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Europejski Trybunal Sprawiedliwosci

Wprowadzenie

Orzeczenia wydawane przez Europejski Trybunat Sprawiedliwosci maja kluczowe
znaczenie dla rozwoju unijnego systemu zamdwien publicznych. I tak, Trybunat zasto-
sowal w swoim orzecznictwie do zamdwien publicznych udzielanych w UE podstawowe
zasady prawa wspodlnotowego, takie jak zasada niedyskryminacji, rdownego traktowa-
nia, swobody prowadzenia dziatalno$ci gospodarczej oraz swobody $wiadczenia ustug.
Do listy tych zasad Trybunat dodat takze zasady, ktére nie sa wprost zdefiniowane
w pierwotnym prawie UE, ale ktdre zostaty przez Trybunal wyprowadzone z zasady nie-
dyskryminacji (np. zasada przejrzystosci, wzajemnego uznawania itp.). Zastosowanie
tych zasad do zamowien publicznych w UE zostalo pdzniej potwierdzone przez nowe
dyrektywy dotyczace zamowien publicznych.

W latach 2006-2008 Trybunat zajmowa% si@ szczegotowa interpretacja niektorych
poje¢ z zakresu zamdéwien publicznych: “zamowienie publiczne”, “podmiot prawa pu-
blicznego”, “potrzeby w interesie ogdlnym”, koncesje na ushugi itp. Trybunal rozwijat
takze zapoczatkowane wyrokiem z dnia 18 listopada 1999 r. w sprawie C-107/98 Teckal
orzecznictwo dotyczace zamowien udzielanych podmiotom wewngtrznym (in house).
Trybunat poswigcit réwniez duzo uwagi innym wytaczeniom spod obowiazku stosowa-
nia przepiséw wspolnotowych w dziedzinie zamdéwien publicznych, w tym wylaczeniu
przewidzianemu w art. 296 Traktatu, przy jednoczesnym silnym podkresleniu zasady
Scistej interpretacji wyjatkow.

1.1 Sklad i organizacja Trybunalu Sprawiedliwos$ci

Trybunat Sprawiedliwosci Wspdlnot Europejskich (ang. Court of Justice), zwany
w dalszej czg$ci opracowania Trybunatem, zostat ustanowiony jako Trybunat Sprawie-
dliwosci Europejskiej Wspdlnoty Wegla i Stali (EWWiS). EWWiS zostata utworzona na
mocy Traktatu Paryskiego, ktory zostat zawarty 18 kwietnia 1951 r. na 50 lat i wygast
w 2003 r. W 1957r. powstaty dwie kolejne Wspolnoty:

- utworzona na mocy Traktatu Rzymskiego z 25 marca 1957 r. Wspdlnota Europej-
ska, ktora do czasu wejscia w zycie zmieniajacego go Traktatu o Unii Europejskiej
z Maastricht nosita nazwe Europejskiej Wspdlnoty Gospodarczej, zas dotyczacy jej
Traktat - Traktatu o Utworzeniu Europejskiej Wspolnoty Gospodarczej, oraz

- Europejska Wspolnota Energii Atomowej (EURATOM) utworzona na mocy innego
traktatu podpisanego w Rzymie 25 marca 1957 r.

Wszystkie te trzy Wspolnoty na mocy Konwencji o potaczeniu niektorych instytucji
posiadaty wspdlne niektdre organy, w tym réwniez Trybunat, ktory przyjat na siebie obo-
wiazki specjalnego sadu powotanego przy okazji utworzenia EWWiS.

Zgodnie z art. 220 Traktatu zadaniem Trybunatu jest zapewnienie przestrzegania pra-
wa w zakresie interpretacji i stosowania Traktatu. Ze wspomnianego przepisu wynikajg
dwie podstawowe funkcje Trybunalu po plerwsze wyegzekwowanie stosowania prawa
w przypadkach, kiedy nastapito jego naruszenie, oraz po drugie, rozwdj i interpretacja
zasad prawa wspolnotowego. Powyzsze funkcje petione sa przez Trybunal réwniez
w zakresie zamowien publicznych.



Zgodnie z art. 221 TWE w sktad Trybunatu wchodzi po jednym s¢dzim z kazdego
panstwa cztonkowskiego. Sedziowie sa wybierani sposrdd oséb, ktorych niezaleznosé nie
podlega zadnym watpliwosciom, ktore posiadaja kwalifikacje wymagane dla sprawowania
najwyzszych funkcji sedziowskich w swoich krajach badz sa prawnikami o uznanym auto-
rytecie (art. 223 Traktatu).

Sedziowie sa wybierani na kadencje szescioletnie, ich wybor moze by¢ powtdrzony.
Co trzy lata nastgpuje odnowienie potowy sktadu Trybunatu. Na czele Trybunatu stoi
przewodniczacy wybierany przez samych sedziéw na 3 - letnia kadencj¢. Sedziowie nie
moga sprawowac, zgodnie z art. 4 Statutu Trybunatu, zadnych urzgdéw administracyj-
nych ani politycznych. Nie moga takze angazowac si¢ w zadne inne przedsigwzigcia
zarowno odptatne jak i nicodptatne, chyba, ze uzyskaja na to zgod¢ Rady Unii Europej-
skiej. Przewodniczacy Trybunatu jest wybierany przez wszystkich sedziéw bezwzgledna
wigkszo$cia glosow w glosowaniu tajnym. Jego kadencja wynosi trzy lata, ale moze by¢
wybrany ponownie. Przewodniczacy przewodniczy obradom i posiedzeniom, a ponadto
pelni funkcje organizacyjne i administracyjne.

Trybunat moze obradowac w pelnym sktadzie, w sktadzie wielkiej izby (ktdrg tworzy
13 sedziéw) lub w izbach sktadajacych si¢ z trzech lub pigciu sedziow. Trybunat zasia-
da w sktadzie wielkiej izby, jezeli zazada tego panstwo czlonkowskie badz instytucja
wspolnotowa bedaca strong postgpowania. W pelnym sktadzie ETS obraduje tylko w
sytuacjach wymienionych w TWE (np. art. 195 ust. 2, art. 213 ust. 2, art. 247 ust. 7).
Przyktadowo, w pelnym sktadzie ETS orzeka o dymisji cztonka Komisji lub Trybunatu
Obrachunkowego. Siedzibg Trybunatu jest Luksemburg.

Z uwagi na wzrastajaca liczbg spraw oraz przewlektos¢ postepowania toczacego si¢
przed Trybunalem Panstwa Cztonkowskie zdecydowaty o powotaniu, podporzadkowa-
nego Trybunatowi, Sadu Pierwszej Instancji (dalej SPI). Nastapito to w wyniku zmian
wprowadzonych do Traktatu przez Jednolity Akt Europejski z 1986 r. oraz decyzji Rady
z 1988 1. Sad rozpoczat swoja dziatalnos$¢ 1 listopada 1989 r. W sktad Sadu wchodzi po
co najmniej jednym sedzim z kazdego panstwa cztonkowskiego (art. 224 TWE). Liczbe
sedziow ma okresli¢ Statut ETS, po ostatnim rozszerzeniu liczba s¢dziow SPI wynosi
27. Cztonkowie Sadu musza dawac gwarancj¢ niezaleznosci oraz posiada¢ kwalifikacje
niezb¢dne do wykonywania czynnosci sedziowskich. W sadzie nie ma odrgbnej instytu-
cji rzecznikdéw generalnych. Statut ETS moze jednak przewidywacé, ze SPI bedzie wspie-
rany przez rzecznikéw generalnych. SPI orzeka w izbach pigcio, trzy a nawet jednooso-
bowych. Sprawy o szczegdlnym znaczeniu sa rozpatrywane w sktadzie wielkiej izby,
a nawet w pelnym sktadzie.

Poczatkowo Sad otrzymatl kompetencje¢ do rozpatrywania:

- Spraw pracowniczych tj. skarg funkcjonariuszy Wspdlnoty przeciwko Wspdlnotom
w sprawach zwiazanych z zatrudnieniem!,

- Spraw wnoszonych przez jednostki: skarg wnoszonych przez podmioty gospodar-
cze na tle prawa konkurencji, skarg odszkodowawczych, skarg oséb fizycznych lub
prawnych przeciwko organom Wspdlnoty.

' Namocy decyzji Rady z dnia 2 listopada 2004 r. ustanawiajacej Sad do spraw Stuzby Publicznej
Unii Europejskiej (Dz. Urz. UE L 333 z 9.11.2004, str. 7) sprawy pracownicze funkcjonariuszy
lezag w kompetencji sktadajacego si¢ z siedmiu s¢dzidw, mianowanych przez Rad¢ na okres
szesciu lat (z mozliwoscia ponownego mianowania) Sadu do spraw Stuzby Publicznej. Od
jego orzeczen mozna w terminie dwoch miesigcy wnies¢ odwotlanie do Sadu Pierwszej
Instancji. Postgpowanie przed Sadem jest uregulowane postanowieniami Statutu Trybunatu,
w szczegolnosci postanowieniami zawartymi w zataczniku I do statutu oraz regulaminem
postepowania, ktory wszedt w zycie w dniu 1 listopada 2007 r.



Dalsze wzmocnienie kompetencji SPI nastapito wraz z wejsciem w zycie Traktatu
Nicejskiego?. SPI otrzymal wowczas kompetencj¢ do rozpatrywania (w pierwszej in-
stancji) spraw dotyczacych waznosci aktow prawa wspolnotowego, spraw dotyczacych
roszczen z tytutu odpowiedzialnosci WE, spraw dotyczacych zaniechania dziatania przez
instytucje wspolnotowe wnoszonych przez inne podmioty niz jednostki®. SPI otrzymat
rowniez kompetencje w zakresie niektorych rodzajow skarg wnoszonych przez panstwa
cztonkowskie przeciwko instytucjom wspdlnotowym. Obecnie jest to dopuszczalne
w przypadku spraw przeciwko Komisji Europejskiej, a takze skarg wniesionych przez
panstwa cztonkowskie przeciwko Radzie, dotyczacych aktow z dziedziny pomocy pan-
stwa, handlowych $rodkéw ochronnych oraz aktéw, za pomoca ktorych korzysta ona
z uprawnien wykonawczych. Na mocy art. 225 ust. 3 TWE w brzmieniu nadanym przez
Traktat Nicejski SPI bedzie mial takze kompetencj¢ do rozpatrywania wnioskéw o wy-
danie orzeczenia wstepnego w zakresie, ktory zostanie dopiero szczegotowo okreslony
w statucie TS*.

Postgpowanie toczace si¢ przed Sadem nie odbiega od przedstawionego ponizej
schematu postepowania przed Trybunatem. Siedziba i miejscem pracy Sadu jest takze
Luksemburg.

Od orzeczenia Sadu przystuguje odwotanie do Trybunatu. Prawo do jego wniesienia
przystuguje przede wszystkim stronie, ktéra nie jest usatysfakcjonowana z zapadtego
orzeczenia. Z odwotaniem mogg takze wystapic¢ interwenienci tj. podmioty, ktére przy-
stapity do postepowania przed Sadem ze wzgledu na swdj interes prawny (panstwa czton-
kowskie, organy Wspdlnot, osoby fizyczne lub prawne). Z odwotaniem moze wystapié
takze panstwo cztonkowskie lub organ Wspolnot, ktéry nie przystapit do poprzednio to-
czacego sie postepowania. Odwotanie moze by¢ wniesione w terminie dwdch miesigcy
od ogloszenia wyroku. Podstawami do jego wniesienia moga by¢: brak kompetencji Sadu
do orzekania w danej sprawie, naruszenie przez Sad przepisow proceduralnych w sposob
szkodzacy interesom odwotujacego si¢, a ponadto naruszenie przez Sad prawa Wspdl-
noty. W wyniku rozpatrzenia odwotania Trybunal moze utrzymaé w mocy zaskarzony
wyrok, uchyli¢ go i wyda¢ nowy wyrok lub przekaza¢ sprawe ponownie do Sadu.

1.2 Akty prawne dotyczace Trybunalu

Trybunatu dotycza nie tylko poszczegdlne przepisy TWE tez Traktatu EURATOM,
ale takze zatwierdzone w specjalnych protokotach do tych traktatéw statuty. Protokét do
Traktatu stanowi jego integralng cz¢$¢ (patrz art. 311 Traktatu), tzn. ze ma taka sama moc
prawng jak prawo pierwotne. W Statucie Trybunatu okreslona jest szczegdtowa organi-
zacja ETS oraz najwazniejsze zasady dotyczace ustnego i pisemnego postepowania przed
ETS. Szczegotowe kwestie zwiazane z postgpowaniem przed Trybunatem regulowane
sa natomiast przez przepisy proceduralne — Regulamin ETS (ang. Rules of procedures).
Regulamin precyzuje przepisy Statutu oraz reguluje w sposob szczegotowy przebieg po-
stgpowania przed ETS.

2 Traktat o zmianie TWE, ktory wszedt w zycie 1 lutego 2003 r.

* A. Labedzka ,,System instytucjonalny Unii Europejskiej” w ,,Unia Europejska. Prawo instytu-
cjonalne i gospodarcze”, praca zbiorowa pod red. A. Lazowskiego, str. 240, Dom Wydawniczy
ABC, Warszawa, 2005 r.

4 M. Taborowski ,,Procedura orzeczen wstepnych” w ,,Unia Europejska. Prawo instytucjonalne
i gospodarcze”, praca zbiorowa pod red. A. Lazowskiego, str. 490, Dom Wydawniczy ABC,
Warszawa, 2005 r.
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1.3 Rola Rzecznika Generalnego

Trybunat jest wspierany przez osmiu rzecznikdw generalnych. Zadaniem Rzeczni-
ka jest, zgodnie z art. 222 TWE, przedstawianie, z catkowita niezaleznoscia i bezstron-
noscia, opinii na temat toczacej si¢ sprawy. Opinie te maja pomoc Trybunatowi w wy-
pelianiu jego zadan. Przepisy dotyczace rzecznikow generalnych sa bardzo skape
- w wiekszosci do rzecznikow maja zastosowanie te same zasady co wobec s¢dzidow.
Ze Statutu Trybunalu wynika, ze rzecznicy generalni nie moga piastowac zadnych po-
litycznych ani administracyjnych urzedow. Nie moga takze angazowac si¢ w inne za-
robkowe czy tez nieodptatne przedsiewzigcia, chyba ze uzyskali na to zgode Rady Unii
Europejskiej. Funkcje rzecznikow generalnych wynikaja, przede wszystkim, z poszcze-
gdlnych faz postgpowania, szczegélowo opisanych w Regulaminie ETS. Przyktadowo,
Trybunat podejmuje decyzje w sprawie przestuchania wstgpnego po wyshlchanlu rzecz-
nika generalnego (art. 45 Regulaminu); Trybunat jest obowiazany réwniez do jego wy-
stuchania, gdy podejmuje decyzje w sprawie przestuchania swiadkow (art. 47).

W zadnym wypadku nie mozna utozsamia¢ roli rzecznika generalnego, z ta, jaka
petni prokurator. Oskarzycielem w kazdym przypadku jest Komisja, jako straznik prawa
Wspolnot. Rolg rzecznika generalnego pordwnuje si¢ zwykle do tej, jaka petni comissa-
ire du gouvernement we francuskiej Radzie Stanu. Opinia przedstawiana przez rzecznika
koficzy si¢ propozycja orzeczenia w danej sprawie, i cho¢ nie ma ona mocy wiazacej dla
Trybunatu, przewaznie jest przez niego uwzgledniana.

Jak wynika ze statystyk Trybunatu, zwigksza si¢ odsetek spraw, w ktorych Trybunat
wydaje wyrok, bez wystuchania opinii rzecznika generalnego (43 % spraw w 2007 r.
i 33 % w roku 2006)°.

2. Rodzaje postepowan przed ETS

Ze wzgledu na przedmiot postgpowania toczacego si¢ przed ETS mozna wyrdznié
szes$¢ rodzajow postgpowan:
a) w przedmiocie skargi na uchybienie zobowigzaniom,
b) w przedmiocie skargi o uniewaznienie,
¢) w przedmiocie skargi na bezczynnos¢,
d) w przedmiocie skargi odszkodowawczej,
e) w przedmiocie odwotania od wyroku SPI, oraz
f) w przedmiocie pytania prejudycjalnego

W zakresie zamowien publicznych w praktyce dwa typy postgpowan maja najcze-
$ciej miejsce: z tytutu nie wywigzywania si¢ przez panstwo cztonkowskie z jego obo-
wiazkow (Art. 226 TWE) oraz wnioski o udzielenie odpowiedzi na pytania prejudycjalne

(wstepne) (Art. 234 TWE). W zwiazku z powyzszym tylko te dwa rodzaje postgpowan
zostang omowione.

2.1 Sprawy whniesione przez Komisj¢ w trybie art. 226

Przepis art. 226 TWE okresla przebieg postepowania, jakie moze byé wszczete przez
Komisje, bedaca straznikiem Traktatu, w sytuacji, kiedy uzna ona, ze nastapito narusze-
nie przez panstwo cztonkowskie prawa wspolnotowego.

5 Komunikat prasowy Trybunatu nr 14/08 z dnia 7 marca 2008 r. (http://www.curia.europa.eu).
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Naruszenie prawa wspdlnotowego przez panstwo cztonkowskie moze polegac na®:
- braku implementacji lub niepelnej implementacji dyrektywy,
- niestosowaniu lub powielaniu przepiséw rozporzadzenia w prawie krajowym,
- niezastosowaniu si¢ do decyzji Komisji,
- braku stosowania przepiséw dotyczacych zamowien publicznych,
- zawieraniu uméw migdzynarodowych, naruszajacych prawo wspolnotowe,
- celowym ignorowaniu lub lekcewazeniu prawa wspdlnotowego przez sad krajowy,

- nie poinformowaniu Komisji o $rodkach, przez ktére wprowadzane jest w prawie
krajowym i stosowane prawo wspolnotowe.

Komisja, zanim wniesie sprawe do Trybunatu, obowigzana jest, zgodnie z art. 226 Trak-
tatu, da¢ Panstwu, ktorego domniemane naruszenie prawa dotyczy, mozliwo$¢ wypowie-
dzenia si¢ na temat tego naruszenia. W tym celu Komisja wystosowuje do danego panstwa
pierwsze pismo w sprawie naruszenia (ang. letter of formal notice), zawierajace zarzuty
1 wzywajace adresata do ustosunkowania si¢ do podniesionych zarzutow. Jezeli Komisja
nie jest zadowolona z odpowiedzi sporzqdza umotywowana opini¢ (ang. reasoned opmzon)
w sprawie, w ktorej jest obowigzana wyjasni¢, na czym jej zdaniem polega naruszenie pra-
wa wspolnotowego. Umotywowana opinia winna, zgodnie z ugruntowanym orzecznictwem
Trybunatu, zawiera¢ “spojny i szczegdlowy opis powodow, ktore przekonaty Komisje, ze
Panstwo nie wywiazato si¢ z zobowiazan wynikajacych z Traktatu” (orzeczenie w sprawie
274/83 Komisja przeciwko Witochom {1985} ECR 1077). Nie mozna jednak wymagac¢ od
Komisji wskazania w umotywowanej opinii, jakie kroki nalezy podja¢ w celu wyelimino-
wania skutkow danego naruszenia (patrz m. in orzeczenie w sprawie C-247/89 Komisja
przeciwko Republice Portugalii)’. Dalej art. 226 stanowi, ze jezeli Pafistwo nie zastosuje
si¢ do opinii w terminie na nlej wyznaczonym, Komisja moze wnies¢ sprawe do Trybuna-
hu. Wyzej opisane postgpowanie ma charakter wstgpnego postgpowania przedprocesowego
i jak wynika réwniez z publikowanego w niniejszym zbiorze orzecznictwa, odgrywa bar-
dzo wazna rolg. Zgodnie bowiem z utrwalonym orzecznictwem, w sprawach wniesionych
w trybie art. 226 wstgpne postgpowanie okresla przedmiot postgpowania, ktory nie moze
by¢ stopniowo rozszerzany (tak m. in. w sprawie C- 243/89 “Storc—‘:baelt”)8 Innymi sto-
wy, jezeli Komisja nie przedstawila jakiego$ zarzutu w pierwszym pismie w sprawie oraz
w umotywowanej opinii nie moze juz powotywac si¢ na niego, pod rygorem jego nie-
uwzglednienia, w postgpowaniu przed Trybunatem.

2.1.1 Przebieg post¢powania z art. 226

Postgpowanie przed Trybunatem skiada si¢ z dwoch wyraznie od siebie oddzielo-
nych faz: pisemnej i ustnej. Postgpowanie to rozpoczyna si¢ wniesieniem pisemnego
wniosku do Sekretariatu Trybunatu, badz to przez Komisje¢, badz to, jak w art. 227 przez
inne panstwo cztonkowskie. Wniosek jest odnotowywany w rejestrze Trybunatu, a oglo-
szenie o wniesieniu tego wniosku oraz o jego zadaniach jest publikowane w Dzienniku
Urzedowym Unii Europejskiej. Rozpoczyna si¢ wowczas pisemna faza postgpowania.
Wyznaczony zostaje sedzia - sprawozdawca oraz rzecznik generalny, kt(’)rego zadaniem
Jest Sledzenie przebiegu catego postepowania. Wniosek jest wysylany rowniez do drugiej
strony postgpowania, ktdra w ciggu miesiaca powinna ustosunkowacé si¢ do Wysuwanych
zadan. W odpowiedzi na obrong wnioskodawca moze wystapi¢ z replika, za$ pozwany
ztozy¢ odpowiedz na nia.

6 Za A. Wentkowska ,,Postepowania o naruszenie prawa wspdlnotowego przez panstwa czton-
kowskie”, w ,,Unia Europejska. Prawo instytucjonalne i gospodarcze”, praca zbiorowa pod
red. A. Lazowskiego, str. 567, Dom Wydawniczy ABC, Warszawa, 2005 r.

7 Wyrok Trybunatu z 11 lipca 1991 r. (ECR 1991, str. I — 3659).

8 Wyrok Trybunatu z 22 wrzesnia 1989 r. (ECR 1989, str. 04929).



Wymiana tych dokumentéw konczy pisemna fazg postgpowania. Po wystuchaniu spra-
wozdania sedziego - sprawozdawcy oraz opinii rzecznika generalnego, Przewodniczacy
decyduje, czy nalezy przeprowadzi¢ przesluchanie wstgpne oraz czy sprawa powinna
by¢ rozpatrywana w sktadzie Izby czy tez w petnym sktadzie. Po zakonczeniu ewentu-
alnego przestuchania wstgpnego przewodniczacy wyznacza date publicznej rozprawy.
W sprawozdaniu z przestuchania wstgpnego s¢dzia - sprawozdawca podsumowuje fak-
ty oraz argumenty podnoszone przez strony i ewentualnie interwenientéw. Sprawozda-
nie jest upubliczniane w jezyku, w jakim bylo przeprowadzane przestuchanie wstgpne.
Nastepnie sprawa jest rozpatrywana na rozprawie z udziatem rzecznika generalnego.
Sedziowie moga zadawaé pytania stronom postgpowania. Nieco pdzniej, znowu pod-
czas publicznego posiedzenia, Rzecznik generalny przedstawia opinig, zawierajaca jego
poglad na prawne aspekty sprawy oraz propozycje sposobu rozstrzygnigcia. Przedstawie-
nie opinii konczy ustng faz¢ postgpowania. Nastepnie sedziowie obraduja, biorac jako
podstawe tych obrad, wstepny projekt wyroku przygotowany przez sedziego - sprawoz-
dawce. Kazdy z sedziow moze zaproponowac¢ zmiany w tekscie orzeczenia. Ostateczny
wyrok jest odczytywany publicznie, na specjalnie zwotanym posiedzeniu. Wyrok zawie-
ra réwniez decyzj¢ dotyczaca kosztéw procesowych. Samo postgpowanie jest wolne od
optat sadowych, natomiast strona przegrywajaca, zgodnie z art. 69 ust. 2 Regulaminu,
zobowiazana jest do zwrdcenia stronie wygrywajacej kosztow poniesionych przez nig
w zwigzku z postgpowaniem. Koszty te obejmujg glownie wynagrodzenie prawnikow.

Jezykiem postepowania moze by¢ kazdy z jezykow urzgdowych Wspdlnoty. W zasa-
dzie wybor jezyka nalezy do powoda. W przypadku, kiedy pozwanym jest inne pafistwo
cztonkowskie albo osoba prawna lub fizyczna majaca obywatelstwo panstwa cztonkowskie-
g0, jezykiem postepowania jest urzedowy jezyk tego ostatniego panstwa. Jezeli w danym
Panstwie obowiazuje wigcej niz jeden jezyk urzedowy, wybor jezyka nalezy do powoda.

2.1.2 Implementacja wyrokow Trybunalu — art. 228 TWE

W przypadku uznania, ze doszlo do naruszenia prawa wspolnotowego przez pod-
miot, za ktérego dziatanie jest odpowiedzialne dane panstwo czlonkowskie, Trybunat
wydaje orzeczenie, w ktorym stwierdza, ze panstwo nie dopehito swoich zobowiazan
wynikajacych z prawa wspdlnotowego. Wyrok taki ma charakter deklaratoryjny. Trybu-
nat nie moze nakaza¢ panstwu podjecia konkretnych dziatan majacych na celu napra-
wienie tego naruszenia. Obowiazek podjecia niezbednych krokéw dla usunigcia ewen-
tualnych konsekwencji bezprawnego dziatania wynika z dalszych przepiséw Traktatu.
Zgodnie z art. 228, w sytuacji, kiedy Trybunal stwierdzi, ze panstwo cztonkowskie nie
wypemnito swoich zobowigzan, wynikajacych z Traktatu, ma ono obowiazek podjaé §rod-
ki konieczne do wykonania orzeczenia Trybunatu. Jesli Komisja uzna, ze panstwo to nie
podjeto takich srodkow, powtarzana jest wstepna procedura z art. 226 TWE - Komisja po
umozliwieniu panstwu wypowiedzenia si¢ w danej sprawie przedstawia umotywowang
opini¢, zawierajacg zarzuty dotyczace nie wypeknienia tresci orzeczenia. Jesli panstwo
nie podejmie koniecznych srodkéw, przed uptywem terminu okreslonego przez Komisje,
ta ostatnia moze znowu wnies$¢ sprawe do Trybunatu, proponujac we wniosku wysokosé
grzywny, jaka powinno zaplaci¢ dane panstwo. Wreszcie, jezeli Trybunat zgodzi si¢ ze
stanowiskiem Komisji i rOwniez uzna, ze panstwo nie zastosowato si¢ do tresci wyroku,
moze zobowigzad je do zaptacenia okreslonej kary pienieznej lub ryczattowe;.

Kary przewidziane w art. 228 TWE sg nakladane na wniosek Komisji, ktéra powinna
okresli¢ rodzaj oraz wysokos¢ kary. ETS nie jest jednak zwigzany tymi propozycjami.
Jak do tej pory nie bylo zbyt wiele przypadkéw nalozenia kary przez ETS — skuteczno$é¢
tego narzedzia, ktore zmusza panstwo cztonkowskie do zastosowania si¢ do orzeczenia
ETS zostata odkryta stosunkowo niedawno. Kary naktadane przez ETS moga by¢ bardzo
dotkliwe. W 2000 r. Grecja zostata ukarana grzywna w wysokosci 20.000 euro za kazdy
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dzien nie zastosowania si¢ do wyroku wydanego poprzednio przez ETS (w 1992 r.).
W 2003 r. ETS natozyt na Hiszpanie karg¢ ryczaltowa w wysokosci 624.150 euro rocznie
za nie wywiazywanie si¢ z obowigzkdw wynikajacych z orzeczenia ETS, w ktérym ETS
uznat wody kapielowe w Hiszpanii za niespelniajace wymogow prawa europejskiego. Naj-
bardziej surowe jak do tej pory kary zostaly natozone przez ETS na Francj¢ w roku 2005:

- 57.761.250 euro za kazdy szesciomiesigczny okres naruszania prawa wspdlnotowego,
oraz

- 20.000.000 euro kary ryczattowe;.

W odniesieniu do tej ostatniej kary warto zwrocié uwage, ze byl to pierwszy przypadek
kiedy oba rodzaje kar zostaty natozone na panstwo cztonkowskie na podstawie art. 228
TWE (w wyroku ETS podkreslit, ze obie te kary moga by¢ zastosowane kumulatywnie),
Francja jednak nie wykonywata poprzedniego orzeczenia ETS przez 14 lat.

Do tej pory nie bylo jeszcze przypadku natozenia przez ETS grzywny na panstwo
czlonkowskie w zakresie zamdwien publicznych, wydaje si¢ to jednak tylko kwestia
czasu. W grudniu 2004 r. Komisja Europejska wniosta skarge przeciwko RFN o nie-
wykonanie wyroku ETS w potaczonych sprawach C — 20-28/01°. Sprawa ta dotyczyta
zamowien udzielonych przez dwie niemieckie gminy (Bockhorn i Brunszwik) narusze-
niem wspolnotowych przepisow (brak publikacji ogloszenia o zamdwieniu). Zdaniem
Komisji implementacja wyroku ETS powinna polega¢ na uchyleniu umow o zamdwienie
publiczne zawartych z naruszeniem prawa. W swojej skardze Komisja wnioskowata o na-
lozenie na RFN grzywny za kazdy dzien zwtoki w wykonaniu orzeczenia ETS. Jednak
przed wydaniem wyroku w tej sprawie'® obie umowy zostaly rozwiazane i natozenie kar
finansowych stato si¢ nicuzasadnione.

2.1.3 Srodki tymczasowe

Nalezy zwrdci¢ uwage, ze pomigdzy wszczgciem postepowania z art. 226 a wyda-
niem orzeczenia przez Trybunat moze uptynaé sporo czasu. Sredni czas trwania poste-
powania w trybie art. 226 wynosit w 2007 r. ok. 18 miesiecy''. Nic dziwnego zatem,
ze moze powstac potrzeba skorzystania z pewnych srodkow tymczasowych, np. zawie-
szenia postgpowania o udzielenie zamowienia, celem ktorych bytoby zachowanie status
quo, dopdki nie zostanie wydane ostateczne orzeczenie Trybunatu. Art. 243 Traktatu po-
zwala Trybunatowi na zastosowanie, w przypadku postepowania toczacego si¢ w trybie
art. 226 srodkow tymczasowych. Bardziej szczegdtowe zasady ich stosowania okreslone
sa w art. 83 - 88 Regulaminu. Z wnioskiem o zastosowanie takiego $rodka moze wy-
stapi¢ tylko strona postgpowania toczacego si¢ przed Trybunatem, za$ wniosek moze
dotyczy¢ tylko danej sprawy. W kwestii zastosowania srodka decyzj¢ podejmuje zwy-
kle Przewodniczacy, lecz moze on takze przekaza¢ wniosek do rozpoznania przez Try-
bunat. Przewodniczacy, otrzymawszy stosowny wniosek, informuje o nim druga strone
postepowania oraz wyznacza jej okreslony termin do przedstawienia opinii w sprawie.
Charakterystyczne, ze stosowanie srodka tymczasowego jest mozliwe dopiero w momen-
cie, w ktorym sprawa trafi do Trybunatu, nie za$ na wczesniejszych etapach postgpowa-
nia. Tymczasem pomigdzy przedstawieniem przez Komisj¢ pierwszego pisma w sprawie,
a skierowaniem sprawy do Trybunatu moze uptyna¢ sporo czasu. W praktyce zastosowa-
nie takiego Srodka moze polega¢ na zawieszeniu postfgpowama o udzielenie zamowie-
nia. Problem jednak powstaje w sytuacji, kiedy zamowienie zostato juz udzielone, cho¢
jak wynika z zarzadzenia Przewodniczacego w sprawie C-272/91R $rodek tymczasowy
moze by¢ zastosowany nawet po zawarciu umowy z wybranym wykonawca.

* Wyrok ETS z 10 kwietnia 2003 r.
1% Orzeczenie z dnia 18 lipca 2007 r. w sprawie C-503/04 Komisja przeciwko Niemcom
' Komunikat prasowy Trybunatu nr 14/08 z dnia 7 marca 2008 r. (http://www.curia.europa.eu).
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2.1.4 Skarga innego Panstwa Czlonkowskiego - procedura z art. 227

Nie tylko Komisja, ale rowniez inne panstwo cztonkowskie moze wnies¢ skarge do
Trybunatu (art. 227). Zanim pafistwo czlonkowskie wniesie skarge do Trybunatu ma
obowigzek zawiadomi¢ o tym Komisj¢. Tak jak w przypadku opisanej wyzej procedury
z art. 226 Komisja jest obowiazana umozliwi¢ pafistwu, ktérego domniemane naruszenie
dotyczy, wypow1edzeme si¢ W sprawie, a nastepnie, jezeli nie jest zadowolona z otrzyma-
nych wyjasnien, wystapi¢ do niego z umotywowang opinia. Jezeli Komisja nie wystapi
z taka opinig w przeciagu trzech miesi¢cy od zawiadomienia jej przez inne panstwo
czlonkowskie o domniemanym naruszeniu prawa wspolnotowego, sprawa moze by¢
skierowana do Trybunatu pomimo braku umotywowanej opinii.

Postgpowanie w trybie art. 227 nie odgrywa w praktyce zadnej roli. Zadne z poste-
powan w sprawach dotyczacych zamoéwien publicznych nie zostalo wszczete w trybie
art. 227, za$ w innych sprawach byly to pojedyncze przypadki.

2.2 Post¢powanie o wydanie orzeczenia wst¢pnego

Drugim, podstawowym obok skarg bezposrednich, rodzajem postgpowan toczacych
si¢ przed TS jest procedura orzeczen wstgpnych. Okoto potowy spraw rozpatrywanych
przez TS dotyczy wnioskow o udzielenie odpowiedzi na pytania prejudycjalne. Proce-
dura ta jest fundamentem S$cistej 1 partnerskiej wspolpracy organow sadowych panstw
cztonkowskich z Trybunalem Sprawiedliwosci. Ten ostatni, wykorzystu]qc te procedure,
przy uwzngdmenlu celow traktatowych, znaczaco przyczynit si¢ do faktycznej integracji
europejskiej'?.

Trybunat orzeka w formie orzeczenia wstepnego:

1) w przedmiocie interpretacji Traktatu ustanawiajacego Wspolnote Europejska,
2) w przedmiocie waznosci i wyktadni aktéw instytucji wspolnotowych oraz Europej-
skiego Banku Centralnego,

3) w przedmiocie interpretacji statutdow organdéw utworzonych przez Radg, o ile statuty
te przewiduja taka mozliwosc.

Procedura orzeczen wstgpnych ma za zadanie zapewnienie jednolitej interpretacji
prawa wspolnotowego we wszystkich panstwach cztonkowskich UE'. Znaczenie tej pro-
cedury polega takze na:

- zapobiezeniu interpretacji prawa wspdlnotowego wytacznie w swietle regut krajo-
wych systemow prawnych i metod wyktadni,

- dla podmiotéw indywidualnych stanowi jeden ze srodkow ochrony prawnej przyzna-
nych im na podstawie prawa wspolnotowego'.

W procedurze tej TS nie ma bezposredniej kompetencji do stwierdzania niezgodno-
$ci prawa krajowego z prawem wspolnotowym. W wyniku jednak dokonania wyktadni
prawa wspolnotowego sad krajowy uzyskuje zwykle wskazéwke, czy prawo krajowe jest
w danym zakresie zgodne czy tez sprzeczne z prawem UE.

Kwestie zwigzane z interpretacja prawa wspolnotowego moga pojawic si¢ pod—
czas postgpowania toczacego si¢ przed sadami krajowymi w poszczegdlnych pan—
stwach cztonkowskich. W szczegdlnosci moze to dotyczy¢ poszczegodlnych przepisow
Traktatu, jak chociazby w sprawie Komisja Wspolnot Europejskich przeciwko Irlandii

12 M. Taborowski, op. cit, str. 480.
13 Ibidem, str. 479.
14 Ibidem.
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(45/87 ,.Dundalk”), kiedy Trybunat uznal, ze doszto do naruszenia art. 30 (obecnie
art. 28) Traktatu poprzez postawienie warunku, by materiaty uzyte do wykonania zamo-
wienia posiadaly certyfikat zgodnosci ze standardami kraju zamawiajacego. Problemy
interpretacyjne moga si¢ rowniez pojawic, jezeli panstwo czlonkowskie nie dokonato
implementacji dyrektywy w ogoéle lub tez uczynito to, ale w sposob, ktéry budzi pew-
ne watpliwosci. Z takimi wiasnie interpretacjami prawa wspdlnotowego mamy do czy-
nienia w trybie procedury okreslonej w art. 234. Celem wydania orzeczenia wstgpne-
go jest gtownie zapewnienie jednolitego stosowania prawa wspodlnotowego przez sady
krajowe. Jezeli pytanie dotyczace interpretacji prawa wspolnotowego pojawi si¢ w po-
stgpowaniu przed sadem lub trybunatem krajowym, sad lub trybunat moze zwrécic si¢
do Trybunatu z wnioskiem o wydanie orzeczenia wstepnego. Uprawnienia takiego nie
posiadaja strony postepowania toczacego si¢ przed sadem krajowym W sytuacji, kie-
dy osoba prywatna jest zdania, ze nastapito naruszenie prawa wspolnotowego pozostaje
jej dochodzenie naprawienia tego naruszenia w postgpowaniu przed sadem krajowym.
Wiaze sie z tym kwestia bezposredniego skutku postanowien prawa wspolnotowego.
Zgodnie z ustalonym orzecznictwem Trybunatu, osoby prywatne moga powotywaé
si¢ na przepisy Traktatu, w sytuacji, kiedy dane postanowienie ma bezposredni skutek.
Aby przepis mogh by¢ stosowany bezposrednio musza by¢ spetnione dwie przestanki:
przepls ten musi by¢ bezwarunkowy oraz dostatecznie precyzyjny, aby mozna bylo wy-
musi¢ jego stosowanie w postepowaniu przed sadami krajowymi.

Na koniec konieczne jest jeszcze wyjasnienie po_]qma sadu lub trybunatu z art. 234
Traktatu. Kwestia uznania poszczegélnych organéw za sad lub trybunal w rozumie-
niu art. 234 powinna by¢ interpretowana w §wietle prawa wspdlnotowego nie za$ pra-
wa krajowego. Zgodnie z utrwalonym orzecznictwem Trybunatu (tak m. in. w sprawie
C — 54/96) nalezy bra¢ pod uwage szereg elementdw, w tym to czy organ zostat utwo-
rzony zgodnie z prawem, czy jest to organ staty, czy jego wlasciwos¢ jest obligatoryjna,
czy umozliwia wypowiedzenie si¢ stronom w sprawie oraz czy jest on niezalezny od pod-
miotéw podejmujacych decyzje w sprawie udzielenia zamdéwienia publicznego. Nalezy
takze podkresli¢, ze sadem lub trybunatem w rozumieniu art. 234 jest organ, od ktérego
orzeczenia nie przyshuguje srodek odwotawczy zgodnie z prawem krajowym.

2.2.1 Przebieg postgpowania w trybie art. 234

Postgpowanie rozpoczyna si¢ od przedlozenia przez sad krajowy pytan dotycza-
cych wyktadni przepiséw wspolnotowych. Pytania przettumaczone na wszystkie jezyki
wspolnotowe sa udostgpniane nie tylko stronom podstawowego postgpowania, ale takze
panstwom cztonkowskim, Komisji, i jesli jest to konieczne takze Radzie. Ogloszenie
0 postgpowaniu zawierajace pytania oraz nazwy stron publikuje si¢ w Dzienniku Urzedo-
wym Unii Europejskiej. Nastepnie strony post¢gpowania gldwnego, panstwa cztonkow-
skie oraz inne instytucje wspdlnotowe moga w ciaggu dwoch miesigey przedlozy¢ swoje
uwagi na pismie Trybunatowi. Dalsza cz¢$¢ postgpowania jest identyczna jak w przypad-
ku postgpowania z art. 226.

Trybunat ma obowiazek wydac orzeczenie w sprawie interpretacji, chyba ze interpre-
tacji danego przepisu juz wezesniej dokonano lub znaczenie tego przepisu jest oczywiste
i nie pozostawia zadnej swobody w interpretacji. Nawet jezeli w danej sprawie zapadto
juz orzeczenie Trybunatu inny sad krajowy moze wystapi¢ z wnioskiem dotyczacym
interpretacji tego samego przepisu, liczac na inng interpretacj¢ ze strony Trybunatu.
Orzeczenie wydane w trybie art. 234 nosi nazwe “wstepnego” poniewaz postgpowanie
w sprawie jego wydania, jest dla stron jedynie etapem postgpowania gtdéwnego toczacego
si¢ przed sadem krajowym.

W przypadku postgpowania z art. 234 jezykiem tego postegpowania jest jezyk pan-
stwa, ktorego sad przedtozyl pytania Trybunatowi.
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Sredni czas trwania postepowania w trybie art. 234 w 2007 r. wynosit 19,3 miesiaca.
Z analizy poroéwnawczej wynika, ze w 2007 r. Sredni czas trwania postgpowania w spra-
wach prejudycjalnych byt najnizszy od 1995 r. 5.

2.2.2 Obowigzywanie orzeczenia wst¢pnego

Orzeczenie wydane przez Trybunat w trybie art. 234 TWE skierowane jest do sadu
krajowego, ktory zwrécit si¢ z danym pytaniem i jest dla niego wiazace. Poniewaz celem
procedury zwiazanej z wydawaniem orzeczen wstgpnych jest zapewnienie jednolitego
rozumienia i stosowania prawa wspdlnotowego przez sady krajowe, orzeczenie to po-
winno by¢ respektowane roéwniez przez inne sady krajowe. Orzeczenie to nie rozstrzyga
jednak o prawach i obowiazkach stron danego postgpowania toczacego si¢ przed tym
sadem, dla nich istotny jest jedynie wyrok wydany przez sad krajowy w oparciu o odpo-
wiedz udzielona przez Trybunal.

3. Struktura orzeczenia

Pierwszy projekt orzeczenia, w praktyce, jest sporzadzany przez sedziego - sprawoz-
dawce w danej sprawie, po czym nastegpuje dyskusja wyznaczonych do danej sprawy
sedziow 1 wreszcie ustalany jest ostateczny ksztatt orzeczenia. Orzeczenia zapadajg wiek-
szoS$cia glosow. Nie mozna zgtasza¢ zdan odrgbnych, nawet jezeli nie wszyscy se¢dziowie
zgadzaja si¢ ze zdaniem wigkszosci.

Orzeczenie Trybunatu jest, celem tatwiejszej orientacji, podzielone na paragrafy.
W strukturze orzeczenia mozna obecnie wyrdzni¢ dwie bardzo wyrazne czgsci. Pierw-
sza obejmuje podstawy orzeczenia; w tej czesci Trybunat przedstawia zwiezle stan fak-
tyczny, podstawowe argumenty stron oraz ewentualnie opinie interwenientow, czy tez
pytama sadu krajowego, a nastepnie powody, dla ktorych tak a nie inaczej orzekl. Druga
czg$¢ natomiast obejmuje sentencj¢ orzeczenia, poprzedzona decyzja w sprawie kosztow.
Niektore orzeczenia zaw1erathakze na wstepie krétkie streszczenie przygotowane przez
ETS, w ktorym zawarte sa najwazniejsze tezy orzeczenia. Dla zrozumienia powodow, dla
kt(')rych ETS wydat takie a nie inne orzeczenie przydatna moze by¢ takze lektura opinii
rzecznikdw generalnych, ktore sa rowniez publikowane.

Teksty orzeczen wydanych przez ETS i SPI wraz z opiniami rzecznikéw general-
nych sa publikowane przez ETS w kazdym z jezykow urzegdowych Wspdlnoty w Zbiorze
Orzeczen Trybunatu. Sentencje orzeczen sa takze publikowane w Dzienniku Urzedowym
Unii Europejskiej (seria “C”). Teksty wszystkich orzeczen wydanych do tej pory sa pu-
blikowane na internetowej stronie ETS (http://www.curia.europa.eu). W dniu wydania
orzeczenie (takze opinia rzecznika generalnego) jest publikowane w internecie.

Od czasu powotania SPI zmianie ulegl sposdb oznaczania spraw rozpatrywanych przez
ETS i SPI (na potrzeby rozréznienia spraw rozpatrywanych przez ETS i1 SPI). Od 1989 r.
sprawy rozpatrywane przez ETS sa oznaczane litera “C” po ktorej nastgpuje nr sprawy oraz
rok jej wniesienia (np. sprawa C - 324/93, C — 380/98); te za$ rozpatrywane przez SPI sg
oznaczane litera “T”, (np. T — 15/04).! Sprawy wniesione do ETS przed powotaniem SPI
byly oznaczane tylko nr sprawy oraz rokiem jej wniesienia np. 76/81 lub 45/87.

Dariusz Piasta
Wiceprezes Urzedu Zamowien Publicznych

15 Komunikat prasowy Trybunatu nr 14/08 z dnia 7 marca 2008 r. (http://www.curia.europa.eu).
16 Sprawy rozpatrywane przez Sad do spraw Stuzby Publicznej oznaczane sa litera F.



Orzecznictwo Europejskiego
Trybunalu Sprawiedliwosci

w zakresie zamowien
publicznych






Orzeczenie z dnia 9 lutego 2006 r. w sprawach polaczonych
C-226/04 i C-228/04 La Cascina et Zilch

WYROK TRYBUNALU (pierwsza izba)
z dnia 9 lutego 2006 r. (*)

Zamowienia publiczne na ustugi — Dyrektywa 92/50/EWG — Artykut 29 akapit pierwszy
lit. ) i f) — Zobowigzania ustugodawcow — Oplacanie sktadek na ubezpieczenie spotecz-
ne i podatkow

W sprawach potaczonych C-226/04 i C-228/04

majacych za przedmiot wnioski o wydanie, na podstawie art. 234 WE, orzeczenia
w trybie prejudycjalnym, ztozone przez Tribunale amministrativo regionale del Lazio
(Wtochy) postanowieniami z dnia 22 kwietnia 2004 r., ktore wptynety do Trybunatu
w dniu 2 czerwca 2004 r., w postgpowaniach:

La Cascina Soc. coop. arl,

Zilch Srl (C-226/04)

przeciwko

Ministero della Difesa,

Ministero dell’Economia e delle Finanze,

Pedus Service,

Cooperativa Italiana di Ristorazione soc. coop. arl (CIR),
Istituto nazionale per I’assicurazione contro gli infortuni sul lavoro (INAIL),
i

Consorzio G. f. M. (C-228/04)

przeciwko

Ministero della Difesa,

La Cascina Soc. coop. arl,
TRYBUNAL (pierwsza izba),

w sktadzie: P. Jann, prezes izby, K. Schiemann, N. Colneric, K. Lenaerts i E. Juhasz
(sprawozdawca), sedziowie,

rzecznik generalny: M. Poiares Maduro,
sekretarz: L. Hewlett, gtéwny administrator,

uwzgledniajac procedure pisemng i po przeprowadzeniu rozprawy w dniu 30 czerwca
2005 r.,

rozwazywszy uwagi przedstawione:

- w imieniu La Cascina Soc. coop. arl i Zilch Srl przez D. Grossiego, G. Romana-
Cesarea 1 D. Cusmana, avvocati,
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- w imieniu rzadu wloskiego przez 1. M. Bragugli¢, dzialajacego w charakterze pelno-
mocnika, wspieranego przez D. Del Gaiza, avvocato dello Stato,

- w imieniu rzadu austriackiego przez M. Fruhmanna, dziatajacego w charakterze pet-
nomocnika,

- w imieniu Komisji Wspolnot Europejskich przez A. Aresu i K. Wiednera, dziataja-
cych w charakterze pelnomocnikow,

po zapoznaniu si¢ z opinig rzecznika generalnego na posiedzeniu w dniu 8 wrzesnia 2005 r.,
wydaje nastgpujacy

Wyrok

1. Wnioski o wydanie orzeczenia w trybie prejudycjalnym dotycza wyktadni art. 29
akapit plerwszy lit. e) 1 f) dyrektywy Rady 92/50/EWG z dnia 18 czerwca 1992 r.
odnoszacej si¢ do koordynaql procedur udzielania zamdowien publicznych na ushugi
(Dz.U. L 209 str. 1, zwanej dalej ,,dyrektywa”).

2. Whnioski te zostaly ztozone w ramach sporéw zawistych pomigdzy spétkami La Ca-
scina Soc. coop. arl (zwang dalej ,,La Cascina”) i Zilch Srl (zwang dalej ,,Zilch”) oraz
consorzio G. f. M. (zwanym dalej ,,G. f. M”.) a wltoskim ministerstwem obrony i wio-
skim ministerstwem gospodarki i finanséw, jako instytucja zamawiajaca, w przed-
miocie — po pierwsze — wykluczenia tych przedsigbiorstw z udzialu w postgpowaniu
przetargowym na ushugi oraz — po drugie — zgodnosci z art. 29 dyrektywy stanowig-
cego jego odpowiednik przepisu wloskiej regulacji, ktéra zapewnia transpozycje tej
dyrektywy do prawa krajowego.

Ramy prawne

Uregulowania wspolnotowe

3. Z motywéw drugiego i trzeciego dyrektywy wynika, ze zostala ona przyj¢ta w ra-
mach $rodkéw ,,majacych na celu stopniowe ustanowienie rynku wewngtrznego”
oraz ze w zwiazku z tym stuzy ona ,.koordynacji procedur udzielania zamoéwien pu-
blicznych na ushugi”.

4. Motyw dwudziesty dyrektywy stanowi, ze ,,[...] w celu wyeliminowania praktyk
ogolnie ograniczajacych konkurencje oraz ograniczajacych w szczegolnosci udziat
w zamowieniach obywateli innych panstw cztonkowskich niezbgdna jest poprawa
dostepu ustugodawcow do procedur udzielania zamowien”.

5. W duchu otwarcia zaméwien publicznych na jak najszersza konkurencjg¢ art. 13 ust. 5
dyrektywy przewiduje w dziedzinie organizacji konkurséw na projekt, ze ,,[w] kaz-
dym przypadku liczba kandydatéw zaproszonych do sktadania ofert jest wystarcza-
jaca do zapewnienia rzeczywistej konkurencji”. Podobnie, jesli chodzi o procedu-
r¢ ograniczona, art. 27 ust. 2 akapit drugi tej dyrektywy stanowi, ze ,,[w] kazdym
przypadku liczba kandydatéw zaproszonych do sktadania ofert jest wystarczajaca do
zapewnienia rzeczywistej konkurencji”.

6. Artykut 29 dyrektywy, zawarty w rozdziale 2 tytulu VI, Kryteria wyboru jako$cio-
wego”, przewiduje:
,»Z udzialu w zamowieniu mozna wykluczy¢ kazdego ustugodawce:

a) ktory jest w stanie upadtosci lub likwidacji, ktérego dziatalno$é jest objeta za-
rzadem sadowym, ktéry zawarl umowe z wierzycielami, zawiesit dziatalnosé
gospodarczg albo znajduje si¢ w analogicznej sytuacji, wynikajacej z podobnej
procedury zgodnej z krajowymi przepisami ustawowymi i wykonawczymi;

18



b) ktdry jest przedmiotem postepowania o ogloszenie upadtosci, o wydanie nakazu
przymusowej likwidacji, o ustanowienie zarzadu sadowego, postepowania ukta-
dowego z wierzycielami lub innego podobnego postgpowania zgodnego z krajo-
wymi przepisami ustawowymi i wykonawczymi;

¢) ktory zostal skazany prawomocnym wyrokiem za przestgpstwo zwiazane z jego
dziatalnoscig zawodowa;

d) ktory jest winny powaznego wykroczenia zawodowego, udowodnionego za po-
moca jakichkolwiek srodkdéw przez instytucje zamawiajace;

e) ktory nie wypehnia zobowiazan dotyczacych optacania sktadek na ubezpieczenie
spoteczne, zgodnie z przepisami prawnymi kraju, w ktérym ma siedzibe [... ], lub
zgodnie z przepisami prawnymi kraju instytucji zamawiajacej;

f) ktory nie wypetnia zobowigzan dotyczacych ptatnosci podatkéw, zgodnie z prze-
pisami prawnymi kraju instytucji zamawiajace;j;

g) ktory jest winny powaznego wprowadzenia w btad w zakresie przekazania lub
nieprzekazania informacji, ktére mogg by¢ wymagane na mocy niniejszego roz-
dziahu.

W przypadku gdy instytucja zamawiajaca zobowiazuje ustugodawce do udowod-
nienia, ze nie stosuje si¢ do niego zaden z przypadkéw wymienionych w lit. a),
b), ¢), e) lub f), przyjmuje za wystarczajacy dowod:

- [
- w przypadku lit. e) Iub f) — zaswiadczenie wydane przez witasciwe organy
panstwa cztonkowskiego, ktorego to dotyczy.

[...]

Panstwa cztonkowskie wyznaczaja, w terminie okres§lonym w art. 44, organy
1 podmioty wlasciwe do wydawania takich dokumentow lub zaswiadczen i nie-
zwlocznie powiadamiaja o tym inne panstwa cztonkowskie oraz Komisje”.

Uregulowania krajowe

7. Dyrektywa zostata przetransponowana do prawa wloskiego dekretem ustawodaw-
czym nr 157 z dnia 17 marca 1995 r. (GURI nr 104 z dnia 6 maja 1995 r., zwanym
dalej ,,dekretem nr 157/1995”).

8. Artykut 12 lit. d) i e) tego dekretu w brzmieniu wynikajacym z zastgpujacego go
art. 10 dekretu ustawodawczego nr 65 z dnia 25 lutego 2000 r. (GURI nr 70 z dnia
24 marca 2000 r., zwany dalej ,,art. 12 dekretu nr 157/1995”), ktory zapewnia trans-
pozycje do prawa krajowego art. 29 dyrektywy, stanowi:

»|---] z udziatu w zamowieniach publicznych wykluczeni sa kandydaci:

ktorzy maja nieuregulowane zobowiazania w zakresie ptatnosci sktadek na ubezpie-
czenie spoleczne pracownikow, zgodnie z wloskimi przepisami prawnymi lub prze-
pisami kraju, w ktérym maja siedzibe;

ktorzy maja nieuregulowane zobowigzania w zakresie ptatnosci podatkow, zgodnie
z wloskimi przepisami prawnymi lub przepisami kraju, w ktdrym maja siedzibg”.
Postegpowania przed sagdem krajowym i pytania prejudycjalne

9. W grudniu 2002 r. wloskie ministerstwo obrony w porozumieniu z ministerstwem
gospodarki i finanséw zamiescito w Gazzetta ufficiale della Repubblica italiana
oraz w Dzienniku Urzedowym Wspolnot Europejskich ogloszenie o ograniczonym
1 przyspieszonym przetargu w celu udzielenia zamoéwienia publicznego na ushugi
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restauracyjne w jednostkach i departamentach ministerstwa obrony znajdujacych si¢
na terytorium catego kraju. Termin do ztozenia wniosku o dopuszczenie do udziatu
W przetargu zostal wyznaczony na dzien 15 stycznia 2003 r., a termin do sktadania
ofert na dzien 3 marca 2003 r.

10. Przetarg ten skfadat si¢ z szesnastu czgsci. W odniesieniu do kazdej z nich przewi-
dziane byto inne roczne wynagrodzenie oraz specyficzny obszar realizacji i szczegol-
ny zakres $wiadczen.

11. Do przetargu zgtosity si¢ migdzy innymi La Cascina i Zilch jako tymczasowe kon-
sorcjum przedsigbiorstw — w odniesieniu do wigkszosci z szesnastu czesci — oraz
G. f. M. wylacznie w odniesieniu do czgsci nr 7.

12.W dniu 4 grudnia 2003 r. instytucja zamawiajaca podjeta decyzje o wykluczeniu
z postepowania La Cascina i G. f. M. z powodu nieuregulowanych zobowigzan w za-
kresie ptatnosci sktadek na ubezpieczenie spoteczne pracownikdw, jak rowniez Zilch,
z powodu nieuregulowanych zobowiazan w zakresie ptatnosci podatkow.

13.Te trzy podmioty, ktérych dotyczy postgpowanie, wniosty do sadu krajowego o uchy-
lenie tej decyzji. W szczegolnosci La Cascina i G. f. M. podnosity, ze zaptata skta-
dek na ubezpieczenie spoteczne zostata uregulowana pdzniej. Zilch ze swojej stro-
ny twierdzita, ze cze$¢ zadanego podatku byta przedmiotem ulgi podatkowej oraz
— odnosnie do pozostalej czesci naleznego podatku — ze byta ona objeta ,,amnestia
podatkowa” zgodnie z podatkowym instrumentem legalizujacym uchwalonym przez
ustawodawceg krajowego w 2002 r., na podstawie ktorego przystugiwalo jej prawo do
zaptaty podatku w ratach.

14.Instytucja zamawiajaca twierdzita natomiast, ze pozniejsze uregulowanie nie ozna-
cza, 1z skarzace przedsigbiorstwa w momencie uptywu terminu do sktadania wniosku
o dopuszczenie do udziatu w przetargu, tj. w dniu 15 stycznia 2003 r. miaty uregulo-
wang sytuacj¢ w zakresie swoich zobowigzan.

15.Sad krajowy stwierdza roznicg w sformutowaniu art. 29 dyrektywy i art. 12 dekretu
nr 157/1995. Tak wigc, podczas gdy przepis wspdlnotowy przewiduje mozliwosé
wykluczenia z udzialu w zamdéwieniu ustugodawcy, ktory ,,nie wypetnit” swoich
zobowiazan, to przepis krajowy wyklucza tego ustugodawce, ktéry ,,ma nieuregulo-
wane” swoje zobowiazania.

16.Sad ten w konsekwencji zadaje sobie pytanie, czy bedacy przedmiotem postepowa-
nia przepis krajowy nie ma charakteru bardziej liberalnego i nie daje wigcej swobody
organom krajowym oraz odwoluje si¢ w tym wzgledzie do rozbieznosci interpreta-
cji wystepujacych w rozstrzygnigciach sadéw wioskich wydanych w tej dziedzinie.
Niektore sady uznajg bowiem uregulowanie w terminie pozniejszym, tj. po upiyw1e
koncowego terminu do ztozenia wniosku o dopuszczenie do udzialu w zamdéwieniu,
w dwoch rodzajach sytuacji:

- w przypadku gdy zainteresowane podmioty zakwestionowaty zasadnos¢ swoich
zobowiazan przed wlasciwymi krajowymi organami administracyjnymi lub sa-
dowymi,

- w przypadku gdy rzeczywiscie uchybiwszy swoim zobowiazaniom, skorzystaty
Z instrumentow obnlzajqcych zobowigzania podatkowe wydanych przez panstwo,
ktdre zezwolito im na pdzniejsze uregulowanie ich sytuacji w dziedzinie podatkow
i ubezpieczenia spotecznego, lub z instrumentow amnestii podatkowe;.

17.Zwazywszy, ze taka interpretacja mogtaby doprowadzi¢ do nieréwnego traktowa-
nia ushugodawcow oraz do paralizu postgpowania w sprawie udzielenia zamdwie-
nia, Tribunale amministrativo regionale del Lazio postanowit zawiesi¢ postgpowanie
i zwroci¢ si¢ do Trybunatu z nastepujacymi pytaniami prejudycjalnymi:

20



»1) Czy ww. przepisy omawianej dyrektywy nalezy interpretowa¢ w ten sposob, ze
tam, gdzie ustawodawca wspolnotowy uzywa sformutowan »ktory nie wypekia
zobowigzan dotyczacych oplacania sktadek na ubezpieczenie spoteczne, zgodnie
z przepisami prawnymi kraju, w ktorym ma siedzibe, lub zgodnie z przepisa-
mi prawnymi kraju instytucji zamawiajacej« jak rowniez »ktdry nie wypeknia
zobowigzan dotyczacych ptatnosci podatkdw, zgodnie z przepisami prawnymi
kraju instytucji zamawiajacej«, odnosza si¢ one wytacznie do wypetnienia tych
zobowiazan przez zainteresowany podmiot w chwili uptywu terminu do ztozenia
wniosku o dopuszczenie do udziatu w przetargu (lub w kazdym razie w okresie
poprzedzajacym udzielenie zamdwienia) poprzez dokonanie catkowitej i termi-
nowej platnosci?

2) Czy w konsekwencji, wloskie przepisy wykonawcze (tj. art. 12 lit. d) i ) dekretu
ustawodawczego nr 157 z dnia 17 marca 1995 r.), ktére odmiennie od wyzej
cytowanego przepisu wspdlnotowego pozwalaja na wykluczenie z udziatu w za-
moéwieniach publicznych podmiotow, ktdre »maja nieuregulowane zobowigzania
w zakresie platnosci sktadek na ubezpieczenie spoteczne pracownikéw, zgodnie
z wloskimi przepisami prawnymi lub przepisami kraju, w ktérym maja siedzi-
be«, lub »maja nieuregulowane zobowiazania w zakresie ptatnosci podatkow,
zgodnie z wloskimi przepisami prawnymi lub przepisami kraju, w ktérym maja
siedzibg« nalezy interpretowac z wylacznym odniesieniem do — stwierdzonego
we wskazanym powyzej terminie (tj. terminie do ztozenia wniosku o dopuszcze-
nie do udziatu w przetargu lub okresie bezposrednio poprzedzajacym udzielenie
zamdwienia, rowniez o charakterze nieostatecznym) — niewykonania tych zobo-
wigzan, z wytaczeniem mozliwosci uwzglednienia jakiegokolwiek pozniejszego
»uregulowania« zobowigzan przez takie podmioty?

3) Czy tez — odmiennie — (w przypadku gdy w swietle wskazan zawartych w pyta-
niu 2, przepisy krajowe zostatyby uznane za niezgodne z przestankami i celem
przepisow wspolnotowych) mozna uznac¢, ze ustawodawca krajowy, w Swietle
cigzacych na nim obowiazkéw w zakresie wprowadzenia przepiséw wspdlno-
towych wyrazonych w omawianej dyrektywie, moze dopusci¢ do udziatu w za-
moéwieniach publicznych réwniez podmioty, ktére pomimo braku »uregulowa-
nia« cigzacych na nich zobowigzan w chwili uptywu terminu zgloszenia udziatu
w rzeczonych zamdéwieniach, sa w stanie udowodni¢ zdolnos¢ do uregulowa-
nia zobowiazan (i to, ze podjely dzialania w tym kierunku) przed udzieleniem
zamowienia?

4) Jezeli dopuszczalna jest wyktadnia wskazana w pytaniu 3 i w konsekwencji
moga by¢ wprowadzone bardziej elastyczne przepisy, niz te ktore wynikatyby
z rygorystycznego rozumienia przyjetego przez ustawodawce wspolnotowego
pOJ ¢cia »wypetnienie zobowiazan«, czy taka regulacja nie pozostaje w sprzecz-
nosci z podstawowymi zasadami prawa wspdlnotowego, takimi jak zasada réw-
nego traktowania wszystkich obywateli Unii, jak rowniez — wylacznie w zakresie
dotyczacym zamdwien publicznych — gwarancji rownych warunkow dla wszyst-
kich, ktorzy ztozyli wniosek o dopuszczenie do udzialu w takim zamowieniu?”.

W przedmiocie pytan prejudycjalnych

18.Na wstepie nalezy zaznaczy¢, ze zgodne z postanowieniami tytutu II dyrektywy sto-
sowanie jej przepisow jest uzaleznione od zakwalifikowania danych ustug. Jednakze
to zakwalifikowanie, poniewaz wymaga dokonania oceny stanu faktycznego, nalezy
do sadu krajowego; Trybunat dokona zatem wyktadni przepisow dyrektywy powo-
tanych we wniosku o wydanie orzeczenia w trybie prejudycjalnym. Z wniosku tego
wynika ponadto, ze dotyczy on procedury ograniczonej w rozumieniu dyrektywy.
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19.Sad krajowy poprzez swoje pytania zamierza zasadniczo dowiedzie¢ si¢, po pierwsze,

czy art. 29 akapit pierwszy lit. e) i f) dyrektywy nalezy interpretowac¢ w ten sposéb,
ze stoi on na przeszkodzie przepisowi krajowemu, ktory odnosi si¢ do sytuacji ushu-
godawcy, ktdry ,,ma nieuregulowane” zobowigzania socjalne lub podatkowe. Po dru-
gie, zastanawia si¢, w ktorym momencie ustugodawca ma obowiazek przedstawienia
dowodu wypehienia tych zobowigzan. Po trzecie, zadaje sobie pytanie, czy ustugo-
dawcg, ktory albo jest w zwloce z oplacaniem sktadek lub podatkow albo uzyskat
zezwolenie wasciwych wladz na optacenie tych sktadek lub podatkdéw w ratach, czy
tez wniost skarge administracyjng lub sadowa podwazajaca istnienie lub Wysokosc
swoich zobowigzan dotyczqcych ubezpieczenia spotecznego lub zobowiazan podat-
kowych nalezy uzna¢ za podmiot, ktéry nie wypetnit swoich zobowiazan socjalnych
lub podatkowych w rozumieniu art. 29 akapit pierwszy lit. e) i f) dyrektywy.

20. W celu udzielenia nalezytej odpowiedzi na te pytania nalezy na poczatku zaznaczy¢,

21.

ze dyrektywy wspdlnotowe dotyczace zamowien publicznych maja na celu koordy-
nacje krajowych procedur w tej dziedzinie. Jesli chodzi w szczegolnosci o zamo-
wienia publiczne na ustugi, motyw trzeci dyrektywy stanowi, ze cele zdefiniowane
w motywach pierwszym i drugim ,,[...] wymagaja koordynacji procedur udzielania
zamowien publicznych na ustugi”.
W kontekscie koordynacji, art. 29 dyrektywy przewiduje siedem podstaw wykluczenia
kandydatéw z udziatu w zamdwieniu, ktore odnosza si¢ do ich uczciwosci zawodowej,
wyplacalnosci, wiarygodnosci. Przepis ten pozostawia zastosowanie tych wszystkich
przypadkow wykluczema do oceny panstw cztonkowskich, o czym swiadczy wyraze-
nie ,,z udzialu w zamoéwieniu mozna wykluczy¢ [...]7, ktore znajduje si¢ na poczatku
tego przepisu i wyraznie odsyta w lit. e) i f) do przepisow krajowych.

22. W ten sposob, jak zasadnie zauwaza Komisja Wspdlnot Europejskich, rozwazany

przepis sam okresla wylaczne granice uprawnien panstw cztonkowskich w tym zna-
czeniu, ze nie moga one ustanawia¢ innych przypadkéw wykluczenia niz przypadki
tam wskazane. To uprawnienie panstw czlonkowskich jest réwniez ograniczone przez
ogolne zasady przejrzystosci 1 rownego traktowania (zob. w szczegolnosci wyroki
z dnia 12 grudnia 2002 r. w sprawie C-470/99 Universale-Bau i in., Rec. str. [-11617,
pkt 91192 oraz z dnia 16 pazdziernika 2003 r. w sprawie C-421/01 Traunfellner, Rec.
str. 1-11941, pkt 29).

23. Artykut 29 dyrektywy w konsekwencji nie ma na celu jednolitego stosowania na

szczeblu wspolnotowym wymienionych tam podstaw wykluczenia, poniewaz pan-
stwa cztonkowskie majq prawo do niestosowania w ogole tych podstaw wyklucze-
nia, decydujac 51e; na mozliwie jak najszerszy udzial w post@powamach W sprawie
udzielania zaméwien pubhcznych lub tez na wiaczenie ich do przepiséw krajowych
z réznym stopniem surowosci, ktory moze si¢ zmienia¢ w zaleznosci od sprawy,
w oparciu o krajowe wzgledy porzqdku prawnego, gospodarczego lub spolecznego.
W ramach tego panstwa cztonkowskie maja prawo do ztagodzenia lub do uelastycz-
nienia kryteriow ustanowionych w art. 29 dyrektywy.

24.Po pierwsze, jesli chodzi o kwestig, czy art. 29 akapit pierwszy lit. e) i f) dyrektywy

nalezy interpretowaé w ten sposob, ze stoi na przeszkodzie przepisowi krajowemu,
odnoszacemu si¢ do sytuacji ustugodawcy, ktdry ,,ma nieuregulowane” zobowiaza-
nia socjalne lub podatkowe, przepis ten daje panstwom cztonkowskim uprawnienie
do wykluczenia kazdego kandydata, ,,ktory nie wypetnia zobowigzan” dotyczacych
optacania sktadek na ubezpieczenie spoteczne oraz platnosci podatkoéw ,,zgodnie
z [krajowymi] przepisami prawnymi”.

25.Przepis ten nie zawiera definicji pojecia ,,nie wypehié swoich zobowigzan”. Biorac
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pod uwage rozwazania zawarte w pkt 23 niniejszego wyroku, autorzy dyrektywy nie
zamierzali nada¢ temu pojgciu autonomicznej wspolnotowej kwalifikacji, lecz odestali
w tym wzgledzie do przepisow krajowych. Zatem to przepisy krajowe majq szczegoto-
wo okresli¢ tres¢ i zakres danych obowiazkow jak rowniez przestanek ich spetnienia.



26.Ustawodawca wiloski skorzystal z uprawnienia, jakie przyznaje mu art. 29 akapit

pierwszy lit. e) i f) dyrektywy, wprowadzajac w art. 12 lit. d) i e) dekretu ustawodaw-
czego nr 157/1995 te dwie podstawy wykluczenia. Sad krajowy zwraca si¢ jednak
po pierwsze, z pytaniem, czy poprzez uzycie zwrotu ,,ktérzy maja nieuregulowane
zobowigzania [...]”, przepis ten nie ma charakteru bardziej liberalnego i czy nie daje
on wigcej swobody organom krajowym w poréwnaniu ze sformutowaniem uzytym
w art. 29 lit. e) i ) dyrektywy.

