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W Zbior Orzeczen

OPINIA RZECZNIKA GENERALNEGO
MANUELA CAMPOSA SANCHEZA-BORDONY
przedstawiona w dniu 11 maja 2023 r.!

Sprawa C-66/22

Infraestruturas de Portugal, S. A.,
Futrifer Industrias Ferroviarias, S. A.
przeciwko
Toscca — Equipamentos em Madeira Lda.,
przy udziale:

Mota-Engil Railway Engineering, S. A.

[wniosek o wydanie orzeczenia w trybie prejudycjalnym zlozony przez Supremo Tribunal
Administrativo (najwyzszy sad administracyjny, Portugalia)]

Odestanie prejudycjalne — Dyrektywa 2014/24/UE — Zamdwienia publiczne —
Fakultatywne podstawy wykluczenia — Artykul 57 ust. 4 lit. d) — Wykluczenie wykonawcy
z udzialu w postepowaniu o udzielenie zamoéwienia publicznego — Kara za praktyki ograniczajace
konkurencje — Automatyczne wykluczenie na podstawie wczes$niejszej decyzji organu ochrony
konkurencji — Uprawnienia instytucji zamawiajacej do oceny istnienia podstawy wykluczenia —
Artykut 57 ust. 6 — Zdolno$¢ i rzetelnos¢ wykonawcy — Uzasadnienie — Praktyki ograniczajace
konkurencje stwierdzone w samym postgpowaniu o udzielenie zamdwienia publicznego

1. W ramach niniejszego odestania prejudycjalnego Trybunal musi dokona¢ wyktadni art. 57
ust. 4 lit. d) dyrektywy 2014/24/UE?, zgodnie z ktérym instytucje zamawiajace moga wykluczy¢
wykonawce z udzialu w postgpowaniu o udzielenie zamoéwienia, jezeli wykonawca zawarl
z innymi wykonawcami porozumienia majace na celu zaklécenie konkurencji.

2. Wniosek o wydanie orzeczenia w trybie prejudycjalnym zostal zlozony w ramach sporu
dotyczacego udzielenia zamdwienia przedsiebiorstwu, ktére zostato uprzednio ukarane z powodu
zawarcia z innymi przedsiebiorstwami porozumienia w celu realizacji zachowan ograniczajacych
konkurencje (porozumienia w sprawie cen i podziatu rynku).

' Jezyk oryginatu: hiszpanski.

2 Dyrektywa Parlamentu Europejskiego i Rady z dnia 26 lutego 2014 r. w sprawie zaméwien publicznych, uchylajaca dyrektywe
2004/18/WE (Dz.U. 2014, L 94, s. 65).
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I. Ramy prawne

A. Prawo Unii

1. Dyrektywa 2014/24
3. Artykul 56 (,Zasady ogélne”) stanowi:

»1. Zamoéwien udziela si¢ na podstawie kryteriéw okreslonych zgodnie z art. 67-69, pod
warunkiem ze instytucja zamawiajaca sprawdzila, zgodnie z art. 59-61, Ze spelnione sa wszystkie
nastepujace warunki:

[...]

b) oferta pochodzi od oferenta, ktdry nie zostal wykluczony zgodnie z art. 57 [...]”.

4. Artykut 57 (,Podstawy wykluczenia”) stanowi:
wle]

4. Instytucje zamawiajace moga wykluczy¢ lub zostaé zobowiazane przez panstwa czlonkowskie
do wykluczenia z udzialu w postepowaniu o udzielenie zamoéwienia kazdego wykonawcy
znajdujacego sie w ktérejkolwiek z ponizszych sytuacji:

[...]

c) jezeli instytucja zamawiajaca moze wykaza¢ za pomoca stosownych srodkéw, ze wykonawca
jest winny powaznego wykroczenia zawodowego, ktére podaje w watpliwo$¢ jego uczciwosé;

d) jezeli instytucja zamawiajaca moze stwierdzi¢, na podstawie wiarygodnych przeslanek, ze
wykonawca zawarl z innymi wykonawcami porozumienia majace na celu zakldcenie
konkurencji;

W dowolnym momencie w trakcie postepowania instytucje zamawiajace moga wykluczy¢ lub
zosta¢ zobowiazane przez panstwa czlonkowskie do wykluczenia wykonawcy, gdy okaze sie, ze —
z racji czynéw popelnionych lub czynnosci zaniechanych przed postepowaniem lub w jego trakcie
— dany wykonawca znajduje si¢ w jednej z sytuacji, o ktérych mowa w ust. 4.

6. Kazdy wykonawca znajdujacy sie¢ w jednej z sytuacji, o ktérych mowa w ust. 1 i 4, moze
przedstawi¢ dowody na to, ze podjete przez niego srodki sa wystarczajace do wykazania jego
rzetelnosci pomimo istnienia odpowiedniej podstawy wykluczenia. Jezeli takie dowody zostana
uznane za wystarczajace, dany wykonawca nie zostanie wykluczony z postepowania o udzielenie
zamOdwienia.
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W tym celu wykonawca musi udowodnié, ze zrekompensowal wszelkie szkody spowodowane
przestepstwem lub wykroczeniem lub zobowiazal sie do ich rekompensaty, wyczerpujaco
wyjasnil fakty i okoliczno$ci, aktywnie wspélpracujac z organami sledczymi, i podjat konkretne
$rodki techniczne, organizacyjne i kadrowe, ktére sa odpowiednie dla zapobiegania dalszym
przestepstwom lub nieprawidtowemu postepowaniu.

Srodki podjete przez wykonawcéw sa oceniane z uwzglednieniem wagi i szczegdlnych
okoliczno$ci przestepstwa lub wykroczenia. Jezeli srodki zostana uznane za niewystarczajace,
wykonawca otrzymuje uzasadnienie takiej decyzji.

Wykonawca, ktéry zostal prawomocnym wyrokiem wykluczony z udzialu w postepowaniu
o udzielenie zaméwienia lub w postepowaniu o udzielenie koncesji, nie jest uprawniony do
skorzystania z mozliwosci przewidzianej w niniejszym ustepie w okresie wykluczenia wynikajacym
z tego wyroku w panstwach czlonkowskich, w ktérych taki wyrok jest obowiazujacy.

7. Panstwa czlonkowskie okreslaja w przepisach ustawodawczych, wykonawczych lub
administracyjnych, z uwzglednieniem prawa unijnego, warunki wykonania niniejszego artykulu.
W szczegdlnosci panstwa czlonkowskie ustalaja maksymalny okres wykluczenia w przypadku,
gdy wykonawca nie podejmie $srodkéw okreslonych w ust. 6 w celu wykazania swojej rzetelnosci.
Jezeli okres wykluczenia nie zostal okreslony w prawomocnym wyroku, nie przekracza on pieciu
lat od daty skazania prawomocnym wyrokiem w przypadkach, o ktérych mowa w ust. 1, i trzech
lat od daty odnosnego zdarzenia w przypadkach, o ktérych mowa w ust. 4”.

2. Dyrektywa 2014/25/UE*

5. Zgodnie z art. 80 (,Stosowanie podstaw wykluczenia oraz kryteriow kwalifikacji
przewidzianych w dyrektywie 2014/24/UE”):

»1. Obiektywne zasady i kryteria wykluczenia i kwalifikacji wykonawcéw ubiegajacych sie
o zakwalifikowanie do systemu kwalifikowania, jak réwniez obiektywne zasady i kryteria
wykluczenia i kwalifikacji kandydatéw i oferentéw w ramach procedury otwartej, procedury
ograniczonej, procedury negocjacyjnej, dialogu konkurencyjnego lub partnerstwa innowacyjnego,
moga obejmowacé podstawy wykluczenia wymienione w art. 57 dyrektywy 2014/24/UE na
warunkach w nim okreslonych.

Jezeli podmiot zamawiajacy jest instytucja zamawiajaca, wspomniane kryteria i zasady obejmuja
podstawy wykluczenia wymienione w art. 57 ust. 1 i 2 dyrektywy 2014/24/UE na warunkach
okreslonych w tym artykule.

Jezeli wymagaja tego panstwa czlonkowskie, wspomniane kryteria i zasady obejmuja ponadto
podstawy wykluczenia wymienione w art. 57 ust. 4 dyrektywy 2014/24/UE na warunkach
okreslonych w tym artykule.

[...]".

*  Dyrektywa Parlamentu Europejskiego i Rady z dnia 26 lutego 2014 r. w sprawie udzielania zamdwien przez podmioty dzialajace

w sektorach gospodarki wodnej, energetyki, transportu i ustug pocztowych, uchylajaca dyrektywe 2004/17/WE (Dz.U. 2014, L 94, s. 243).
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B. Prawo portugalskie

1. Decreto-lei n.° 18/2008, Cédigo dos Contratos Publicos*
6. Artykut 55 (,Przeszkody”) stanowi:

»Nastepujace podmioty nie moga by¢ kandydatami lub oferentami, ani nie moga wchodzi¢ w sktad
konsorcjum:

[...]

c) podmioty, na ktére nalozono kare z powodu powaznego wykroczenia zawodowego i ktore
w miedzyczasie nie zostaly ponownie uznane za rzetelne, w przypadku oséb fizycznych lub,
w przypadku os6b prawnych, ktérych organy zarzadu, dyrekcji lub kierownictwa spétki zostaty
objete taka kara administracyjna i ktére wykonuja swoje obowigzki.

