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Przedmiot post¢powania gldwnego

Odwotaniey, od, “decyzji o wykluczeniu dwoch powigzanych oferentow z
postepewaniayo udzielenie zamdéwienia z powodu naruszenia wymogu poufnosci
lub zakldeenia konkurencji.

Przedmiot i podstawa prawna odwolania prejudycjalnego

Wyktadnia dyrektywy Parlamentu Europejskiego i Rady 2014/24/UE z dnia
26 lutego 2014 r. w sprawie zamowien publicznych, uchylajacej dyrektywe
2004/18/WE; art. 267 TFUE
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Pytania prejudycjalne

1. Czy art. 57 ust. 4 lit. d) dyrektywy 2014/24/UE nalezy interpretowa¢ w ten
sposOb, ze instytucja zamawiajagca musi dysponowaé wystarczajaco
wiarygodnymi przestankami naruszenia przez wykonawcow art. 101 TFUE?

2. Czyart. 57 ust. 4 dyrektywy 2014/24/UE nalezy interpretowac w ten sposob,
ze przepis ten wyczerpujaco okresla fakultatywne podstawy wykluczenia w
tym sensie, ze w przypadku ztozenia ofert, ktore nie sg ani samodzielne, ani
niezalezne, zasada rownego traktowania (art. 18 ust. 1 tej dyrektywy) nie
moze sta¢ na przeszkodzie udzieleniu zamowienia?

3. Czyart. 18 ust. 1 dyrektywy 2014/24/UE nalezy interpugfowac w: ten spesob,
ze stoi on na przeszkodzie udzieleniu zaméwienia przedsigbiorcem, ktorzy
stanowig jednostke gospodarczg i1 z ktorych kazdy/ztozyt oferte?

Pytanie drugie i trzecie wymagaja przy tym odpowiedzi jedynie w,przypadku, gdy
na pytanie pierwsze udzielona zostanie odpowiedz twierdzaca.
Powolane przepisy prawa Unii

Dyrektywa Parlamentu Europejskiego i Rady«2024/24/WE z dnia 26 lutego 2014 r.

w sprawie zamoOwien publicznych, uchylajaca, dyrektywe 2004/18/WE (Dz.U.
2014, L 94, s. 65): art. 18 usted i art. 57 ust. 4

Powolane przepisy krajowe

Ustawa 0 zwalczaniu ogtaniCzen konkurencji (Gesetz gegen
Wettbewerbsbeschrdankungen, zwana dalej ,,GWB”), § 1,971 124:

§ 1 Zakaz porozumien ograniczajacych konkurencje

Zakazuje W sig. mwszelkich porozumien miedzy przedsigbiorcami, decyzji
stowarzyszenyprzedsiebiorcow oraz uzgodnionych praktyk, ktorych przedmiotem
jest zapobiezenie, ograniczenie lub zakldcenie konkurencji.

§ 9%, Zasady udzielania

(1) Zaméwien publicznych i koncesji udziela si¢ w warunkach konkurencji i w
drodze przejrzystych procedur. Przestrzega si¢ przy tym zasad efektywnosci
ekonomicznej i proporcjonalnosci.

(2) Uczestnicy postepowania o udzielenie zamdwienia sg traktowani rowno, chyba
ze nierowne traktowanie jest wyraznie wymagane lub dozwolone przez niniejsza
ustawe.

§ 124 Fakultatywne podstawy wykluczenia
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(1) Przestrzegajac zasady proporcjonalnosci, instytucje zamawiajgce moga
w dowolnym momencie wykluczy¢ przedsigbiorstwo z udzialu w postepowaniu
0 udzielenie zamowienia publicznego, w przypadku gdy

[.]

2. [...] w stosunku do majatku przedsi¢biorstwa ztozono wniosek o wszczgcie
lub wszczeto postepowanie upaditosciowe lub podobne postepowanie, |...]

3. wramach swojej dzialalnoSci  przedsigbiorstwo  dopuagcito  si¢
udowodnionego powaznego naruszenia, ktore poddaje w watpliwos¢ jego
rzetelnose, |...]