27.W tym wzgledzie nalezy zaznaczy¢, ze jak stusznie zauwazaja zainteresowani, kto-

rzy przedstawili uwagi przed Trybunatem, sformulowania ,,nie wypetié¢” swoich
zobowigzan lub ,,mie¢ nieuregulowane” zobowigzania uzywane sa bez rozroznienia
w roznych dyrektywach wspdlnotowych z dziedziny zamdowien publicznych. Tak jest
np. w art. 24 lit. e) i f) dyrektywy Rady 93/37/EWG z dnia 14 czerwca 1993 r. doty-
czacej koordynacji procedur udzielania zamoéwien publicznych na roboty budowlane
(Dz.U. L 199, str. 54), w art. 20 ust. 1 lit. e) i1 f) dyrektywy Rady 93/36/EWG z dnia
14 czerwca 1993 r. dotyczacej koordynacji procedury udzielania zamoéwien publicz-
nych na dostawy (Dz.U. L 199, str. 1), a takze w przypadku art. 45 ust. 2 lit. ) i f)
dyrektywy 2004/18/WE Parlamentu Europejskiego i Rady z dnia 31 marca 2004 r.
w sprawie koordynacji procedur udzielania zamdwien publicznych na roboty bu-
dowlane, dostawy i ushugi (Dz.U. L 134, str. 114), ktora weszta w zycie w dniu
31 stycznia 2006 r. Nie istnieje zatem jakakolwiek réznica migdzy tymi dwoma sfor-
mulowaniami.

28.Na gruncie tych wtasnie rozwazan nalezy dokonac¢ analizy réznych sytuacji, do kto-

rych odwotuje si¢ sad krajowy.

29.Po drugie, sad krajowy zwraca si¢ z pytaniem, czy dla wypetnienia swoich zobo-

wigzan w zakresie sktadek na ubezpieczenie spoteczne i podatkow ustugodawca po-
winien ,,w chwili uptywu terminu do ztozenia wniosku o dopuszczenie do udziatu
w przetargu lub w kazdym razie w okresie poprzedzajacym udzielenie zamowienia”
dokona¢ ,,catkowitej i terminowej” ptatnosci.

30. W celu okreslenia momentu, do ktdrego nalezy si¢ odnies¢ dla dokonania oceny czy

31.

kandydat wypetnit swoje zobowigzania, zwazywszy ze art. 29 akapit pierwszy lit. e)if)
dyrektywy odsyta do przepisow prawnych panstw cztonkowskich dla okreslenia tre-
$ci pojecia ,,wypetni¢ swoje zobowigzania” oraz ze ustawodawca wspolnotowy nie
zmierzat do jednolitego stosowania tego artykutu we Wspodlnocie, logicznie nalezy
uznac, ze to samo odestanie do przepiséw krajowych obowigzuje jesli chodzi o okre-
$lenie tego momentu.

Do krajowych przepiséw nalezy zatem okreslenie terminu, do ktérego lub w prze-
ciggu ktorego zainteresowani powinni dokona¢ ptatnosci odpowiadajacych ich zo-
bowigzaniom lub tez — jesli chodzi o inne sytuacje uwzglednione przez sad krajowy
i ktore zostaty omoéwione w pkt 34-39 niniejszego wyroku — udowodni¢ spetnienie
przestanek pdzniejszego uregulowania. Terminem tym moze by¢ w szczegoélnosci
data uptywu terminu do ztozenia wniosku o dopuszczenie do udziatu w zamoéwieniu,
data nadania przesytki z zaproszeniem do ztozenia oferty, data uptywu terminu do
ztozenia ofert kandydatow, data dokonania oceny ofert przez instytucj¢ zamawiajaca,
czy nawet moment bezposrednio poprzedzajacy udzielenie zamdowienia.

32.Nalezy jednak sprecyzowal, ze obowigzujace we wszystkich procedurach udzie-

lania zamowien publicznych zasady przejrzystosci i rownego traktowania, w mysl
ktérych przestanki materialne i formalne dotyczace udziatu w zaméwieniu powin-
ny by¢ z gory okreslone, stawiaja wymog jasnego okreslenia terminu i podania go
do publicznej wiadomosci, tak aby zainteresowani mogli doktadnie pozna¢ wymo-
gi procedury oraz uzyska¢ pewnosé, ze takie same wymogi obowiazuja wszystkich
konkurentéw. Termin ten moga okresla¢ przepisy krajowe lub jego okreslenie moze
zosta¢ w nich powierzone instytucjom zamawiajacym.
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33.Tak wigc za kandydata, ktoéry wypehit swoje zobowigzania uwaza si¢ tego, kto w ter-
minie, o ktérym mowa powyzej w pkt 31, dokonal catkowitej ptatnosci z tytutu jego
zadhuzenia w zakresie ubezpieczenia spotecznego i podatkow, z zastrzezeniem omo-
wionych w pkt 34-39 niniejszego wyroku przypadkow pdzniejszego uregulowania
albo wniesienia skargi administracyjnej lub sadowej. Zwykle rozpoczecie dokony-
wania platnosci w danym momencie, dowod poswiadczajacy zamiar platnosci czy
tez dowod zdolnosci finansowej do uregulowania, ktére nastapi po tym momencie
nie sa wystarczajace, gdyz naruszatyby zasadg¢ rownego traktowania kandydatow.

34.Po trzecie, wniosek sadu krajowego dotyczy zasadniczo kwestii czy za zgodnag
z art. 29 akapit pierwszy lit. e) i f) dyrektywy mozna uzna¢ krajowa regulacje Iub
praktyke administracyjna, ktéra w celu dopuszczenia ustugodawcow do postepowa-
nia w sprawie udzielenia zamdwienia publicznego przyznaje im mozliwo$¢ pozniej-
szego uregulowania ich sytuacji w dziedzinie podatkéw Iub ubezpieczenia spotecz-
nego na podstawie przyjetych przez dane panstwo cztonkowskie instrumentdw obni-
zajacych zobowiazania podatkowe albo amnestii podatkowej lub na podstawie ugody
administracyjnej majacej na celu roztozenie na raty lub zmniejszenie zadtuzenia.

35.Nalezy Zaznaczyc w tym wzglqdzw ze jak stusznie zauwaza rzecznik generalny
w pkt 29 swojej opinii, kwota i wymagalnos¢ zobowiazan w dziedzinie podatkow
1 ubezpieczenia spotecznego sg zdefiniowane w prawie krajowym. Tak samo do pra-
wa krajowego nalezy rowniez, jak pokreslono juz powyzej w pkt 25, okreslenie tresci
i zakresu pojgcia ,,wypetni¢ swoje zobowigzania”. Ponadto terminem decydujacym
w tym wzgledzie jest termin okreslony w przepisach krajowych, jak wyjasniono
w pkt 31 niniejszego wyroku.

36.Zatem krajowa regulacja lub praktyka administracyjna, zgodnie z ktorymi w przy-
padku instrumentéw obnizajacych zobowiazania podatkowe albo amnestii podat-
kowej lub wskutek ugody administracyjnej dani kandydaci sa uznani za podmioty
majace uregulowana sytuacje w zakresie ich zobowigzan w celu dopuszczenia ich do
postepowania w sprawie udzielenia zamowienia jest zgodna z art. 29 akapit pierwszy
lit. e) i f) dyrektywy pod warunkiem, Ze zainteresowani w terminie, o ktorym mowa
w pkt 31 niniejszego wyroku, przedstawia dowdd skorzystania z instrumentu obnize-
nia zobowiazan podatkowych albo z amnestii podatkowej lub z ugody administracyj-
nej dotyczacej ich zadluzenia.

37.W koncu wniosek sadu krajowego dotyczy skutkow, jakie nalezy wigza¢ z wniesie-
niem przez kandydata skargi administracyjnej lub sadowej na decyzj¢ wlasciwych
organéw podatkowych lub do spraw ubezpieczen spotecznych dla stwierdzenia, czy
kandydat ten ma uregulowang sytuacj¢ w zakresie zobowigzan w celu dopuszczenia
go do postepowania w sprawie udzielenia zamdwienia publicznego.

38.Nalezy uznad, ze odestanie w art. 29 akapit pierwszy lit. e) 1 f) dyrektywy do prawa
krajowego zachowuje waznos¢ takze w tej kwestii. Niemniej jednak skutki wniesie-
nia skargi administracyjnej lub sadowej sa $cisle zwigzane z wykonywaniem i posza-
nowaniem fundamentalnych praw w zakresie ochrony sadowej, ktorych przestrze-
ganie zapewnia rowniez wspolnotowy porzadek prawny. Krajowe uregulowania,
ktére pomijalyby catkowicie skutki wniesienia skargi administracyjnej lub sadowe;j
dla mozliwosci wzigcia udziatu w postgpowaniu w sprawie udzielenia zamowienia,
grozityby naruszeniem podstawowych praw zainteresowanych podmiotdw.

39.Do krajowego porzadku prawnego nalezy zatem — przy uwzglednieniu tego ograni-
czenia — okreslenie, czy wniesienie skargi administracyjnej lub sadowej pociaga za
soba skutki, ktore zobowiazujg instytucje zamawiajaca do uznania, ze dany kandydat
ma uregulowana sytuacj¢ w zakresie zobowiazan, do czasu wydania ostatecznej de-
cyzji, w celu dopuszczenia go do postepowania w sprawie udzielenia zamowienia,
pod warunkiem, ze skarga taka zostanie wniesiona z zachowaniem terminu, o ktorym
mowa w pkt 31 niniejszego wyroku.
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40.Na przedstawione pytania nalezy zatem udzieli¢ odpowiedzi, ze art. 29 akapit pierw-
szy lit. e) 1 f) dyrektywy nie stoi na przeszkodzie krajowej regulacji lub krajowej
praktyce administracyjnej, zgodnie z ktérymi ustugodawca, ktory w chwili uptywu
terminu do zlozenia wniosku o dopuszczenie do udzialu w zamowieniu nie wypehnit
swoich zobowigzan w zakresie sktadek na ubezpieczenie spoteczne oraz podatkdéw
poprzez dokonanie odpowiednich ptatnosci w catosci, moze uregulowac swoja sytu-
acje w terminie pdzniejszym
- na podstawie przyjetych przez panstwo instrumentéw amnestii podatkowej lub

obnizenia zobowiazan podatkowych, lub

- na podstawie ugody administracyjnej majacej na celu roztozenie na raty lub
zmnigjszenie zadluzenia, lub

- poprzez wniesienie skargi administracyjnej lub sadowej,

pod warunkiem, ze udowodni w terminie okreslonym przez krajowa regulacje lub
krajowa praktyke administracyjng skorzystanie z takich instrumentow, takiej ugody
lub wniesienie takiej skargi w tym terminie.

W przedmiocie kosztow

41.Dla stron postgpowania przed sadem krajowym niniejsze postgpowanie ma charakter
incydentalny, dotyczy bowiem kwestii podniesionej przed tym sadem; do niego za-
tem nalezy rozstrzygnigcie o kosztach. Koszty poniesione w zwiazku z przedstawie-
niem uwag Trybunatowi, inne niZ poniesione przez strony postgpowania przed sagdem
krajowym, nie podlegaja zwrotowi.

Z powyzszych wzgledow Trybunat (pierwsza izba) orzeka, co nastepuje:

Artykul 29 akapit pierwszy lit. e) i f) dyrektywy Rady 92/50/EWG z dnia
18 czerwca 1992 r. odnoszacej si¢ do koordynacji procedur udzielania zamowien
publicznych na ushugi nie stoi na przeszkodzie krajowej regulacji lub krajo-
wej praktyce administracyjnej, zgodnie z ktorymi ustlugodawca, ktéry w chwili
uplywu terminu do zlozenia wniosku o dopuszczenie do udzialu w zaméwieniu
nie wypelnil swoich zobowiazan w zakresie skladek na ubezpieczenie spoleczne
oraz podatkow poprzez dokonanie odpowiednich platnosci w calo$ci, moze ure-
gulowac swoja sytuacje w terminie péZniejszym
- na podstawie przyjetych przez panstwo instrumentéw amnestii podatkowej
lub obnizenia zobowiazan podatkowych, lub

- na podstawie ugody administracyjnej majacej na celu rozlozenie na raty lub
zmniejszenie zadluzenia, lub

- poprzez wniesienie skargi administracyjnej lub sadowej,

pod warunkiem, ze udowodni w terminie okreslonym przez krajowa regulacje
lub krajowa praktyke administracyjna skorzystanie z takich instrumentow, ta-
kiej ugody lub wniesienie takiej skargi w tym terminie.

Podpisy

* Jezyk postgpowania: wioski.
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Orzeczenie z dnia 6 kwietnia 2006 r. w sprawie C-410/04 ANAV

WYROK TRYBUNALU (pierwsza izba)
z dnia 6 kwietnia 2006 r.(*)

Swoboda $wiadczenia ustug — Ushugi z zakresu lokalnego transportu publicznego —
Udzielenie zamdwienia bez przeprowadzenia przetargu — Udzielenie zamoéwienia przez
organ publiczny na rzecz przedsigbiorstwa, w ktorej kapitale posiada on udziat

W sprawie C-410/04

majacej za przedmiot wniosek o wydanie, na podstawie art. 234 WE, orzeczenia w try-
bie prejudycjalnym, ztozony przez Tribunale amministrativo regionale per la Puglia
(Wtochy) postanowieniem z dnia 22 lipca 2004 r., ktére wptyngto do Trybunatu w dniu
27 wrzesnia 2004 r., w postgpowaniu:

Associazione Nazionale Autotrasporto Viaggiatori (ANAV)
przeciwko

Comune di Bari,
AMTAB Servizio SpA,

TRYBUNAL (pierwsza izba),

w sktadzie: P. Jann, prezes izby, J.N. Cunha Rodrigues (sprawozdawca), K. Lenaerts,
M. Ilesi¢ 1 E. Levits, sedziowie,

rzecznik generalny: L.A. Geelhoed,
sekretarz: M. Ferreira, gldwny administrator,

uwzgledniajac procedure pisemng i po przeprowadzeniu rozprawy w dniu 27 pazdzier-
nika 2005 r.,

rozwazywszy uwagi przedstawione:
- w imieniu Associazione Nazionale Autotrasporto Viaggiatori (ANAV) przez C. Co-
lapinta, avvocato,
- w imieniu Comune di Bari przez R. Verna, B. Capruzzi i R. Cioffi, avvocati,

- w imieniu AMTAB Servizio SpA przez G. Notarnicolg i V. Caputiego Jambrenghie-
g0, avvocati,

- w imieniu rzadu wioskiego przez I.M. Bragugli¢, dzialajacego w charakterze petno-
mocnika, wspieranego przez G. Fienga, avvocato dello Stato,

- w imieniu rzadu niemieckiego przez C. Schulze-Bahr, dziatajaca w charakterze pet-
nomocnika,

- w imieniu rzadu austriackiego przez M. Fruhmanna, dziatajacego w charakterze pet-
nomocnika,

- wimieniu rzadu polskiego przez T. Nowakowskiego, dzialajacego w charakterze pet-
nomocnika,

- w imieniu Komisji Wspolnot Europejskich przez X. Lewisa i D. Recchig, dziataja-
cych w charakterze petnomocnikow,

PO zapoznaniu si¢ z opinig rzecznika generalnego na posiedzeniu w dniu 12 stycznia 2006 r.,
wydaje nastgpujacy
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1.

2.

Wyrok

Whiosek o wydanie orzeczenia w trybie prejudycjalnym dotyczy wyktadni art. 43, 49
i 86 WE.

Whiosek ten zostal przedtozony w ramach sporu migdzy Associazione Nazionale
Autotrasporto Viaggiatori (zwanego dalej ,,ANAV”’) a Comune di Bari (gming Bari)
1 AMTAB Servizio SpA (zwanej dalej ,,AMTB Servizio”) w przedmiocie udzielenia
tej ostatniej zamowienia na ustugi z zakresu transportu publicznego na terenie wspo-
mnianej gminy.

Ramy prawne

Uregulowania wspolnotowe

3.

Artykut 43 WE stanowi:

»Ograniczenia swobody przedsigbiorczosci obywateli jednego Panstwa Cztonkow-
skiego na terytorium innego Panstwa Cztonkowskiego sa zakazane w ramach poniz-
szych postanowien. [...]

Z zastrzezeniem postanowien rozdziatu dotyczacego kapitatu, swoboda przedsigbior-
czo$ci obejmuje podejmowanie i wykonywanie dziatalnosci prowadzonej na wlasny
rachunek, jak réwniez zakladanie i zarzadzanie przedsigbiorstwami, a zwlaszcza
spotkami w rozumieniu artykulu 48 akapit drugi, na warunkach okreslonych przez
ustawodawstwo panstwa przyjmujacego dla wlasnych obywateli”.

Artykut 46 WE stanowi:

,»1. Postanowienia niniejszego rozdzialu oraz srodki podjete na ich podstawie nie przesa-
dzaja o zastosowaniu przepisow ustawowych, wykonawczych lub administracyjnych
przewidujacych szczegdlne traktowanie cudzoziemcdw, uzasadnione wzgledami po-
rzadku publicznego, bezpieczenstwa publicznego lub zdrowia publicznego.

2. Rada, stanowiac zgodnie z procedurg okreslong w artykule 251, uchwala dyrek-
tywy w celu koordynacji powyzszych postanowien”.

. Artykut 49 akapit pierwszy WE przewiduje:

,»W ramach ponizszych postanowien ograniczenia w swobodnym $wiadczeniu ustug
wewnatrz Wspdlnoty sa zakazane w odniesieniu do obywateli Panstw Czlonkow-
skich majacych swe przedsigbiorstwo w panstwie Wspdlnoty innym niz panstwo od-
biorcy §wiadczenia”.

Artykut 86 ust. 1 WE stanowi:

,Panstwa Cztonkowskie w odniesieniu do przedsigebiorstw publicznych i przedsig-
biorstw, ktérym przyznaja prawa specjalne lub wylaczne, nie wprowadzaja ani nie
utrzymuja zadnego $rodka sprzecznego z normami niniejszego Traktatu, w szczegol-
nosci z normami przewidzianymi w artykutach 12 oraz 81-89”.

Uregulowania krajowe

7.
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Jesli chodzi o ustawodawstwo wloskie, art. 113 Decreto Legislativo nr 267 w spra-
wie ogloszenia jednolitego tekstu ustaw w sprawie organizacji jednostek samorzadu
terytorialnego z dnia 18 sierpnia 2000 r. (dodatek zwykty do GURI nr 227 z dnia
28 wrzesnia 2000 r., zwanego dalej ,,Decreto Legislativo nr 267/2000”) zostat zmie-
niony przez art. 14 Decreto Legge nr 269 w sprawie przepisow o charakterze doraz-
nym przyjetych w celu wspierania rozwoju i skorygowania funkcjonowania finansow
publicznych z dnia 30 wrzesnia 2003 r. (dodatek zwykly do GURI nr 229 z dnia
2 pazdziernika 2003 r., zwanego dalej ,,Decreto Legge nr 269/2003). W nowym
brzmieniu art. 113 ust. 5 Decreto Legislativo nr 267/2000 przewiduje:



»Swiadczenie ustug ma miejsce zgodnie z uregulowaniami sektorowymi i z poszano-
waniem prawa Unii Europejskiej, przy czym zamowienie publiczne jest udzielane:

a) spotkom kapitatowym wylonionym w drodze przetargu publicznego;

b) spotkom o kapitale mieszanym publiczno-prywatnym, w ktérych prywatny
wspolnik jest wyloniony w drodze przetargu publicznego gwarantujacego prze-
strzeganie uregulowan krajowych i wspdlnotowych z zakresu konkurencji zgod-
nie z wytycznymi wydanymi przez wiasciwe wladze w formie przepisow szcze-
gdélnych i okdlnikdw;

¢) spotkom nalezacym w petni do Skarbu Panstwa, pod warunkiem Zze organ lub
organy publiczne posiadajace udzial w kapitale sprawuja nad danym podmiotem
kontrolg¢ analogiczng do tej, jakg sprawuja nad wtasnymi stuzbami, 1 spotka ta
prowadzi swoja podstawowa dziatalno$¢ wspolnie z organem lub organami pu-
blicznymi, ktore posiadaja w niej udziaty”.

Postegpowanie przed sadem krajowym i pytanie prejudycjalne

8. Zgodnie z postanowieniem odsylajacym AMTAB Servizio jest spotka akcyjna,
w ktorej catos$¢ kapitatu zaktadowego posiada Comune di Bari i ktérej dziatalnos¢
ogranicza si¢ jedynie do $wiadczenia ustug z zakresu transportu publicznego na tere-
nie tej gminy. Wspomniana spotka podlega w petni kontroli Comune di Bari.

9. W postanowieniu tym wskazano, ze zgodnie ze statutem ANAV reprezentuje przed-
sigbiorstwa swiadczace krajowe 1 migdzynarodowe ustugi z zakresu przewozdow pasa-
zerskich oraz prowadzace dziatalno$¢ zwiazana z transportem i do jego obowigzkow
nalezy migdzy innymi nadzorowanie wlasciwego funkcjonowania ustug publicznych
z zakresu transportu miejskiego i podmiejskiego w interesie spotek swiadczacych
takie ustugi.

10.Decyzja z dnia 17 lipca 2003 r. Comune di Bari wszczgta procedurg przetargu pu-
blicznego w celu udzielenia zamoéwienia na ustugi z zakresu transportu publicznego
na terenie tej gminny.

11. W nastepstwie zmiany art. 113 ust. 5 Decreto Legislativo nr 267/2000 przez art. 14
Decreto Legge nr 269/2003 Comune di Bari, decyzja z dnia 9 pazdziernika 2003 r.,
odstapita od tej procedury przetargu.

12.Decyzja z dnia 18 grudnia 2003r. wspomniana gmina zlecita wykonywanie tych
ustug bezposrednio AMTAB Servizio na okres od dnia 1 stycznia 2004 r. do dnia
31 grudnia 2012 r.

13.Skarga notyfikowana w dniu 1 marca 2004 r. i wniesiong do Tribunale amministrativo
regionale per la Puglia w dniu 9 marca 2004 r. ANAV wnidst o uchylenie wspomnia-
nej decyzji oraz wszystkich aktow powigzanych z nig lub wydanych na jej podstawie,
podnoszac, ze stanowia one naruszenie prawa wspdlnotowego, a w szczegolnosci
art. 3, 16, 43, 49, 50, 51, 70-72, 81, 82, 86 1 87 WE.

14.Po zapoznaniu si¢ z ta argumentaCJqTrlbunale amministrativo regionale per la Puglia
postanowit zawiesi¢ postgpowanie i zwroci¢ si¢ do Trybunatu z nastepujacym pyta-
niem prejudycjalnym:

,»Czy art. 113 ust. 5 Decreto Legislativo nr 267/2000 w brzmieniu zmienionym przez
art. 14 Decreto Legge nr 269/2003 jest zgodny z prawem wspolnotowym, w szcze-
gblnosci z obowigzkiem przejrzystosci i wolnej konkurencji, o ktéorych mowa
w art. 43, 49 1 86 WE, w zakresie w jakim nie naktada on zadnego ograniczenia na
administracj¢ publiczng w kwestii swobodnego wyboru sposrdd réznorodnych form
udzielania zamoéwien na ustugi publiczne, a w szczegdlnosci wyboru migdzy udziela-
niem zamowien na ustugi publiczne w trybie przetargu publicznego a bezposrednim
udzieleniem zamdéwienia spolce catkowicie kontrolowanej przez Skarb Panstwa?”.
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W przedmiocie pytania prejudycjalnego

15.W pytaniu sad krajowy zmierza w istocie do ustalenia, czy prawo wspdlnotowe,
a w szczegdlnosci obowiazek przejrzystosci i wolnej konkurencji, o ktorych mowa
w art. 43, 49 1 86 WE, stoi na przeszkodzie istnieniu przepisow prawa krajowego,
takich Jak bedace przedmlotem postepowania przed sadem krajowym, ktére nie na-
ktadaja na organ publiczny Zzadnego ogranlczema w kwestii swobodnego wyboru
sposrod roznorodnych form udzielania zamowien na ustugi publiczne, a w szczegol-
nosci miedzy procedurg przetargu publicznego a bezposrednim udzieleniem zamo-
wienia spolce, w ktorej organ ten posiada catos¢ kapitatu.

16.Z akt postepowania przed sadem krajowym wynika, ze ustugi z zakresu transportu pu-
blicznego na terytorium Comune di Bari sa odptatne, przynajmniej w czgsci, poprzez
zakup biletow przez osoby z nich korzystajace. Taki system odptatnosci charakteryzu-
je koncesje¢ na $wiadczenie ustug publicznych (wyrok z dnia 13 pazdziernika 2005 r.
w sprawie C-458/03 Parking Brixen, dotychczas nieopublikowany w Zbiorze, pkt 40).

17.Bezsporne jest, ze koncesje na $wiadczenie ustug publicznych sg wylaczone z zakre-
su stosowania dyrektywy Rady 92/50/EWG z dnia 18 czerwca 1992 r. odnoszacej si¢
do koordynacji procedur udzielania zamoéwien publicznych na ustugi (Dz.U. L 209,
str. 1) (ww. wyrok w sprawie Parking Brixen, pkt 42). Dyrektywa ta zostata zastapio-
na dyrektywa 2004/18/WE Parlamentu Europejskiego i Rady z dnia 31 marca 2004 r.
w sprawie koordynacji procedur udzielania zamowien publicznych na roboty budow-
lane, dostawy i ustugi (Dz.U. L 134, str. 114), ktorej art. 17 przewiduje wyraznie, ze
nie stosuje si¢ jej do koncesji na ustugi.

18.Mimo ze umowy koncesyjne na $wiadczenie ustug publicznych sa wytaczone z za-
kresu stosowania dyrektywy 92/50, zastapionej dyrektywa 2004/18, organy wiadzy
publicznej udzielajace koncesji sa niemniej zobowigzane do przestrzegama podsta-
wowych zasad traktatu WE ogolnie, a w szczegdlnosci zasady niedyskryminacji ze
wzgledu na przynalezno$¢ panstwowa (zob. podobnie wyrok z dnia 7 grudnia 2000 r.
w sprawie C-324/98 Telaustria i Telefonadress, Rec. str. 1-10745, pkt 60, wyrok
z dnia 21 lipca 2005 r. w sprawie C-231/03 Coname, dotychczas nieopublikowany
w Zbiorze, pkt 16, oraz ww. wyrok w sprawie Parking Brixen, pkt 46).

19.Szczegodtowe postanowienia traktatu znajdujace zastosowanie do koncesji na $wiad-
czenie ustug publicznych zawarte sq w szczego6lnosci w art. 43 1 49 WE (ww. wyrok
w sprawie Parking Brixen, pkt 47).

20.Poza zasada niedyskryminacji ze wzgledu na przynaleznos$¢ panstwowa do koncesji
na $wiadczenie ustug publicznych winna mie¢ rowniez zastosowanie zasada rowno-
$ci traktowania oferentow, nawet w przypadku braku dyskryminacji ze wzgledu na
przynaleznos¢ panstwowg (ww. wyrok w sprawie Parking Brixen, pkt 48).

21.Zasady rownosci traktowania i niedyskryminacji ze wzgledu na przynaleznos¢ pan-
stwowg pociagaja za soba migdzy innymi obowiazek przejrzystosci, ktory pozwala
organowi wladzy publicznej udzielajacemu koncesji na upewnienie sig, ze zasady te
sa przestrzegane. Ten obowiazek przejrzystosci, ktory cigzy na wspomnianym orga-
nie, polega na zagwarantowaniu wszystkim potencjalnym oferentom odpowiednie-
g0 poziomu jawnosci, umozliwiajacego otwarcie na konkurencje procesu udzielania
koncesji na ustugi i kontrolg bezstronnosci postgpowan przetargowych (zob. podob-
nie ww. wyrok w sprawie Telaustria i Telefonadress, pkt 61 i 62, oraz ww. wyrok
w sprawie Parking Brixen, pkt 49).

22.Co do zasady catkowity brak postgpowania przetargowego w przypadku udzielenia
koncesji na swiadczenie ustug publicznych, takich jak bedace przedmiotem postepo-
wania przed sadem krajowym, nie jest zgodny ani z wymogami art. 43 1 49 WE, ani
tez z zasadami rownosci traktowania, niedyskryminacji i przejrzystosci (ww. wyrok
w sprawie Parking Brixen, pkt 50).
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23.Ponadto z art. 86 ust. 1 WE wynika, ze panstwa cztonkowskie nie moga utrzymywaé
w mocy przepisdw krajowych, ktére zezwalaja na udzielenie koncesji na $wiadcze-
nie ustug publicznych bez przeprowadzenia postepowania przetargowego, poniewaz
takie udzielenie narusza postanowienia art. 43 WE lub art. 49 WE, lub zasady réw-
nosci traktowania, niedyskryminacji i przejrzystosci (ww. wyrok w sprawie Parking
Brixen, pkt 52).

24.Jednakze w dziedzinie koncesji na $wiadczenie ustug publicznych stosowanie norm
wyrazonych w art. 12, 43 149 WE, jak rowniez zasad ogo6lnych, ktérych stanowig one
szczegblny wyraz, jest wylaczone, jesli kontrola sprawowana przez organ publiczny
udzielajacy koncesji nad podmiotem, ktory uzyskat koncesje, jest analogiczna do tej,
jaka sprawuje on nad wlasnymi stuzbami, a zarazem podmiot ten prowadzi swoja
podstawowa dziatalnos¢ wspolnie z organem, ktéry posiada w nim udziaty (ww. wy-
rok w sprawie Parking Brixen, pkt 62).

25.Przepisy krajowe, ktére dostownie oddaja tres¢ przestanek wskazanych w poprzednim
punkcie, jak to ma miejsce w przypadku art. 113 ust. 5 Decreto Legislativo nr 267/2000,
zmienionego przez Decreto Legge nr 269/2003, sg co do zasady zgodne z prawem
wspodlnotowym, przy czym nalezy podkresli¢, ze wykladnia tych przepiséw winna by¢
dokonywana réwniez w zgodzie z wymogami prawa wspolnotowego.

26 Nalezy wskazaé, ze poniewaz mamy tutaj do czynienia z odstgpstwem od ogolnych
zasad prawa wspdlnotowego, dwie przestanki wymienione w pkt 24 niniejszego wy-
roku podlegaja wyktadni zawe¢zajacej 1 na podmiocie, ktory zamierza z niego skorzy-
sta¢, spoczywa cigzar udowodnienia rzeczywistego wystgpowania nadzwyczajnych
okoliczno$ci uzasadniajacych to odstepstwo (zob. wyrok z dnia 11 stycznia 2005 r.
w sprawie C-26/03 Stadt Halle i RPL Lochau, Zb.Orz. str. I-1, pkt 46, oraz ww. wy-
rok w sprawie Parking Brixen, pkt 63).

27.Zgodnie z przedtozonymi Trybunatowi na pismie uwagami AMTAB Servizio Co-
mune di Bari zdecydowata w dniu 27 grudnia 2002 r. o dokonaniu przeniesienia
wlasnosci 80% udziatléw posiadanych przez nig w kapitale tej spotki i w tym celu
w dniu 21 maja 2004 r. wydala decyzj¢ o wszczeciu postgpowania przetargowego,
aby wytoni¢ wiekszosciowego wspolnika prywatnego. Informacja ta zostata potwier-
dzona przez ANAV podczas rozprawy przed Trybunatem.

28.Niemniej jednak w trakcie tej rozprawy Comune di Bari podniosta, ze zdecydowa-
a si¢ ona nie odstgpowaé swych udzialdéw w kapitale AMTAB Servizio. W dniu
13 stycznia 2005 r. zdecydowala si¢ ona nie wykona¢ swej uprzedniej decyzji i nie
prywatyzowac¢ tej spotki. Decyzja ta nie zostala zataczona do akt postgpowania przed
sadem krajowym, poniewaz zostata wydana po wydaniu postanowienia odsytajacego.

29. W takim przypadku to do sadu krajowego, a nie do Trybunatu, nalezy rozpoznanie
kwestii, czy Comune di Bari zamierza umozliwi¢ nabycie kapitalu AMTAB Servizio
udzialowcom prywatnym. Jednakze w celu udzielenia temu sadowi informacji uzy-
tecznych dla rozstrzygnigcia zawislego przed nim sporu, nalezy dokonaé nastgpuja-
cych uscislen.

30.Jesli w okresie obowigzywania umowy bedacej przedmiotem postgpowania przed sa-
dem krajowym kapitat AMTAB Servizio zostanie odprzedany udzialowcom prywat-
nym, to skutkiem dokonania tego bedzie udzielenie koncesji na s§wiadczenie ushug
publicznych spolce o kapitale mieszanym z pominieciem procedury przetargu, co
stanowi naruszenie celéw, do ktorych osiagnigcia zmierza prawo wspolnotowe (zob.
podobnie wyrok z dnia 10 listopada 2005 r. w sprawie C-29/04 Komisja przeciwko
Austrii, dotychczas nieopublikowany w Zbiorze, pkt 48).
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31.W istocie nawet mniejszosciowy udzial przedsigbiorstwa prywatnego w kapitale
spotki, w ktorej udziat posiada rowniez organ publiczny udzielajacy koncesji, wy-
tacza w kazdym razie to, ze ten organ publiczny moze sprawowaé nad taka spotka
kontrolg analogiczna do tej, jaka sprawuje nad wiasnymi stuzbami (zob. podobnie
ww. wyrok w sprawie Stadt Halle i RPL Lochau, pkt 49).

32. W konsekwencji skoro spdtka, ktorej przyznano koncesje, jest spotka otwarta, choé-
by w czesci, na udziat kapitalu prywatnego, to okolicznos¢ ta sprawia, ze nie mozna
jej uznaé za ,,wewnetrzng” strukture Swiadczaca ustugi publiczne w imieniu jednost-
ki samorzadu terytorialnego posiadajacej w niej udziaty (zob. podobnie ww. wyrok
w sprawie Coname, pkt 26).

33.Majac na uwadze powyzsze rozwazania, na przedtozone pytanie nalezy odpowiedzie¢
w ten sposob, ze art. 43, 49 1 86 WE oraz zasady rownosci traktowania, niedyskrymi-
nacji ze wzgledu na przynaleznos$¢ panstwowa i przejrzystosci nie stoja na przeszko-
dzie istnieniu przepiséw prawa krajowego, ktdre pozwalaja organowi publicznemu
na bezposrednie udzielenie zamdwienia na $wiadczenie ustug publicznych spoice,
w ktorej posiada on catos¢ kapitatu, pod warunkiem Ze organ publiczny sprawuje nad
ta spdtka kontrolg analogiczna do tej, jaka sprawuje nad wtasnymi stuzbami, i spotka
ta prowadzi swoja podstawowa dziatalno$¢ wspdlnie z organem, ktoéry posiada w niej
udziaty.

W przedmiocie kosztow

34.Dla stron postepowania przed sadem krajowym niniejsze postgpowanie ma charakter
incydentalny, dotyczy bowiem kwestii podniesionej przed tym sadem; do niego za-
tem nalezy rozstrzygnigcie o kosztach. Koszty poniesione w zwigzku z przedstawie-
niem uwag Trybunatowi, inne niz poniesione przez strony postgpowania przed sgdem
krajowym, nie podlegaja zwrotowi.

Z powyzszych wzgledow Trybunat (pierwsza izba) orzeka, co nastepuje:

Artykuly 43, 49 1 86 WE oraz zasady réwnosci traktowania, niedyskryminacji ze
wzgledu na przynaleznosc panstwowa i przejrzystosci nie stoja na przeszkodzie ist-
nieniu przepis6w prawa krajowego ktére pozwalaja organowi publicznemu na bez-
posredme udzielenie zamowienia na $wiadczenie ustug publicznych spolce w kto-
rej posiada on calo$¢ kapitatu, pod warunkiem Ze organ publiczny sprawuje nad ta
spotka kontrole analogiczng do tej, jaka sprawuje nad wlasnymi stuzbami, i spotka ta
prowadzi swoja podstawowa dzialalno$¢ wspdlnie z organem, ktéry posiada w niej
udziaty.

Podpisy

* Jezyk postgpowania: wloski.



Orzeczenie z dnia 11 maja 2006 r. w sprawie C-340/04 Carbotermo

WYROK TRYBUNALU (pierwsza izba)
z dnia 11 maja 2006 r. (*)

Dyrektywa 93/36/EWG — Zamowienia publiczne na dostawy — Udzielenie zamdwienia
bez przetargu — Udzielenie zamoéwienia na rzecz przedsigbiorstwa, ktdrego instytucja
zamawiajaca jest akcjonariuszem

W sprawie C-340/04

majacej za przedmiot wniosek o wydanie, na podstawie art. 234 WE, orzeczenia w try-
bie prejudycjalnym, ztozony przez Tribunale amministrativo regionale per la Lombardia
(Wlochy) postanowieniem z dnia 27 maja 2004 r., ktére wptyngto do Trybunalu w dniu
9 sierpnia 2004 r., w postepowaniu:

Carbotermo SpA,
Consorzio Alisei,

przeciwko

Comune di Busto Arsizio,
AGESP SpA,

przy udziale:
Associazione Nazionale Imprese Gestione servizi tecnici integrati (AGESI),
TRYBUNAL (pierwsza izba),

w sktadzie: P. Jann, prezes izby, K. Schiemann, N. Colneric, J. N. Cunha Rodrigues (spra-
wozdawca) 1 E. Levits, sedziowie,

rzecznik generalny: C. Stix—Hackl,
sekretarz: C. Stromholm, administrator,

uwzgledniajac procedure pisemng i po przeprowadzeniu rozprawy w dniu 10 listo-
pada 2005 r.,

rozwazywszy uwagi przedstawione:

- w imieniu Carbotermo SpA przez A. Sansone i P. Sansonego, avvocati,

- w imieniu Consorzio Alisei wraz z AGESI przez B. Becchiego i L. Grillo, avvocati,
- w imieniu le Comune di Busto Arsizio przez C. Caputo, avvocatessa,

- w imieniu AGESP SpA przez A. Sciumeégo i D. Tassana Mazzocca, avvocati,

- w imieniu rzadu wloskiego przez I. M. Braguglie, dziatajacego w charakterze petno-
mocnika oraz przez G. Fienga, avvocato dello Stato,

- w imieniu rzadu niemieckiego przez W.—D. Plessinga, dziatajacego w charakterze
pelnomocnika,

- w imieniu rzadu austriackiego przez M. Fruhmanna, dziatajacego w charakterze pet-
nomocnika,

- wimieniu rzadu polskiego przez T. Nowakowskiego, dzialajacego w charakterze pet-
nomocnika,
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- w imieniu rzadu Zjednoczonego Krélestwa przez M. Hoskinsa, dziatajacego w cha-
rakterze petnomocnika,

- w imieniu Komisji Wspolnot Europejskich przez X. Lewisa i D. Recchia, dziataja-
cych w charakterze pelnomocnikow,

PO zapoznaniu si¢ z opinig rzecznika generalnego na posiedzeniu w dniu 12 stycznia 2006 r.,
wydaje nastgpujacy
Wyrok

1. Wniosek o wydanie orzeczenia w trybie prejudycjalnym dotyczy wyktadni dyrekty-
wy Rady 93/36/EWG z dnia 14 czerwca 1993 r. koordynujacej procedury udzielania
zamowien publicznych na dostawy (Dz.U. L 199, str. 1).

2. Whiosek ten zostal ztozony w ramach sporu pomigdzy przedsigbiorstwami Carboter-
mo SpA (zwana dalej ,,Carbotermo”) 1 Consorzio Alisei a Comune di Busto Arsizio
(zwang dalej ,,gming Busto Arsizio”) i przedsiebiorstwem AGESP SpA (zwanym dalej
»~AGESP”), dotyczacego udzielenia temu ostatniemu zamdéwienia na dostawe paliw,
a takze na ustugi polegajace na konserwacji oraz dostosowaniu do wymogdéw technicz-
nych i prawnych urzadzen grzewczych w budynkach nalezacych do tej gminy.

Ramy prawne

Uregulowanie wspodlnotowe
3. Artykut 1 lit. a) 1 b) dyrektywy 93/36 stanowi:

»Dla celow niniejszej dyrektywy:

a) »zamdwieniami publicznymi na dostawy« sa: umowy o charakterze odptatnym,
zawierane na piSmie mi¢dzy dostawca (osoba fizyczng lub prawna) a jedna z in-
stytucji zamawiajacych, okreslonych w lit. b) ponizej, ktérych przedmiotem jest
kupno, leasing, dzierzawa, najem lub kupno na raty, z opcja lub bez opcji zakupu
towarow. Dostawa tych produktow moze ponadto obejmowaé czynnosci monta-
zu 1 instalacji;

b) »instytucjami zamawiajacymi« sa: Panstwo, jednostki samorzadu terytorialnego,
podmioty prawa publicznego lub zwiazki zawarte przez co najmniej jedna taka
jednostke lub podmiot prawa publicznego;

»podmiot prawa publicznego« oznacza kazdy podmiot:

- ustanowiony w szczegdlnym celu zaspokajania potrzeb w interesie ogolnym,
ktéry nie ma charakteru przemystowego lub handlowego, oraz

- posiadajacy osobowos¢ prawna, oraz

- finansowany w przewazajacej czgsci przez Panstwo, jednostki samorzadu
terytorialnego lub przez inne podmioty prawa publicznego; lub jezeli jego
zarzad podlega nadzorowi ze strony tych instytucji; lub jezeli ponad potowe
sktadu jego organu administracji, zarzadu lub nadzoru stanowig osoby mia-
nowane przez Panstwo, jednostki samorzadu terytorialnego lub przez inne
podmioty prawa publicznego;

L]

4. Artykut 6 tej dyrektywy przewiduje:

,»1. Przy udzielaniu zamoéwien publicznych na dostawy instytucje zamawiajace sto-
sujg [...] [procedury otwarte, procedury ograniczone i procedury negocjacyjne]
w przypadkach wskazanych ponize;j.
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2. Instytucje zamawiajace mogg udziela¢ zamdwien na dostawy w procedurze ne-
gocjacyjnej, jezeli [...]

3. Instytucje zamawiajace mogg udziela¢ zamowien publicznych na dostawy w pro-
cedurze negocjacyjnej, bez uprzedniej publikacji ogloszenia o przetargu, w na-
stepujacych przypadkach:

[...]

4. We wszystkich innych przypadkach, instytucje zamawiajace udzielaja zamdwien
na dostawy w procedurze otwartej lub ograniczone;j”.

5. Artykut 1 pkt 3 dyrektywy Rady 93/38/EWG z dnia 14 czerwca 1993 r., koordynu-
jacej procedury udzielania zamowien publicznych przez podmioty dzialajace w sek-
torach gospodarki wodnej, energetyki, transportu i telekomunikacji (Dz.U. L 199,
str. 84), stanowi:

»W rozumieniu niniejszej dyrektywy:

[..]

3) w»przedsigbiorstwem powiazanym« jest kazde przedsigbiorstwo, ktorego rocz-
ne sprawozdania finansowe sa skonsolidowane ze sprawozdaniami podmiotu
zamawiajacego, zgodnie z wymogami siddmej dyrektywy Rady 83/349/EWG
z dnia 13 czerwca 1983 r., wydanej na podstawie art. 54 ust. 3 lit. g) traktatu
EWG w sprawie skonsolidowanych sprawozdan finansowych [...] [Dz.U. L 193,
str. 1], lub w przypadku podmiotdw, ktore nie podlegaja tej dyrektyw1e kazde
przedsigbiorstwo, na ktére podmiot zamaw1aj acy moze wywierac, bezposrednio
lub posrednio, dominujacy wplyw w rozumieniu ust. 2, lub przedsi¢biorstwo,
ktére moze wywiera¢ dominujacy wplyw na podmiot zamawiajqcy, lub ktore
wspolnie z podmiotem zamawiajacym podlega dominujagcemu wptywowi inne-
go przedsigbiorstwa z uwagi na wtasnos¢, zaangazowanie finansowe lub reguty
okreslajace jego dziatanie”. [ttumaczenie nieoficjalne]

6. Artykut 13 powotanej dyrektywy stanowi:
,»1. Niniejsza dyrektywa nie ma zastosowania do zamowien na ushugi, ktére:
a) podmiot zamawiajacy udziela przedsigbiorstwu powigzanemu;
b) sa udzielane przez wspdlne przedsiebiorstwo utworzone przez pewng liczbe
podmiotow zamawiajacych w celu prowadzenia odpowiedniej dziatalnosci

w rozumieniu art. 2 ust. 2 jednemu z tych podmiotow zamawiajacych lub
przedsigbiorstwu powigzanemu z jednym z tych podmiotdw zamawiajacych,
pod warunkiem ze nie mniej niz 80% przecigtnych przychodéw tego przedsig-
biorstwa, pochodzacych z ustug wykonywanych na terenie Wspolnoty w okresie
poprzedzajacych trzech lat, pochodzi ze swiadczenia takich ustug przedsigbior-
stwom powigzanym.
Jezeli wigcej niz jedno powigzane z podmiotem zamawiajacym przedsigbiorstwo
$wiadczy takie same lub podobne ustugi, nalezy bra¢ pod uwage catkowity przy-
chdd pochodzacy ze $wiadczenia ushug przez te przedsiebiorstwa.
2. Podmioty zamawiajace sa zobowigzane przekazywac¢ Komisji, na jej wniosek,
nast¢pujace informacje dotyczace stosowania przepiséw ust. 1:

- nazwg przedsigbiorstw,
- charakter i warto$§¢ zamdwien na ustugi,

- dowody, jakie Komisja uzna za niezbgdne do wykazania, iz stosunki
pomigdzy przedsigbiorstwem, ktéremu udzielono zamowienia, a podmiotem
zamawiajacym sg zgodne z wymogami niniejszego artykutu”.
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Prawo wloskie

7. Wyrokiem nr 5316 z dnia 18 wrzesnia 2003 r. Consiglio di Stato orzektla, ze jed-
nostka samorzadu terytorialnego miata prawo udzieli¢ zamdéwienia na dostawy bez
przetargu w sytuacji, gdy sprawowata nad dostawca kontrol¢ analogiczna do tej, ktd-
ra sprawuje nad wlasnymi stuzbami i gdy dostawca wykonywat swoja dzialalnosci
W przewazajacym zakresie na rzecz kontrolujacej go jednostki.

Postgpowanie przed sadem krajowym i pytania prejudycjalne

8. Carbotermo jest przedsigbiorstwem specjalizujacym si¢ w realizacji zamdwien na
dostawy energii i obstuge systemow ogrzewania, zarowno na rzecz klientow z sekto-
ra publicznego, jak 1 prywatnego.

9. Consorzio Alisei jest przedsi¢biorstwem zajmujacym si¢ dostarczaniem produktow
energetycznych i $wiadczeniem ustug zwiazanych z klimatyzacja i ogrzewaniem bu-
dynkow.

10. AGESP Holding SpA (zwana dalej ,,AGESP Holding”) jest spotka akcyjna utworzona
na podstawie uchwaty z dnia 24 wrzes$nia 1997 r. w drodze przeksztalcenia Azienda
per la Gestione dei Servizi Pubblici stanowiacego specjalne przedsigbiorstwo gminy
Busto Arsizio. Udziat gminy Busto Arsizio w kapitale zaktadowym AGESP Holding
wynosi obecnie 99,98%. Pozostatymi akcjonariuszami sa gminy Castellanza, Daira-
go, Fagnano Olona, Gorla Minore, Marnate i Olgiate Olona, z ktérych kazda posiada
po jednej akcji.

11.Zgodnie z art. 2 statutu AGESP Holding przedmiot jej dziatalnosci obejmuje wy-
konywanie ustugi uzytecznosci publicznej w sektorach: gazowniczym, wodociago-
wym, utrzymania czystosci, transportowym, parkingowym, tazni publicznych, aptek,
energii elektrycznej i ogrzewania, ustug pogrzebowych oraz sygnalizacji drogowe;.

12. Artykut 6 statutu stanowi:

»|--.] Wiekszosc¢ akeji jest zastrzezona dla [gminy Busto Arsizio].

[...]

Oprocz [gminy Busto Arsizio] do spotki moga przystgpowaé w charakterze akcjona-
riuszy inne lokalne jednostki publiczne (prowincje, gminy i ich zw1qzk1) instytucje
gospodarcze i1 finansowe, zwiazki terytorialne i branzowe, jak réwniez obywatele
wystepujacy jako osoby prywatne zgadzajace si¢ z celami statutowymi [...]".

13. Artykut 7 statutu precyzuje:
,.Zaden akcjonariusz bedacy osoba prywatna nie moze posiadaé wiecej niz 10% ogol-
nego kapitatu zaktadowego spdtki [...]7.
14.Zgodnie z art. 18 statutu AGESP Holding sprawy spoétki prowadzi zarzad.
15.Zgodnie z art. 26 statutu:

»Zarzadowi przystuguja pelne kompetencje do prowadzenia spraw z zakresu zwy-
ktych czynnosci spétki, jak i spraw przekraczajacych ten zakres, z mozliwoscia do-
konywania wszelkich czynnosci, ktére uzna za niezb¢dne dla realizacji celu spotki,
z wyjatkiem jedynie takich czynnosci, ktdre statut lub ustawa wyraznie zastrzega do
kompetencji walnego zgromadzenia [...]".

16. AGESP jest spotka akcyjng utworzona w dniu 12 lipca 2000 r. przez AGESP Hol-
ding, ktérej kapitat zaktadowy nalezy w 100% do AGESP Holding.

17. Zgodnie z art. 3 statutu AGESP w wersji zmienionej w zwiazku z rozszerzeniem przed-
miotu dziatalnosci spotki, ktory przedtozono sadowi krajowemu, przedmiotem dzia-
Talnosci tej spotki jest wykonywanie czynnosci zwiazanych z ustugami uzytecznosci
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publicznej w sektorze gazowniczym, wodociaggowym, utrzymania czystosci, trans-
portowym, parkingowym, energii elektrycznej, ogrzewania, klimatyzacji, informa-
tycznym i telekomunikacyjnym, obstugi instalacji podziemnych, o$wietleniowym,
jak rowniez $wiadczenie roznorodnych ustug na rzecz spotek powiazanych.

18. Artykut 7 statutu AGESP stanowi:

,Zaden z akcjonariuszy, z wyjatkiem spétki dominujacej AGESP Holding [...], nie
moze p051adac akcji o wartosci przekraczajacej jedng dziesiata kapitatu zaktadowego
spotki [...]".

19.Na podstawie art. 17 statutu sprawy AGESP prowadzi zarzad.
20. W tym zakresie art. 19 statutu precyzuje:

»Zarzadowi przystuguja petne kompetencje, bez zadnych ograniczen, do prowadze-
nia spraw z zakresu zwyktych czynnos$ci spoiki, jak i spraw przekraczajacych ten
zakres”.

21.W dniu 22 wrzesnia 2003 r. gmina Busto Arsizio oglosila przetarg na dostawe paliw,
a takze na konserwacj¢ oraz dostosowanie do wymogo6w technicznych i prawnych
urzadzen grzewczych w budynkach komunalnych. Zamoéwienie, ktérego taczna war-
to$¢ oszacowano na kwote 8 450 000 EUR powigkszona o podatek od wartosci do-
danej (VAT), obejmowato dostawg paliwa (w 4/5 oleju opatowego, a 1/5 metanu) na
kwote 5 700 000 EUR, konserwacje urzadzen grzewczych na kwote 1 000 000 EUR
oraz dostosowanie do wymogdéw technicznych i prawnych tych urzadzen na kwote
1 750 000 EUR.

22.Carbotermo ztozyta oferte¢ w dniu 22 listopada 2003 r. Consorzio Alisei przygotowata
oferte, lecz jej nie ztozyla w przepisanym terminie.

23.W dniu 21 listopada 2003 r. gmina Busto Arsizio, wobec wyroku Consiglio di Stato
nr 5316, wspomnianego w punkcie 7 niniejszego wyroku, postanowila zawiesi¢ pro-
cedure przetargowa do dnia 10 grudnia 2003 .

24.Uchwatg z dnia 10 grudnia 2003 r. gmina Busto Arsizio odwotata przetarg, zastrze-
gajac sobie mozliwo$¢ udzielenia zamdwienia bezposrednio spotce AGESP.

25.Uchwata z dnia 18 grudnia 2003 r. gmina Busto Arsizio udzielita rozwazanego za-
mowienia bezposrednio spolce AGESP. Uchwala ta zostala uzasadniona tym, ze
AGESP spehiata obie przestanki udzielenia zamoéwienia publicznego bez przetargu
okreslone w orzecznictwie wspdlnotowym i krajowym, czyli aby jednostka samo-
rzadu terytorialnego sprawowata nad podmiotem, ktéremu udzielita zamowienia,
kontrolg analogiczna do tej, ktora sprawuje nad wiasnymi stuzbami i aby podmiot
ten wykonywal swojq dzialalnosci w przewazajacym zakresie na rzecz kontrolujacej
go jednostki. Preambuta tej uchwaty potwierdza, po pierwsze, ze stosunek zalezno-
sci pomigdzy AGESP a gming Busto Arsizio wynika z faktu, Ze ta ostatnia posiada
99,98% kapitatu zaktadowego spotki AGESP Holding, ktora z kolei posiada 100%
kapitatu zaktadowego spotki AGESP. Po drugie, preambuta stwierdza, ze najwigksza
cz¢s$¢ przychodéw AGESP wynika z czynnosci zleconych jej w ramach zamdwien
udzielanych bezposrednio przez gming Busto Arsizio.

26. W dniu 23 stycznia 2004 r. AGESP opublikowata ogloszenie o przetargu w ramach pro-
cedury przyspieszonej na dostawe oleju opatowego, a w dniu 27 lutego 2004 r. udzielita
tego zamowienia przedsigbiorstwu Pezzoli Petroli Srl. W dniach 28 kwietnia, 18 maja,
30 czerwca i 2 wrzesnia 2004 r. AGESP udzielita innym przedsigbiorcom zamoéwien
obejmujacych przetwarzanie metanu, dostosowanie do wymogow technicznych, do-
stosowanie do norm oraz instalacje systemu zdalnej kontroli 1 obstugi urzadzen grzew-
czych w roznych budynkach komunalnych. Wsrdd przedsiebiorstw, ktérym udzielono
tych zamowien nie bylo ani Carbotermo, ani Consorzio Alisei.
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27.Carbotermo i Consorzio Alisei zaskarzyly uchwaty o zawieszeniu procedury przetar-

gowej 1 0 udzieleniu zamdowienia AGESP do Tribunale amministrativo regionale per
la Lombardia.

28. W postgpowaniu przed tym sadem oba przedsi¢biorstwa podniosty, Zze nie zostaty

spelnione przestanki pozwalajace na uznanie, ze dyrektywa 93/36/EWG nie znajdu-
je zastosowania. Po pierwsze, gmina Busto Arsizio nie sprawowata w stosunku do
AGESP zadnej kontroli, poniewaz gmina ta posiada akcje AGESP jedynie za posred-
nictwem spotki holdingowej, w ktorej posiada akcje obejmujace 99,98% kapitatu
zakladowego i poniewaz AGESP przystuguje pelna samodzielnos¢ wlasciwa spotee
akcyjnej prawa prywatnego. Po drugie, AGESP nie wykonywala swojej dziatalnosci
w przewazajacym zakresie na rzecz gminy Busto Arsizio, gdyz dzigki tej gminie
osiaga znacznie ponizej 80% swoich przychoddw, co stanowi kryterium, ktdre nalezy
przyja¢ przez analogi¢ do art. 13 dyrektywy 93/38.

29. W odpowiedzi gmina Busto Arsizio oraz AGESP stwierdzily, ze w tym przypadku bez-

posrednie udzielenie zamowienia byto dozwolone, gdyz gmina Busto Arsizio kontro-
lowata AGESP przez fakt posiadania akcji tej spotki, a AGESP wykonywata swoja
dziatalno$¢ w przewazajacym zakresie na rzecz tej gminy. W tym zakresic AGESP
wyjasnita, ze ponad 28% jej przychodow, osiagnietych na obszarze gminy Busto Arsi-
zio, odnosi si¢ do ustug swiadczonych bezposrednio na rzecz gminy oraz ze przychod
osiggany na obszarze tej gminy stanowi 65,59% jej calkowitego przychodu.

30. W tych okoliczno$ciach Tribunale amministrativo regionale per la Lombardia posta-

nowit zawiesi¢ postgpowanie 1 zwrocié¢ si¢ do Trybunalu z nastgpujacymi pytaniami

prejudycjalnymi:

,»1) Czy zgodne z dyrektywa 93/36 [...] jest bezposrednie udzielenie zamdwienia na
dostawg paliw i ciepta dla urzadzen grzewczych w budynkach bedacych wtasno-
$cig lub znajdujqcych si¢ w zarzadzie gminy, oraz na zwigzang z tym obshuge,
kontrolg 1 konserwacje (z przewaga wartosci dostawy), spotce akeyjnej, ktorej
caly kapitat zaktadowy znajduje si¢ w danej chwili w posiadaniu innej spotki
akcyjnej, ktorej z kolei wigkszosciowym akcjonariuszem (99,98%) jest gmina
udzielajaca zamowienia, to jest spotce (AGESP), ktorej bezposrednim akcjona-
riuszem nie jest podmiot publiczny, lecz inna spétka (AGESP Holding), ktorej
kapital w 99,98% jest obecnie w posiadaniu administracji publicznej?

2) Czy przestanke wykonywania przez przedsigbiorstwo, ktéremu bezposrednio
udzielono zamowienia publicznego, przewazajacej czesci dziatalno$ci na rzecz
kontrolujacej go jednostki samorzadu terytorialnego, nalezy ocenia¢ w $wietle
art. 13 dyrektywy 93/38 [...] 1 czy mozna uznaé, ze zostata ona spetniona w przy-
padku, w ktérym wymienione przedsigbiorstwo uzyskuje wiekszos¢ swoich
przychodow od kontrolujacej go jednostki samorzadu terytorialnego lub z tytutu
dziatalno$ci wykonywanej na obszarze wtasciwosci tej jednostki?”

W przedmiocie pytan prejudycjalnych

W przedmiocie pytania pierwszego

31.Zgodnie z wczesniejszym orzecznictwem Trybunatu, jesli przedmiotem zamowienia

38

jest dostawa towarow w rozumieniu dyrektywy 93/36 oraz §wiadczenie ustug w rozu-
mieniu dyrektywy Rady 92/50/EWG z dnia 18 czerwca 1992 r. dotyczacej koordynacji
procedur udzielania zamoéwien publicznych na ustugi (Dz.U. L 209, str. 1), to jest ono
objete zakresem dyrektywy 93/96 w przypadku gdy wartos¢ towardw bedacych przed-
miotem zamdwienia jest wigksza od wartosci ustug (wyrok z dnia 18 listopada 1999 r.
w sprawie C-107/98 Teckal, Rec. p. [-8121, pkt 38). Zamowienie, takie jak to, ktorego
dotyczy postepowanie przed sadem krajowym, gdzie warto$¢ towardw jest wigksza
od wartosci zamowionych ushug, objete jest zatem zakresem dyrektywy 93/36, jak to
zreszta stwierdzil sad krajowy.



32.Istnienie umowy w rozumieniu art. 1 lit. a) dyrektywy 93/36 zaktada istnienie poro-
zumienia pomigdzy dwoma odrgbnymi podmiotami (ww. wyrok w sprawie Teckal,
pkt 49).

33.Zgodnie z art. 1 lit. a) tej dyrektywy wystarczy w zasadzie, by umowa zostata za-
warta pomig¢dzy jednostka samorzadu terytorialnego a podmiotem od niej odrebnym
pod wzglgdem prawnym. Odmienna sytuacja moze mie¢ miejsce jedynie wtedy, gdy
jednostka samorzadu terytorialnego sprawuje nad tym podmiotem kontrole, podobna
do sprawowanej nad wtasnymi stuzbami i gdy jednoczesnie podmiot ten wykonuje
swoja dziatalnosci w przewazajacym zakresie na rzecz jednostki lub jednostek samo-
rzadu terytorialnego, ktérym podlega (ww. wyrok w sprawie Teckal, pkt 50).

34.7Z postanowienia odsylajacego i1 z akt sprawy wynika, ze obecnie instytucja zama-
wiajaca posiada 99,98% kapitatu zaktadowego AGESP Holding, a pozostate 0,02%
znajduje si¢ w posiadaniu innych jednostek samorzadu terytorialnego. Zgodnie ze
statutem AGESP Holding, akcjonariusze prywatni moga obejmowac kapital zakta-
dowy tej spotki z dwoma zastrzezeniami: po pierwsze, wigkszosciowy pakiet ak-
cji przypada¢ ma gminie Busto Arsizio, po drugie, zaden akcjonariusz prywatny nie
moze posiadac akcji o wartosci przekraczajacej jedng dziesiata kapitatu zaktadowego
spotki.

35.Z kolei AGESP Holding posiada aktualnie 100% kapitatu zaktadowego AGESP.
Zgodnie ze statutem tej ostatniej spotki akcjonariusze prywatni moga obejmowac jej
kapital zaktadowy, z zastrzezeniem, ze zaden z akcjonariuszy, z wyjatkiem AGESP
Holding, nie moze posiada¢ wigcej niz jedna dziesiata.

36.0cena, czy instytucja zamawiajaca sprawuje kontrolg analogiczng do sprawowanej
nad wlasnymi stuzbami, musi by¢ dokonywana z uwzglgdnieniem catoksztattu prze-
piséw prawnych oraz istotnych okolicznosci. Z analizy sprawy musi wynikaé, ze
spotka, ktorej udzielono zamowienia jest poddana kontroli, ktéra umozliwia instytu-
cji zamawiajacej wywieranie wptywu na decyzje podejmowane przez t¢ spotke. Musi
tu chodzi¢ o mozliwo$¢ wywierania decydujacego wpltywu zaréwno na cele strate-
giczne, jak i na wazne decyzje (zob. wyrok z dnia 13 pazdziernika 2005 r. w sprawie
C-458/03 Parking Brixen, Zb.Orz. str. [-8612, pkt 65).

37.0koliczno$é, ze instytucja zamawiajaca posiada, sama lub wraz z innymi instytucja-
mi publicznymi, cato$¢ kapitatu zaktadowego spoiki, ktorej udzielono zamowienia,
wydaje si¢ wskazywac¢ — jednakze w sposob nieprzesadzajacy — ze instytucja zama-
wiajaca sprawuje nad tg spotka kontrolg analogiczng do sprawowanej nad wlasnymi
stuzbami, w rozumieniu pkt 50 wyzej wspomnianego wyroku w sprawie Teckal.

38.Z akt sprawy wynika, ze statuty AGESP Holding i AGESP przyznaja zarzadowi
kazdej z tych spotek pelne kompetencje do prowadzenia spraw z zakresu zwyktych
czynnosci spotki, jak i spraw przekraczajacych ten zakres. Statuty te nie zastrzega-
ja na rzecz gminy Busto Arsizio zadnych kompetencji nadzorczych, czy tez szcze-
gblnego prawa glosu w celu ograniczenia swobody dzialania przyznanej zarzadom
spotek. Kontrola sprawowana przez gming Busto Arsizio nad oboma tymi spotka-
mi sprowadza si¢ zasadniczo do swobody, jaka prawo spotek przyznaje wigkszosci
akcjonariuszy, co w sposdb znaczacy ogranicza jej mozliwosci wywierania wplywu
na podejmowane przez nie decyzje.

39.Ponadto ewentualny wplyw gminy Busto Arsizio na decyzje AGESP wywierany jest
za posrednictwem spotki holdingowej. Tego rodzaju posrednictwo moze, w zalezno-
$ci od okolicznosci sprawy, ostabi¢ jakakolwiek kontrolg sprawowang przez insty-
tucje zamawiajaca nad spotka akcyjna jedynie z tytutu posiadania czesci jej kapitatu
zaktadowego.
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40.Z powyzszego wynika — z zastrzezeniem przeprowadzenia badania przez sad orzeka-
chy codo 1stoty sprawy — ze w tego rodzaju okoliczno$ciach 1nstytu<:]a zamawiajaca
nie sprawuje nad spotka, ktorej udzielita omawianego zamowienia publicznego, kon-
troli analogicznej do sprawowanej nad swoimi wtasnymi stuzbami.

41. Artykul 6 dyrektywy 93/36 stawia wymog, aby instytucje zamawiajace udzielaja-
ce zamodwien publicznych stosowaty procedur¢ otwarta lub procedurg ograniczona,
chyba ze zachodzi jeden z wyjatkowych przypadkéw wymienionych w sposob wy-
czerpujacy w ust. 2 1 3 powolanego artykutu. Z postanowienia odsytajacego nie wy-
nika, ze zamowienie, ktorego dotyczy postgpowanie przed sadem krajowym, objete
jest zakresem kt(’)regos’ z tych przypadkow.

42.7 tego wynika, ze dyrektywa 93/36 stoi na przeszkodzie bezposredniemu udzielaniu
zaméwien publicznych w okolicznos$ciach, takich jak wystepujace w postgpowaniu
przed sadem krajowym.

43.Rzad wloski, wbrew takiemu wnioskowi, zarzuca, ze okoliczno$¢, iz AGESP ma obo-
wiazek stosowac procedurg przetargu publicznego w celu nabycia oleju opatowego
dowodzi, ze gmina Busto Arsizio, AGESP Holding i AGESP nalezy uzna¢ jako two-
rzace tacznie jeden ,,podmiot prawa publicznego” w rozumieniu art. 1 lit. b) dyrekty-
wy 93/36, ktory jest zobowiazany do udzielania zamowien publicznych na dostawy
zgodnie z obowiazujacymi w tym zakresie przepisami wspolnotowymi i krajowymi.

44.7 powyzszym argumentem nie mozna si¢ zgodzic. Po pierwsze, gmina Busto Arsizio
objeta jest zakresem pojecia ,,jednostki samorzadu terytorialnego”, a nie ,,podmiotu
prawa publicznego” w rozumieniu powotanego przepisu. Po drugie, gmina Busto
Arsizio, AGESP Holding i AGESP stanowig odr¢gbne osoby prawne.

45.Ponadto, jak stwierdzit Trybunat w pkt 43 wyzej wspomnianego wyroku w sprawie
Teckal, jedynymi dopuszczalnymi wyjatkami od stosowania dyrektywy 93/36 sa te,
ktoére zostaty w niej wyraznie i w sposob wyczerpujacy wskazane.

46.Dyrektywa 93/36 nie zawiera przepisu porownywalnego do art. 6 dyrektywy 92/50,
ktory pod pewnymi warunkami wyklucza z zakresu jej stosowania zamoéwienia
publiczne udzielane instytucjom zamawiajacym (ww. wyrok w sprawie Teckal,
pkt 44).

47.W konsekwencji, na pierwsze pytanie nalezy odpowiedzie¢, ze dyrektywa 93/36 stoi
na przeszkodzie udzieleniu w sposob bezposredni zamowienia na dostawy i ustu-
gi, ktdrego przewazajaca wartos¢ stanowia dostawy, spotce akcyjnej, ktorej zarzad
posiada szerokie kompetencje do prowadzenia spraw spotki i moze wykonywac je
w sposob samodzielny, i ktorej kapital zaktadowy jest aktualnie objety w catosci
przez inng spotke akeyjna, ktorej wigkszosciowym akcjonariuszem jest z kolei insty-
tucja zamawiajaca.

W przedmiocie pytania drugiego
48.Drugie pytanie sktada si¢ z dwoch czgsci.

49.Po pierwsze, sad krajowy zmierza do ustalenia, czy przestank¢ wykonywania przez
przedsigbiorstwo, ktoremu bezposrednio udzielono zamdwienia publicznego, prze-
wazajacej czesci dziatalnosci na rzecz kontrolujacej go jednostki samorzadu teryto-
rialnego, nalezy ocenia¢ w $wietle art. 13 dyrektywy 93/38. Po drugie, sad zwraca
si¢ z pytaniem, czy mozna uznaé, ze przestanka ta zostala spetniona w przypadku,
w ktorym przedsigbiorstwo uzyskuje wigkszos¢ swoich przychodow od kontroluja-
cej go jednostki samorzadu terytorialnego lub z tytutu dziatalnosci wykonywanej na
obszarze wlasciwosci tej jednostki.

Pierwsza czg$¢ pytania drugiego
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50.Z postanowienia odsytajacego wynika, ze zamowienie, ktorego dotyczy postepowa-
nie przed sadem krajowym, objete jest zakresem dyrektywy 93/36.

51.Chodzi zatem o ustalenie, czy wyjatek przewidziany w art. 13 dyrektywy 93/38 moze
by¢ stosowany w drodze analogii w dziedzinie objetej zakresem zastosowania dyrek-
tywy 93/36.

52. Wyjatek przewidziany we wspomnianym art. 13 dotyczy jedynie zamdwien na ustu-
gi, z wylaczeniem zamowien na dostawy.

53. Artykut 13 dyrektywy 93/38 obejmuje podmioty, w szczegolnosci wspdlne przedsie-
biorstwa 1 przedsigbiorstwa, ktérych roczne sprawozdania finansowe sg skonsolido-
wane, ktorych sposob funkcjonowania rézni si¢ od sposobu funkcjonowania instytu-
cji zamawiajacych objetych zakresem dyrektywy 93/36.

54.Ponadto powotany przepis zawiera procedure notyfikacji Komisji, ktorej nie mozna
przenies¢ na grunt dyrektywy 93/36 z powodu braku podstawy prawne;.

55.Poniewaz wyjatki nalezy interpretowaé w sposdb Scisty, nie mozna rozszerzac stoso-
wania art. 13 dyrektywy 93/38 na dziedzing obj¢ta zakresem zastosowania dyrekty-
wy 93/36.

56.Powyzszy wniosek znajduje potwierdzenie w fakcie, ze w czasie reformy dyrektyw
dotyczacych zamdwien publicznych w 2004 r. prawodawca wspdlnotowy, zachowu-
jac wspomniany wyjatek w art. 23 dyrektywy 2004/17/WE Parlamentu Europejskie-
go 1 Rady z dnia 31 marca 2004 r. koordynujacej procedury udzielania zamdéwien
przez podmioty dziatajace w sektorach gospodarki wodnej, energetyki, transportu
i uslug pocztowych (Dz.U. L 134, str. 1), zdecydowat si¢ na niewprowadzenie ana-
logicznego wyjatku do dyrektywy 2004/18/WE Parlamentu Europejskiego i Rady
z dnia 31 marca 2004 r. w sprawie koordynacji procedur udzielania zamdéwien pu-
blicznych na roboty budowlane, dostawy i ustugi (Dz.U. L 134, str. 114), ktdéra zasta-
pita dyrektywe 93/36.

