonkow zespolu wyznaczonego
do realizacji zamoOwienia publicznego mozna uwzgledni¢ jako kryterium
udzielenia zamoéwienia w ogloszeniu 0 zamowieniu oraz w specyfikacjach
przetargowych, poniewaz zdolnos¢ do wykonania zamowienia publicznego moze
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zaleze¢ W znacznym stopniu od ,,zawodowej wartosci” 0soéb zobowigzanych do
wykonania, na ktorg to warto$¢ skladaja si¢ doswiadczenie zawodowe
| wyksztalcenie tych osob (wyrok z dnia 26 marca 2015 r., Ambisig, C-601/13,
EU:C:2015:204).

Ratio decidendi w tej sprawie, jak wyjasnit nastepnie Trybunat Sprawiedliwosci,
polega na tym, ze instytucja zamawiajagca dokonata wtym przypadku
rzeczywistego porownania dopuszczalnych ofert wcelu wylonienia oferty
najkorzystniejszej ekonomicznie; doswiadczenie zespolu technicznego byto
bowiem nieodzowng cechg oferty, anie stanowilo tylko kryterium oceny
zdolno$ci oferentow do realizacji zamowienia (wyrok z dnia dsmarca, 2018,
Tirkkonen, C-9/17, EU:C:2018:142). Ostatecznic takg zasade ‘Wyktadni“prawne;j
okreslono rowniez w art. 67 ust. 2 lit. b) dyrektywy 2014/24."W kazdym razie —
poza wspomnianym przepisem stanowigcym wyjatek od regulyy, — ramy
regulacyjne w dalszym ciaggu przewiduja model oddzielajacy kwalifikacje
i kryteria (udzielenia zamdwienia).

Nalezy przyjaé, ze jezeli kwalifikacje dostawcow, nie, moga zazwyczaj byc
wykorzystane do pordwnania ofert, wowczas nieynalezy “ustalac postanowien
technicznych dotyczacych przedmiotu zaméwienia jako wymogdéw odnoszacych
si¢ do zdolno$ci dostawcow.

Zgodnie z warunkami zamoéwienia, instytugja ‘zamawiajagca wymagata od
dostawcow wykazania, ze ich pejazdy,wykorzystywane do $wiadczenia ustug
beda spelnia¢ okre$lone parametry techniczne. Zapisy te sg skorelowane miedzy
innymi  z odpowiednim“ warunkiemy, ‘okreslonym w specyfikacji technicznej.
Nalezy przyja¢, ze takiecwwymogi wykraczaja poza to, co nalezy ustali¢
w weryfikacji zdolno$ci teehnieznej dostawcow.

Artykut 58 ust. 45\dyrektywy 2014/24 stanowi miedzy innymi, ze instytucje
zamawiajae moga nalozy¢ wymogi zapewniajace posiadanie przez wykonawcow
niezbednych, Zzasobow “ludzkich itechnicznych oraz  doswiadczenia
umozliwiajacego realizacje zamoOwienia na odpowiednim poziomie jakoS$ci.
W niniejszej sprawie konkretne i precyzyjne wymogi techniczne dla pojazdow
sugertja, ze dlainstytucji zamawiajacej wazne byto nie ogodlne potwierdzenie
zdolnesciy, dostawcow do prawidlowe] realizacji zamoOwienia zwigzanego
Z ustugami “gospodarowania odpadami, ale ustalenie konkretnego sposobu
realizacji jzaméwienia, zaktadajacego spetnienie celoéw srodowiskowych (norma
EUROS), mozliwosci $§ledzenia realizacji zobowigzan umownych (sprzgt GPS)
itd.

W tej dziedzinie orzecznictwo sadu  kasacyjnego ma  charakter
zindywidualizowany w zaleznosci od poszczegolnych spraw; nie okresla ono
jasnych zasad prawa regulujacych kwesti¢ tego, kiedy wymog ma by¢
postrzegany jako warunek zdolnosci technicznej, a kiedy jest juz elementem
specyfikacji technicznej. W ocenie sadu odsytajacego powinna co do zasady
istnie¢  korelacja mi¢dzy kompleksowym charakterem danego warunku
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zamowienia a klasyfikacja jego treSci, a wiec — im bardziej szczegdtowe sa
kryteria techniczne (formalne), ktorych spelnienie nalezy wykazaé, tym bardziej
tre§¢ wymogu odbiega od zdolno$ci technicznej w kierunku specyfikacji
technicznej lub warunkow realizacji zmodwienia. Wynika to rowniez jasno
z zakresu i kompleksowego charakteru art. 58 ust.4 dyrektywy 2014/24
I zatacznika VII do tej dyrektywy.