4. instytucja zamawiajagca ma dostatecznie wiarygodne dowody, ‘aby
stwierdzi¢, ze przedsi¢biorstwo zawarlo =z infiymi przedsi¢gbiorstwami
porozumienia lub uzgodnito praktyki, ktorych “ecelemylub, skutkiem jest
utrudnienie, ograniczenie lub zaktocenie konkurenciji,

8.  przedsiebiorstwo dopuscilo sie powaznego,oszustwa lib zataito informacje
w odniesieniu do podstaw wykluczenia lub Kryteriow kwalifikacji [...]

Zwigzle przedstawienie okolicznosci faktycznych i postepowania glownego

Druga strona postepowania odwotawezego, powiat (Landkreis), zamierza udzieli¢
zamoOwienia na ustugiy publiéznege transportu autobusowego w procedurze
otwartej. Szacunkewa wartoséyzamowienia przekracza prog okreslony w art. 4
lit. ¢) dyrektywy,2014/24/UENZgodiie z ogtoszeniem o zamowieniu cena nie jest
jedynym kryteriumyudzielenia zamowienia, a oferty wariantowe/alternatywne nie
sa dopuszczalne.

W wyznaczonym terminie wplynelo kilka ofert, w tym od obu wnoszacych
odwolanie\Pierwszy wnoszacy odwotanie jest kupcem, wystepujacym pod firma
wpisang do ‘rejestru handlowego, drugi wnoszacy odwotanie jest spotka z
ograniezong odpowiedzialnoscia, ktorej dyrektorem zarzadzajacym i jedynym
udzialowcemurfjest pierwszy wnoszacy odwotanie. Postanowieniem z dnia
1 listepada 2019 r. wszczgto postepowanie upadtosciowe w stosunku do majatku
pierwsze€go wnoszacego odwotanie. Pismem z dnia 1 grudnia 2019 r. syndyk
masy upadtosci zezwolil na dalsze prowadzenie indywidualnej dziatalnos$ci
gospodarczej przez pierwszego wnoszgcego odwotanie. Oferty obu wnoszacych
odwotanie z dnia 27 lutego 2020 r. zostaly zlozone przez t¢ sama osobg, przy
czym w kazdym przypadku jako sktadajagcego oswiadczenie wskazano pierwszego
wnoszacego odwotanie. W swojej ofercie pierwszy wnoszacy odwotanie wskazat
mig¢dzy innymi, ze w stosunku do majatku wykonawcy nie zostat ztozony wniosek
0 wszczecie postepowania upadlosciowego ani postepowanie takie nie zostato
wszczete.
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W dniu 2 kwietnia 2020 r. obaj wnoszacy odwotanie zostali poinformowani, ze
ich oferty zostaly wykluczone z powodu naruszenia wymogu poufno$ci oraz
zaktocenia konkurencji, poniewaz zostaty one przygotowane przez t¢ samg osobe.

Obaj wnoszacy odwotanie wniesli srodek odwotawczy do izby ds. zamowien
publicznych, ktora uwzglednita ich odwotanie. Druga strona post¢gpowania
odwotawczego wniosta srodek zaskarzenia od decyzji izby ds. zamowien
publicznych do sadu odsytajacego.