[...]

f) podmioty, na ktére natozono kare dodatkowa w postaci zakazu udzialu w postepowaniach
o udzielenie zamdwienia publicznego, przewidzian[a] w przepisach szczegdlnych,
w szczegllnosci w systemach sankcji w dziedzinie [...] konkurencji [...], przez okres ustalony
w decyzji o nalozeniu kary”.

7. Artykul 70 (,Analiza ofert”) ust. 2 stanowi:

»2 — Oferta zostaje wykluczona, jezeli z jej analizy wynika:

g) istnienie powaznych przestanek wskazujacych na dzialania, porozumienia, praktyki lub
informacje, ktére moga zaklécié¢ reguty konkurencji”.

2. Lein.° 19/2012 da Concorréncia (ustawa o konkurencji)®

8. Artykul 71 (,Kary dodatkowe”) stanowi w ust. 1 lit. b), ze jezeli jest to uzasadnione waga
naruszenia i wing sprawcy, Autoridade de Concorréncia (urzad ochrony konkurencji, zwany dalej
»AC”) moze nalozy¢ wraz z grzywna kare dodatkowa w postaci pozbawienia prawa do udzialu
w niektdérych postepowaniach o udzielenie zaméwienia publicznego, pod warunkiem ze praktyka
stanowiaca naruszenie podlegajace karze grzywny miala miejsce w trakcie danego postepowania
lub w konsekwencji tego postepowania.

¢ Dekret z mocg ustawy nr 18/2008 z dnia 29 stycznia 2008 r., kodeks zaméwien publicznych (zwany dalej ,CCP”, Didrio da Republica,
seria I, nr 20/2008 z dnia 29 stycznia 2008 r.), w brzmieniu obowigzujacym po nowelizacji wprowadzonej Decreto-lei n.° 111-B/2017
z dnia 31 sierpnia 2017 r. (zwanym dalej ,dekretem z moca ustawy nr 111-B/2017”, Didrio da Republica, 2. suplement, seria
I, nr 168/2017 z dnia 31 sierpnia 2017 r.).

Lei n.° 19/2012, de 8 de maio, aprova o novo regime juridico da concorréncia (ustawa nr 19/2012 z dnia 8 maja 2012 r. ustanawiajaca
nowy system prawny konkurencji, Didrio da Republica, seria I, nr 89 z dnia 8 maja 2012 r.).
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II. Okolicznosci faktyczne, postepowanie glowne i pytania prejudycjalne

9. W dniu 18 stycznia 2019 r. spétka Infraestruturas de Portugal, S.A. (zwana dalej ,spdika
Infraestruturas”) oglosita postepowanie o udzielenie zaméwienia na dostawe impregnowanych
kreozotem sosnowych kotkéw i podktadéw kolejowych za cene podstawowa wynoszaca 2 979 200
EUR®.

10. Przedsiebiorstwa Toscca — Equipamentos em Madeira, Lda. (zwane dalej ,spotka Toscca”)
i Futrifer, Industrias Ferrovidrias, S.A. (zwane dalej ,spolka Futrifer”) wziely udziat
w postepowaniu i ztozyly — kazde z nich osobno — oferte.

11. W dniu 12 czerwca 2019 r. AC nalozylo na spélke Futrifer grzywne za naruszenie regul
konkurencji w postepowaniach o udzielenie zaméwienia’ w 2014 r. i 2015 r.%

12. W szczegélnosci AC stwierdzilo, ze spétka Futrifer i inne przedsiebiorstwa dzialajace w tym
sektorze porozumialy sie w celu ustalenia cen i podzialu rynku ustug utrzymania sieci kolejowej
z naruszeniem art. 9 ust. 1 ustawy nr 19/2012 i art. 101 ust. 1 TFUE.

13. W swojej decyzji AC uznal, ze w S$wietle okolicznosci sprawy i propozycji ugody
przedstawionej przez spotke Futrifer nalozenie na nia dodatkowej kary w postaci zakazu
ubiegania sie¢ o zamoéwienia publiczne, przewidzianej w art. 71 ust. 1 lit. b) ustawy nr 19/2012, jest
zbedne’.

14. W dniu 27 lipca 2019 r. spétka Infraestruturas udzielita spéice Futrifer spornego zamdwienia.

15. Spoétka Toscca wniosta skarge na te decyzje do Tribunal Administrativo e Fiscal de Viseu
(sadu administracyjnego i podatkowego w Viseu, Portugalia, zwanego dalej ,TAF de Viseu”).
Whiosta ona o stwierdzenie niewaznosci decyzji o udzieleniu zaméwienia, wykluczenie oferty
zlozonej przez spotke Futrifer i udzielenie zamoéwienia jej samej. Na poparcie swojej skargi spotka
Toscca powotala sie w szczeg6lnosci na decyzje AC o nalozeniu kary na spotke Futrifer.

16. Sad pierwszej instancji oddalit skarge spétki Toscca, uznawszy, ze art. 70 ust. 2 lit. g) CCP ma
zastosowanie jedynie w przypadku, gdy przestanki zaklécenia konkurencji wystepuja
w postepowaniu bedacym przedmiotem sporu.

17. Spotka Toscca wniosta odwotanie od wyroku TAF de Viseu do Tribunal Central
Administrativo Norte (centralnego sadu administracyjnego dla regionu pétnocnego, Portugalia).
Ten ostatni sad, wyrokiem z dnia 29 maja 2020 r., uznawszy, ze dokonana w postepowaniu
w pierwszej instancji wyktadnia art. 70 ust. 2 lit. g) CCP jest btedna, uchylit zaskarzony wyrok
i nakazal spolce Infraestruturas udzieli¢ zaméwienia spétce Toscca.

¢ Postepowanie 2019/S 015-030671, ogloszone w Suplemencie do Dziennika Urzedowego Unii Europejskiej z dnia 22 stycznia 2019 r.
(Dz.U. 2019, S 15, s. 1).

7 Chodzilo o postepowania prowadzone przez przedsigbiorstwo publiczne w celu udzielenia zamdéwienia na ustugi utrzymania urzadzen
i toréw portugalskiej sieci kolejowej.

8 Postepowanie PRC/2016/6. Jesli chodzi o spélke Futrifer, odpowiada ono ,ostatecznej decyzji w postepowaniu ugodowym (wersja
jawna)”.

° Punkty 231 i nast. decyzji z dnia 12 czerwca 2019 r.
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18. Spélki Infraestruturas i Futrifer wniosly skarge od wyroku wydanego w postepowaniu
odwotawczym do Supremo Tribunal Administrativo (najwyzszego sadu administracyjnego,
Portugalia), ktéry uchylit ten wyrok z powodu braku uzasadnienia i nakazal przekazanie sprawy
do ponownego rozpoznania przez Tribunal Central Administrativo Norte (centralny sad
administracyjny dla regionu p6tnocnego, Portugalia).

19. W dniu 2 czerwca 2021 r. Tribunal Central Administrativo Norte (centralny sad
administracyjny dla regionu péinocnego, Portugalia) wydal wyrok, w ktérym ponownie uchylit
wyrok wydany w postepowaniu w pierwszej instancji i nakazal spétce Infraestruturas udzieli¢
zamowienia spotce Toscca.

20. Spélki Infraestruturas i Futrifer wniosly skarge od wyroku z dnia 2 czerwca 2021 r. do
Supremo Tribunal Administrativo (najwyzszego sadu administracyjnego), ktéry kieruje do
Trybunalu nastepujace pytania prejudycjalne:

»1) Czy podstawa wykluczenia przewidziana w art. 57 ust. 4 lit. d) dyrektywy [2014/24] jest
dziedzing zastrzezona dla decyzji [»reserva de decisdo«] instytucji zamawiajacej?

2) Czy ustawodawca krajowy moze zastapi¢ w calosci decyzje, ktéra instytucja zamawiajaca
powinna wydac¢ zgodnie z art. 57 ust. 4 lit. d) dyrektywy [2014/24], og6lna decyzja (skutkami
ogdblnej decyzji) urzedu ochrony konkurencji o zastosowaniu dodatkowej kary polegajacej na
zakazie udzialu w postepowaniach o udzielenie zamdwienia publicznego przez okreslony
czas, wydana w kontekscie nalozenia grzywny za naruszenie regut konkurenc;ji?

3) Czy decyzje instytucji zamawiajacej dotyczaca »rzetelno$ci« wykonawcy w S$wietle
przestrzegania (lub nieprzestrzegania) przepiséw prawa konkurencji poza konkretnym
postepowaniem przetargowym nalezy rozumie¢ jako konieczno$¢ dokonania uzasadnionej
oceny wzglednej zdolnosci tego wykonawcy, ktéra stanowi szczegélny przejaw prawa do
dobrej administracji przewidzianego w art. 41 ust. 2 lit. [c)] Karty praw podstawowych Unii
Europejskiej?