57.W zwiazku z powyzszym, na pierwsza cz¢s¢ drugiego pytania nalezy odpowiedziet,
ze zwiazane] z niestosowaniem dyrektywy 93/36 przeslankl wykonywania przez
przedsigbiorstwo, ktoremu bezposrednio udzielono zamoéwienia publicznego, dzia-
falnosci w przewazajacym zakresie na rzecz kontrolujacej go jednostki samorzadu
terytorialnego, nie nalezy ocenia¢ w §wietle art. 13 dyrektywy 93/38.

Druga czg¢$¢ pytania drugiego

58.Przypomnie¢ nalezy, ze gtdéwnym celem uregulowan wspolnotowych w zakresie za-
mowien publicznych jest swobodny przeptyw towardw i ustug, jak réwniez otwarcie
na niezaktécong konkurencj¢ we wszystkich panstwach cztonkowskich (zob. podob-
nie, wyrok z dnia 11 stycznia 2005 r. w sprawie C-26/03 Stadt Halle i RPL Lochau,
Rec. str. I-1, pkt 44).

59. Okreslone w powolanym powyzej wyroku w sprawie Teckal przestanki uznania, ze dy-
rektywa 93/36 nie znajduje zastosowania w stosunku do zamdéwien udzielanych przez
jednostke samorzadu terytorialnego odrgbnej od niej osobie prawnej, zgodnie z ktory-
mi jednostka samorzadu terytorialnego musi sprawowac nad ta osoba kontrole analo-
giczng do sprawowanej nad swoimi wlasnymi stuzbami, a osoba ta musi wykonywaé
swoja dzialalno§¢ w przewazajacym zakresie na rzecz kontrolujacej ja jednostki lub
jednostek, majg na celu migdzy innymi unikanie zaktdcania konkurencji.

60. Wymog wykonywania przez dang osobg prawng dziatalnosci w przewazajacym za-
kresie na rzecz kontrolujacej ja ]ednostk1 lub jednostek samorzadu terytorialnego ma
w szczegolnosc1 na celu zapewnienie, aby dyrektywa 93/36 znajdowata zastosowa-
nie réwniez w przypadku gdy przedsigbiorstwo kontrolowane przez jedna lub wigcej
jednostek dziata aktywnie na rynku, a tym samym moze znalez¢ si¢ w stosunku kon-
kurencji z innymi przedsigbiorstwami.
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61.W istocie przedsi¢biorstwo nie musi by¢ pozbawione swobody dziatania przez sam
fakt, ze kontrolujaca go jednostka samorzadu terytorialnego sprawuje nadzor nad de-
cyZJaml go dotyczacymi, jesli przedsigbiorstwo to moze jeszcze wykonywac znaczng
czes$¢ swojej dziatalno$ci gospodarczej na rzecz innych podmiotow.

62.Konieczne jest ponadto, aby ustugi tego przedsiebiorstwa swiadczone byty przede
wszystkim dla kontrolujacej go jednostki samorzadu terytorialnego. W tych grani-
cach wydaje si¢ uzasadnionym, aby przedsiebiorstwo to nie byto objete ogranicze-
niami dyrektywy 93/36, ktore podyktowane sa troska o zachowanie konkurencji, co
w tym przypadku nie ma racji bytu.

63.Przy zastosowaniu tych zasad mozna uzna¢, ze przedsigbiorstwo wykonuje swoja
dziatalnos¢ w przewazajacym zakresie na rzecz kontrolujacej go jednostki w rozu-
mieniu wspomnianego powyze_] wyroku w sprawie Teckal, tylko jezeli dziatalnos¢
tego przedsigbiorstwa poswigcona jest gtownie tej Jednostce a ewentualna pozostata
dziatalno$¢ ma charakter marginalny.

64.Dla dokonania oceny, czy tak jest w niniejszym przypadku, sad wtasciwy musi wziaé
pod uwage wszystkie okolicznosci sprawy, majace zarowno charakter jakosciowy,
jak 1 ilosciowy.

65.Jesli chodzi o kweste, czy w tym kontekscie nalezy uwzglednié tylko przychod uzy-
skany od kontrolujacej jednostki samorzadu terytorialnego, czy tez przychod uzyska-
ny z tytulu dzialalnosci wykonywanej na obszarze jej wtasciwosci, to nalezy uznac,
ze decydujacy charakter ma przychod uzyskany przez przedswbmrstwo dzieki de-
cyzjom jednostki kontrolujacej o udzieleniu mu zamoéwien, obejmujacy przychod
uzyskany od beneficjentow ustug w wykonaniu tych decyzji.

66. W istocie uwzgledni¢ nalezy wszelkq dziatalno$¢ przedsigbiorstwa, ktéremu instytu-
cja zamaw1aj gca udzielita zam6wienia wykonywang przez to przedsigbiorstwo w ra-
mach zamdwienia i to niezaleznie, czy na rzecz samej instytucji zamawiajacej, czy
na rzecz beneficjentow ustug.

67.Nie ma znaczenia, kto ptaci wynagrodzenie temu przedsigbiorstwu — jednostka sa-
morzadu terytorialnego sprawujaca kontrolg, czy tez osoby trzecie bedace benefi-
cjentami ustug $wiadczonych na podstawie koncesji lub innych stosunkéw prawnych
nawigzanych przez t¢ jednostke. Rowniez bez znaczenia jest, na jakim obszarze ustu-
gi te sg $wiadczone.

68.Biorac pod uwage, ze w sprawie w postepowaniu przed sadem krajowym kapitat
zaktadowy przedsigbiorstwa, ktéremu udzielono zamowienia, objety jest przez kilka
jednostek samorzadu terytorialnego, istotne moze by¢ zbadanie, czy dziatalnosc¢, kto-
ra nalezy wziaé pod uwagg, to dziatalno$¢ wykonywana przez to przedsigbiorstwo na
rzecz wszystkich kontrolujacych go jednostek, czy tylko dziatalno§¢ wykonywana na
rzecz jednostki wystepujacej w tej sprawie w charakterze instytucji zamawiajace;.

69.W tym zakresie nalezy przypomnie¢, ze Trybunat stwierdzil, iz podmiot odrebny
pod wzgledem prawnym musi wykonywac¢ przewazajaca cze$¢é swojej dzialalnosci
na rzecz ,,kontrolujacej go jednostki lub jednostek” (ww. wyrok w sprawie Teckal,
pkt 50). Trybunat wziat pod uwage zatem mozliwosé, ze przewidziany wyjatek znaj-
dzie zastosowanie nie tylko w przypadku gdy taka osoba prawna kontrolowana jest
przez jedna jednostke, lecz réwniez, w przypadku gdy kontrola sprawowana jest
przez kilka z nich.

70.W przypadku gdy kilka jednostek samorzadu terytorlalnego kontroluje jedno przed-
sigbiorstwo, przestanka dotyczaca przewazajacej czesci jego dziatalnosci moze zo-
sta¢ spelniona, jesli przedsigbiorstwo to wykonuje swoja dzialalno$¢ w przewaza-
jacym zakresie zarowno na rzecz jednej lub kilku z tych jednostek, jak i na rzecz
wszystkich ich facznie.
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71.W konsekwencji, w przypadku przedsigbiorstwa kontrolowanego przez kilka jed-

nostek samorzadu terytorialnego dziatalnoscia, ktora nalezy wzia¢ pod uwagg, jest
dziatalno$¢ wykonywana na rzecz wszystkich tych jednostek tacznie.

72.7Z powyzszego wynika, ze na drugg czes¢ pytania drugiego nalezy odpowiedzie¢,

7e przy ocenie, czy przedsigbiorstwo wykonywato swoja dziatalno$¢ w przewazaja-
cym zakresie na rzecz kontrolujacej go jednostki samorzadu terytorialnego, dla celow
okreslenia, czy dyrektywa 93/36 znajdzie zastosowanie, nalezy uwzglqdnic’ ‘wszelka
dziatalnos¢ wykonywana przez to przedsigbiorstwo na podstawie zamowienia udzie-
lonego mu przez instytucje zamawiajaca, niezaleznie od tego, kto ptaci wynagrodze-
nie za wykonywanie tej dziatalno$ci — sama instytucja zamawiajaca, czy tez benefi-
cjenci $wiadczonych ustug — oraz bez wzglgdu na obszar, na ktorym dziatalnos¢ ta
jest wykonywana.

W przedmiocie kosztow

73.Dla stron postepowania przed sadem krajowym niniejsze postgpowanie ma charakter

1)

2)

3)

incydentalny, dotyczy bowiem kwestii podniesionej przed tym sadem; do niego za-
tem nalezy rozstrzygnigcie o kosztach. Koszty poniesione w zwigzku z przedstawie-
niem uwag Trybunatowi, inne niz poniesione przez strony postgpowania przed sagdem
krajowym, nie podlegaja zwrotowi.

Z powyzszych wzgledow Trybunat (pierwsza izba) orzeka, co nastepuje:

Dyrektywa Rady 93/36/EWG z dnia 14 czerwca 1993 r. koordynujaca procedury
udzielania zamoéwien publicznych na dostawy stoi na przeszkodzie udzieleniu
zaméwienia w sposob bezposredni na dostawy i ustugi, ktérego przewazajaca
wartos¢ stanowia dostawy, spolce akcyjnej, ktorej zarzad posiada szerokie kom-
petencje do prowadzenia spraw spolki i moze wykonywaé je w sposob samo-
dzielny, i ktorej kapital zakladowy jest aktualnie objety w calosci przez inna
spotke akcyjna, ktorej wigkszo$ciowym akcjonariuszem jest z kolei instytucja
zamawiajaca.

Zwiazanej z niestosowaniem dyrektywy 93/36 przestanki wykonywania przez
przedsigbiorstwo, ktéremu bezposrednio udzielono zaméwienia publicznego,
dzialalnoS$ci w przewazajacym zakresie na rzecz kontrolujacej go jednostki sa-
morz adu terytorialnego, nie nalezy ocenia¢ w Swietle art. 13 dyrektywy Rady
93/38/EWG z dnia 14 czerwca 1993 r. koordynujacej procedury udzielania za-
mowien publicznych przez podmioty dzialajace w sektorach gospodarki wod-
nej, energetyki, transportu i telekomunikacji.

Przy ocenie, czy przedsi¢biorstwo wykonywalo swoja dzialalno$¢ w przewazaja-
cym zakresie na rzecz kontrolujacej go jednostki samorzadu terytorialnego, dla
celow okreslenia, czy dyrektywa 93/36 znajdzie zastosowanie, nalezy uwzgledni¢
wszelka dzialalno$¢ wykonywang przez to przedsi¢biorstwo na podstawie zamoé-
wienia udzielonego mu przez instytucj¢ zamawiajaca, niezaleznie od tego, kto
placi wynagrodzenie za wykonywanie tej dzialalno$ci — sama instytucja zama-
wiajaca, czy tez beneficjenci §wiadczonych uslug — oraz bez wzgledu na obszar,
na ktorym dzialalno$¢ ta jest wykonywana.

Podpisy

* Jezyk postgpowania: wloski.
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Orzeczenie z dnia 18 stycznia 2007 r. w sprawie C-220/05 Auroux

WYROK TRYBUNALU (pierwsza izba)
z dnia 18 stycznia 2007 r. (¥)

Zamowienia publiczne —Dyrektywa 93/37/WE — Udzielenie zamowienia bez przetargu —
Porozumienie w sprawie wykonania operacji zagospodarowania zawarte miedzy dwoma
instytucjami zamawiajacymi — Pojecie ,,zamdéwienia publicznego na roboty budowlane”
i,,0biektu budowlanego” — Sposob obliczania wartosci zamdwienia

W sprawie C-220/05

majacej za przedmiot wniosek o wydanie, na podstawie art. 234 WE, orzeczenia w trybie
prejudycjalnym, zlozony przez tribunal administratif de Lyon (Francja) postanowieniem
z dnia 7 kwietnia 2005 r., ktére wptyneto do Trybunalu w dniu 19 maja 2005 r., w poste-

powaniu:

Jean Auroux i in.

przeciwko

Commune de Roanne,

przy udziale:

Société d’équipement du département de la Loire (SEDL),
TRYBUNAL (pierwsza izba),

w sktadzie: P. Jann, prezes izby, K. Lenaerts, E. Juhasz (sprawozdawca), J. N. Cunha
Rodrigues i M. Ilesic, sedziowie,

rzecznik generalny: J. Kokott,
sekretarz: L. Hewlett, gtdwny administrator,

uwzgledniajac procedurg pisemng i po przeprowadzeniu rozprawy w dniu 27 kwiet-
nia 2006 r.,

rozwazywszy uwagi przedstawione:
- wimieniu J. Auroux i in., przez J. Antoina, avocat,
- w imieniu commune de Roanne, przez P. Petita i C. Xaviera, avocats,

- w imieniu rzadu francuskiego, przez G. de Berguesa i J.-C. Niolleta, dziatajacych
w charakterze pelnomocnikow,

- w imieniu rzadu litewskiego, przez D. Kriauc¢itinasa, dziatajacego w charakterze pet-
nomocnika,

- w imieniu rzadu austriackiego, przez M. Fruhmanna, dziatajacego w charakterze pet-
nomocnika,

- w imieniu rzadu polskiego, przez T. Nowakowskiego, dziatajacego w charakterze
pelnomocnika,

- w imieniu Komisji Wspolnot Europejskich, przez X. Lewisa, dziatajacego w charak-
terze petnomocnika,
po zapoznaniu si¢ z opinig rzecznika generalnego na posiedzeniu w dniu 15 czerwca 2006 .,
wydaje nastgpujacy
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1.

Wyrok

Whniosek o wydanie orzeczenia w trybie prejudycjalnym dotyczy wyktadni dyrek-
tywy Rady 93/37/EWG z dnia 14 czerwca 1993 r. dotyczacej koordynacji proce-
dur udzielania zamdwien publicznych na roboty budowlane (Dz.U. L 199, str. 54)
zmienionej przez dyrektywe Parlamentu Europejskiego i Rady 97/52/WE z dnia
13 pazdziernika 1997 r. (Dz.U. L 328, str. 1, dalej zwanej ,,dyrektywg”).

Whiosek ten zostat ztozony w ramach wniesionej przez Jeana Auroux i o§miu innych
skarzacych (dalej zwanych ,,skarzacymi w sprawie gtdéwnej”) skargi o stwierdzenie
niewazno$ci uchwaty rady gminy Roanne (conseil municipal de la commune de Ro-
anne) z dnia 28 pazdziernika 2002 r. upowazniajacej mera tej gminy do podpisania
z Société d’équipement du département de la Loire (zwang dalej ,,SEDL”) zamowie-
nia na wykonanie w Roanne parku rozrywki.

Ramy prawne

Prawo wspélnotowe

3.

46

Zgodnie z brzmieniem drugiego motywu dyrektywy ,,jednoczesne osigganie swo-
body przedsigbiorczosci i swobody swiadczenia ustug w stosunku do zamdwien pu-
blicznych na roboty budowlane, udzielonych w panstwach cztonkowskich w imieniu
panstwa lub jednostek samorzadu terytorialnego, lub innych podmiotow prawa pu-
blicznego, zaktada nie tylko zniesienie ograniczen, ale takze koordynacje krajowych
procedur udzielania zamoéwien publicznych na roboty budowlane”.

7 szostego motywu dyrektywy wynika, ze zamowienia na roboty budowlane o war-
tosci mniejszej niz 5.000.000 ECU moga by¢ wytaczone z konkurencji, jak przewi-
dziano w niniejszej dyrektywie i wlasciwe jest zapewnienie wytaczenia ich z dziatan
koordynujacych.

Zgodnie z dziesiatym motywem dyrektywy, ,,w celu zapewnienia rozwoju rzeczywi-
stej konkurencji w dziedzinie zamdwien publicznych, niezbgdne jest, aby ogloszenia
o zamowieniach, sporzadzane przez instytucje zamawiajace z panstw cztonkowskich,
byly ogtaszane w catej Wspdlnocie”. W tym samym motywie czytamy ponadto, ze

»informacje zawarte w tych ogloszeniach musza umozliwia¢ wykonawcom majacym

swoje przedsigbiorstwo we Wspdlnocie oceng, czy sa zainteresowani przewidziany-

mi zamowieniami”.

Artykut 1 lit. od a) do d) stanowi:

,,Do celow niniejszej dyrektywy:

a) »zamdwieniami publicznymi na roboty budowlane« sa umowy o charakterze
odplatnym, zawierane na piSmie miedzy wykonawca a instytucja zamawiajaca,
okreslona w lit. b), ktorych przedmiotem jest albo wykonanie, albo zaréwno wy-
konanie jak i zaprojektowanie robdot budowlanych, zwiazanych z jedna z dziatal-
nosci okreslonych w zataczniku I1 ub obiektu budowlanego, okreslonego ponizej
w lit. ¢), albo wykonanie, za pomoca jakichkolwiek srodkow, obiektu budowla-
nego odpowiadajacego wymogom okreslonym przez instytucje zamawiajaca;

b) »instytucje zamawiajace« oznaczajg panstwo, jednostki samorzadu terytorialne-
go, podmioty prawa publicznego, zwiazki zawarte przez co najmniej jedng taka
jednostke lub podmiot prawa publicznego.

[...]

c) »obiekt budowlany« oznacza wynik catosci robot budowlanych w zakresie bu-
downictwa lub inzynierii ladowej i wodnej, ktory moze samoistnie spetniaé
funkcje¢ gospodarcza lub techniczna;



d) »koncesja na roboty budowlane« jest zamowieniem, tego samego typu, jak to
wskazane w lit. a) z wyjatkiem faktu, Ze wynagrodzeniem za roboty budowlane,
ktore maja by¢é wykonane, jest albo wylacznie prawo do eksploatacji obiektu
budowlanego, albo takie prawo wraz z ptatnoscig”.

7. ,,Dziatalno$ci[ami] 0kreslonych[m1] w zalqczmku 11, o ktérych mowa w art. 1 lit. a)
dyrektywy, sa dziatalnosci budowy i inzynierii cywﬂnej odpowiadajace klasie 50 ogodl-
nej klasyfikacji dziatalnosci gospodarczej we Wspolnocie Europejskiej. Wérdd dziatal-
nosci tych zostala wyraznie wymieniona kategoria obejmujaca budowe budynku.

8. Artykut 6 dyrektywy stanowi:
,» 1. Niniejsza dyrektywa ma zastosowanie do:

a) zamoOwien publicznych na roboty budowlane, ktorych warto$¢ szacunkowa
bez podatku VAT wynosi nie mniej niz rownowarto$¢ w ecu [EUR] 5000000
specjalnych praw ciagnienia (SRD);

b) zamowien publicznych na roboty budowlane, okreslonych w art. 2 ust. 1,
ktorych wartos¢ szacunkowa bez podatku VAT wynosi nie mniej niz 5000000
ECU [EUR].

[...]

3. W przypadku gdy obiekt budowlany jest podzielony na kilka czgsci, z ktérych
kazda stanowi przedmiot odrebnego zamowienia, warto$¢ kazdej z tych czesci
jest uwzgledniana przy obliczaniu warto$ci, okreslonej w ust. 1. W przypadku
gdy taczna wartos¢ czesci jest nie mniejsza niz wartos¢ okreslona w ust. 1, prze-
pis tego ustepu ma zastosowanie do wszystkich czesci. Instytucje zamawiajace
moga odstapi¢ od stosowania przepisu ust. I w odniesieniu do tych czgsci, ktd-
rych szacunkowa wartosé, bez podatku VAT, jest mniejsza niz 1000000 ECU, pod
warunkiem, ze catkowita wartos¢ szacunkowa tych czgsci nie przekracza 20 %
catkowitej wartosci wszystkich czgsci.

4. Zaden obiekt budowlany ani zadne zamdwienie, nie moga by¢ dzielone z zamia-
rem uniknigcia stosowania niniejszej dyrektywy.

5. Przy obliczaniu wartosci okreslonych w ust. 1 oraz w art. 7, uwzgledniana jest
nie tylko warto$¢ zamdwienia publicznego na roboty budowlane, lecz takze sza-
cunkowa warto$¢ dostaw, potrzebnych do wykonania robdt budowlanych, udo-
stepnionych wykonawcy przez instytucje zamawiajgce.

6. Instytucje zamawiajace zapewniaja, ze wszyscy dostawcy traktowani beda w nie-
dyskryminujacy sposob”.

Prawo krajowe

9. W chwili zdarzen art. L. 300-4 code de I’'urbanisme (kodeksu ubranistyki) w brzmie-
niu okreslonym w art. 8 ustawy (loi) nr 2000-1208 z dnia 13 grudnia 2000 r. (JORF
z dnia 14 grudnia 2000 r., str. 19777) stanowit:

»Skarb panstwa, samorzady terytorialne lub ich organy publiczne moga powierzy¢
przygotowanie i wykonanie operacji zagospodarowania przewidzianych w niniej-
szym dziale wszelkiego rodzaju podmiotom publicznym lub prywatnym do tego po-
wotanym.

W przypadku zawarcia porozumienia z organem publicznym, ze spdtkg mieszang
z udziatem kapitatu samorzadu terytorialnego okreslong przez ustawe (loi) nr 83-597
z dnia 7 lipca 1983 r. lub ze spdtka mieszana, w ktorej ponad potowa kapitatu nalezy
do jednego lub kilku z wymienionych ponizej podmiotéw prawa publicznego: skarbu
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panstwa, regiondéw, departamentéw, gmin lub ich stowarzyszen, porozumienie to
moze przyja¢ formg porozumienia publicznego w sprawie zagospodarowania. W tym
przypadku podmiotowi zawierajacemu porozumienie mozna powierzy¢ zakup nie-
ruchomos$ci w drodze wywlaszczenia lub pierwokupu, gdzie wykonanie wszelkich
operacji i czynnos$ci zagospodarowania i wyposazania przyczynia si¢ do operacji
globalnej stanowiacej przedmiot publicznego porozumienia w sprawie zagospoda-
rowania.

Podmiotom wymienionym w poprzednim akapicie mogg zostaé¢ powierzone zada-
nia monitorowania wstepnych analiz niezb¢dnych do zdefiniowania rodzaju ope-
racji w ramach umowy pelnomocnictwa upowazniajacej ich do zawierania uméw
o przeprowadzenie analiz w imieniu i na rachunek samorzadu lub stowarzyszenia
samorzaddow.

Przepisy rozdziatu IV w tytule II ustawy (loi) nr 93-122 z dnia 29 stycznia 1993 r.
dotyczacej zapobiegania korupcji oraz przejrzystosci zycia gospodarczego i postepo-
wan publicznych, nie stosuja si¢ do publicznych porozumien w sprawie zagospoda-
rowania zawartych na podstawie niniejszego artykutu.

Publiczne porozumlenle W sprawie Zagospodarowama moze przewidywac warunki,
na jakich podmiot zaw1eraJ acy porozumienie bierze udziat w przeprowadzanlu analiz
dotyczacych danej operacji, a w szczegdlnosci w rewizji lub zmianie lokalnego planu
urbanistycznego”.

10. W wyniku wszczecia przez Komisje Wspolnot Europejskich wobec Republiki Fran-

11.
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cuskiej postepowania o stwierdzenie uchybienia zobowigzaniom panstwa czton-
kowskiego, art. L..300-4 kodeksu urbanistyki zostat zmieniony przez ustawe (loi) nr
2005-809 z dnia 20 licpa 2005 r. w sprawie koncesji na zagospodarowanie (JORF
z dnia 21 lipca 2005 r., str. 11833) jak nastepuje:

»Skarb panstwa 1 samorzady terytorialne, jak rdwniez ich organy publiczne, moga
powierzy¢ wykonanie operacji zagospodarowania przewidzianych w tym dziale
wszelkim podmiotom do tego powotanym.

Udzielenie koncesji na zagospodarowanie przez organ udzielajacy koncesji jest
objete procedura ogtoszenia umozliwiajaca sktadanie wielu ofert konkurencyjnych
na warunkach przewidzianych w dekrecie wydanym przez rade stanu (décret en
Conseil d’Etat).

Koncesjonariusz zapewnia zarzadzanie obiektem budowlanym i wyposazeniem przy-
czyniajacym si¢ do operacji objetej koncesja, jak rowniez przeprowadzenie analiz
1 wszelkich czynnos$ci koniecznych do ich wykonania. Podmiot udzielajacy koncesji
moze mu powierzy¢ zadanie nabycia dobr koniecznych do realizacji operacji, w tym
rowniez w drodze wywlaszczenia lub pierwokupu, jesli jest taka potrzeba. Koncesjo-
nariusz dokonuje sprzedazy, wynajmu lub koncesji nieruchomosci znajdujacych si¢
w obrebie terenu objetego koncesja.”

Artykut 11 ustawy nr 2005-809 stanowi:

»Z zastrzezeniem ostatecznych orzeczen sadowych, pozostaja w mocy w zakre-
sie, w jakim ich zgodno$¢ z prawem moglaby zosta¢ podwazona ze wzgledu na
to, iz wyznaczenie podmiotu odpowiedzialnego za zagospodarowanie nie zostato
dokonane zgodnie z procedura ogloszenia umozliwiajacego sktadanie wielu ofert
konkurencyjnych:

1. Koncesje na zagospodarowanie, publiczne porozumienia w sprawie zagospoda-
rowania i porozumienia w sprawie zagospodarowania podpisane przed dniem
publikacji niniejszej ustawy””.



Postgpowanie przed sadem krajowym i pytania prejudycjalne

12.Uchwata z dnia 28 pazdziernika 2002 r. rada gminy Roanne upowaznila mera tej
gminy do podpisania z SEDL zamowienia na wykonanie w Roanne parku rozrywek
(zwanego dalej ,,porozumieniem”).

13.Porozumienie zawarte w dniu 25 listopada 2002 r. przewidywato realizacj¢ parku
rozrywki w kilku czg$ciach. Pierwsza cze$¢ zaktadata budowe kompleksu kinowego
1 obiektu handlowego z przeznaczeniem do sprzedazy osobom trzecim, jak réwniez
obiektow budowlanych, ktore miaty zosta¢ oddane instytucji zamawiajacej, a mia-
nowicie budynku parkingowego oraz drég dojazdowych i powierzchni publicznych.
Kolejne czgsci, ktorych realizacja zaktadata podpisanie dodatkowego aktu do poro-
zumienia, obejmowatly zasadniczo budowe innych obiektéw handlowych lub ustugo-
wych 1 hotelu.

14. W mysl czgsci wstgpnej porozumienia, poprzez t¢ operacj¢ gmina Roanne zamierza
zmieni¢ kwalifikacj¢ czgsci terenu urbanistycznego niskiej wartosci i promowac roz-
woj rozrywki i turystyki.

15.Zgodnie z art. 2 porozumienia, spétce SEDL zostata powierzona misja migdzy in-
nymi: dokonania zakupu nieruchomosci gruntowych, organizacji post¢powania
konkursowego na wybor architekta lub inzyniera, zlecenia przeprowadzenia analiz,
wykonania robot budowlanych, sporzadzenia i aktualizacji okreslonej dokumenta-
cji z zakresu ksiggowosci i zarzadzania, poszukiwania funduszy, podjqc1a skutecz-
nych $rodkow celem zagwarantowania sprzedazy obiektow, jak rowniez zapewnienia
w sposob ogélny zarzadzania i koordynacji operacji oraz informowania gminy.

16.Z art. 10 akapit drugi porozumienia wynika, ze udzielanie przez SEDL zamowien
na roboty osobom trzecim podlega zasadom publicznosci i zaproszenia do sktadania
ofert, przewidzianych w kodeksie zamoéwien publicznych (code des marchés publics)
na mocy art. 48 ust. 1 ustawy (loi) nr 93-122 z dnia 29 stycznia 1993 r. (JORF z dnia
30 stycznia 1993 1.).

17.Zgodnie z prognoza bilansu zataczonego do porozumienia, przewiduje sig, ze catko-
wita wartos¢ przychodéw wyniesie EUR 10.227.103 za realizacj¢ pierwszej czg¢sci
operacji i EUR 14.268.341 za realizacj¢ calej operacji. Z tej ostatniej kwoty EUR
2.925.000 pochodzi¢ bedzie z funduszy miasta w zamian za przeniesienie praw do
budynku parkingowego. Ocenia si¢ ponadto, ze SEDL uzyska EUR 8.099.000 w za-
mian za przeniesienie praw do obiektéw przeznaczonych dla 0sdb trzecich. Posta-
nawia si¢ wreszcie, ze gmina Roanne zapewni dofinansowanie catosci planowanych
obiektow w wysokos’ci EUR 2.443.103 z tytutu pierwszej czesci i EUR 3.034.341
w skali catosci robot budowlanych.

18.Z art. 22-25 porozumienia wynika, ze z chwila jego wygasnigcia SEDL przygotuje
bilans zamknigcia, ktéry musi zosta¢ zatwierdzony przez gming Roanne. Wszelkie
nadwyzki wynikajace z bilansu zostang przekazane gminie. Ponadto gmina stanie
si¢ z mocy samego prawa wlascicielem catosci gruntéw i obiektow przeznaczonych
do sprzedazy osobom trzecim, ktore nie zostaty jeszcze sprzedane. Gmina Roanne
zapewni rowniez wykonanie trwajacych jeszcze umdw — za wyjatkiem umow o prace
—1przejmie dlugi zaciagnigte przez SEDL.

19.Pismem zlozonym do sadu administracyjnego (tribunal administratif) w Lyonie
w dniu 11 grudnia 2002 r. skarzacy w sprawie gldwnej wniesli skarge o stwierdze-
nie niewaznos$ci uchwaty rady gminy z dnia 28 pazdziernika 2002 r. W skardze tej
kwestionowali oni waznos¢ rzeczonej uchwaty zaréwno w swietle prawa krajowego,
Jjak i w Swietle prawa wspdlnotowego. Co si¢ tyczy tego ostatniego, podniesli oni,
ze zgodnie ze zobowiazaniami wynikajacymi z dyrektywy, zawarcie porozumienia
powinno byto zostaé poprzedzone ogloszeniem i zaproszeniem do sktadania ofert.
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20. W tych okoliczno$ciach sad administracyjny w Lyonie postanowit zawiesi¢ postgpo-

wanie i zwrdcic¢ si¢ do Trybunalu z nastgpujacymi pytaniami prejudycjalnymi:

1) Czy porozumienie, moca ktorego pierwsza 1nstytuqa zamawiajaca powierza dru-
giej instytucji zamawiajacej realizacje operacji zagospodarowania, w interesie
ogo6lnym, w ramach ktdérego to porozumienia druga instytucja zamawiajaca prze-
kazuje pierwszej instytucji obiekty budowlane majace stuzy¢ jej celom i z chwila
wygasniecia ktdrego pierwsza instytucja zamawiajaca staje si¢ z mocy samego
prawa wilascicielem tych gruntéw i obiektow, ktore nie zostaty jeszcze sprzedane
osobom trzecim, stanowi zamowienie na roboty publiczne w rozumieniu art. 1
dyrektywy [...]?

2) W przypadku udzielenia odpowiedzi twierdzacej na pierwsze pytanie, czy dla
oceny wyzej przywoianego progu 5.000.000 [SRD] ustanowionego w art. 6 tej
dyrektywy nalezy wzia¢ pod uwage jedynie cen¢ ulszczanqw zamian za przenie-
sienie praw do obiektow przekazanych instytucji zamawiajacej czy tez sumg tej
ceny i wptaconego wktadu, nawet jesli wktad ten jedynie w czesci jest przezna-
czony na realizacj¢ tych obiektéw budowlanych, czy tez wreszcie catos¢ warto-
$ci robdt budowlanych, skoro dobra niesprzedane w chwili wygasnigcia umowy
staja si¢ z mocy samego prawa wlasnoscig instytucji zamawiajacej, ktora od tej
chwili bedzie wykonywac trwajace jeszcze umowy i przejmie dhugi zaciagnigte
przez druga instytucj¢ zamawiajaca?

3) W przypadku udzielenia odpowiedzi twierdzacej na pierwsze dwa pytania, czy
przy zawieraniu rzeczonego porozumienia pierwsza instytucja zamawiajaca jest
zwolniona z obowiazku stosowania przewidzianych w tej dyrektywie procedur
przetargowych udzielania zamowien skoro porozumienie to moze zosta¢ zawarte
jedynie z niektérymi osobami prawnymi i ze procedury te zostana zastosowane
przez drugg instytucj¢ zamawiajaca celem udzielenia zamdwien publicznych na
roboty budowlane?”.

W przedmiocie dopuszczalnoS$ci pytan

21 Tytutem wstgpu zaréwno gmina Roanne, jak i rzad francuski podnosza, ze wniosek

o wydanie orzeczenia prejudycjalnego jest niedopuszczalny.

22.Gmina Roanne twierdzi, ze wydajac ustawe nr 2005-809 ustawodawca francuski re-

troaktywnie zatwierdzit porozumienia publiczne w sprawie zagospodarowania, kto-
re byly zawarte bez uprzedniej publikacji ogloszenia i1 bez zaproszenia konkurencji
do sktadania ofert. Poniewaz sad odsytajacy ma obowiazek stosowania prawa fran-
cuskiego i1 uznania, ze porozumienie zostato zatwierdzone przez rzeczong ustawe,
wnioskowana wyktadnia prawa wspolnotowego nie jest konieczna do rozstrzygnig-
cia sporu w sprawie glowne;.

23.Rzad francuski podnosi, ze wniosek o wydanie orzeczenia prejudycjalnego dokonuje

btednej kwalifikacji spornego porozumienia jako porozumienia w sprawie zagospo-
darowania w rozumieniu art. L.300-4 kodeksu urbanistyki w brzmieniu obowiazuja-
cym w chwili zdarzen. Zdaniem tego rzadu, w rzeczywistosci jest to zwykta budowa
obiektow budowlanych. Wynikatoby z tego, ze pytanie, czy porozumienie dotyczace
realizacji operacji zagospodarowania stanowi zamowienie publiczne na roboty bu-
dowlane w rozumieniu dyrektywy jest niedopuszczalne, albowiem nie ma ono zad-
nego zwigzku z przedmiotem i trescig sporu.

24.Bezspornym jest, ze zardéwno gmina Roanne, jak i rzad francuski dochodza do kon-
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kluzji o niedopuszczalnosci wniosku o wydanie orzeczenia prejudycjalnego na pod-
stawie rozwazan dotyczacych wyktadni prawa francuskiego i kwalifikacji okoliczno-
$ci faktycznych lezacych u podstaw sporu w sprawie gtownej w §wietle tego prawa.



25.Tymczasem, jak wynika z utrwalonego orzecznictwa, tryb postgpowania przewi-
dziany w art. 234 WE opiera si¢ na catkowitym rozdziale zadan sadow krajowych
i Trybunatu, gdzie wytacznie Trybunat jest upowazniony wypowiadac si¢ w zakre-
sie wyktadni lub waznosci aktow wspdlnotowych wymienionych w tym artykule.
W tym kontekscie do Trybunatu Sprawiedliwos$ci nie nalezy ocena wyktadni przepi-
sow krajowych czy tez rozstrzyganie, czy wyktadnia dokonana przez sad odsylajacy
jest prawidtowa (zob. podobnie wyroki z dnia 22 pazdziernika 1974 r. w sprawie
27/74 Demag, Rec. str. 1037, pkt 8; z dnia 16 kwietnia 1991 r. w sprawie C-347/89
Eurim-Pharm, Rec. str. I—1747, pkt 16 oraz z dnia 12 stycznia 2006 r. w sprawie
C-246/04 Turn-und Sportunion Waldburg, Zb. Orz. str. [-589, pkt. 20).

26.Tak samo jedynie do sadu krajowego, przed ktorym zawist spor i na ktorym spoczy-
wa odpowiedzialno$¢ za przyszty wyrok nalezy, przy uwzglednieniu okolicznosci
konkretnej sprawy, zaréwno ocena, czy dla wydania wyroku jest mu niezbedne uzy-
skanie orzeczenia prejudycjalnego, jak i ocena znaczenia pytan, ktére zadaje Trybu-
natowi (zob. wyroki z dnia 4 grudnia 2003 r. w sprawie C-448/01 EVN i Wienstrom,
Rec. str. 1 14527, pkt 74, oraz z dnia 12 kwietnia 2005 r. w sprawie C-145/03 Keller,
Zb. Orz. str. [-2529, pkt 33). W konsekwencji, jesli postawione pytania dotycza wy-
ktadni prawa wspdlnotowego, Trybunat jest co do zasady zobowigzany do wydania
orzeczenia.

27.Z powyzszego wynika, ze zarzut niedopuszczalnosci podniesiony przez gming Roan-
ne i przez rzad francuski powinien zosta¢ oddalony, zas wniosek o wydanie orzecze-
nia w trybie prejudycjalnym uznany za dopuszczalny.

W przedmiocie pierwszego pytania

28. W pierwszym pytaniu sad odsytajacy zmierza zasadniczo do ustalenia, czy porozu-
mienie stanowi zamdwienie publiczne na roboty budowlane w rozumieniu art. 1 lit. a)

dyrektywy.

29.Zgodnie z definicjg zawarta w tym przepisie, zamowieniami publicznymi na roboty
budowlane sa umowy o charakterze odptatnym, zawierane na pismie mi¢gdzy wyko-
nawca a instytucja zamawiajaca, okreslona w lit. b), ktorych przedmiotem jest albo
wykonanie, albo zardéwno wykonanie jak i zaprojektowanie robdt budowlanych lub
obiektu budowlanego okreslonych w dyrektywie albo wykonanie, za pomocg jakich-
kolwiek $rodkéw, obiektu budowlanego odpowiadajacego wymogom okreslonym
przez instytucj¢ zamawiajaca.

30. W uwagach przedstawionych na pismie gmina Roanne oraz rzady francuski i polski
podnosza, ze porozumienie nie odpowiada tej definicji, a zatem nie stanowi zamo-
wienia publicznego na roboty budowlane w rozumieniu tej dyrektywy.

31.Zdaniem gminy Roanne, majac na uwadze jego przedmiot, porozumienie nie stanowi
zamdwienia publicznego na roboty budowlane albowiem, skoro jest ono publicz-
nym porozumieniem w sprawie zagospodarowania, jego przedmiot wykracza poza
wykonanie prac budowanych. W istocie, zgodnie z prawem francuskim, tego typu
porozumienia dotycza catkowitego wykonania projektu urbanistycznego lub pew-
nych polityk urbanistycznych w wszystkich ich aspektach, w szczegolnosci w za-
kresie przygotowania projektu, zarzadzania administracyjnego i prawnego, nabycia
gruntéw w drodze wywlaszczenia i przeprowadzenia postgpowan przetargowych na
zawarcie umow.

32.1dac podobnym tokiem rozumowania rzad polski podnosi, ze w my$l porozumienia,
SEDL zobowiazuje si¢ do realizacji projektu inwestycyjnego, ktory zawiera w sobie
rézne zadania. Rzad ten podkres$la w tym wzgledzie, ze SEDL nie bedzie wykonaw-
ca, ktéry wykona roboty budowlane przewidziane w umowie, lecz zobowiazuje si¢
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ona jedynie do przygotowania i przeprowadzenia przetargu na zamowienie publiczne
na roboty budowlane. Uznajac, iz najistotniejszym elementem umowy jest zlecenie
wykonania obiektow budowlanych i nadzér nad ich wykonaniem, rzad polski uwaza,
ze porozumienie powinno zosta¢ zakwalifikowane jako ,,zamdéwienie publiczne na
ustugi” w rozumieniu art. 1 dyrektywy Rady 92/50/EWG z dnia 18 czerwca 1992 r.
odnoszacej si¢ do koordynacji procedur udzielania zamdwien publicznych na ushugi
(Dz.U. L 209, str. 1).

33.Rzad francuski podnosi, ze cz¢$¢ parku rozrywki, ktdra obejmuje wykonanie obiek-
tow budowlanych, przeznaczonych do sprzedazy osobom trzecim, nie stanowi zamo-
wienia publicznego na roboty budowlane w rozumieniu dyrektywy. Rzad ten uwaza
bowiem, ze witasnie ze wzgledu na fakt, iz cze$¢ ta jest przeznaczona dla osob trze-
cich, nie moze ona zosta¢ uznana za odpow1adaJ aca wymogom gminy. Dodaje przy
tym, ze jedynie budowa budynku parkingowego na rzecz gminy Roanne mogtaby, co
do zasady, stanowi¢ zamdwienie publiczne na roboty budowlane. Jednakze rzeczona
budowa i tak nie zostalaby obj¢ta zakresem stosowania dyrektywy, albowiem wia-
snos¢ budynku parkingowego zostanie przeniesiona na gming dopiero po jego wybu-
dowaniu w trybie szczegolnej procedury przewidzianej w prawie francuskim zwanej
»Sprzedaza w przysztym stanie ukonczenia”, tak iz w istocie mamy tu do czynienia ze
zwyktym zakupem nieruchomosci, ktorej przedmiotem sg nie tyle roboty budowlane,
co raczej sprzedaz przysztego obiektu budowlanego.

34. Zarowno rzady litewski 1 austriacki, jak i Komisja, uwazaja, ze porozumienie stanowi
zamowienie publiczne na roboty budowlane w rozumieniu art. 1 dyrektywy. Komisja
podnosi w szczegolnosci, ze mimo iz porozumienie obejmuje pewne zadania, ktore
stanowia $wiadczenie ustug, wszak jednak gtownym jego przedmiotem jest wykona-
nie obiektu budowlanego odpowiadajacego wymogom okreslonym przez instytucje
zamawiajacg w rozumieniu art. 1 lit. a) i ¢) dyrektywy.

35.Nie mozna zgodzi¢ si¢ z argumentacja przedstawiong przez gming Roanne oraz rza-
dy francuski i polski.

36.Prawda jest wprawdzie — jak stusznie stwierdzili liczni interwenienci — ze poza wy-
konaniem robot budowlanych porozumienie powierza SEDL dodatkowe zadania
majace charakter Swiadczenia ushug. Niemniej jednak, wbrew twierdzeniom gminy
Roanne, z tego jednego faktu nie wynika jeszcze, ze skoro porozumienie zawiera
elementy wykraczajace poza wykonanie rob6t budowlanych, a zatem wymyka si¢
ono spod zakresu stosowania dyrektywy.

37.Jak wynika bowiem z orzecznictwa Trybunalu, w przypadku gdy umowa zawiera
zaréwno elementy stanowiagce zamowienie publiczne na roboty budowlane, jak i ele-
menty stanowiace inny rodzaj zamowienia publicznego, to gtowny przedmiot umowy
jest decydujacy dla ustalenia, ktora z dyrektyw wspdlnotowych z dziedziny zamowien
publicznych nalezy co do zasady zastosowac (zob. wyrok z dnia 19 kwietnia 1994 r.
w sprawie C-331/92 Gestion Hotelera Internacional, Rec. str. [-1329, pkt 29).

38.Przy zastosowaniu owego orzecznictwa w przedmiotowej sprawie nalezy podkreslic,
ze wbrew twierdzeniom rzadu polskiego zawartym w jego uwagach, zgodnie z trescig
porozumienia, zobowiazania SEDL nie ograniczaja si¢ do zarzadzania i organizacji
robot budowlanych, lecz rozciagaja si¢ rowniez na wykonanie przewidzianych w nim
robot. Ponadto, zgodnie z utrwalona linia orzecznictwa, aby zosta¢ uznanym za wyko-
nawcg odpowiedzialnego za wykonanie zamdowienia publicznego na roboty budowlane
w rozumieniu art. 1 lit. a) dyrektywy nie jest konieczne, aby podmiot zawierajacy umo-
Ww¢ z instytucja zamawiajacg byl w stanie sam bezposrednio wiasnymi sitami wykona¢
umowione $wiadczenie (zob. podobnie wyroki z dnia 14 kwietnia 1994 r. w sprawie
C-389/92 Ballast Nedam Groep, Rec. str. 1-1289, pkt 13, i z dnia 2 grudnia 1999 r.
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w sprawie C-176/98 Holst Italia, Rec. str. [-8607, pkt 26). Wynika z tego, ze dla usta-
lenia, czy gtéwnym przedmiotem porozumienia jest wykonanie obiektu budowlanego,
bez znaczenia pozostaje okolicznos¢, iz SEDL nie wykonuje osobiscie robdt budowla-
nych, lecz zleca ich wykonanie podwykonawcom.

39.Nie mozna zgodzi¢ si¢ z argumentem rzadu francuskiego, zgodnie z ktérym, z po-
wodow przedstawionych w pkt 33, nie mozna uznaé, ze przedmiotem porozumienia
jest wykonanie obiektu budowlanego odpowiadajacego wymogom okreslonym przez
instytucj¢ zamawiajaca w rozumieniu art. 1 lit. a) dyrektywy.

40.W kwestii dokonanej przez rzad francuski kwalifikacji prawnej budynku parkingo-
wego nalezy stwierdzi¢, ze definicja zamdwienia publicznego na roboty budowla-
ne nalezy do wlasciwosci prawa wspolnotowego. Poniewaz art. 1 lit. a) dyrektywy
nie zawiera zadnego wyraznego odestania do prawa panstw cztonkowskich w celu
ustalenia jego tresci 1 zakresu, kwalifikacja takich uméw w prawie francuskim po-
zostaje bez wptywu na ustalenie, czy porozumienie jest objgte zakresem stosowania
dyrektywy (zob. podobnie wyrok z dnia 20 pazdziernika 2005 r. w sprawie C-264/03
Komisja przeciwko Francji, Zb. Orz. str. I-8831, pkt 36).

41.Z art. 1 lit. ¢) dyrektywy wynika, ze istnienie obiektu budowlanego powinno by¢ oce-
niane w zwiazku z funkcja gospodarcza lub techniczng rezultatu wykonanych robot
budowlanych (zob. wyrok z dnia 27 pazdziernika 2005 r. w sprawach potaczonych
C-187/04 i C-188/04 Komisja przeciwko Wlochom, dotychczas nieopublikowany
w Zbiorze, pkt 26). Jak jasno wynika z szeregu postanowien porozumienia, realizacja
parku rozrywki ma za zadanie przyciagnigcie dziatalnosci handlowej i ustugowe;j, tak
iz nalezy uznaé, ze porozumienie spetnia funkcj¢ gospodarcza.

42.Ponadto nalezy uzna¢, ze realizacja parku rozrywki odpowiada wymogom okreslo-
nym w porozumieniu przez gming Roanne. Nalezy w tej kwestii podkresli¢, ze pla-
nowym w porozumieniu obiektem budowlanym jest park rozrywki we wszystkich
swych aspektach, obejmujacy budowe kompleksu kinowego, lokali ustugowych
zwigzanych z rozrywka, budynku parkingowego i ewentualnie hotelu. Z szeregu po-
stanowien porozumienia wynika, ze poprzez realizacj¢ parku rozrywki gmina Roan-
ne pragnie przekwalifikowaé i ozywi¢ dzielnic¢ dworcowa.

43.Co sig tyczy pozostatych elementow sktadajacych sie na definicj¢ ,,zamowienia pu-
blicznego na roboty budowlane” ustanowiona w art. 1 lit. a) dyrektywy, nalezy po
pierwsze stwierdzié, ze bezspornym jest, iz gmina Roanne jako samorzad terytorial-
ny jest ,,instytucja zamawiajaca” w rozumieniu art. 1 lit. b) dyrektywy oraz ze istnieje
umowa na pismie.

44.Po drugie, nie ulega watpliwosci, ze SEDL jako podmiot gospodarczy prowadzacy
dziatalno$¢ na danym rynku, ktory zobowiazuje si¢ do realizacji robot budowlanych
przewidzianych w porozumieniu, nalezy uzna¢ za wykonawce w rozumieniu dyrek-
tywy. Jak zostato juz powiedziane w pkt 38 niniejszego wyroku, bez znaczenia pozo-
staje okolicznos$¢, iz SEDL zlecita zaprojektowanie 1 wykonanie robdt budowlanych
podwykonawcom (zob. w tym znaczeniu wyrok z dnia 12 lipca 2001 r. w sprawie
C-399/98 Ordine degli Architetti i in., Rec. str. [-5409, pkt 90).

45.Jest wreszcie oczywiste, ze porozumienie zostalo zawarte pod tytutem odptatnym.
Charakter odptatny umowy odnosi si¢ do $wiadczenia wzajemnego $wiadczonego
wykonawcy w zamian za wykonanie rob6t budowlanych okreslonych przez instytu-
cj¢ zamawiajaca (zob. w tym znaczeniu ww. wyrok w sprawie Ordine degli Archi-
tetti 1 in., pkt 77). Zgodnie z postanowieniami porozumienia, SEDL otrzyma pewna
kwotg ze strony gminy Roanne w zamian za przekazanie jej budynku parkingowego.
Gmina zobowiazuje si¢ rowniez do uczestniczenia w kosztach wszystkich planowa-
nych obiektow budowlanych. Wreszcie na mocy porozumienia SEDL ma prawo do
przyjmowania $wiadczen pieni¢znych od oséb trzecich w zamian za cesj¢ praw do
ukonczonych obiektoéw budowlanych.
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46.7 analizy porozumienia wynika, ze zgodnie z twierdzeniami Komisji, jego gtowny

przedmiot stanowi wykonanie catosci robot budowlanych majacych na celu reali-
zacj¢ obiektu budowlanego rozumieniu art. 1 lit. ¢) dyrektywy, a mianowicie parku
rozrywki. Przewidziane w porozumieniu zadania stanowiace ustugi takie jak zakup
nieruchomosci gruntowych, organizacja postgpowania konkursowego na wybor ar-
chitekta Iub inzyniera oraz sprzedaz budynkow, stanowia czg¢s¢ realizacji tego obiek-
tu budowlanego.

47.Majac na wzgledzie powyzsze rozwazania nalezy odpowiedzie¢ na pierwsze pytanie,

ze porozumienie, moca ktorego pierwsza instytucja zamawiajaca powierza drugiej
instytucji zamawiajacej realizacj¢ obiektu budowlanego, stanowi zamowienie na ro-
boty publiczne w rozumieniu art. 1 lit. a) dyrektywy bez wzgledu na to, czy przewi-
duJe ono, ze pierwsza instytucja zamawiajaca jest lub bedzie whascicielem catosci lub
czgsci tego obiektu czy tez nie.

W przedmiocie drugiego pytania

48. W drugim pytaniu sad odsytajacy pragnie ustali¢ przez Trybunal sposob oszacowania

warto$ci spornego zamowienia publicznego dla ustalenia, czy zostat osiagnigty prog
ustanowiony w art. 6 dyrektywy.

49.Sad krajowy proponuje trzy mozliwe podstawy obliczania tego progu. W pierwszym

przypadku wartos¢ zamoéwienia nalezaloby oblicza¢ wylacznie na podstawie ceny
uiszczanej przez instytucje zamawiajaca za przekazane jej w przysztosci obiekty bu-
dowlane. W drugim przypadku warto$¢ zamowienia stanowitaby suma cafosci kwot
wplaconych przez instytucj¢ zamawiajaca, a mianowicie $wiadczenia wzajemnego
za przekazane jej w przysziosci obiekty budowlane oraz wkiadu finansowego wpta-
canego w odniesieniu do catosci planowanych obiektow budowlanych W trzecim
przypadku przy ustalaniu wartosci zamdwienia nalezaloby wzia¢ pod uwage cat-
kowita warto$¢ robot budowlanych, co obejmuje kwoty wplacone przez instytucje
zamawiajaca, jak réwniez kwoty otrzymane od oséb trzecich w zamian za obiekty
budowlane wykonane na ich rachunek.

50.Nalezy przede wszystkim stwierdzi¢, ze zgodnie z brzmieniem art. 6 dyrektywy, jej

przepisy stosuja si¢ do zamowien publicznych na roboty budowlane, ktorych wartosé
osiaga prog ustanowiony w tym artykule. Przepis ten nie wprowadza zadnej zasady,
ktoéra ograniczataby kwoty, jakie nalezy wzia¢ pod uwage przy ustalaniu wartosci za-
mowienia publicznego, jedynie do kwot pochodzacych od instytucji zamawiajacej.

51.Ponadto wnioskowanie o istnieniu takiej zasady z rzeczonego art. 6 byloby sprzeczne

z duchem i celem dyrektywy.

52.Jak bowiem wynika z druglego 1 dziesiatego motywu dyrektywy, dyrektywa ta dazy

do zniesienia ogramczen swobody przedsigbiorczosci 1 swobody $wiadczenia ushug
w stosunku do zamoéwien publicznych na roboty budowlane w celu otwarcia tych
rynkow na rzeczywista konkurencje (ww. wyrok w sprawie Ordine degli Architetti
1 1in., pkt 52). Dziesigty motyw precyzuje, ze rozwdj owej konkurencji wymaga pu-
blikowania w catej Wspolnocie ogloszen o zamowieniach zawierajacych informacje
wystarczajace, aby umozliwia¢ wykonawcom majacym swoje przeds1@b10rstwo we
Wspdlnocie oceng, czy sa zainteresowani przewidzianymi zamdéwieniami. W tym
wzgledzie prog przewidziany w art. 6 dyrektywy stuzy zagwarantowaniu, aby zamo-
wienia publiczne posiadajace na tyle wysoka wartos¢, by uzasadni¢ udziat przedsig-
biorstw z roznych panstw Wspolnoty, byly oglaszane potencjalnym oferentom.

53.Poniewaz celem procedur przetargowych udzielania zamowien publicznych na robo-
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ty budowlane jest wiasnie zagwarantowanie potencjalnym oferentom prowadzacym
dziatalno$¢ na terenie Wspdlnoty Europejskiej dostgpu do interesujacych ich zamo-
wien publicznych, a zatem wynika stad, ze to z ich punktu widzenia nalezy ustalac,
czy warto$¢ danego zamodwienia osiaga prog okreslony w art. 6 dyrektywy.



54.Jest oczywiste w tym kontekscie, ze gdy na warto$¢ zamowienia publicznego skta-
daja si¢ zarowno kwoty pochodzace od instytucji zamawiajacej, jak i kwoty pocho-
dzace od 0s6b trzecich, zainteresowanie potencjalnego oferenta owym zamdéwieniem
wiaze si¢ z jego ogdlng wartoscia.

55.Natomiast teza, zgodnie z ktdra przy obliczaniu warto$ci zamdwienia w rozumieniu
art. 6 dyrektywy powinny by¢ brane pod uwage jedynie kwoty wptacane przez insty-
tucj¢ zamawiajaca stanowiltaby zamach na cel tej dyrektywy. Wynikatoby z tego bo-
wiem, ze instytucja zamawiajaca miataby mozliwos$¢ udzielenia zamowienia o wartosci
przekraczajacej prog okreslony w art. 6, ktore mogloby interesowac innych wyko-
nawcow prowadzacych dziatalno$¢ na danym rynku, bez stosowania procedur prze-
targowych udzielania zamowien publicznych na roboty budowlane przewidzianych
przez dyrektywe.

56.Nalezy wreszcie przypomnieé, ze w $wietle art. 3 dyrektywy, koncesje na roboty
budowlane podlegaja zasadom dotyczacym ogloszen przewidzianym w dyrektywie,
w przypadku gdy osiagnicty zostanie prog ustanowiony w tym przepisie. Poniewaz
zasadniczg cechg koncesji jest to, ze $wiadczenie wzajemne za roboty budowlane
pochodzi w calosci lub w czgsci od 0séb trzecich, byloby sprzeczne z celem i syste-
mem lezacymi u podstaw dyrektywy uznanie, ze w ramach zamoéwien publicznych
na roboty budowlane kwoty pochodzace od 0sob trzecich sa wytaczone z obliczania
wartosci zamowienia dla celéw art. 6 dyrektywy.

57.Majac powyzsze na wzgledzie nalezy odpowiedzieé¢ na drugie pytanie, ze przy ustalaniu
wartosci zamowienia publicznego dla celow art. 6 dyrektywy nalezy wzigé pod uwage
catkowitg warto$¢ zamowienia na roboty budowlane z punktu widzenia potencjalnego
oferenta, co obejmuje nie tylko catosé¢ kwot, jakie bedzie musiata zaptacié instytucja
zamawiajaca, ale rowniez wszystkie inne kwoty pochodzace od 0sob trzecich.

W przedmiocie trzeciego pytania

58. W trzecim pytaniu sad odsytajacy zmierza w istocie do ustalenia, czy przy zawiera-
niu porozumienia takiego jak to, o ktore toczy si¢ sprawa gldwna, instytucja zama-
wiajaca jest zwolniona z obowiazku stosowania przewidzianych w tej dyrektywie
procedur przetargowych udzielania zamowien publicznych na roboty budowlane ze
wzgledu na to, ze porozum1enle to moze zosta¢ zawarte Jedyme Z n1ekt0rym1 0S0-
bami prawnymi, ktore same réwniez sg instytucjami zamawiajacymi i ktére beda
z kolei zobowiazane do stosowania tych procedur celem udzielenia ewentualnych
dalszych zamowien publicznych.

59. Tytutem wstepu nalezy zwazyc, ze jedynymi dopuszczalnyml wyjatkami od stoso-
wania dyrektywy 93/36 s te, ktore zostaty w niej wyraznie i w sposob wyczerpujacy
wskazane (zob. podobnie wyroki z dnia 18 listopada 1999 r. w sprawie C-107/98 Tec-
kal, Rec. str. [-8121, pkt 43, i z dnia 11 maja 2006 r. w sprawie C-340/04 Carbotermo
i Consorzio Alisei, Zb. Orz. str. [-4137, pkt 45).

60. Tymczasem dyrektywa 93/36 nie zawiera przepisu pordwnywalnego do art. 6 dyrek-
tywy 92/50, ktory pod pewnymi warunkami wyklucza z zakresu jej stosowania za-
modwienia publiczne udzielane instytucjom zamawiajacym (zob. podobnie ww. wyroki
w sprawie Teckal, pkt 44 oraz w sprawie Carbotermo i Consorzio Alise, pkt 46).

61.Nalezy stwierdzié, ze art. 11 dyrektywy 2004/18/WE Parlamentu Europejskiego i Rady
z dnia 31 marca 2004 r. w sprawie koordynacji procedur udzielania zamdéwien pu-
blicznych na roboty budowlane, dostawy i ustugi (Dz.U. L 134, str. 114) ustanawia
wyjatek dotyczacy instytucji zamawiajacych zlecajacych wykonanie robot budowla-
nych mi¢dzy innymi za posrednictwem centralnych jednostek zakupujacych, ktérych
definicja figuruje w art. 1 ust. 10 tej dyrektywy. Niemniej jednak przepis ten ratione
temporis nie znajduje zastosowania do stanu faktycznego w sprawie gtowne;.
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62.Wynika z tego, ze instytucja zamawiajaca nie jest zwolniona z obowiazku stoso-

wania przewidzianych w tej dyrektywie procedur przetargowych udzielania zamo-
wien publicznych na roboty budowlane ze wzgledu na to, ze zamierza ona zleci¢
przedmiotowe zamowienie innej instytucji zamawiajacej (zob. podobnie ww. wyrok
w sprawie Teckal, pkt 51; wyroki z dnia 7 grudnia 2000 r. w sprawie C-94/99 ARGE,
Rec. str. 1-11037, pkt 40, oraz z dnia 11 stycznia 2005 r. w sprawie C-26/03 Stadt
Halle i RPL Lochau, Zb. Orz. str. I-1, pkt 47). Co wigcej, na stwierdzenie to nie ma
wyplywu cigzacy na drugiej instytucji zamawiajacej obowiazek stosowania procedur
przetargowych przewidzianych w tej dyrektywie (zob. podobnie ww. wyrok w spra-
wie Teckal, pkt 45).

63.Prawda jest, ze zgodnie z orzecznictwem Trybunatu, przetarg nie jest obowigzko-

wy w przypadku zamowien udzielanych przez jednostke samorzadu terytorialnego
odrgbnej od niej osobie prawnej, gdy jednostka samorzadu terytorialnego sprawuje
nad ta osobg kontrolg analogiczng do sprawowanej nad swoimi wtasnymi stuzbami,
a osoba ta wykonuje swojg dziatalno$¢ w przewazajacym zakresie na rzecz kontro-
lujacej ja jednostki lub jednostek (zob. ww. wyrok w sprawie Teckal, pkt 50, oraz
wyrok z dnia 13 stycznia 2005 r. w sprawie C-84/03 Komisja przeciwko Hiszpanii,
Zb. Orz. str. 1-139, pkt 38 1 39).

64.Jednakze fakt, iz SEDL jest spotka mieszang z udziatem kapitatu prywatnego wyklu-

cza uznanie, iz gmina Roanne sprawuje nad nig kontrol¢ analogiczna do sprawowa-
nej nad swoimi wlasnymi stuzbami. Juz w przesztosci bowiem Trybunat orzekl, ze
udziat w przedsigbiorstwie kapitatu prywatnego podlega wzgledom interesu prywat-
nego i dazy do osiagnigcia celow odmiennej natury niz cele realizowane przez organ
wladzy publicznej (zob. ww. wyrok w sprawie Stadt Halle i RPL Lochau, pkt 49
150). Tok rozumowania obrany przez Trybunat w przytoczonej tu sprawie Stadt Hal-
le i RPL Lochau w odniesieniu do zamdwien publicznych na ustugi znajduje zastoso-
wanie rowniez w stosunku do zamoéwien publicznych na roboty budowlane.

65.Z uwag gminy Roanne oraz z uwag rzadow francuskiego i polskiego wynika, ze ich

zdaniem skutecznos¢ dyrektywy zostataby jednak zachowana w przypadkach takich
jak niniejszy, gdzie druga instytucja zamawiajaca jest zobowiazania do stosowania
przewidzianych w tej dyrektywie procedur przetargowych udzielania zamdéwien
na roboty budowlane przy udzielaniu wszelkich dalszych zamdwien publicznych.
Ich zdaniem bowiem dla zapewnienia skutecznej konkurencji bez znaczenia pozosta-
je to, czy tego typu postgpowanie przetargowe zostanie zorganizowane przez pierw-
sza czy tez przez druga instytucje zamawiajaca.

66. W pierwszym rzedzie nalezy przypomnie¢, ze dyrektywa nie zawiera przepisow ze-

zwalajacych na wylaczenie jej stosowania w przypadku zaméwienia publicznego
na roboty budowlane zlecanego migdzy dwoma instytucjami zamawiajacymi nawet
gdyby druga instytucja zamawiajaca zostala zobowiazana do dalszego zlecenia za-
mdwienia w petnej wysokosci podwykonawcom i do udzielania zamdwien publicz-
nych na roboty budowlane przy zastosowaniu w tym celu procedur przetargowych
przewidzianych w dyrektywie.

67.Ponadto, w niniejszym stanie faktycznym, porozumienie nie zawiera postanowienia,
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ze SEDL ma obowiazek dalszego zlecenia calosci pierwotnego zamdwienia innym
podwykonawcom. Co wigcej, jak stusznie zauwaza rzecznik generalna w pkt 72 swej
opinii, w przypadku gdy druga instytucja zamawiajaca ucieka si¢ do podwykonawcow
czesto istnieje ryzyko, ze przedmiot kolejnego zamdowienia obejmie zaledwie cze$¢ cat-
kowitego zamowienia. Moze z tego wyniknaé, iz wartos¢ zamowien udzielonych na-
stepnie przez druga instytucj¢ zamawiajaca bedzie nizsza niz ta, o ktérej mowa w art. 6
ust. 1 lit. a) dyrektywy. W ten sposdb, poprzez powolanie do Zzycia szeregu nastepuja-
cych po sobie zamdwien publicznych, mozna by obejs$¢ stosowanie dyrektywy.



68.Majac na wzgledzie powyzsze rozwazania nalezy odpowiedzieé na trzecie pytanie,

ze instytucja zamawiajaca nie jest zwolniona z obowiazku stosowania przewidzia-
nych w tej dyrektywie procedur przetargowych udzielania zamowien publicznych
na roboty budowlane ze wzgledu na to, ze wedtug prawa krajowego porozumienie to
moze zosta¢ zawarte jedynie z niektérymi osobami prawnymi, ktére same réwniez
sa instytucjami zamawiajacymi i ktére beda z kolei zobowiazane do stosowania tych
procedur celem udzielenia ewentualnych dalszych zamowien publicznych.

W przedmiocie kosztow

69.Dla stron postgpowania przed sadem krajowym niniejsze postgpowanie ma charakter

)

2)

3)

incydentalny, dotyczy bowiem kwestii podniesionej przed tym sadem, do niego za-
tem nalezy rozstrzygnigcie o kosztach. Koszty poniesione w zwigzku z przedstawie-
niem uwag Trybunatowi, inne niz poniesione przez strony postgpowania przed sagdem
krajowym, nie podlegaja zwrotowi.

Z powyzszych wzgledow Trybunat (pierwsza izba) orzeka, co nastepuje:

Porozumienie, moca ktérego pierwsza instytucja zamawiajaca powierza drugiej
instytucji zamawiajacej realizacje¢ obiektu budowlanego, stanowi zamowienie
na roboty publiczne w rozumieniu art. 1 lit. a) dyrektywy Rady 93/37/EWG
z dnia 14 czerwca 1993 r. dotyczacej koordynacji procedur udzielania zamowien
publicznych na roboty budowlane (Dz.U. L 199, str. 54) zmienionej przez dyrek-
tywe Parlamentu europejskiego i Rady 97/52/WE z dnia 13 pazdziernika 1997 r.
bez wzgledu na to, czy przewiduje ono, ze pierwsza instytucja zamawiajaca jest
lub bedzie wlascicielem calo$ci lub cze$ci tego obiektu czy tez nie.

Przy ustalaniu warto$ci zamdéwienia publicznego dla celow art. 6 dyrektywy
93/37 zmienionej przez dyrektywe 97/52 nalezy wzia¢ pod uwage calkowita war-
to$¢ zaméwienia na roboty budowlane z punktu widzenia potencjalnego oferen-
ta, co obejmuje nie tylko calo$¢ kwot, jakie bedzie musiala zaplaci¢ instytucja
zamawiajaca, ale rO6wniez wszystkie inne kwoty pochodzace od oséb trzecich.

Instytucja zamawiajaca nie jest zwolniona z obowiazku stosowania przewidzia-
nych w dyrektywie 93/37, zmienionej przez dyrektywe 97/52, procedur przetar-
gowych udzielania zamowien publicznych na roboty budowlane ze wzgledu na
to, ze wedlug prawa krajowego porozumienie to moze zosta¢ zawarte jedynie
z niektorymi osobami prawnymi, ktore same rowniez sa instytucjami zama-
wiajacymi i ktore beda z kolei zobowiazane do stosowania tych procedur celem
udzielenia ewentualnych dalszych zaméwien publicznych.

Podpisy

* Jezyk postepowania: francuski.
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Orzeczenie z dnia 19 kwietnia 2007 r. w sprawie C-295/05 Tragsa

WYROK TRYBUNALU (druga izba)
z dnia 19 kwietnia 2007 r.(*)

Whniosek o wydanie orzeczenia w trybie prejudycjalnym — Dopuszczalnos¢ — Artykut
86 ust. I WE — Brak niezaleznego zakresu przedmiotowego — Dane pozwalajace Trybu-
natowi udzieli¢ uzytecznej odpowiedzi na zadane mu pytania —Dyrektywy 92/50/EWG,
93/36/EWG 1 93/37/EWG — Uregulowania krajowe pozwalajace przedsigbiorstwu pu-
blicznemu na wykonywanie na bezposrednie zlecenie organéw administracji publicznej
czynnosci bez stosowania ogolnych regut udzielania zamowien publicznych — Wewngetrz-
na struktura zarzadzania — Przestanki — Organ wladzy publicznej musi sprawowac nad
odrebnym podmiotem kontrole analogiczna do kontroli, ktéra sprawuje nad wlasnymi
stuzbami — Odrgbny podmiot musi wykonywaé zasadnicza cz¢$¢ swojej dziatalnosci na
rzecz organu lub organdw administracji publicznej, ktore sa jego wiascicielami

W sprawie C-295/05

majacej za przedmiot wniosek o wydanie, na podstawie art. 234 WE, orzeczenia
w trybie prejudycjalnym, ztozony przez Tribunal Supremo (Hiszpania) postanowie-
niem z dnia 1 kwietnia 2005 r., ktére wptyneto do Trybunatu w dniu 21 lipca 2005 r.,
W postepowaniu:

Asociacion Nacional de Empresas Forestales (Asemfo)
przeciwko
Transformacion Agraria SA (Tragsa),
Administracion del Estado,
TRYBUNAL (druga izba),

w skladzie: C. W. A. Timmermans, prezes izby, R. Schintgen, R. Silva de Lapuerta,
G. Arestis (sprawozdawca) i L. Bay Larsen, sedziowie,

rzecznik generalny: L. A. Geelhoed,
sekretarz: H. von Holstein, zastgpca sekretarza,

uwzgledniajac procedurg pisemna i po przeprowadzeniu rozprawy w dniu 15 czerw-
ca 2006r.,
rozwazywszy uwagi przedstawione:

- w imieniu Asociacién Nacional de Empresas Forestales (Asemfo) przez D. P. Tho-
mas de Carranza y Méndez de Vigo, procuradora, oraz R. Vazqueza del Rey Villa-
nueve, abogado,

- w imieniu Transformacion Agraria SA (Tragsa) przez S. Ortiza Vaamondego oraz 1.
Perefi¢ Pineda, abogados,

- w imieniu rzadu hiszpanskiego przez F. Dieza Morena, dzialajacego w charakterze
petnomocnika,

- w imieniu rzadu litewskiego, przez D. Kriaucitinasa, dzialajacego w charakterze pet-
nomocnika,
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w imieniu Komisji Wspoélnot Europejskich, przez X. Lewisa oraz F. Castilla de la
Torre, dziatajacych w charakterze pelnomocnikow,

PO zapoznaniu si¢ z opinig rzecznika generalnego na posiedzeniu w dniu 28 wrzesnia 2006 r.,

wydaje nastepujacy

1.