Rownowaga miedzy ochrong informacji poufnych dostawcy | skutecznosciq
obrony praw innego dostawcy

Strona skarzaca bezskutecznie domagata si¢ — zardOwno na etapie poprzedzajacym
whniesienie skargi, jak i w toku postepowania — dostgpu do oferty oferenta\B. Jest
to powszechna sytuacja, typowa dla litewskiej praktyki zaméwien publiczaych,
ktora sad kasacyjny systematycznie probuje ograniczac ‘poprzez ‘rozwijahie
orzecznictwa.

W konteks$cie niniejszego sporu nalezy jednak<{zauwazy¢, ze sama instytucja
zamawiajaca bardzo aktywnie bronita prawageferenta B, doyochrony informacji

poufnych.

W ocenie sadu odsylajacego glowna \negatywng konsekwencja takiej
rozpowszechnionej praktyki na Litwie jestfakt; ze skarzacy nie majag mozliwosci
W pelni broni¢ swoich praw, poniewaz — tak jak Werozpatrywanej sprawie — majg
oni do dyspozycji mniej infommacjiy, niz pozostate strony sporu. Ponadto
skuteczno$¢ obrony praw skarzacyeh zasadniczo zalezy od postanowienia sadu
0 uznaniu odpowiednichdnformagji,'ktérych wjawnienia domagajg si¢ skarzacy, za
poufne (akta niejawne). Jezeli sad niey uwzgledni zadania strony skarzacej
w zakresie przedstawiemia 1mformaeji, mozliwosci spetnienia jego zadan
ograniczajg si¢edo minimumy, ponieWwaz sady zazwyczaj — jak miato to miejsce
rowniez W piniejszej\Sprawie % nie rozpoznaja z urzedu zgodnosci danych
poufnych 2 wymogami postepowania 0 udzielenie zamdwienia publicznego lub
Z przepisamiprawa ani hie ogeniaja wiarygodnosci takich danych itp.

W tym wzgledziessad kasacyjny stwierdzit miedzy innymi, po pierwsze, ze prawo
destawcy doyochrony informacji oznaczonych oddzielnie w jego ofercie jako
niepodlegajace ) ujawnieniu, okreslone wart. 20 ustawy 0 zamdwieniach
publicznychygObejmuje wytacznie dane, ktéore mozna zaklasyfikowaé jako
tajemnic¢ handlowg (tajemnice branzowa) W rozumieniu art. 1.116 ust. 1 kodeksu
cywilnego; sam fakt, ze w innych przypadkach okreslone informacje zwigzane
z dostawcg ijego dziatalnoscia nie sg bezposrednio dostepne innym
wykonawcom, nie oznacza, ze podlegaja one ochronie W postegpowaniu
0 udzielenie zamowienia publicznego, jezeli nie mozna uzna¢ ich za tajemnice
handlowa. Nalezy przy tym zauwazy¢, ze przepisy art. 1.116 kodeksu cywilnego
zasadniczo odpowiadaja w tym zakresie przepisom dyrektywy 2016/943.

Po drugie, prawo dostgpu dostawcy do oferty innego dostawcy nalezy postrzegaé
zasadniczo jako integralng czg$¢ ochrony naruszonych praw. Zgodnie
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Z krajowymi przepisami regulujagcymi zamowienia publiczne prawo dostepu
dostawcy do oferty innego dostawcy stanowi autonomiczne prawo osobiste, ktére
jest wykonywane odrebnie W drodze zastosowania $rodkow prawnych, bez
formalnej konieczno$ci wszczecia przez strong skarzaca, ktéra nie dysponuje
wszystkimi koniecznymi danymi, sporu co do wyniku postepowania 0 udzielenie
zaméOwienia wraz ze zlozeniem w toku postgpowania sgdowego wniosku
0 nakazanie instytucji zamawiajgcej przedstawienia dowodOw i 0 udostepnienie
przez sad dowodOw stronie skarzacej, a nastepnie ewentualnego uzupetnienia lub
doprecyzowania roszczen.