4) Czy rozwiazanie przyjete w prawie portugalskim poprzez art. 55 ust. 1 lit. f) CCP — ktére
uzaleznia wykluczenie wykonawcy z postepowania o udzielenie zamdwienia z powodu
naruszenia regul konkurencji popelnionego poza danym postepowaniem o udzielenie
zamoéwienia od decyzji wydanej przez urzad ochrony konkurencji w ramach zastosowania
dodatkowej kary polegajacej na zakazie ubiegania si¢ o zamodwienia publiczne, w ktérym to
postepowaniu sam urzad ochrony konkurencji ocenia w tym konteksicie stosowno$é
podjetych $§rodkéw naprawczych — mozna uzna¢ za zgodne z prawem Unii, w szczegé6lnosci
z art. 57 ust. 4 lit. d) dyrektywy [2014/24]?

5) Czy rozwigzanie przyjete w prawie portugalskim poprzez art. 70 ust. 2 lit. g) CCP — ktére
ogranicza mozliwo$¢ wykluczenia oferty ze wzgledu na istnienie powaznych przestanek
wskazujacych na dzialania, porozumienia, praktyki lub informacje, mogace zakléci¢ reguly
konkurencji, do konkretnego postepowania o udzielenie zaméwienia, w ktérym praktyki te
zostaly stwierdzone — jest réwniez zgodne z prawem Unii, w szczegélnosci z art. 57 ust. 4
lit. d) dyrektywy [2014/24]?”.
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III. Postepowanie przed Trybunalem

21. Whniosek o wydanie orzeczenia w trybie prejudycjalnym zostal zlozony w Trybunale w dniu
2 lutego 2022 r.

22. Uwagi na pi$mie zostaly przedstawione przez spétki Futrifer i Toscca, rzady czeski, wegierski
i portugalski oraz przez Komisje Europejska.

23. Wszystkie te podmioty, z wyjatkiem rzadéw czeskiego i wegierskiego, uczestniczyly
w rozprawie, ktora odbyla sie¢ w dniu 7 marca 2023 r.

IV. Ocena

A. Uwagi wstepne

1. Majgca zastosowanie dyrektywa

24. Sad odsylajacy zwraca si¢ jedynie o dokonanie wykltadni dyrektywy 2014/24, nie odnoszac si¢
do dyrektywy 2014/25. Ta ostatnia dyrektywa reguluje zamoéwienia publiczne udzielane przez
instytucje zamawiajace dzialajace w sektorach gospodarki wodnej, energetyki, transportu i ustug
pocztowych.

25. Zamowienie, ktérego udzielenie jest przedmiotem sporu, dotyczy dostawy elementéw
infrastruktury sektora kolejowego, to znaczy sektora transportu. W odpowiedzi na pytania
Trybunatu uczestnicy rozprawy zgodzili si¢ co do tego, Ze zamdwienie to jest objete zakresem
dyrektywy 2014/25, ktéra ma zastosowanie w szczegdlnosci do ,dziatalno$ci obejmujacej
zapewnianie lub obsluge sieci $§wiadczacych uslugi dla odbiorcéw publicznych w obszarze
transportu koleja” (art. 11).

26. W kazdym razie do sadu odsylajacego nalezy ustalenie, czy, w zaleznosci od jej postanowien,
sporna umowa podlega przepisom dyrektywy 2014/24, czy raczej — jak wszystko na to wskazuje —
dyrektywy 2014/25.

27. Niewatpliwie dla celéw praktycznych wplyw jednej lub drugiej dyrektywy nie bedzie sie
znaczaco roznil w odniesieniu do spornej kwestii: nawet gdyby zastosowanie miata dyrektywa
2014/25, art. 80 tej dyrektywy odnosi si¢ do ,podstaw[] wykluczenia wymienion[ych] w art. 57
dyrektywy 2014/24/UE na warunkach w nim okreslonych” .

28. Zastosowanie dyrektywy 2014/25 mogloby mie¢ jednak pewien wplyw na (rozpatrywane)
»uprawnienie” panstw czlonkowskich do transpozycji fakultatywnych podstaw wykluczenia do

swojego prawa krajowego, co wyjasnie ponizej'.

29. Po dokonaniu tych uscislen ponizej odnosit sie bede do art. 57 dyrektywy 2014/24.

10 Zobacz analogicznie wyrok z dnia 10 listopada 2022 r., Taxi Horn Tours (C-631/21, EU:C:2022:869, pkt 39, 40).
" Punkt 46 niniejszej opinii.
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2. Transpozycja art. 57 ust. 4 lit. d) dyrektywy 2014/24 do prawa portugalskiego

30. Uwagi na pi$mie Komisji rozpoczely debate, ktéra byla kontynuowana na rozprawie, na temat
zakresu uznania panstw czlonkowskich w odniesieniu do niedokonania transpozycji
fakultatywnych podstaw wykluczenia przewidzianych w art. 57 ust. 4 dyrektywy 2014/24.

31. Komisja argumentuje w nastepujacy sposob:

— Artykut 57 ust. 4, jak réwniez motyw 101 dyrektywy 2014/24, wskazuja na zamiar prawodawcy,
aby nie pozostawia¢ panstwom czltonkowskim swobody wyboru, czy transponowaé dziewiec
podstaw wykluczenia przewidzianych w tym przepisie. Mozliwo$¢ ta jest przyznana
instytucjom zamawiajacym, chyba ze panstwa cztonkowskie zobowiaza je do stosowania tych
podstaw wykluczenia. Natomiast panstwa czlonkowskie nie maja mozliwo$ci pominiecia
transpozycji jednej lub niektérych z tych podstaw.

— Fakultatywna podstawa wykluczenia, dotyczaca istnienia porozumien z innymi wykonawcami
majacych na celu zaktécenie konkurencji, nie zostata wlaczona do prawa portugalskiego.

32. Kwestia podniesiona przez Komisje moglaby zosta¢ rozpatrzona w ramach niniejszego
odestania prejudycjalnego, gdyby drugie z tych twierdzen bylo prawidlowe: wobec braku
transpozycji fakultatywnej podstawy wykluczenia do prawa krajowego nalezaloby ponownie
rozwazy¢, czy dotychczasowe orzecznictwo Trybunalu' dotyczace uprawnienia panstw
czlonkowskich do dokonania transpozycji lub braku transpozycji tej kategorii fakultatywnych
podstaw wykluczenia wymaga dostosowania lub nawet skorygowania.

33. Z powodoéw, ktére przedstawie ponizej, uwazam, ze to drugie twierdzenie Komisji (poparte
niektérymi uwagami na pi$mie przedstawionymi w postepowaniu prejudycjalnym) nie odpowiada
rzeczywistosci.

34. Dekret z moca ustawy nr 111-B/2017 zmienil CCP w celu transpozycji dyrektyw 2014/24
i 2014/25. W art. 1 tego dekretu z moca ustawy ustawodawca portugalski stwierdza wyraznie, ze
w drodze owego dekretu z moca ustawy ,dokonuje si¢ transpozycji” miedzy innymi dyrektyw
2014/241 2014/25*.

35. Podstawy wykluczenia (,przeszkody”) przewidziane w CCP w jego nowym brzmieniu sa
wymienione w art. 55 ust. 1 lit. a)-1) CCP, ktére odzwierciedlajg z pewnymi niuansami
odpowiadajace im podstawy okreslone w art. 57 ust. 1 i 4 dyrektywy 2014/24.

36. W odniesieniu do spornej podstawy wykluczenia art. 55 ust. 1 lit. f) CCP stanowi, ze ,[...]
podmioty, na ktére nalozono kare dodatkowa w postaci zakazu udzialu w postepowaniach
o udzielenie zamoéwienia publicznego, przewidzian[a] w przepisach szczegdlnych,
w szczegélnosci w systemach sankcji w dziedzinie [...] konkurencji [...], nie moga by¢
kandydatami przez okres ustalony w decyzji o natozeniu kary”.

12

Teza dominujaca w wyrokach: z dnia 19 czerwca 2019 r., Meca (C-41/18, EU:C:2019:507, pkt 33; zwanym dalej ,wyrokiem Meca”); z dnia
30 stycznia 2020 r., Tim (C-395/18, EU:C:2020:58, pkt 34), znajduje potwierdzenie w wyroku z dnia 3 czerwca 2021 r., Rad Service i in.
(C-210/20, EU:C:2021:445, pkt 28), w nastepujacym sformutowaniu: ,[...] [z]godnie [...] z art. 57 ust. 4 i 7 dyrektywy 2014/24 paristwa
czlonkowskie maja wybdr niestosowania wskazanych tam fakultatywnych podstaw wykluczenia lub tez wlaczenia ich do przepiséw
krajowych z réznym stopniem surowosci, ktéry moze si¢ zmieniaé w zalezno$ci od sprawy, w oparciu o krajowe wzgledy porzadku
prawnego, gospodarczego lub spolecznego”.

Dla celéw niniejszej sprawy nie ma znaczenia, ze w dekrecie z moca ustawy nr 111-B/2017 utrzymano bez zmian niektére przepisy
obowigzujacego wczesniej CCP.
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37. Ponadto CCP zawiera inny przepis [art. 70 ust. 2 lit. g)], ktéry zobowiazuje do wykluczenia
ofert, ktérych analiza wskazuje na ,istnienie powaznych przestanek wskazujacych na dziatania,
porozumienia, praktyki lub informacje, ktére moga zakléci¢ reguty konkurencji” .