Wyrok

Whniosek o wydanie orzeczenia w trybie prejudycjalnym dotyczy tego, czy, biorac
pod uwagg art. 86 ust. 1 WE, panstwo cztonkowskie moze objaé przeds1¢;b10rstwo
publiczne rezimem prawnym, zgodme z ktérym moze ono wykonywac czynnosci nie
podlegajac dyrektywie Rady 92/50/EWG z dnia 18 czerwca 1992 r. odnoszacej si¢ do
koordynacji procedur udzielania zamdwien publicznych na ustugi (Dz.U. L 209, str. 1),
dyrektywie Rady 93/36/EWG z dnia 14 czerwca 1993 r. koordynujacej procedury
udzielania zamowien publicznych na dostawy (Dz.U L 199, str. 1) i dyrektywie Rady
93/37/EWG z dnia 14 czerwca 1993 r. dotyczacej koordynacji procedur udzielania
zamowien publicznych na roboty budowlane (Dz.U. L 199, str. 54), oraz czy dyrek-
tywy te nie stoja na przeszkodzie takim uregulowaniom.

. Wniosek ten zostat ztozony w ramach postepowania toczacego si¢ migdzy Asocia-

cion Nacional de Empresas Forestales (krajowym stowarzyszeniem przedsigbiorstw
lesnych, zwanym dalej ,,Asemfo”) i Administracion del Estado (administracja pan-
stwowa) w zwiazku ze skarga kwestionujaca rezim prawny, ktorym objeta jest spotka
Transformacion Agraria SA (zwana dalej ,,Tragsa”).

Ramy prawne

Uregulowania wspolnotowe

3.
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Artykut 1 dyrektywy 92/50 stanowit:

»Do celdw niniejszej dyrektywy:

a) ,,zamowienia publiczne na ustugi” oznaczaja umowy o charakterze odptatnym,
zawierane na piSmie pomiedzy ustugodawca a instytucja zamawiajaca |[...]
[...]

b) ,instytucje zamawiajace” oznaczajg panstwo, jednostki samorzadu terytorialne-

go, podmioty prawa publicznego, zwigzki zawarte przez co najmniej jedng taka
jednostke lub podmiot prawa publicznego.

[...]«

Artykut 1 dyrektywy 93/36 stanowit:

»Dla celéw niniejszej dyrektywy:

a) ,,zamowieniami publicznymi na dostawy” sa umowy o charakterze odptatnym,
zawierane na pismie migdzy dostawca (osoba fizyczng lub prawng) a jedna
z instytucji zamawiajacych, okreslonych w lit. b) ponizej, ktorych przedmiotem
jest kupno, leasing, dzierzawa, najem lub kupno na raty, z opcja lub bez opcji
zakupu towardéw. Dostawa tych produktow moze ponadto obejmowaé czynnosci
montazu i instalacji;

b) ,instytucjami zamawiajacymi” sg panstwo, jednostki samorzadu terytorialnego,
podmioty prawa publicznego lub zwiazki zawarte przez co najmniej jedng taka
jednostke lub podmiot prawa publicznego;

[...]«
Artykut 1 dyrektywy 93/37 stanowik:

»Do celow niniejszej dyrektywy:



a) ,,zamOwieniami publicznymi na roboty budowlane” sa umowy o charakterze od-
ptatnym, zawierane na pismie mi¢dzy wykonawca a instytucja zamawiajaca, okre-
$long w lit. b), ktorych przedmiotem jest albo wykonanie, albo zarowno wykonanie
jak 1 zaprojektowanie robdt budowlanych, zwiazanych z jedna z dziatalnosci okre-
Slonych w zataczniku II Iub obiektu budowlanego, okreslonego ponizej w lit. ¢),
albo wykonanie, za pomoca jakichkolwiek srodkow, obiektu budowlanego odpo-
wiadajacego wymogom okreslonym przez instytucj¢ zamawiajaca;

b) ,instytucje zamawiajace” oznaczajg panstwo, jednostki samorzadu terytorialne-
go, podmioty prawa publicznego, zwiazki zawarte przez co najmniej jedng taka
jednostke lub podmiot prawa publicznego.

[...]«
Uregulowania krajowe
Przepisy dotyczace zamowien publicznych

6. Artykut 152 ustawy 13/1995 z dnia 18 maja 1995 r. 0 zamdéwieniach publicznych
(BOE nr 119 z dnia 19 maja 1995 r., str. 14601), tekst jednolity ogloszony rozporza-
dzeniem krolewskim z moca ustawy 2/2000 z dnia 16 czerwca 2000 r. (BOE nr 148
z dnia 21 czerwca 2000, str. 21775, zwanej dalej ,,ustawa 13/1995”) stanowi:

,» 1. Administracja moze wykonywa¢ roboty budowlane za pomoca wiasnych stuzb
1 srodkéw wiasnych lub rzeczywistych, lub tez przy wspolpracy prywatnych
przedsigbiorstw, o ile w przypadku tej wspolpracy warto$¢ robot jest mniejsza
niz [...], w nastgpujacych przypadkach:

a) jezeli administracja dysponuje fabrykami, arsenatami, warsztatami lub stuz-
bami technicznymi lub przemystowymi odpowiednimi do wykonania plano-
wanych robot. W takich przypadkach powinien by¢ to normalnie stosowany
sposob wykonania robét.

[...]"
7. Artykut 194 ustawy 13/1995 stanowi:

,»1. Administracja moze wytwarza¢ rzeczy ruchome za pomocg wilasnych shuzb
1 srodkow wilasnych lub rzeczywistych, lub tez przy wspotpracy prywatnych
przedsigbiorstw, o ile w przypadku tej wspotpracy wartos¢ tych przedmiotéw
jest mniejsza niz [...], w nastgpujacych przypadkach:

a) jezeli administracja dysponuje fabrykami, arsenatami, warsztatami lub stuz-
bami technicznymi lub przemystowymi odpowiednimi do wykonania do-
stawy. W takich przypadkach powinien by¢ to normalnie stosowany sposéb
wykonania dostawy.

[...]”
Rezim prawny, ktérym objeta jest Tragsa

8. Tragsa zostata ukonstytuowana na mocy upowaznienia zawartego w art. 1 rozporzadze-
nia krolewskiego 379/1977 z dnia 21 stycznia 1977 r. (BOE nr 65 z dnia 17 marca 1977,
str. 6202).

9. Rezim prawny, ktorym objeta jest Tragsa, ustanowiony we wspomnianym rozporza-
dzeniu, podlegal stopniowym zmianom, az do uchwalenia ustawy 66/1997 z dnia
30 grudnia 1997 r. o $rodkach o charakterze fiskalnym, administracyjnym i doty-
czacym systemu spotecznego (BOE nr 313 z dnia 31 grudnia 1997 r., str. 38589),
z pdzniejszymi zmianami wprowadzonymi ustawami 53/2002 z dnia 30 grudnia 2002
(BOE nr 313 zdnia 31 grudnia 2002 r., str. 46086) 1 62/2003 z dnia 30 grudnia 2003 r.
(BOE nr 313 z dnia 31 grudnia 2003 r., str. 46874, zwanej dalej ,,ustawa 66/1997”).
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10. Artykut 88 ustawy 66/1997, zatytutowany ,,Rezim prawny” stanowi:
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5l [Tragsa] Jest spotka panstwowa [...] $wiadczaca niezb@dne us%ugi w zakresie roz-

2.

woju wsi 1 zachowania srodowiska, na podstawie przepisow niniejszej ustawy.

Comunidades Auténomas (regiony autonomiczne) mogg stac¢ si¢ udziatowcami
w kapitale spotki Tragsa poprzez nabycie akcji, na ktdrych przekazanie wyma-
gane jest uzyskanie zezwolenia ministerstwa gospodarki i finanséw na wniosek
ministerstwa rolnictwa, rybotowstwa i zywnosci oraz ministerstwa srodowiska.

Celami dziatalnosci Tragsy sa:

a) wykonywanie wszelkiego rodzaju dziatan, robot i ustug w dziedzinie rol-
nictwa, hodowli, lesnictwa, rozwoju wsi, zachowania i ochrony przyrody
1 Srodowiska, akwakultury i rybotowstwa, jak rdwniez dzialan niezbednych
do poprawy wykorzystania zasobow naturalnych i zarzadzania nimi, w szcze-
gblnosci wykonywanie prac konserwacyjnych i majacych na celu wzbogace-
nie hiszpanskiego historycznego dziedzictwa w srodowisku wiejskim [...] ;

b) opracowanie analiz, planow, projektow oraz wszelkiego rodzaju konsultacje
1 wsparcie techniczne i szkoleniowe w dziedzinie rolnictwa, le$nictwa, roz-
woju wsi, ochrony i poprawy stanu srodowiska, akwakultury i rybotéwstwa,
zachowania przyrody, jak réwniez w dziedzinie wykorzystania zasobow na-
turalnych i zarzadzania nimi;

¢) dziatalnos$¢ rolnicza, hodowlana, lesnicza, akwakulturystyczna oraz sprze-
daz produktow pochodzqcych z tej dziatalnosci, administracja 1 zarzadzanie
dziatkami, ugorami, centrami rolniczymi, 1esnym1 1 ochrony srodowiska lub
zachowania przyrody, jak réwniez obszarami 1 zasobami naturalnymi;

d) upowszechnianie, rozwdj i dostosowanie nowych technik, nowych urzadzen
1 systemow z zakresu rolnictwa, lesnictwa, ochrony srodowiska, akwakultu-
ry i rybotéwstwa, ochrony przyrody i zréwnowazonego wykorzystania jej
zasobow;

e) produkcja i sprzedaz rzeczy ruchomych o tym samym charakterze;

f) zapobieganie plagom i chorobom roslin i zwierzat oraz pozarom laséw 1 ich
zwalczanie, jak rowniez wykonywanie robot 1 zadan wsparcia technicznego
o pilnym charakterze;

g) finansowanie budowy lub eksploatacji obiektow infrastruktury rolnej, ochro-
ny srodowiska oraz wyposazenia skupisk wiejskich, jak roéwniez tworzenie
spotek oraz udziat w istniejacych spotkach, ktorych cele pozostaja w zwiaz-
ku z celami spoiki;

h) prowadzenie na wniosek oséb trzecich dzialan, robdt, wsparcia techniczne-
go, konsultacji i swiadczenia ustug w dziedzinie wsi, rolnictwa, lesnictwa
i ochrony $rodowiska, na terytorium krajowym lub poza nim, bezposrednio
lub za posrednictwem spodtek zaleznych.

Tragsa, nalezaca do wiasnych jednostek wykonawczych i stuzb technicznych
administracji, jest zobowigzana do wykonywania na zasadzie wylacznosci, sa-
modzielnie lub poprzez spotki zalezne, robot zleconych przez administracje rza-
dowa, Comunidades Auténomas (regiony autonomiczne) oraz zalezne od nich
instytucje publiczne, w dziedzinach stanowiacych jej cel spotki, a w szczegdl-
nosci robot o charakterze pilnym lub ktérych wykonanie zarzadzono w wyniku
nagtych sytuacji.

[..]



5. Ani Tragsa, ani jej spotki zalezne nie moga uczestniczy¢ w przetargach organizo-
wanych przez organy administracji publicznej, ktérych sa jednostkami. Jednakze
jesli nie zglosi si¢ zaden oferent, mozna powierzy¢ Tragsie wykonanie zadania
bedacego przedmiotem przetargu.

6. Warto$¢ prac, robot, projektow, analiz i dostaw realizowanych za pomoca Tragsy
okresla si¢ poprzez zastosowanie do poszczegolnych wykonanych czgéci odpo-
wiadajacych im cen, ktore powinny zosta¢ ustalone przez wtasciwy organ. Ceny
te ustala si¢ tak, aby odzwierciedlaty rzeczywiste koszty wykonania, a ich zasto-
sowanie do wykonanych czgsci stanowi uzasadnienie inwestycji lub wykonania
ustug.

7. Zamoéwienia na roboty budowlane, dostawy, doradztwo i wsparcie techniczne
oraz na ustugi, ktdrych Tragsa i jej spotki zalezne udzielaja podmiotom trzecim
podlegaja przepisom [ustawy 13/1995], w zakresie oglaszania, procedury prze-
targowej 1 sposobow udzielania zamdwien, jezeli warto$¢ zamowienia jest rowna
lub wyzsza, niz warto$¢ okreslona w art. 135 ust. 1, art. 177 ust. 2 i art. et 203 ust. 2
[tej ustawy]”.

11.Rozporzadzenie krolewskie 371/1999 z dnia 5 marca 1999 r. w sprawie okreslenia
rezimu, ktéremu podlega Tragsa (BOE nr 64 z dnia 16 marca 1999 r., str. 10605)
okresla rezim prawny, gospodarczy i administracyjny tej spotki oraz jej spotek za-
leznych w zakresie ich stosunkéw z organami administracji publicznej w dziedzinie
dziatan administracji, na terytorium krajowym lub poza nim, w charakterze wtasnych
jednostek wykonawczych i stuzb technicznych tych organow.

12.Zgodnie z art. 2 rozporzadzenia krélewskiego 371/1999, kapitat spotki znajduje si¢
w calosci w rgkach publicznych.

13. Artykut 3 rozporzadzenia, zatytutowany ,,Rezim prawny” stanowi:

»1. Tragsa i jej spolki zalezne naleza do wtasnych jednostek wykonawczych i stuzb
technicznych administracji rzadowej oraz administracji zainteresowanych Co-
munidades Autonomas.

Poszczegolne ministerstwa nalezace do wspomnianej wyzej administracji rzado-
wej lub regionalnej, jak rdwniez organy im podlegle oraz wszelkiego rodzaju in-
stytucje powiazane z nimi do celdw realizacji ich planow dziatania, moga zlecaé
Tragsie lub jej spotkom zaleznym roboty lub dziatania niezb¢dne do wykonania
swoich kompetencji i zadan, jak réwniez roboty i dziatania uzupehiajace Iub
pomocnicze, zgodnie z przepisami niniejszego rozporzadzenia.

2. Tragsaijej spotki zalezne sg zobowigzane do wykonywania robot i dziatan zle-
conych przez organy administracji. Obowiazek ten dotyczy, wytacznie, zlecen
skierowanych do Tragsy jako wlasnej jednostki wykonawczej i1 stuzby technicz-
nej, w dziedzinach stanowiacych jej cel spoiki.

3. Pilne dzialania ogloszone w zwigzku z katastrofami lub klgskami zywiotowymi
wszelkiego rodzaju, zlecone przez wilasciwe wiladze, sg dla Tragsy i jej spotek
zaleznych zadaniami obowigzkowymi, a takze priorytetowymi.

W nagtlych sytuacjach, w ktorych organy administracji publicznej musza dziata¢
niezwlocznie, moga one bezposrednio dysponowaé Tragsa i jej spotkami zalez-
nymi, nakazujac im podjgcie dziatan niezbgdnych dla zapewnienia mozliwie naj-
skuteczniejszej ochrony oséb i mienia oraz utrzymania ustug.

W tym celu Tragsa i jej spotki zalezne zostaja wiaczone do istniejacych przepi-
SOW w sprawie zapobiegania zagrozeniom, poprzez uwzglednienie ich w planach
dziatania i przyjecie protokotow stosowania. W tego rodzaju sytuacjach mobili-
zujg one wszelkie wymagane dostgpne im $rodki.
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4. Organy administracji publicznej moga wykorzysta¢ Tragse i jej spolki zalezne,
jako swoje witasne jednostki wykonawcze, w stosunkach wspotpracy lub wspot-
dziatania z organami innych administracji lub podmiotami prawa publicznego,
w celu uzycia ich przez te organy lub podmioty na tych samych warunkach jako
wiasne jednostki wykonawcze [...]

5. [...] zadania z zakresu organizacji, nadzoru i kontroli dotyczace Tragsy i jej spot-
ek zaleznych sprawowane sg przez ministerstwo rolnictwa, rybotowstwa i zyw-
nosci, jak réwniez przez ministerstwo srodowiska.

6. Tragseijej spotki zalezne taczg z organami administracji publicznej, jako wtasng
jednostke organizacyjna i stuzbg techniczna, stosunki wykonawcze, a nie umow-
ne. W zwigzku z tym majg one pod kazdym wzgledem charakter wewngtrzny,
zalezny 1 podlegty”.

14. Artykut 4 rozporzadzenia krélewskiego 371/1999, zatytutowany ,,Rezim gospodar-
czy” brzmi nastgpujaco:

»l. Zgodnie z art. 3 rozporzadzenia z tytutu realizacji zleconych im prac, robot,
wsparcia technicznego, konsultacji, dostaw i Swiadczenia ustug Tragsa i jej spot-
ki zalezne otrzymuja kwot¢ odpowiadajaca poniesionym wydatkom, przy zasto-
sowaniu systemu cen okreslonego w tym artykule. [...]

2. Ceny sg obliczane i stosowane w stosunku do cze$ci wykonania zlecenia, w spo-
sob odzwierciedlajacy rzeczywiste i catkowite koszty, zardéwno bezposrednie jak
1 posrednie, wykonania tych czgsci.

[...]

7. Poszczegodlne organy administracji publicznej, dla ktorych Tragsa i jej spotki za-
lezne stanowia wiasne jednostki organizacyjne i stuzby techniczne wprowadzajq
nowe ceny, zmiany cen istniejacych oraz procedury, mechanizmy i wzory stoso-
wane do ich modyfikacji.

[.]”

15. Wreszcie art. 5 rozporzadzenia krélewskiego 371/1999, zatytulowany ,,Rezim admi-
nistracyjny dzialania” stanowi:

»1. Obowiazkowe dziatania zlecone Tragsie lub jej spotkom zaleznym okreslone sa
w poszczegolnych przypadkach w projektach, pismach lub innych dokumentach
technicznych [...]

2. Przed ztozeniem zlecenia wlasciwe organy zatwierdzajg te dokumenty i dopet-
niaja obowiazujacych formalnosci technicznych, prawnych, budzetowych oraz
dotyczacych kontroli i zatwierdzania wydatkow.

3. O kazdym zleceniu obowiazkowego dziatania organ administracji informuje ofi-
cjalnie Tragse lub jej spolki zalezne za pomoca wniosku zawierajacego, oprocz
odpowiednich informacji, wskazanie organu, termin realizacji, wartos$¢ zlecenia,
odpowiednig pozycj¢ budzetowa, a w razie potrzeby roczne raty, w ktorych be-
dzie przebiegalo finansowanie wraz z poszczegdlnymi kwotami, a takze wskaza-
nie dyrektora wyznaczonego do spraw tego dziatania [...]

[...]"
Postepowanie przed sadem krajowym i pytania prejudycjalne

16.Na podstawie postanowienia odsylajacego okolicznosci faktyczne mozna stresci¢
W ponizszy sposob.

17.W dniu 23 lutego 1996 r. Asemfo wniosto przeciwko Tragsie skarge, domagajac si¢
stwierdzenia, ze naduzywa ona pozycji dominujacej na hiszpanskim rynku robot bu-
dowlanych, ustugiprzedsi¢gwzigc¢ lesniczych ze wzgledu nanieprzestrzeganie procedur
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przetargowych okreslonych w ustawie 13/1995. Zdaniem stowarzyszenia szczegdlny
status Tragsy pozwala tej spotce na wykonywanie znacznej liczby czynnos$ci na bez-
posrednie zlecenie organow administracji, z naruszeniem regul zamowien publicznych
1 wolnej konkurencji, co uniemozliwia catkowicie konkurencj¢ na rynku hiszpanskim.
Jako przedsigbiorstwo publiczne w rozumieniu prawa wspolnotowego Tragsa nie ma
prawa korzystac, pod pretekstem, ze chodzi o stuzbe techniczng administracji, z uprzy-
wilejowanego traktowania w zakresie regut udzielania zamowien publicznych.

18.Decyzja wlasciwego organu administracji z dnia 16 pazdziernika 1997 r. skarga zo-
stata odrzucona ze wzgledu na to, ze Tragsa jest wlasna shuzba administracji, ktora
nie posiada niezaleznej mocy decyzyjnej 1 jest zobowiazana do wykonywania zleca-
nych jej robdt. Z uwagi na to, ze spétka ta dziata poza rynkiem, jej dziatalnos¢ nie
podlega prawu konkurencji.

19.Decyzja w sprawie odrzucenia skargi zostata zaskarzona przez Asemfo do Tribunal
de Defensa de la Competencia. Wyrokiem z dnia 30 marca 1998 r. sad ten oddalit
skarge uznajac, ze dzialania prowadzone przez Trags¢ prowadzone sa przez sama
administracj¢, 1 ze zatem jedynie gdyby spoltka ta dziatata w sposob niezalezny mo-
globy zachodzi¢ naruszenie prawa konkurencji.

20. Asemfo wniosla na ten wyrok skarge do Audiencia Nacional, ktory to sad utrzymat
w mocy wyrok sadu pierwszej instancji wyrokiem z dnia 26 wrzesnia 2001 r.

21. Asemfo odwotato si¢ w trybie kasacji od tego wyroku do Tribunal Supremo, utrzy-
mujac, ze Tragsa, jako przedsigbiorstwo publiczne, nie moze by¢ uwazana za stuzbe
wlasng administracji, co pozwolitoby jej stosowaé odstepstwa od regul udzielania
zamOwien publicznych oraz ze rezim prawny tej spotki, okreslony w art. 88 ustawy
66/1997 nie jest zgodny z prawem wspolnotowym.

22.Stwierdziwszy, ze Tragsa stanowi jednostke organizacyjna, ktora dysponuje admi-
nistracja oraz ze spotka ta ogranicza si¢ do wykonywania polecen wtadz publicz-
nych, bez mozliwosci odmowy ani ustalenia ceny za swoje dziatania, Tribunal Su-
premo powziat watpliwo$ci w zakresie zgodnosci rezimu prawnego Tragsy z prawem
wspdlnotowym w zwigzku z orzecznictwem Trybunatu w przedmiocie mozliwosci
stosowania do przedsigbiorstw publicznych przepiséw wspdlnotowych dotyczacych
udzielania zamowien publicznych 1 wolnej konkurencji.

23.Ponadto przypominajac, iz w wyroku z dnia 8 maja 2003 r. w sprawie C-349/97 Hisz-
pania przeciwko Komisji (Rec. str. [-3851), Trybunat orzekt, odnosnie do Tragsy, ze
spotke t¢ nalezy uwazac za jednostke organizacyjna, za pomoca ktorej administracja
moze dziata¢ bezposrednio, sad krajowy stwierdza, ze w zawistej przed nim sprawie
zachodza okolicznosci faktyczne, ktére nie byly brane pod uwage we wspomnia-
nym wyroku, jak na przyktad duzy udzial w rynku robét rolniczych, ktéry powoduje
znaczne zaktocenie tego rynku, chociaz dziatanie tej spotki nie ma de jure nic wspol-
nego z rynkiem, poniewaz z prawnego punktu widzenia dziata administracja.

24. W tych okoliczno$ciach Tribunal Supremo postanowil zawiesi¢ postepowanie i zwro-
ci¢ si¢ do Trybunatu z nast¢pujacymi pytaniami prejudycjalnymi:

,»1) Czy na podstawie art. 86 ust. 1 WE dopuszczalne jest, by panstwo cztonkowskie
ex lege objeto przedsigbiorstwo publiczne rezimem prawnym pozwalajagcym mu
na realizacj¢ robot publicznych z pomini¢ciem ogdlnego systemu udzielania za-
moéwien publicznych w drodze przetargu, jezeli nie zachodzi nagla sytuacja lub
nie wchodzi w gre szczegdlny interes publiczny, zaréwno ponizej, jak i powyzej
progu wartosci ustalonego w tym wzgledzie w dyrektywach europejskich [?]

2) Czy taki rezim prawny jest zgodny z dyrektywa 93/36 [...] i dyrektywa 93/37
[...] oraz dyrektywa Parlamentu Europejskiego i Rady 97/52/WE z dnia
13 pazdziernika 1997 r. (Dz.U. L 328, str. 1) i dyrektywa Komisji 2001/78/WE
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[z dnia 13 wrzesnia 2001 r. (Dz.U. L 285, str. 1)], zmieniajaca poprzednie dyrek-
tywy, ktora to dyrektywa zostata niedawno zmieniona dyrektywa 2004/18/WE
Parlamentu Europejskiego i Rady z dnia 31 marca 2004 r. [w sprawie koordy-
nacji procedur udzielania zamoéwien publicznych na roboty budowlane, dostawy
iustugi (Dz.U. L 134, str. 114)] [?]

3) Czy do Tragsy i jej spotek zaleznych znajduja w kazdym razie zastosowanie
stwierdzenia zawarte w wyroku w sprawie C-349/97 Hiszpania przeciwko
Komisji, przy uwzglednieniu orzecznictwa Trybunatu w dziedzinie zamowien
publicznych oraz faktu, ze administracja powierza Tragsie wiele robot nieobje-
tych w zwiazku z tym regulami wolnej konkurencji, a takze, ze okolicznos¢ ta
moze powodowac znaczace zaktdcenia na wlasciwym rynku?”

W przedmiocie pytan prejudycjalnych
W przedmiocie dopuszczalnosci

25.Tragsa, rzad hiszpanski i Komisja Wspdlnot Europejskich kwestionuja kompetencje
Trybunatu do orzekania w przedmiocie wniosku o wydanie orzeczenia w trybie pre-
judycjalnym i wyrazaja watpliwosci co do dopuszczalnosci pytan zdanych przez sad
krajowy, podajac szereg argumentow.

26.Przede wszystkim, pytania te dotycza jedynie oceny srodkow krajowych, a zatem nie
naleza do kompetencji Trybunatu.

27.Nastepnie, pytania te sg hipotetyczne, poniewaz majq na celu uzyskanie odpowiedzi
w kwestiach nieistotnych 1 niemajacych zwiazku z rozstrzygnigciem sporu przed sa-
dem krajowym. Skoro jedynym zarzutem podnoszonym przez Asemfo jest narusze-
nie regut udzielania zamdéwien publicznych, naruszenie to nie uprawnia samo przez
si¢ do stwierdzenia, Ze Tragsa naduzywa pozycji dominujacej na rynku. Ponadto nie
wydaje sig, by Trybuna% mogt podejmowacd si¢ interpretacji dyrektyw dotyczqcych
udzielania zamowien publicznych w ramach krajowego postepowania majacego na
celu ustalenie, czy spotka ta naduzywata pozycji dominujace;j.

28. Wreszcie postanowienie odsytajace nie zawiera zadnych informacji dotyczacych
wlasciwego rynku oraz ewentualnej pozycji dominujacej Tragsy na tymze rynku.
Nie zawiera ono réwniez szczegdtowego wywodu w przedmiocie obowigzywania
art. 86 WE i w ogdle nie zawiera wzmianki o stosowaniu go tacznie z art. 82 WE.

29.Nalezy w pierwszej kolejnosci przypomnieé, ze zgodnie z utrwalonym orzecznic-
twem, chociaz do zadan Trybunatu nie nalezy orzekanie, w ramach postepowania
wszczgtego na podstawie art. 234 WE, w przedmiocie zgodno$ci norm prawa we-
wnetrznego z przepisami prawa wspolnotowego, gdyz udzielanie wyktadni tych
norm nalezy do sadéw krajowych, rola Trybunatu jest dostarczy¢ sadom krajowym
wszystkich elementéw wyktadni prawa wspdlnotowego, ktore moga by¢ im pomoc-
ne w dokonaniu oceny zgodno$ci norm prawa krajowego z uregulowaniami wspol-
notowymi (wyrok z dnia 19 wrzesnia 2006 r. w sprawie C-506/04 Wilson, dotychczas
nieopublikowany w Zbiorze, pkt 34 i 35 wraz z przywolanym orzecznictwem).

30.Po drugie, réwniez zgodnie z utrwalonym orzecznictwem, w ramach wspotpracy po-
migdzy Trybunalem a sadami krajowymi ustanowionej na mocy art. 234 WE do sadu
krajowego, przed ktérym sprawa zawista i ktérego odpowiedzialnoscia jest w spra-
wie przed nim zawislej orzec, nalezy dokonanie oceny, z uwzglednieniem szcze-
gblnych okolicznosci tej sprawy, czy wydanie orzeczenia w trybie prejudycjalnym
jest niezbedne do wydania wyroku w postepowaniu przed sadem krajowym, jak
1 ocena zasadnos$ci pytan, z ktorymi zwraca si¢ on do Trybunatu. Zatem jezeli py-
tania zadane przez sady krajowe dotycza wyktadni przepisu prawa wspdlnotowego,
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Trybunatmacodozasady obowigzek wydania orzeczenia (zob. w szczegdlnosci wyroki
z dnia 1 kwietnia 2004 r. w sprawie C-286/02 Bellio F.1li, Rec. str. I-3465, pkt 27
iz dnia 14 grudnia 2006 r. w sprawie C-217/05 Confederacion Espafiola de Empre-
sarios de Estaciones de Servicio, dotychczas niepublikowany w Zbiorze, pkt 161 17
wraz z przywotanym orzecznictwem).

31.Po trzecie, z utrwalonego orzecznictwa wynika, ze oddalenie wniosku ztozonego
przez sad krajowy jest mozliwe tylko wtedy, gdy jest oczywiste, ze wyktadnia prawa
wspolnotowego, o ktora wnioskowano, nie ma zadnego zwigzku ze stanem faktycz-
nym lub przedmiotem sporu w postgpowaniu przed sadem krajowym, Iub gdy pro-
blem jest natury hipotetycznej lub gdy Trybunat nie dysponuje danymi na temat stanu
faktycznego albo prawnego, ktore sg konieczne do udzielenia uzytecznej odpowiedzi
na postawione mu pytania (wyrok z dnia 23 listopada 2006 r. w sprawie C-238/05
Asnef-Equifax i Administracion del Estado, dotychczas niepublikowany w Zbiorze,
pkt 17 wraz z przywolanym orzecznictwem).

32.Ponadto Trybunal orzekt rowniez, ze koniecznos¢ dokonania uzytecznej dla sadu
krajowego wyktadni prawa wspolnotowego wymaga, aby sad ten doktadnie okre-
$lit ramy faktyczne i prawne stawianych pytan lub, przynajmniej, aby wyjasnit stan
faktyczny, ktorego dotycza te pytania (wyroki z dnia 9 listopada 2006 r. w sprawie
C-205/05 Nemec, dotychczas niepublikowany w Zbiorze, pkt 25 i ww. wyrok w spra-
wie Confederacion Espafiola de Empresarios de Estaciones de Servicio, pkt 26 wraz
z przywotanym orzecznictwem).

33. W tym wzgledzie, zgodnie z utrwalonym orzecznictwem Trybunatu, niezb¢dne jest,
aby sad krajowy udzielit przynajmniej minimum wyjasniefi dotyczacych powodow
wyboru przepisow wspolnotowych, o ktorych wyklaqu si¢ zwraca, oraz zwigzku
jaki dostrzega on pomlqdzy tymi przepisami a przeplsaml krajowyml znajdujacymi
zastosowanie w sprawie (ww. wyrok w sprawie Nemec, pkt 26 oraz wyrok z dnia
5 grudnia 2006 r. w sprawach potaczonych C-94/04 i C—202/04 Cipolla i in., dotych-
czas niepublikowany w Zbiorze, pkt 38).

34. W sprawie przed sadem krajowym, chociaz rzeczywiscie Trybunat nie moze orzec
jako taki w przedmiocie zgodnosci rezimu prawnego Tragsy z prawem wspolnoto-
wym, nic nie stoi na przeszkodzie temu, by dostarczyt elementow dotyczacych wy-
ktadni prawa wspdlnotowego pozwalajacych sadowi krajowemu samodzielnie orzec
w przedmiocie zgodnosci rezimu prawnego Tragsy z prawem wspdlnotowym.

35.W tych okolicznosciach nalezy zbadaé, czy w $wietle orzecznictwa przywotanego
w pkt 31-33 Trybunat dysponuje danymi na temat stanu faktycznego i prawnego nie-
zbednymi do udzielenia uzytecznej odpowiedzi na zadane mu pytania.

36.Co sig¢ tyczy drugiego i trzeciego pytania, nalezy zauwazy¢, ze postanowienie odsyta-
jace opisuje w sposob zwigzty lecz doktadny okolicznosci faktyczne lezace u podstaw
sporu przed sadem krajowym, oraz istotne dla sprawy przepisy majacego zastosowanie
prawa krajowego.

37.Z postanowienia tego wynika bowiem jasno, ze spdr ten wynikt w nastgpstwie skargi
wniesionej przez Asemfo, dotyczacej statusu prawnego Tragsy, gdyz zdaniem skar-
zacej w postegpowaniu przed sadem krajowym, Tragsa moze wykonywac znacznag
liczbe czynnosci na bezposrednie zlecenie administracji, nie przestrzegajac regut
oglaszania, okreslonych w dyrektywach dotyczacych udzielania zamdwien publicz-
nych. W ramach tego postepowania Asemfo utrzymywato rowniez, ze poniewaz jest
przedsigbiorstwem publicznym, Tragsa nie moze korzystaé, pod pretekstem, Zze cho-
dzi o stuzbe techniczng administracji, z uprzywilejowanego traktowania w zakresie
regul udzielania zamdwien publicznych.
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38.Ponadto w ramach drugiego i trzeciego pytania postanowienie odsylajace wyszcze-
gblnia odwolujac sie do orzecznictwa Trybunatu po pierwsze powody, dla ktorych
sad krajowy zwraca si¢ o wyktadni¢ dyrektyw dotyczacych udzielania zamdwien
publicznych, a po drugie, zwiazek migdzy majacymi zastosowanie w tej dziedzinie
uregulowaniami wspolnotowymi i krajowymi.

39.Co do pierwszego pytania, w ktorym chodzi o to, czy art. 86 ust. 1 WE stoi na prze-
szkodzie rezimowi prawnemu Tragsy, nalezy przypomniec, ze zgodnie z tym artyku-
lem, panstwa cztonkowskie, w odniesieniu do przedsigbiorstw publicznych i przed-
sigbiorstw, ktérym przyznaja prawa specjalne lub wylaczne, nie wprowadzajq ani
nie utrzymuja zadnego $rodka sprzecznego z normami traktatu WE, w szczegdInosci
z normami przewidzianymi w artykutach 12 oraz 81-89.

40.Z jasnego brzmienia art. 86 ust. 1 WE wynika, ze artykul ten nie ma niezaleznego
zakresu przedmiotowego, to znaczy, ze nalezy go rozumie¢ tacznie z odpowiednimi
postanowieniami traktatu.

41.Z postanowienia odsylajacego wynika, ze wlasciwym przepisem, o ktére chodzi sa-
dowi krajowemu, jest art. 86 ust. 1 WE tacznie z art. 82 WE.

42. W tym wzgledzie stwierdzi¢ nalezy, ze postanowienie odsylajace nie wskazuje do-
ktadnie na istnienie pozycji dominujacej, jej naduzywanie przez Tragse ani wptyw
takiej pozycji na handel miedzy panstwami cztonkowskimi.

43.Ponadto wydaje si¢, ze w pierwszym pytaniu sad krajowy ma na mysli zasadniczo
dziatania mogace by¢ zakwalifikowane jako zamdwienia publiczne, na temat czego
Trybunat ma si¢ w kazdym razie wypowiedzie¢ w ramach drugiego pytania.

44.7 powyzszego wynika zatem, ze inaczej niz w przypadku drugiego i trzeciego pyta-
nia, Trybunat nie dysponuje niezb¢dnymi danymi na temat stanu faktycznego i praw-
nego pozwalajacymi mu udzieli¢ uzytecznej odpowiedzi na pierwsze pytanie.

45.Wynika z tego, ze o ile pierwsze pytanie nalezy uznac za niedopuszczalne, wniosek
o wydanie orzeczenia w trybie prejudycjalnym jest dopuszczalny w zakresie pozo-
stalych dwoch pytan.

Co do istoty sprawy
W przedmiocie drugiego pytania

46. W drugim pytaniu sad krajowy zapytuje Trybunal, czy dyrektywy 93/36 1 93/37, zmie-
nione dyrektywami 97/52,2001/78 1 2004/18 stoja na przeszkodzie ustanowieniu takie-
g0 rezimu prawnego, jakim objeta jest Tragsa, pozwalajacego na wykonywanie czyn-
nosci nie podlegajac przy tym regutom ustanowionym w tych dyrektywach.

47. Tytutem wstepu stwierdzi¢ nalezy, ze mimo iz sad krajowy odnosi si¢ do dyrektyw
97/52,2001/78 1 2004/18, ze wzglgdu na okolicznosci sprawy i czas, w ktérym miaty
miejsce okolicznos$ci faktyczne sporu przed sadem krajowym jak roéwniez charakter
dziatalno$ci Tragsy, okreslony w art. 88 ust. 3 ustawy 66/1997, nalezy rozpatrywaé
to pytanie w odniesieniu do przepiséw zawartych w dyrektywach dotyczacych udzie-
lania zamoéwien publicznych, tj. w dyrektywach 92/50, 93/36 i 93/37, ktore majq
W niniejszej sprawie istotne znaczenie.

48. W tym zakresie nalezy przypomnie¢, ze zgodnie z definicjami zawartymi w art. 1 lit. a)
wymienionych w poprzednim punkcie dyrektyw, zamdwienie publiczne na ustugi,
dostawy lub roboty publiczne wymaga istnienia umowy o charakterze odptatnym,
zawartej na pismie migdzy ustugodawca, dostawca lub wykonawca a instytucja za-
mawiajacg w rozumieniu art. 1 lit. b) tych dyrektyw.
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49. W niniejszej sprawie nalezy stwierdzi¢ po pierwsze, ze zgodnie z art. 88 ust. 11 2
ustawy 66/1997, Tragsa jest spotka panstwowa, w ktdrej kapitale moga mie¢ réwniez
udzialy Comunidades Auténomas. Artykut 88 ust. 4 oraz art. 3 ust. 1 akapit pierwszy
rozporzadzenia krélewskiego 371/1999 stanowia, ze Tragsa jest wlasng jednostka
wykonawczg i shuzbg techniczna administracji rzadowej i organéw administracji za-
interesowanych Comunidades Autonomas.

50.Nastepnie, jak wynika z art. 3 ust. 2-5 i art. 4 ust. 1, 2 1 7, rozporzadzenia krolewskie-
go 371/1999, Tragsa ma obowigzek wykonywania zadan zleconych przez admini-
stracje rzadowa, Comunidades Autonomas oraz zalezne od nich instytucje publiczne,
w dziedzinach stanowiacych jej cel spdtki i nie ma mozliwosci swobodnego ustalania
cen za swoje dziatania.

51.Wreszcie, zgodnie z art. 3 ust. 6 rozporzadzenia krolewskiego, Tragse i jej spotki
zalezne tacza z tymi wspolnotami publicznymi, jako ich wtasng jednostke wykonaw-
cza i stuzbe techniczng, nie stosunki umowne, lecz stosunki pod kazdym wzgledem
o charakterze wewngetrznym, zaleznym i podlegtym.

52. Asemfo utrzymuje, ze stosunek prawny wynikajacy ze zlecen otrzymywanych przez
Tragse, cho¢ formalnie jednostronny, w rzeczywistosci oznacza, jak wynika z orzecz-
nictwa Trybunatu, niezaprzeczalny zwigzek umowny ze zleceniodawca. Odnosi si¢
w tym wzgledzie do wyroku z dnia 12 lipca 2001 r. w sprawie C-399/98 Ordine degli
Architetti i in. (Rec. str. [-5409). W tych okolicznosciach, chociaz wydaje sig, ze Tragsa
dziata na zlecenie wtadz publicznych, w rzeczywistosci jest dla administracji zlecenio-
biorca, tak ze powinny ja obowiazywacé reguty udzielania zamoéwien publicznych.

53.W tym wzgledzie nalezy przypomniec, ze w pkt 205 ww. wyroku w sprawie Hiszpa-
nia przeciwko Komisji Trybunat uznal, w okoliczno$ciach innych niz okolicznos$ci
obecnej sprawy przed sadem krajowym, ze bedac jednostkg wykonawczg i stuzbg
techniczng hiszpanskiej administracji, Tragsa jest zobowiazana do wykonywania
na zasadzie wylacznos$ci, samodzielnie lub poprzez spotki zalezne, robot zleconych
przez administracje rzadowa, Comunidades Autdnomas oraz zalezne od nich instytu-
cje publiczne.

54.Nalezy zauwazy¢, ze jezeli Tragsa nie ma zadnej swobody decydowania ani o tym,
jak postapi¢ ze zleceniem otrzymanym od wtadz, ani o cenach za swoje Swiadczenia,
co powinien sprawdzi¢ sad krajowy, warunek obowiazywania omawianych dyrektyw
dotyczacy istnienia umowy nie jest spetniony.

55.W kazdym razie nalezy przypomnie¢, ze zgodnie z utrwalonym orzecznictwem Try-
bunatu zgodnie z dyrektywami dotyczacymi udzielania zaméwien publicznych nie ma
obowiazku oglaszania przetargu, nawet w przypadku, gdy zleceniobiorca jest podmio-
tem prawnie odrebnym od instytucji zamawiajacej, gdy spetnione zostang dwa warun-
ki. Po pierwsze, organ administracji publicznej bedacy instytucja zamawiajaca musi
sprawowaé nad tym odrebnym podmiotem kontrole analogiczna do kontroli sprawo-
wanej nad swoimi wiasnymi shuzbami, a po drugie, podmiot ten musi wykonywac swo-
ja dzialalnos¢ w zasadniczej czgsci na rzecz kontrolujacej ja jednostki lub jednostek
(zob. wyroki z dnia 18 listopada 1999 r. w sprawie C-107/98 Teckal, Rec. str. [-8121,
pkt 50 ; z dnia 11 stycznia 2005 r. w sprawie C-26/03 Stadt Halle i RPL Lochau, Rec.
str. I-1, pkt 49 ; z dnia 13 stycznia 2005 r. w sprawie C-84/03 Komisja przeciwko Hisz-
panii, Rec.str. 1-139, pkt 38 ; z dnia 10 listopada 2005 r. w sprawie C-29/04 Komisja
przeciwko Austrii, Rec. str. I-9705, pkt 34 i z dnia 11 maja 2006 . w sprawie C-340/04
Carbotermo i Consorzio Alisei, Rec. str. I-4137, pkt 33).

56.Nalezy zatem zbada¢, czy oba warunki wymagane na podstawie wymienionego w po-
przednim punkcie orzecznictwa sa w przypadku Tragsy spetnione.
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57.Jesli chodzi o warunek pierwszy, dotyczacy kontroli sprawowanej przez organ ad-
ministracji publicznej, z orzecznictwa Trybunatu wynika, ze okolicznos$é, ze instytu-
cja zamawiajaca posiada, sama lub wraz z innymi instytucjami publicznymi, catos$é
kapitatu zaktadowego spotki, ktérej udzielono zamowienia, wskazuje raczej i co do
zasady na to, ze instytucja zamawiajaca sprawuje nad ta spotka kontrole analogiczng
do sprawowanej nad wtasnymi stuzbami, (ww. wyrok w sprawie Carbotermo i Con-
sorzio Alisei, pkt 37).

58. W sprawie przed sadem krajowym wynika z akt, z zastrzezeniem, ze sprawdzi to sad
krajowy, iz 99 % kapitatu spotki Tragsy posiadane jest przez samo panstwa hiszpan-
skie, jak réwniez za posrednictwem spotki holdingowej i funduszu gwarancyjnego
i ze cztery Comunidades Autéonomas, z ktorych kazda ma jedna akcje, w sumie maja

1% kapitatu.

59.W tym wzgledzie nie mozna zgodzi¢ si¢ z twierdzeniem, iz warunek ten spetniony
jest jedynie w przypadku zamowien realizowanych na zlecenie panstwa hiszpanskie-
go, a nie Comunidades Autdnomas, wobec ktorych nalezy uwazac¢ Tragse za osobe
trzecia.

60.Z art. 88 ust. 4 ustawy 66/1997 oraz art. 3 ust. 2-6 i art. 4 ust. 1 1 7, rozporzadzenia
krolewskiego 371/1999 zdaje si¢ wynikaé¢ bowiem, ze Tragsa ma obowiazek wyko-
nywania zlecen organéw administracji publicznej, w tym Comunidades Autonomas.
Wydaje si¢ rowniez, ze z tych przepiséw krajowych wynika, iz tak samo jak w sto-
sunku do panstwa hiszpanskiego, w ramach dziatalnosci na rzecz Comunidades Au-
tonomas jako ich wtasna jednostka wykonawcza i stuzba techniczna Tragsa nie ma
mozliwos$ci swobodnego ustalania cen za swoje $wiadczenia, a jej stosunki z nimi nie
maja charakteru umownego.

61. Wydaje si¢ wigc, ze Tragsy nie mozna uwazac za osobg trzecig w stosunku do Comu-
nidades Autonomas, ktore posiadaja czes¢ jej kapitatu.

62.Jesli chodzi o drugi warunek, dotyczacy tego, ze zasadnicza cze$¢ dziatalnosci Tragsy
musi by¢ wykonywana na rzecz jednostek administracji publicznej, ktére sa wiascicie-
lami tej spolki, z orzecznictwa wynika, ze w przypadku, gdy kilka jednostek kontro-
Iuje jedno przedsigbiorstwo, przestanka dotyczaca zasadniczej czesci jego dziatalnosci
moze zosta¢ spelniona, jesli przedsigbiorstwo to wykonuje swoja dziatalnos¢ w zasad-
niczej czesci niekoniecznie na rzecz takiej czy innej jednostki, lecz na rzecz wszystkich
ich tacznie (ww. wyrok w sprawie Carbotermo i Consorzio Alisei, pkt 70).

63. W sprawie przed sadem krajowym, jak wynika z akt, Tragsa wykonuje $rednio ponad
55 % swojej dziatalnos$ci na rzecz Comunidades Auténomas, a blisko 35 % na rzecz
panstwa. Jak wida¢ wigc, zasadnicza czgs$¢ dziatalnoscei tej spotki wykonywana jest
na rzecz wspoélnot lub instytucji publicznych, ktére sa jej wlascicielami.

64. W tych okolicznosciach i z zastrzezeniem, ze zostanie to sprawdzone przez sad krajo-
wy, nalezy uznaé, ze oba warunki wymagane przez orzecznictwo wymienione w pkt
55 wyroku sa w niniejszym przypadku spetnione.

65.Z calo$ci powyzszych rozwazan wynika, ze na drugie pytanie nalezy odpowiedzie¢
w ten sposob, ze dyrektywy 92/50, 93/36 i 93/37 nie stoja na przeszkodzie usta-
nowieniu rezimu prawnego, takiego jakim obje¢ta jest Tragsa, pozwalajacego na to,
by jako przedsigbiorstwo publiczne dziatajace jako wilasna jednostka wykonawcza
1 stuzba techniczna szeregu organdéw administracji publicznej, wykonywala czynno-
$ci nie podlegajac regutom ustanowionym w tych dyrektywach, jezeli po pierwsze,
dane organy administracji publicznej sprawuja nad ta spotka kontrolg analogiczng
do kontroli, ktora sprawujq nad wlasnymi stuzbami, a po drugie, spotka ta wykonuje
zasadnicza czg$¢ swojej dziatalno$ci na rzecz tych organdw.
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W przedmiocie trzeciego pytania

66.Z uwagi na odpowiedz udzielona na drugie z pytan zasadnych przez sad krajowy, nie
ma koniecznosci udzielania odpowiedzi na pytanie trzecie.

W przedmiocie kosztow

67.Dla stron postepowania przed sadem krajowym niniejsze postgpowanie ma charakter
incydentalny, dotyczy bowiem kwestii podniesionej przed tym sadem; do niego za-
tem nalezy rozstrzygnigcie o kosztach. Koszty poniesione w zwiazku z przedstawie-
niem uwag Trybunatowi, inne niz poniesione przez strony postgpowania przed sadem
krajowym, nie podlegaja zwrotowi.

Z powyzszych wzgledow Trybunat (druga izba) orzeka, co nastepuje:

Dyrektywa Rady 92/S0/EWG z dnia 18 czerwca 1992 r. odnoszaca si¢ do koor-
dynacji procedur udzielania zamo6wien publicznych na uslugi, dyrektywa Rady
93/36/EWG z dnia 14 czerwca 1993 r. koordynujaca procedury udzielania za-
mowien publicznych na dostawy i dyrektywa Rady 93/37/EWG z dnia 14 czerw-
ca 1993 r. dotyczaca koordynacji procedur udzielania zamoéwien publicznych
na roboty budowlane nie stoja na przeszkodzie ustanowieniu rezimu prawnego,
takiego jakim objeta jest Tragsa, pozwalajacego na to, by jako przedsi¢biorstwo
publiczne dzialajace jako wlasna jednostka wykonawcza i sluzba techniczna
szeregu organow administracji publicznej, wykonywala czynno$ci nie podlega-
jac regulom ustanowionym w tych dyrektywach, jezeli po pierwsze, dane organy
administracji publicznej sprawuja nad tg spétka kontrole¢ analogiczng do kon-
troli, ktora sprawuja nad wlasnymi sluzbami, a po drugie, spotka ta wykonuje
zasadnicza cze$¢ swojej dzialalnos$ci na rzecz tych organow.

Podpisy

* Jezyk postgpowania: hiszpanski.
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Orzeczenie z dnia 26 kwietnia 2007 r. w sprawie C-195/04
Komisja przeciwko Finlandii

WYROK TRYBUNALU (druga izba)
z dnia 26 kwietnia 2007 r.(*)

Uchybienie zobowigzaniom panstwa cztonkowskiego — Zamdwienie publiczne na dosta-
we¢ wyposazenia zaktadu zbiorowego zywienia — Artykut 28 WE — Ograniczenia ilo$cio-
we w przywozie — Srodki o skutku rownowaznym — Zasada niedyskryminacji — Obowia-
zek zachowania przejrzystosci

W sprawie C-195/04

majacej za przedmiot skarge o stwierdzenie, na podstawie art. 226 WE, uchybienia zobo-
wigzaniom panstwa cztonkowskiego, wniesiong w dniu 29 kwietnia 2004 r.,

Komisja Wspdlnot Europejskich, reprezentowana przez M. Huttunena oraz K. Wiedne-
ra, dziatajacych w charakterze pelnomocnikéw, z adresem do dorgczen w Luksemburgu,

strona skarzaca,
przeciwko

Republice Finlandii, reprezentowanej przez T. Pynné oraz E. Bygglin, dziatajace w cha-
rakterze petnomocnikdw, z adresem do doreczen w Luksemburgu,

strona pozwana,
popieranej przez:

Kroélestwo Danii, reprezentowane przez J. Molde’a, dziatajacego w charakterze petno-
mocnika, z adresem do doreczen w Luksemburgu,

Republike Federalna Niemiec, reprezentowang przez A. Tiemann oraz M. Lummeg,
dziatajacych w charakterze pelnomocnikow,

Kroélestwo Niderlandéw, reprezentowane przez H.G. Sevenster i C.M. Wissels oraz
P. van Ginnekena, dziatajacych w charakterze pelnomocnikow,

interwenienci,

TRYBUNAL (druga izba),

w sktadzie: C.W.A. Timmermans, prezes izby, R. Schintgen, P. Kiris, R. Silva de Lapu-
erta (sprawozdawca) 1 G. Arestis, sedziowie,

rzecznik generalny: E. Sharpston,
sekretarz: B. Fiilop, administrator,

uwzgledniajac procedure pisemng i po przeprowadzeniu rozprawy w dniu 8 czerwca
2006 .,

po zapoznaniu si¢ z opinig rzecznika generalnego na posiedzeniu w dniu 18 stycznia
2007 r.,

wydaje nastgpujacy
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1.

Wyrok

W swojej skardze Komisja Wspolnot Europejskich wnosi do Trybunatu o stwierdze-
nie, ze pozwalajac Senaatti-kiinteistot (poprzednio Valtion kiinteistolaitos), organo-
wi zarzadzajacemu nieruchomos$ciami finskiej administracji, na naruszenie w ramach
umowy dotyczacej wyposazenia zaktadu zbiorowego zywienia podstawowych zasad
traktatu WE, a w szczegdlnosci zasady niedyskryminacji, z ktorej wynika obowiazek
zachowania przejrzystosci, Republika Finlandii naruszyta zobowiazania, ktore cigza
na niej na mocy art. 28 WE.

Okolicznosci faktyczne sporu i postepowanie poprzedzajace wniesienie skargi

2.

W marcu 1998 r. Senaatti-kiinteistot w ramach przetargu ograniczonego opublikowa-
Ya w Dzienniku Urzedowym Wspdlnot Europejskich oraz w Suomen scicidoskokoelma
(Dzienniku Urzgdowym Republiki Finlandii) zaproszenie do sktadania ofert dotyczace
zamdwienia publicznego na renowacj¢ i modyfikacj¢ pomieszczen administracji regio-
nalnej w Turku (zwane dalej ,,poczatkowym zaproszeniem do sktadania ofert”).

Zamowienie to zostato podzielone na cze¢sci, ktorych pojedyncza warto$¢ wynosita
od 1 000 000 do 22 000 000 FIM. Oferty mog’fy obejmowac jedng lub kilka czgsci
albo cato$¢ zamowienia. Jedna z tych czesci obejmowata dostawe i instalacje wy-
posazenia zaktadu zbiorowego Zzywienia przeznaczonego dla zaplecza kuchennego
stolowki rzeczonej administracji.

Strony postgpowania nie zgadzaja si¢ w kwestii, czy na tym etapie postepowania prze-
targowego zostata zlozona instytucji zamawiajacej oferta dotyczaca wskazanej czgsci za-
mdwienia. Zdaniem Republiki Finlandii zostata ztozona tylko jedna oferta, nalezaca do
spotki Kopal Markkinointi Oy, podczas gdy Komisja twierdzi, ze nie miato to miejsca.

Na poczatku 2000 r. instytucja zamawiajaca zwrécita si¢ bezposrednio do czterech
przedsigbiorstw, ktore poprosita o przedstawienie ofert dotyczacych dostawy i insta-
lacji wyposazenia zaktadu zbiorowego zywienia.

W pismie z dnia 14 lutego 2000 r. instytucja zamawiajaca poinformowala adresatow
pisma, Zze z uwagi na zbyt wysoka ceng otrzymanych ofert postanowita je wszystkie
odrzucié. Republika Finlandii i Komisja nie zgadzajq si¢ w kwestii, czy rzeczone pi-
smo zostato skierowane do wszystkich przedsigbiorstw, ktore Z%ozy%y oferty obejmu-
jace wyposazenie i instalacje wyposazenia zaktadu zbiorowego zywienia w ramach
poczatkowego zaproszenia do sktadania ofert.

. W tym samym pi$mie instytucja zamawiajaca wskazala rowniez, ze powierzyta spot-

ce Amica Ravintolat Oy, najemcy stotldwki administracji regionalnej w Turku, doko-
nanie zakupu wyposazenia zaktadu zbiorowego zywienia na rachunek tej instytucji
1 do wysokosci maksymalnej kwoty 1 050 000 FIM oraz zwrdcila si¢ do adresatéw
rzeczonego pisma o ztozenie ich ofert bezposrednio tej spolce.

Ostatecznie Amica Ravintolat Oy zakupila omawiane wyposazenie od spotki Hack-
man-Metos Oy.

Komisja, do ktorej wniesiono skarge dotyczaca prawidtowego przebiegu postgpowa-
nia prowadzonego przez Senaatti-kiinteistot, wezwata Republike Finlandii w pismie
z dnia 17 lipca 2002 r. do przedstawienia uwag w terminie dwdch miesigcy od dnia
otrzymania tego pisma.

10.Pismem z dnia 3 wrzesnia 2002 r. wladze finskie udzielity odpowiedzi na rzeczone

11.

74

wezwanie.

Uznawszy, ze Republika Finlandii uchybita zobowigzaniom, ktore cigza na niej na mocy
art. 28 WE, Komisja w dniu 19 grudnia 2002 r. zwrécita si¢ do Republiki Finlandii z uza-
sadniong opinia, w ktdrej nakazata jej podjecie wszelkich srodkow niezbednych w celu
zastosowania si¢ do tej opinii w terminie dwoch miesigcy od jej dorgczenia.



12. W pismie z dnia 12 lutego 2003 r. wladze finskie zakwestionowaty zarzucane przez
Komisje uchybienie i stwierdzily, ze w niniejszym przypadku zaréwno art. 28 WE,
jak i wynikajace z niego zasada niedyskryminacji oraz obowiazek zachowania przej-
rzystosci byly przestrzegane.

13.Uznawszy, ze wyjasnienia udzielone przez wladze finskie nie sq zadawalajace, Ko-
misja podjeta decyzje o wniesieniu niniejszej skargi.

14 Postanowieniem Prezesa Trybunatu z dnia 14 pazdziernika 2004 r. Krdlestwo Danii,
Republika Federalna Niemiec oraz Krolestwo Niderlandéw zostaly dopuszczone do
sprawy w charakterze interwenientéw popierajacych zadania Republiki Finlandii.

W przedmiocie dopuszczalnoSci
15.Republika Finlandii twierdzi, ze skarga Komisji jest niedopuszczalna.

16.Zdaniem tego panstwa cztonkowskiego uzasadniona opinia nie obejmuje tych samych
zarzutow, ktore wyrazone zostaty w skardze. W rzeczonej opinii Komisja stwierdzita,
ze instytucja zamawiajaca powinna byta dopilnowac¢ odpowiedniego opublikowania
zamdwienia oraz ze zarzucane uchybienie wynikato z faktu, ze najemca stotowki ad-
ministracji regionalnej w Turku, jako pelnomocnik rzeczonej instytucji, zawart umo-
we na dostawe wyposazenia zaktadu zbiorowego zywienia, podczas gdy w swojej
skardze podnosi ona, iz instytucja zamawiajaca powinna byla zorganizowaé przetarg
1 ze uchybienie wynika z faktu, ze poczatkowe zaproszenie do sktadania ofert nie
zakonczylo si¢ osiagnigciem zamierzonego celu oraz ze omawiane zamdwienie nie
byto nastgpnie przedmiotem opublikowanego zaproszenia do sktadania ofert.

17.Komisja rozszerzyta zatem przedmiot sporu, ktéry zostat zdefiniowany w ramach
postepowania poprzedzajacego wniesienie skargi.

18.Nalezy w tym wzgledzie przypomnieé¢, ze o ile przedmiot skargi na podstawie
art. 226 WE jest wyznaczony przez przewidziane w tym przepisie postgpowanie po-
przedzajace wniesienie skargi i w zwiazku z tym uzasadniona opinia Komisji oraz
skarga powinny by¢ oparte na tych samych zarzutach, to nie jest wymagane, aby pi-
sma te musiaty by¢ w kazdym przypadku sformutowane w sposob identyczny, skoro
przedmiot sporu nie zostal rozszerzony lub zmodyfikowany, lecz przeciwnie — zostat
zawezony (wyroki z dnia 12 czerwcea 2003 r. w sprawie C-229/00 Komisja przeciwko
Finlandii, Rec. str. [-5727, pkt 44 1 46, z dnia 14 lipca 2005 r. w sprawie C-433/03 Ko-
misja przeciwko Niemcom, Zb.Orz. str. [-6985, pkt 28, oraz z dnia 30 stycznia 2007 r.
w sprawie C-150/04 Komisja przeciwko Danii, dotychczas nieopublikowany w Zbio-
rze, pkt 67). Komisja moze zatem uszczegolowi¢ w skardze pierwotne zarzuty,
pod warunkiem jednak, ze nie dokonuje zmiany przedmiotu sporu (wyroki z dnia
11 wrzesnia 2001 r. w sprawie C-67/99 Komisja przeciwko Irlandii, Rec. str. I-5757,
pkt 23, z dnia 12 pazdziernika 2004 r. w sprawie C-328/02 Komisja przeciwko Grecji,
dotychczas nieopublikowany w Zbiorze, pkt 32, oraz z dnia 26 kwietnia 2005 r.
w sprawie C-494/01 Komisja przeciwko Irlandii, Rec. str. [-3331, pkt 38).

19. Tymczasem nalezy stwierdzi¢, ze w niniejszym przypadku Komisja nie rozszerzyla,
nie zmodyfikowata ani nawet nie zawezita przedmiotu sporu, ktory zostal zdefinio-
wany w uzasadnionej opinii z dnia 19 grudnia 2002 r.

20.Z tresci zadan uzasadnionej opinii i skargi Komisji, ktore sa sformutowane w prawie
identyczny sposob, wynika nie tylko, ze sg one oparte na tych samych zarzutach, ale
rowniez ze Komisja, podnoszac w swojej skardze fakt, iz instytucja zamawiajaca
powinna zorganizowaé przetarg, jedynie sprecyzowata zarzut zawarty poczatkowo
w uzasadnionej opinii, zgodnie z ktérym zamowienie obejmujace dostawe wypo-
sazenia zakladu zbiorowego zywienia przeznaczonego dla administracji regionalne;j
w Turku powinno by¢ odpowiednio opublikowane.
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21.Trybunat jest uprawniony do badania z urz¢du, czy spelnione zostaly przestanki
whniesienia skargi o stwierdzenie uchybienia zobowigzaniom panstwa cztonkowskie-
go przewidziane w art. 226 WE (wyroki z dnia 31 marca 1992 r. w sprawie C-362/90
Komisja przeciwko Wilochom, Rec. str. I-2353, pkt 8, z dnia 15 stycznia 2002 r.
w sprawie C-439/99 Komisja przeciwko Wtochom, Rec. str. [-305, pkt 8, oraz z dnia
4 maja 2006 r. w sprawie C-98/04 Komisja przeciwko Zjednoczonemu Krolestwu,
Zb.Orz. str. 1-4003, pkt 16).

22. W tym wzgledzie nalezy przypomnie¢, ze zaréwno z art. 38 § 1 lit. ¢) regulaminu
Trybunatu, jak i z odnoszacego si¢ do niego orzecznictwa wynika, ze skarga wsz-
czynajaca postgpowanie musi zawiera¢ przedmiot sporu oraz zwigzte przedstawie-
nie zarzutdw, zas owo przedstawienie zarzutow musi by¢ wystarczajaco zrozumiate
i precyzyjne, tak aby pozwalato stronie pozwanej na przygotowanie obrony, a Try-
bunatowi na dokonanie kontroli. Z powyzszego wynika, ze istotne okolicznosci fak-
tyczne i prawne, na ktorych opiera si¢ skarga, musza wynika¢ w sposob spdjny i zro-
zumialy z tekstu samej skargi (wyroki z dnia 9 stycznia 2003 r. w sprawie C-178/00
Wiochy przeciwko Komisji, Rec. str. I-303, pkt 6, oraz z dnia 14 pazdziernika 2004 .
w sprawie C-55/03 Komisja przeciwko Hiszpanii, niepublikowany w Zbiorze, pkt 23,
oraz z dnia 15 wrzesnia 2005 r. w sprawie C-199/03, Zb.Orz. str. [-8027, pkt 50)
oraz ze zadania w niej zawarte powinny by¢ sformutowane w sposob pozbawiony
dwuznacznosci w celu uniknigcia orzekania przez Trybunal ultra petita lub z pomi-
nigciem jednego zarzutu (wyroki z dnia 20 listopada 2003 r. w sprawie C-296/01
Komisja przeciwko Francji, Rec. str. I-13909, pkt 121, oraz z dnia 15 czerwca 2006 .
w sprawie C-255/04 Komisja przeciwko Francji, Zb.Orz. str. [-5251, pkt 24).

23.Tymczasem w niniejszym przypadku skarga Komisji nie spetnia tych wymogow.

24. W swojej skardze Komisja wnosi o stwierdzenie, ze Republika Finlandii uchybita
zobowiazaniom, ktore cigza na niej na mocy art. 28 WE, z uwagi na fakt, ze Senaatti-
kiinteistot w ramach umowy dotyczacej wyposazenia zaktadu zbiorowego zywienia
naruszyl podstawowe zasady traktatu, a w szczegdlnosci zasadg niedyskryminacji,
z ktorej wynika obowigzek zachowania przejrzystosci.

25.Jak zauwazyta rzecznik generalny w pkt 45 przedstawionej opinii, zadania zawarte
w skardze, tak jak zostaly one sformutowane, sa niejednoznaczne i nie pozwalaja na
ustalenie w sposob jasny i1 precyzyjny zarzutu stawianego przez Komisj¢ Republice
Finlandii, poniewaz dotycza jednoczesnie art. 28 WE, zasadniczych przepiséw trak-
tatu, zasady niedyskryminacji, jak tez obowiazku zachowania przejrzystosci.

26.Ponadto zaktadajac nawet, ze przedmiotem skargi Komisji jest stwierdzenie narusze-
nia art. 28 WE, ani zadania zawarte w skardze, ani sam jej tekst nie wskazuja jasno
i precyzyjnie, jakie dziatanie w niniejszym przypadku stanowi ograniczenie iloscio-
we w przywozie lub srodek o skutku rownowaznym w rozumieniu tego przepisu.

27.Komisja ogranicza si¢ bowiem do zakwestionowania postawy instytucji zamawiaja-
cej ,,w ramach umowy dotyczacej wyposazenia zaktadu zbiorowego zywienia”.

28.Co wigcej, Komlsja na zadnym etapie postgpowania nie byla w stanie przedstaw1c
W sposéb spojny i precyzy]ny okolicznosci faktycznych, na ktérych opieraja si¢ za-
rzuty podniesione na poparcie skargi.

29.W swojej skardze Komisja nie zawarta zadnej precyzyjnej informacji dotyczacej po-
czatkowego zaproszenia do sktadania ofert, lecz ograniczyta si¢ jedynie do stwier-
dzenia, ze ,,nie zakonczylto si¢ ono osiagnigciem zamierzonego celu, jesli chodzi
o0 nabycie wyposazenia zaktadu zbiorowego zywienia”.
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30. W zwiazku z tym ani tekst skargi, ani odpowiedzi Komisji udzielone na pytania zadane
przez Trybunat w trakcie rozprawy nie pozwolity na jednoznaczne ustalenie, czy oferta
dotyczaca dostawy wyposazenia zaktadu zbiorowego zywienia zostata przedstawiona
instytucji zamawiajacej w ramach rzeczonego zaproszenia do skladania ofert.

31.Ponadto w swojej replice Komisja twierdzi, nie wykazujac tego jednak, ze po pierw-
sze, co najmniej jedno przedsigbiorstwo, ktore przedstawito taka oferte, nie nalezato
do grupy czterech przedsigbiorstw, do ktorych zwrocita si¢ instytucja zamawiajaca
w 2000 r., a po drugie, ze czg$¢ obejmujaca dostaweg wyposazenia zaktadu zbioro-
wego zywienia, stanowigca element zamdwienia opublikowanego w ramach poczat-
kowego zaproszenia do skladania ofert, nie miala takiego samego przedmiotu jak
zamowienie, w wyniku ktorego zawarto w tym samym roku umowy.

32. W tej sytuacji Trybunat nie posiada wystarczajacych elementow, ktore pozwolityby
mu na wlasciwe zrozumienie charakteru zarzucanego Republice Finlandii naruszenia
prawa wspolnotowego oraz oceng istnienia podnoszonego przez Komisj¢ naruszenia
(zob. podobnie ww. wyrok w sprawie Komisja przeciwko Zjednoczonemu Krole-
stwu, pkt 18).

33.W zwiazku z tym skarge nalezy odrzuci¢ jako niedopuszczalna.

W przedmiocie kosztow

34.Zgodnie z art. 69 ust. 2 regulaminu kosztami zostaje obcigzona, na zadanie strony
przeciwnej, strona przegrywajaca spraweg. Poniewaz Republika Finlandii wniosta
0 obciazenie Komisji kosztami postgpowania, a skarga Komisji zostata uznana za
niedopuszczalna, nalezy obciazy¢ ja kosztami postgpowania.
Z powyzszych wzgledéw Trybunal (druga izba) orzeka, co nastepuje:
1) Skarga zostaje odrzucona jako niedopuszczalna.
2) Komisja Wspolnot Europejskich zostaje obciazona kosztami postegpowania.

Podpisy

* Jezyk postgpowania: finski.
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Orzeczenie z dnia 14 czerwca 2007 r. w sprawie C-6/05 Medipac

WYROK TRYBUNALU (pierwsza izba)
z dnia 14 czerwca 2007 r.(*)

Swobodny przeptyw towaréw — Dyrektywa 93/42/EWG — Zakup przez szpital wyrobow
medycznych posiadajacych oznakowanie CE — Srodki ochronne — Zamoéwienie publicz-
ne na dostawy — Zamdwienie ponizej progu uzasadniajacego zastosowanie dyrektywy
93/36/EWG — Zasada rownego traktowania i obowigzek zachowania przejrzystosci

W sprawie C-6/05

majacej za przedmiot wniosek o wydanie, na podstawie art. 234 WE, orzeczenia w try-
bie prejudycjalnym, ztozony przez Symvoulio tis Epikrateias (Grecja) postanowieniem
z dnia 17 listopada 2004 r., ktére wptyneto do Trybunatu w dniu 5 stycznia 2005 r., w po-
stgpowaniu:

Medipac-Kazantzidis AE

przeciwko

Venizeleio-Pananeio (PE.S.Y. KRITIS),

TRYBUNAL (pierwsza izba),
w sktadzie: P. Jann, prezes izby, K. Lenaerts, E. Juhdsz (sprawozdawca), K. Schiemann
1 M. Ilesi¢, sgdziowie,
rzecznik generalny: E. Sharpston,

sekretarz: L. Hewlett, gtéwny administrator,

uwzgledniajac procedure pisemng i po przeprowadzeniu rozprawy w dniu 22 czerwca
2006 r.,
rozwazywszy uwagi przedstawione:

- w imieniu Medipac-Kazantzidis AE przez K. Giannakopoulosa, dikigoros,

- w imieniu Venizeleio-Pananeio (PE.S.Y. KRITIS) przez V. Chasouraki-Damanaki,
dikigoros, oraz M. Ntourountakisa, kierownika,

- w imieniu rzadu greckiego przez S. Spyropoulosa oraz przez Z. Chatzipavlou
i D. Tsagkaraki, dziatajacych w charakterze pelnomocnikdw,

- w imieniu rzadu austriackiego przez M. Fruhmanna, dziatajacego w charakterze pet-
nomocnika,

- w imieniu Komisji Wspolnot Europejskich przez M. Pataki¢ oraz X. Lewisa, dziata-
jacych w charakterze petnomocnikéw,

po zapoznaniu si¢ z opinia rzecznika generalnego na posiedzeniu w dniu 21 listopada
2006 .,

wydaje nastgpujacy
Wyrok

1. Whniosek o wydanie orzeczenia w trybie prejudycjalnym dotyczy wyktadni dyrekty-
wy Rady 93/36/EWG z dnia 14 czerwca 1993 r. koordynujacej procedury udziela-
nia zamoéwien publicznych na dostawy (Dz.U. L 199, str. 1), zmienionej dyrektywa
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97/52/WE Parlamentu Europejskiego i Rady z dnia 13 pazdziernika 1997 r. (Dz.U.
L 328, str. 1, zwanej dalej ,,dyrektywa 93/36”), oraz dyrektywy Rady 93/42/EWG
z dnia 14 czerwca 1993 r. dotyczacej wyrobow medycznych (Dz.U. L 169, str. 1),
zmienionej rozporzadzeniem (WE) nr 1882/2003 Parlamentu Europejskiego i Rady
z dnia 29 wrzesnia 2003 r. (Dz.U. L 284, str. 1, zwanej dalej ,,dyrektywa 93/42”).