Niemniej jednak w tej kwestii sad kasacyjny nie ma pewnosci ¢0, do,konkretne;j
treSci obowigzkOéw instytucji zamawiajgcej W zakresie o€hrony poufnosci
informacji powierzonych jej przez dostawcow i zwigzku( takich ‘ebowigzkow
Z obowigzkiem zapewnienia przez instytucj¢ zamawiajaca Skuteczno$ci obrony
praw wykonawcow, ktorzy wszczeli procedure odwotawczgs, Chociaz W Wyroku
z dnia 14 lutego 2008 r. wydanym w sprawie Vareg,(C-450/06,\EU:C:2008:91) —
nieomal jedynym wyroku wtym przedmiocie®— Trybunat Sprawiedliwosci
podkreslit charakter stosunku powiernictamn, (stosunku “wzaufania) miedzy
dostawcami a instytucjg zamawiajgcg, z art. 9 ust. 2,dyrektywy 2016/943 akapit
trzeci (art. 10! ust. 3 kodeksu postepowania, cywilnego), kitéry przyjeto pozniej,
wynika, ze W zadnym razie strony postepewania ‘aie moga dysponowac roznym
zakresem informacji, poniewaz AM przeciwnymuraziefnaruszona bylby zasada
skutecznego srodka prawnego i fzetelnego procesu.

Jezeli zgodnie z ta zasadgyprawng Sad musi zapewnic Stronie skarzacej prawo
dostepu do tajemnicy handlowej, naleézacej® do strony sporu, nie jest jasne,
dlaczego to samo prawo hi€ 'powinno przystugiwac stronie skarzacej przed
rozpoczeciem postgpowania sgdowego, zwlaszcza ze mogloby to pomdc mu
W podjeciu decyzji Owwszczgciu procedury odwotawcze;.

Pomijajac Tartal8, “dyrektywa 2016/943 zasadniczo nie zawiera zadnych
konkretnych,, sformutowan™ odnoszacych si¢ W szczegélnosci do procedur
udzielania zamowichypublicznych. Z drugiej strony jest watpliwe, czy ochrona
informacji ‘stanewigcych tajemnice przedsigbiorstwa oferentdw powinna rdznié
sign,poziomem (by¢ wyzsza) w poréwnaniu do podmiotow gospodarczych
funkcjenujacych w innych stosunkach prawnych. Réwniez artykut 21 dyrektywy
2024/24%0oraz“edpowiednie przepisy dyrektywy 89/665 nie daja w tej kwestii
jasnejodpowiedzi.

Sad kasacyjny wielokrotnie zauwazyl, ze chociaz instytucje zamawiajgce nie sa
organami odwotawczymi, to ze wzgledu na obowigzkowy Ssystem rozstrzygania
sporéw przed wniesieniem skargi, majg one szerokie uprawnienia w zakresie
wspolpracy z dostawcami (zadajagcymi informacji i dostawcami, ktorych dotycza
zadane informacje), a W niektorych przypadkach rowniez — wynikajacy z celu
skutecznej ochrony praw dostawcoOw — obowigzek podjecia, stosownie do
wlasnych kompetencji i dostgpnych $rodkoéw, dziatan koniecznych do
zapewnienia, aby dostawcy mieli faktyczng mozliwo$¢ ochrony wszelkich
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interesoOw, ktore mogly zosta¢ naruszone. Takie orzecznictwo jest spdjne z art. 1
ust. 5 dyrektywy 89/665, ktéry stanowi, ze panstwa cztonkowskie moga
wymagac, aby zainteresowany podmiot W pierwszej kolejnosci wnidst odwotanie
do instytucji zamawiajace;.