Istotne argumenty stron w postepowaniu glownym

Wnoszacy odwotanie twierdza, ze nie doszto do naruszeniagswymogu poufnosci
ani do zakltocenia konkurencji. Ze wzgledu na kompleksowe Uprawnienia
zarzadcze pierwszego wnoszgcego odwolanie 1 peligmkontrole nad drugim
wnoszacym odwolanie tworza oni jedno przedsiebiorstwo,%Wktére nie “podlega
konkurencji wewngtrznej. Konkurencja, ktora nie wystgpuje, hie ‘moze zostac
ograniczona ani zaktocona. Zasady konkurencji okreslone wa§ 97 ust. 1 GWB nie
stosuja si¢ do przedsigbiorstw, ktore tworza jednestke gospodarcza. Oferty obu
wnoszacych odwolanie nalezy traktowagégjakoykilka ‘ofert, (glownych) ztozonych
przez jednego i tego samego oferentay, W rozpatrywanym przypadku
dokumentacja przetargowa nie wyKlucza takiej mozliwosci. Niebezpieczenstwo
zaktocenia konkurencji w takim® przypadku ‘nie Wystepuje i kazdym razie nie
stanowi problemu, w przypadku gdy oferty roznig,si¢ od siebie nie tylko ceng, ale
takze w aspekcie merytoryeznostechnicznym. W tym przypadku wymog ten zostat
spelniony, poniewaz @oferty “wneszacych®, odwotanie zawieraly odmienne
kombinacje pojazdow!

Wnoszacy odwplante, powohuja sic w, szczegolnosci na wyrok Trybunatu z dnia
17 maja 2018 ry, Speeializuotas™ transportas (C-531/16, EU:C:2018:324).
W wyrokug tym Trybunat “dokonat wyraznego rozréznienia na dwa rodzaje
sytuacjifTylko W odniesieniu do drugiego z nich, tj. sytuacji gdyby odnos$ne
spotkimnie “tworzyty, jednostki gospodarczej, Trybunat wskazat (w pkt 29), zZe
zasada réwnegow,traktowania, o ktérej mowa wart. 2 dyrektywy 2004/18,
zostalaby naruszona, gdyby dopuszczono mozliwos¢ sktadania przez powigzanych
oferentow. skoordynowanych lub uzgodnionych ofert, czyli ofert, ktore nie sa
samodzieln@wyd niezalezne, aktéore moglyby im tym samym przysporzy¢
bezpedstawnych korzysci wzgledem pozostatych oferentow. Dodatkowe
stwierdzénie, ze nie ma potrzeby badania, czy ztozenie takich ofert stanowi
rowniez zachowanie niezgodne z art. 101 TFUE, wskazuje wyraznie, ze catos¢
uwag zawartych w pkt 29 ma zastosowanie wylgcznie do przypadku, w ktorym
nie wystepuje jednostka gospodarcza.

W niniejszej sprawie wnoszacy odwotanie tworzg jednostke gospodarcza i nie
uzyskali nieuzasadnionej korzysci. Z zasady réwnego traktowania, zgodnie z
ktora odmienne okoliczno$ci nalezy traktowac¢ odmiennie, wynika, ze oferenci nie
moga zosta¢ wykluczeni w przypadku uzgodnienia, ktore jest dopuszczalne.
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Druga strona postepowania odwotawczego podnosi przede wszystkim, ze
zadaniem prawa zaméwien publicznych jest zapewnienie rzeczywistej
konkurencji migdzy oferentami uczestniczacymi w postgpowaniu o udzielenie
zamowienia, ktorzy sg uprawnieni do tego, by sktadanie ofert odbywato si¢ bez
znajomosci ofert innych oferentdéw. Ztamanie tej zasady w sytuacji, gdy dwoch
oferentow tworzy jednostke gospodarcza, powoduje, ze interesy pozostalych
oferentow nie sg uwzglednione. Oferenci tworzacy jednostke gospodarcza sa
uprzywilejowani wzgledem pozostatych oferentow bez podstawy prawnej, co
prowadzi do naruszenia zasady réwnego traktowania oraz oslabienia lub
zaklocenia konkurencji, ktora ma podlega¢ ochronie. Poniewaz wspomniane
przedsigbiorstwa stanowigce jednostke gospodarcza tworza z forthalhego punktu
widzenia dwa rdzne podmioty prawne, moglyby one uzyskaé ‘przewage na
przyktad w ten sposob, ze uczestniczyliby w przetargu przedstawiajac dowedy
potwierdzajace spelnienie roznych kryteriow kwalifikagjini sktadajac uzgodnione
oferty. W przypadku gdyby jeden z oferentow ‘malezacyeh do  jednostki
gospodarczej zostal wykluczony z powodu niespetnienia krytetiow,kwalifikacji,
drugi z nich pozostalby w przetargu z oferta uzgodniong migdzy tymi oferentami.
W przypadku porozumien i uzgodnionych praktyks,o ktéryeh mewaw § 124 ust. 1
pkt 4 GWB, chodzi nie tylko o ochron¢ konkurencjiymigedzy przedsicbiorstwami
uczestniczacymi w takich porozumienia€h 1 uzgodnionyeh praktykach.