38. W Swietle tych dwéch przepisow trudno mi zrozumie¢ niektére twierdzenia zawarte
w uwagach na piSmie spétki Futrifer i samego rzadu portugalskiego (ten ostatni wyrazil sie
w sposob niejednoznaczny, ktérego nie wyjasnil na rozprawie)”, dotyczace braku transpozycji
art. 57 ust. 4 lit. d) dyrektywy 2014/24 do CCP.

39. Moim zdaniem lektura tych dwoéch przepiséw CCP wskazuje bowiem, ze ustawodawca
portugalski mial jednoznaczny zamiar wprowadzenia (lub utrzymania)'® w swoim porzadku
prawnym klauzuli zawartej w art. 57 ust. 4 lit. d) dyrektywy 2014/24. Zaréwno ten ostatni
przepis, jak i dwa wspomniane przepisy krajowe maja na celu zwalczanie w dziedzinie zamoéwien
publicznych porozumienn wykonawcéw, ktére maja na celu zaklécenie konkurencji.

40. Inna kwestia jest, czy regulujac te podstawe wykluczenia w sposéb, w jaki to uczynil,
ustawodawca portugalski cisle zastosowal sie do art. 57 ust. 4 lit. d) dyrektywy 2014/24, czy tez
przeciwnie, przyjal rozwigzania, ktére go znieksztalcaja, odbiegaja od jego podstawowych zasad
lub nadmiernie ograniczaja jego zakres stosowania.

41. Trybunal przypomnial, ze ,[...] po podjeciu przez ktérekolwiek z nich [panstw
czlonkowskich] decyzji o wlaczeniu do swego porzadku prawnego przewidzianych
w dyrektywie 2014/24 fakultatywnych podstaw wykluczenia musi ono uwzglednia¢ ich okreslone
w tym akcie istotne cechy charakterystyczne. Poprzez wskazanie, ze panstwa czlonkowskie
okreslaja »warunki wykonania niniejszego artykutu« z »uwzglednieniem prawa unijnego, art. 57
ust. 7 dyrektywy 2014/24 zapobiega wypaczaniu przez panstwa czlonkowskie okreslonych w tym
przepisie fakultatywnych podstaw wykluczenia lub pomijaniu realizowanych za ich pomoca
celéw lub zasad, na ktérych kazda z tych podstaw sie opiera”".

42. Jak wyjasnie ponizej, uwazam, ze w drodze przepiséw portugalskich, na podstawie ktérych
transponowano tres$¢ art. 57 ust. 4 lit. d) dyrektywy 2014/24, dokonano transpozycji nie w pelni
zgodnej z ta dyrektywa: w szczegélnosci art. 55 ust. 1 lit. f) CCP ogranicza w sposéb
nieuzasadniony uprawnienia instytucji zamawiajacej do wykluczenia oferentéw uczestniczacych
w kartelu, wymagajac, aby ich zachowanie bylo wcze$niej przedmiotem kary dodatkowej
w postaci zakazu udzialu w postepowaniach o udzielenie zaméwienia publicznego, nalozonej
przez AC.

14 Spolka Toscca powoluje sie na ten przepis w swoich uwagach na pismie na poparcie twierdzenia, ze ,ustawodawca portugalski dokonat
transpozycji art. 57 ust. 4 lit. d) dyrektywy 2014/24, utrzymujgc brzmienie art. 70 ust. 2 lit. g) CCP (obecnie w brzmieniu wynikajacym
z nowelizacji w 2017 r.)”. Wyr6znienie moje.

15 Punkty 80-84 jego uwag na piSmie. Odczytywane w zwiazku z poprzednimi punktami wskazuja one ostatecznie, ze ustawodawca
portugalski transponowal sporna podstawe wykluczenia poprzez art. 70 CCP w zwiazku z art. 55 ust. 1 lit. f). Rzad portugalski wyraza to
bardzo jasno w pkt 71 jego uwag: ,przepisy art. 55 ust. 1 lit. f) CCP i art. 70 ust. 2 lit. g) CCP sg w pelni zgodne z przepisami dyrektywy
2014/24, w szczegblnosci z art. 57 ust. 4 lit. d) tej dyrektywy”.

Dla celéw wykonania obowiazku transpozycji przepiséw dyrektywy do prawa krajowego wystarczy, ze uregulowanie krajowe zawiera
uprzednio przepisy, ktére w spos6b materialny transponuja te przepisy dyrektywy. Transpozycja dyrektywy nie wymaga koniecznie
formalnego i literalnego przyjecia jej wiazacej tresci w przepisie pdzniejszym w stosunku do tej dyrektywy. Zobacz podobnie wyrok
z dnia 10 czerwca 2021 r., Ultimo Portfolio Investment (Luxembourg) (C-303/20, EU:C:2021:479, pkt 33-36). W szczegdlnosci w pkt 35
tego wyroku stwierdza sie, ze w celu wyjasnienia, ,czy uregulowania krajowe w wystarczajacym stopniu wdrazaja w zycie obowiazki
wynikajace z danej dyrektywy, nalezy wzia¢ pod uwage nie tylko uregulowanie przyjete specjalnie w celu transpozycji tej dyrektywy, lecz
réwniez ogot dostepnych i majacych zastosowanie norm prawnych”.

7 Wyrok Meca, pkt 33.
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43. Fakt, ze jest tak, jak uwazam, nie oznacza jednak, ze transpozycja nie miata miejsca, lecz ze
dokonana transpozycja jest nieprawidlowa. Ponadto takiej nieprawidlowosci mozna by
ewentualnie zaradzi¢ w drodze szerszej wykladni art. 70 ust. 2 lit. g) CCP, to znaczy wyktadni
zgodnej z art. 57 ust. 4 lit. d) dyrektywy 2014/24 (wyktadni zgodnej) *%.

44. Podsumowujac, nie uwazam, aby niniejsze odestanie prejudycjalne moglo prowadzi¢ do
ponownego rozpoczecia dyskusji na temat uprawnien panstw cztonkowskich do niedokonywania
transpozycji fakultatywnych podstaw wykluczenia do prawa krajowego, w sytuacji gdy
ustawodawca portugalski wybral wilasnie rozwiazanie przeciwne (nawet jesli rozwiazanie to nie
jest tak zadowalajace, jak by nalezalo, z punktu widzenia prawa Unii).

45. Dotychczasowe orzecznictwo Trybunalu dotyczace uprawnien panstw czlonkowskich w tej
dziedzinie nie przeczy oczywiscie wigzacemu charakterowi (art. 288 TFUE) przestrzegania przez
panstwo czlonkowskie obowigzku zmierzania do rezultatu, ktéry ma by¢ osiagniety na mocy
dyrektywy. W oparciu o to zalozenie rézne sklady orzekajace Trybunatu uznaly, Ze wykonanie
dyrektywy 2014/24 w odniesieniu do fakultatywnych podstaw wykluczenia osiaga si¢ na
wskazane powyzej sposoby .

46. Ponowne rozpoczecie dyskusji, o ktérym wspomnialem wcze$niej, byloby ponadto
szczegblnie trudne, poniewaz jej wynik:

— moglby prowadzi¢ do przeksztalcenia fakultatywnych podstaw wykluczenia w obowigzkowe
podstawy wykluczenia niezaleznie od dzialania panstw, o ktérym mowa w art. 57 ust. 7
dyrektywy 2014/24;

— moglby doprowadzi¢ do fragmentacji jednolitego systemu lezacego u podstaw odestania do
dyrektywy 2014/24 zawartego w przepisach dotyczacych podstaw wykluczenia przewidzianych
w dyrektywie 2014/25. Zgodnie z art. 80 ust. 1 akapit trzeci dyrektywy 2014/25 kryteria i zasady
wykluczenia kandydatéw obejmuja fakultatywne podstawy wymienione w art. 57 ust. 4
dyrektywy 2014/24, jezeli wymagaja tego panstwa cztonkowskie.

B. W przedmiocie pierwszego pytania prejudycjalnego

47. Sad odsylajacy zmierza do ustalenia, czy podstawa wykluczenia przewidziana w art. 57 ust. 4
lit. d) dyrektywy 2014/24 ,jest dziedzing zastrzezona dla decyzji instytucji zamawiajacej”.

48. Na pytanie to Trybunal udzielit juz odpowiedzi: ,z brzmienia art. 57 ust. 4 dyrektywy 2014/24
wynika, ze prawodawca Unii zamierzal powierzy¢ instytucji zamawiajacej i tylko jej, na etapie
selekcji oferentéw, dokonanie oceny, czy danego kandydata lub oferenta nalezy wykluczy¢
z postepowania o udzielenie zamoéwienia”*.

Wydaje sie, ze takie stanowisko przyjat Tribunal Central Administrativo Norte (centralny sad administracyjny dla regionu péinocnego,
Portugalia) w wyroku z dnia 29 maja 2020 r., w ktérym uwzglednil zadanie spétki Toscca. Wynika to z argumentacji spo6iki
Infraestruturas, ktéra zostala przedstawiona w pkt 7 postanowienia odsylajacego: zdaniem tego sadu art. 70 ust. 2 lit. g) CCP ,,obejmuje
w spos6b nieunikniony réwniez przeszte przypadki wskazéwek swiadczacych o antykonkurencyjnych zachowaniach konkurentéw, ktére
nie byly obecne lub wskazane w ofercie konkurenta” (wyréznienie moje).