Poniewaz litewski ustawodawca okreslit obowigzkowa procedure zglaszania
i rozpatrywania odwotan, a prawo dostepu dostawcy do ofert innych oferentow
jest postrzegana przez sady jako integralna cze$¢ obrony przystugujacych im
praw, wyktadnia powotanych przepisow prawa Unii, W mysl ktorej dostawcy ci
mieliby mie¢ dostep do takich informacji jedynie W toku postepowaniasagdowego,
bylaby niespojna.

Z drugiej strony sad kasacyjny nie ma pewnosci co do(tego, Wijaki Sposob
nalezaloby realizowa¢ W postepowaniu sagdowym informowanie stron
postepowania przewidziane W art. 9 ust. 2 akapit trzeci dyrektywy 2016/943: czy
prawo dostepu strony skarzacej do zwycigskiej oferty jest bezwarunkowe; czy —
w odniesieniu do etapu poprzedzajacego wniesiénie skargi — wnioskodawca nie
powinien w pierwszej kolejnosci wystapi¢ zestosownymswnioskiem do instytucji
zamawiajacej; czy Charakter sporu dotyczacego, wyniku  postepowania
0 udzielenie zamdwienia publicznego mia“znacezenie ‘dla‘uwzglednienia takiego
whniosku; czy w 0gole musi zachodzi¢ brak zgedysmiedzy stronami co do wyniku
postgpowania 0 udzielenie zamowienia publicznegojuezy tez wystarczytoby po
prostu, aby jeden z wykonawcow wykonat sweje prawo dostepu do informacji,
a W razie naruszenia tego prawawmoglby ztozyé, skarge do sadu w odrgbnym
postepowaniu, jak okreslono Wiorzecznictwie sadu kasacyjnego.

Nalezy przy tym zauwazyChzedw niniejszej sprawie strona skarzaca poczatkowo
zwroécila si¢ do imstytucji ‘zamawiajacej 0 udzielenie dostgpu do oferty oferenta
B. Otrzymawszy, jedynie niewielkgs€zes¢ dokumentow, nie powotata si¢ na ten
fakt i nie zaskarzyta oddziclnicndecyzji instytucji zamawiajacej, ale ztozyta do
sagdu wniosek®y, proceduralny 0 nakazanie stronie przeciwnej przedstawienia
dowodOw,, i'udostepnienia ieh przez sad stronie skarzacej. Majac na uwadze
przebieg,sporu, na etapie poprzedzajagcym wniesienie skargi, nie jest do konca
jasney czyWsad pierwszej instancji W ogdlne powinien rozstrzyga¢ co do
zaklasyfikowania'danych oferenta B jako informacji poufnych. Z drugiej strony
sad pierwszej instancji isad odsylajagcy — po odmowie ujawnienia stronie
skarzacejyzadanych danych — wyraznie nie wyrazily same opinii co do ich tresci
I znaczenja.

Przedlozenie potencjalnie nieprawdziwych informacji |\ uprawnienia sqdu W tym
zakresie

W niniejszej sprawie sad odsylajacy podnosi z urzedu migdzy innymi kwestig
oceny dokonanej na podstawie art. 57 ust. 4 lit. h) dyrektywy 2014/24 dziatan
oferenta B, a wigc tego, czy oferent B (czy doktadniej pewni jego cztonkowie) nie
przedstawil (przedstawili) instytucji zamawiajacej nieprawdziwych informacji
dotyczacych spelnienia natozonych wymogdéw dotyczacych zdolnosci. Ponadto
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nic ma pewnosci co do skutku ewentualnego niezgodnego z prawem
postepowania niektorych partnerow wzglgdem innych uczestnikow wspdlnych
dziatan.

W  wyroku Trybunatu Sprawiedliwosci wydanym w sprawie Esaprojekt
(C-387/14), ktory dotyczyt wyktadni podobnego przepisu zawartego W art. 45
ust. 2 lit. g) dyrektywy 2004/18, zauwazono — PO pierwsze — ze ustalenie
umyslnego postgpowania po stronie wykonawcy nie moze by¢ postrzegane jako
element konieczny do wykluczenia go z uczestnictwa w zamowieniu publicznym,
ale wystarczy, by dopuscit si¢ pewnego stopnia niedbalstwa, ktore moze miec
decydujacy wptyw na decyzje 0 wykluczeniu, wyborze lub udzielenithzamowienia
publicznego; po drugie — jezeli informacje podane przez wykonawce wplynety na
rezultat postgpowania 0 udzielenie zaméwienia, wykonawea, ktoryprzedstawit
takie informacje w sposob niedbaty, moze by¢ postrzegany jako winny
powaznego wprowadzenia W btad w rozumieniu art. 45 ust, 24lit. g) dyrektywy
2004/18, atakie postgpowanie po jego stronie meze zatem uzasadniaé¢ decyzje
instytucji zamawiajacej 0 wykluczeniu takiego wykonawcy,z danego zamowienia
publicznego.