Rowniez wyrok w sprawie Specializuotas transpertastiie potwierdza stanowiska
wnoszacych odwotanie; w $wietle tego wyroku ‘haruszenie zasady rownego
traktowania 1 zasady przejizystosci Sprzeciwia si¢ udzielania zamowienia
wnoszgcym odwolanie. W Kazdym“razieydochodzi tu do niedopuszczalnego
ztozenia podwojnej oferty.

Zwiezle przedstawienie uzasadnienia odwolania prejudycjalnego

Zgodnie zharty57 ust. Alit'd) dyrektywy 2014/24/UE instytucje zamawiajace
moga wykluczyé, lub“zosta¢ zobowigzane przez panstwa cztonkowskie do
wykduezenia, wykonawcy z udzialu w postgpowaniu o udzielenie zamowienia,
jezeli instytucja “zamawiajagca moze stwierdzi¢, na podstawie wiarygodnych
przestanek, ze, wykonawca zawarl z innymi wykonawcami porozumienia majace
na celu “zaktocenie konkurencji. Zgodnie z motywem 101 zdanie pierwsze
instytucje zamawiajace powinny mie¢ mozliwo$¢ wykluczania wykonawcow,
ktorzy, okazali si¢ nierzetelni, na przyktad z powodu powaznych wykroczen
zawodowych, takich jak naruszenie regut konkurencji.

Dokonujac transpozycji tego przepisu, niemiecki ustawodawca sformutowat w
8124 wust.1 pkt4 GWB zakaz porozumien ograniczajacych konkurencje
wspomnianych w § 1 GWB w sposob, ktory w duzej mierze odpowiada brzmieniu
art. 101 TFUE.

Artykut 101 TFUE nie ma zastosowania, gdy zakazane w nim porozumienia lub
praktyki stosowane sg przez przedsigbiorstwa stanowigce jednostke gospodarcza
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(wyroki Trybunatu: Specializuotas transportas, pkt28 i przytoczone tam
orzecznictwo, oraz zdnia 12lipca1984r., Hydrotherm, C-170/83,
EU:C:1984:271, pkt 11).

W ocenie tutejszego sadu wnoszacy odwotanie stanowig jednostke gospodarcza w
tym rozumieniu. Dwoch wykonawcow uznaje si¢ za jednostke gospodarcza,
tj. przedsiebiorstwo w rozumieniu art. 101 TFUE, gdy mimo posiadania odrebne;j
podmiotowosci prawnej spotka zalezna nie okre$la w sposOb autonomiczny
swojego zachowania rynkowego, lecz stosuje zasadniczo instrukcje wydawane jej
przez spotke dominujacg, w szczegolnosci  z uwzglednieniemy wiezoOw
ekonomicznych, organizacyjnych i prawnych laczacych te podmiotysprawa (zob.
wyroki Trybunatu: zdnia 27 stycznia 2021 r., Goldman Sachs, C-595/18,
EU:C:2021:73, pkt31, oraz zdnia 24 czerwca 2015r.; Fresh “"Del Monte
Produce/Komisja i Komisja/Fresh Del Monte Produce, C-293/13 P i C-294/13'P,
EU:C:2015:416, pkt 75 iprzytoczone tam orzecznictwo).\Okolicznosés ze w
rozpatrywanej sprawie ,,spotka dominujaca” niey jest, spotka, Wlecz kupcem,
wystepujacym pod firma wpisang do rejestru handlowegoynie ma wptywu na te
kwalifikacje.