Przypis 12 powyze;j.

» Wyrok Meca, pkt 34.
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49. To stwierdzenie Trybunatlu jest zgodne z art. 56 ust. 1 lit. b) dyrektywy 2014/24: instytucja
zamawiajaca musi sprawdzié, czy ,oferta pochodzi od oferenta, ktéry nie zostal wykluczony
zgodnie z art. 57”. Do instytucji zamawiajacej nalezy zatem decyzja w kazdym przypadku, czy
oferent powinien zosta¢ wykluczony z postepowania o udzielenie zamoéwienia.

50. Powyzsze kategoryczne stwierdzenie nalezy jednak zniuansowaé, w przypadku gdy we
wczesniejszej prawomocnej decyzji wlasciwego organu stwierdzono zachowanie, ktére jest nie do
pogodzenia z udzialem w postepowaniach o udzielenie zaméwienia publicznego, lub zakazano
oferentowi udzialu w takich postepowaniach.

51. W kontekscie, w ktérym pytanie to zostalo przedstawione (to znaczy w przypadku zachowan
ograniczajacych konkurencje, ktére zarzuca sie oferentowi), mozliwe sg trzy scenariusze:

— Jezeli wykonawca ten zostal uprzednio wykluczony prawomocnym wyrokiem z udzialu
w postepowaniu o udzielenie zamodwienia (art. 57 ust. 6 akapit ostatni dyrektywy 2014/24) ze
wzgledu na zachowania ograniczajagce konkurencje?, instytucja zamawiajaca musi
przestrzegaé takiego zakazu. Skazany wykonawca nie ma prawa powotywac sie na mozliwosc¢
wykazania swojej rzetelnosci [$rodki zaradcze lub $rodki naprawcze (self cleaning)] w okresie
wykluczenia wynikajacym z wyroku wydanego w panstwie cztonkowskim, w ktérym wyrok ten
jest wykonalny#.

— W przypadku gdy zakaz ubiegania si¢ o zamodwienia publiczne nie zostal orzeczony
prawomocnym wyrokiem, lecz decyzja AC, instytucja zamawiajaca nie jest nia nieuchronnie
zwigzana: bedzie ona mogta sprawdzi¢, czy wykonawca ten podjat srodki naprawcze, o ktérych
wspomnialem powyzej, i mimo wszystko umozliwi¢ mu udzial w postepowaniu o udzielenie
zamoOwienia.

— To samo mialoby miejsce a fortiori w sytuacji, gdyby AC nie wydal zadnego zakazu udziatu
w postepowaniu o udzielenie zamdwienia publicznego, lecz ukaral wykonawce z powodu
zachowan o znamionach zmowy.

52. Rozpatrze przypadki drugi i trzeci, ktére przedstawilem powyzej, w ramach analizy kolejnych
pytan prejudycjalnych. Aby ustosunkowa¢ sie¢ do przypadku pierwszego, uwzgledniajac szeroki
sposoOb, w jaki zostal on sformulowany, uwazam za wystarczajaca odpowiedz, jaka wskazuje zasada
ogoblna, z zastrzezeniem wyjatkéw wynikajacych z samej dyrektywy 2014/24.

C. W przedmiocie drugiego pytania prejudycjalnego

53. Sad odsylajacy zmierza zasadniczo do ustalenia, czy w kontekscie art. 57 ust. 4 lit. d)
dyrektywy 2014/24 ustawodawca krajowy moze ,zastapi¢ w calosci decyzje, ktéra instytucja
zamawiajaca powinna wydac”, decyzja AC nakladajaca na wykonawce, jako kare dodatkows,
zakaz udzialu w postepowaniach o udzielenie zamdéwienia publicznego.

2 Zakaz ubiegania sie o zaméwienia publiczne moze zostaé orzeczony prawomocnym wyrokiem z powodu naruszen popelnionych
w innych dziedzinach porzadku prawnego. Ogranicze si¢ obecnie do zakazéw naltozonych przez urzad ochrony konkurencji, poniewaz
mialo to miejsce w niniejszej sprawie.

%2 Zobacz w przedmiocie wykltadni analogicznej zasady w dyrektywie Parlamentu Europejskiego i Rady 2014/23/UE z dnia 26 lutego 2014 r.
w sprawie udzielania koncesji (Dz.U. 2014, L 94, s. 1) wyrok z dnia 11 czerwca 2020 r., Vert Marine (C-472/19, EU:C:2020:468, pkt 20).
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54. Ustawa nr 19/2012 zezwala AC na nalozenie na wykonawcéw stosujacych praktyki
ograniczajace konkurencje, oprécz grzywny, kary* dodatkowej w postaci zakazu udzialu
w postepowaniach o udzielenie zamdéwienia publicznego przez okreslony czas [art. 71 ust. 1 lit. b)].

55. Tymczasem, jak juz wyjasnitem, AC zdecydowal wyraznie, ze nie nalezy naklada¢ na spétke
Futrifer kary dodatkowe;j.

1. W przedmiocie niedopuszczalnosci

56. W oparciu o powyzsze zalozenie, jakkolwiek interesujaca, z innych punktéw widzenia
i w yjeciu ogdlnym, moze by¢ kwestia podniesiona przez sad odsytajacy, to jednak pytanie to ma
charakter hipotetyczny w odniesieniu do rozpatrywanej sprawy.

57. Owo pytanie mialoby sens, gdyby wobec decyzji AC nakladajacej zakaz udziatu
w postepowaniach o udzielenie zamoéwienia publicznego nalezalo zbada¢, o co wnosi sad
odsylajacy, do jakiego stopnia decyzja ta jest wystarczajaca, aby ,zastapi¢” (pdzniejsza) decyzje
instytucji zamawiajace;j.

58. Natomiast w przypadku, gdy w postepowaniu przeciwko spélce Futrifer jest bezsporne, ze AC
$wiadomie nie nalozyl na te spétke kary dodatkowej w postaci zakazu udzialu w postepowaniach
o udzielenie zamoéwienia publicznego, nie widze, jaki pozytek dla niniejszej sprawy mialoby
orzeczenie w przedmiocie konsekwencji takiego (nieistniejacego) zakazu.

59. Drugie pytanie prejudycjalne jest zatem niedopuszczalne .

2. Tytutem ewentualnym, co do istoty sprawy

60. Na wypadek gdyby Trybunal nie podzielit mojego pogladu i postanowil rozpatrzy¢ to pytanie
prejudycjalne co do istoty, przedstawie moje stanowisko w tym wzgledzie.

61. W mojej ocenie (abstrahujac od przypadkéw, w ktérych zakaz udzialu w postepowaniach
o udzielenie zamdwienia publicznego zostal wydany na podstawie prawomocnego wyroku)?
decyzja AC zakazujaca wykonawcy udzialu w postgpowaniach o udzielenie zamoéwienia
publicznego nie wiaze instytucji zamawiajacej do tego stopnia, by ,,calkowicie zastapic jej decyzje”.

62. Instytucja zamawiajagca moze bowiem takze w takim przypadku sprawdzi¢, czy ukarany
wykonawca podjat §rodki naprawcze, o ktérych mowa w art. 57 ust. 6 dyrektywy 2014/24, i mimo
wszystko umozliwi¢ mu udzial w postepowaniu o udzielenie zamoéwienia.

# Ustawa nr 19/2012 okre$la ten zakaz jako ,kare”. Nie daje zatem podstaw do dyskusji nad jego charakterem prawnym, o czym dyskutuje
sie w innych porzadkach prawnych.

#  Spélka Futrifer uwaza, ze odestanie prejudycjalne jest niedopuszczalne w calosci, poniewaz zadne z pytan, ktére uwaza ona za ogdlne
i hipotetyczne, nie ma znaczenia dla rozstrzygniecia sporu. Komisja, bardziej powsciagliwie, krytykuje fakt, ze sad odsytajacy ,zdaje sie
zwracac sie do Trybunalu o wydanie orzeczenia w sposdb szeroki i niemal abstrakcyjny w przedmiocie transpozycji dyrektywy 2014/24”,
ale nie posuwa si¢ do kwestionowania dopuszczalnosci odestania. Ze swej strony uwazam, ze krytyka spolki Futrifer jest sluszna
w odniesieniu do pytan prejudycjalnych drugiego i czwartego.

% Zobacz pkt 50 i 51 niniejszej opinii.
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63. Przypominam, ze wykonawca ma jednoznaczne prawo do wykazania swojej rzetelno$ci
poprzez takie Srodki naprawcze, ktore to prawo wynika bezposrednio ze wspomnianego art. 57
ust. 6 dyrektywy 2014/24..

64. Proponowane przeze mnie rozwigzanie (zastrzezenie na rzecz instytucji zamawiajacej
uprawnienia do weryfikacji $rodkéw naprawczych, niezaleznie od zakazu udzialu
w postepowaniach o udzielenie zamoéwienia publicznego nalozonego przez urzad ochrony
konkurencji) pozwala na znalezienie réwnowagi miedzy dwoma podejsciami:

— z jednej strony, podej$ciem majacym na celu zachowanie uprawnien instytucji zamawiajacej,
ktéra musi mie¢ swobode oceny rzetelno$ci oferenta, nie bedac koniecznie zwigzana ocenami
innych organéw publicznych¥;

— z drugiej strony, podejsciem, ktére jest zgodne z zadaniami organéw publicznych
odpowiedzialnych za $ciganie w szczegdlnosci zachowan ograniczajacych konkurencje®.
Instytucja zamawiajaca musi wzig¢ pod uwage decyzje tych organéw, poniewaz w ostatecznym
rozrachunku ,wykazanie istnienia zachowan ograniczajacych konkurencje moze zosta¢ uznane
dopiero po wydaniu takiej decyzji, zawierajacej taka kwalifikacje prawna okolicznosci
faktycznych”%.