W niedawno wydanym wyroku w tymswazgledzie (wyrok,z dnia 3 pazdziernika
2019 r., Delta Antrepriza de Constructii siMontap93, C-267/18, EU:C:2019:826)
Trybunal Sprawiedliwosci wskazal, ze artad7=ust. 4ulit. h) dyrektywy 2014/24
faktycznie obejmuje zarowno zachowania czynnetakie jak sfalszowanie, jak
| zaniechanie, poniewaz podanieynieptawdziwyeh informacji, podobnie jako
zatajenie prawdziwych informacji, moze mie¢ wpltyw na decyzje podejmowanag
przez instytucj¢ zamawiajaca.

Na podstawie powyzszyehywyjasnien ‘mozna stwierdzi¢, ze przedstawione przez
,Parsekas” UABY informagje W dotyczace dochodu uzyskanego 2z umow
0 zamowienia — ‘ktore, ‘albe byly zawarte irealizowane wspolnie z innymi
wykonawcami‘wykonujaeymi-konkretnie czg$¢ ustug w zakresie gospodarowania
zmieszanymi odpadami‘komunalnymi, ktore nalezato wykaza¢, albo byly zawarte
i realizowane \bez “partneréw, ale wtym przypadku dodatkowo wzgledem
zmieszanych odpadow gospodarowano réwniez innymi odpadami (przy czym
Webydwu przypadkach odpady zmieszane stanowity mniejszg cze¢$¢ wszystkich
edpadow),— mogly zasadniczo W $wietle okolicznosci rozpatrywanych przez
Trybunah Sprawiedliwosci w sprawie Esaprojekt odpowiadac sytuacji niedbatego
udziclenia informacji wplywajacego na wyniki postgpowania 0 udzielenie
zamoOwienia.

Badanie okolicznosci faktycznych nie nalezy do sadu kasacyjnego. Moze on
jednak zurzedu podnosi¢ kwestie prawne, Wtym kwesti¢ zaklasyfikowania
informacji jako niezgodnych z prawda, jak réwniez kwesti¢ oceny dowodow
przeprowadzong przez sady.

Z drugiej strony Trybunal Sprawiedliwo$ci zaczat w swoim orzecznictwie
dotyczacym przepisow art. 57 ust. 4 dyrektywy 2014/24, w ktérym okreslono
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podstawy wykluczenia, podkresla¢ szczegdlny stosunek oparty na wzajemnym
zaufaniu miedzy instytucja zamawiajacg a danym dostawcg (zob. wyrok z dnia
3 pazdziernika 2019 r., Delta Antrepriza de Constructii si Montaj 93, C-267/18,
EU:C:2019:826, pkt25-27 i37). Sad kasacyjny ma zatem watpliwosci, Czy
w przypadkach gdy instytucja zamawiajaca dokona odmiennej oceny, sad moze
uznaé, ze instytucji zamawiajacej przedstawiono informacje nieprawdziwe
I wprowadzajace W blad. W tym kontekscie nalezy zauwazy¢, ze skarzacy
zarobwno w odwotaniu do instytucji zamawiajacej, jak i w skardze do sgdu, wprost
wyrazit poglad, ze ,,Parsekas” UAB przedstawila stronie przeciwnej, informacje
wprowadzajace W btad; strona przeciwna zajeta jednak inne stanowiske i uznata,
ze informacje, ktore jej przedstawiono, potwierdzaja spelnienie przezoferenta B
wymogow dotyczacych kwalifikacji.