. Wniosek ten zostat przedtozony przez Symvoulio tis Epikrateias (grecka radg¢ pan-

stwa) w ramach sporu pomig¢dzy spotka Medipac-Kazantzidis AE (zwang dalej ,,Me-
dipac”) a Venizeleio-Pananeio (PE.S.Y. KRITIS) (zwanym dalej ,,Venizeleio-Pana-
neio”), szpitalem ogdlnym w Heraklionie, dotyczacego przetargu ogloszonego przez
ten szpital, w ktorym wzigta udzial rzeczona spotka.

Ramy prawne

Uregulowania wspolnotowe

3.
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Artykut 5 ust. 1 dyrektywy 93/36 stanowi:

,»a) Tytuty II-IV oraz art. 6 1 7 maja zastosowanie do zamowien publicznych na do-
stawy udzielanych przez:

1) instytucje zamawiajace, okreslone w art. 1 lit. b), [...], w przypadku gdy
warto$¢ szacunkowa bez podatku VAT wynosi nie mniej niz rdwnowartos¢
w [EUR] 200 000 specjalnych praw ciagnienia (SDR);

[...]

b) Niniejsza dyrektywa ma zastosowanie do zamoéwien publicznych na dostawy,
ktorych warto$¢ szacunkowa jest rowna lub przekracza dany prog w chwili pu-
blikacji ogloszenia zgodnie z art. 9 ust. 2.

[...]

d) Progi ustanowione w lit. a) i ich rownowartosci w [EUR] i walutach krajowych
sa publikowane w Dzienniku Urzedowym Wspolnot Europejskich na poczatku
miesigca listopada, ktory nastgpuje po rewizji, ustanowionej w lit. ¢) akapit
pierwszy”.

Réwnowartos¢ progdéw ustanowionych w dyrektywach w sprawie zamowien pu-
blicznych obowiazujaca od dnia 1 stycznia 2002 r. zostala opublikowana w Dzien-
niku Urzedowym Wspolnot Europejskich z dnia 27 listopada 2001 r. (Dz.U. C 332,
str. 21). Z tabeli zawartej w pkt 1 tego dokumentu wynika, ze warto$¢ 200 000 SDR
jest rowna 249 681 EUR.

. Motywy trzeci, piaty, 6smy, trzynasty, siedemnasty i dwudziesty pierwszy dyrektywy

93/42 stanowia:

»przepisy krajowe dotyczace bezpieczenstwa i ochrony zdrowia pacjentow, uzyt-
kownikow 1, gdzie stosowne, innych osob w odniesieniu do stosowania wyrobow
medycznych powinny by¢ zharmonizowane w celu zagwarantowania swobodnego
przeptywu takich wyrobéw w ramach rynku wewnetrznego;

[...]

wyroby medyczne powinny zapewmac pacjentom, uzytkownikom i osobom trzecim
wysoki poziom ochrony oraz 0s1qgac skutecznos$¢ zaktadang przez wytworce; dlate-
go utrzymywanie lub poprawa poziomu ochrony osiagnigtego w panstwach czton-
kowskich jest jednym z zasadniczych celow niniejszej dyrektywy;

[...]

zgodnie z zasadami wymienionymi w rezolucji Rady z dnia 7 maja 1985 r. dotycza-
cej nowego podejscia do harmonizacji technicznej oraz normalizacji [...], zasady
dotyczace projektowania i produkcji wyrobow medycznych muszg ograniczac si¢ do



przepisow potrzebnych do spetnienia zasadniczych [wymagan]; [wymagania] te z ra-
cji tego, ze sg zasadnicze, powinny zastapi¢ odpowiadajace im przepisy krajowe; za-
sadnicze [wymagania] powinny by¢ stosowane [z rozeznaniem] i z uwzglednieniem
poziomu technologicznego istniejacego w czasie projektowania oraz uwarunkowan
technicznych i ekonomicznych, zgodnych z wysokim poziomem ochrony zdrowia
i bezpieczenstwa;

[...]

dla celéw niniejszej dyrektywy norma zharmonizowang jest specyfikacja technicz-
na (norma europejska lub dokument harmonizacyjny) przyjeta na zlecenie Komisji
przez (CEN) [Europejski Komitet Normalizacyjny] oraz (CENELEC) [Europejski
Komitet Normalizacyjny Elektrotechniki] [...] lub oba te organy zgodnie z dyrekty-
wa Rady 83/189/EWG z dnia 28 marca 1983 r. ustanawiajaca procedur¢ udzielania
informacji w dziedzinie norm i uregulowan technicznych [...] oraz zgodnie z [...]
ogo6lnymi wytycznymi [wspolpracy miedzy Komisja i tymi organami, podpisanymi
w dniu 13 listopada 1984 r.]; [...]; [w odniesieniu do] szczegotow[ych] dziedzin|...],
[dorobek] istniejac[y] juz w postaci monografii Farmakopei Europejskiej powin[ien]
zosta¢ [uwzgledniony] w ramach niniejszej dyrektywy; kilka monografii Farmakopet
Europejskiej mozna uzna¢ za odpowiadajace wyzej wspomnianym normom zharmo-
nizowanym;

[...]

wyroby medyczne powinny w ramach ogolnej zasady nosi¢ oznakowanie CE wska-
zujace ich zgodnos¢ z przepisami niniejszej dyrektywy, co pozwoli na ich swobodne
przemieszczanie we Wspolnocie 1 wprowadzanie do uzywania zgodnie z przewidzia-
nym zastosowaniem;

[...]

ochrona zdrowia i powiazane z nia kontrole mozna uczyni¢ skuteczniejszymi za po-
mocg systemow nadzoru technicznego wyrobow medycznych, zintegrowanych na
poziomie wspdlnotowym”.

6. Zgodnie z art. 1 ust. 1 dyrektywa 93/42 ma zastosowanie do wyrobow medycznych
oraz ich wyposazenia. Do celow tej dyrektywy wyposazenie jest traktowane jako
samodzielne wyroby medyczne.

7. Zgodnie z art. 2 dyrektywy 93/42 panstwa cztonkowskie podejma wszelkie niezbed-
ne kroki w celu zapewnienia, ze wyroby medyczne beda wprowadzane do obrotu lub
oddane do uzytku tylko wtedy, gdy spelniaja wymagania ustanowione w niniejszej
dyrektywie, kiedy sq prawidtowo dostarczone, zainstalowane, konserwowane i uzy-
wane zgodnie z zamierzonym celem.

8. Na podstawie art. 3 dyrektywy 93/42 wyroby medyczne musza spelnia¢ wymagania
zasadnicze wymienione w zalaczniku I odnoszace si¢ do nich, przy uwzglednieniu
przewidzianego zastosowania danych wyrobdow.

9. Artykut 4 ust. 1 dyrektywy 93/42 naklada na panstwa cztonkowskie zakaz ustana-
wiania na swoim terytorium jakichkolwiek ograniczen dla wprowadzania do obrotu
i uzywania wyrobéw medycznych noszacych oznakowanie CE, okres§lone w art. 17
tej dyrektywy, ktore wskazuje, ze byty one przedmiotem oceny zgodnosci zgodnie
z przepisami art. 11.

10.Na mocy art. 5 ust. 1 dyrektywy 93/42 panstwa czlonkowskie zaktadaja zgodnos¢
z wymaganiami zasadniczymi okreslonymi w jej art. 3 w odniesieniu do wyrobow,
ktére sa zgodne z odpowiednimi normami krajowymi przyjetymi w zastosowaniu
norm zharmonizowanych, do ktérych odniesienia zostaty opublikowane w Dzienniku
Urzedowym Wspolnot Europejskich.
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11.Rzeczony art. 5 ust. 2 stanowi, ze do celow dyrektywy 93/42 odestanie do norm zhar-

monizowanych obejmuje réwniez monografie Farmakopei Europejskiej, szczegol-
nie w zakresie szwow chirurgicznych, do ktorych odniesienia zostaty opublikowane
w Dzienniku Urzedowym Wspolnot Europejskich.

12. Artykut 5 ust. 3 dyrektywy 93/42 odsyta do jej art. 6 ust. 2 w odniesieniu do procedury,

ktdra majq stosowaé panistwa cztonkowskie, uwazajace, ze normy zharmonizowane nie
spetniaja catkowicie wymagan zasadniczych okreslonych w art. 3 tej dyrektywy.

13. Artykut 8 wskazanej dyrektywy, zatytutowany ,,Klauzula ochronna”, ma nastepujace

brzmienie:

»1. W przypadku gdy panstwo cztonkowskie stwierdzi, ze wyroby okreslone w art. 4
ust. 11 2 tiret drugie mimo prawidtowej instalacji, utrzymywania i stosowania
zgodnie z przewidzianym zastosowaniem moga zagrazaé¢ zdrowiu i/lub bezpie-
czenstwu pacjentow, uzytkownikdéw lub, gdzie stosowne, innych osdb, podejmie
wszelkie wtasciwe srodki tymczasowe w celu wycofania takich wyrobow z obro-
tu, zakazania lub ograniczenia wprowadzania ich do obrotu lub uzywania. Dane
panstwo cztonkowskie niezwlocznie zawiadamia Komisj¢ o wszelkich takich
srodkach, wskazujac powody swojej decyzji oraz, w szczegdlnosci, wskazujac,
czy niezgodnos¢ z niniejsza dyrektywa jest spowodowana:

a) niespelnieniem [wymagan] zasadniczych okreslonych w art. 3;

b) nieprawidlowym stosowaniem norm okreslonych w art. 5, w zakresie w ja-
kim normy te byly stosowane;

¢) nieprawidlowosciami samych norm.

2. Komisja skonsultuje si¢ z zainteresowanymi stronami w mozliwie najkrétszym
czasie. Jezeli po takiej konsultacji Komisja stwierdzi, ze:

- $rodki sa uzasadnione, niezwlocznie informuje o tym panstwo czlonkow-
skie, ktére podjeto inicjatywe, oraz inne panstwa cztonkowskie; jezeli decy-
zja okreslona w ust. 1 przypisywana jest nieprawidtowosciom istniejacym
w samych normach, woéwczas Komisja po skonsultowaniu si¢ z zaintereso-
wanymi stronami w terminie dwoch miesigcy przekazuje spraweg Komiteto-
wi okreslonemu w art. 6 ust. 1, jezeli panstwo cztonkowskie, ktore podjeto
decyzje, zamierza ja utrzymac i wszczyna postgpowanie okreslone w art. 6,

- $rodki sa nieuzasadnione, wowczas powiadamia o tym niezwlocznie to pan-
stwo cztonkowskie, ktore podjeto inicjatywe, oraz wytworcg lub jego upo-
waznionego przedstawwlela z siedziba we Wspolnocie.

3. W przypadku gdy wyrdb niezgodny z [wymaganiami] nosi oznakowanie CE,
wlasciwe panstwo cztonkowskie podejmuje odpowiednie dziatania przec1w
temu, kto umiescil oznakowanie, oraz informuje o tym Komisj¢ i pozostate pan-
stwa cztonkowskie.

4. Komisja zapewnia, by panstwa cztonkowskie byly informowane o postgpach
1 wyniku tej procedury”.

14.Zgodnie z art. 10 dyrektywy 93/42:
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,1. Panstwa cztonkowskie podejmuja wszelkie konieczne kroki dla zapewnienia,
aby kazda otrzymana przez nie zgodnie z przepisami niniejszej dyrektywy in-
formacja, dotyczaca incydentow wymienionych ponizej i obejmujacych [wyrdb]
klasy I, IIa, IIb lub III, zostata centralnie zarejestrowana i oceniona:

a) kazde wadliwe dziatanie lub pogorszenie si¢ wtasciwosci i/lub dziatania wy-
robu, jak rowniez wszelkie nieprawidlowosci w etykietowaniu lub instruk-
cjach uzywania, ktore doprowadzily lub mogtyby doprowadzi¢ do smierci
lub powaznego pogorszenia stanu zdrowia pacjenta lub uzytkownika;



b) kazda techniczna lub medyczna usterka odnoszaca si¢ do wtasciwosci lub
dziatania wyrobu, prowadzaca z przyczyn okreslonych w lit. a) do systema-
tycznego wycofywania wyrobow tego samego typu przez wytworce.

2. W przypadku gdy panstwo cztonkowskie wymaga, by praktykujacy lekarze lub
instytucje medyczne informowaty wlasciwe organy o wszelkich incydentach
okreslonych w ust. 1, podejmuje ono wszelkie niezbgdne kroki w celu zapewnie-
nia, by wytworca danych wyrobow lub jego upowazniony przedstawiciel z sie-
dziba we Wspdlnocie zostat rowniez poinformowany o tym incydencie.

3. Po przeprowadzeniu oceny, w miar¢ mozliwosci wspdlnie z wytworca, panstwa
cztonkowskie, bez uszczerbku dla przepisow art. 8, niezwlocznie powiadamiaja
Komisje¢ i pozostale panstwa cztonkowskie o incydentach okreslonych w ust. 1,
w stosunku do ktérych podjeto lub zamierza si¢ podja¢ odpowiednie srodki”.

15. Artykut 11 dyrektywy 93/42 reguluje procedurg¢ oceny zgodnosci wyrobow medycz-
nych z wymaganiami dyrektywy. W tym celu, jak stanowi motyw pietnasty tej dyrek-
tywy, wyroby medyczne pogrupowane sa w cztery klasy produktow, a ich kontrola
jest bardziej zaostrzona w zaleznosci od wrazliwosci ciata ludzkiego i z uwzglednie-
niem potencjalnego zagrozenia zwiazanego z projektowaniem technicznym i wytwa-
rzaniem takich wyrobdw.

16.Zgodnie z art. 14 wskazanej dyrektywy:

»Jesli panstwo cztonkowskie uwaza, ze w celu zapewnienia ochrony zdrowia i bez-
pieczenstwa i/lub zgodnos$ci z wymogami w zakresie zdrowia publicznego na pod-
stawie art. 36 traktatu, nalezy zakaza¢ dostgpnosci takich produktow, ograniczy¢ lub
objac szczegdlnymi wymogami dany produkt lub grupe produktow, moze podjaé
niezbedne i1 uzasadnione srodki tymczasowe. W takim przypadku panstwo to infor-
muje Komisjg¢ i inne panstwa cztonkowskie, podajac powody swej decyzji. Komisja
po przeprowadzeniu konsultacji z zainteresowanymi stronami i panstwami czton-
kowskimi przyjmuje konieczne $rodki na poziomie Wspdlnoty, zgodnie z procedura
okreslong w art. 7 ust. 2, jesli uzna, ze krajowe $rodki sg uzasadnione”.

17,Na podstawie art. 17 ust. 1 dyrektywy 93/42 wyroby medyczne inne niz wyroby wy-
konywane na zamodwienie lub wyroby przeznaczone do badan klinicznych, uznane za
spelniajace wymagania zasadnicze okreslone w art. 3, musza podczas wprowadzania
do obrotu nosi¢ oznakowanie CE.

18,Zgodnie z art. 18 rzeczonej dyrektywy:
,,Bez uszczerbku dla art. 8:

a) w przypadku gdy panstwo czionkowskie ustali, ze oznakowanie CE zostato
umieszczone bezprawnie, wytworca lub jego upowazniony przedstawiciel z sie-
dziba we Wspdlnocie jest zobowigzany do zaprzestania naruszen na warunkach
nalozonych przez panstwo cztonkowskie;

b) w przypadku dalszego braku zgodnosci panstwo cztonkowskie podejmie wszel-
kie wlasciwe $rodki w celu ograniczenia lub zakazania wprowadzania do obro-
tu przedmiotowego produktu lub w celu zapewnienia jego wycofania z rynku,
zgodnie z procedurg okreslong w art. 8.

L.

19.Zatacznik 1 do dyrektywy 93/42, zatytutowany ,,[ Wymagania] zasadnicze”, w czg-
$ci I noszacej tytut ,,[ Wymagania] ogdlne”, stanowi:
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,»1. Wyroby musza by¢ projektowane i wytwarzane w taki sposéb, ze uzywanie ich
zgodnie z warunkami i przeznaczeniem nie zagraza warunkom klinicznym, bezpie-
czenstwu pacjentow, bezpieczenstwu i zdrowiu uzytkownikow, lub, gdzie stosowne,
innych 0sdb, pod warunkiem ze wszelkie zagrozenie, ktdére moze towarzyszy¢ ich
uzyciu, jest zagrozeniem akceptowalnym w odniesieniu do korzysci dla pacjenta
1 ze sa one zgodne z wysokim poziomem ochrony zdrowia i bezpieczenstwa.

2. Rozwiazania przyjete przez wytworce przy projektowaniu i wykonaniu wyro-
boéw musza odpowiadaé zasadom bezpieczenstwa, z uwzglednieniem ogolnie
uznanego poziomu technologii.

Przy wybieraniu najbardziej wlasciwych rozwiazan wytworca musi stosowac¢ naste-
pujace zasady wedlug podanej kolejnosci:

- wyeliminowanie lub mozliwie najwigksze zminimalizowanie zagrozenia (pro-
jektowanie i wykonywanie maszyn bezpiecznych z zatozenia),

- gdzie stosowne, podejmowanie odpowiednich $rodkéw ochrony w razie ko-
nieczno$ci wlacznie z alarmem, wobec zagrozenia, ktorego nie mozna wyeli-
minowacd,

- informowanie uzytkownikdéw o pozostatych zagrozeniach istniejacych z powodu
nieprawidtowosci istniejacych w przyjetych srodkach ochrony.

3. Wyroby musza osiagac¢ parametry dziatania przewidziane przez wytworce oraz
by¢ projektowane, produkowane i pakowane w taki sposob, aby nadawac si¢
do jednej lub wigcej funkcji okreslonych w art. 1 ust. 2 lit. a), tak jak wskazuje
wytworca.

[...]"
Uregulowania krajowe

20. Wspolna decyzja ministrow DY 7/0ik.2480 z dnia 19 sierpnia 1994 r. (FEK B’ 679)
w sprawie dostosowania greckich przepisow do dyrektywy Rady 93/42/WE z dnia
14 czerwca 1993 1. dotyczacej wyrobéw medycznych dokonana zostala transpozycja
tej dyrektywy do greckiego porzadku prawnego.

Postgpowanie przed sadem krajowym i pytania prejudycjalne

21.0gtoszeniem nr 146/2003 z dnia 8 grudnia 2003 r. Venizeleio-Pananeio, przyjmujac
za kryterium udzielenia zamowienia najnizszg cene, ogtosit przetarg publiczny na
dostawe réznych szwow chirurgicznych o wartosci wynoszacej 131 500 EUR (wraz
z podatkiem VAT). W ogloszeniu zaznaczono, ze szwy musza by¢ poswiadczone jako
zgodne z Farmakopea Europejska 1 posiada¢ oznakowanie CE.

22.Medipac byta jedna z dziewigciu spolek, ktdre przedstawity oferte. Materiaty propo-
nowane przez Medipac posiadaty rzeczone oznakowanie.

23. W dniu 17 marca 2004 r. komisja zajmujaca si¢ rozstrzygnigciem przetargu wydata
zalecenie dla zarzadu Venizeleio-Pananeio, w ktorym uwzgledniono propozycje
chirurgow tego szpitala zmierzajacq do wykluczenia szwow chirurgicznych typu
PGA, proponowanych przez Medipac. Zgodnie z tym zaleceniem stwierdzono, ze
wezly wykonane z materiatow typu PGA z tatwoscia rozwiazywaly sie 1 przed-
wcezesnie zaciskaty, ze igly czesto wyginaty si¢ albo tamaty, a odpornos¢ szwow
byta niedostateczna.

24.Na mocy decyzji nr 108 z dnia 24 marca 2004 r. zarzad Venizeleio-Pananeio uznat,
ze szwy chirurgiczne typu PGA proponowane przez Medipac nie spetniajag wymagan
zawartych w specyfikacji technicznej zamowienia i odrzucit oferte tej spotki.
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25.W dniu 5 kwietnia 2004 r. Medipac wniosta zazalenie na decyzj¢ o odrzuceniu ofer-
ty do administracji szpitala Venizeleio-Pananeio. W zazaleniu tym podniosta ona
w szczegolnosci, ze specyfikacja techniczna, na podstawie ktdrej odrzucono jej ofer-
te, nie byta zawarta w specyfikacji zamdwienia umieszczonej w ogloszeniu o za-
moéwieniu, byta nieprecyzyjna, a nawet niezrozumiata, nie pozwalala na poprawng
ocen¢ wymagan dotyczacych dostarczanych materialéw oraz odbiegata od wtasci-
wosci technicznych, do ktérych odwoluje si¢ dyrektywa 93/42 w odniesieniu do tego
typu materiatow. Medipac twierdzita rowniez, ze materiaty, ktore proponowata, byty
zgodne z wymaganiami Farmakopei Europejskiej i nie mogly posiada¢ wad tech-
nicznych wskazanych przez rzeczony szpital. Szpital ten oddalit zazalenie na mocy
pierwszej decyzji z dnia 7 kwietnia 2004 r., ktéra zostala nastgpnie uniewazniona
1 zastapiona drugg decyzja z dnia 28 kwietnia 2004 r.

26.Do Symvoulio tis Epikrateias zostala wniesiona skarga na wskazana decyzje odrzu-
cajacq oferte. W skardze Medipac powotuje si¢ na te same zarzuty, ktére przedstawita
w zazaleniu.

27. W tej sytuacji Symvoulio tis Epikrateias postanowita zawiesi¢ postgpowanie 1 zwro-
ci¢ si¢ do Trybunatu z nastgpujacymi pytaniami prejudycjalnymi:

,»1) Czy w przypadku gdy postgpowanie przetargowe, uregulowane dyrektywa |...]
93/36/EWG, obejmujace dostawe wyrobow medycznych w rozumieniu dyrek-
tywy 93/42/EWG, zostato przeprowadzone w oparciu o kryterium najnizszej
ceny, instytucja zamawiajaca jako nabywca odpowiednich produktéw moze, na
podstawie dyrektywy 93/42/EWG w zwiazku z dyrektywa 93/36EWG, odrzuci¢
na etapie oceny technicznej ofert¢ obejmujaca wyroby medyczne, posiadajace
oznakowanie CE i poddane kontroli jakosci przez wiasciwa jednostke certyfi-
kujaca, jako technicznie niedopuszczalne, powotujac si¢ przy tym na powazne
zastrzezenia dotyczace ich odpowiedniej jako$ci zwiazane z ochrong zdrowia pu-
blicznego i szczegdlnym zastosowaniem, do jakiego te wyroby sa przeznaczone,
1z powodu ktérych wyroby nalezy uzna¢ za niewlasciwe 1 nieodpowiednie do ta-
kiego zastosowania (zakladajac oczywiscie, ze w przypadku zakwestionowania,
zasadnos¢ tych zastrzezen zostataby poddana kontroli whasciwego sadu)?

2) Czy w przypadku odpowiedzi twierdzacej na powyzsze pytanie, instytucja zama-
wiajaca jako nabywca odpowiednich produktéw moze bezposrednio uznaé, ze
wskazanych powyzej powodow, ze wyroby medyczne posiadajace oznakowanie
CE sg nieodpowiednie do przewidzianego zastosowania, czy tez konieczne jest
wczesniejsze zastosowanie klauzul ochronnych zawartych w dyrektywie 93/42/
EWG oraz [...] wspdlnej decyzji ministrow DY 7/0ik.2480, ktére umozliwiaja
wiasciwemu organowi — jakim jest w Grecji minister zdrowia, pomocy spolecz-
nej i ubezpieczen spotecznych dziatajacy za posrednictwem dyrekcji ds. techno-
logii biomedycznej — podjecie dziatan zgodnie z procedura przewidziang w art. 8
dyrektywy, jesli mimo prawidlowej instalacji i konserwacji wyroby medyczne
moga zagraza¢ zyciu lub bezpieczenstwu pacjentéw lub uzytkownikow badz
w art. 18 tej dyrektywy, jesli zostanie stwierdzone, ze oznakowanie CE zostato
umieszczone bezzasadnie?

3) Czy w s$wietle odpowiedzi udzielonej na pytanie drugie i zaktadajac, ze nale-
zy najpierw zastosowa¢ wskazane klauzule ochronne, instytucja zamawiajaca
powinna czekaé na zakonczenie procedury wszczetej na podstawie art. 8 lub
art. 18 dyrektywy 93/42/EWG oraz czy instytucja zamawiajaca jest zwigzana
rozstrzygnigciem w tym znaczeniu, ze musi ona naby¢ sporny produkt, nawet
jezeli dowiedziono, Zze jego stosowanie moze stanowic¢ zagrozenie dla zdrowia
publicznego i ze jest on ogolnie niewtasciwy dla przewidzianego przez instytucje
zamawiajaca stosowania?”.
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W przedmiocie dopuszczalno$ci wniosku o wydanie orzeczenia w trybie
prejudycjalnym

Argumenty rzqdu austriackiego

28. qud austriacki uwaza, ze pytania przedtozone przez sad krajowy nie moga mu po-

moc w rozstrzygnigeiu sporu toczacego si¢ przed tym sadem i w zwiazku z tym uwa-
za on, ze wniosek o wydanie orzeczenia w trybie prejudycjalnym jest niedopuszczal-
ny. Po pierwsze, pytania te wyraznie dotycza wyktadni dyrektywy 93/36, podczas
gdy przetarg bedacy u podstaw postepowania przed sadem krajowym nie jest objety
zakresem zastosowania tej dyrektywy, gdyz kwota zamdéwienia bedacego przedmio-
tem przetargu jest nizsza niz prog uzasadniajacy jej zastosowanie przewidziany w jej
art. 5.

29.Po drugie, wniosek o wydanie orzeczenia w trybie prejudycjalnym nie zawiera

niezbednych informacji umozliwiajacych Trybunatowi udzielenie odpowiedzi na
przedtozone pytania w sposob uzyteczny dla prowadzenia postgpowania przed sa-
dem krajowym. Rzad austriacki zauwaza w tym wzgledzie, ze rzeczony wniosek nie
okresla, czy omawiane szwy chirurgiczne sg rzeczywiscie uznane za niebezpieczne
dla zdrowia ludzi, czy tez nie spetniajg one oczekiwan zainteresowanych chirurgéw
w zakresie jakosci, co stanowi rozstrzygajacy element przy ocenie praw i obowiaz-
kow instytucji zamawiajacej.

Ocena Trybunalu

30.Jesli chodzi, po pierwsze, o zastosowanie dyrektywy 93/36, nie ulega watpliwosci, ze

31.

znajduje ona zastosowanie wylacznie do zamowien, ktdrych warto$¢ jest réwna lub
wyzsza niz prog okreslony w art. 5 ust. 1 tej dyrektywy (zob. podobnie postanowie-
nie z dnia 3 grudnia 2001 r. w sprawie C-59/00 Vestergaard, Rec. str. [-9505, pkt 19).
Tymczasem z akt sprawy wynika, ze warto§¢ zamoéwienia bgdacego przedmiotem
postepowania przed sadem krajowym wynosi 131 500 EUR (wraz z podatkiem VAT),
a kwota ta jest nizsza niz prog zastosowania przewidziany w tej dyrektywie.

W tej sytuacji Trybunat, na podstawie art. 104 § 5 regulaminu, zwrdcit si¢ na pi-
$mie do sadu krajowego o wyjasnienie powoddéw, dla ktorych uznaje on, ze dyrek-
tywa 93/36 ma zastosowanie do rzeczonego zamowienia. Sad krajowy przekazat, ze
z przyczyn proceduralnych nie moze udzieli¢ odpowiedzi na przedstawione pytanie.
W rezultacie Trybunat postanowit o przeprowadzeniu rozprawy, w toku ktorej rzad
grecki potwierdzil, ze warto$¢ rzeczonego zamowienia byta nizsza od progu zasto-
sowania wskazanej dyrektywy i uznat, iz nie znajduje ona zastosowania do postepo-
wania przed sadem krajowym. Nalezy zatem stwierdzi¢, ze rzad austriacki stusznie
twierdzi, iz w tej sytuacji wyktadnia dyrektywy 93/36 nie ma wptywu na zakoncze-
nie rzeczonego postgpowania.

32.Jednakze udzielenie uzytecznej odpowiedzi na pytania przedtozone przez sad krajo-

wy wymaga zbadania niektorych ogdlnych zasad majacych zastosowanie do zamo-
wien publicznych.

33.Nalezy bowiem zauwazy¢, ze Venizeleio-Pananeio zostat uznany przez sad krajowy
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za ,instytucj¢ zamawiajaca’. Rowniez rzad grecki przyznat mu taki status, twierdzac
w toku rozprawy, ze szpital ten jest podmiotem prawa publicznego traktowanym na
réwni z panstwem. Tymczasem zgodnie z utrwalonym orzecznictwem, nawet jesli
warto$¢ zamowienia bedacego przedmiotem przetargu jest nizsza niz prog uzasad-
niajacy zastosowanie dyrektyw w ktérych ustawodawca Wspolnotowy uregulowat
kwestie udzielania zamdwien publicznych 1 jesli dane zamoéwienie nie jest oqute
zakresem zastosowania tych dyrektyw, instytucje zamawiajace, udzielajac zamowie-
nia, sa jednak zobowigzane do przestrzegania ogolnych zasad prawa wspolnotowego,



takich jak zasada rownego traktowania i wynikajacy z niej obowiazek zachowania
przejrzystosci (zob. podobnie wyrok z dnia 7 grudnia 2000 r. w sprawie C-324/98
Telaustria 1 Telefonadress, Rec. str. [-10745, pkt 60 1 61, ww. postanowienie w spra-
wie Vestergaard, pkt 20 i 21, wyroki z dnia 21 lipca 2005 r. w sprawie C-231/03 Co-
name, Zb.Orz. str. [-7287, pkt 161 17, oraz z dnia 13 pazdziernika 2005 r. w sprawie
C-458/03 Parking Brixen, Zb.Orz. str. [-8585, pkt 46-48).

34.Bez watpienia we wniosku o wydanie orzeczenia w trybie prejudycjalnym sad kra-
jowy nie odwotuje si¢ bezposrednio do ogolnych zasad prawa wspolnotowego. Nie-
mniej jednak z utrwalonego orzecznictwa wynika, ze w celu przedstawienia uzytecz-
nej odpowiedzi sadowi krajowemu, ktory skierowatl pytanie prejudycjalne, Trybunat
moze powotac si¢ na normy prawa wspdlnotowego, do ktorych nie odniost si¢ sad
krajowy w swoim wniosku (wyroki z dnia 20 marca 1986 r. w sprawie 35/85 Tissier,
Rec. str. 1207, pkt 9, z dnia 27 marca 1990 r. w sprawie C-315/88 Bagli Pennacchiot-
ti, Rec. str. 1-1323, pkt 10, z dnia 18 listopada 1999 r. w sprawie C-107/98 Teckal,
Rec. str. [-8121, pkt 39, oraz ww. w sprawie Telaustria i Telefonadress, pkt 59).

35.Po drugie, w odniesieniu do argumentow rzadu austriackiego odnoszacych si¢ do nie-
wystarczajacych informacji dotyczacych stanu faktycznego w postepowaniu przed
sadem krajowym nalezy zauwazyé, ze informacje zawarte we wniosku o wydanie
orzeczenia w trybie prejudycjalnym zostaty uzupetnione uwagami przedtozonymi
Trybunatowi. Ponadto rozprawa, ktory miata miejsce, umozliwita rzadowi greckiemu
1 austriackiemu oraz Komisji przedstawienie dodatkowych uwag. Trybunat dysponu-
je zatem wystarczajacym materiatem, by odpowiedzie¢ na przedstawione pytania.

36. Wobec powyzszego nalezy uzna¢, ze wniosek o wydanie orzeczenia w trybie preju-
dycjalnym jest dopuszczalny, oraz nalezy udzieli¢ odpowiedzi na pytania przedtozo-
ne przez sad krajowy.

W przedmiocie pytan prejudycjalnych
W przedmiocie pytan pierwszego i drugiego

37.W pytaniach pierwszym i drugim, ktore sg ze soba $cisle powigzane i powinny by¢
zbadane lacznie, sad krajowy dazy w istocie do ustalenia, czy na podstawie ogdlnych
zasad prawa wspolnotowego znajdujqcych zastosowanie w zakresie postgpowan
przetargowych, instytucja zamawiajaca, ktora wszczeta takie postgpowanie w celu
nabycia wyrobéw medycznych, moze bezposrednio wykluczy¢ oferte obejmujaca
proponowane jej produkty, skoro jak wymaga tego ogloszenie o przetargu, posiadaja
one oznakowanie CE, czy tez instytucja ta jest zobowigzana do zastosowania uprzed-
nio klauzul ochronnych ustanowionych w art. 8 i 18 dyrektywy 93/42.

Uwagi przedtozone Trybunatowi

38.W odniesieniu do dyrektywy 93/42 Medipac podkresla, ze panstwa cztonkowskie
nie moga zakazac¢, ograniczy¢ ani utrudnia¢ wprowadzania do obrotu wyrobow me-
dycznych, ktore posiadaja oznakowanie CE. Zdaniem Medipac oraz Komisji z art. 3
w zwiazku z art. 17 dyrektywy 93/42 wynika, ze wyroby medyczne posiadajace rze-
czone oznakowanie spetniaja wszystkie wymagania w zakresie zgodnosci i1 bezpie-
czenstwa wymienione w zalaczniku I do tej dyrektywy. Wynika z tego, ze dyrektywa
ustanawia domniemanie zgodnosci produktéw posiadajacych oznakowanie CE, kto-
re moze zosta¢ obalone jedynie w ramach procedury ochronnej, o ktérej mowa w jej
art. 81 18.

39. Venizeleio-Pananeio oraz rzady grecki i austriacki zauwazaja, ze dyrektywa 93/42
ma zagwarantowac, aby wyroby medyczne zapewnialy pacjentom, uzytkownikom
i osobom trzecim wysoki poziom ochrony. Na tej podstawie twierdza, ze w przypad-
ku oferty obejmujacej wyroby medyczne poswiadczone jako zgodne z ta dyrektywa,
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ktéra bytaby jednak nieodpowiednia technicznie, instytucja zamawiajaca moze bez-
posrednio wykluczy¢ te wyroby przy dokonywaniu zakupu. Rzad austriacki dodaje
jednak, Ze instytucja zamawiajaca jest zobowigzana powiadomi¢ wtasciwy krajowy
organ o takim wykluczeniu, aby moglt on podja¢ odpowiednie srodki tymczasowe
1 wszczad procedurg przewidziang w art. 8§ wskazanej dyrektywy.

40.Rzad grecki zauwaza ponadto, ze dyrektywa 93/42 ustanawia wytacznie minimalne
wymagania, jakie musi spetnia¢ wyrdb medyczny, aby mogt posiada¢ oznakowanie
CE na terytorium wspolnotowym. Rzad austriacki dodaje, Ze instytucja zamawiajaca
ma swobod¢ w naktadaniu wymagan w zakresie jakosci, ktére wykraczaja poza mi-
nimum wymagane na poziomie wspolnotowym.

Odpowiedz Trybunatu

41.Nalezy stwierdzi¢ na wstgpie, ze z akt sprawy nie wynika, ze w postepowaniu przed
sadem krajowym instytucja zamawiajaca natozyta szczegdlne wymagania wykracza-
jace poza minimum okreslone w prawie wspolnotowym.

42.7 przepisdw wskazanych w pkt 5 1 19 niniejszego wyroku wynika, ze dyrektywa
93/42 harmonizuje wymagania zasadnicze, ktére musza spelnia¢é wyroby medycz-
ne objete jej zakresem zastosowania. Wyroby te, jesli sa zgodne z normami zhar-
monizowanymi i poswiadczone wedtug procedur przewidzianych w tej dyrektywie,
nalezy uzna¢ za zgodne z rzeczonymi wymaganiami i w rezultacie odpowiednie do
przewidzianego stosowania. Co wigcej, wyroby te powinny podlega¢ swobodnemu
przeptywowi w catej Wspolnocie.

43.Jak wynika z utrwalonego orzecznictwa Trybunatu, zobowiazania wyplywajace
z dyrektyw wspdlnotowych wiaza w szczegolnosci organy lub jednostki organiza-
cyjne podlegajace wtadzom publicznym lub panstwu lub pozostajace pod ich kontro-
la (zob. podobnie wyroki z dnia 26 lutego 1986 r. w sprawie 152/84 Marshall, Rec.
str. 723, pkt 49, z dnia 22 czerwca 1989 r. w sprawie 103/88 Fratelli Costanzo, Rec.
str. 1839, pkt 30 1 31, z dnia 12 lipca 1990 r. w sprawie C-188/89 Foster i in., Rec.
str. 1-3313, pkt 18, oraz postanowienie z dnia 26 maja 2005 r. w sprawie C-297/03
Sozialhilfeverband Rohrbach, Zb.Orz. str. I-4305, pkt 27). W rezultacie obowiazek
uznania, ze wyroby medyczne zgodne z normami zharmonizowanymi i posiadaja-
ce oznakowanie CE odpowiadaja wymaganiom dyrektywy 93/42, ciazy rowniez na
Venizeleio-Pananeio bedacym podmiotem prawa publicznego.

44 Nalezy jednak zauwazy¢, podobnie jak wskazuje rzecznik generalny w pkt 92 swo-
jej opinii, ze domniemanie zgodno$ci wyrobéw medycznych moze zosta¢ obalone.
W zwiazku z tym dyrektywa 93/42 przewiduje wprowadzenie srodkéw ochronnych,
w przypadku gdy stwierdzone zostanie, ze niektére wyroby medyczne posiadajace
oznakowanie CE mogg jednak stanowi¢ zagrozenie dla pacjentéw i uzytkownikow.

45. Artykut 10 dyrektywy stanowi, ze panstwa cztonkowskie podejmuja kroki konieczne
dla zapewnienia, ze dane dotyczace incydentéw powstatych w wyniku wprowadze-
nia do obrotu wyrobow, ktdére moga prowadzi¢ do zagrozenia stanu zdrowia pacjen-
tow lub uzytkownikéw, zostang centralnie zarejestrowane i ocenione. Jezeli panstwa
cztonkowskie, w zaleznosci od takiej oceny, podejma lub beda cheiaty podjaé dziata-
nia, maja bezzwtocznie poinformowac o tym Komisje.

46. Artykut 8 ust. 1 dyrektywy 93/42 zobowiazuje panstwa cztonkowskie, ktore stwier-
dza zagrozenie zwiazane z wyrobami medycznymi poswiadczonymi jako zgodne
z tg dyrektywa, do podjecia wszelkich wtasciwych srodkow tymczasowych w celu
zakazania lub ograniczenia wprowadzania ich do obrotu lub uzywania. W tej sytuacji
zainteresowane panstwo cztonkowskie ma, zgodnie z tym przepisem, niezwlocznie
zawiadomi¢ Komisj¢ o podjetych srodkach, wskazujac w szczegdlnosci powody, dla
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ktérych zostaty one podjete. W rozumieniu art. 8 ust. 2 dyrektywy 93/42 Komisja
jest z kolei zobowiazana zbada¢, czy $rodki tymczasowe sg uzasadnione i w takiej
sytuacji niezwlocznie poinformowac o tym panstwo cztonkowskie, ktore podjeto ini-
cjatywe w zakresie tych srodkoéw oraz inne panstwa cztonkowskie.

47.Zgodnie z art. 8 ust. 3 dyrektywy 93/42, jezeli okaze sie, ze wyrdb medyczny, mimo
iz posiada oznakowanie CE, nie jest jednak zgodny z wymaganiami zasadniczymi
przewidzianymi w tej dyrektywie, wlasciwe panstwo cztonkowskie podejmuje odpo-
wiednie dziatania oraz informuje o tym Komisj¢ i pozostale panstwa cztonkowskie.
Ponadto z art. 18 tej dyrektywy wynika, ze jezeli pafistwo czlonkowskie stwierdzi,
ze rzeczone oznakowanie zostato umieszczone w sposob bezzasadny, wytworca lub
jego upowazniony przedstawiciel z siedziba we Wspdlnocie jest zobowiazany do
zaprzestania naruszen na warunkach natozonych przez to panstwo cztonkowskie.

48.7 tresci art. 8 ust. 1 wskazanej dyrektywy jasno wynika, ze zobowiazania w niej usta-
nowione obcigzaja organy, ktore panstwa cztonkowskie upowaznity do stwierdzenia
zagrozenia, jakie wyroby zgodne z ta dyrektywa moga jednak stanowi¢ dla zdrowia
lub bezpieczenstwa publicznego, i podjecia, stosownie do okolicznosci, dziatan o za-
siggu ogélnym przewidzianych w tej dyrektywie, ktore nalezy przedsigwziaé w tym
wzgledzie.

49.Biorac pod uwagg, ze panstwo greckie nie powierzylo wyraznie Venizeleio-Pananeio
takich kompetencji, szpital ten nie moze bezposrednio podja¢ srodkéw ochronnych,
o ktorych mowa w art. 8 dyrektywy 93/42. Wynika z tego, ze Jesh Venizeleio-Pa-
naneio mial watpliwosci co do technicznej niezawodnosci szwdéw chirurgicznych
proponowanych przez Medipac, to na mocy ciazacych na nim, jako na podmiocie
prawa publicznego, zobowigzan miat on przyczynié si¢ do prawidlowego zastosowa-
nia dyrektywy 93/42, powiadomié krajowy organ, tak aby organ ten mogt przepro-
wadzi¢ wlasne badania i adekwatnie do sytuacji zastosowaé takie $rodki ochronne.
Z akt sprawy wynika, ze w postgpowaniu przed sadem krajowym Venizeleio-Pana-
neio zwrocit si¢ rzeczywiscie do greckiego krajowego organu wlasciwego w zakresie
$rodkéw leczniczych z pytaniem dotyczacym odpowiedniego charakteru omawia-
nych materialdw do stosowania w przewidziany sposéb, a organ ten potwierdzit ich
zgodno$¢ z obowigzujacymi normami. Jednakze nastapito to dopiero w dniu 5 maja
2004 r., czyli po odrzuceniu przez szpital oferty Medipac. W rezultacie Venizeleio-
Pananeio sam dokonat obalenia domniemania zgodnosci, bez zachowania procedury
ochronnej ustanowionej we wskazanej powyzej dyrektywie.

50. Tymczasem nie tylko tres¢ art. 8 dyrektywy 93/42, ale rowniez cel ustanowionego
w niej systemu harmonizacji sprzeciwiajq si¢ temu, aby instytucja zamawiajaca mia-
ta prawo, z pominigciem rzeczonej procedury ochronnej, do odrzucenia ze wzgledu
na braki techniczne wyrobow medycznych, poswiadczonych jako zgodne z wymaga-
niami zasadniczymi ustanowionymi w tej dyrektywie.

51.Poniewaz dyrektywa 93/42 stanowi jako taka $rodek harmonizacji przyjety na
podstawie art. 100A traktatu EWG (po zmianach art. 100A traktatu WE, obecnie
art. 95 WE), ma uftatwia¢ swobodny przeptyw wyrobow medycznych poswiadczo-
nych jako zgodne z ta dyrektywa, tak aby zastapi¢ poszczegdlne przepisy przyje-
te w panstwach cztonkowskich w tej dziedzinie, ktore moga stanowié przeszkode
w swobodnym przeptywie.

52.W tym kontekscie koniecznos¢ pogodzenia swobodnego przeptywu i ochrony zdro-
wia pacjentow zaktada, ze w razie pojawienia si¢ zagrozenia zwigzanego z wyrobami
poswiadczonymi jako zgodne z dyrektywa 93/42, zainteresowane panstwo czton-
kowskie stosuje procedurg ochronng ustanowiona w art. 8 rzeczonej dyrektywy, przy
czym nieuprawnione organy nie moga w sposob bezposredni i jednostronny zadecy-
dowac¢ o srodkach, jakie nalezy podja¢ w takiej sytuacji.
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53.Nalezy doda¢, ze jezeli proponowane produkty, mimo ze posiadaja oznakowanie CE,
wzbudzaja po stronie lIIStytuC]l zamawiajacej obawy, jesli chodzi o zdrowie 1 bezpie-
czenstwo pacjentow, zasada rownego traktowania oferentéw oraz obowiazek zachowa-
nia przejrzystos’ci ktdre znajduja zastosowanie niezaleznie od zastosowania dyrektywy
93/36, sprzeciwiaja si¢ w celu uniknigcia arbitralnych decyzji, aby rzeczona instytucja
zamawiajaca mogta sama bezpo$rednio odrzuci¢ dang oferte i zobowiazuja ja do pod-
porzadkowania si¢ procedurze ochronnej, ustanowionej w art. 8 dyrektywy 93/42, tak
aby zapewnic obiektywna 1 niezalezng oceng 1 kontrolg wskazywanego zagrozenia.

54.Ponadto ta zasada i ten obowiazek zakazuja instytucji zamawiajacej odrzucenia ofer-
ty spetniajacej wymagania zawarte w ogloszeniu o przetargu, z powodow niewska-
zanych w rzeczonym ogtoszeniu i na ktére powotano si¢ po ztozeniu tej oferty.

55.W zwiazku z powyzszym na pytania pierwsze i drugie nalezy odpowiedziec¢, ze zasa-
da réwnego traktowania i obowiazek zachowania przejrzystosci sprzeciwiajg sie¢, aby
instytucja zamawiajaca, ktora wszczeta postepowanie przetargowe na dostawe wyro-
bow medycznych, wskazujac, ze wyroby te musza by¢ zgodne z Farmakopea Euro-
pejska 1 posiada¢ oznakowanie CE, odrzucita proponowane materiaty bezposrednio
i z pominigciem procedury ochronnej, ustanowionej w art. 8 i 18 dyrektywy 93/42,
ze wzgledow dotyczacych zdrowia publicznego, mimo Ze spetniajg one ten wymaga-
ny warunek techniczny. Jesli instytucja zamawiajaca uzna, ze te wyroby medyczne
moga stanowi¢ zagrozenie dla zdrowia publicznego, jest zobowigzana powiadomi¢
wlasciwy krajowy organ w celu zastosowania rzeczonej procedury ochronne;.

W przedmiocie pytania trzeciego

56. W pytaniu trzecim sad krajowy zwraca si¢ do Trybunatu w kwestii sposobu, w jaki
$rodki ochronne przewidziane w dyrektywie 93/42 powinny zostaé zastosowane
przez instytucj¢ zamawiajaca w ramach toczacego si¢ postepowania przetargowego.
Sad krajowy dazy w szczegolnosci do ustalenia, czy instytucja zamawiajaca powinna
oczekiwaé na zakonczenie procedury ochronnej i czy jest zwigzana wynikiem tej
procedury.

57.Jak wynika z odpowiedzi udzielonej na pytania pierwsze i drugie, instytucja zama-
wiajaca moze odrzuci¢ ofertg obejmujaca wyroby medyczne posiadajace oznakowa-
nie CE ze wzgledu na braki techniczne wytacznie w ramach procedury ochronne;j
ustanowionej w dyrektywie 93/42.

58. W szczegolnosci mozliwos¢ odrzucenia przez instytucj¢ zamawiajaca oferty obejmu-
jacej wyroby medyczne posiadajace oznakowanie CE ze wzgledu na braki techniczne
jest uzalezniona od wyniku procedury ochronnej, czyli od decyzji Komisji, w ktdrej
zgodnie z art. 8 ust. 2 rzeczonej dyrektywy stwierdzone zostato, ze przyjecie zakazu
wprowadzenia do obrotu uzywania byto uzasadnione.

59.Wynika z tego, ze instytucja zamawiajaca po podjeciu decyzji o zwrdceniu si¢ do
wlasciwego organu krajowego ma zawiesi¢ postgpowanie przetargowe w celu wsz-
czecia procedury ochronnej ustanowionej w dyrektywie 93/42 i oczekiwaé na wynik
tej procedury. Decyzja Komisji jest wigzaca dla instytucji zamawiajace;j. Jezeli pro-
cedura ochronna doprowadzi do stwierdzenia, ze materiaty te nie sa zgodne z wy-
maganiami wskazanej dyrektywy, srodki o zasiggu ogdlnym podjete przez panstwo
cztonkowskie spowoduja odrzucenie rzeczonych produktow w zawieszonym poste-
powaniu przetargowym.

60.Bez watpienia zawieszenie postgpowania przetargowego na dostawg wyrobow me-
dycznych moze spowodowaé opoznienia wywotujace zaktocenia w funkcjonowaniu
szpitala takiego jak Venizeleio-Pananeio. Jednakze jak podkreslita rzecznik generalny
w pkt 118 swojej opinii i zgodnie z art. 14b dyrektywy 93/42, cel, jakim jest ochrona
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61.

zdrowia publicznego, stanowi nadrzedny wymodg interesu ogolnego, na podstawie
ktorego panstwa cztonkowskie moga wprowadzi¢ odstgpstwa od zasady swobodne-
go przeptywu, pod warunkiem ze podjete Srodki beda zgodne z zasadg proporcjonal-
nosci (zob. wyroki z dnia 20 lutego 1979 r. w sprawie 120/78 Rewe-Zentral, zwanej
,»Cassis de Dijon”, Rec. str. 649, pkt 8, z dnia 5 lutego 2004 r. w sprawie C-270/02
Komisja przeciwko Wtochom, Rec. str. I-1559, pkt 21 i 22, oraz z dnia 14 wrzesnia
2006 r. w sprawach potaczonych C-158/04 i C-159/04, Alfa Vita Vassilopoulos i Car-
refour-Marinopoulos, Zb.Orz. str. [-8135, pkt 20-23).

W rezultacie w nagltym przypadku szpital taki jak Venizeleio-Pananeio moze podjaé
srodki tymczasowe, ktore umozliwiaja mu zaopatrzenie si¢ w wyroby medyczne nie-
zbedne do jego funkcjonowania. Jednakze, stosownie do okolicznosci, ma on wyka-
za¢ zaistnienie nagtych okolicznosci, ktore uzasadniajq takie odstepstwo od zasady
swobodnego przeptywu towaréw, oraz wykazac proporcjonalny charakter podjetych
srodkow.

62. W sSwietle powyzszego na pytanie trzecie nalezy odpowiedzie¢, ze instytucja zama-

wiajaca, ktéra zwrocita si¢ do wlasciwego organu krajowego w celu zastosowania
procedury ochronnej ustanowionej w art. 8 i 18 dyrektywy 93/42 w zakresie wyro-
boéw medycznych posiadajacych oznakowanie CE, jest zobowigzana zawiesi¢ poste-
powanie przetargowe do czasu zakonczenia procedury ochronnej, poniewaz jej wy-
nik jest wiazacy dla tej ll’lstthCJl zamawiajacej. Jezeli zastosowanie takiej procedury
ochronnej powoduje opdznienia mogace stanowi¢ zagrozenie dla funkcjonowania
szpitala publicznego i w zwigzku z tym dla zdrowia publicznego, instytucja zama-
wiajaca moze, z zachowaniem zasady proporcjonalnosci, podja¢ wszelkie niezbed-
ne srodki tymczasowe umozliwiajace jej zaopatrzenie si¢ w materiaty konieczne do
wiasciwego funkcjonowania tego szpitala.

W przedmiocie kosztow

63.

1)

2)

Dla stron postgpowania przed sadem krajowym niniejsze postepowanie ma charakter
incydentalny, dotyczy bowiem kwestii podniesionej przed tym sadem; do niego za-
tem nalezy rozstrzygnigcie o kosztach. Koszty poniesione w zwigzku z przedstawie-
niem uwag Trybunatowi, inne niz poniesione przez strony postgpowania przed sadem
krajowym, nie podlegaja zwrotowi.

Z powyzszych wzgledow Trybunat (pierwsza izba) orzeka, co nastepuje:

Zasada réownego traktowania i obowiazek zachowania przejrzystosci sprzeciwia-
ja sig, aby instytucja zamawiajaca, ktora wszczela postepowanie przetargowe
na dostawe wyrobow medycznych, wskazujac, ze wyroby te musza by¢ zgodne
z Farmakopea Europejska i posiada¢ oznakowanie CE, odrzucila proponowa-
ne materialy bezposrednio i z pominigciem procedury ochronnej, ustanowione;j
w art. 8 i 18 dyrektywy Rady 93/42/EWG z dnia 14 czerwca 1993 r. dotyczacej
wyroboéw medycznych zmienionej rozporzadzeniem (WE) nr 1882/2003 Parla-
mentu Europejskiego i Rady z dnia 29 wrzesnia 2003 r., ze wzgledow dotycza-
cych zdrowia publicznego, mimo, zZe spelniaja one ten wymagany warunek tech-
niczny. Jesli instytucja zamawiajgca uzna, ze te wyroby medyczne moga stano-
wié zagrozenie dla zdrowia publicznego, jest zobowiazana powiadomi¢ wlasciwy
krajowy organ w celu zastosowania rzeczonej procedury ochronne;j.

Instytucja zamawiajaca, ktéra zwrdcila si¢ do wlasciwego organu krajowego
w celu zastosowania procedury ochronnej, ustanowionej w art. 8 i 18 dyrektywy
93/42 zmienionej rozporzadzeniem nr 1882/2003, w zakresie wyrob6w medycz-
nych posiadajacych oznakowanie CE, jest zobowiazana zawiesi¢ post¢powanie
przetargowe do czasu zakonczenia procedury ochronnej, poniewaz jej wynik jest

91



wiazacy dla tej instytucji zamawiajacej. Jezeli zastosowanie takiej procedury
ochronnej powoduje opéZnienia mogace stanowi¢ zagrozenie dla funkcjonowa-
nia szpitala publicznego i w zwigzku z tym dla zdrowia publicznego, instytucja
zamawiajaca moze, z zachowaniem zasady proporcjonalnosci, podjaé¢ wszelkie
niezbedne Srodki tymczasowe umozliwiajace jej zaopatrzenie si¢ w materialy
konieczne do wlasciwego funkcjonowania tego szpitala.

Podpisy

* Jezyk postgpowania: grecki



Orzeczenie z dnia 18 lipca 2007 r. w sprawie C-503/04
Komisja przeciwko Niemcom

WYROK TRYBUNALU (druga izba)
z dnia 18 lipca 2007 r.(*)

Uchybienie zobowiazaniom panstwa cztonkowskiego — Wyrok Trybunatu stwierdzajacy
uchybienie — Niewykonanie — Artykut 228 WE — Srodki zapewniajace wykonanie wyro-
ku Trybunatu — Rozwigzanie umowy

W sprawie C-503/04

majacej za przedmiot skarge o stwierdzenie, na podstawie art. 228 WE, uchybienia zobo-
wigzaniom panstwa czlonkowskiego, wniesiona w dniu 7 grudnia 2004 .,

Komisja Wspoélnot Europejskich, reprezentowana przez B. Schimg, dziatajacego
w charakterze pelnomocnika, z adresem do dor¢czen w Luksemburgu,

strona skarzaca,
przeciwko

Republice Federalnej Niemiec, reprezentowanej przez W.-D. Plessinga oraz C. Schul-
ze-Bahr, dzialajacych w charakterze pelnomocnikow, wspieranych przez H.-J. Priel3,
Rechtsanwalt,

strona pozwana,
popieranej przez

Republike Francuska, reprezentowana przez G. de Berguesa oraz J.-C. Gracig, dziataja-
cych w charakterze pelnomocnikéw, z adresem do doreczen w Luksemburgu,

Krolestwo Niderlandéw, reprezentowane przez H.G. Sevenster oraz D.J.M. de Grave’a,
dziatajacych w charakterze pelnomocnikow,

Republike Finlandii, reprezentowana przez T. Pynng, dziatajaca w charakterze petno-
mocnika, z adresem do dorgczen w Luksemburgu,

interwenienci,

TRYBUNAL (druga izba),

w sktadzie: C.W.A. Timmermans (sprawozdawca), prezes izby, P. Kiiris, K. Schiemann,
J. Makarczyk i J.-C. Bonichot, s¢dziowie,

rzecznik generalny: V. Trstenjak,
sekretarz: H. von Holstein, zastgpca sekretarza,

uwzgledniajac procedur¢ pisemng i po przeprowadzeniu rozprawy w dniu 7 grudnia
2006 .,

po zapoznaniu si¢ z opinig rzecznika generalnego na posiedzeniu w dniu 28 marca
2007 r.,

wydaje nastgpujacy
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1.

Wyrok

Komisja Wspdlnot Europejskich wnosi w skardze do Trybunatu o stwierdzenie, ze
nie podejmujac srodkoéw niezbednych w celu wykonania wyroku z dnia 10 kwietnia
2003 r. w sprawach polaczonych C-20/01 i C-28/01 Komisja przeciwko Niemcom,
Rec. str. [-3609, ktorego przedmiotem byto zawarcie umowy o odprowadzanie $cie-
kéw przez gmine Bockhorn (Niemcy) oraz umowy na unieszkodliwianie odpadow
przez miasto Brunszwik (Niemcy), Republika Federalna Niemiec uchybita zobowia-
zaniom, ktore na niej cigza na mocy art. 228 ust. 1 WE jak tez o zasadzenie od
tego panstwa czlonkowskiego wplacenia na rzecz Komisji, na konto ,,zasoby wtasne
Wspolnoty Europejsklej , okresowej kary pienieznej w wysokosci 31 680 EUR za
kazdy dzien opoznienia w podjeciu srodkow niezbednych w celu wykonama tego
wyroku w zakresie umowy o odprowadzanie $ciekéw zawartej przez gmin¢ Boc-
khorn oraz w wysokos$ci 126 720 EUR za kazdy dzien op6znienia w podjeciu $rod-
kéw niezbednych w celu wykonania tego wyroku w zakresie umowy zawartej przez
miasto Brunszwik, liczac od dnia ogloszenia wyroku, ktéry zapadnie do dnia podje¢-
cia tych srodkow.

Postanowieniem prezesa Trybunatu z dnia 6 czerwca 2005 r. Republika Francuska,
Krolestwo Niderlandow oraz Republika Finlandii zostaty dopuszczone do sprawy
w charakterze interwenientow popierajacych zadania Republiki Federalnej Niemiec.

Ramy prawne

3.

Dyrektywa Rady nr 89/665/EWG z dnia 21 grudnia 1989 r. w sprawie koordynacji
przepisow ustawowych, wykonawczych i administracyjnych odnoszacych si¢ do sto-
sowania procedur odwotawczych w zakresie udzielania zamdwien publicznych na
dostawy i roboty budowlane (Dz.U. L 395, str. 33) w art. 2 ust. 6 stanowi:

»Stosowanie uprawnien okreslonych w ust. 1 do umowy podpisanej wskutek udzie-
lenia zamodwienia, okres$laja przepisy krajowe.

Ponadto panstwo cztonkowskie moze uznaé, z wyjatkiem sytuacji, gdy decyzja musi
zosta¢ uchylona przed przyznaniem odszkodowania, ze po podpisaniu umowy wsku-
tek udzielenia zamdwienia uprawnienia organéw odwotawczych sg ograniczone do
przyznania odszkodowan podmiotom, ktére doznaty uszczerbku w wyniku narusze-
nia przepisow””.

Zgodnie z art. 3 ust. 1 dyrektywy 89/665:

»Komisja moze zastosowaé procedurg, o ktorej mowa w niniejszym artykule, gdy
przed zawarciem umowy uwaza, ze w trakcie udzielania zamowienia objetego dy-

rektywami 71/305/EWG 1 77/62/EWG nastapito jawne i razace naruszenie przepisow
wspolnotowych w dziedzinie zamowien publicznych”.

Wyrok w sprawach polaczonych Komisja przeciwko Niemcom

5.
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W pkt 1 i 2 sentencji ww. wyroku w sprawach polaczonych Komisja przeciwko
Niemcom Trybunat orzekt, co nastepuje:

,»1) Z uwagi na nieopublikowanie przez gming Bockhorn (Niemcy) ogloszenia o za-
moéwieniu dotyczacego umowy o odprowadzanie $ciekow oraz z powodu bra-
ku publikacji wyniku postgpowania o udzielenie zamdwienia w suplemencie do
Dziennika Urzedowego Wspolnot Europejskich, Republika Federalna Niemiec,
udzielajac tego zamowienia publicznego na ustugi, uchybita zobowiazaniom,
ktére na niej cigzg na mocy art. 8, art. 15 ust. 2 i art. 16 ust. 1 dyrektywy Rady
nr 92/50/EWG z dnia 18 czerwca 1992 r. odnoszacej si¢ do koordynacji procedur
udzielania zamowien publicznych na ustugi [Dz.U. L 209, str. 1].



2) W wyniku udzielenia przez miasto Brunszwik (Niemcy) zamoéwienia dotyczace-
go unieszkodliwiania odpadéw w trybie procedury negocjacyjnej bez uprzedniej
publikacji ogloszenia o zamoéwieniu, mimo ze przestanki przewidziane w art. 11
ust. 3 dyrektywy 92/50 w celu udzielenia zamowienia w trybie procedury nego-
cjacyjnej bez publikacji ogloszenia o zamowieniu na poziomie wspolnotowyrn
nie zostaly spelnione, Republika Federalna Niemiec, udzielajac tego zamoéwienia
publicznego na ustugi, uchybita zobowiazaniom, ktére na niej cigza na mocy
art. 8 i art. 11 ust. 3 lit. b) tej dyrektywy”.

Postepowanie poprzedzajace wniesienie skargi

6. Pismem z dnia 27 czerwca 2003 r. Komisja zwrdcita si¢ do rzadu niemieckiego o po-
informowanie jej o $rodkach podjetych w celu wykonania ww. wyroku w sprawach
potaczonych Komisja przeciwko Niemcom.

7. Uznawszy odpowiedZ rzadu niemieckiego z dnia 7 sierpnia 2003 r. za niezadowa-
lajaca, Komisja w dniu 17 pazdziernika 2003 r. zwrdcita si¢ do wiadz niemieckich
o przedstawienie uwag w terminie dwoch miesigcy.

8. W swoim komunikacie z dnia 23 grudnia 2003 r. rzad niemiecki powotat si¢ na pismo
skierowane na poczatku grudnia 2003 r. do rzadu landu Dolnej Saksonii, w ktorym
zwrdcit si¢ do niego o zapewnienie przestrzegania obowiazujacego ustawodawstwa
w zakresie udzielania zamdwien publicznych oraz powiadomienie go o srodkach,
ktore umozliwig uniknigcie w przysztosci podobnych naruszen. Rzad niemiecki po-
wotatl si¢ takze na art. 13 niemieckiego Vergabeverordnung (rozporzadzenia doty-
czacego udzielania zamowien publicznych), ktdre weszto w zycie z dniem 1 lutego
2001 r., stanowiacego, ze umowy zawarte przez publiczne instytucje zamawiajace
sa niewazne, jezeli oferenci, ktorych oferty zostaly odrzucone, nie zostana powia-
domieni o zawarciu tych umow w terminie 14 dni przed udzieleniem zamoéwienia.
Rzad niemiecki podnidst rowniez, ze w sprawie, ktora zakonczyta si¢ ww. wyrokiem
w sprawach potaczonych Komisja przeciwko Niemcom, prawo wspolnotowe nie wy-
magato rozwiazania dwoch spornych umow.

9. W dniu 1 kwietnia 2004 r. Komisja skierowata do Republiki Federalnej Niemiec uzasad-
niong opinie, na ktdrg rzad niemiecki udzielit odpowiedzi w dniu 7 czerwca 2004 r.

10.Zwazywszy, ze Republika Federalna Niemiec nie podjeta srodkéw, ktore zapewnia-
ja wykonanie ww. wyroku w sprawach polqczonych Komisja przeciwko Niemcom,
Komisja podjeta decyzje o wniesieniu niniejszej skargi.

W przedmiocie skargi

Co do przedmiotu skargi

11. Poniewaz Republika Federalna Niemiec w odpowiedzi na skargg podniosta, ze w dniu
28 lutego 2005 r. miata zosta¢ stwierdzona niewazno$¢ umowy o odprowadzanie
Sciekow zawartej przez gming Bockhorn, Komisja w swojej replice stwierdzila, iz
nie podtrzymuje swojej skargi ani wniosku o zasadzenie okresowej kary pieni¢znej
w zakresie, w jakim dotycza one tej umowy.

12.Poniewaz Komisja czg$ciowo wycofata swoja skarge, nalezy ja rozpatrzy¢ jedynie
w zakresie, w jakim dotyczy ona umowy na unieszkodliwianie odpadow zawartej
przez miasto Brunszwik.

W przedmiocie dopuszczalnosci

13.Republika Federalna Niemiec podnosi w pierwszym rzgdzie, ze Komisja nie ma inte-
resu prawnego we wniesieniu skargi, gdyz nie ztozyta wniosku o wyktadni¢ wyroku
w rozumieniu art. 102 regulaminu. Wedlug tego panstwa cztonkowskiego spér doty-
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czacy konsekwencji wynikajacych z ww. wyroku w sprawach potaczonych Komisja
przeciwko Niemcom mogt i powinien zostac rozstrzygnigty w ramach wniosku o wy-
ktadnie tego wyroku, a nie w ramach skargi wniesionej w trybie art. 228 WE.

14.Teza ta nie moze zosta¢ jednak uwzgledniona.

15.W ramach postgpowania o stwierdzenie uchybienia zobowigzaniom w rozumieniu
art. 226 WE Trybunat zobowiazany jest bowiem wytacznie do stwierdzenia, ze do-
szto do naruszenia przepisu prawa wspolnotowego. Zgodnie z art. 228 ust. | WE za-
interesowane panstwo cztonkowskie zobowiazane jest nastepnie podjac srodki, ktdre
zapewniaja wykonanie wyroku Trybunatu (zob. podobnie wyrok z dnia 18 listopa-
da 2004 r. w sprawie C-126/03 Komisja przeciwko Niemcom, Zb.Orz. str. [-11197,
pkt 26). Poniewaz kwestia Srodkow zapewniajacych wykonanie wyroku stwierdza-
chego uchybienie w rozumieniu art. 226 WE nie jest przedmiotem tego wyroku,
nie moze stanowi¢ ona przedmiotu wniosku o wyktadni¢ tego wyroku (zob. podob-
nie postanowienie z dnia 20 kwietnia 1988 r. w sprawach polaczonych 146/85 INT
1431/85 INT Maindiaux i in. przeciwko CES i in., Rec. str. 2003, pkt 6).

16.Ponadto to wlasnie w ramach ewentualnej skargi wniesionej w trybie art. 228 ust. 2
WE panstwo cztonkowskie, na ktorym spoczywa obowiazek podj¢cia odpowiednich
dziatan wynikajacych wedlug niego z wyroku stwierdzajacego uchybienie, powinno
uzasadni¢ te dziatania, jesli sa one przedmiotem krytyki ze strony Komisji.

17.Po drugie, Republika Federalna Niemiec wspierana przez Krolestwo Niderlandow
zwraca si¢ w swojej duplice do Trybunalu o zamknigcie postgpowania zgodnie
z art. 92 § 2 regulaminu, gdyz z dniem 10 lipca 2005 r. skarga stata si¢ bezprzed-
miotowa, poniewaz umowa na unieszkodliwianie odpadow zawarta przez miasto
Brunszwik rowniez zostata rozwigzana.

18.Komisja odpowiada w swoich uwagach dotyczacych uwag interwenienta ztozonych
przez Republike Francuska, Krolestwo Niderlandéw oraz Republike Finlandii, Zze
posiada ona interes w uzyskaniu od Trybunatu orzeczenia w przedmiocie, czy w mo-
mencie uplywu terminu wyznaczonego w uzasadnionej opinii sporzadzonej w trybie
art. 228 WE, Republika Federalna Niemiec wykonata juz ww. wyrok z dnia 10 kwiet-
nia 2003 r. w sprawach potaczonych Komisja przeciwko Niemcom. Komisja podnosi
jednak, iz zasadzenie zaptaty okresowej kary pienigznej nie jest juz konieczne.

19. W tym wzgledzie nalezy przypomnieé, ze zgodnie z utrwalonym orzecznictwem data
odniesienia dla oceny istnienia uchybienia w rozumieniu art. 228 WE jest uptyw ter-
minu wyznaczonego w uzasadnionej opinii sporzadzonej na podstawie tego przepisu
(wyrok z dnia 18 lipca 2006 r. w sprawie C-119/04 Komisja przeciwko Wtochom,
Zb.Orz. str. [-6885, pkt 27 oraz przywolane tam orzecznictwo).

20. W niniejszej sprawie uzasadniona opinia, ktdra jak wynika ze stempla poswiadczaja-
cego przyjecie, wladze niemieckie otrzymaty w dniu 1 kwietnia 2004 r., wyznaczala
termin dwoch miesigey. Datg odniesienia dla oceny istnienia uchybienia w rozumieniu
art. 228 WE jest wigc dzien 1 czerwca 2004 r. Jednakze tego dnia umowa na unieszko-
dliwianie odpadow zawarta przez miasto Brunszwik nie zostala jeszcze rozwiazana.

21.Ponadto nie mozna takze zgodzi¢ si¢ z zarzutem niedopuszczalnosci skargi, podnie-
sionym przez Republik¢ Federalng Niemiec na rozprawie, opartym na wycofaniu
przez Komisj¢ wniosku o zasadzenie okresowej kary pieni¢zne;.