65. Prawda jest jednak — jak stwierdzil Trybunal w §wietle motywu 102 dyrektywy 2014/24* — ze
panstwa czlonkowskie dysponuja ,szeroki[m] zakres[em] uznania przy okreslaniu organéw
odpowiedzialnych za ocene wlasciwego charakteru srodkéw zaradczych. W tym wzgledzie [...]
moga powierzy¢ to zadanie oceny dowolnemu organowi niebedacemu instytucja zamawiajaca lub
podmiotem zamawiajacym”?'.

66. Podsumowujac, instytucja zamawiajaca, dokonujac oceny, czy powinna zastosowac art. 57
ust. 4 lit. d), moze alternatywnie:

— albo sama wykluczy¢, w braku wczesniejszych decyzji innych organéw, wykonawce,
w odniesieniu do ktérego istnieja wystarczajaco wiarygodne przestanki, ze zawar! on z innymi
wykonawcami porozumienia majace na celu zaklécenie konkurencji;

— albo — po stwierdzeniu takich porozumien ograniczajacych konkurencje przez wlasciwy
organ® i niezaleznie od tego, czy organ ten nalozyl zakaz udzialu w postepowaniach
o udzielenie zamodwienia publicznego — oceni¢, czy $rodki naprawcze podjete przez oferenta
lub kandydata dowodza jego rzetelnosci i w konsekwencji, czy nie powinien on zosta¢
wykluczony z postepowania o udzielenie zamdwienia publicznego zgodnie z art. 57 ust. 6
dyrektywy 2014/24. Panstwo czlonkowskie moze jednak powierzy¢ ocene $rodkéow
naprawczych organowi innemu niz instytucja zamawiajaca, w ktérym to przypadku instytucja
zamawiajaca musi zastosowac sie do takiej oceny.

% Wryrok z dnia 14 stycznia 2021 r., RTS infra i Aannemingsbedrijf Norré-Behaegel (C-387/19, EU:C:2021:13, pkt 48).

7 Pragne przywola¢ moja opinie w sprawie Delta Antreprizd de Constructii si Montaj 93 (C-267/18, EU:C:2019:393, pkt 30).

% Wyrok z dnia 24 pazdziernika 2018 r., Vossloh Laeis (C-124/17, EU:C:2018:855, pkt 25, 26; zwany dalej ,wyrokiem Vossloh Laeis”).

¥ Wyrok Vossloh Laeis, pkt 39.

yPanstwa czlonkowskie powinny w szczegélnosci mie¢ swobode w decydowaniu, czy zezwoli¢ poszczegdlnym instytucjom
zamawiajacym na przeprowadzanie stosownych ocen, czy tez powierzy¢ to zadanie innym organom na szczeblu centralnym lub
nizszym”.

31 Wyrok z dnia 11 czerwca 2020 r., Vert Marine (C-472/19, EU:C:2020:468, pkt 29).

W przedmiocie zwigzku miedzy decyzjami organu ochrony konkurencji a decyzjami instytucji zamawiajacych zob. wyrok Vossloh Laeis,
pkt 25-33.
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D. W przedmiocie trzeciego pytania prejudycjalnego

67. Wydaje sie, ze w tresci trzeciego pytania prejudycjalnego zawarte sa w rzeczywistosci dwa
pytania:

— Po pierwsze, czy ,decyzja instytucji zamawiajacej dotyczaca »rzetelnosci« wykonawcy w $wietle
przestrzegania (lub nieprzestrzegania) przepisow prawa konkurencji” moze zosta¢ podjeta
»poza konkretnym postepowaniem przetargowym”?

— Po drugie, czy ta ocena wzglednej zdolnosci wykonawcy powinna by¢ ,wystarczajaco
uzasadniona” poprzez ,niezalezna ocene” instytucji zamawiajgcej, ktéra inni oferenci moga
zaskarzy¢3¥?

68. Rowniez w tym przypadku zalozenie, na ktérym wydaje sie opiera to pytanie, jest takie, ze
decyzja instytucji zamawiajacej zostala poprzedzona $rodkiem dodatkowym (zakazem udzialu
w postepowaniach o udzielenie zaméwienia publicznego) zastosowanym przez AC. Na tej
podstawie sad odsylajacy zmierza do ustalenia, czy powody lezace u podstaw $rodka
dodatkowego sa ,tego samego rodzaju i tego samego charakteru” co ,ocena rzetelno$ci”, jakiej
musi dokona¢ instytucja zamawiajaca®.

69. Rozumiane w ten sposéb pytanie napotkaloby na te same problemy dotyczace
niedopuszczalnosci (ze wzgledu na jego hipotetyczny charakter), ktére zostaly juz poruszone
w odniesieniu do pytania drugiego. Jednakze w swoim toku argumentacji sad odsytajacy wskazuje
na mozliwos¢ podjecia przez instytucje zamawiajaca decyzji o uznaniu zdolnosci wykonawcy,
mimo iz zostal on ukarany z powodu zachowan o znamionach zmowy, przy czym kary te nie
obejmuja zakazu udzialu w postepowaniach o udzielenie zamdéwienia publicznego®.

70. Udziele zatem odpowiedzi na te dwa pytania w oparciu o podejscie sadu odsylajacego, do
ktérego wlasnie sie odniostem.

1. Ocena rzetelnosci lub zdolnosci dokonywana przez instytucje zamawiajgcg

71. W rzeczywisto$ci odpowiedzZ na te cze$¢ pytania prejudycjalnego wynika z odpowiedzi, ktéra
zaproponowalem juz w odniesieniu do dwéch poprzednich pytan prejudycjalnych. Instytucja
zamawiajaca zachowuje w pelni swoje uprawnienia do oceny rzetelnosci oferenta lub kandydata
po wydaniu decyzji przez urzad ochrony konkurencji na warunkach przedstawionych powyzej.

72. Zgodnie z motywem 101 dyrektywy 2014/24 ,instytucje zamawiajagce powinny miec
mozliwo$¢ wykluczania wykonawcéw, ktérzy okazali sie nierzetelni, na przyktad z powodu [...]
innych form powaznych wykroczenn zawodowych, takich jak naruszenie regut komkurencji”*.
Motyw ten, w akapicie drugim, dotyczy zachowania przy wczesniejszych zamdwieniach

»podajac[ego] w powazna watpliwos$¢ wiarygodnos¢ wykonawcy”?.

% Postanowienie odsytajace, pkt 2.2.6 akapit trzeci.

% Zdaniem sadu odsylajacego w niniejszej sprawie ,instytucja zamawiajaca nie wskazuje zadnego interesu w dokonaniu wlasnej oceny
»rzetelnosci« oferenta [...]. Wrecz przeciwnie, instytucja zamawiajaca twierdzi, ze nie musi dokonywac¢ takiej oceny, poniewaz jest ona
juz zawarta w decyzji wydanej przez AC” (pkt 2.2.6 akapit piaty postanowienia odsytajacego).

% Wydaje sie to wynika¢ niezbyt jasno z pkt 2.2.6 postanowienia odsylajacego.
% Wyrdznienie moje.
37 Zobacz wyrok Meca, pkt 30.
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73. Nie jest zaskakujace, ze w $wietle tego motywu Trybunal orzekl: ,[U]prawnienie, jakim
dysponuje kazda instytucja zamawiajaca w zakresie wykluczenia oferenta z postepowania
o udzielenie zamodwienia, ma w szczegdlnosci na celu umozliwienie jej oceny uczciwosci
i rzetelnosci kazdego z oferentéw” .

74. Fakultatywne podstawy wykluczenia umozliwiaja panstwom czltonkowskim realizacje celéw
lezacych w interesie ogdélnym, a w kazdym razie maja na celu zapewnienie gwarancji
rzetelnosci®, starannosci, uczciwosci zawodowej i solidnosci oferenta®.

75. W szczegdlnosci Trybunat stwierdzil w odniesieniu do ,cel[u] lezac[ego] u podstaw art. 57
ust. 4 dyrektywy 2014/24”, ze ,prawo wzglednie obowiazek wykluczenia przez instytucje
zamawiajaca wykonawcy z udzialu w postepowaniu o udzielenie zamdwienia ma w szczegélnosci
na celu umozliwienie jej oceny integralnosci i wiarygodnosci kazdego z wykonawcow” *.

76. Ponadto prawidlowa wykladnia art. 57 ust. 4 lit. d) dyrektywy 2014/24 wymaga, aby
weryfikacja uczciwosci i rzetelnosci oferenta obejmowala jego zachowania ograniczajace
konkurencje w przesztosci, a nie tylko porozumienia o znamionach zmowy w ramach
»konkretnego” postepowania o udzielenie zamdwienia, ktére instytucja zamawiajaca musi
rozstrzygnac.