W tych okoliczno$ciach tutejszy sad stajé przedypytaniem,'czy art. 57 ust. 4 lit. d)
dyrektywy 2014/24/UE nalezy interpretowaé ‘w ten\ sposob, ze instytucja
zamawiajgca musi dysponowald wystarczdjace, wiafygodnymi przestankami
wskazujacymi, ze doszto do naruszenia art. 10"\ FUE,

Tutejszy sad jest zdania, ze,na pytanie pictwsze nalezy odpowiedzie¢ twierdzaco,
poniewaz w motywie 101 jest mowa‘e,naruszeniu regut konkurencji.

W ocenie tutejszego sadu art. 57 ust. 44it. d) dyrektywy 2014/24/UE nie moze by¢
interpretowany ¢w ten, sposob, 7e n@ jego podstawie mogg zosta¢ wykluczeni
roOwniez powigzani oferenci, tworzacy jednostke gospodarcza, ktorzy sktadaja
uzgodniong oferty. Naruszenie,wymogu poufnosci moze uzasadnia¢ wykluczenie
na podstawie tego przepisu, tylko wtedy, gdy naruszona zostaje norma prawa
antymonopolowegosy, ni¢ jest to mozliwe, gdy stajace do przetargu
przedsicbiorstwa ", objete  sa  tzw.  przywilejem  grupowym = prawa
antymaenopolowego.

W, ocenie “tutejszego sadu w rozpatrywanych okolicznosciach nie mozna
zastosowa€ rowniez wykluczenia z powodu powaznego wykroczenia
zawodowego [art. 57 ust. 4 lit. c) dyrektywy 2014/24/UE], ktore w doktrynie
okresla si¢ jako regulacje subsydiarna.

Oferenci tworzacy jednostke gospodarcza, z ktorych kazdy sktada odrebng oferte,
mogg wprawdzie uzyska¢ w ten sposob nieuzasadnione korzysSci wzgledem
innych oferentéw. W poréwnaniu z pojedynczym oferentem, ktory sktada kilka
glownych ofert, oferenci, ktorzy tworzg jednostke gospodarcza, i z ktorych kazdy
sktada oferte, majag bowiem wigksze szanse na uzyskanie zamdwienia, w zakresie,
w jakim chodzi o podstawy wykluczenia i kryteria kwalifikacji odnoszace si¢ do
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oferenta. Przykladowo, w rozpatrywanej sytuacji w S$wietle wszczecia
postepowania upadtosciowego mogloby dojs¢ do wykluczenia pierwszego
wnoszgcego odwotanie na podstawie § 124 ust. 4 pkt 2 lub pkt 8 GWB, podczas
gdy uzgodniona z nim oferta drugiego wnoszacego odwotanie nadal podlegataby
ocenie, chyba ze zostataby wykluczona na podstawie innego przepisu. W ocenie
tutejszego sadu aspekt ten nalezy jednak uwzgledni¢ w kontekscie pytania

drugiego.

Pytania drugie i trzecie wynikaja z watpliwosci tutejszego sadu, czy wyliczenie
fakultatywnych podstaw wykluczenia w art. 57 ust. 4 dyrektywy 2014/24/UE
wyklucza powolanie si¢ na zasad¢ rownego traktowania w celu “uzasadnienia
mozliwosci wykluczenia ofert ztozonych przez dwoéch oferéntow tworzacych
jednostke gospodarczg ze wzgledu na naruszenie wymogu poufnosci.

Pytanie drugie zmierza do ustalenia, czy orzecznictwo Trybunatu (wyrek«z'dnia
16 grudnia 2008 r., Michaniki, C-213/07, pkt 44 i nast.)umoznayodunies¢ do art. 57
ust. 4 dyrektywy 2014/24/UE.