22.Poniewaz Trybunat moze zasadzi¢ kare pieni¢zna, ktorej nie zaproponowata Komisja
(zob. podobnie wyrok z dnia 12 lipca 2005 r. w sprawie C-304/02 Komisja przeciw-
ko Francji, Zb.Orz. str. [-6263, pkt 90), skarga nie jest niedopuszczalna tylko z tego
powodu, Zze na pewnym etapie postgpowania przed Trybunatem Komisja uzna, iz
zasadzenie okresowej kary pienigznej nie jest juz konieczne.
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23.Co sig tyczy, po trzecie, zarzutu niedopuszczalnosci, opartego na art. 3 dyrektywy
89/655, do ktorego odwotuje si¢ rzecznik generalny w pkt 44 swojej opinii, nalezy
stwierdzi¢, ze szczegolna procedura przewidziana w tym przepisie stanowi $rodek
o charakterze prewencyjnym, ktéry nie moze ani uchylaé, ani zastgpowaé upraw-
nien Komisji wynikajacych z art. 226 WE oraz 228 WE (zob. podobnie wyrok
z dnia 2 czerwca 2005 r. w sprawie C-394/02 Komisja przeciwko Grecji, Zb.Orz..
str. 1-4713, pkt 27 oraz przywotane tam orzecznictwo).

24. Wobec powyzszego skarga jest dopuszczalna.

Co do istoty sprawy

25.Komisja uwaza, ze Republika Federalna Niemiec nie podjeta wystarczajacych srod-
kéw niezbednych w celu wykonania ww. wyroku z dnia 10 kwietnia 2003 r. w spra-
wach potaczonych Komisja przeciwko Niemcom, gdyz rzeczone panstwo czton-
kowskie nie rozwigzato przed uptywem terminu okreslonego w uzasadnionej opinii,
zawartej przez miasto Brunszwik, umowy na unieszkodliwianie odpadow.

26.Republika Federalna Niemiec podtrzymuje swoje stanowisko wyrazone w komuni-
kacie rzadu niemieckiego z dnia 23 grudnia 2003 r., zgodnie z ktorym rozwiazanie
umow, ktérych dotyczy ten wyrok, nie bylo wymagane oraz podnosi, ze wspomniane
w tym komunikacie podjete dzialania stanowity wystarczajace srodki w celu wyko-
nania tego wyroku.

27.W tym wzgledzie nalezy przypomnieé, ze jak wynika z pkt 12 ww. wyroku z dnia
10 kwietnia 2003 r. w sprawach potaczonych Komisja przeciwko Niemcom, miasto
Brunszwik i Braunschweigsche Kohlebergwerke zawarly umowe, na mocy ktorej
spotce tej powierzono wykonywanie dziatalnosci unieszkodliwiania odpadow za po-
mocg obrdobki termicznej, poczawszy od czerwca/lipca 1999 r. przez okres 30 Iat.

28.Jak zauwazyla rzecznik generalny w pkt 72 swojej opinii, $Srodki wspomniane przez
rzad niemiecki w komunikacie z dnia 23 grudnia 2003 r. miaty na celu wylacznie
uniemozliwienie zawierania nowych umow, ktére byltyby obarczone uchybieniami
podobnymi do uchybienia stwierdzonego w tym wyroku. Srodki te nie przeszkodzity
jednak temu, ze umowa zawarta przez miasto Brunszwik nadal w petni obowiazywa-
ta w dniu 1 czerwca 2004 r.

29. W zwiazku z tym, iz umowa ta nie zostata rozwigzana do dnia 1 czerwca 2004 r.,
omawiane uchybienie nadal istnialo w tym dniu. Oznacza to, ze przez caly okres
wykonywania uméw zawartych z naruszeniem przepisow dyrektywy 92/50 utrzy-
mywato si¢ naruszenie swobodnego §wiadczenia ustug spowodowane nieprzestrze-
ganiem przepisdéw tej dyrektywy (ww. wyrok z dnia 10 kwietnia 2003 r. w sprawach
polqczonych K0m1s1a przeciwko Niemcom, pkt 36). Ponadto w tym dniu mozna byto
przyjac, ze omawiane uchybienie trwatoby jeszcze przez kilkadziesiat lat, biorac pod
uwagg diugi okres, na ktéry zostala zawarta wspomniana umowa.

30. Wobec powyzszego nie mozna uznaé, w sytuacji takiej jak w niniejszej sprawie, ze
jesli chodzi o umowe zawarta przez miasto Brunszwik, Republika Federalna Nie-
miec przyjeta do dnia 1 czerwca 2004 r. srodki zapewniajace wykonanie ww. wyroku
z dnia 10 kwietnia 2003 r. w sprawach potaczonych Komisja przeciwko Niemcom.

31.Republika Federalna Niemiec popierana przez Republike Francuska, Krolestwo Ni-
derlandéw oraz Republik¢ Finlandii podnosi jednak, iz art. 2 ust. 6 akapit drugi dy-
rektywy 89/665, ktory pozwala panstwom cztonkowskim ustanowi¢ w przepisach
krajowych, ze po zawarciu umowy w wyniku udzielenia zamowienia publicznego,
whniesienie skargi moze skutkowac jedynie przyznaniem odszkodowania i w zwiazku
z tym wykluczy¢ jakakolwiek mozliwos¢ rozwiazania umowy, sprzeciwia si¢, aby
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stwierdzenie uchybienia w rozumieniu art. 226 WE w odniesieniu do takiej umowy
pociagalo za sobaL obowiazek jej rozw1qzan1a Wspomniane panstwa cztonkowskie
podnoszq rowniez, ze zasady pewnosci prawa oraz ochrony uzasadnionych oczeki-
wan, zasada pacta sunt servanda, prawo podstawowe, jakim jest prawo wiasnosci,
art. 295 WE oraz orzecznictwo Trybunatu w zakresie ograniczenia skutkéw Wyroku
W czasie rOwniez sprzeciwiajg si¢ takiemu rozwigzaniu.

32.Niemniej jednak tego rodzaju argumenty nie moga zostaé przyjete.

33.Co si¢ tyczy, po pierwsze, art. 2 ust. 6 akapit drugi dyrektywy 89/665, Trybunat

orzekt juz, ze choé prawda jest, iz przepis ten zezwala panstwom cztonkowskim na
pozostawienie w mocy umow zawartych z naruszeniem dyrektyw dotyczacych udzie-
lania zamoéwien publicznych i w zwiazku z tym chroni uzasadnione oczekiwania
stron umow, nie moze on skutkowac tym, ze postgpowanie instytucji zamawiajacych
w stosunku do stron trzecich zostaje uznane za zgodne z prawem wspdlnotowym po
zawarciu takich uméw, gdyz ograniczatoby to zakres przepisow traktatu WE usta-
nawiajacych rynek wewnetrzny (ww. wyrok z dnia 10 kwietnia 2003 r. w sprawach
potaczonych Komisja przeciwko Niemcom, pkt 39).

34. W zwiazku z powyzszym, skoro art. 2 ust. 6 drugi akapit dyrektywy 89/665 nie ma

wplywu na stosowanie art. 226 WE, nie moze on rowniez mie¢ wptywu na stosowa-
nie art. 228 WE, gdyz w sytuacji takiej jak w niniejszej sprawie zostatby ograniczony
zakres przepisow traktatu ustanawiajacych rynek wewnetrzny.

35.Ponadto art. 2 ust. 6 akapit drugi dyrektywy 89/665, ktorej celem jest zagwaranto-

wanie istnienia we wszystkich panstwach czlonkowskich skutecznych srodkéow od-
wotawczych w przypadkach naruszen prawa wspolnotowego w zakresie zamowien
publicznych lub przepiséw krajowych transponujacych to prawo w celu zagwaranto-
wania skutecznego stosowania dyrektyw w sprawie koordynacji procedur udzielania
zamowien publicznych (wyrok z dnia 12 grudnia 2002 r. w sprawie C-470/99 Uni-
versale-Bau i in., Rec. str. I-11617, pkt 71), dotyczy, jak wynika z jego brzmienia,
odszkodowania, ktore osoba doznajgca uszczerbku w wyniku naruszenia popetnio-
nego przez instytucje zamawiajaca moze od niej uzyskac. Tymczasem z powodu jego
specyficznego charakteru przepis ten nie moze by¢ uwazany za regulujacy rowniez
stosunki migdzy panstwem cztonkowskim 1 Wspolnota, ktorych dotycza art. 226 WE
1228 WE.

36.Co sig tyczy, po drugie, zasad pewnosci prawa oraz ochrony uzasadnionych oczeki-

wan, zasady pacta sund servanda oraz prawa wiasnosci, zaktadajac nawet, ze druga
strona umowy w przypadku jej rozwiazania moze przeciwstawié te zasady oraz to
prawo instytucji zamawiajacej, panstwo cztonkowskie nie moze powotywac si¢ na
nie w celu uzasadnienia niewykonania wyroku stwierdzajacego uchybienie w rozu-
mieniu art. 226 WE 1 w ten sposob uchylac¢ si¢ od swej odpowiedzialnosci w ramach
prawa wspolnotowego (zob. analogicznie wyrok z dnia 17 kwietnia 2007 r. w spra-
wie C-470/03 AGM-COS.MET, dotychczas nie opublikowany w Zbiorze, pkt 72).

37.Co sie tyczy, po trzecie, art. 295 WE, ktory stanowi, ze ,traktat [...] nie przesadza
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w niczym zasad prawa wlasnosci w panstwach czlonkowskich”, nalezy przypo-
mnie¢, ze artykut ten nie skutkuje wytaczeniem obowiagzujacych w panstwach czton-
kowskich zasad prawa wlasnos$ci spod podstawowych regut traktatu (wyrok z dnia
13 maja 2003 r. w sprawie C-463/00 Komisja przeciwko Hiszpanii, Rec. str. [-4581,
pkt 67 oraz przywotane tam orzecznictwo). Szczegolne cechy systemu prawa wila-
snosci obowiazujacego w panstwach cztonkowskich nie moga zatem uzasadnia¢
kontynuacji uchybienia, polegajacego na naruszeniu swobodnego swiadczenia ushug
z powodu nieprzestrzegania przepiséw dyrektywy 92/50.



38.Ponadto nalezy przypomnie¢, ze panstwo cztonkowskie nie moze powolywaé sig¢
na przepisy, praktyki lub sytuacje w jego porzadku prawnym dla uzasadnienia nie-
przestrzegania zobowiazan wynikajacych z prawa wspolnotowego (zob. ww. wyrok
w sprawie Komisja przeciwko Wtochom, pkt 25 i przywotane tam orzecznictwo).

39 Co sig tyczy, po czwarte, orzecznictwa Trybunatu w zakresie ograniczenia skutkow
wyroku w czasie wystarczy stwierdzié, ze orzecznictwo to nie pozwala, w zadnym
razie, uzasadni¢ niewykonania wyroku stwierdzajacego uchybienie w rozumieniu
art. 226 WE.

40.Chociaz w odniesieniu do umowy zawartej przez miasto Brunszwik nalezy stwier-
dzié, ze Republika Federalna Niemiec nie podj¢ta do dnia 1 czerwca 2004 r. srodkoéw
zapewniajacych wykonanie ww. wyroku z dnia 10 kwietnia 2003 r. w sprawach pota-
czonych Komisja przeciwko Niemcom, sytuacja ta nie zachodzita juz jednak w chwi-
li dokonania przez Trybunal oceny stanu faktycznego. Wynika z tego, ze natozenie
okresowej kary pieni¢znej, czego w rzeczywistosci nie domaga si¢ juz Komisja, nie
jest uzasadnione.

41.Podobnie z okolicznos$ci niniejszej sprawy wynika, ze nie wydaje si¢ konieczne zasa-
dzenie ryczattu.

42.Wobec powyzszego nalezy stwierdzi¢, ze nie podejmujac do dnia, w ktdrym upty-
nat termin wyznaczony w uzasadnionej opinii wystosowanej przez Komisj¢ w trybie
art. 228 WE, $rodkdw zapewniajacych wykonanie ww. wyroku z dnia 10 kwietnia
w sprawach potaczonych Komisja przeciwko Niemcom dotyczacego zawarcia umo-
wy na unieszkodliwianie odpadéw przez miasto Brunszwik, Republika Federalna
Niemiec uchybita zobowiazaniom, ktore na niej cigza na mocy tego artykutu.

W przedmiocie kosztow

43.Zgodnie z art. 69 § 2 regulaminu kosztami zostaje obciazona, na zadanie strony
przeciwnej, strona przegrywajaca sprawe. Poniewaz Republika Federalna Niemiec
przegrata sprawe, nalezy ja obciazy¢ kosztami postgpowania, zgodnie z zadaniem
Komisji. Zgodnie z art. 69 § 4 akapit pierwszy regulaminu Republika Francuska,
Krélestwo Niderlandéw oraz Republika Finlandii, wystgpujace w charakterze inter-
wenientow, pokrywaja wlasne koszty.

Z powyzszych wzgledow Trybunat (druga izba) orzeka, co nastepuje:

1) Nie podejmujac do dnia, w ktérym uplynal termin wyznaczony w uzasad-
nionej opinii wystosowanej przez Komisje Wspdlnot Europejskich w trybie
art. 228 WE, Srodkow zapewniajacych wykonanie wyroku z dnia 10 kwiet-
nia w sprawach polaczonych C-20/01 i C-28/01 Komisja przeciwko Niemcom
w przedmiocie zawarcia umowy na unieszkodliwianie odpadéw przez miasto

Brunszwik (Niemcy), Republika Federalna Niemiec uchybila zobowiazaniom,
ktére na niej ciaza na mocy tego artykulu

2) Republika Federalna Niemiec zostaje obciazona kosztami post¢gpowania.

3) Republika Francuska, Kroélestwo Niderlandéw oraz Republika Finlandii pokry-
waja wlasne koszty.

Podpisy

* Jezyk postgpowania: niemiecki
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Orzeczenie z dnia 18 lipca 2007 r. w sprawie C-382/05
Komisja przeciwko Wlochom

WYROK TRYBUNALU (druga izba)
z dnia 18 lipca 2007 r.(*)

Uchybienie zobowigzaniom panstwa cztonkowskiego — Zamdwienia publiczne na ustu-
gi — Dyrektywa 92/50/EWG — Umowy w zakresie przetwarzania odpadéw miejskich
— Kwalifikacja — Zamowienie publiczne — Koncesja na $wiadczenie ustug — Sposoby
dokonywania ogtoszen

W sprawie C-382/05

majacej za przedmiot skarge o stwierdzenie, na podstawie art. 226 WE, uchybienia zobo-
wiazaniom panstwa cztonkowskiego, wniesiona w dniu 20 pazdziernika 2005 r.,

Komisja Wspélnot Europejskich, reprezentowana przez A. Aresu oraz X. Lewisa, dzia-
tajacych w charakterze petnomocnikéw, z adresem do dorgczen w Luksemburgu,
strona skarzaca,

przeciwko

Republice Wloskiej, reprezentowanej przez .M. Braguglig, dziatajacego w charakterze
petnomocnika, wspieranego przez G. Fienga, avvocato dello Stato, z adresem do dorg-
czen w Luksemburgu,

strona pozwana,

TRYBUNAL (druga izba),

w sktadzie: C.W.A Timmermans, prezes izby, P. Kris, K. Schiemann (sprawozdawca),
L. Bay Larsen i C. Toader, s¢dziowie,

rzecznik generalny: J. Mazik,
sekretarz: J. Swedenborg, administrator,
uwzgledniajac procedurg pisemna i po przeprowadzeniu rozprawy w dniu 8 marca 2007 r.,

podjawszy, po wyshuchaniu rzecznika generalnego, decyzje o rozstrzygnigciu sprawy bez
opinii,
wydaje nastgpujacy

Wyrok

1. W swej skardze Komisja Wspdlnot Europejskich zwraca si¢ do Trybunatu o stwier-
dzenie, ze wobec okolicznosci, iz Presidenza del Consiglio dei Ministri — Diparti-
mento per la protezione civile — Ufficio del Commissario delegato per 1I’emergenza
rifiuti e la tutela delle acque in Sicilia (kancelaria Prezesa Rady Ministrow, depar-
tament obrony cywilnej, biuro petnomocnika ds. dziatan nadzwyczajnych dotycza-
cych odpadow i ochrony wody na Sycylii) wszczgta postgpowanie zmierzajace do
zawarcia umow w zakresie wykorzystania czg¢sci odpaddéw miejskich pozostatych
po zbidrce selektywnej, powstatych w gminach regionu Sycylia i zawarta te umo-
wy z pomini¢ciem procedury przewidzianej w dyrektywie Rady 92/50/EWG z dnia
18 czerwca 1992 r. odnoszacej si¢ do koordynacji procedur udzielania zamdéwien
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publicznych na ustugi (Dz.U. L 209, str. 1), zmienionej dyrektywa Komisji 2001/78/
WE z dnia 13 wrzesnia 2001 r. (Dz.U. L 285, str. 1, zwanej dalej ,,dyrektywa 92/50™),
a w szczegolnosci z pominigciem zamieszczenia odpowiedniego ogloszenia o zamo-
wieniu w Dzienniku Urzedowym Wspdlnot Europejskich, Republika Wtoska uchybita
zobowigzaniom, ktore na niej ciaza na podstawie tej dyrektywy, a w szczegdlnosci na
podstawie jej art. 11, 151 17.

Ramy prawne

Uregulowania wspolnotowe

2.

Artykut 1 lit. a) dyrektywy 92/50 stanowi:

»d) »zamowienia publzczne na ustugi« oznaczaja umowy o charakterze odplatnym
zawierane na pismie pomiedzy ustugodawca a instytucja zamawiajaca [...]".

. Artykut 8 tej dyrektywy stanowi:

»Zamowien, ktorych przedmiotem sa ustugi wymienione w zataczniku I A, udziela
si¢ zgodnie z przepisami tytutéw II-VI”.

Zgodnie z zawartym w tytule V dyrektywy 92/50 art. 15 ust. 2:

»Hlnstytucje zamawiajace, ktore zamierzaja udzieli¢ zamowienia publicznego na
ustugi w procedurze otwartej, ograniczonej lub zgodnie z warunkami okreslonymi
w art. 11 w procedurze negocjacyjnej, podaja do wiadomosci swoj zamiar w oglosze-

ER]

niu”.
Artykut 17 dyrektywy 92/50 stanowi:

,»1. Ogloszenia sporzadza si¢ zgodnie ze wzorami okreslonymi w zatacznikach 111
oraz IV, okreslajac informacje wymagane w tych wzorach. [...]

[...]

Ogloszenia, okreslone w art. 15 ust. 2 i 3, zostaja opublikowane w catosci w Dzienni-
ku Urzedowym Wspdlnot Europejskich oraz w bazie danych TED, w jezyku orygina-
tu. Streszczenie wazniejszych elementow kazdego ogloszenia zostaje opublikowane
w jezykach urzedowych Wspolnot, przy czym autentyczny jest jedynie tekst w jezy-
ku oryginatu.

L.

Zalacznik T A do dyrektywy 92/50 zatytutowany ,,Ustugi w rozumieniu art. 8” zawie-
ra migdzy innymi kategori¢ 16 zatytutowang ,,Ustugi w dziedzinie odprowadzania
$ciekdw 1 wywozu nieczystosci, ustugi sanitarne i podobne”, ktorej nadano numer
referencyjny CPC 94.

Zakacznik 111 do wspomnianej dyrektywy zawiera migdzy innymi wzory ,,wstgpnych
ogloszen informacyjnych” i ,,0gtoszen o zamowieniu”.

Uregulowania krajowe

8

Artykut 4 zarzadzenia nr 2983 Prezesa Rady Ministréw z dnia 31 maja 1999 r. (GURI
nr 132 z dnia 8 czerwca 1999 r.) w brzmieniu zmienionym zarzadzeniem nr 3190
z dnia 22 marca 2002 r. (zwanego dalej ,,zarzadzeniem nr 2983/99”) stanowi:

»Petnomocnik, prezydent regionu Sycylia, po wyshuchaniu ministra ds. ochrony $rodo-
wiska 1 terytorium, zawiera na okres nie dtuzszy niz dwadziescia lat umowy w zakresie
wykorzystania czesci odpaddéw miejskich pozostatych po zbidrce selektywnej, powsta-
tych w gminach regionu Sycylia [...]. W tym celu pelnomocnik, prezydent regionu
Sycylia, wyznacza przedsigbiorstwa przemystowe na podstawie jawnych procedur pu-
blicznych, w drodze odstgpstwa od wspolnotowych procedur przetargowych [...]".
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9. Sformutowanie ,,w drodze odstgpstwa od wspolnotowych procedur przetargowych”
zawarte w tym przepisie zostato wykreslone zarzadzeniem Prezesa Rady Ministrow
nr 3334 z dnia 23 stycznia 2004 r. (GURI nr 26 z dnia 2 lutego 2004 r.).

Okoliczno$ci poprzedzajace powstanie sporu i postgpowanie poprzedzajace
whiesienie skargi

10. Zarzadzeniem nr 670 z dnia 5 sierpnia 2002 r. prezydent regionu Sycylia, dziatajac
w charakterze Commissario delegato per I’emergenza rifiuti e la tutela delle acque in
Sicilia (pelnomocnik ds. dziatan nadzwyczajnych dotyczacych odpadéw i ochrony
wody na Sycylii, zwany dalej ,,pelnomocnikiem”) zatwierdzit na podstawie art. 4
zarzadzenia nr 2983/99 dokument zatytulowany ,,Publiczne ogloszenie dotyczace
zawarcia umow w zakresie wykorzystania czesci odpaddéw miejskich pozostatych
po zbidrce selektywnej, powstatych w regionie Sycylia” (zwany dalej ,,spornym
ogloszeniem”). Sporne ogloszenie zawiera trzy zalaczniki. Zalacznik A zawiera ,,wy-
tyczne dotyczace wykorzystania czesci odpadow miejskich pozostatych po zbidrce
selektywnej, powstatych w gminach regionu Sycylia”. Zatacznik B jest zatytutowany
,Podsumowanie planu finansowego”, a zatacznik C zawiera umowe¢ wzorcowq za-
wierang z wybranymi przedsigbiorcami (zwang dalej ,,umowa wzorcowa”).

11. W dniu 7 sierpnia 2002 r. ogtoszenie w sprawie wspomnianych uméw sporzadzone
na podstawie wzoru ogloszenia zatytutowanego ,,Wstgpne ogtoszenie informacyj-
ne”, zawartego w zataczniku III do dyrektywy 92/50, zostato przestane do Urzedu
Publikacji. Publikacja ogloszenia nastapita w dniu 16 sierpnia 2002 r. w Dzienniku
Urzedowym Wspolnot Europejskich (Dz.U. S 158, wersja elektroniczna).

12.Natomiast sporne ogloszenie zostato opublikowane w dniu 9 sierpnia w Gazzetta
ufficiale della Regione Siciliana.

13.Po otrzymaniu skargi na przedstawione powyzej postgpowanie Komisja skierowata
w dniu 15 listopada 2002 r. do wtadz wtoskich wniosek o udzielenie informacji, na
ktéry wiladze te odpowiedziaty pismem z dnia 2 maja 2003 r.

14.W dniu 17 czerwca 2003 r. pelnomocnik zawarl cztery umowy — oparte na umo-
wie wzorcowej — kolejno z Tifeo Energia Ambiente Soc. coop. arl, Palermo Energia
Ambiente Soc. coop. arl, Sicil Power SpA i Platani Energia Ambiente Soc. coop. arl
(zwane dalej ,,spornymi umowami”).

15.W dniu 17 pazdziernika 2003 r. Komisja przedstawita Republice Wtoskiej w trybie
art. 226 WE wezwanie do usunigcia uchybienia, zarzucajac temu panstwu cztonkow-
skiemu naruszenie dyrektywy 92/50, w szczegolnosci art. 11, 151 17 tej dyrektywy.
Nie bedac usatysfakcjonowana odpowiedzig z dnia 1 kwietnia 2004 r. na to wezwa-
nie, Komisja przestata Republice Wtoskiej w dniu 9 lipca 2004 r. uzasadniong opinig,
wyznaczajac jej termin dwoch miesigcy na usunigcie zarzucanego uchybienia.

16.W odpowiedzi z dnia 24 wrzesnia 2004 r. na uzasadniong opini¢ wladze wloskie
zaprzeczyly, by doszto do uchybienia zobowigzaniom.

17.Nie bedac usatysfakcjonowana ta odpowiedzia, Komisja postanowita wnie$¢ niniej-
sza skarge.

W przedmiocie skargi

Argumentacja stron

18.Komisja twierdzi, ze sporne umowy stanowig zamdwienia publiczne na ustugi w ro-
zumieniu art. 1 dyrektywy 92/50 oraz ze zostaly zawarte z naruszeniem przewidzia-
nych w tej dyrektywie wymogdw w zakresie ogloszen. Twierdzi ona w szczegdlnosci,
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ze ogloszenie opublikowane w Dzienniku Urzedowym Wspolnot Europejskich nie
zostato sporzadzone na formularzu ogloszenia o zamdwieniu wymaganym dla udzie-
lenia zamdwienia publicznego w $§wietle zatacznika III do tej dyrektywy, lecz z wy-
korzystaniem formularza zwanego ,,wstgpnym”, ktory réwniez znajduje si¢ w tym
zataczniku. Ponadto zagraniczni ustugodawcy byli dyskryminowani w poréwnaniu
z krajowymi przedsi¢biorcami, ktorzy skorzystali ze szczegotowego ogloszenia o za-
moéwieniu opublikowanego w Gazetta ufficiale della Regione Siciliana.

19.Zdaniem Komisji spornych ustug nie mozna kwalifikowaé jako niepodlegajacych
zakresowi stosowania dyrektywy 92/50 koncesji na §wiadczenie ushug, jak twier-
dzi Republika Wtloska. Wynagrodzenie przedsigbiorcéw nie opiera si¢ bowiem na
uprawnieniu do prowadzenia wtasnej dziatalnosci w zakresie ustug, z ktérej dochody
pochodza od uzytkownikdéw, a pelne ryzyko z nig zwigzane ponosza przedsigbiorcy.

20.Po pierwsze w niniejszej sprawie wynagrodzenie przedsigbiorcy sktada si¢ z optaty
wplacanej bezposrednio przez petnomocnika, ktorej wysokos¢ jest ustalona w spor-
nych umowach przez wskazanie kwoty, ustalonej w euro, za ton¢ odpadow przesyta-
nych przez gminy przedsigbiorcy. Co do dochodow, ktdre przedsigbiorca moze uzyskac
rowniez ze sprzedazy energii elektronicznej produkowanej przy okazji termicznego
przetwarzania odpadow, nie stanowia one czesci wynagrodzenia tego przedsigbiorcy.

21.Po drugie przedsigbiorca nie ponosi ryzyka zwiazanego z prowadzong dziatalno$cia,
gdyz sporne umowy gwarantuja mu w szczegdlnosci wysytke minimalnej rocznej ilo-
$ci odpadow, przewidujac dostosowanie rocznej wysokosci optaty w celu uwzgled-
nienia ponoszonych przezen kosztow. Ponadto umowy te przewiduja dostosowanie
tej optaty w sytuacji, gdy rzeczywista roczna ilo$¢ przesytanych odpadow jest nizsza
niz 95% lub przekracza 115% gwarantowanej kwoty minimalnej, w celu zagwaran-
towania rownowagi ekonomicznej i finansowej przedsigbiorcy.

22.Natomiast rzad wloski twierdzi, ze sporne umowy stanowig — jak wynika to w szcze-
gblnosci z orzecznictwa krajowego — koncesje na Swiadczenie ustug pozostajace
poza zakresem stosowania dyrektywy 92/50.

23.Po pierwsze poprzez umowy dokonuje si¢ powierzenia ustug swiadczonych w inte-
resie ogdlnym, ktérych cigglosé zobowiazany jest zapewni¢ przedsigbiorca.

24.Po drugie przedmiotowe ustugi sa swiadczone bezposrednio na rzecz uzytkownikdw,
to jest zbiorowosci mieszkancow gmin, gdzie powstaja odpady, ktdérzy muszac po-
nosi¢ podatki gminne zwigzane zaréwno z odbiorem, jak i przetwarzaniem odpadow,
ponosza ostatecznie koszt optaty przekazywanej przedsiebiorcy, a zatem ptaca za te
ustugi. Pelnomocnik jest jedynie posrednikiem w tym zakresie.

25.Po trzecie sporne umowy przewidujg rowniez obowiazek przetwarzania odpaddéw
W sposdb prowadzacy do wytworzenia energii, a nastgpnie sprzedazy tej energii.
Ponadto wynagrodzenie zwiazane z koncesja pochodzi zazwyczaj nie tylko z ceny
ptaconej przez uzytkownika, lecz rowniez z innych dziatan zwiazanych ze $wiadczo-
nymi ushugami.

26 Po czwarte — w s$wietle finansowych rozmiarow inwestycji poczynionych przez
przedsigbiorce, ktére siggaja miliardow euro i wobec znacznego okresu, na ktory
zawierane sg sporne umowy, wynoszacego 20 lat — zyski osiagane przez przedsig-
biorce¢ majg charakter niepewny, tym bardziej ze cze$¢ z nich pochodzi ze sprzedazy
wytworzonej energii.

27 Po piate wyltaczna odpowiedzialno$¢ za zarzadzanie powierzanymi w ten sposob
ustugami ponosi przedsigbiorca, podczas gdy organy administracji ograniczajg si¢ do
funkcji nadzorczych.
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28.Co sig tyczy koncesji na swiadczenie ustug, wymagana przejrzystos¢ moze zostaé
zapewniona wszelkimi wlasciwymi $rodkami, w tym publikacja, jak w niniejszej
sprawie, ogloszenia w specjalistycznych dziennikach krajowych.

Ocena Trybunalu

29. W swietle utrwalonego orzecznictwa koncesje na swiadczenie ustug sa wylaczone
z zakresu stosowania dyrektywy 92/50 (zob. w szczegdlnosci wyroki z dnia 21 lipca
2005 r. w sprawie C-231/03 Coname, Zb.Orz. str. I-7287, pkt 9 oraz z dnia 13 paz-
dziernika 2005 r. w sprawie C-458/03 Parking Brixen, Zb.Orz. str. [-8585, pkt 42).

30.Jako ze rzad wioski kilkakrotnie wskazywal na okolicznos¢, ze w $wietle orzecz-
nictwa krajowego umowy takie jak bedace przedmiotem sporu nalezy kwalifikowaé
jako koncesje na $wiadczenie ustug, nalezy przypomnieé¢ na wstepie, ze definicja
zamoOwienia publicznego na ustugi nalezy do dziedziny prawa wspolnotowego, wo-
bec czego kwalifikacja spornych umow w prawie wloskim jest bez znaczenia dla
rozstrzygnigcia, czy te ostatnie sg objete zakresem stosowania dyrektywy 92/50 (zob.
podobnie wyrok z dnia 20 pazdziernika 2005 r. w sprawie C-264/03 Komisja prze-
ciwko Francji, Zb.Orz. str. I-8831, pkt 36 oraz z dnia 18 stycznia 2007 r. w sprawie
C-220/05 Auroux i in., Zb.Orz. str. I-385, pkt 40).

31.Kwestia, czy sporne umowy powinny, czy tez nie, zosta¢ zakwalifikowane jako kon-
cesje na swiadczenie ustug, musi by¢ zatem oceniana wylacznie w swietle prawa
wspolnotowego.

32.W tym wzgledzie nalezy po pierwsze stwierdzi¢, ze rzeczone umowy przewidywaty
przekazanie przez pelnomocnika optaty, ustalonej w euro, od tony odpadoéw przesta-
nych przez odnos$ne gminy przedsigbiorcy.

33.Jak Trybunat uprzednio orzekl, z definicji zawartej w art. 1 lit. a) dyrektywy 92/50
wynika, ze z zamowieniem pubhcznym na ustugi w rozumieniu tej dyrektywy zwia-
zane jest wzajemne Swiadczenie pieni¢zne uiszczane bezposrednio przez instytucje
zamawiajacg ushugodawcy (ww. wyrok w sprawie Parking Brixen, pkt 39). Wobec
powyzszego ten rodzaj oplaty, jaka przewiduja sporne umowy, moze charakteryzo-
wac¢ umowg o charakterze odplatnym w rozumieniu rzeczonego art. 1 lit. a), a zatem
zamowienie publiczne (zob. w przedmiocie przekazywania kwoty ustalonej od po-
jemnika lub kontenera, wptacanej przez miasto spotce, ktorej powierzono na zasadzie
wylacznosci zbieranie 1 przetwarzanie odpadéw, wyrok z dnia 10 listopada 2005 r.
w sprawie C-29/04 Komisja przeciwko Austrii, Zb.Orz. str. [-9705, pkt 8 1 32).

34.Po drugie, w $wietle utrwalonego orzecznictwa Trybunatu, koncesja na swiadczenie
ustug wystepuje wowczas, gdy ustalony sposob wynagrodzenia opiera si¢ na uprawnie-
niu us%ugodawcy do prowadzenia dziatalnosci gospodarczej w zakresie oferowanych
przezen ustug i oznacza, ze ponosi on ryzyko zwiazane z prowadzeniem dziatalnosci
w tym zakresie (zob. wyrok z dnia 7 grudnia 2000 r. w sprawie C-324/98 Telaustria
i Telefonadress, Rec. str. [-10745, pkt 58 oraz postanowienie z dnia 30 maja 2002 r.
w sprawie C-358/00 Buchhéndler-Vereinigung, Rec. str. 1-4685, pkt 27 i 28, oraz
ww. wyrok w sprawie Parking Brixen, pkt 40).

35.W tym zakresie nalezy stwierdzi¢, ze przew1d21any w spornych umowach sposob
wynagrodzenia nie opiera si¢ na uprawmenlu do prowadzema dziatalno$ci gospo-
darczej w zakresie przedmiotowych ustug ani nie wiaze si¢ z ponoszeniem przez
przedsigbiorce ryzyka zwigzanego z ta dzialalnos$cia.

36.Nie tylko bowiem rzeczony przedsigbiorca jest zasadniczo wynagradzany przez pet-
nomocnika poprzez optat¢ ustalona od tony przestanych mu odpaddéw, jak przypo-
mniano w pkt 32 niniejszego wyroku, lecz ponadto bezsporne jest, ze na podstawie
spornych umow pelnomocnik zobowigzuje si¢ po pierwsze do tego, ze wszystkie
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zainteresowane gminy beda przesytaé ogot pozostatosci odpadow do przedsigbiorcy,
a po drugie, ze pewna minimalna ilos¢ w skali roku zostanie przestana do przedsie-
biorcy. Ponadto rzeczone umowy przewiduja dostosowanie kwoty optaty w sytuacji,
gdy rzeczywista roczna ilos¢ przestanych odpadow jest nizsza niz 95% lub prze-
kracza 115% tej minimalnej gwarantowanej ilosci, w celu zapewnienia finansowej
i ekonomicznej réwnowagi przedsigbiorcy. Przewiduja one réwniez, ze oplata jest
przedmiotem rocznej rewaloryzacji odpowiadajacej zmianom kosztéw w zakresie
personelu, surowcéw i prac konserwacyjnych oraz zmianom wskaznika finansowe-
go. Umowy te przewiduja ponadto renegocjacj¢ oplaty, gdy z powodu zmiany ure-
gulowan prawnych przedsigbiorca musi dokona¢ przekraczajacych pewien poziom
inwestycji, celem dostosowania si¢ do nowych wymogdow.

37.W $wietle powyzszego sporne umowy nalezy uzna¢ za zamowienia publiczne na
ustugi, podlegajace dyrektywie 92/50, a nie za koncesje na ushugi pozostajace poza
zakresem stosowania tej dyrektywy.

38.Zaden z argumentéw przedstawionych przez rzad whoski w celu podwazenia takiej
kwalifikacji nie jest przekonujacy.

39.Co sig tyczy przede wszystkim okoliczno$ci, ze przedsigbiorcy moga, oprocz otrzy-
mywania uzgodnionej opfaty, korzystaé z wplywdéw finansowych zwiazanych ze
sprzedazq elektryczno$ci produkowanej przy przetwarzaniu odpadow nalezy przy-
pomnie¢, ze art. 1 lit. a) dyrektywy 92/50, ktéry definiuje pojecia zamowienia pu-
blicznego, mowi o ,,umowach o charakterze odplatnym” oraz ze odptatny charakter
umowy odnosi si¢ do swiadczenia wzajemnego oferowanego ustugodawcy w zwiaz-
ku ze $wiadczeniem ustug wskazanych przez instytucj¢ zamawiajaca (zob. podobnie
ww. wyrok w sprawie Auroux i in., pkt 45).

40.W niniejszej sprawie jest oczywiste, ze $wiadczenie wzajemne uzyskane przez
przedsigbiorce z tytulu swiadczenia ushug okreslonych przez petnomocnika, to jest
przetworzenia przestanych odpadow z odzyskaniem energii, sktada si¢ zasadniczo
z kwoty optaty ponoszonej przez pelnomocnika.

41.Nawet zaktadajac, ze dochdd ze sprzedazy elektrycznosci mogtby byé rozpatrywany
jako $wiadczenie wzajemne w stosunku do ustug okreslonych przez pelnomocnika,
ze wzgledu migdzy innymi na okoliczno$é, ze ten ostatni zobowiazuje si¢ w spo-
rych umowach do utatwienia tej sprzedazy na rzecz podmiotéw trzecich, wylaczna
okolicznos$¢, ze przedsigbiorca mogtby w ten sposdb — oprécz wynagrodzenia otrzy-
manego tytutem zaplaty od rzeczonego petnomocnika — uzyska¢ pewne dodatkowe
dochody od podmiotéw trzecich w zamian za Swiadczenie ushug, nie moze zmienié
kwalifikacji spornych uméw jako zamowien publicznych (zob. podobnie ww. wyrok
W sprawie Auroux i in., pkt 45).

42.Nastgpnie znaczny okres trwania spornych uméw oraz okolicznosé, ze ich wykona-
niu towarzysza znaczne wstgpne inwestycje ponoszone przez przedsigbiorce, rowniez
nie przesadzaja o kwalifikacji tych umdw, jako ze cechy te moga dotyczy¢ zarowno
zamo6wien publicznych, jak i koncesji na §wiadczenie ustug.

43.Podobny wniosek dotyczy okolicznosci, ze przetwarzanie odpadow jest dokonywane
w interesie ogdlnym. W tym zakresie nalezy ponadto przypomnieé, ze jak wyni-
ka z zalacznika I A do dyrektywy 92/50, posrod ,,[u]stug w rozumieniu art. 87, do
ktorych rzeczona dyrektywa moze byé stosowana, znajduje si¢ kategoria ,,[u]stugi
w dziedzinie odprowadzania $ciekéw i wywozu nieczystosci, ushugi sanitarne i po-
dobne”, co do ktorej Trybunal wezesniej orzekt, ze obejmuje w szczegolnoscei ustugi
zbierania i przetwarzania odpaddéw (zob. podobnie ww. wyrok w sprawie Komisja
przeciwko Austrii, pkt 32).
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44. Wreszcie o kwalifikacji umowy jako zamowienia publicznego lub koncesji na $wiad-

czenie ustug nie przesadza tez okolicznosc¢, ze Swiadczone przez przedsigbiorce ustu-
gi wymagaja od niego, w odpowiednim przypadku, znacznej samodzielnosci podczas
ich wykonywania.

45.Poniewaz sporne umowy stanowig zaméwienia publiczne w rozumieniu art. 1 lit. a)

dyrektywy 92/50, ich udzielenie moze nastapi¢ wytacznie zgodnie z przepisami tej
dyrektywy, w szczegolnosci z art. 11, 151 17 dyrektywy. W §wietle tych przepisow na
instytucji zamawiajacej ciazy w szczegolnosci obowiazek opublikowania ogloszenia
0 zamowieniu zgodnie ze wzorem zamieszczonym w zataczniku III tej dyrektywy, co
nie miato miejsca.

46. W $wietle powyzszego nalezy przychyli¢ si¢ do skargi Komisji i stwierdzi¢, ze wobec

okolicznosci, iz Presidenza del Consiglio dei Ministri — Dipartimento per la protezio-
ne civile — Ufficio del Commissario delegato per I’emergenza rifiuti e la tutela delle
acque in Sicilia, wszczgta postgpowanie zmierzajace do zawarcia umow w zakresie
wykorzystania cze¢éci odpadow miejskich pozostatych po zbidrce selektywnej, po-
wstalych w gminach regionu Sycylia i zawarta te umowy z pominigciem procedury
przewidzianej w dyrektywie 92/50, a w szczegdlnosci z pominigciem zamieszczenia
odpowiedniego ogloszenia o zamdwieniu w Dzienniku Urzedowym Wspaolnot Euro-
pejskich, Republika Wtoska uchybita zobowigzaniom, ktére na niej cigzg na podsta-
wie tej dyrektywy, a w szczegdlnosci na podstawie jej art. 11, 151 17.

W przedmiocie kosztéw

47.Zgodnie z art. 69 § 2 regulaminu kosztami zostaje obciazona, na zadanie strony prze-

1)

2)

ciwnej, strona przegrywajaca spraw¢. Poniewaz Komisja wniosta o obcigzenie Re-
publiki Wtoskiej kosztami postgpowania, a ta sprawe przegrata, nalezy obciazy¢ ja
kosztami postgpowania.

Z powyzszych wzgledow Trybunat (druga izba) orzeka, co nastgpuje:

Wobec okolicznosci, ze Presidenza del Consiglio dei Ministri — Dipartimento per
la protezione civile — Ufficio del Commissario delegato per I’emergenza rifiuti
e la tutela delle acque in Sicilia, wszczela postepowanie zmierzajace do zawar-
cia umow w zakresie wykorzystania cze¢$ci odpadéw miejskich pozostalych po
zbidrce selektywnej, powstalych w gminach regionu Sycylia i zawarla te umowy
z pomini¢ciem procedury przewidzianej w dyrektywie Rady 92/50/EWG z dnia
18 czerwca 1992 r. odnoszacej si¢ do koordynacji procedur udzielania zamo-
wien publicznych na ustugi, zmienionej dyrektywa Komisji 2001/78/WE z dnia
13 wrze$nia 2001 r., a w szczeg6lno$ci z pominigciem zamieszczenia odpowied-
niego ogloszenia o zamowieniu w Dzienniku Urzedowym Wspdlnot Europejskich,
Republika Wloska uchybila zobowigzaniom, ktére na niej cigza na podstawie tej
dyrektywy, a w szczegélnosSci na podstawie jej art. 11, 151 17.

Republika Wloska pokrywa Kkoszty post¢gpowania.

Podpisy

* Jezyk postgpowania: wloski.
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Orzeczenie z dnia 13 wrze$nia 2007 r. w sprawie C-260/04
Komisja przeciwko Wlochom

WYROK TRYBUNALU (czwarta izba)
z dnia 13 wrzesnia 2007 r.(*)

Uchybienie zobowiazaniom panstwa cztonkowskiego — Swoboda przedsiebiorczosci
i swoboda $wiadczenia ushug — Koncesje na $wiadczenie ushug publicznych — Odnowie-
nie 329 koncesji na prowadzenie zaktadow na wyscigi konne bez przetargu — Wymog
oglaszania i przejrzystosci

W sprawie C-260/04

majacej za przedmiot skarge o stwierdzenie, na podstawie art. 226 WE, uchybienia zobo-
wigzaniom panstwa czlonkowskiego, wniesiona w dniu 17 czerwca 2004 r.,

Komisja Wspélnot Europejskich, reprezentowana przez K. Wiednera, C. Cattabrige
oraz L. Visaggia, dziatajacych w charakterze pelnomocnikow, z adresem do dorgczen
w Luksemburgu,

strona skarzaca,
przeciwko

Republice Wloskiej, reprezentowanej przez I. M. Braguglig, dziatajacego w charakterze
petnomocnika, wspieranego przez G. De Bellisa, avvocato dello Stato, z adresem do
doreczen w Luksemburgu,

strona pozwana,
popieranej przez:

Kroélestwo Danii, reprezentowane przez J. Moldego, dziatajacego w charakterze petno-
mocnika, z adresem do dorgczen w Luksemburgu,

Krélestwo Hiszpanii, reprezentowane przez F. Dieza Morena, dziatajacego w charakte-
rze pelnomocnika, z adresem do dorgczen w Luksemburgu,

interwenienci,
TRYBUNAL (czwarta izba),

w sktadzie: K. Lenaerts, prezes izby, E. Juhasz, R. Silva de Lapuerta, G. Arestis (spra-
wozdawca) i J. Malenovsky, sedziowie,

rzecznik generalny: E. Sharpston,
sekretarz: R. Grass,
uwzgledniajac procedurg pisemna,
PO zapoznaniu si¢ z opinig rzecznika generalnego na posiedzeniu w dniu 29 marca 2007 r.,
wydaje nastgpujacy
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L.

Wyrok

Komisja Wspdlnot Europejskich wnosi w skardze do Trybunatu o stwierdzenie, ze
odnawiaj ac 329 koncesji na prowadzenie zaktadéw na wyscigi konne z catkowitym
pomini¢ciem postgpowania przetargowego, Republika Wioska uchybita zobowiaza-
niom, ktére na niej ciagza na mocy traktatu WE, a w szczegdlnosci naruszyta ogdlna
zasad@ przejrzystosci i obowiazek oglaszania, wynlkaJ ace z art. 43 149 WE.

Ramy prawne

Prawo krajowe

2.

Organizowanie gier i zaktadow zwiazanych z wyscigami konnymi byto we Wioszech
poczatkowo zastrzezone dla Unione Nazionale per I’ Incremento delle Razze Equine
(krajowego zwiazku ds. uszlachetniania rasy koni, zwanego dalej ,,UNIRE”), ktory
mogt albo podjaé si¢ bezposrednio prowadzenia tych zaktadéw, albo zleci¢ innym
podmiotom $wiadczenie ushug ich zbierania i przyjmowania. UNIRE powierzyto to
zadanie agencjom wyS$cigdw konnych.

Ustawa nr 662 z dnia 23 grudnia 1996 r. (zwykty suplement GURI nr 303 z dnia
28 grudnia 1996 r.) powierzono organizacje gier i zaktadéw zwiazanych z wyscigami
konnymi i zarzadzanie nimi ministerstwu finanséw i ministerstwu zasobdéw rolnych,
zywnosciowych i lesnych, ktore uzyskaty uprawnienie do prowadzenia tej dziatalno-
$ci badz bezposrednio, badz za posrednictwem wyznaczonych przez siebie instytucji
publicznych, spoétek lub bukmacheréw. Artykutl 3 ust. 78 tej ustawy stanowit, ze za
pomoca uregulowan prawnych zostanie przeprowadzona reorganizacja gier i zakta-
déw zwigzanych z wyscigami konnymi w aspektach organizacyjnych, funkcjonal-
nych, fiskalnych i karnych, a takze rozdziatu przychodéw z tych zaktadow.

Na mocy tego artykulu wspomnianej ustawy rzad wtoski wydat dekret prezydenta
republiki nr 169 z dnia 8 kwietnia 1998 r. (GURI nr 125 z dnia 1 czerwca 1998 r.,
zwany dalej ,,dekretem nr 169/1998”), ktorego art. 2 stanowil, ze ministerstwo finan-
sOW W porozumieniu z ministerstwem polityki rolnej i le$nej udziela w postgpowaniu
przetargowym prowadzonym zgodnie z uregulowaniami wspolnotowymi koncesji
na prowadzenie zaktadéw na wyscigi konne osobom fizycznym i spétkom spehnia-
jacym okreslone wymagania. W ramach postanowien przejsciowych art. 25 dekretu
nr 169/1998 przewidywal przedtuzenie koncesji udzielonych przez UNIRE do dnia
31 grudnia 1998 r. lub, jezeli nie byloby mozliwe zorganizowanie przetargdw przed
tym terminem, do dnia 31 grudnia 1999 r.

. Dekretem ministerialnym z dnia 7 kwietnia 1999 r. (GURI nr 86 z dnia 14 kwietnia

1999 r.) zatwierdzono plan wzmocnienia sieci zbierania i przyjmowania zaktadow na
wyscigi konne, tak aby liczba o$rodkow przyjmowania zaktadéow na catym teryto-
rium Wtoch wrosta z 329 do 1000. Na 671 nowych koncesji zorganizowano przetarg,
natomiast dyrektywa ministra finansoéw z dnia 9 grudnia 1999 r. przewidziano odno-
wienie 329 ,starych koncesji” UNIRE. Dyrektywa zostata wykonana przy pomocy
decyzji ministra finansoéw z dnia 21 grudnia 1999 r. (GURI nr 300 z dnia 23 grudnia
1999 r., zwanej dalej ,,zaskarzona decyzja”), za pomocg ktorej odnowiono te konce-
sje na okres szesciu lat od dnia 1 stycznia 2000 r.

Dekret z mocg ustawy nr 452 z dnia 28 grudnia 2001 r. (GURI nr 301 z dnia 29 grud-
nia 2001 r.), przeksztalcony po zmianie w ustawg nr 16 z dnia 27 lutego 2002 r.
(GURI nr 49 z 27 lutego 2002 r., zwang dalej ,,ustawg nr 16/2002”), przewidziat
nastgpnie, po pierwsze, ponowne przyznanie ,,starych koncesji”, zgodnie z dekretem
nr 169/1998, to jest w przetargu wspdlnotowym, a po drugie, pozostanie tych konce-
sji w mocy do chwili ich ostatecznego ponownego przyznania.

110



7.

Wreszcie dekret z mocg ustawy nr 147 z dnia 24 czerwca 2003 r. w sprawie wydtuzenia
termindw 1 przepisdw na wypadek naglych sytuacji w sprawach budzetowych (GURI
nr 145 z dnia 25 czerwca 2003 r.), przeksztalcony w ustawe nr 200 z dnia 1 sierpnia
2003 r. (GURI nr 178 z dnia 2 sierpnia 2003 r., zwana dalej ,,ustawa nr 200/2003),
przewidywat w art. 8 ust. 1 weryfikacje statusu finansowego kazdego z koncesjonariu-
szy w celu rozwiazania problemu ,,gwarantowanego minimum”, oplaty, do uiszczenia
ktorej na rzecz UNIRE zobowigzany byt kazdy z koncesjonariuszy, bez wzgledu na
faktyczna wielkos¢ przychodow za dany rok, a ktora okazata si¢ zbyt wysoka, co do-
prowadzilo do kryzysu gospodarczego sektora wyscigdw konnych. Wykonujac zapisy
ustawy, nadzwyczajny komisarz wyznaczony przez UNIRE wydat decyzje nr 107/2003
z dnia 14 pazdziernika 2003 r. przedtuzajaca przyznane juz koncesje w celu ustalenia,
jakie sumy powinny zosta¢ wptacone przez koncesjonariuszy w terminie dokonania
ostatniej wplaty, ustalonym na dzien 30 pazdziernika 2011 r., a w kazdym razie do
czasu, kiedy w przetargu udzielone zostang nowe koncesje.

Okoliczno$ci faktyczne i postepowanie poprzedzajace wniesienie skargi

8.

W nastepstwie skargi wniesionej przez podmiot prywatny z sektora zaktadow na wy-
$cigi konne w dniu 24 lipca 2001 r. Komisja skierowata do wtadz wloskich wezwanie
do usunigcia uchybienia zgodnie z art. 226 WE, zwracajac uwage na niezgodno$é
wloskiego systemu przyznawania koncesji na zaktady na wyscigi konne, a w szcze-
gblnosci odnawiania bez przetargu 329 starych koncesji udzielonych przez UNIRE,
przewidzianego w zaskarzonej decyzji, z ogolng zasada przejrzystosci i obowigz-
kiem ogtaszania wynikajacymi z art. 43 1 49 WE. W odpowiedzi na to rzad wiloski
zapowiedzial w pismach z dnia 30 listopada 2001 r. i 15 stycznia 2002 r. projekt
1 przyjecie ustawy nr 16 z dnia 27 lutego 2002 .

. Poniewaz Komisja nie uznata sposobu stosowania przepiséw tej ustawy za satysfak-

cjonujacy, wydata ona w dniu 16 pazdziernika 2002 r. uzasadniong opini¢, wzywajac
Republike Wtoska do przyjecia srodkéw niezbgdnych do zastosowania si¢ do tej opi-
nii w terminie dwoch miesigcy od doreczenia. Pismem z dnia 10 grudnia 2002 r. rzad
wloski odpowiedzial, ze przed wszczgciem postepowan przetargowych konieczne
jest przeprowadzenie wybidrczej weryfikacji statusu finansowego posiadaczy pozo-
stajacych jeszcze w mocy konces;ji.

10. Wobec nieotrzymania zadnych nowych informacji dotyczacych zakonczenia proce-

dury weryfikacji oraz ogloszenia przetargu na ponowne przyznanie tych koncesji Ko-
misja postanowita wnies¢ skarge w niniejszej sprawie.

11.Krélestwo Danii i Krolestwo Hiszpanii przystapity do sprawy w charakterze interwe-

nientow po stronie Republiki Wtoskie;j.

W przedmiocie skargi

12.Na poparcie swojej skargi Komisja wysuwa jeden zarzut. Podnosi, ze odnawiajac

329 starych koncesji UNIRE na prowadzenie zaktadéw na wys$cigi konne z catkowi-
tym pominigciem postgpowania przetargowego, Republika Wioska uchybita zobo-
wiazaniom, ktore na niej ciaza na mocy traktatu, a w szczegolnosci naruszyta ogdlng
zasade przejrzystosci i obowiagzek oglaszania wynikajace z art. 43 1 49 WE.

13.Komisja wskazuje w skardze, Zze z punktu widzenia prawa wspolnotowego udzielenie

koncesji na prowadzenie i zbieranie zaktadow na wyscigi konne we Wloszech nalezy
uzna¢ za koncesj¢ na §wiadczenie ustug publicznych. Z tego wzgledu przyznanie ich
nie podlega zakresowi dyrektywy Rady 92/50/EWG z dnia 18 czerwca 1992 r. odno-
szacej si¢ do koordynacji procedur udzielania zaméwien publicznych na ustugi (JO
L 209, str. 1). Jednakze z orzecznictwa Trybunatu, a w szczegoInosci z wyroku z dnia
7 grudnia 2000 r. w sprawie C-324/98 Telaustria i Telefonadress, Rec. str. 1-10745
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wynika, ze wladze krajowe udzielajace takich koncesji musza przestrzega¢ zasady
niedyskryminacji i przejrzystosci w celu zapewnienia odpowiedniego stopnia jaw-
nosci, pozwalajacego na otwarcie rynku ustug na konkurencj¢ oraz na kontrolg bez-
stronnosci procedur udzielania konces;ji.

14. Komisja stwierdza w tym wzgledzie, ze rzad wtoski nie spetnit wymogow tych zasad

15.

przy odnawianiu bez przetargu istniejacych 329 koncesji UNIRE. Zdaniem Komi-
sji bowiem odstgpstwa od tych zasad sa jedynie dopuszczalne w przypadkach i ze
wzgledow okreslonych w art. 45 1 46 WE. Uzasadnienia, na ktére powotuje si¢ rzad
wloski, nie wchodza za§ w zakres uzasadnien, o ktorych jest mowa w sposdb wyraz-
ny w tych artykulach, a w kazdym razie rzad ten nie wykazal niezb¢dnosci i propor-
cjonalnosci tych odstepstw w odniesieniu do celow, jakie miatby one miec.

W odpowiedzi na skarge rzad wloski podnosi, ze ustawa nr 200/2003 i decyzja
nr 107/2003 sa zgodne z wymogami prawa wspdlnotowego w dziedzinie koncesji na
$wiadczenie ushug publicznych. Zdaniem tego rzadu przedhuzenie starych koncesji
UNIRE jest uzasadnione potrzeba zapewnienia posiadaczom koncesji ciagtosci, stabil-
nosci finansowej oraz nalezytej stopy zwrotu poczynionych naktadow inwestycyjnych,
a takze zniechgcenia ich do uciekania si¢ do nielegalnych praktyk az do czasu, gdy
istniejace koncesje beda mogly zosta¢ przyznane ponownie w ramach postgpowania
przetargowego. Tego rodzaju uzasadnienia stanowia nadrz¢dne wzgledy interesu ogdl-
nego, na podstawie ktorych moga by¢ dopuszczalne odstegpstwa od traktatowych zasad,
z ktérych wynika obowigzek otwarcia rynku ushug na konkurencje.

16.Rzad dunski kwestionuje interpretacj¢ Komisji powotanego powyzej wyroku w spra-

wie Telaustria i1 Telefonadress w punkcie dotyczacym zakresu obowiazku przejrzy-
stosci w okolicznosciach takich, jak okolicznosci niniejszej sprawy. Jesli chodzi
o rzad hiszpanski, powoluje si¢ on na wzgledy dotyczace specyfiki dopuszczania
1 prowadzenia zaktadow, ktorych jego zdaniem Komisja nie wzigla pod uwagg.

17.Na wstepie nalezy zauwazy¢, ze rzad wloski nie kwestionuje tego, ze ustawa

nr 200/2003 i1 decyzja nr 107/2003 zostaty wydane po uptywie terminu wyznaczone-
go w uzasadnionej opinii.

18. W tym wzgledzie nalezy przypomnie¢, ze zgodnie z utrwalonym orzecznictwem Try-

bunaty, istnienie uchybienia powinno by¢ oceniane wedhug stanu faktycznego w pan-
stwie cztonkowskim w momencie uptywu terminu okreslonego w uzasadnionej opinii,
a zmiany, ktore nastapily w okresie poézniejszym, nie moga by¢ uwzgledniane przez
Trybunat (zob. w szczegoInosci wyroki z dnia 2 czerwca 2005 1. w sprawie C-282/02
Komisja przeciwko Irlandii, Zb.Orz. str. 1-4653, pkt 40 i z dnia 26 stycznia 2006 r.
w sprawie C-514/03 Komisja przeciwko Hiszpanii, Zb.Orz. str. [-963, pkt 44).

19.Zatem przepisy ustawy nr 200/2003 i decyzji nr 107/2003 nie moga by¢ istotne dla

oceny zarzucanego Republice Wtoskiej uchybienia. Wynika z tego, ze niniejsze po-
stgpowanie opiera si¢ wytacznie na analizie zaskarzonej decyz;ji.

20.Jak stusznie podnosi Komisja, rzad wtoski nie kwestionowat ani w trakcie postgpowa-

21.

nia poprzedzajacego wniesienie skargi, ani w toku niniejszego postepowania, ze udzie-
lenie koncesji na prowadzenie i zbieranie zaktadéw na wyscigi konne we Wtoszech
stanowi koncesj¢ na §wiadczenie ushug publicznych. Taka kwalifikacje przyjeto w wy-
roku z dnia 6 marca 2007 r. w sprawach potaczonych C-338/04, C-359/04 i C-360/04
Placanica i in., dotychczas nieopublikowanym w Zbiorze, w ktérym Trybunat udzielit
wyktadni art. 43 i 49 WE w odniesieniu do tych samych uregulowan krajowych.

Bezsporne jest zas, ze koncesje na §wiadczenie ushug publicznych zostaty wylaczone
z zakresu stosowania dyrektywy 92/50 (zob. wyrok z dnia 13 pazdziernika 2005 r.
w sprawie C-458/03 Parking Brixen, Zb.Orz. str. [-8585, pkt 42).
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22.Trybunat orzek}, iz mimo Zze umowy koncesyjne na §wiadczenie ushug publicznych
sa W obecnym stanie prawa wspolnotowego wytaczone z zakresu stosowania dyrek-
tywy 92/50, organy wladzy publicznej udzielajace koncesji sa niemniej zobowiazane
do przestrzegania podstawowych zasad traktatowych w ogole, a w szczegdInosci za-
sady niedyskryminacji ze wzgledu na przynaleznos$¢ panstwowg (zob. podobnie ww.
wyrok w sprawie Telaustria 1 Telefonadress, pkt 60, wyrok z dnia 21 lipca 2005 r.
w sprawie C-231/03 Coname, Zb.Orz. str. [-7287, pkt 16 oraz ww. wyrok w sprawie
Parking Brixen, pkt 46).

23.Trybunat orzekt nast¢pnie, ze postanowienia traktatu majace zastosowanie do kon-
cesji na $wiadczenie ustug publicznych, w szczegolnosci art. 43 1 49 WE oraz za-
kaz dyskryminacji ze wzgledow przynaleznosci panstwowej, stanowia szczegdlny
wyraz zasady rownosci traktowania (zob. podobnie ww. wyrok w sprawie Parking
Brixen, pkt 48).

24. W tym wzgledzie zasady rownosci traktowania i niedyskryminacji ze wzglgdu na
przynalezno$¢ panstwowa pociagaja za sobg miedzy innymi obowiazek przejrzysto-
sci, kt(’)ry pozwala organowi wiadzy publicznej udzielajacemu koncesji na upew-
nienie sig, ze zasady te sa przestrzegane. Ow obowiazek przejrzystosci, ktory ciazy
na rzeczonym organie, wymaga zagwarantowama wszystkim potencjalnym oferen-
tom odpowiedniego poziomu jawnosci umozliwiajacego otwarcie sfery koncesji na
$wiadczenie ustug na konkurencje oraz kontrole bezstronnosci procedur ich udziela-
nia (zob. podobnie ww. wyroki w sprawie Telaustria i Telefonadress, pkt 61 1 62 oraz
Parking Brixen, pkt 49).

25.W niniejszym przypadku nalezy stwierdzi¢, ze calkowite pominigcie postgpowania
przetargowego w celu udzielenia koncesji na prowadzenie zaktadéw na wyscigi kon-
ne nie jest zgodne z art. 43 149 WE, a w szczegolnosci narusza ogdlng zasade przej-
rzystosci oraz obowiazek zapewnienia odpowiedniego stopnia jawnosci. Odnowienie
329 starych koncesji bez przetargu uniemozliwia bowiem otwarcie tych koncesji na
konkurencje oraz kontrolg bezstronnosci procedur ich udzielania.

26. W tych okoliczno$ciach nalezy zbada¢, czy to odnowienie jest dopuszczalne w swie-
tle wylaczen przewidzianych wyraznie w art. 45 i art. 46 WE lub uzasadnione, zgod-
nie z orzecznictwem Trybunatu, nadrzgdnymi wzgledami interesu ogdlnego (zob.
podobnie wyroki z dnia 6 listopada 2003 r. w sprawie C-243/01 Gambelli i in., Rec.
str. [-13031, pkt 60 i ww. w sprawie Placanica i in., pkt 45).

27.W tym zakresie orzecznictwo dopuscito szereg nadrzednych wzgledow interesu
ogolnego, takich jak wzgledy ochrony konsumentow, przeciwdziatania oszustwom
i naktanianiu obywateli do nadmiernych wydatkow zwiazanych z gra, jak tez ogdlne
wzgledy zapobiegania zakldceniom porzadku publicznego (ww. wyrok w sprawie
Placanica i in., pkt 46).

28.Chociaz panstwa cztonkowskie korzystaja ze swobody w ustalaniu celow ich polityki
w dziedzinie gier losowych i w razie potrzeby szczegdétowego okreslenia poziomu
ochrony, do ktérego daza, naktadane przez nie ograniczenia musza jednakze spetnia¢
przestanki wynikajace z orzecznictwa Trybunatu w zakresie proporcjonalnosci (ww.
wyrok w sprawie Placanica i in., pkt 48).

29.Zatem nalezy dokona¢ oceny, czy odnowienie koncesji bez przetargu jest odpowied-
nim $rodkiem do realizacji celu wskazanego przez Republike Wtoska oraz czy nie
wykracza poza to, co niezbedne dla jego osiagni¢cia. W kazdym razie odnowienie
to musi by¢ stosowane w sposéb niedyskryminacyjny (zob. podobnie ww. wyroki
w sprawie Gambelli i in., pkt 64 1 65 oraz Placanica i in., pkt 49).
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30.Bezsporny jest fakt, ze rzad wloski zatwierdzil plan wzmocnienia sieci zbierania
1 przyjmowania zaktadow na wyscigi konne, tak aby liczba osrodkdéw przyjmowania
zaktadow na catym terytorium Wioch wrosta z 329 do 1000. W celu realizacji tego
planu przyznano 671 nowych koncesji w wyniku przetargu, a 329 starych istnieja-
cych koncesji odnowiono bez przetargu.

31. W tym wzgledzie rzad wtoski nie powotal si¢ na przepisy zawierajace takie wylacze-
nia, jak wyjatki przewidziane wyraznie w art. 45 1 46 WE. Natomiast rzad ten uzasad-
nial odnowienie koncesji bez przetargu koniecznoscia migdzy innymi zniechgcenia
do prowadzenia nielegalnych praktyk w zakresie zbierania i udzielania zaktadow.

32 Niemniej jednak w odpowiedzi na skarge rzad wtoski nie wyjasnit, na jakiej podsta-
wie jest w tym wzgledzie niezbedny catkowity brak postgpowania przetargowego,
oraz nie wysunat argumentéw, ktdére moglyby swiadczy¢ przeciwko zarzucanemu
przez Komisj¢ uchybieniu. W szczegdlnosci rzad ten nie uzasadnit, w jaki sposob od-
nowienie istniejacych koncesji z catkowitym pominigciem postgpowania przetargo-
wego mog%o przeszkodzi¢ w prowadzeniu nielegalnych praktyk w sektorze zaktadow
na wyscigi konne, i ograniczy! si¢ do twierdzenia, ze ustawa nr 200/2003 i decyzja
nr 107/2003 sa zgodne z wymogami prawa wspolnotowego w dziedzinie koncesji na
$wiadczenie ushug publicznych.

33. W tym wzgledzie nalezy za$ przypomnieé, ze to do whasciwych wtadz krajowych
nalezy wykazanie, po pierwsze, ze ich uregulowania sg niezbg¢dne do ochrony za-
sadniczego interesu w rozumieniu art. 45 i 46 WE lub nadrz¢dnego wymogu intere-
su ogdlnego usankcjonowanego orzecznictwem, a po drugie, ze te uregulowania sg
zgodne z zasada proporcjonalnosci (zob. podobnie wyroki z dnia 2 grudnia 2004 r.
w sprawie C-41/02 Komisja przeciwko Niderlandom, Rec. str. [-11375, pkt 47, z dnia
13 stycznia 2005 r. w sprawie C-38/03 Komisja przeciwko Belgii, niepublikowany
w Zbiorze, pkt 20 1 z dnia 15 czerwca 2006 . w sprawie C-255/04 Komisja przeciw-
ko Francji, Zb.Orz. str. [-5251, pkt 29).

34.Nalezy zatem stwierdzi¢, ze odnowienie starych koncesji UNIRE bez przetargu nie
jest odpowiednim Srodkiem do zapewnienia realizacji stawianego sobie przez Repu-
blike Wtoska celu i wykracza poza to, co niezbedne do uniknig¢cia zaangazowania si¢
przez podmioty dzialajace w sektorze zaktadéw konnych w dzialalnos¢ przestgpcza
lub w oszustwa.

35.Ponadto jesli chodzi o motywacje ekonomiczng, na ktora powotuje si¢ rzad wio-
ski, taka jak fakt zapewnienia posiadaczom koncesji ciagtosci, stabilnosci finanso-
wej oraz nalezytej stopy zwrotu poczynionych naktadow inwestycyjnych, wystarczy
przypomnie¢, ze nie mozna jej uwzglednic jako nadrzednego wzgledu interesu ogdl-
nego mogacego stanowi¢ uzasadnienie ograniczenia podstawowej swobody gwaran-
towanej traktatem (zob. podobnie wyroki z dnia 6 czerwca 2000 r. w sprawie C-35/98
Verkooijen, Rec. str. I-4071, pkt 48 i z dnia 16 stycznia 2003 r. w sprawie C-388/01
Komisja przeciwko Wtochom, Rec. str. I-721, pkt 22).

36.Z powyzszego wynika, ze nie mozna uznac zadnego z nadrzednych wzgledéw intere-
su ogolnego, na ktore powotuje si¢ rzad wtoski w celu uzasadnienia odnowienia 329
starych koncesji z catkowitym pominigciem postepowania przetargowego.

37.Nalezy zatem stwierdzi¢, ze skarga Komisji jest zasadna.

38.Z catosci powstzych rozwazaf wynika, ze odnawiajac 329 koncesji na prowadzenie
zakfadow na wyscigi konne z catkowitym pominigciem postepowania przetargowe-
g0, Republika Wioska uchybita zobowiazaniom, ktére na niej ciaza na mocy art. 43
149 WE, a w szczeg6lnosci naruszyta ogdlna zasade przejrzystosci i obowiazek za-
pewnienia odpowiedniego ogloszenia.
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W przedmiocie kosztow

39.Zgodnie z art. 69 § 2 regulaminu kosztami zostaje obciazona, na zadanie strony prze-
ciwnej, strona przegrywajaca sprawe. Poniewaz Komisja wniosta o obcigzenie Repu-
bliki Wtoskiej kosztami postepowania, a Republika Wtoska przegrata sprawe, nalezy
obciazy¢ ja kosztami postgpowania.

Z powyzszych wzgledow Trybunat (czwarta izba) orzeka, co nastgpuje:

1) Odnawiajac 329 koncesji na prowadzenie zakladéow na wyScigi konne z calko-
witym pomini¢ciem postegpowania przetargowego, Republika Wloska uchybila
zobowiazaniom, ktére na niej ciaza na mocy art. 43 i 49 WE, a w szczegélnoSci
naruszyla ogolng zasade¢ przejrzystosci i obowigzek zapewnienia odpowiedniego
ogloszenia.

2) Republika Wloska zostaje obciazona kosztami postgpowania.