77. Wynika to w szczegdlnosci z art. 57 ust. 5 akapit drugi dyrektywy 2014/24, zgodnie z ktérym
instytucje zamawiajace moga wykluczy¢ wykonawce, gdy okaze sie, ,ze — z racji czynéw
popetnionych lub czynnos$ci zaniechanych przed postepowaniem lub w jego trakcie — dany

wykonawca znajduje sie w jednej z sytuacji, o ktérych mowa w ust. 4”*.

78. Do powyzszych rozwazan nalezy doda¢, ze instytucja zamawiajagca moze alternatywnie
zastosowaé art. 57 ust. 4 lit. ¢) dyrektywy 2014/24, przyjmujac za podstawe swojej decyzji
o wykluczeniu oferenta okolicznos¢, ze dopuscit sie on powaznego wykroczenia zawodowego.

79. Pojecie powaznego wykroczenia zawodowego, ktére prawo portugalskie przyjmuje jako
podstawe wykluczenia®, moze obejmowac réwniez zachowania ograniczajace konkurencje,
nawet jesli w odniesieniu do takich zachowan istnieje szczegélny rodzaj wykluczenia: potwierdza
to wspomniany powyzej motyw 101 dyrektywy 2014/24, w ktérym (zgodnie z podej$ciem
przyjetym przez Trybunal w odniesieniu do poprzedniej dyrektywy)* wskazuje sie naruszenie
regul konkurencji jako forme powaznego wykroczenia zawodowego*.

% Wyrok Meca, pkt 29.

¥ W opinii w sprawie Delta Antreprizd de Constructii si Montaj 93 (C-267/18, EU:C:2019:393, pkt 28) wskazalem juz, ze
»[d]yrektywa 2014/24 okresla wiarygodnos¢ jako kluczowy element zwigzku” miedzy instytucja zamawiajaca a oferentami.

% Wyrok z dnia 10 lipca 2014 r., Consorzio Stabile Libor Lavori Pubblici (C-358/12, EU:C:2014:2063, pkt 29, 31, 32).

# Wyrok z dnia 30 stycznia 2020 r., Tim (C-395/18, EU:C:2020:58, pkt 41).

2 Wyrdznienie moje.

# Artykul 55 ust. 1 lit. ¢) CCP ustanawia zakaz udzialu w postepowaniach o udzielenie zamdwienia publicznego w odniesieniu do osoby
fizycznej lub prawnej, na ktéra natozono kare administracyjna za powazne wykroczenie zawodowe.

“  Postanowienie z dnia 4 czerwca 2019 r., Consorzio Nazionale Servizi (C-425/18, EU:C:2019:476), dotyczace art. 45 ust. 2 akapit pierwszy
lit. d) dyrektywy 2004/18/WE Parlamentu Europejskiego i Rady z dnia 31 marca 2004 r. w sprawie koordynacji procedur udzielania
zamoéwien publicznych na roboty budowlane, dostawy i ustugi (Dz.U. 2004, L 134, s. 114).

% W odniesieniu do ,[z]akres[u] podstawy wykluczenia zwigzanej ze zmowa: objecie uzgodnionych praktyk oraz powigzanie z podstawa
wykluczenia dotyczaca powaznego wykroczenia zawodowego” nalezy zapoznal sie z pkt 5.2 zawiadomienia Komisji Europejskiej
w sprawie narzedzi sluzacych zwalczaniu zméw przetargowych oraz w sprawie wytycznych dotyczacych stosowania podstawy
wykluczenia zwiazanej ze zmowa (2021/C 91/01).
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80. Niewatpliwie, jak podkreslono podczas rozprawy, mozliwos$¢ ta oznacza pewne pokrywanie
sie dwdch fakultatywnych podstaw wykluczenia. Uwazam jednak, ze skoro zwiazek miedzy nimi
jest zwigzkiem komplementarnosci, przyczynia sie on do realizacji celow dyrektywy 2014/24.

81. W razie wystapienia przypadku przewidzianego w art. 57 ust. 4 lit. d) dyrektywy 2014/24
logiczne jest, Ze instytucja zamawiajaca powola si¢ na te podstawe wykluczenia. W odniesieniu
do innych zachowan, ktére wprawdzie naruszaja reguly ochrony konkurencji, ale nie maja
charakteru ,porozumien z innymi wykonawcami”, instytucja zamawiajaca moze powotlac sie na
bardziej ogélne sformulowanie lit. c).

82. Jezeli celem jest zapewnienie instytucji zamawiajacej jak najwiekszej mozliwosci oceny
rzetelno$ci oferentéw i kandydatéw, nie widze powoddw, aby ograniczy¢ jej uprawnienia poprzez
okreslenie, jakie ,naruszenia regul konkurencji” zostaly popelnione. Motyw 101 dyrektywy
2014/24 réwniez zezwala na zastosowanie art. 57 ust. 4 lit. ¢) i d) tej dyrektywy na warunkach
przedstawionych powyzej. Prowadzi on zatem do zbiegu przepiséw, ktéry podmiot dokonujacy
wykladni bedzie musial rozstrzygnad, stosujac przepis najbardziej odpowiadajacy okolicznosciom
kazdego przypadku.

2. Obowigzek uzasadnienia

83. Instytucja zamawiajaca ma obowiazek ,dokonania konkretnej i zindywidualizowanej oceny
postawy danego podmiotu”*. Ocena ta musi znalez¢ odzwierciedlenie w uzasadnieniu przyjetego
aktu, ktére umozliwi jego adresatom i ewentualnym konkurentom wniesienie sadowego $rodka
zaskarzenia od niego?’.

84. W przypadku gdy (jak ma to miejsce w niniejszej sprawie) jeden z konkurentéw twierdzitl, ze
podstawa wykluczenia przewidziana w art. 57 ust. 4 lit. d) dyrektywy 2014/24 dotyczy innego
konkurenta, instytucja zamawiajaca musi w szczegdlnosci wyjasni¢, dlaczego akceptuje
rzetelno$¢ tego oferenta. W stosownym przypadku uzasadnienie musi zostaé rozszerzone
o ocene Srodkéw naprawczych przedstawionych przez ukaranego oferenta*.

85. Wymog uzasadnienia moze zosta¢ spelniony, jezeli instytucja zamawiajaca przyjmie,
bezposrednio lub przez odeslanie, argumenty wziete pod uwage przez organ sektorowy
(w niniejszej sprawie AC), ktory stwierdzil, ze dany wykonawca zawar! z innymi wykonawcami
porozumienie w celu zaklécenia konkurencji.

E. W przedmiocie czwartego pytania prejudycjalnego

86. Sad odsylajacy ma watpliwosci, czy ,rozwigzanie przyjete w prawie portugalskim poprzez
art. 55 ust. 1 lit. f) CCP” jest zgodne z art. 57 ust. 4 lit. d) dyrektywy 2014/24.

% Wyrok z dnia 7 wrze$nia 2021 r., Klaipédos regiono atlieky tvarkymo centras (C-927/19, EU:C:2021:700, pkt 157), w ktérym przywolano
wyrok z dnia 9 listopada 2017 r., LS Customs Services (C-46/16, EU:C:2017:839, pkt 39 i przytoczone tam orzecznictwo).

¥ Ibidem, pkt 120.

“# Zgodnie z art. 57 ust. 6 akapit trzeci dyrektywy 2014/24, ,[jlezeli $rodki [podjete przez wykonawcéw] zostana uznane za
niewystarczajace, wykonawca otrzymuje uzasadnienie takiej decyzji”. Przepis ten nie stoi jednak na przeszkodzie temu, aby uzasadnienie
zostalo przedstawione w odwrotnym przypadku, jesli inny konkurencyjny wykonawca tego zazada w celu obrony wykluczenia swojego
konkurenta.
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87. Wykladnia tego przepisu CCP dokonana przez sad odsylajacy (do ktérej Trybunal musi sie
zastosowad, poniewaz zostala ona dokonana przez najwyzszy portugalski sad administracyjny) jest
nastepujaca: w przypadku gdy wykluczenie wykonawcy wynika z ,naruszenia regul konkurencji
popelnionego poza konkretnym postepowaniem o udzielenie zaméwienia”, art. 55 ust. 1 lit. f)
CCP uzaleznia takie wykluczenie od decyzji wydanej przez AC ,w ramach zastosowania kary
dodatkowej w postaci zakazu udzialu w postgpowaniach o udzielenie zaméwienia publicznego”.
Sad odsytajacy dodaje, ze w ramach tego postepowania AC ocenia znaczenie podjetych srodkéw
naprawczych.

88. Te same powody, ktére zostaly przedstawione w ramach analizy drugiego pytania
prejudycjalnego ¥, sprawiaja, Ze pytanie to jest hipotetyczne, poniewaz:

— z jednej strony AC wykluczyt wyraznie kare dodatkowa jako odpowiedz na zachowanie spo6tki
Futrifer.

— z drugiej strony z akt sprawy nie wynika, ze zaden z wykonawcéw bedacych stronami sporu nie
powotal sie na przyjecie srodkéw naprawczych, o ktérych mowa w art. 57 ust. 6 dyrektywy
2014/24, w celu przezwycigzenia (nieistniejacego) uprzedniego zakazu ubiegania sie
o zamoéwienia publiczne.