Zgodnie z orzecznictwem Trybunatu odnoszacym si¢ do dyrektywy 2004/18/WE
art. 2 wspomnianej dyrektywy nalezy interpretewac w,teh, sposob, ze sprzeciwia
si¢ on udzieleniu zamdwienia oferentom, ktéryeh powiazania miaty wptyw na
tres¢ ofert zlozonych przez nichdw tym “samym ‘pestepowaniu. Kiedy oferty
pochodza od powigzanych oferentow, musza byc ztozone w petni samodzielnie
I niezaleznie (wyrok Specializuotas transportas,ypkt 38 i nast.). Tutejszy sad
rozumie przez to, ze zgodnie, z&, wspemnianym orzecznictwem instytucja
zamawiajaca — inaczej “niz nagrumcie artv57 ust. 4 dyrektywy 2014/24/UE
(,,moga”) — nie dysponuje witym» wzgledzie zakresem uznania.

Jednakze wykluczenie,— oparte na,zasadach ogdlnych § 97 ust. 1 i 2 GWB — moze
by¢ rozwazane waprzypadkachitakich jak w rozpatrywanej sprawie tylko, o ile
lista fakultatywnych podstaw wykluczenia wskazanych w art. 57 ust. 4 dyrektywy
2014/24/JE, niey, may, charakteru wyczerpujacego, ktory uniemozliwiatby
wykiluczenie.

Trybunat orzekt'wprawdzie, ze wyczerpujace wyliczenie podstaw wykluczenia
opicrajgeych sig na braku kwalifikacji zawodowych zawarte w art. 24 akapit
plerwszy, dyrektywy 93/37/EWG dotyczacej koordynacji procedur udzielania
zaméwien, publicznych na roboty budowlane nie wylacza uprawnienia panstw
cztonkowskich do utrzymania w mocy lub do ustanowienia norm materialnych
majacych na celu miedzy innymi zagwarantowanie poszanowania zasady rownego
traktowania oraz wynikajacej z niej zasady przejrzystosci w dziedzinie zamowien
publicznych, ktore to normy obowigzujg instytucje zamawiajace we wszystkich
postepowaniach w sprawie udzielenia zaméwienia publicznego (wyrok Michaniki,
pkt 44 i nast.). Trybunat orzekt takze, ze zasada rownego traktowania, o ktorej
mowa w art. 2 dyrektywy 2004/18/WE, zostataby naruszona, gdyby dopuszczono
mozliwo$¢ sktadania przez powigzanych oferentéw skoordynowanych Ilub
uzgodnionych ofert, czyli ofert, ktore nie sa samodzielne i niezalezne, a ktore
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moglyby im tym samym przysporzy¢ bezpodstawnych korzysci wzgledem
pozostatych oferentéw (wyrok Specializuotas transportas, pkt 29), chociaz takze
art. 45 ust. 2 wspomnianej dyrektywy zawiera katalog fakultatywnych podstaw
wykluczenia. Wreszcie, Trybunal powotat si¢ na wspomniane orzecznictwo w
kontekscie odwotania prejudycjalnego dotyczacego dyrektywy 2014/24/UE
(wyrok z dnia 11 lipca 2019 r., Telecom lItalia, C-697/17, EU:C:2019:599, pkt 51 i
nast.).