Podpisy

* Jezyk postgpowania: whoski.
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Orzeczenie z dnia 4 pazdziernika 2007 r. w sprawie C-492/06
Consorzio Elisoccorso

POSTANOWIENIE TRYBUNALU (szosta izba)
z dnia 4 pazdziernika 2007 r. (*)

Zamowienia publiczne —Dyrektywa 89/665/EWG — Procedura odwotawcza w zakresie
udzielania zaméwien publicznych — Osoby, ktéorym powinny byé dostgpne procedury
odwotlawcze — Spdtka powotana dla osiggnigcia okreslonego celu (konsorcjum) bedaca
oferentem — Prawo kazdego cztonka konsorcjum do wnoszenia indywidualnej skargi

W sprawie C-492/06

majacej za przedmiot wniosek o wydanie, na podstawie art. 234 WE, orzeczenia w trybie
prejudycjalnym, ztozony przez Consiglio di Stato (Wtochy) postanowieniem z dnia 21 lute-
g0 2006 r., ktére wptyneto do Trybunalu w dniu 28 listopada 2006, w postepowaniu:

Consorzio Elisoccorso San Raffaele,
przeciwko

Elilombarda Srl,
Azienda Ospedaliera Ospedale Niguarda Ca’ Granda di Milano,

TRYBUNAL (szoésta izba),

w sktadzie: P. Kiris, prezes izby, L. Bay Larsen (sprawozdawca) i J.-C. Bonichot, s¢-
dziowie,

rzecznik generalny: Y. Bot,
sekretarz: R. Grass,

podjawszy decyzje o rozstrzygnigciu sprawy postanowieniem z uzasadnieniem, zgodnie
z art. 104 § 3 akapit pierwszy regulaminu,

po zapoznaniu si¢ z opinig rzecznika generalnego,
wydaje nastgpujace
Postanowienie

1. Wniosek o wydanie orzeczenia w trybie prejudycjalnym dotyczy wyktadni art. 1
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 zamdéwien publicznych
na dostawy i roboty budowlane (Dz.U. L 395, str. 33) zmienionej dyrektywa Rady
92/50/EWG z dnia 18 czerwca 1992 r. (Dz.U. L 209, str. 1, zwanej dalej ,,dyrektywa
89/665”).

2. Wnhniosek ten zostat przedtozony w ramach sporu zawistego migdzy Consorzio Eli-
soccorso San Raffaele (zwanym dalej ,,Consorzio”) oraz Elilombarda Srl (zwana
dalej ,,Elilombarda”), bedaca liderem tworzonej spotki powotanej dla osiagnigcia
okreslonego celu (konsorcjum), dotyczacego postepowania w przedmiocie udziela-
nia zamdwienia publicznego.

117



Ramy prawne

Uregulowania wspolnotowe

3.

Artykut 1 dyrektywy 89/665 stanowi:

,1. Panstwa cztonkowskie podejmuja srodki niezb¢dne do zapewnienia, aby decy-
zje podejmowane przez instytucje zamawiajace odnosnie do procedur udzielania
zamowien publicznych objetych zakresem dyrektyw 71/305/EWG, 77/62/WE
192/50/EWG [...] mogty skutecznie i przede wszystkim mozliwie szybko, zgod-
nie z warunkami okreslonymi w ponizszych artykulach, w szczegdlnosci art. 2
ust. 7, podlega¢ odwolaniu na podstawie tego, ze takie decyzje naruszylty prawo
wspolnotowe w dziedzinie zamowien publicznych albo krajowe przepisy wyko-
nujace to prawo.

[...]

3. Panstwa czlonkowskie zapewniaja, ze procedury odwotawcze, zgodnie ze szcze-
gbétowymi przepisami, ktére panstwa cztonkowskie moga wprowadzié, dostgpne
sa co najmniej kazdemu podmiotowi, ktéry ma lub miat interes w uzyskaniu dane-
go zamdéwienia publicznego na dostawy lub roboty budowlane, w przypadku gdy
taki podmiot doznat uszczerbku lub zagraza mu doznanie uszczerbku w wyniku
domniemanego naruszenia przepisow. W szczegdlnosci, panstwa cztonkowskie
moga wymagaé¢ od podmiotu, ktéry zamierza skorzystaé ze srodkéw odwotaw-
czych, uprzedniego powiadomienia instytucji zamawiajacych o domniemanym
naruszeniu przepisoOw oraz o zamiarze skorzystania ze srodkoéw odwotawczych”.

Artykut 2 ust. 1 tej dyrektywy stanowi:

»Panstwa cztonkowskie zapewnig wprowadzenie do procedur odwotawczych, okre-
Slonych w art. 1, odpowiednich $rodkow obejmujacych prawo do:

[...]

b) uchylenia lub doprowadzenia do uchylenia bezprawnych decyzji, w tym usu-
nigcia dyskryminujacych specyfikacji technicznych, ekonomicznych lub finan-
sowych zawartych w zaproszeniu do sktadania ofert, dokumentacji zamowie-
nia lub we wszelkich innych dokumentach zwigzanych z procedura udzielania
zamdwienia;

L.

. Zgodnie z art. 26 ust. 1 dyrektywy 92/50:

,Oferty moga by¢ sktadane przez grupy ustlugodawcow. Od takich grup nie mozna
wymagac, aby przybraly w celu zlozenia oferty okreslong forme prawna; mozna jed-
nak tego wymagac¢ od grupy, ktérej udzielono zamdwienia”.

Uregulowania krajowe

6.
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Uregulowania krajowe dotyczace udzielania zamowien publicznych na roboty bu-
dowlane, dostawy i ustugi [zob. odpowiednio, ustawa nr 109 z dnia 11 lutego 1994 r.
(GURI nr 41 z dnia 19 lutego 1994 r.), dekret ustawodawczy nr 358 z dnia 24 lipca
1992 r. (GURI nr 188 z dnia 11 sierpnia 1992 r.) oraz dekret ustawodawczy nr 157
z dnia 17 marca 1995 r. (GURI nr 104 z dnia 6 maja 1995 r.)], nie wykluczajq ani nie
ograniczajg indywidualnej legitymacji procesowej poszczegdlnych przedsiebiorstw
nalezacych do ,,konsorcjum” lub ,,grupy przedsigbiorstw”.

Zgodnie z utrwalonym orzecznictwem Consiglio di Stato (rady panstwa), przedsig-

biorstwa bedace cztonkami konsorcjum lub grupy przedsigbiorstw majq prawo za-
skarzy¢ indywidualnie akty dotyczace zamdwien publicznych, o ktdre si¢ ubiegaty.



Postgpowanie przed sadem krajowym i pytanie prejudycjalne

8. W dniu 30 listopada 2004 r., Azienda Ospedaliera Ospedale Niguarda Ca’ Granda di
Milano opublikowata, jako instytucja zamawiajaca, ogltoszenie o zamowieniu o war-
tosci 25 900 000 EUR, ktorego przedmiotem byta w szczegodlnosci smigtowcowa
stuzba ratownicza.

9. Ztozone zostaly dwie oferty. Pierwsza przez Elilombarda, dziatajaca w charakterze
lidera tworzonego konsorcjum mie¢dzy nig i Helitalia SpA, druga przez Consorzio,
w sktad ktorego wchodzity Elilario Italia SpA i Air Viaggi San Raffaele Srl.

10. W dniu 28 kwietnia 2005 r., instytucja zamawiajaca udzielita zamoéwienia Consorzio,
ktoremu decyzja zostata dorgczona w nocie z dnia 10 maja 2005 r.

11. Elilombarda wniosta we wlasnym imieniu i indywidualnie skarge, migdzy innymi,
na t¢ decyzj¢ do Tribunale amministrativo regionale della Lombardia (regionalnego
sadu administracyjnego w Lombardii, zwanego dalej ,,TAR Lombardia”).

12. W ramach tego postepowania, Consorzio podniosto zarzut niedopuszczalnos$citwier-
dzac, ze skarga zostata wniesiona nie przez samo tworzace si¢ konsorcjum, ktdre
zdaniem Consorzio, jako jedyne posiadato legitymacj¢ procesowq dla ochrony swo-
jego interesu jakim byto udzielenie mu zamowienia, lecz wylacznie przez jeden
z podmiotdéw gospodarczych tworzacych to konsorcjum.

13.TAR Lombardia, odwolujac si¢ do orzecznictwa Consiglio di Stato, oddalil zarzut
niedopuszczalnosci oraz, uwzgledniajac skarge, stwierdzil niewaznos$¢ srodkow
przyjetych przez instytucj¢ zamawiajgca.

14.Consorzio wniosto odwotanie do Consiglio di Stato, ktéra musi w pierwszej kolejno-
$ci zbadaé orzeczenie TAR Lombardia dotyczace dopuszczalnosci skargi wniesionej
przez Elilombarda.

15. W postanowieniu odsytajacym, Consiglio di Stato podkresla, po pierwsze, ze uregu-
lowania krajowe w zakresie udzielania zamowien publicznych nie wykluczaja ani nie
ograniczajg indywidualnej legitymacji procesowej poszczegdlnych przedsiebiorstw
nalezacych do konsorcjum, a po drugie, ze TAR Lombardia rzeczywiscie zastosowa-
ta zasady wyrazone w tym wzgledzie w jej orzecznictwie.

16.Cosiglio di Stato rozwaza jednak, czy w swietle wyroku Trybunatu z dnia 8 wrzesnia
2005 r. w sprawie C-129/04 Espace Trianon i Sofibail, Zb. Orz. str. I-7805, art. 1
dyrektywy 89/665 sprzeciwia si¢ skardze na decyzj¢ o udzieleniu zamdwienia, wnie-
sionej indywidualnie przez cztonka konsorcjum bedacego oferentem.

17.W tych okolicznosciach, Consiglio di Stato postanowita zawiesi¢ postgpowanie
1 zwroécic si¢ do Trybunatu z nastepujacym pytaniem prejudycjalnym:

,»Czy art. 1 dyrektywy Rady 89/665/EWG [...] nalezy rozumie¢ w ten sposéb, iz
sprzeciwia si¢ on temu, aby zgodnie z prawem krajowym, skarga na decyzj¢ o udzie-
leniu zamowienia mogla zosta¢ wniesiona indywidualnie przez jednego z cztonkow
spotki powotanej dla osiagniecia okreslonego celu (konsorcjum) nieposiadajacej oso-
bowosci prawnej, ktora to spotka jako taka uczestniczyta w postgpowaniu o udziele-
nie zamdwienia publicznego, 1 ktora nie uzyskata owego zamowienia”.

W przedmiocie pytania prejudycjalnego

18.Zgodnie z art. 104 § 3 akapit pierwszy regulaminu, jesli odpowiedz na pytanie skiero-
wane w ramach wniosku o wydanie orzeczenia w trybie prejudycjalnym moze zostaé
w sposob jednoznaczny wyprowadzona z istniejacego orzecznictwa, Trybunal moze,
po wystuchaniu rzecznika generalnego, orzec postanowieniem z uzasadnieniem.
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19.Sad krajowy w przedstawionym pytaniu rozwaza, czy art. 1 dyrektywy 89/665 nalezy
rozumie¢ w ten sposob, iz sprzeciwia si¢ on temu, aby zgodnie z prawem krajowym
skarga na decyzje o udzieleniu zamowienia, mogla zosta¢ wniesiona indywidualnie
przez jednego z cztonkdéw spotki powotanej dla osiggniecia okreslonego celu (kon-
sorcjum) nieposiadajacej osobowosci prawnej, ktora to spotka jako taka uczestniczy-
ta w postepowaniu o udzielenie zamoéwienia publicznego i ktdra nie uzyskata owego
zamowienia.

20. W zwiazku z tym nalezy przypomnie¢, ze na podstawie art. 1 ust. 3 rzeczonej dyrek-
tywy, panstwa cztonkowskie zapewniaja, ze ustanowione przez nie procedury odwo-
tawcze dostgpne sa ,,co najmniej” kazdemu podmiotowi, ktory ma lub miat interes
w uzyskaniu danego zamdwienia publicznego lub w przypadku, gdy taki podmiot
doznat uszczerbku lub zagraza mu doznanie uszczerbku w wyniku domniemanego
naruszenia przepisOw prawa wspolnotowego w dziedzinie zamowien publicznych
albo krajowych przepisow wykonujacych to prawo.

21.Wynika z tego, ze dyrektywa 89/665 ustanawia jedynie minimalne przestanki, jakie
muszg spelnia¢ procedury odwotawcze ustanowione w krajowych porzadkach praw-
nych w celu zapewnienia poszanowania przepiséw prawa wspolnotowego w dziedzi-
nie zamowien publicznych (zob. wyrok z dnia 19 czerwca 2003 r. w sprawie C-315/01
GAT, Rec. str. I-6351, pkt 45 1 przywolane tam orzecznictwo).

22. W ww. wyroku w sprawie Espace Trianon i Sofibail Trybunat dokonat wyktadni art. 1
dyrektywy 89/665 w sytuacji, w ktdrej krajowy porzadek prawny wymagat, aby skar-
ga o stwierdzenie niewaznos$ci na decyzje o udzieleniu zamdwienia byta wniesiona
przez wszystkich cztonkow tworzacych konsorcjum bedace oferentem.

23.Trybunal, odnoszac si¢ do sytuacji, ktorej dotyczyty przedtozone mu pytania preju-
dycjalne, w pkt 19-21, stwierdzit, ze:

- mozna uzna¢, ze konsorcjum stanowi podmiot majacy interes w uzyskaniu zamo-
wienia publicznego w rozumieniu art. 1 ust. 3 dyrektywy 89/665, skoro sktadajac
ofert¢ na zamowienie publiczne, wykazato si¢ ono interesem w jego uzyskaniu,
oraz ze

- nic nie stoi na przeszkodzie, w postepowaniu przed sadem krajowym, aby wszy-
scy cztonkowie konsorcjum wniesli razem, w charakterze wspolnikoéw lub w ich
wlasnym imieniu, skarge o stwierdzenie niewaznosci spornych decyzji.

24. Trybunat uznat zatem, w pkt 22 rzeczonego wyroku, ze dany krajowy przepis proce-
duralny nie ograniczat dostepnosci skargi w sposob sprzeczny z art. 1 ust. 3 dyrekty-
wy 89/665.

25. W rezultacie Trybunat orzekl, ze art. 1 rzeczonej dyrektywy nie sprzeciwia si¢ temu,
aby zgodnie z prawem krajowym panstwa cztonkowskiego, jedynie wszyscy razem
cztonkowie spotki powotanej dla osiagnigcia okreslonego celu (konsorcjum), niepo-
siadajacej jako taka osobowosci prawnej, ktdra uczestniczyta w postgpowaniu udzie-
lenia zamdwienia publicznego i nie uzyskata tego zamowienia, mogli wnies$¢ skarge
na decyzj¢ o udzieleniu tego zamowienia.

26. W ten sposob, jak stusznie zauwazyty w uwagach przedstawionych na pismie Elilom-
barda oraz Komisja Wspolnot Europejskich, Trybunat okreslit jedynie, w odniesieniu
do okolicznosci wlasciwych postgpowaniu przed sadem krajowym, minimalny po-
ziom dostgpnosci skarg w dziedzinie przetargdw, gwarantowany dyrektywa 89/665.

27. Trybunat nie wykluczyt w zaden sposdb, ze inne panstwa cztonkowskie moga w pra-
wie krajowym przyzna¢ szerszy dostep do rzeczonych skarg, ustanawiajac pojecie legi-
tymacji procesowej o zasiggu szerszym, niz ten minimalny gwarantowany dyrektywa.
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28. W braku bowiem szczegdlnego przepisu dyrektywy, wewnetrzny porzadek prawny
kazdego panstwa cztonkowskiego okresla w szczegdInosci czy i po spetnieniu jakich
przestanek, legitymacja procesowa w procedurach odwotawczych moze by¢ rozsze-
rzona na przedsigbiorstwa nalezace do konsorcjum, ktore jako takie ztozyto oferte.

29.W tym wzgledzie nalezy dodaé, ze w przypadku przepisow dotyczacych procedu-
ry odwotawczej przed sadem, ktorych celem jest zapewnienie ochrony przyznanych
przez prawo wspdlnotowe kandydatom i oferentom praw naruszonych wskutek decy-
zji instytucji zamawiajacych, nie powinny one stanowi¢ zagrozenia dla skutecznos$ci
dyrektywy 89/665 (wyrok z dnia 12 grudnia 2002 r. w sprawie C-470/99 Universa-
le-Bau i in., Rec. str. I-11617, pkt 72), ktorej celem jest zapewnienie, aby niezgodne
z prawem decyzje instytucji zamawiajacych mogly skutecznie i przede wszystkim
mozliwie szybko podlega¢ odwotaniu.

30.Jednak w przeciwienstwie do stanowiska rzadu cypryjskiego, wyktadnia art. 1 rze-
czonej dyrektywy, ktora zezwala na rozszerzenie legitymacji procesowej na kazdego
cztonka konsorcjum, ktére przedtozyto oferte w postgpowaniu w sprawie udzielenia
zamowienia publicznego nie zagraza temu celowi, lecz przeciwnie, wydaje si¢ stuzyé
jego realizacji.

31.Na przedtozone pytanie nalezy zatem odpowiedzie¢, ze art. 1 dyrektywy 89/665
nalezy interpretowac¢ w ten sposob, ze nie sprzeciwia si¢ temu, aby zgodnie z pra-
wem krajowym, jeden z cztonkdw spotki powotanej dla osiagniecia okreslonego celu
(konsorcjum), nieposiadajacej osobowosci prawnej, ktdra uczestniczyta jako taka
w postepowaniu udzielenia zamoéwienia publicznego i nie uzyskata tego zamowienia,
moégt indywidualnie wnies¢ skarge na decyzje o udzieleniu tego zamdwienia.

W przedmiocie kosztow

32.Dla stron postepowania przed sadem krajowym niniejsze postgpowanie ma charakter
incydentalny, dotyczy bowiem kwestii podniesionej przed tym sadem, zatem do nie-
go nalezy rozstrzygnigcie o kosztach. Koszty poniesione w zwiazku z przedstawie-
niem uwag Trybunatowi, inne niz poniesione przez strony postgpowania przed sadem
krajowym, nie podlegaja zwrotowi.

Z powyzszych wzgledow Trybunat (szosta izba) orzeka, co nastgpuje:

Wykladni art. 1 dyrektywy Rady 89/665/EWG z dnia 21 grudnia 1989 r. w spra-
wie koordynacji przepisow ustawowych, wykonawczych i administracyjnych
odnoszacych si¢ do stosowania procedur odwolawczych w zakresie udzielania
zaméwien publicznych na dostawy i roboty budowlane zmienionej dyrektywa
Rady 92/50/EWG z dnia 18 czerwca 1992 r. nalezy dokonywaé w ten sposéb,
Ze przepis ten nie sprzeciwia si¢ temu, aby zgodnie z prawem krajowym, jeden
z cztonkow spolki powolanej dla osiagniecia okreslonego celu (konsorcjum), nie-
posiadajacej osobowoSci prawnej, ktéra uczestniczyla jako taka w postepowa-
niu udzielenia zamoéwienia publicznego i nie uzyskala tego zamoéwienia, moglt
indywidualnie wnie$¢ skarge na decyzje o udzieleniu tego zamowienia.

Podpisy

* Jezyk postgpowania: wloski.

121






Orzeczenie z dnia 11 pazdziernika 2007 r. w sprawie C-237/05
Komisja przeciwko Grecji

WYROK TRYBUNALU (druga izba)
z dnia 11 pazdziernika 2007 r.(*)

Uchybienie zobowiazaniom panstwa cztonkowskiego — Dyrektywa 92/50/EWG — Zamo-
wienia publiczne na ustugi — Swiadczenie producentom rolnych ustug doradczych w roku
2001 — Rozporzadzenie (EWG) nr 3508/92 — Wdrazanie w Grecji Zintegrowanego Syste-
mu Zarzadzania i Kontroli (IACS) — Brak przetargu — Niedopuszczalnos$¢ skargi

W sprawie C-237/05

majacej za przedmiot skarge o stwierdzenie, na podstawie art. 226 WE, uchybienia zobo-
wigzaniom panstwa czlonkowskiego, wniesiong w dniu 30 maja 2005 r.,

Komisja Wspélnot Europejskich, reprezentowana przez M. Patakie¢ 1 X. Lewisa, dziala-
jacych w charakterze pelnomocnikéw, z adresem do doreczen w Luksemburgu,

strona skarzaca,
przeciwko

Republice Greckiej, reprezentowanej przez G. Kanellopoulosa i S. Charitaki, dziataja-
cych w charakterze petnomocnikéw, z adresem do doreczen w Luksemburgu,

strona pozwana,
TRYBUNAL (druga izba),

w sktadzie: C.W.A. Timmermans (sprawozdawca), prezes izby, G. Arestis, L. Bay Arsen,
R. Schintgen i P. Kiiris, , sedziowie,

rzecznik generalny: P. Mengozzi,
sekretarz: L. Hewlett, gtéwny administrator,

uwzgledniajac procedurg pisemna i po przeprowadzeniu rozprawy w dniu 14 wrzesnia
2006 .,

po zapoznaniu si¢ z opinig rzecznika generalnego na posiedzeniu w dniu 15 lutego
2007 r.,

wydaje nastepujacy
Wyrok

1. W niniejszej skardze Komisja Wspolnot Europejskich domaga si¢ od Trybunatu
stwierdzenia, ze poprzez utrwalona praktyke wiasciwych organow w zakresie prac
zwigzanych z opracowaniem oraz gromadzeniem wnioskow i o$wiadczen produ-
centéw zboza i innych w ramach Zintegrowanego Systemu Zarzadzania i Kontro-
li w roku 2001, Republika Grecka uchybita zobowigzaniom, ktére na niej cigza na
mocy dyrektywy Rady 92/50/EWG z dnia 18 czerwca 1992 r. odnoszacej si¢ do ko-
ordynacji procedur udzielania zaméwien publicznych na ustugi (Dz.U. L 209, str. 1),
zmienionej przez dyrektywe 97/52/WE Parlamentu Europejskiego i Rady z dnia
13 pazdziernika 1997 r. (Dz.U. L 328, str. 1, zwanej dalej ,,dyrektywa 92/50”), w tym
w szczegolnosci art. 3 ust. 2, art. 7, 11 ust. 1 1art. 15 ust. 2 tej dyrektywy, jak rowniez
na mocy ogolnej zasady przejrzystosci.
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Ramy prawne

Dyrektywa 92/50

2.

Zgodnie z art. 1 lit. a) dyrektywy 92/50, ,,»zamoéwienia publiczne na ushugi« ozna-
czajag umowy o charakterze odptatnym, zawierane na pismie pomigdzy ustugodaw-
ca a instytucja zamawiajaca”’, z wylaczeniem uméw wyliczonych w tym przepisie
w ppkt 1)—ix).

. Artykut 3 ust. 1 12 tej dyrektywy stanowi:

,1. Instytucje zamawiajace, udzielajac zamdwien publicznych na ustugi lub organi-
zujac konkursy na projekty, stosujg procedury dostosowane do przepisow niniej-
szej dyrektywy.

2. Instytucje zamawiajace zapewniaja, aby nie istniata dyskryminacja migdzy roz-
nymi ushugodawcami”.

Zgodnie z art. 7 ust. 1 lit. a) dyrektywy 92/50:

,»1. a) Niniejsza dyrektywa ma zastosowanie do:

-~ [...] zamowien publicznych na ustugi okreslone w zataczniku IB, [...] udzielo-
nych przez instytucje zamawiajace, okreslone w art. 1 lit. b) 1 ktérych wartos¢
szacunkowa bez podatku VAT wynosi nie mniej niz 200 000 ECU;

- zamowien publicznych na ustugi okreslone w zataczniku IA [...]:

1) udzielonych przez instytucje zamawiajace wymienione w zalaczniku I do dyrek-
tywy 93/36/EWG 1 ktorych wartos¢ szacunkowa bez podatku VAT wynosi nie
mniej niz réwnowarto$¢ w ecu 130 000 specjalnych praw ciagnienia (SDR);

ii) udzielonych przez instytucje zamawiajace, wymienione w art. 1 lit. b) inne niz
okreslone w zataczniku I do dyrektywy 93/36/EWG i ktorych wartos¢ szacunko-
wa bez podatku VAT wynosi nie mniej niz réwnowarto$¢ w ecu 200 000 SDR”.

. Zgodnie z art. 8 dyrektywy 92/50 ,,[z]amowien, ktorych przedmiotem sg ustugi wy-

mienione w zataczniku 1A, udziela si¢ zgodnie z przepisami tytutdw II-VI” tej dy-
rektywy.

Artykut 9 tej dyrektywy stanowi:

~Zamowien, ktérych przedmiotem sa ustugi wymienione w zataczniku IB, udziela
si¢ zgodnie z art. 141 16”.

Artykut 11 ust. 1 tej dyrektywy stanowi, ze przy udzielaniu zamowien publicznych
na ustugi instytucje zamawiajace stosujg procedury otwarte, ograniczone i negocja-
cyjne okreslone w art. 1 lit. d), e) i f), dostosowane do celow tej dyrektywy.

. Zgodnie z art. 15 ust. 2 dyrektywy 92/50:

~Instytucje zamawiajace, ktore zamierzaja udzieli¢ zamdwienia publicznego na ushugi
w procedurze otwartej, ograniczonej lub zgodnie z warunkami okreslonymi w art. 11
w procedurze negocjacyjnej, podaja do wiadomosci swoj zamiar w ogloszeniu”.

Rozporzqdzenie (EWG) nr 3508/92
9. Jak wynika zmotywow trzeciego i czwartego rozporzadzenia Rady (EWG) nr 3508/92

z dnia 27 listopada 1992 r. ustanawiajacego zintegrowany system zarzadzania i kon-
troli pewnych systemow pomocy Wspdlnoty (Dz.U. L 355, str. 1), zmienionego przez
rozporzadzenie Rady (WE) nr 1593/2000 z dnia 17 lipca 2000 r. (Dz.U. L 182, str. 4,
zwanego dalej ,,rozporzadzeniem nr 3508/92”), w ramach reformy wspolnej polityki
rolnej, w celu dostosowania mechanizmoéw administracji i kontroli do nowej sytuacji
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oraz poprawy ich efektywnosci 1 uzytecznos$ci, konieczne jest utworzenie nowego, zin-
tegrowanego systemu zarzadzania i kontroli, zawierajacego systemy pomocy dla roslin
uprawnych, wolowiny i cieleciny, migsa owczego 1 koziego (zwanego dalej ,,JACS”).

10. Artykut 2 rozporzadzenia nr 3508/92 stanowi:

»[IACS] zawiera nastgpujace elementy:

a) skomputeryzowana baze danych;

b) alfanumeryczny system identyfikacji dziatek rolnych;

¢) alfanumeryczny system identyfikacji i rejestracji zwierzat;
d) wnioski o przyznanie pomocy;

e) zintegrowany system kontroli”.

11.Zgodnie z art. 3 ust. 1 tego rozporzadzenia:

,»W skomputeryzowanej bazie danych zapisywane sa, dla kazdego gospodarstwa rol-
nego, dane uzyskane z wnioskdw o przyznanie pomocy. Baza ta pozwala w szczegdl-
nosci na bezposrednie i natychmiastowe sprawdzenie przez wlasciwy organ panistwa
cztonkowskiego danych dotyczacych przynajmniej ostatnich trzech kolejnych lat ka-
lendarzowych lub gospodarczych”.

12. Artykut 4 tego rozporzadzenia stanowi:

»System identyfikacyjny dzialek rolnych ustanawia si¢ na podstawie map lub doku-
mentdéw katastralnych lub innych §wiadectw kartograficznych. Nalezy uzy¢ technik
komputerowego systemu informacji geograficznej, wlaczajac lotnicze lub satelitarne
tworzenie map wektorowych, z jednolita norma gwarantujaca doktadno$¢ rowna kar-
tografii w skali 1:10 000”.

13.Zgodnie z art. 6 ust. 1 rozporzadzenia nr 3508/92:

»W celu zakwalifikowania si¢ do jednego lub wigcej systemow Wspdlnoty objetych
niniejszym rozporzadzeniem kazdy rolnik sktada co roku wniosek o przyznanie po-
mocy obszarowej, wskazujacy:

- dziakki rolne, w tym obszary pod uprawe roslin paszowych, oraz dziatki rolne, objete
wylaczeniem spod uprawy i inne odtogowane,

- w danym przypadku, wszelkie inne niezbg¢dne informacje okreslone badz w rozpo-
rzadzeniach dotyczacych systeméw Wspodlnoty, badz przez zainteresowane panstwa
cztonkowskie”.

14. Artykut 7 tego rozporzadzenia brzmi nastepujaco:

»[IACS] obejmuje wszystkie ztozone wnioski o przyznanie pomocy, w szczegolno-
$ci w odniesieniu do kontroli administracyjnych, kontroli na miejscu oraz, w danym
przypadku, weryfikacji poprzez lotnicza lub satelitarng teledetekcje”.

Okoliczno$ci powstania sporu i postgpowanie poprzedzajace wniesienie skargi

15.Komisja otrzymata doniesienie dotyczace rzekomej nielegalnosci, z punktu widzenia
dyrektywy 92/50, porozumienia ramowego i umoéw wykonawczych do tego porozu-
mienia obejmujqcych $wiadczenie pewnych ustug w ramach wdrazania IACS w Gre-
cji za rok 2001.

16. Wspomniane porozumienie ramowe zostato zawarte w dniu 20 lutego 2001 r. mig-
dzy greckim ministerstwem spraw wewnetrznych, stuzby cywilnej i decentralizacji,
greckim ministerstwem rolnictwa i zwiazkiem administracji prefektoralnych Grecji
a ogdlnogreckim stowarzyszeniem spétdzielni rolniczych (zwane dalej ,,porozumie-
niem ramowym”).
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17.Porozumienie ramowe dotyczyto koordynacji przez rzeczone stowarzyszenie opi-
sanych ponizej ustug, ktérych §wiadczenie zostato powierzone cztonkom tego sto-
warzyszenia — lokalnym zwiazkom spétdzielni rolniczych (zwanym dalej ,,UCA”),
a mianowicie ustug:

- informowania rolnikéw o przyjeciu nowych formularzy wnioskow o przyznanie
pomocy i deklaracji dotyczacych gospodarstw i upraw rolnych, przeznaczonych
do uzupeienia bazy danych IACS;

- stuzenia rolnikom pomoca celem zagwarantowania prawidtowej i terminowej
rejestracji danych dostarczonych przez rolnikéw na odpowiednich formularzach.
Usluga ta obejmuje w szczegdlnosci pomoc techniczng rolnikom w identyfikacji
powierzchni rolnych i lesnych na ortofotografii, zdjeciach lotniczych lub mapach
topograficznych;

- zbierania formularzy i przesytania ich w formie papierowej lub elektronicznej do
wiasciwych organdw administracji prefektoralne;.

18.W tym zakresie porozumienie ramowe przewidywalo zawarcie umow wykonaw-
czych migdzy organami administracji prefektoralnej a UCA na poziomie kazdego
z nich. Nastepnie umowy te (zwane dalej ,,spornymi umowami”) rzeczywiscie zosta-
ly zawarte.

19. W dniu 18 grudnia 2002 r. Komisja przestata Republice Greckiej wezwanie do przed-
stawienia jej uwag w przedmiocie zarzutu naruszenia przez Republik¢ Grecka prze-
pisow dyrektywy 92/50, w tym w szczegolnosci jej art. 3 ust. 2, oraz naruszenia
zasady niedyskryminacji wskutek bezposredniego zlecenia danych ustug UCA bez
uprzedniego ogloszenia o zamdwieniu.

20.Jako, ze uwagi przedstawione przez Republike Grecka w odpowiedzi na owo wezwanie
byty niewystarczajace, Komisja wydata w dniu 19 grudnia 2003 r. uzasadniona opini¢
wzywajacg owo panstwo cztonkowskie do podjecia dziatan niezbgdnych do zastoso-
wania si¢ do wspomnianej opinii w terminie dwdch miesiecy od dnia jej dorgczenia.

21.Z uwagi na to, ze odpowiedz rzadu greckiego nie przekonata Komisji, postanowita
ona wnie$¢ niniejsza skarge.

W przedmiocie dopuszczalno$ci skargi

22.Republika Grecka podnosi wobec skargi Komisji zarzut niedopuszczalnosci uzasad-
niony brakiem interesu prawnego Komisji do dziatania oraz bezprzedmiotowoscia
skargi.

23. W tym wzgledzie rzeczone panstwo cztonkowskie twierdzi, po pierwsze, ze podjeto
niezbedne $rodki celem potozenia kresu zarzucanemu naruszeniu oraz, ze w dniu
uplywu zakreslonego w uzasadnionej opinii terminu do zastosowania si¢ do niej na-
ruszenie to juz nie istniato, skoro:

- wroku 2003 sporne zamdwienia na ushugi nie byly juz udzielane bezposrednio,
przy czym takze podmioty inne niz UCA mialy mozliwos¢ ubiegania si¢ o udzie-
lenie im zamowienia;

- wiladze greckie zobowiazaly si¢ w oficjalnym oswiadczeniu sekretarza general-
nego ministerstwa rolnictwa nr 5767 z dnia 6 listopada 2003 r. ,,do stosowania,
o ile bedzie to konieczne, otwartych procedur przetargowych w zakresie udzie-
lania zamdwien na sporne ustugi, pod warunkiem oczywiscie, ze ustugi te beda
w cato$ci lub w czg$ci objete zatacznikiem IA do dyrektywy 92/50”.

24.Po drugie, Republika Grecka twierdzi, ze w dniu uptywu terminu, ktéry zostal jej
wyznaczony na zastosowanie si¢ do uzasadnionej opinii, zarzucane naruszenie doty-
czace jedynie roku 2001 przestalo wywolywac jakiekolwiek skutki.
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25.Komisja odpowiada, ze stwierdzenie zarzucanego naruszenia jest niezbedne, albo-
wiem skuteczne i prawidlowe stosowanie dyrektywy 92/50 zar6wno w niniejszym
sporze dotyczacym roku 2001, jak i na przysztos¢ nie jest wcale pewne.

26.Przede wszystkim oswiadczenie nr 5767 Jest Jej zdaniem nie tylko niewystarczajace,
poniewaz nie jest prawnie wiazace, ale rowniez niejasne ze wzgledu na uzyte w nim
sformutowanie ,,0 ile bgdzie to konieczne™.

27.Nadto utrzymujaca si¢ rozbieznos¢ zdan miedzy Republikq Grecka a Komisjg na
temat jednolitego charakteru spornych umow, jak rowniez w kwestii zaliczenia da-
nych ustug do zalacznika IA do dyrektywy 92/50 jest daleka od dywagacji czysto
teoretycznych, co pociaga za soba niebezpieczenstwo powrotu tego panstwa czton-
kowskiego do popelniania naruszen.

28.Nic nie gwarantuje wreszcie, ze dyrektywa 92/50 bedzie w przysztosci stosowana
prawidtowo, skoro w latach pdzniejszych po roku 2001 rzeczone ushugi rowniez byty
zlecane bezposrednio UCA.

29. W tym wzgledzie nalezy przypomnieé, ze w dziedzinie udzielania zamowien publicz-
nych Trybunat orzekl, iz skarga o stwierdzenie uchybienia zobowiazaniom panstwa
cztonkowskiego jest medopuszczalna jezeli w dniu uptywu terminu zakreslonego
w uzasadnionej opinii sporna umowa nie wywotuje juz zadnych skutkéw (wyroki:
z dnia 31 marca 1992 r. w sprawie C-362/90 Komisja przeciwko Wtochom, Rec.
str. 1-2353, pkt 11 1 13 oraz z dnia 2 czerwca 2005 r. w sprawie C-394/02 Komisja
przeciwko Grecji, Zb.Orz. str. 1-4713, pkt 18).

30.Dlatego nalezy zbada¢, czy w dniu uptywu terminu zakreslonego w uzasadnionej
opinii, czyli w dniu 19 lutego 2004 r., sporne umowy byly przynajmniej w czgsci
w fazie wykonywania, czy tez, przeciwnie, ustugi pomocy, w ktorych przedmiocie
zawarte zostaly rzeczone umowy, byly juz w tym dniu wykonane w catosci, tak iz
umowy te wyczerpaly wszystkie swoje skutki.

31.W niniejszym stanie faktycznym uchybienie zarzucane przez Komisje, jak wprost
wynika z zadan zawartych w piSmie wszczynajacym postegpowanie sadowe, dotyczy
ustug pomocy $wiadczonych przez UCA w ramach wdrazania IACS jedynie w roku
2001 w zakresie, w jakim ustugi te zostaty okreslone w zawartych spornych umowach
wykonujacych za ten wlasnie rok porozumienie ramowe. Podczas rozprawy Komisja
potwierdzita, Ze jej skarga ogranicza si¢ jedynie do tego wtasnie roku 2001.

32.Uslugi pomocy przewidziane w spornych umowach obejmuja przygotowywanie
wnioskow o przyznanie pomocy sktadanych przez rolnikow celem wpisania zawar-
tych w tych wnioskach danych do bazy danych IACS zgodnie z art. 3 ust. 1 rozpo-
rzadzenia nr 3508/92. Wnioski te powinny by¢ sktadane na koniec kazdego roku, aby
umozliwi¢ wyplate pomocy za dany rok. Chodzi zatem w istocie o ustugi, ktére sa
zwigzane z danym rokiem kalendarzowym ulegajacym zamknigciu z chwilg wyptaty
przyznanej pomocy.

33. W tym wzgledzie nalezy stwierdzi¢, ze postanowienie art. 5 ust. 1 porozumienia ra-
mowego, ktére figuruje takze w spornych umowach, przewiduje, ze umowy te wcho-
dza w zycie w dniu ich podpisania i wygasaja z dniem, w ktorym cato$¢ pomocy
finansowej zostata wyplacona rolnikom, ktérzy si¢ o nig ublegah

34. Tymczasem Komisja nie byta w stanie podwazy¢ tezy Republiki Greckiej, ktdrej pet-
nomocnik stwierdzit na rozprawie, ze wyplaty pomocy za rok 2001 zostaly w catosci
dokonane w ciagu nastgpnego roku, a zatem przed uptywem terminu zakreslonego
w uzasadnionej opinii.

35.W braku przeciwnego dowodu ze strony Komisji nalezy zatem stwierdzi¢, ze w dniu
uptywu terminu zakreslonego w uzasadnionej opinii porozumienie ramowe 1 sporne
umowy dotyczace jego wykonania za rok 2001 wyczerpaly juz wszelkie swoje skutki.
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36.Podczas rozprawy Komisja stwierdzita, ze w przeciwienstwie do uchybienia rozpa-
trywanego w ramach postegpowania w zakonczonej ww. wyrokiem sprawie Komi-
sja przeciwko Wlochom uchybienie bedace przedmiotem postgpowania w niniejszej
sprawie, a mianowicie bezposrednie udzielenie UCA, bez uprzedniego ogloszenia,
zamoOwienia na ustugi pomocy, powtorzyto si¢ w latach p6zniejszych po roku 2001,
czyli przed wniesieniem niniejszej skargi.

37.W tym wzgledzie nalezy stwierdzi¢, ze Komisja nie byla w stanie podwazy¢ twier-
dzen Republiki Greckiej, wedtug ktorych w owych latach rzeczone ushugi pomocy
byly $wiadczone w trybie postgpowania radykalnie odmiennego od tego, ktore zosta-
o zastosowane w roku 2001.

38. W szczegolnosci Komisja nie byta w stanie podwazy¢ twierdzenia pelnomocnika rza-
du greckiego, ktory podczas rozprawy, przedstawiajac potwierdzajace to dokumenty
ztozone przez ten rzad w odpowiedzi na pytanie zadane w tym celu przez Trybunal,
oswiadezyl, ze w latach pdzniejszych po roku 2001 budzet panstwa nie przewidywat
zadnego wynagrodzenia za ustugi pomocy $wiadczone przez UCA, ktore od tej pory
otrzymywaly zaptate od kazdego rolnika z osobna za konkretne ustugi $wiadczone
temu rolnikowi.

39. Wynika z tego, ze majac na wzgledzie dowody przedstawione Trybunatowi, Komisja
nie byta w stanie wykaza¢ w wystarczajacym stopniu wymaganym prawem, ze w Ko-
lejnych latach Republika Grecka ponownie dopuscita si¢ uchybienia zarzucanego jej
przez Komisj¢ w odniesieniu do roku 2001.

40.Co si¢ wreszcie tyczy argumentacji Komisji, zgodnie z ktdra jej skarge nalezy uznaé
za dopuszczalng ze wzgledu na utrzymywanie si¢ niezgody migdzy nig sama a Re-
publika Grecka w kwestii wyktadni dyrektywy 92/50 pod katem cech szczego6lnych
rozpatrywanych zamdéwien publicznych, wystarczy stwierdzi¢, ze ta jedynie okolicz-
no$¢ nie moze przesadzi¢ o dopuszczalnosci skargi.

41.W tych okolicznosciach skarge Komisji nalezy odrzuci¢ jako niedopuszczalna.
W przedmiocie kosztow

42.7Zgodnie z art. 69 § 2 regulaminu kosztami zostaje obciazona, na zadanie strony prze-
ciwnej, strona przegrywajaca sprawe. Poniewaz Republika Grecka wniosta o obcia-
zenie Komisji kosztami postegpowania, a Komisja przegrata sprawg, nalezy obciazy¢
ja kosztami postgpowania.

Z powyzszych wzgledow Trybunat (druga izba) orzeka, co nastepuje:
1) Skarga zostaje odrzucona jako niedopuszczalna.

2) Komisja Wspolnot Europejskich zostaje obciazona kosztami post¢gpowania.

Podpisy

* Jezyk postgpowania: grecki.



Orzeczenie z dnia 11 pazdziernika 2007 r. w sprawie C-241/06
Léimmerzahl

WYROK TRYBUNALU (trzecia izba)
z dnia 11 pazdziernika 2007 r.(*)

Zamowienia publiczne — Dyrektywa 89/665/EWG — Postgpowanie odwotawcze w zakre-
sie postgpowan przetargowych — Termin — Zasada skutecznosci

W sprawie C-241/06

majacej za przedmiot wniosek o wydanie, na podstawie art. 234 WE, orzeczenia w trybie
prejudycjalnym, ztozony przez Hanseatisches Oberlandesgericht in Bremen (Niemcy)
postanowieniem z dnia 18 maja 2006 r., ktére wptyneto do Trybunatu w dniu 30 maja
2006 r., w postgpowaniu:

Limmerzahl GmbH

przeciwko

Freie Hansestadt Bremen,

TRYBUNAL (trzecia izba),

w skladzie: A. Rosas, prezes izby, J.N. Cunha Rodrigues (sprawozdawca), J. Klucka,
P. Lindh i A. Arabadjiev, sedziowie,

rzecznik generalny: E. Sharpston,
sekretarz: J. Swedenborg, administrator,

uwzgledniajac procedurg pisemna i po przeprowadzeniu rozprawy w dniu 28 marca
2007 r.,

rozwazywszy uwagi przedstawione:
- w imieniu Ldmmerzahl GmbH przez A. Kusa, Rechtsanwalt,
- w imieniu Freie Hansestadt Bremen przez W. Dierksa i J. van Dyka, Rechtsanwilte,

- w imieniu Republiki Litewskiej przez D. Kriaucilinasa, dzialajacego w charakterze
petnomocnika,

- w imieniu Republiki Austrii przez M. Fruhmanna, dzialajacego w charakterze pet-
nomocnika,

- w imieniu Komisji Wspoélnot Europejskich przez X. Lewisa i B. Schimg, dziataja-
cych w charakterze pelnomocnikow,

po zapoznaniu si¢ z opinia rzecznika generalnego na posiedzeniu w dniu 7 czerwca
2007 r.,
wydaje nastgpujacy

Wyrok

1. Whniosek o wydanie orzeczenia w trybie prejudycjalnym dotyczy wyktadni dyrekty-
wy 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
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i roboty budowlane (Dz.U. L 395, str. 33), zmienionej dyrektywa Rady 92/50/EWG
z dnia 18 czerwca 1992 r. odnoszaca si¢ do koordynacji procedur udzielania zamo-
wien publicznych na ushugi (Dz.U. L 209, str. 1, zwanej dalej ,,dyrektywa 89/665”).

2. Whniosek ten ztozony zostal w ramach sporu toczacego si¢ migdzy przedsigbior-
stwem Lémmerzahl GmbH (zwanym dalej ,,Limmerzahl”) a Freie Hansestadt Bre-
men (zwanym dalej ,,Bremg””) w przedmiocie postgpowania przetargowego.

Ramy prawne
Prawo wspélnotowe
3. Artykut 1 dyrektywy 89/665 stanowi:

,»Panstwa cztonkowskie podejmuja srodki niezbgdne dla zapewnienia, w odniesie-
niu do procedur udzielania zamowien objetych dyrektywami 71/305/EWG, 77/62/
EWG 1 92/50/EWG, ze decyzje podjete przez instytucje zamawiajace podlegaja
efektywnemu oraz, w szczeg6lnosci, mozliwie szybkiemu postgpowaniu odwo-
tawczemu, zgodnie z warunkami okres§lonymi w ponizszych artykulach, w szcze-
g6Inosci zgodnie z art. 2 ust. 7, z powodu naruszenia przez takie decyzje prawa
wspolnotowego w dziedzinie zamdwien publicznych lub krajowych przepisow
wdrazajacych to prawo.

[...]

3. Panstwa cztonkowskie zapewniaja, ze procedury odwotawcze, zgodnie ze szcze-
gétowymi przepisami, ktore panstwa cztonkowskie moga wprowadzié¢, dostepne
sa, co najmniej kazdemu podmiotowi, ktory ma lub miatl interes w uzyskaniu
danego zamdwienia publicznego na dostawy lub roboty budowlane, w przy-
padku gdy taki podmiot doznatl uszczerbku lub zagraza mu doznanie uszczerb-
ku w wyniku domniemanego naruszenia przepisow. W szczegdlnosci panstwa
cztonkowskie moga wymagac od podmiotu, ktéry zamierza skorzystac¢ ze Srod-
kéw  odwolawczych, uprzedniego powiadomienia instytucji zamawiajacych
o domniemanym naruszeniu przepisOw oraz o zamiarze skorzystania ze srodkow
odwolawczych”.

4. W mysl art. 5 ust. 1 dyrektywy Rady 93/36/EWG z dnia 14 czerwca 1993 r. koor-
dynujacej procedury udzielania zamdwien publicznych na dostawy (Dz.U. L 199,
str. 1), zmienionej dyrektywa Komisji 2001/78/WE z dnia 13 wrze$nia 2001 r. (Dz.U.
L 285, str. 1, zwanej dalej ,,dyrektywa 93/36”):

,1. a) Tytuty II, Il i IV oraz art. 6 1 7 maja zastosowanie do zamowien publicznych
na dostawy, udzielanych przez:

1) instytucje zamawiajace, okreslone w art. 1 lit. b), [...] w przypadku gdy
warto$¢ szacunkowa bez podatku VAT wynosi nie mniej niz réwnowartos¢
w [EUR] 200 000 specjalnych praw ciagnienia (SDR);
[...]

b) Niniejsza dyrektywa ma zastosowanie do zamowien publicznych na dostawy,
ktorych warto$¢ szacunkowa jest rowna lub przekracza dany prog w chwili
publikacji ogtoszenia zgodnie z art. 9 ust. 2.

[L.].

5. Artykut 9 ust. 4 zdanie pierwsze dyrektywy 93/36, znajdujacy si¢ w tytule 111 tej
dyrektywy stanowi:

,»Ogloszenia sg sporzadzane zgodnie ze wzorami podanymi w zalaczniku IV i zawie-
raja informacje wymagane w tych wzorach”.
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6. Wzér ogloszenia o zamoéwieniu zamieszczony w zalaczniku IV do dyrektywy 93/36

zawiera nastepujace pozycje:
»11.2)  Wielkos¢ lub zakres zamowienia

11.2.1) Catkowita wielko$¢ Iub zakres zamodwienia (z uwzglednieniem
wszystkich czgsci 1 opcji, o ile dotyczy)
[...]

11.2.2) Opcje (o ile dotyczy). Opis i moment, w ktorym moga byé wykorzy-
stane (o ile mozliwe)
[...]

I1.3)  Czas trwania zamowienia lub termin wykonania

Okres w miesiacach [...] i/lub w dniach [...] (liczac od momentu udzielenia zamowienia)

Lub Data rozpoczecia [...] /lub zakonczenia [...] (dd/mm/rrrr)”.
7. Artykut 10 ust. 11 la dyrektywy 93/36 stanowi:

,»1. W procedurach otwartych termin sktadania ofert ustalony przez instytucje zama-
wiajace nie jest krétszy niz pigcdziesiat dwa dni od daty wystania ogloszenia.
la. Termin skladania ofert, ustanowiony w ust. 1, moze by¢ zastapiony terminem
wystarczajaco dtugim, aby umozliwi¢ zainteresowanym ztozenie odpowiednich
ofert, i ktéry, zgodnie z ogolna zasada, nie jest krotszy niz trzydziesci szes¢ dni,
ale w zadnym wypadku nie jest krotszy niz dwadziescia dwa dni od daty oglo-
szenia 0 zaméwieniu, jesli instytucje zamawiajace przestaly ogloszenie wstepne,
przewidziane w art. 9 ust. 1, sformutowane zgodnie ze wzorem zamieszczonym
w zataczniku IV A (informacja wstepna), do Dziennika Urzedowego Wspolnot
Europejskich, na co najmniej pigédziesiat dwa dni i1 co najwyzej dwanascie mie-
sigcy przed data przekazania do Dziennika Urzedowego Wspdlnot Europejskich
ogloszenia o zamowieniu przewidzianego w art. 9 ust. 2, pod warunkiem ze ogto-
szenie wstgpne zawierato przynajmniej informacje okreslone we wzorze ogto-
szenia z zatacznika IV B (procedura otwarta), o ile informacje te byly dostepne

w chwili publikacji ogloszenia”.

Prawo krajowe

8.

Artykut 100 ust. 1 Gesetz gegen Wettbewerbsbeschrinkungen (ustawy o zapobiega-
niu ograniczeniom konkurencji, zwanej dalej ,,GWB”) stanowi:

,» 1€ czes$¢ ustawy stosuje si¢ jedynie do zamowien, ktorych warto$¢ przekracza progi
okreslone w rozporzadzeniach, o ktorych mowa w art. 127 (warto$ci progowe)”.

Art. 107 ust. 3 GWB stanowi:

»Odwotanie jest niedopuszczalne, gdy wnoszacy odwotanie juz w trakcie postepowa-
nia dostrzegl naruszenie przepisdw, nie wnoszac na nie niezwtocznie protestu do zama-
wiajacego. Ponadto jest ono niedopuszczalne, jezeli naruszenie przepiséw dotyczacych
zamowien publicznych, widoczne juz na podstawie ogloszenia, nie zostanie oprote-
stowane najpdzniej do chwili uptywu terminu sktadania ofert, ktéry okreslono w tym
ogloszeniu albo terminu ubiegania si¢ o udziat w postgpowaniu przetargowym”.

10. Artykut 127 pkt 1 GWB stanowi:

»Rzad federalny, za zgoda Bundesrat, moze wyda¢ w drodze rozporzadzenia przepisy
[...] w celu transponowania do prawa niemieckiego wartosci progowych, o ktorych
mowa w dyrektywach Wspolnoty Europejskiej dotyczacych koordynacji procedur
udzielania zamowien publicznych”.
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11. Artykut 2 pkt 3 Vergabeverordnung (rozporzadzenia o udzielaniu zaméwien publicz-
nych), w wersji obowigzujacej w chwili udzielenia zamowienia bedacego przedmio-
tem sporu przed sadem krajowym, stanowit:

,»Wartosci progowe wynosza:

[...]
3. dla wszystkich innych zamoéwien na dostawy i ushugi: 200 000 EUR”.

Postgpowanie przed sadem krajowym i pytania prejudycjalne

12. W marcu 2005 r. Brema ogtlosila krajowy przetarg na standardowe oprogramowanie
przeznaczone do zinformatyzowanej obstugi spraw z zakresu opieki spotecznej dla
dorostych i pomocy ekonomiczne;j.

13.Wskazany w ogloszeniu o zamdwieniu termin skladania ofert uptywal w dniu
12 kwietnia 2005 r. o godz. 15.

14. W ogloszeniu o zamoéwieniu odnoszacym si¢ to tego przetargu nie podano zadnych infor-
macji na temat szacunkowej wartosci zamowienia ani tez jego wielkosci lub zakresu.

15.W ogloszeniu tym wskazano, ze specyfikacje dotyczaca bedacego przedmiotem
sporu w postgpowaniu przed sadem krajowym przetargu mozna $ciggnaé ze strony
internetowej Bremy i podano jej adres. Specyfikacja ta zawierata nastgpujace stwier-
dzenie, zatytutowane ,,I10$¢”:

,»W dziedzinie pomocy ekonomicznej jest okoto 200 pracownic rozdzielonych w spo-
sob zdecentralizowany, w pomocy spotecznej dla dorostych jest 45 pracownic w 6 cen-
trach pomocy spolecznej, a okoto 65 pracownic jest w stuzbach centralnych”.

16.Natomiast formularz, za pomoca ktorego Brema prosita oferentéw o przedstawienie
swoich cen, nie podawat catkowitej liczby licencji, ktore miaty zosta¢ nabyte, i wy-
magat jedynie, by podac jednostkowa ceng poszczegdlnych licencji.

17.W odpowiedzi na pierwsze zapytanie Lidmmerzahl Brema udzielila jej pismem
z dnia 24 marca 2005 r. pewnych informacji, nie podajac jednak liczby poszukiwa-
nych licencji.

18. W drugim zapytaniu Ldmmerzahl poprosita Breme o udzielenie informacji, czy za-
mawiajacy pragnie naby¢ w sumie 310 licencji, ktora to liczb¢ wywnioskowata na
podstawie specyfikacji, dodajac do siebie podane w niej liczby, tj. 200, 45 i 65, oraz
czy nalezy przedstawi¢ wartos¢ kwotowg oferty z uwzglgdnieniem wszystkich ofe-
rowanych licencji. Pismem z dnia 6 kwietnia 2005 r. Brema odpowiedziata Lamme-
rzahl, ze nalezy poda¢ ,,cen¢ catkowita, tj. catkowitg cene licencji (koszty udostep-
nienia), koszty opieki serwisowej 1 ustug (szkolenia)”.

19. W dniu 8 kwietnia 2005 r. Laimmerzahl ztozyta ofert¢ na kwote brutto 691 940 EUR,
tj. netto 603 500 EUR.

20.Pismem z dnia 6 lipca 2005 r. Brema powiadomita Lammerzahl, Zze jej oferta nie
moze zosta¢ wybrana, gdyz ocena ztozonych ofert wykazata, ze nie jest ona najko-
rzystniejsza z ekonomicznego punktu widzenia.

21.W dniu 14 lipca 2005 r. Limmerzahl zwrécila si¢ do instytucji zamawiajacej z pismem,
w ktorym podnosita, po pierwsze, Ze nie przeprowadzono europejskiego przetargu, a po
drugie, ze oferowane przez nia oprogramowanie nie zostato prawidlowo przetestowane.

22.W dniu 21 lipca 2005 r. Ldmmerzahl wniosta odwolanie do Vergabekammer der
Freien Hansestadt Bremen (izby ds. zaméwien publicznych), podnoszac, ze powi-
nien byt zostaé przeprowadzony przetarg europejski, gdyz przekroczony zostal prog
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200 000 EUR. Utrzymywata ona, ze doszta to takiego wniosku dopiero po otrzyma-
niu opinii prawnej dnia 14 lipca 2005 r. i ze z tego wzgledu nalezy uznac, ze jej wnio-
sek zostat ztozony w terminie. Co do meritum, powotywata si¢ ona na niewtasciwe
przeprowadzenie przez instytucj¢ zamawiajaca testow.

23.Decyzja z dnia 2 sierpnia 2005 r. Vergabekammer der Freien Hansestadt Bremen od-
rzucita to odwotanie jako niedopuszczalne. Uznala ona, ze nawet przy zalozeniu prze-
kroczenia wlasciwego progu, odwotanie jest niedopuszczalne na mocy art. 107 ust. 3
zdanie drugie GWB, poniewaz Liammerzahl byla w stanie stwierdzi¢ na podstawie
ogloszenia o zamowieniu popehienie naruszenia, na ktdre skarzyla si¢ w odwotaniu.
Vergabekammer der Freien Hansestadt Bremen stwierdzita rowniez, ze ze wzglgdu na
to, ze wniosek byt ztozony po terminie, Ldmmerzahl nie przystuguje rowniez prawo do
wystapienia ze skarga do sadow wlasciwych do spraw zamowien publicznych.

24.Lammerzahl zaskarzyta t¢ decyzj¢ do Hanseatisches Oberlandesgericht in Bremen
(sadu apelacyjnego). Na poparcie swojej skargi podniosta ona, ze wbrew stanowi-
sku Vergabekammer der Freien Hansestadt Bremen ogloszenie o zamoéwieniu nie po-
zwalato stwierdzié, ze wybrane postgpowanie jest niezgodne z prawem z dziedziny
udzielania zamowien publicznych. Brema odparta, ze z uwagi na swe doswiadczenie
Lammerzahl powinna byta zda¢ sobie sprawe, ze prog zostal przekroczony. Limme-
rzahl podtrzymata réwniez swe twierdzenia w przedmiocie nieodpowiednich proce-
dur testowania i podniosta, ze wybrana oferta zawierata niezgodny z prawem podziat
kosztow, ktéry powinien spowodowac odrzucenie tej oferty. Brema zakwestionowata
zasadnos¢ obu tych zarzutow.

25. Lammerzahl wnioskowata o przedtuzenie zawieszajacego skutku odwotania az do wy-
dania orzeczenia w przedmiocie zarzutéw materialnych. Hanseatisches Oberlandesge-
richt in Bremen oddalit ten wniosek jako bezzasadny decyzja z dnia 7 listopada 2005 r.
Podzielit on w tej decyzji zdanie Vergabekammer der Freien Hansestadt Bremen, iz
zgodnie z terminem okreslonym w art. 107 ust. 3 zdanie drugie GWB Lammerzahl
powinna by¢ traktowana, tak jakby warto$¢ spornego zamdwienia nie osiagata progu
200 000 EUR, co pozbawiato Lédmmerzahl mozliwosci wystapienia ze skarga.

26.Brema udzielita wowczas zamdwienia przedsigbiorstwu Prosoz Herten GmbH, z kt6-
rym podpisata w dniach 6 i 9 marca 2006 r. umowg.

27. W postanowieniu odsytajacym Hanseatisches Oberlandesgericht in Bremen nie podaje
warto$ci zamowienia udzielonego przez Breme Prosoz Herten GmbH, lecz wskazuje,
ze ,,oferty ztozone przez wszystkich oferentow dla pierwszego wariantu wynosity
ponad 200 000 EUR (migdzy 232 452,80 a 887 300 EUR 1ub 3 218 000 EUR), a dla
drugiego wariantu tylko jeden oferent z czterech dat ceng ponizej progu, wynoszaca
134 050 EUR (nie liczac kosztoéw licencji), podczas gdy pozostale oferty wynosity
miedzy 210 252,80 a 907 300 EUR lub 2 774 800 EUR [...]".

28.Przed Hanseatisches Oberlandesgericht in Bremen Lammerzahl utrzymywata, ze
przyjete przez ten sad w orzeczeniu z dnia 7 listopada 2005 r. stanowisko utrudnia
dostep do srodkéw odwotawcezych w sposéb nieproporcjonalny i niezgodny z dyrek-
tywa 89/665.

29.Sad ten stwierdza w postanowieniu odsytajacym, ze specyficzna cechg zawistego
przed nim postepowania jest to, ze w przypadku naruszen prawa zamowien publicz-
nych dotyczacych bezposrednio wartosci zamdwienia, a zatem obowiazujacego pro-
gu, stosowany na mocy art. 107 ust. 3 zdanie drugie GWB termin prowadzi — zgod-
nie z linig orzeczniczg Kammergericht, przyjeta i rozwinieta przez Hanseatisches
Oberlandesgericht in Bremen w orzeczeniu z dnia 7 listopada 2005 r. — do ogdlnego
wykluczenia prawa do odwotania.
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30.Zdaniem Hanseatisches Oberlandesgericht in Bremen wynika z tego, ze jezeli sza-
cunkowa warto$¢ zamowienia jest od poczatku ustalona w sposob niezgodny z pra-
wem na zbyt niskim poziomie, osoba, ktorej odwotanie zostanie uznane za ztozone
po terminie, traci nie tylko prawo do podwazenia wyboru zastosowanej procedury
lub oszacowania wartosci zamowienia, lecz réwniez prawo do odwotywania si¢ od
wszelkich innych naruszen, ktore samodzielnie nie bytyby objete skutkami uptywu
terminu, a wigc ktore moglyby zosta¢ zbadane, gdyby instytucja zamawiajaca posta-
pita zgodnie z przepisami.

31.Hanseatisches Oberlandesgericht in Bremen zastanawia sig, czy takie stosowanie
krajowych przepisow dotyczacych terminow nie zagraza w praktyce skutecznosci
dyrektywy 89/665, a w szczegolnosci czy jest zgodne z art. 1 tej dyrektywy.

32. W tych okolicznosciach Hanseatisches Oberlandesgericht in Bremen postanowit za-
wiesi¢ postgpowanie i skierowaé do Trybunatu nastepujace pytania prejudycjalne:

»1).Czy z dyrektywa 89/665/EWG, w szczegdlnoscei z jej art. 1 ust. 1 i 3 zgodne jest,
ze oferent zostaje ogolnie pozbawiony dostgpu do srodkow odwotawczych od
decyzji instytucji zamawiajacej, poniewaz nie podniost, z wlasnej winy, w termi-
nie okreslonym w krajowych przepisach, zarzutu naruszenia procedury przetar-
gowej, dotyczacego:

a) wyboru trybu postgpowania przetargowego
lub

b) prawidlowosci ustalenia warto$ci zaméwienia (w sposéb oczywisty bledne-
go oszacowania wartosci, wzglednie niedostatecznie przejrzystego sposobu
jej obliczenia),
ana podstawie prawidtowo dokonanego ustalenia warto$ci zamowienia mozliwe
byloby ponowne zbadanie innych naruszen procedury przetargowej, dla ktorych,
jesli traktowac je oddzielnie, termin odwotania jeszcze by nie uptynat?

2) Czy nalezy ustanowi¢ szczegdlne wymogi dotyczace informacji zawartych
w ogloszeniu o zamoéwieniu, majacych znaczenie dla okreslenia wartosci za-
moéwienia, tak aby z naruszenia procedury udzielania zamowienia zwigzanego
z oszacowaniem wartosci zamdwienia wynikalo ogdlne wyltaczenie ochrony
prawnej rowniez wtedy, gdy prawidtowo oszacowana warto$¢ zamowienia prze-
kracza odnosng warto$¢ progowa?”’.

W przedmiocie pytan prejudycjalnych
W przedmiocie drugiego pytania

33.W drugim pytaniu, ktore nalezy rozpatrzy¢ w pierwszej kolejnosci, sad krajowy pra-
gnie si¢ w istocie dowiedzie¢, jakie wymagania naktada prawo wspolnotowe W za-
kresie, po pierwsze, informacji na temat szacunkowej wartosci zamdwienia, ktore po-
winny si¢ znalez¢ w ogloszeniu o zamdwieniu, a po drugie, procedur odwotawczych
dostepnych w razie braku tych informacji.

Argumentacja stron

34. Lammerzahl nie podaje konkretnie, jakie informacje na temat warto$ci zamdowienia
powinny si¢ znalez¢ w ogloszeniu o zamowieniu, lecz podkresla, ze w celu zastoso-
wania terminu niedopuszczalne jest powotywanie si¢ wobec zainteresowanego na
informacje, ktdrych instytucja zamawiajaca nie ujeta w ogloszeniu o zamowieniu.

35.Rzad litewski uwaza, ze instytucja zamawiajaca ma obowigzek podania w oglosze-
niu o zamowieniu wszelkich informacji dotyczacych wielkosci zamdwienia, ktore
obiektywnie pozwola oferentom ustali¢, czy wartos¢ zamdwienia nie osigga progu
okreslonego we wspdlnotowych dyrektywach z dziedziny zamowien publicznych.
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36. W podobnym kierunku zmierza Komisja Wspolnot Europejskich, ktéra utrzymuje, ze
warunki, ktore musza zosta¢ spelnione zanim mozna bedzie zastosowac termin, a kto-
rym prawo krajowe poddaje postepowanie przetargowe, powinny by¢ tak stosowane
przez sad krajowy, by nie uniemozliwialo to lub nie utrudniato nadmiernie zaintereso-
wanym wykonywania praw przystugujacych im zgodnie z dyrektywa 89/665.

37.Tezie tej przeciwstawiaja si¢ Brema i rzad austriacki, uznajac, ze dyrektywy wspol-
notowe nie wymagaja podawania szacunkowej wartosci zamowienia w ogloszeniu,
gdyz nie jest to wlasciwe z punktu widzenia prawidtowego dziatania konkurencji.

Ocena Trybunatu

38.Zgodnie z zawartymi w aktach sprawy informacjami wydaje si¢, ze zamdwienie be-
dace przedmiotem sporu przed sadem krajowym jest, jesli nie zamoéwieniem na do-
stawy, to mieszanym zamowieniem na dostawy 1 ustugi, przy czym wartos$¢ dostaw
jest przewazajaca. W takim przypadku wlasciwe sa przepisy wspdlnotowych dyrek-
tyw z zakresu zamdowien publicznych na dostawy, a nie na ustugi.

39.Poniewaz chodzi tu o zamdwienia publiczne na dostawy podlegajace zakresowi dy-
rektywy 93/36, tres¢ ogloszenia o zamdwieniu uregulowana byta, w chwili gdy miaty
miejsce okolicznosci faktyczne sprawy zawistej przed sadem krajowym, w art. 9 ust. 4
zdanie pierwsze oraz zalaczniku IV do dyrektywy 93/36, ktore to przepisy zostaly na-
stepnie zastapione przez art. 36 ust. 1 1 zalacznik VII A do dyrektywy 2004/18/WE
Parlamentu Europejskiego i Rady z dnia 31 marca 2004 r. w sprawie koordynacji pro-
cedur udzielania zamowien publicznych na roboty budowlane, dostawy i ustugi (Dz.U.
L 134, str. 114) oraz przez zatacznik II do rozporzadzenia Komisji (WE) nr 1564/2005
z dnia 7 wrzesnia 2005 r. ustanawiajacego standardowe formularze do publikacji oglo-
szen w ramach procedur zamoéwien publicznych zgodnie z dyrektywami 2004/17/WE
12004/18/WE Parlamentu Europejskiego i Rady (Dz.U. L 257, str. 1).

40. Artykut 9 ust. 4 zdanie pierwsze dyrektywy 93/36 wymaga, by ogloszenia byty spo-
rzadzane zgodnie ze wzorami podanymi w zataczniku IV tej dyrektywy i1 zawieraty
wymagane w tych wzorach informacje.

41. Wzbr ogloszenia o zamdéwieniu znajdujacy si¢ we wspomnianym zatgczniku IV wy-
maga podania catkowitej wielkos$ci Iub catkowitego zakresu zamowienia (w tym,
w odpowiednim przypadku, wszystkich czesci i opcji).

42.Wynika z tego, ze w ogloszeniu o zamdwieniu dotyczacym zamodwienia na dostawy,
podlegajacym zakresowi dyrektywy 93/36, nalezy zgodnie z ta dyrektywa podac cal-
kowitg wielkos¢ lub catkowity zakres zamowienia, ktdrego to ogloszenie dotyczy.

43.Jesli w danym przypadku nie dochowano by tego obowigzku, oznaczatoby to na-
ruszenie wspdolnotowego prawa zamdwien publicznych w rozumieniu art. 1 ust. 1
dyrektywy 89/665, mogace skutkowa¢ uprawnieniem do wystapienia z odwotaniem,
zgodnie ze wspomnianym przepisem.

44.Na pytanie drugie nalezy zatem odpowiedzie¢ w ten sposob, ze zgodnie z art. 9 ust. 4
i zatacznikiem IV do dyrektywy 93/36 w ogloszeniu o zamowieniu dotyczacym za-
mowienia podlegajacego zakresowi tej dyrektywy nalezy podac catkowita wielkos¢
lub catkowity zakres tego zamowienia. W przypadku braku podania tej informacji
powinna istnie¢ mozliwos¢ odwotania na mocy art. 1 ust. 1 dyrektywy 89/665.

W przedmiocie pierwszego pytania

45.W pierwszym pytaniu sad krajowy pragnie w istocie znalez¢é rozwigzanie dwdch
probleméw. Po pierwsze, pragnie si¢ dowiedzie¢, w jakich okoliczno$ciach pra-
wo wspolnotowe dopuszcza, by prawo krajowe ograniczato terminem odwotanie
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w przedmiocie wyboru procedury przetargowej lub szacunkowej oceny wartosci
zamowienia, tj. czynnosci dokonywanych w poczatkowych fazach postepowania
przetargowego. Po drugie, w przypadku gdyby taki przepis ustanawiajacy termin byt
dopuszczalny, sad ten zastanawia si¢, czy prawo wspolnotowe dopuszcza, by termin
ten zostal rozciagnigty w sposob ogdlny na odwotania dotyczace decyzji instytucji
zamawiajacej, w tym decyzji podejmowanych w pdzniejszych fazach postgpowania
przetargowego.

Argumentacja stron

46.Lammerzahl utrzymuje, ze art. 107 ust. 3 GWB naktada termin jedynie w przypadku
naruszen, ktore sa ,,widoczne juz na podstawie ogloszenia”, co jej zdaniem nalezy
interpretowaé wasko. Podnosi, ze w sprawie przed sadem krajowym wyciagnigcie
z informacji znajdujacych si¢ w ogloszeniu o zamdwieniu wniosku, ze szacunkowa
warto$¢ zamdwienia przekracza prog wyznaczony we wspolnotowych dyrektywach
ize w zwiazku z tym btednie wybrano krajowa procedure przetargowa, byto niemoz-
liwe. Przez to, ze obowigzywat jg termin, chociaz z podanych przez instytucj¢ zama-
wiajaca informacji nie mogta wywnioskowac faktu naruszenia regut wspolnotowych,
zostata ona pozbawiona skutecznego srodka odwotawczego, co jest niezgodne z dy-
rektywa 89/665.

47.Rzad litewski podkresla podobnie, ze zgodnie z ta dyrektywa nalezy zapewni¢ zain-
teresowanym prawo do skutecznego $rodka odwotawczego. Tak wigc jesli nie uzy-
skali oni obiektywnej 1 peilnej informacji na temat wielkosci danego zamdwienia,
termin moze rozpoczac bieg dopiero w chwili, gdy dowiedza si¢ lub beda w stanie
si¢ dowiedzieé, iz wybrana procedura jest nicodpowiednia. W razie watpliwosci, czy
osiagniety zostal prog obowiazujacy zgodnie z dyrektywami wspolnotowymi, po-
winno si¢ stosowaé dyrektywe 89/665.