Co si¢ tyczy kwestii spornych sad odsylajacy nie ma pewnosei miedzy innymi €o
do mozliwych konsekwencji dzialan wykonawcOw, “ktorzy przedstawili
potencjalnie nieprawdziwe informacje, dla ich partnerdw, z'ktorymi wspolnie
ztozyli oferte. Zgodnie z przepisami krajowymi tegulujacymi zamowienia
publiczne (art. 46 ust.4 pkt4 iart. 52 ustawy, o zamoéwieniach publicznych)
wykonawcy, ktorzy przedstawili nieprawdziwe informaecje, musza zosta¢ wpisani
do wykazu dostawcow, ktérzy przedstawilinieprawdziwe informacije, co skutkuje
ograniczeniem mozliwosci ich uczestnictwa W,postgpowaniach 0 udzielenie
zamoOwienia publicznego prowadzonych ptzezsinnyich zamawiajacych przez
okreslony czas (jeden rok). Watpliwosci sadw, kasacyjnego dotycza tego, czy
wiarygodnos$¢ przedstawionyeh informaecji nie wplywa na wszystkich cztonkoéw
(partnerow) oferenta B.

Zgodnie z art. 52 ust. 1 ustawy o zamowieniach publicznych wykaz dostawcow,
ktorzy przedstawili, nieprawdziwe informacje, musi obejmowaé dostawcow
w rozumieniu ‘art. 2, ‘ust. 36 \ustawy o zamowieniach publicznych (dostawca
zdefiniowan¥, jest jakowwykonawea bedacy osoba fizyczng, osobg prawng prawa
prywatnego, lub, publicznego, “inng organizacja i jej jednostka lub grupa takich
0s6b, w tym, tymezasowymstowarzyszeniem podmiotéw gospodarczych, ktére
oferuje realizacje robotdub dostaw towarow lub ustug na rynku). Nalezy jednak
przyjac¢ poglad,'ze Sperny omawiany negatywny (konsekwencja) w odniesieniu do
niezgodnych zprawem i zakazanych ustawowo dziatan co do zasady wigze si¢
2, 0sobistagnodpowiedzialnoscia danego podmiotu (sankcjg). Nalezy go zatem
stosowachbez wyjatku jedynie wobec podmiotéw, ktore uczestniczg w dowolny
sposoOh, W postepowaniach 0 udzielenie zamowien publicznych i przedstawity
instytucjom zamawiajacym informacje na swoj temat we wlasnym imieniu.

W tym kontekscie nie jest jasne, czy niezgodne Z prawem dziatania polegajace na
przedstawieniu nieprawdziwych informacji przez niektorych partnerow grupy
wspolnie wystepujacych dostawcéw na wlasny temat niesie negatywne
konsekwencje jedynie dla nich, czy dla wszystkich partneréw lacznie. Drugie
stanowisko moze znajdowac potwierdzenie we wspolnym charakterze interesow
I odpowiedzialnosci wszystkich partnerow. Z drugiej strony budzi watpliwo$¢,
czy taki model wspotodpowiedzialnosci nie jest nieproporcjonalny, zwazywszy,

16



62

KLAIPEDOS REGIONO ATLIEKY TVARKYMO CENTRAS

ze wykonawcy wpisani do wykazu wykonawcdow, Kktorzy przedstawili
nieprawdziwe informacje, sg wykluczeni z kolejnych postgpowan o0 udzielenie
zamowienia przez okres jednego roku.

Nie jest kwestig sporng, ze wspolne wystgpowanie wykonawcoOw W postepowaniu
0 udzielenie zamo6wienia publicznego wiaze si¢ z dodatkowym ryzykiem, w tym
ryzykiem zwigzanym Z konieczno$cig wykluczenia niektoérych partneréw lub
brakiem mozliwosci ich dalszego udzialu w postgpowaniach (przyktadowo
z powodu niewyptacalnosci) (zob. wyrok z dnia 24 maja 2016 r.,, MT Hgjgaard
and Zublin, C-396/14, EU:C:2016:347); niemniej jednak tego rodzaju ryzyko
i jego potencjalnie negatywne konsekwencje dotycza wytacznie “konkretnego
postepowania 0 udzielenie zamoOwienia, anie zakazu @dzialu Wiinnych
postepowaniach 0 udzielenie zamowienia przez okreslony czas.

17