Watpliwosci tutejszego sadu, uzasadniajace pytanie prejudycjalne, wynikaja
zatem z systematyki przepisdbw. Mianowicie, ani art. 24 ust. 1 “dyrektywy
93/[3]7/EWG, ani art. 45 ust. 2 dyrektywy 2004/18/WE nig) przewidywaty
podstaw wykluczenia odpowiadajgcych art. 57 wust. 4 lit. €)1 f) dyrektywy
2014/24/UE, ktore nie sg zwigzane z naruszeniem przez przedsiebiorstwo
okreslonych obowiazkow, lecz z konfliktem interesow \oraz zakldéceniem
konkurencji wynikajacym z wczesniejszego udziatu | przedsigbiorstway Z tego
wzgledu w piSmiennictwie twierdzi sie, ze W ‘dyrektywiey, 2014/24/UE
prawodawca Unii w sposob catosciowy uregulowatl wylaczenieize wzgledu na
przestanki réwnego traktowania i przejrzysto§cinlrybunabywywiodt wprawdzie z
zasady rdwnego traktowania i zasady przejrzystosci,'ze instytucje zamawiajace sa
zobowigzane sprawdzi¢, czy istnieje €wentualny konfliktd interesow, 1 podjac
odpowiednie dziatania celem zapobiezenia,powstania takiego konfliktu, wykrycia
go lub zaradzenia mu (wyrok &z dnia 12¥marea 2015r., eVigilo, C-538/13,
EU:C:2015:166, pkt 43). W art. 67 usty4 lit. f) oraz art. 41 dyrektywy 2014/24/UE
prawodawca Unii uwzgledniborzeéeznictivo Trybunatu — powotujace si¢ réwniez
na zasade rownego traktowania-dotyczace,osob, ktore byly wczesniej wiaczone
w przygotowanie postgpowania ozudzielenie zamowienia (wyrok z dnia 3 marca
2005 r., Fabricom, C-21/03 1C-34/08, EU:C:2005:127, pkt 26 i nast.). W $wietle
podkreslonego przez Trybumal'znaczenia zasady réwnego traktowania i zasady
przejrzystosci oraz obowiazkow wynikajacych z nich dla instytucji zamawiajace;j
tutejszy sadisktania si¢ jednaks do przyjecia stanowiska, ze niezaleznie od
rozszerzenia Kataloguh, fakultatywnych podstaw wykluczenia w art. 57 ust. 4
dyrektywys, 2014/24/UE), zasada réwnego traktowania 1 tak sprzeciwia si¢
uwzglednieniu'ztozonyeh przez przedsigbiorstwa powigzane ofert, ktdre nie sg ani
samodzielneyaniyniezalezne. Nawet gdyby mozna bylo uwzglednié, ze zgodnie z
motywem 1015, dyrektywy 2014/24/UE  instytucje zamawiajace,  stosujac
wspomniane —'wyltacznie — fakultatywne przestanki wylaczenia, powinny brac
podwuwage zwlaszcza zasadg proporcjonalnosci, tutejszy sad i tak sktania si¢ do
udzielenia na pytanie drugie odpowiedzi przeczacej.

Fakt, ze w orzecznictwie krajowym przepisy krajowe dotyczace bezwzglednych i
fakultatywnych podstaw wylaczenia uznaje si¢ zgodnie z systematyka ustawy za
przepisy o charakterze wyczerpujacym, nie stoi w ocenie tutejszego sadu w
sprzeczno$ci z orzecznictwem Trybunalu (wyrok Michaniki, pkt43) i nie
wyklucza mozliwosci powotania si¢ na zasad¢ rownego traktowania celem
uzasadnienia braku uwzglednienia zlozonych przez dwoch oferentéw ofert, ktore
zostaty przez nich uzgodnione lub skoordynowane.
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Pytanie trzecie dotyczy kwestii, czy wyrok w sprawie Specializuotas transportas,
ktory odnosi si¢ wprost do powigzanych oferentow niestanowigcych jednostki
gospodarczej 1 zgodnie z ktorym oferty musza by¢ sktadane samodzielnie i
niezaleznie, stosuje si¢ do ofert oferentow, ktorzy stanowig jednostke
gospodarczg.

W ocenie tutejszego sadu zasada rownego traktowania tym bardziej sprzeciwia si¢
udzielaniu zamowien oferentom, ktérzy stanowia jednostke gospodarcza i nie
moga zlozy¢ samodzielnych i niezaleznych ofert. Byloby nielogiczne, gdyby
udzielanie zamowien przedsigbiorstwom powigzanym, ktore nie) stanowig
jednostki gospodarczej, byto mozliwe jedynie pod warunkiem, Ze ieh ‘oferty sa
faktycznie samodzielne 1 niezalezne, natomiast udziélanie, zamowien
przedsigbiorcom, ktore stanowig jednostke gospodarcza, 1 W zwigzku z tym,nie
moga spetni¢ tego warunku, byto mozliwe bez dodatkowych warunkow:,

Tym samym tutejszy sad proponuje udzieli¢ na_pytanie trzeeie odpowiedzi
twierdzace;.