89. Pytania przedstawione przez sad odsylajacy wykraczaja zatem poza granice sporu w $wietle
rozpatrywanych okolicznosci faktycznych i wymagaja de facto opinii doradczej Trybunatu
w kwestiach niezwiazanych z tymi okoliczno$ciami faktycznymi.

90. W celu obejscia zarzutu niedopuszczalno$ci mozna by przeformutowaé pytanie w ten sposéb,
ze zostaje ono przedstawione na wypadek, gdyby AC uznal porozumienie o znamionach zmowy za
udowodnione i nalozyl w zwigzku z nim grzywne, lecz bez nakladania zakazu ubiegania sie
o zamoOwienia publiczne.

91. W kazdym razie, w $wietle tego przeformutowania lub tytulem ewentualnym odpowiedz,
ktéra proponuje, wynika z moich wczesniejszych rozwazan. I tak:

— Przepis krajowy (lub jego wykladnia), ktéry wymaga, jako przestanki niezbednej do jego
zastosowania, uprzedniej decyzji organu ochrony konkurencji, nie jest zgodny z art. 57 ust. 4
lit. d) dyrektywy 2014/24.

— Panstwa czlonkowskie moga powierzy¢ ocene $rodkéw naprawczych organom innym niz
instytucje zamawiajace, takim jak AC. Do sadu odsylajacego nalezy zbadanie, czy ma to miejsce
w prawie portugalskim, a jesli tak, to sprawdzenie, czy ,ustanowiony w tym celu krajowy
mechanizm spelnia wszystkie wymogi okreslone w art. [57 ust. 6 dyrektywy 2014/24]”*.

F. W przedmiocie pigtego pytania prejudycjalnego

92. Sad odsylajacy zwraca uwage na art. 70 ust. 2 lit. g) CCP w celu ustalenia, czy jego tresc jest
zgodna z art. 57 ust. 4 lit. d) dyrektywy 2014/24.

# Réznica w stosunku do drugiego pytania prejudycjalnego polega na tym, ze obecnie sad odsylajacy zwraca uwage na to, iz zgodnie

z prawem portugalskim po nalozeniu kary dodatkowej w postaci zakazu ubiegania si¢ o zamdéwienia publiczne AC jest réwniez wlasciwy
do wydania decyzji o ponownym uznaniu wykonawcy za rzetelnego.

% Wyrok z dnia 11 czerwca 2020 r., Vert Marine (C-472/19, EU:C:2020:468, pkt 31, 38 i sentencja, pkt 2).
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93. Dokonana przez sad odsylajacy wykladnia tego artykulu CCP prowadzi go do stwierdzenia, ze
przepis ten ,ogranicza mozliwo$¢ wykluczenia oferty ze wzgledu na istnienie powaznych
przestanek wskazujacych na dzialania, porozumienia, praktyki lub informacje, mogace zakléci¢
reguly konkurencji, do konkretnego postegpowania o udzielenie zaméwienia, w ktérym praktyki
te zostaly stwierdzone”.

94. Artykul 70 CCP dotyczy, przynajmniej pod wzgledem brzmienia, dalszego etapu
postepowania o udzielenie zamodwienia: podczas gdy art. 55 ma zastosowanie do etapu
poczatkowego (wybdér wykonawcy na podstawie kryteriow jakosciowych), art. 70 odnosi sie do
pozniejszego etapu (analiza zlozonych ofert). Aby dotrze¢ do tego drugiego etapu, oferent lub
kandydat musial, logicznie rzecz ujmujac, przej$¢ pierwszy etap, to znaczy nie mogl zostac
wczesniej wykluczony z postepowania.

95. Natomiast nie mozna nic zarzuci¢ przepisowi krajowemu, jezeli jego wykladnia zapewnia
w kazdym razie uprawnienie instytucji zamawiajacej do dokonania oceny, ze przed konkretnym
postepowaniem o udzielenie zamdwienia, ktérego musi udzieli¢ instytucja zamawiajaca, oferent
dopuscit sie zachowan ograniczajacych konkurencje, ktére powoduja jego wykluczenie.

96. Innymi slowy, zaden przepis dyrektywy 2014/24 nie zostaje naruszony, jesli art. 70 ust. 2 lit. g)
CCP jedynie zezwala na to, by instytucja zamawiajaca sama wykluczyta oferte przedstawiona przez
oferenta, w przypadku gdy instytucja zamawiajaca stwierdzi, ze oferta ta byla wynikiem zachowan
o znamionach zmowy w ramach samego postepowania o udzielenie zamdwienia®.

97. Brzmienie art. 57 ust. 4 lit. d) dyrektywy 2014/24 jest wystarczajaco szerokie, aby obja¢ nim
wszystkie mozliwo$ci powziecia przez instytucje zamawiajaca wiadomosci o zachowaniach
oferenta majacych na celu zaklécenie konkurencji.

98. W opinii w sprawie Vossloh Laeis stwierdzitem, ze art. 57 dyrektywy 2014/24 przyznaje
instytucjom zamawiajacym niektére funkcje o konotacjach sledczych®, i takie tez stanowisko
Trybunat zajat w wyroku wydanym w tej sprawie *.

99. Korzystajac z tych funkgcji, instytucje zamawiajace sa uprawnione do stwierdzania istnienia
porozumienn oferentéw, zawieranych w zwigzku z trwajagcym postgpowaniem o udzielenie
zamoOwienia, ktore zaklécaja konkurencje. Mozliwe jest, ze — jak wskazuje Komisja —
udowodnienie zachowania ograniczajacego konkurencje przez sama instytucje zamawiajaca
bedzie nastrecza¢ trudnosci. Trudnosci te, poza tym, ze nie s3 w praktyce niemozliwe do
przezwyciezenia, nie uzasadniaja ograniczenia uprawnienia instytucji zamawiajacej do dokonania
oceny zachowania o znamionach zmowy, ktérego istnienie stwierdza sama instytucja
zamawiajgca.

' Ponadto do sadu odsylajacego nalezy rozstrzygniecie, czy art. 70 ust. 2 lit. g CCP mozna interpretowaé w sposéb, o ktérym
wspomnialem w przypisie 18.

%2 C-124/17, EU:C:2018:316, pkt 46—49.
% Wryrok Vossloh Laeis, pkt 24 i nast.

18 ECLLI:EU:C:2023:398
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100. W  $wietle powyzszego proponuje, aby Trybunal Sprawiedliwosci stwierdzit
niedopuszczalnos¢ pytan prejudycjalnych drugiego i czwartego oraz udzielit Supremo Tribunal
Administrativo (najwyzszemu sadowi administracyjnemu, Portugalia) nastepujacej odpowiedzi:

Artykut 57 ust. 4 lit. d) dyrektywy Parlamentu Europejskiego i Rady 2014/24/UE z dnia 26 lutego
2014 r. w sprawie zamowien publicznych, uchylajacej dyrektywe 2004/18/WE,

nalezy interpretowac w ten sposéb, ze:

— Fakultatywna podstawa wykluczenia przewidziana w tym przepisie powinna by¢ oceniana przez
instytucje zamawiajaca, ktoéra nie jest zwiazana decyzjami innych organdéw, chyba ze
wykonawca zostal wykluczony prawomocnym wyrokiem z udzialu w postepowaniach
o udzielenie zamdwienia, w okresie wykluczenia wynikajacym z tego wyroku w panstwie
czlonkowskim, w ktérym jest on wykonalny.

— Instytucja zamawiajaca musi uzasadni¢, bezposrednio lub poprzez odestanie, powody, dla
ktérych dopuszcza udzial w postgpowaniu o udzielenie zaméwienia oferenta, ktéry zostat
wcze$niej ukarany jako sprawca zachowan ograniczajacych konkurencje.

— Nie stoi on na przeszkodzie przepisowi krajowemu, ktdéry zezwala instytucji zamawiajacej na
wykluczenie oferty ze wzgledu na istnienie powaznych przestanek wskazujacych na dziatania,
porozumienia, praktyki lub informacje mogace zakléci¢ reguly konkurencji w konkretnym
postepowaniu o udzielenie zamdéwienia, w ktérym zachowania te zostaly stwierdzone.

Tytulem ewentualnym proponuje, aby Trybunal odpowiedzial na pytania prejudycjalne drugie
i czwarte w nastepujacy sposob:

— W przypadku gdy organ ochrony konkurencji nalozyt na wykonawce kare dodatkowa w postaci
zakazu udzialu w postepowaniach o udzielenie zamoéwienia publicznego przez okreslony czas,
instytucja zamawiajaca zachowuje uprawnienie do niewykluczenia tego wykonawcy
z postepowania o udzielenie zamdwienia, jezeli zachodza okolicznosci przewidziane w art. 57
ust. 6 dyrektywy 2014/24.

— Wykonawca jest uprawniony do przedstawienia dowodéw na to, ze przyjal wystarczajace srodki
w celu wykazania swojej rzetelnosci zgodnie z art. 57 ust. 6 dyrektywy 2014/24, ktére to dowody
instytucja zamawiajaca (lub organ uprawniony do tego na mocy prawa krajowego) musi ocenic,
réowniez w przypadku, gdy organ ochrony konkurencji natozyl na tego wykonawce kare
dodatkowa w postaci zakazu udzialu w postepowaniach o udzielenie zaméwienia.
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