48.Rzad austriacki i Komisja uwazaja, ze krajowe przepisy, takie jak przepisy beda-
ce przedmiotem sporu przed sadem krajowym, sg zgodne z dyrektywa 89/665 pod
pewnymi warunkami. Rzad austriacki uwaza, ze przepisy te sq zgodne z dyrektywa
wylacznie, jezeli ustanowiony w nich termin jest rozsadny, a instytucja zamawiajaca
poprzez swe zachowanie nie uniemozliwita lub nie utrudnita nadmiernie skorzystania
z prawa do odwotania. Z kolei Komisja podnosi, Ze takie przepisy krajowe sg zgodne
z prawem wspolnotowym, pod warunkiem ze oferentowi przystuguje skuteczny $ro-
dek odwotawczy pozwalajacy zaskarzy¢ do sadu wszelkie naruszenia podstawowych
zasad wynikajacych z traktatu WE.

49.Brema uwaza, ze dyrektywa 89/665 zgodnie z udzielang przez Trybunat wyktad-
nig pozwala panstwom cztonkowskim na ustanowienie terminéw obowigzujacych
w przypadku protestow dotyczacych postgpowan przetargowych. Artykul 107
ust. 3 GWB jest zgodny z ta dyrektywa, nawet w razie gdy instytucja zamawiajaca
udzielita mylnych informacji w celu ustalenia wartosci zaméwienia. Zdaniem Bre-
my, jezeli jest mozliwe, by oferent oszacowat na podstawie informacji znajdujacych
si¢ w ogloszeniu o zamdwieniu badz nawet na podstawie braku wtasciwych informa-
cji, ze warto$¢ zamdwienia jest wyzsza, a nie wystapit z odwotaniem, to nie wynika
z tego, ze co do zasady wykluczono jego prawo do srodka odwotawczego.

Ocena Trybunatu

50.Jesli chodzi o pierwszy aspekt tego pytania, nalezy przypomnieé, ze dyrektywa
89/665 nie stoi na przeszkodzie przepisom krajowym stanowiacym, ze wszelkie od-
wotania od decyzji instytucji zamawiajacych powinny by¢é wnoszone w okreslonym
terminie 1 ze na wszelkie mepraw1d10w0s01 postgpowania przetargowego podnoszo-
ne na poparcie tego odwotania powinno si¢ powotywa¢ w tym terminie, pod groz-
ba bezskutecznosci, tak ze po uptywie tego terminu nie mozna juz zakwestionowaé
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danej decyzji lub podnies¢ nieprawidtowosci, o ile wspomniany termin jest rozsadny
(wyroki z dnia 12 grudnia 2002 r. w sprawie C-470/99 Universale-Bau i in., Rec.
str. I-11617, pkt 79, i z dnia 27 lutego 2003 r. w sprawie C-327/00 Santex, Rec.
str. [-1877, pkt 50).

51.Stanowisko to wynika stad, ze petna realizacja celu dyrektywy 89/665 bytaby zagro-
zona, gdyby pozwolono kandydatom i oferentom na powotywanie si¢ na naruszenia
regut przetargowych na dowolnym etapie postgpowania przetargowego, zmuszajac
w ten sposéb instytucj¢ zamawiajaca do powtorzenia catego postepowania w celu
naprawienia tych naruszen (ww. wyrok w sprawie Universale-Bau i in., pkt 75).

52.Natomiast krajowe terminy, wraz ze sposobami ich stosowania, nie powinny same
z siebie moc praktycznie uniemozliwi¢ lub nadmiernie utrudni¢ zainteresowanemu
skorzystania z praw przystugujacych mu w danym przypadku na mocy prawa wspdl-
notowego (ww. wyrok w sprawie Santex, pkt 55, podobnie zob. rowniez ww. wyrok
w sprawie Universale-Bau i in., pkt 73).

53.Nalezy wigc zbadaé, czy stosowanie takiego terminu jak termin zawarty w przepisie
bedacym przedmiotem sporu przed sadem krajowym mozna uznac za rozsadne, czy
tez przeciwnie, za praktycznie uniemozliwiajace lub nadmiernie utrudniajace korzy-
stanie z praw, ktore przystuguja zainteresowanemu na mocy prawa wspdlnotowego.

54.Z akt sprawy wynika, ze poprzez kolejne zapytania i podejmowane przez siebie dzia-
tania Lammerzahl starata si¢ uzyskaé potwierdzenie swoich domystow, poczynio-
nych na podstawie dokumentacji przetargowej i obarczonych brakiem pewnosci, ze
zamodwienie dotyczy 310 licencji i dziatalnosci szkoleniowej. Mimo to nawet ostatnia
odpowiedz instytucji zamawiajacej, tj. pismo z dnia 6 kwietnia 2005 r., wciaz byta
w tym wzgledzie niejasna, dwuznaczna i wymijajaca.

55.0gloszenie o przetargu niezawierajace zadnych informacji o szacunkowej wartosci
zamdwienia, a nastgpnie wymijajace odpowiedzi instytucji zamawiajacej wobec za-
pytan potencjalnego oferenta, jak to przedstawiono w sporze przed sadem krajowym,
nalezy uznac, biorac pod uwage istnienie terminu, za nadmiernie utrudniajace korzy-
stanie przez zainteresowanego oferenta z praw, ktore mu przystuguja we wspdlnoto-
wym porzadku prawnym (zob. podobnie ww. wyrok w sprawie Santex, pkt 61).

56. Wynika z tego, ze chociaz krajowy przepis ustanawiajacy termin taki jak ten, ktory
znajduje si¢ w art. 107 ust. 3 zdanie drugie GWB, mozna zasadniczo uzna¢ za zgodny
z prawem wspolnotowym, to jego zastosowanie do oferenta w takich okoliczno$ciach
jak okolicznosci sprawy przed sadem krajowym nie spelnia wymogu skutecznosci
wynikajacego z dyrektywy 89/665.

57.Nalezy uzna¢, ze dyrektywa 89/665, a w szczegdlnodci art. 1 ust. 11 3, stoi na prze-
szkodzie temu, by termin ustanowiony w prawie krajowym byl stosowany w ten
sposob, zeby odmowié oferentowi dostepu do srodka odwotawczego w przedmiocie
wyboru procedury przetargowej lub oszacowania wartosci zamowienia, jezeli insty-
tucja zamawiajaca nie wskazata zainteresowanemu jasno catkowitej wielkosci lub
catkowitego zakresu tego zamowienia.

58.Jesli chodzi o drugi aspekt pierwszego pytania, nalezy stwierdzié, ze art. 107 ust. 3
zdanie drugie GWB wyznacza jako chwilg uptywu terminu uptyw terminu zgtosze-
nia do udziatu w przetargu lub sktadania ofert. Z tego powodu wydaje si¢, ze przepis
ten powinien obowiazywacé jedynie w odniesieniu do nieprawidtowosci, ktore mozna
stwierdzi¢ przed uptywem tych terminow. Nieprawidlowosci takie moga obejmowac
niescistosci w oszacowaniu wartosci zamowienia lub btedny wybor procedury prze-
targowej. Nie moga one natomiast dotyczy¢ sytuacji, ktore teoretycznie mogg si¢
pojawié jedynie na pdzniejszych etapach postgpowania przetargowego.
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59. W postepowaniu przed sadem krajowym skarzaca podnosi — poza tym, ze brakowato
informacji na temat wartosci zamowienia i ze blednie wybrano procedurg przetar-
gowa — nieprawidtowosci dotyczace, po pierwsze, finansowej prezentacji wygrywa-
jacej oferty, a po drugie, testow prowadzonych na oferowanym przez nig oprogra-
mowaniu. Nieprawidtowo$¢ w zakresie prezentacji finansowej jednej z ofert mozna
za$ stwierdzi¢ jedynie po otwarciu kopert z ofertami. Podobnie rzecz si¢ ma w przy-
padku testow oferowanego oprogramowania. Tego typu nieprawidlowosci moga na-
stapi¢ dopiero po uplywie terminu okreslonego takim przepisem jak sporny przepis
w postgpowaniu przed sadem krajowym.

60.Z postanowienia odsytajacego wynika, ze w swym orzeczeniu z dnia 7 listopada
2005 r. Hanseatisches Oberlandesgericht in Bremen zastosowat termin bedacy przed-
miotem sporu przed sadem krajowym w ten sposob, ze objat nim wszystkie decyzje,
ktore mogly zostaé podjete przez instytucj¢ zamawiajaca w przeciagu catego poste-
powania przetargowego.

61.Tego rodzaju stosowanie terminu praktycznie uniemozliwia skorzystanie z przystu-
gujacych zainteresowanemu na mocy prawa wspolnotowego praw w zakresie niepra-
widlowosci, ktére moga nastapi¢ dopiero po uptywie terminu sktadania ofert. Zatem
jest ono niezgodne z dyrektywa 89/665, a w szczegolnosci z art. 1 ust. 11 3.

62.Rola sadu krajowego jest nadanie prawu wewngtrznemu, ktére ma on stosowac,
o ile to tylko mozliwe, wyktadni zgodnej z celem dyrektywy 89/665 (zob. podobnie
ww. wyrok w sprawie Santex, pkt 62 1 63).

63.Jezeli taka wyktadnia, zgodna z celem dyrektywy 89/665, jest niemozliwa, sad krajo-
wy nie powinien stosowac krajowych przepiséw sprzecznych z tg dyrektywa (wyrok
zdnia 9 marca 1978 r. w sprawie 106/77 Simmenthal, Rec. str. 629, pkt 24,1 ww. wyrok
w sprawie Santex, pkt 64). Artykut 1 ust. 1 dyrektywy 89/665 jest bowiem sformuto-
wany w sposob bezwarunkowy i wystarczajaco precyzyjny, by mozna byto powotaé
si¢ na niego przeciwko danej instytucji zamawiajacej (zob. podobnie wyrok z dnia
2 czerwca 2005 r. w sprawie C-15/04 Koppensteiner, Rec. str. [-4855, pkt 38).

64. W s$wietle powyzszych rozwazan na pierwsze pytanie nalezy odpowiedzie¢ w ten spo-
sob, ze dyrektywa 89/665, a w szczegodlnosci art. 1 ust. 113, stoi na przeszkodzie temu,
by termin natozony przepisem prawa krajowego byl stosowany w taki sposdb, ze od-
mawia si¢ oferentowi dostgpu do srodka odwolawczego w przedmiocie wyboru proce-
dury przetargowej lub oszacowania wartosci zamowienia, jezeli instytucja zamawiaja-
ca nie wskazata zainteresowanemu jasno catkowitej wielkosci lub calkowitego zakresu
tego zamdwienia. Wspomniane przepisy tej dyrektywy stoja réwniez na przeszkodzie
temu, by podobny przepis zostat rozciggnigty w sposob ogdlny na srodki odwotawcze
dotyczace decyzji instytucji zamawiajacej, w tym decyzji wydanych na etapach poste-
powania przetargowego nastgpujacych po uptywie wyznaczonego terminu.

W przedmiocie kosztéw

65.Dla stron postegpowania przed sadem krajowym niniejsze postgpowanie ma charakter
incydentalny, dotyczy bowiem kwestii podniesionej przed tym sadem; do niego za-
tem nalezy rozstrzygnigcie o kosztach. Koszty poniesione w zwiazku z przedstawie-
niem uwag Trybunalowi, inne niz poniesione przez strony postgpowania przed sadem
krajowym, nie podlegaja zwrotowi.

Z powyzszych wzgledow Trybunat (trzecia izba) orzeka, co nastgpuje:

1) Zgodnie z art. 9 ust. 4 i zalacznikiem IV do dyrektywy Rady 93/36/EWG z dnia
14 czerwca 1993 r. koordynujacej procedury udzielania zamowien publicz-
nych na dostawy, zmienionej dyrektywa Komisji 2001/78/WE z dnia 13 wrze-
$nia 2001 r. w ogloszeniu o zamowieniu dotyczacym zamowienia podlegajacego
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zakresowi tej dyrektywy nalezy podac¢ calkowita wielko$¢ lub calkowity zakres
tego zaméwienia. W przypadku braku podania tej informacji powinna istnie¢
mozliwo$¢ odwolania na mocy art. 1 ust. 1 dyrektywy Rady 89/665/EWG z dnia
21 grudnia 1989 r. w sprawie koordynacji przepisow ustawowych, wykonaw-
czych i administracyjnych odnoszacych si¢ do stosowania procedur odwolaw-
czych w zakresie udzielania zamdéwien publicznych na dostawy i roboty budow-
lane, zmienionej dyrektywa Rady 92/S0/EWG z dnia 18 czerwca 1992 r. odno-
szacq si¢ do koordynacji procedur udzielania zaméwien publicznych na ustugi.

2). Dyrektywa 89/665, zmieniona dyrektywa 92/50, a w szczegdlnoSci art. 1 ust. 1
i 3, stoi na przeszkodzie temu, by termin naloZony przepisem prawa krajowego
byl stosowany w taki sposéb, ze odmawia si¢ oferentowi dostepu do Srodka od-
wolawczego w przedmiocie wyboru procedury przetargowej lub oszacowania
warto$ci zamoéwienia, jezeli instytucja zamawiajaca nie wskazala zaintereso-
wanemu jasno calkowitej wielkosci lub calkowitego zakresu tego zaméwienia.
Wspomniane przepisy tej dyrektywy stoja rowniez na przeszkodzie temu, by
podobny przepis zostal rozciagniety w sposéb ogélny na $rodki odwolawcze do-
tyczace decyzji instytucji zamawiajacej, w tym decyzji wydanych na etapach po-
stepowania przetargowego nastepujacych po uplywie wyznaczonego terminu.

Podpisy

* Jezyk postepowania: niemiecki.
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Orzeczenie z dnia 13 listopada 2007 r. w sprawie C-507/03
Komisja przeciwko Irlandii

WYROK TRYBUNALU (wielka izba)
z dnia 13 listopada 2007 r. (*)

Zamowienia publiczne — Artykuty 43 WE 1 49 WE — Dyrektywa 92/50/EWG — Udzielenie
zamowienia publicznego poczcie irlandzkiej An Post bez uprzedniej publikacji ogloszenia
— Niewatpliwy przedmiot zainteresowania o charakterze transgranicznym — Przejrzystos¢

W sprawie C-507/03

majacej za przedmiot skarge o stwierdzenie, na podstawie art. 226 WE, uchybienia zobo-
wigzaniom panstwa czlonkowskiego, wniesiona w dniu 1 grudnia 2003 r.,

Komisja Wspélnot Europejskich, reprezentowana przez X. Lewisa i K. Wiednera, dzia-
tajacych w charakterze pelnomocnikdw, wspieranych przez J. Flynna, QC, z adresem do
doreczen w Luksemburgu,

strona skarzaca,
przeciwko

Irlandii, reprezentowanej przez D. O’Hagana, dziatajacego w charakterze pelnomoc-
nika, wspieranego przez E. Regana i B. O’Moore’a, SC, oraz C. O’Toole’a, barrister,
z adresem do dorgczen w Luksemburgu,

strona pozwana,
popieranej przez:

Krélestwo Danii, reprezentowane przez J. Moldego i1 A. Jacobsena, dziatajacych w cha-
rakterze petnomocnikow,

Republike Francuska, reprezentowang przez G. de Berguesa, D. Petrauscha i S. Ramet,
dziatajacych w charakterze petnomocnikow,

Krdlestwo Niderlandéw, reprezentowane przez H.G. Sevenster, C. Wissels i P. van Gin-
nekena, dziatajacych w charakterze pelnomocnikow,

Republike Finlandii, reprezentowang przez A. Guimaraes-Purokoski, dzialajaca w cha-
rakterze petnomocnika,

interwenienci,

TRYBUNAL (wielka izba),

w sktadzie: V. Skouris, prezes, P. Jann, C.W.A. Timmermans, A. Rosas, G. Arestis
i U. Lohmus, prezesi izb, J.N. Cunha Rodrigues, R. Silva de Lapuerta, J. Makarczyk
(sprawozdawca), A. Borg Barthet, M. Ilesi¢ 1 J. Malenovsky, J. Klucka sedziowie,

rzecznik generalny: C Stix-Hackl
sekretarz: K. Sztranc-Stawiczek, administrator,

uwzgledniajac procedure pisemng i po przeprowadzeniu rozprawy w dniu 4 kwietnia
2006 .,

po zapoznaniu si¢ z opinig rzecznika generalnego na posiedzeniu w dniu 14 wrzesnia
2006 .,

wydaje nastgpujacy
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Wyrok

1. Komisja Wspdlnot Europejskich wnosi w skardze do Trybunatu o stwierdzenie, ze po-
dejmujac decyzje¢ o zleceniu, bez uprzedniego ogloszenia, $wiadczenia ustug wyplaty
$wiadczen socjalnych An Post, poczcie irlandzkiej, Irlandia uchybita zobowiazaniom,
ktére na niej cigza na mocy art. 43 WE i 49 WE oraz ogolnych zasad prawa wspolno-
towego w zwiazku z zamdwieniem dotyczacym swiadczenia tego rodzaju ustug.

Ramy prawne

2. Z motywu dwudziestego dyrektywy Rady 92/50/EWG z dnia 18 czerwca 1992 r.
odnoszacej si¢ do koordynacji procedur udzielania zamdwien publicznych na ushugi
(Dz.U. L 209, str. 1) wynika, ze:

» [.--] W celu wyeliminowania praktyk ogolnie ograniczajacych konkurencj¢ oraz
ograniczajacych w szczegolnosci udziat w zamowieniach obywateli innych panstw
cztonkowskich niezbegdna jest poprawa dostgpu ustugodawcoéw do procedur udziela-
nia zamdéwien”.

3. Artykut 3 ust. 2 dyrektywy 92/50 stanowi:
»Instytucje zamawiajace zapewniaja, aby nie istniata dyskryminacja migdzy réznymi
ustugodawcami”.

4. Dyrektywa 92/50 przewiduje w tytule II tak zwane dwa poziomy stosowania. Zgod-
nie z art. 8§ zamowien, ktorych przedmiotem sg ustugi wymienione w zalaczniku I A
do tej dyrektywy, udziela si¢ zgodnie z przepisami tytutow I11-VI, to jest art. 11-37.
Natomiast zgodnie z art. 9 tej dyrektywy ,,zamowien, ktdrych przedmiotem sg ustugi
wymienione w zataczniku I B, udziela si¢ zgodnie z art. 141 16”.

5. Artykut 14 dyrektywy 92/50 okresla szczegdtowe zasady dotyczace specyfikacji
technicznych, ktore powinny by¢ zawarte w dokumentacji przetargowe;.

6. Artykut 16 dyrektywy stanowi:

,» 1. Instytucje zamawiajace, ktore udzielity zamdwienia publicznego lub przeprowa-
dzity konkurs na projekt, przesylaja ogloszenie o wynikach przeprowadzonego
postepowania do Urzedu ds. Publikacji Urzedowych Wspolnot Europejskich
[(OPOCE)].

[..]

3. W przypadku zaméwien publicznych na usmgl wymienionych w zalaczniku I B,
instytucja zamawiajaca wskazuje w zamdwieniu, czy zgadza si¢ na jego opubh—
kowanie.

4. Komisja opracowuje reguty dotyczace ustanowienia regularnych sprawozdan na
podstawie ogloszen okreslonych w ust. 3 1 dotyczace publikacji takich sprawoz-
dan zgodnie z procedura okreslong w art. 40 ust. 3.

[...]"
7. Artykut 43 dyrektywy stanowi:

,»Nie pozniej niz trzy lata po terminie wykonania niniejszej dyrektywy Komisja,
dziatajac w Scistej wspotpracy z komitetami, okreslonymi w art. 40 ust. 1 oraz 2,
dokonuje przegladu sposobu funkcjonowania niniejszej dyrektywy, wlaczajac skutki
stosowania dyrektywy do zamowien na ustugi wymienione w zataczniku I A oraz
przepisy dotyczace norm technicznych. Komisja w szczegolnosci ocenia perspekty-
wy petnego stosowania dyrektywy do zamdwien na inne ustugi wymienione w za-
Taczniku I B oraz skutki wykonywania ustug w ramach relacji pomi¢dzy instytucjami
zamawiajacymi ustugi na efektywne otwarcie rynku zaméwien w tej dziedzinie. Ko-
misja odpowiednio przedstawia niezb¢dne wnioski do dostosowania dyrektywy”.

8. Zatacznik I B do tejze dyrektywy zawiera list¢ kategorii ustug.
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Okoliczno$ci prowadzgce do wniesienia skargi i postepowanie poprzedzajace
jej wniesienie
9. W dniu 4 grudnia 1992 r. irlandzki minister do spraw spotecznych udzielit An Post,

nie oglaszajac przedtem przetargu, zamowienia, zgodnie z ktérym beneficjenci
$wiadczen socjalnych moga podejmowac w oddziatach poczty nalezne im kwoty.

10. Pierwotnie umowa obowiazywala w okresie od 1 stycznia 1992 r. do 31 grudnia 1996 1.
W maju 1997 r. zostata przedtuzona do dnia 31 grudnia 1999 r. W maju 1999 r. wta-
dze irlandzkie zatwierdzily kolejne przedhuzenie tej umowy na okres od dnia 1 stycz-
nia 2000 r. do dnia 31 grudnia 2002 r.

11. W nastgpstwie skargi Komisja zaczgta korespondowac z Irlandia w pazdzierniku 1999 r.

12.Na skutek interwencji Komisji i oczekujac na odpowiedz na podniesione przez t¢
instytucje kwestie, Irlandia nie przedhuzyta oficjalnie umowy zawartej z An Post.
Aby jednak nie nastgpila przerwa w wyplacie swiadczen socjalnych, An Post nadal
$wiadczy te ustugi na zasadzie ad hoc.

13.Irlandia w ramach postgpowania na podstawie art. 226 WE, zdaniem Komisji, nie za-
proponowata zadnego rozwiazania zaistniatego problemu. Komisja uznata bowiem
w $wietle odpowiedzi udzielonych przez to panstwo czlonkowskie na wezwanie
do usunigcia uchybienia z dnia 26 czerwca 2002 r. i na uzasadniong opini¢ z dnia
17 grudnia 2002 r., ze zawarcie nowej umowy z An Post jest niezgodne z postano-
wieniami traktatu WE 1 w zwigzku z tym wniosta skarge w niniejszej sprawie.

W przedmiocie skargi
Argumentacja stron

14.Komisja uwaza, ze Irlandia naruszyta art. 43 WE 149 WE oraz ogélne zasady przej-
rzystosci, rownosci i niedyskryminacji. Twierdzi w skardze, ze normy te obowiazuja
w stosunku do panstw czlonkowskich obok obowiazkow okreslonych w art. 141 16
dyrektywy 92/50.

15.W swej analizie opiera si¢ ona na szeregu orzeczen Trybunatu, dowodzacych jej
zdaniem, ze na prawo pierwotne mozna powotywaé si¢ obok zobowigzan przewi-
dzianych dyrektywa (wyrok z dnia 7 grudnia 2000 r. w sprawie C-324/98 Telaustria
i Telefonadress, Rec. str. [-10745; postanowienie z dnia 3 grudnia 2001 r. w sprawie
C-59/00 Vestergaard, Rec. str. [-9505, i wyrok z dnia 18 czerwca 2002 r. w sprawie
C-92/00 HI, Rec. str. I-5553).

16.Irlandia kwestionuje analiz¢ dokonang przez Komisj¢ i utrzymuje, ze gdy ustawo-
dawca wspélnotowy przyjmuje wyrazne przepisy regulujqce szczeg(')lowe zagadnie-
nia, przepisow tych nie mozna lekcewazy¢, pomijaé lub i 1gnor0wac z racji stosowania
ogolnych regul. Przepisy szczeg6lne powinny bowiem mie¢ pierwszenstwo przed
przepisami ogoélnymi. Poprzez swe dziatanie Komisja dazy wigc do rozciagnigcia
obowiazkdéw panstw cztonkowskich w dziedzinie zamdwien publicznych na ustugi.

17.Ponadto Irlandia podnosi bezczynnos¢ Komisji w sferze legislacyjnej w tym zakre-
sie, cho¢ byly przez nig podejmowane liczne konsultacje w przedmiocie zmian dy-
rektywy 92/50, a od czasu jej przyjecia dokonano w niej szeregu zmian. Sposob
postepowania Komisji narusza zdaniem Irlandii ogélne zasady uzasadnionych ocze-
kiwan i pewnosci prawa.

18.Komisja odpiera tg argumentacj¢ w mysl zasady, ze prawo pochodne ma charakter
wtorny wobec prawa pierwotnego. Jakakolwiek zmiana dyrektywy 92/50 nie miata-
by zatem zadnego wplywu na zobowiazania Irlandii.
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19.Krélestwo Danii, Republika Francuska, Krélestwo Niderlandéw i Republika Finlan-
dii poparly Irlandi¢ w charakterze interwenientow.

20.Zdaniem Krolestwa Niderlandoéw instytucje zamawiajace obowiazuje jedynie ograni-
czony wymog przejrzystosci. Dla Krélestwa Danii 1 Republiki Finlandii w wersjach
jezykowych wyrokow, ktore przytacza Komisja istnieje réznica pozwalajaca ogra-
niczy¢ ich zasigg. Zdaniem Republiki Francuskiej ograniczenie zobowiazan panstw
cztonkowskich znajduje potwierdzenie w dyrektywie 2004/18/WE Parlamentu Eu-
ropejskiego 1 Rady z dnia 31 marca 2004 r. w sprawie koordynacji procedur udzie-
lania zamowien publicznych na roboty budowlane, dostawy i ustugi (Dz.U. L 134,
str. 114), utrzymujacej w mocy rozroznienie wprowadzone w dyrektywie 92/50.

Ocena Trybunatu
2

—

.Na wstepie nalezy stwierdzié, ze zadna ze stron nie kwestionuje faktu, iz w niniej-
szym przypadku zamdwienie jest objete zakresem przedmiotowym dyrektywy 92/50
1 ze omawiane ustugi wyplaty swiadczen socjalnych zaliczaja si¢ do kategorii ushug
niepriorytetowych, o ktérych mowa w zataczniku I B do tej dyrektywy.

22.7Zgodnie z art. 9 dyrektywy 92/50 ,,zamdwien, ktorych przedmiotem sg ushugi wy-
mienione w zataczniku I B, udziela si¢ zgodnie z art. 141 16”.

23.Przepisy szczegdlne zawarte w art. 14 1 16 dyrektywy 92/50 nakazuja instytucjom
zamawiajacym, odpowiednio, okresla¢ specyfikacje techniczne poprzez odniesie-
nie do norm krajowych wdrazajacych normy europejskie, ktore musza znalez¢ si¢
w ogoélnej dokumentacji lub w dokumentacji dotyczacej kazdego zamdwienia oraz
przesytac ogloszenie o wynikach przeprowadzonego postepowania do OPOCE.

24. Awigc z art. 9 w zwiazku z art. 14 1 16 dyrektywy 92/50 wynika, ze gdy przedmiotem
zamowien, tak jak w niniejszym przypadku, sa ustugi wymienione w zataczniku I B,
instytucje zamawiajace obowiazuje jedynie wymog okreslania specyfikacji technicz-
nych poprzez odniesienie do norm krajowych wdrazajacych normy europejskie, ktore
musza znalez¢ si¢ w ogdlnej dokumentacji lub w dokumentacji dotyczacej kazdego
zamoOwienia oraz przesytania ogtoszenia o wynikach przeprowadzonego postgpowa-
nia do OPOCE. Natomiast pozostate reguty proceduralne przewidziane w tej dy-
rektywie, w szczegolnosci zas§ wymogi dotyczace organizacji przetargu z uprzednim
ogloszeniem, nie maja do tych zamdwien zastosowania.

25.Jesli bowiem chodzi o ustugi wymienione w zalaczniku I B do dyrektywy 92/50
1 z zastrzezeniem przysztego przegladu, o ktdorym jest mowa w art. 43 tej dyrekty-
wy, ustawodawca wspolnotowy wyszedt z zatozenia, ze zamowienia dotyczace tego
rodzaju ustug nie stanowig a priori ze wzgledu na ich szczegolny charakter przed-
miotu zainteresowania o charakterze transgranicznym, mogacego uzasadni¢ wymog,
by udzielano ich w wyniku postgpowan przetargowych, ktére maja umozliwié¢ przed-
sigbiorstwom z innych panstw cztonkowskich zapoznanie si¢ z ogloszeniem o zamo-
wieniu i ztozenie oferty. Z tego wzgledu dyrektywa 92/50 ogranicza si¢ w odniesie-
niu do tego rodzaju ustug do nakazu oglaszania ex post.

26.Niemniej bezsporny jest fakt, ze udzielanie zamowien publicznych wciaz podlega
podstawowym zasadom prawa wspodlnotowego, a w szczegolnosci wpisanym do
traktatu zasadom w dziedzinie prawa przedsigbiorczosci i swobody $wiadczenia
ustug (zob. podobnie ww. wyrok w sprawie HI, pkt 42).

27.W tym wzgledzie zgodnie z utrwalonym orzecznictwem koordynacja na szczeblu
wspolnotowym procedur udzielania zamdwien publicznych ma na celu zniesienie
przeszkdéd w swobodnym przeptywie ustug i towardw, a zatem ochrone podmiotow
gospodarczych majacych siedzib¢ w jednym panstwie cztonkowskim, pragngcych
oferowac towary lub ustugi instytucjom zamawiajacym z siedziba w innym panstwie
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cztonkowskim (zob. w szczegdlnosci wyroki: z dnia 3 pazdziernika 2000 r. w spra-
wie C-380/98 University of Cambridge, Rec. str. [-8035, pkt 16, z dnia 18 pazdzier-
nika 2001 r. w sprawie C-19/00 SIAC Construction, Rec. str. [-7725, pkt 32, 1 ww.
wyrok w sprawie HI, pkt 43).

28.0t6z dyrektywa 92/50 to wlasnie ma na celu. Jak wynika z motywu dwudziestego,

Jej celem jest bowiem wyeliminowanie praktyk ogdlnie ograniczajacych konkuren-
cj¢ oraz ograniczajacych w szczegolnosci udziat w zamowieniach obywateli innych
panstw cztonkowskich, poprzez poprawe dostepu ustugodawcoéw do procedur udzie-
lania zamowien (zob. ww. wyrok w sprawie HI, pkt 44).

29. Wynika z tego, ze systemu oglaszania, ustanowionego przez wspdlnotowego ustawo-

dawcg dla zamoéwien dotyczacych ustug wymienionych w zataczniku I B, nie mozna
interpretowaé w ten sposob, ze stoi on na przeszkodzie stosowaniu zasad wynikaja-
cych z art. 43 WE 149 WE, jezeli tego rodzaju zamdwienia bylyby pomimo wszystko
niewatpliwym przedmiotem zainteresowania o charakterze transgranicznym.

30.Takze jezeli zamdwienie dotyczace ustug wymienionych w zataczniku I B stanowi

31.

przedmiot takiego zainteresowania, udzielenie tego zamowienia, przy catkowitym
braku przejrzystosci, przedsigbiorstwu znaj jdujacemu si¢ w panstwie cztonkowskim
instytucji zamawiajacej stanowi przejaw roznego traktowania na niekorzys¢ przed-
sigbiorstw, dla ktérych zamdwienie to mogtoby by¢ interesujace, a ktore znajduja si¢
w innym panstwie cztonkowskim. (zob. podobnie ww. wyrok w sprawie Telaustria
1 Telefonadress, pkt 60 1 61, 1 wyrok z dnia 21 lipca 2005 r. w sprawie C-231/03 Co-
name, Zb.Orz. str. [-7287, pkt 17).

O ile takie zroznicowanie traktowania, ktore poprzez wykluczenie wszystkich przed-
sigbiorstw znajdujacych si¢ w innym pafistwie cztonkowskim dziata glownie na ich
niekorzys$¢, nie jest uzasadnione obiektywnymi okolicznosciami, stanowi ono prze-
jaw dyskryminacji posredniej ze wzgledu na przynalezno$é panstwowa, zakazanej na
mocy art. 43 WE 149 WE (ww. wyrok w sprawie Coname, pkt 19 wraz z przywota-
nym orzecznictwem).

32. W tych okolicznosciach zadaniem Komisji jest wykazanie, ze pomimo tego, iz oma-

wiane zamoéwienie nalezy do kategorii ustug wymienionych w zataczniku I B do
dyrektywy 92/50, stanowito ono niewatpliwy przedmiot zainteresowania jakiego$
przedsigbiorstwa znajdujacego si¢ w innym panstwie cztonkowskim niz panstwo
danej instytucji zamawiajacej i ze przedsigbiorstwo to, nie majac dostepu do od-
powiednich informacji przed udzieleniem zamowienia, nie bylo w stanie wyrazi¢
zainteresowania tym zamowieniem.

33.Zgodnie z utrwalonym orzecznictwem Trybunatu to bowiem Komisja powinna do-

starczy¢ Trybunatowi wszelkich informacji niezb¢dnych do tego, by zweryfikowal on
istnienie uchybienia, i nie moze przy tym opiera¢ si¢ na zadnym domniemaniu (zob.
podobnie w szczegdlnosci wyroki: z dnia 6 listopada 2003 r. w sprawie C-434/01
Komisja przeciwko Zjednoczonemu Krolestwu, Rec. str. 1-13239, pkt 21; z dnia
29 kwietnia 2004 r. w sprawie C-117/02 Komisja przeciwko Portugalii, Rec. str. [-5517,
pkt 80, 1 z dnia 26 kwietnia 2007 r. w sprawie C-135/05 Komisja przeciwko Wtochom,
dotychczas nieopublikowany w Zbiorze, pkt 26), tu zas na domniemaniu, ze zamowie-
nie dotyczace ustug wymienionych w zataczniku I B do dyrektywy 92/50 i podlegajace
regutom okreslonym w pkt 24 niniejszego wyroku koniecznie musi stanowi¢ niewat-
pliwy przedmiot zainteresowania o charakterze transgranicznym.

34. Tymczasem w niniejszym przypadku Komisja nie dostarczyla takich dowodow.

Samo wskazanie istnienia skargi, ktora do niej wplyngta w zwiazku ze spornym za-
moéwieniem, nie moze by¢ bowiem wystarczajace w celu wykazania, ze zamdwienie
to stanowilo niewatpliwy przedmiot zainteresowania o charakterze transgranicznym,
1 stwierdzenia w zwiazku z tym istnienia uchybienia.
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35.Nalezy zatem stwierdzi¢, ze zlecajac, bez uprzedniego ogloszenia, $wiadczenie ustug
wypflaty $wiadczen socjalnych An Post, Irlandia nie uchybita zobowiazaniom, ktdre
na niej ciaza na mocy art. 43 WE 149 WE oraz na mocy ogoélnych zasad prawa wspol-
notowego w zwigzku z zamoéwieniem dotyczacym $wiadczenia tego rodzaju ustug.

36. W zwiazku z tym nalezy oddali¢ skarge Komisji.

W przedmiocie kosztow

37.Zgodnie z art. 69 § 2 regulaminu kosztami zostaje obciazona, na zadanie strony prze-
ciwnej, strona przegrywajaca sprawe¢. Poniewaz Irlandia wniosta o obcigzenie Komi-
sji kosztami postgpowania, a Komisja przegrata sprawe, nalezy obciazy¢ ja kosztami
postepowania. Zgodnie z art. 69 § 4 akapit pierwszy regulaminu Krolestwo Danii,
Republika Francuska, Krolestwo Niderlandéw i Republika Finlandii, ktore przysta-
pity do sprawy w charakterze interwenientdw, ponosza wtasne koszty.

Z powyzszych wzgledow Trybunat (wielka izba) orzeka, co nastgpuje:
1) Skarga zostaje oddalona.
2) Komisja Wspolnot Europejskich zostaje obciazona kosztami post¢gpowania.

3) Krdlestwo Danii, Republika Francuska, Krélestwo Niderlandéw i Republika
Finlandii ponosza wlasne koszty.

Podpisy

* Jezyk postgpowania: angielski.



Orzeczenie z dnia 13 grudnia 2007 r. w sprawie C-337/06
Bayerischer Rundfunk

WYROK TRYBUNALU (czwarta izba)
z dnia 13 grudnia 2007 r.(*)

Dyrektywy 92/50/EWG 1 2004/18 WE — Zamdwienia publiczne na ustugi — Nadawcy
publiczni — Instytucje zamawiajace — Podmiot prawa publicznego — Przestanka, zgodnie
z ktora dziatalnos¢ nadawcy jest ,,finansowana w przewazajacej czesci przez panstwo”

W sprawie C-337/06

majacej za przedmiot wniosek o wydanie, na podstawie art. 234 WE, orzeczenia w trybie
prejudycjalnym, ztozony przez Oberlandesgericht Diisseldorf (Niemcy) postanowieniem
z dnia 21 lipca 2006 r., ktore wplyneto do Trybunatu w dniu 7 sierpnia 2006 r., w poste-
powaniu:

Bayerischer Rundfunk,
Deutschlandradio,

Hessischer Rundfunk,
Mitteldeutscher Rundfunk,
Norddeutscher Rundfunk,
Radio Bremen,

Rundfunk Berlin-Brandenburg,
Saarldndischer Rundfunk,
Siidwestrundfunk,
Westdeutscher Rundfunk,

Zweites Deutsches Fernsehen

przeciwko

GEWA - Gesellschaft fiir Gebiudereinigung und Wartung mbH,
przy udziale:

Heinz W. Warnecke, prowadzacy dziatalnos¢ gospodarcza pod nazwa Grof3bauten Spe-
zial Reinigung,

TRYBUNAL (czwarta izba),

w sktadzie: K. Lenaerts, prezes izby, G. Arestis, R. Silva de Lapuerta, E. Juhasz (spra-
wozdawca) i J. Malenovsky, sedziowie,

rzecznik generalny: D. Ruiz-Jarabo Colomer,
sekretarz: B. Fiilop, administrator,

uwzgledniajac procedure pisemng i po przeprowadzeniu rozprawy w dniu 14 czerwca
2007 r.,

rozwazywszy uwagi przedstawione:
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- w imieniu Bayerischer Rundfunk, Deutschlandradio, Hessischer Rundfunk, Mit-
teldeutscher Rundfunk, Norddeutscher Rundfunk, Radio Bremen, Rundfunk Ber-
lin-Brandenburg, Saarlandischer Rundfunk, Stidwestrundfunk, Westdeutscher Rund-
funk, Zweites Deutsches Fernsehen przez B. Mitrenge, K.-P. Mailidndera, Rechtsan-
wilte, C.-E. Eberlego, J. Betza, Justiziare oraz N. Hiitt, Referentin im Justiziariat,

- w imieniu GEWA — Gesellschaft fiir Gebdudereinigung und Wartung mbH przez
C. Antweilera oraz K. P. Dreesena, Rechtsanwilte,

- w imieniu rzadu niemieckiego przez M. Lummeg, dziatajacego w charakterze pelno-
mocnika,

- w imieniu rzadu austriackiego przez M. Fruhmanna, dziatajacego w charakterze pet-
nomocnika,

- wimieniu rzadu polskiego przez E. Osniecka-Tamecka, dzialajaca w charakterze pet-
nomocnika,

- w imieniu Komisji Wspolnot Europejskich przez X. Lewisa oraz B. Schime, dziata-
jacych w charakterze petnomocnikdw,

- w imieniu Urzedu Nadzoru EFTA przez B. Alterskjera oraz L. Young, dziatajacych
w charakterze pelnomocnikéw,
PO zapoznaniu si¢ z opinig rzecznika generalnego na posiedzeniu w dniu 6 wrzesnia 2007 r.,

wydaje nastgpujacy
Wyrok

1. Wniosek o wydanie orzeczenia w tryb1e prejudycjalnym dotyczy wykladni art. 1
lit. b) akapit drugi tiret trzecie wariant pierwszy dyrektywy Rady 92/50/EWG z dnia
18 czerwca 1992 r. odnoszacej si¢ do koordynacji procedur udzielania zaméowien
publicznych na ushugi (Dz.U. L 209, str. 1).

2. Whniosek ten zostat zlozony w ramach sporu dotyczacego kwestii, czy publiczni
nadawcy niemieccy (Landesrundfunkanstalten) sa instytucjami zamawiajacymi dla
celow zastosowania przepisdOw wspolnotowych dotyczacych udzielania zamdowien
publicznych.

Ramy prawne
Uregulowania wspolnotowe

3. Zgodnie z art. 7 ust. 1 dyrektywy 92/50, dyrektywe te stosuje si¢ do zamdéwien pu-
blicznych na ustugi, ktérych szacunkowa warto$¢, bez podatku VAT, jest nie mniej-
sza niz 200 000 ECU.

4. Artykut 1 lit. b) dyrektywy 92/50 stanowi:

,»instytucje zamawiajace« oznaczaja panstwo, jednostki samorzadu terytorialnego,
podmioty prawa publicznego, zwiazki zawarte przez co najmniej jedna taka jednost-
ke lub podmiot prawa publicznego.

»Podmiot prawa publicznego« oznacza kazdy podmiot:

- ustanowiony w szczegdlnym celu zaspokajania potrzeb w interesie ogolnym, ktory
nie ma charakteru przemystowego lub handlowego,

oraz

- posiadajacy osobowos$¢ prawna,
oraz

- finansowany w przewazajacej czg¢sci przez panstwo, jednostki samorzadu terytorial-
nego lub inne podmioty prawa publicznego, lub jezeli jego zarzad podlega nadzorowi
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ze strony tych instytucji, lub jezeli ponad potowe sktadu jego organu administracji,
zarzadu lub nadzoru stanowia osoby mianowane przez panstwo, jednostki samorzadu
terytorialnego, lub przez inne podmioty prawa publicznego.

Wykazy podmiotéw prawa publicznego lub kategorii takich podmiotow spelniajacych
kryteria okreslone w drugim akapicie niniejszej litery sg okreslone w zataczniku 1 do
dyrektywy 71/305/EWG. Wykazy te sa wyczerpujace na tyle, na ile to mozliwe, i moga
by¢ poddawane przegladom zgodnie z procedura okreslona w art. 30b tej dyrektywy”.

5. Przepis ten zostat przejety w prawie ze identycznym brzmieniu przez art. 1 ust. 9 dyrek-
tywy 2004/18/WE Parlamentu Europejskiego i Rady z dnia 31 marca 2004 r. w sprawie
koordynacji procedur udzielania zamowien publicznych na roboty budowlane, dostawy
iustugi (Dz.U. L 134, str. 114). Zgodnie z pierwszym motywem tej dyrektywy, dokona-
no w niej przeredagowania w jednym tekscie roznych dyrektywy majacych zastosowa-
nie do procedur udzielania zamowien publicznych w trzech wskazanych dziedzinach
1 zgodnie z jej art. 80 powinna ona zosta¢ przetransponowana do porzadku prawnego
panstw cztonkowskich najpdzniej w dniu 31 stycznia 2006 r.

6. Publiczni nadawcy niemieccy nie sa wskazani w ani w wymienionym powyzej za-
taczniku, o ktérym mowa w art. 1 lit. b) akapit trzeci dyrektywy 92/50, ani w zalacz-
niku III dyrektywy 2004/18 o analogicznej tresci.

7. Zgodnie z art. 1 lit. a) pkt iv) dyrektywy 92/50, z zakresu stosowania przepiséw tej
dyrektywy sa wytaczone:

»Zzamowienia obejmujace nabycie, przygotowanie, produkcje lub koprodukcje ma-
teriatdéw programowych przez nadawcow, jak rdwniez zamdwienia dotyczace czasu
transmis;ji”.

8. Przepis ten zostat przejety przez art. 16 lit. b) dyrektywy 2004/18 o takim samym
brzmieniu.

9. Ratio legis wskazanego przepisu zostalo wyjasnione w motywie jedenastym dyrekty-
wy 92/50 o nastgpujacym brzmieniu:

,udzielanie zamoéwien na niektore ustugi audiowizualne w dziedzinie nadawania
podlega okoliczno$ciom sprawiajacym, iz stosowanie do nich regut udzielania za-
mdwien nie jest wlasciwe”.

10. Wskazane ratio legis zostalo blizej wyjasnione w motywie dwudziestym pigtym dy-
rektywy 2004/18, zgodnie z ktorym:

,udzielanie zamowien publicznych na pewne nadawcze ustugi audiowizualne powin-
no umozliwia¢ uwzglednienie aspektéw o znaczeniu kulturalnym lub spotecznym, co
sprawia, ze zasady udzielania zamdwien nie majg tutaj zastosowania. Z tych wlasnie
powodow nalezy uznaé za wyjatek zamdwienia publiczne na ustugi w zakresie za-
kupu, opracowania, produkcji lub koprodukcji programéw gotowych do uzycia oraz
innych ushug przygotowawczych, takich jak ustugi zwigzane z pisaniem scenariuszy
lub innymi rodzajami twdrczosci artystycznej niezbednymi w produkcji programow
oraz zamowienia dotyczace czasu antenowego. Wytaczenie to nie powinno jednak
mie¢ zastosowania wobec dostaw urzadzen technicznych niezbednych do produkc;ji,
koprodukcji oraz nadawania tych programéw [...]”.

Uregulowania krajowe

11. Artykut 1 lit. b) dyrektywy 92/50 zostat transponowany do prawa krajowego na mocy
§ 98 ust. 2 ustawy przeciwko ograniczeniom konkurencji (Gesetz gegen Wettbewerbs-
beschriankungen). Tres$¢ tego przepisu jest identyczna z trescig przepisu wspdlnotowego,
z wyjatkiem jednej réznicy wystepujacej przy definicji ,,podmiotu prawa publicznego”,
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w zakresie dotyczacym przestanki finansowania dziatalnosci tego podmiotu w przewa-
zajacej czgsci przez instytucje publiczne. Roznica ta polega na dodaniu, Ze to finanso-
wanie moze by¢ dokonywane ,,poprzez udziaty lub w inny sposob”.

12. Artykut 5 ust. 1 akapit drugi konstytucji niemieckiej ma nastgpujace brzmienie:

»Zapewnia si¢ wolnos¢ prasy 1 wolnos¢ przekazu informacji za posrednictwem radia,
telewizji i filmu”.

13. W utrwalonym orzecznictwie niemieckich sadow najwyzszych, a mianowicie Bun-
desverfassungsgericht i Bundesverwaltungsgericht, przepis ten jest interpretowa-
ny jako catkowity zakaz jakiejkolwiek ingerencji i interwencji wtadz publicznych
w administrowanie i funkcjonowanie nadawcow publicznych i jako zobowigzanie
do $cistej neutralnosci w zakresie dotyczacym programow tych nadawcdw. Ten prze-
pis konstytucyjny ma centralna pozycj¢ w aktualnym ustroju panstwowym Niemiec
i jego celem jest zapewnienie, aby dziatalnos¢ nadawcza nie stata si¢ instrumentem
politycznym. Stanowi on konstytucyjna gwarancj¢ prawa do swobodnego wyrazania
pogladow 1 pluralizmu w rozpowszechnianiu informacji oraz istnienia, finansowania
i rozwoju nadawcow publicznych.

14. Wskazani nadawcy sa instytucjami prawa publicznego nieposiadajacymi osobowo-
$ci prawnej, ktorym powierzono zadania lezace w interesie publicznym. Sa oni nie-
zalezni od wtadz panstwowych, sami kierujg swa administracjq i sa zorganizowani
w sposob, ktory wyklucza wplyw wiladz publicznych. Zgodnie z orzecznictwem nie-
mieckich sadéw najwyzszych nadawcy ci nie stanowia czes$ci organizacji panstwa.

15.Finansowanie wskazanych nadawcow jest uregulowane w umowach panstwowych
(Staatsvertrige), ktore s umowami zawartymi pomiedzy wiadzg federalng (Bund)
i krajami zwiazkowymi.

16.Umowa panstwowa dotyczaca dziatalnosci nadawczej (Rundfunkstaatsvertrag) sta-
nowiw § 12 ust. 1:

»Wyposazenie nadawcdw publicznych w $rodki finansowe ma im umozliwi¢ wyko-
nywanie ich zadan konstytucyjnych i ustawowych; ma ono zapewni¢ w szczegolno-
$ci istnienie i rozwdj publicznej dziatalnosci nadawczej”.

17.Zgodnie z § 13 wskazanej umowy panstwowej, nadawcy publiczni sg finansowani
w pierwszej kolejnosci, w czgsci przekraczajacej potowe ich potrzeb, z optat uisz-
czanych przez obywateli, a w pozostalej czgsci z wptywdw z reklam 1 z innego ro-
dzaju wptywdéw. Zgodnie z orzecznictwem Bundesverfassungsgericht, finansowanie
poprzez optaty jest dostosowane do publicznego zadania polegajacego na swiadcze-
niu ushugi publicznej dziatalnosci nadawczej i odpowiada konstytucyjnej gwarancji
finansowania. Jest to sposob finansowania odpowiadajacy funkcji nadawcdw, umoz-
liwiajacy ochrong ich autonomii w zakresie ksztaltowania programow przed ewentu-
alna polityczng ingerencja ze strony panstwa.

18.Szczegdtowe przepisy dotyczace poboru oplat zostaty uregulowane w umowie pan-
stwowej w sprawie zasad dotyczacych optaty abonamentowej (Staatsvertrag tiber die
Regelung des Rundfunkgebiihrenwesens) z dnia 31 sierpnia 1991 r. w wersji zmie-
nionej w dniu 11 wrzesnia 1996 1. (GVBIL. NRW 1996, str. 431, zwanej dalej ,,umowg
panstwowa w sprawie optat”). Zgodnie z tg umowa przestanka powstania obowiazku
uiszczenia opflaty jest posiadanie odbiornika. Okoliczno$é, ze odbiornik ten nie jest
W rzeczywistos$ci uzywany, nie ma zadnego wptywu na obowiazek zaptaty. Wierzy-
cielami optaty sa pod wzgledem formalnym regionalni nadawcy majacy siedzibg na
obszarze danego kraju zwiazkowego.
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19. Uregulowania dotyczace wysokosci oplaty obliczanej w zaleznos$ci od ustalonych
potrzeb finansowych nadawcoéw publicznych zostaly ustanowione w umowie pan-
stwowej w sprawie finansowania nadawcow (Rundfunkfinanzierungsstaatsvertrag)
z dnia 26 listopada 1996 r. (GVBI. NRW 1996, str. 484). Wysokos¢ optat jest formal-
nie zatwierdzana przez parlamenty i rzady krajow zwiazkowych.

20.Na podstawie porozumienia administracyjnego nadawcy publiczni utworzyli centralg
poboru optat, Gebiihreneinzugszentrale der 6ffentlich-rechtlichen Rundfunkanstalten
(zwang dalej ,,GEZ”). GEZ stanowi jednostke prawa publicznego majaca w szczegol-
nosci za zadanie pobor i rozliczenie optat. Jednostka ta nie ma osobowosci prawnej
ani zdolnosci do podejmowania czynnosci prawnych i dziata w imieniu i na rachunek
réznych nadawcow regionalnych. Jednakze w zakresie poboru optat od obywateli
GEZ wydaje decyzje nakltadajace obowiazek zaptaty stanowiace akty administracji
publicznej. W zwiazku z tym w przypadku braku uiszczenia optaty, zgodnie z § 7
ust. 6 umowy panstwowej w sprawie oplat, ,,decyzje dotyczace zaleglych optat abo-
namentowych sa wykonywane w administracyjnym postegpowaniu egzekucyjnym.
Nadawcy regionalni uprawnieni do optat majq prawo do kierowania wnioskow o po-
moc w egzekucji bezposrednio do organu wlasciwego ze wzgledu na miejsce pobytu
lub miejsce statego zamieszkania dtuznika optaty [...]”.

21.Kontrola i ustalanie potrzeb finansowych zglaszanych przez nadawcow publicznych
zostaly powierzone niezaleznej komisji, Kommission zur Uberpriifung und Ermit-
tlung des Finanzbedarfs der Rundfunkanstalten (zwanej dalej ,,KEF). Komisja ta,
w ktorej sktad wchodzi szesnastu niezaleznych rzeczoznawcdw, otrzymuje i analizu-
je szacunki w zakresie potrzeb przedstawione przez nadawcow publicznych i oma-
wia je z ich przedstawicielami. Komisja ta co dwa lata przedstawia raport stanowiacy
podstawe dla formalnych decyzji w przedmiocie kwoty optat wydawanych przez par-
lamenty 1 rzady krajow zwiazkowych. Procedura ta, w ktorej obecnie bierze udziat
KEF, zostata wprowadzona po wydaniu przez Bundesverfassungsgericht wyroku
z dnia 22 lutego 1994 r., na mocy ktorego procedura wydawania decyzji w przed-
miocie kwoty oplaty przez premierow krajéow zwigzkowych bez udziatu niezaleznej
komisji nie gwarantowala niezaleznosci zamierzonej w konstytucji.

22. Wplywy z optat sg rozdzielane w szczegolnosci pomigdzy nadawcdw publicznych
1 instytucje medialne danych krajow zwiazkowych.

Postgpowanie przed sadem krajowym i pytania prejudycjalne

23. W sierpniu 2005 r. GEZ zwrdcita si¢ pisemnie do jedenastu przedsigbiorstw oferuja-
cych ustugi porzadkowe o ztozenie wigzacych ofert dotyczacych swiadczenia ushug
porzadkowych w lokalach potozonych w Kolonii. Nie przeprowadzono formalnego
przetargu zgodnego z przepisami wspdlnotowymi. Jako przewidywany czas trwania
umowy wskazano okres od 1 marca 2006 r. do 31 grudnia 2008 r., przy czym w braku
wypowiedzenia miata ona ulec przedtuzeniu na jeden rok. GEZ okreslita wysokos¢
rocznych wydatkéw na ponad 400 000 EUR.

24. W listopadzie 2005 r. GEWA — Gesellschaft fiir Gebdudereinigung und Wartung mbH
— jedno z przedsigbiorstw, z ktorymi skontaktowano si¢ w ramach zaproszenia do skta-
dania ofert, zostato przez GEZ poinformowane o odmowie udzielenia zamdwienia.
Prezentujac stanowisko, wedle ktérego GEZ powinna byta, jako instytucja zamawia-
jaca, przeprowadzi¢ zgodny z przepisami wspdlnotowymi przetarg na ustugi porzad-
kowe, wskazane przedsigbiorstwo wniosto odwotanie do izby zamdwien publicznych
przy Bezirksregierung Koln. Sad ten uwzglednit skarge, orzekajac, ze sporna ustuga
nie miesci si¢ w ramach rzeczywistej dziatalnosci nadawczej i jest w zwigzku z tym
objeta wspolnotowym prawem w dziedzinie zamdwien publicznych.
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25.Nadawcy publiczni odwotali si¢ od tego orzeczenia do izby zamdwien publicznych
Oberlandesgericht Diisseldorf, podnoszac, ze nie sg oni instytucjami zamawiajacymi,
poniewaz publiczna dziatalno$¢ nadawcza jest finansowana w przewazajacej czesci
z oplat uiszczanych przez widzéw i brak jest jakiegokolwiek finansowania lub kon-
troli ze strony panstwa.

26.Sad krajowy stwierdza, ze przestanki zwigzane z definicjg ,,podmiotu prawa publicz-
nego”, zawarte w art. 1 lit. b) akapit drugi tiret pierwsze i drugie dyrektywy 92/50
oraz w art. 1 ust. 9 akapit drugi lit. a) i b) dyrektywy 2004/18, zostaly w niniejszej
sprawie spetnione, bowiem nadawcy publiczni zostali utworzeni w szczegdlnym celu
zaspokajania potrzeb w interesie ogdlnym, ktory nie ma charakteru przemystowe-
go lub handlowego, oraz maja oni osobowos¢ prawna. W pozostatym zakresie sad
ten wskazuje odnosnie do trzech alternatywnych przestanek zawartych odpowiednio
w art. 1 lit. b) akapit drugi tiret trzecie dyrektywy 92/50 i w art. 1 ust. 9 akapit drugi
lit. c) dyrektywy 2004/18, ze dwie ostatnie z tych przestanek nie zostaly spelmone
ponlewaz panstwo nie Wykonuje nadzoru nad admlnlstraCthych podmiotéw i nie ma
rowniez jakiegokolwiek wptywu na mianowanie ich organow zarzadu. Nalezy wobec
tego zbada¢, czy dzialalno$¢ nadawcow, o ktorych mowa, jest finansowana w prze-
wazajacej czesci przez panstwo lub przez inne instytucje zamawiajace, co wiazatoby
si¢ z tym, ze mogliby oni zosta¢ uznani za ,,podmioty prawa publicznego”, a zatem
za ,,instytucje zamawiajace”.

27.Sad krajowy wskazuje w tym kontekscie, ze w aktualnym niemieckim orzecznictwie
i doktrynie przestanka ,,finansowania w przewazajacej czgsci przez panstwo” wyma-
ga wystapienia bezposredniego zwigzku przyczynowego pomiedzy finansowaniem
a panstwem. Stanowisko to przyjmuje jako wytaczne kryterium panstwowe zrodto
lub pochodzenie srodkow, a wigc okoliczno$é, ze pochodza one z budzetu panstwa,
1 nie uwzglednia faktu, ze nalozenie optaty na konsumentéw zostalo oparte na ak-
cie prawnym, ani faktu, ze pobor tej oplaty jest dokonywany przy wykorzystaniu
delegacji uprawnien wtadzy publicznej. Zgodnie z tym stanowiskiem, bezposrednie
finansowanie przez panstwo musi ponadto umozliwia¢ panstwu lub innym organom
administracji publicznej wywieranie konkretnego wptywu na rézne procedury udzie-
lania zamowien publicznych przeprowadzane przez podmiot finansowany.

28.Zgodnie z innym stanowiskiem orzecznictwa i doktryny, ktore podziela sad krajowy,
istnienie ustawowej podstawy, na mocy ktdrej osoby prywatne sa zobowiazane do
uiszczenia oplaty, jest wystarczajace do przyjecia, ze spelniona zostata przestanka
~finansowania przez panstwo” dziatalnos$ci nadawcdéw, o ktorych mowa. Wspol-
notowe przepisy dotyczace udzielania zamowien publicznych miatyby wobec tego
zastosowanie do nadawcow finansowanych z optat obowiazkowych, ktérzy nie sg
w zwiazku z tym poddani prawom rynku. Ponadto, wedle tego stanowiska, konsty-
tucyjny obowiazek neutralnosci panstwa wzgledem ksztattowania programu tych
nadawcow nie wymaga, aby ich zamowienia niezwigzane z ich gléwng misja byly
wylaczone z zakresu stosowania przepisdéw wspdlnotowych.

29.Majac na uwadze powyzsze, Oberlandesgericht Diisseldorf postanowit zawiesi¢ po-
stgpowanie 1 zwrocié si¢ do Trybunatu z nastepujacymi pytaniami prejudycjalnymi:
,»1) Czy przestanke »finansowania przez panstwo« zawarta w art. 1 ust. 9 akapit drugi
lit. ¢) wariant pierwszy dyrektywy 2004/18/WE nalezy interpretowaé w ten spo-
sob, ze z uwagi na spoczywajacy na panstwie konstytucyjny obowiazek zapew-
nienia niezaleznosci finansowania 1 istnienia nadawcow posrednie finansowanie
nadawcow z optat natozonych przez panstwo na osoby posiadajace odbiorniki
stanowi finansowanie, o ktérym mowa w powotanym przepisie?
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2) W razie udzielenia odpowiedzi twierdzacej na pytanie pierwsze, czy art. 1 ust. 9
akapit drugi lit. ¢) wariant pierwszy dyrektywy 2004/18/WE nalezy interpreto-
wac w ten sposob, ze przestanka »finansowania przez panstwo« wymaga wysta-
pienia bezposredniego wptywu panstwa przy udzielaniu zamdwien przez pod-
mioty finansowane ze srodkéw panstwowych?

3) W razie udzielenia odpowiedzi przeczacej na drugie pytanie, czy art. 1 ust. 9 aka-
pit drugi lit. ¢) w zwiazku z art. 16 lit. b) dyrektywy 2004/18/WE nalezy interpre-
towaé w ten sposob, ze jedynie ushugi wymienione w art. 16 lit. b) nie sa objgte
zakresem tej dyrektywy, a inne ustugi, ktdre nie sa scisle zwiazane z tworzeniem
programow, lecz maja charakter pomocniczy, sa objete zakresem tej dyrektywy
(argument a contrario)?”.

W przedmiocie pytan prejudycjalnych

Uwagi wstepne

30.Pytania przedstawione przez sad krajowy dotycza przepiséw dyrektywy 2004/18.

31.

Majac jednak na uwadze, ze okolicznosci faktyczne sprawy przed sadem krajowym sa
objete ratione temporis dyrektywa 92/50, Trybunal rozpatrzy sprawe i udzieli odpo-
wiedzi na podstawie odpowiednich przepisow dyrektywy 92/50, uwzglgdniajac pew-
ne wyjasnienia zawarte w dyrektywie 2004/18. W kazdym razie przepisy dyrektywy
2004/18 oraz zasady lezace u ich podstaw sa pod wzgledem tresci identyczne z przepi-
sami i zasadami poprzednich dyrektyw. Dyrektywa 2004/18 stanowi przeredagowanie
juz wezesniej istniejacych przepisdw. W zwiazku z tym brak jest powoddw, ktdre mo-
glyby uzasadnia¢ odmienne stanowiska pod rzadami nowej dyrektywy.

Nalezy wskaza¢, ze jakkolwiek niemiecki system finansowania nadawcéw publicz-
nych wyklucza co do zasady wywieranie na nadawcow jakiegokolwiek wptywu po-
litycznego ze strony organdéw panstwowych, to okoliczno$¢ ta nie wystarcza, aby
niniejsza sprawe rozpatrywaé wylacznie z takiego punktu widzenia, ze z definicji
brak jest mozliwosci wywierania takiego wpltywu przez panstwo. Dla celow jedno-
litej wyktadni i stosowania prawa wspolnotowego oraz realizacji celow traktatu WE
nalezy bowiem mie¢ réwniez na uwadze inne aspekty, takie jak swoboda przeptywu
1 otwarcie rynku.

W przedmiocie pytania pierwszego

32. W pytaniu tym zwrocono si¢ do Trybunatu z wnioskiem o dokonanie wyktadni pojecia

»finansowania w przewazajacej czesci przez panstwo” lub przez inne jednostki publicz-
ne, zawartego w art. 1 lit. b) akapit drugi tiret trzecie wariant pierwszy dyrektywy 92/50
celem uzyskania odpowiedzi na pytanie, czy przestanka ta jest spetniona, gdy dziatal-
no$¢ nadawcodw publicznych, takich jak w postepowaniu przed sadem krajowym, jest
finansowana w przewazajacej czesci z optat natozonych, obliczanych i pobieranych
wedhug zasad takich jak omawiane w postgpowaniu przed sadem krajowym.

33.Nalezy na wstgpie wskaza¢, w zakresie dotyczacym przestanki ,,w przewazajacej

czescei”, 1z bezsporne jest, ze w $wietle orzecznictwa Trybunatu przestanka ta zostata
spelniona, poniewaz wptywy wskazanych nadawcow publicznych pochodza w cze-
$ci przekraczajacej polowe z optaty stanowiacej przedmiot sprawy przed sadem kra-
jowym (zob. podobnie wyrok z dnia 3 pazdziernika 2000 r. w sprawie C-380/98
University of Cambridge, Rec. str. I-8035, pkt 30).

34.Nalezy ponadto wskaza¢, ze brzmienie art. 1 lit. b) akapit drugi tiret trzeci wariant

pierwszy dyrektywy 92/50 w ogdle nie precyzuje, w jaki sposob ma si¢ odbywac
finansowanie, o ktorym mowa w tym przepisie. W szczego6lnosci dla spehienia za-
wartej w tym przepisie przestanki nie jest wymagane, aby dzialalno§¢ nadawcow
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bylta finansowana bezposrednio przez panstwo lub przez inng _]ednostkeg pubhcznat
Analiza sposobow finansowania nie powinna si¢ w zwiazku z tym ogranicza¢ do spo-
sobow wskazanych przez niektdre strony, ktorych dotyczy niniejsze postgpowanie.

35. Aby dokona¢ wyktadni pojecia ,.finansowania przez panstwo” lub przez inng jed-
nostke publiczna, nalezy odwota¢ si¢ do celu dyrektyw wspdlnotowych w dziedzinie
zamo6wien publicznych, w ksztalcie ustalonym w orzecznictwie Trybunatu.

36.Zgodnie z tym orzecznictwem, celem dyrektyw w dziedzinie zamowien publicznych
jest uniknigcie ryzyka preferencyjnego traktowania krajowych oferentéw lub kandy-
datow przy udzielaniu zamoéwien publicznych przez instytucje zamawiajace i jedno-
czesnie wykluczenie sytuacji, w ktorych podmioty finansowane lub kontrolowane
przez panstwo, jednostki samorzadu terytorialnego lub inne podmioty prawa publicz-
nego moglyby si¢ kierowa¢ kryteriami pozagospodarczymi (ww. wyrok w sprawie
University of Cambridge, pkt 17 oraz cytowane orzecznictwo).

37.Trybunal ponownie wskazal te cele, dodajac, ze w ich $wietle pojecie ,,instytucji
zamawiajacej” wilacznie z pojeciem ,,podmiotu prawa publicznego” powinny byé
interpretowane w sposob funkcjonalny (wyrok z dnia 1 lutego 2001 r. w sprawie
C-237/99 Komisja przeciwko Francji, Rec. str. [-939, pkt. 42 i 43 oraz cytowane tam
orzecznictwo).

38.Trybunat orzekt bowiem, ze przeprowadzenie na szczeblu wspolnotowym koordy-
nacji procedur udzielania zamdéwien publicznych ma na celu zniesienie przeszkod
w swobodnym przeptywie ustug i towaréw i w zwiazku z tym ochrong interesow
podmiotéw gospodarczych majacych siedzibg w danym panstwie cztonkowskim,
ktorzy zamierzaja przedstawic¢ ofert¢ w zakresie swych towardow lub ustug instytu-
cjom zamawiajacym majacym siedzibg¢ w innym panstwie cztonkowskim (ww. wy-
roki w sprawie University of Cambridge, pkt 16 oraz w sprawie Komisja przeciwko
Francji, pkt 41).

39. W bardziej szczegdtowym kontekscie zamdwien publicznych na ustugi Trybunat
podkreslit ten sam cel podstawowy, a mianowicie swobodny przeplyw ustug oraz
otwarcie na niezakldcona i jak najszersza konkurencj¢ we wszystkich panstwach
cztonkowskich (zob. podobnie wyrok z dnia 11 stycznia 2005 r. w sprawie C-26/03
Stadt Halle i RPL Lochau, Rec. str. I-1, pkt 44 1 47).

40. W swietle tych wlasnie celow i wedle tych kryteriow nalezy dokonywac oceny spo-
sobu finansowania nadawcdéw publicznych, jak ci, o ktorych mowa w postepowaniu
przed sadem krajowym, w zwiazku z czym pojgcie ,.finansowania przez panstwo”
rowniez powinno by¢ interpretowane w sposob funkcjonalny.

41.W tym kontekscie nalezy wskaza¢ w pierwszej kolejnosci, ze podstawa omawia-
nej oplaty zapewniajacej w przewazajacej czgsci finansowanie dziatalno$ci nadaw-
cow zostata ustanowiona w umowie panstwowej dotyczacej dziatalnosci nadawczej,
a wigc w akcie prawa publicznego. Zostata ona przewidziana oraz natozona z mocy
prawa i nie wynika ze stosunku umownego zawartego pomi¢dzy nadawcami i konsu-
mentami. Obowigzek uiszczenia tej optaty powstaje w zwiazku z samym faktem po-
siadania odbiornika i nie stanowi $wiadczenia wzajemnego wzgledem rzeczywistego
korzystania z ustug $wiadczonych przez wskazanych nadawcow.

42.Nalezy nastgpnie wskazac, ze rdwniez okreslenie kwoty optaty nie wynika ze sto-
sunku umownego pomig¢dzy nadawcami, o ktérych mowa w postgpowaniu przed
sadem krajowym, a konsumentami. Zgodnie z umowa panstwowa w sprawie finan-
sowania nadawcdow, kwota ta zostata okreslona w formalnej decyzji przyjetej przez
parlamenty i rzady krajéw zwiazkowych na podstawie raportu sporzadzonego przez
KEF w zwiazku z oswiadczeniem o potrzebach finansowych ztozonym przez samych
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nadawcow. Parlamenty i1 rzady krajow zwiazkowych moga, nie naruszajac zasady
wolnosci nadawcdw, nie zastosowac si¢ do zalecen KEF, jednak wytacznie w razie
wystapienia $cisle okreslonych powod6w, a mianowicie gdy kwota oplaty stanowi
dla konsument6éw niewspotmierny quar finansowy ze wzgledu na ogdlng sytuacje
gospodarczg i spoteczng i moze zagrozi¢ ich dostfgpow1 do informacji (zob. wyrok
w sprawie Bundesverfassungsgericht z dnia 11 wrzesnia 2007 r., BvR 2270/05, BvR
809/06 i BVR 830/06).

43.Nawet gdyby parlamenty i rzady krajow zwiazkowych musialy stosowac si¢ do zale-
cen KEF bez mozliwo$ci wprowadzania jakichkolwiek zmian, roéwniez wowczas me-
chanizm okreslania optat bytby ustanawiany przez panstwo, ktére w tym przypadku
przekazatoby uprawnienia wtadzy publicznej komisji ekspertow.

44.Co sig¢ tyczy sposobu pokrycia optaty, z umowy panstwowej w sprawie optat wynika,
ze jej pobdr jest dokonywany przez GEZ, ktdéra dziata na rachunek nadawcow pu-
blicznych moca decyzji naktadajacej obowiazek zaptaty, a wigc w drodze wladztwa
publicznego. W zwigzku z tym w przypadku zwloki w zaptacie decyzje dotyczace
zalegtych optat staja si¢ przedmiotem administracyjnego postepowania egzekucyj-
nego, a dany nadawca publiczny moze jako wierzyciel skierowa¢ wniosek o pomoc
w egzekucji bezposrednio do wlasciwego organu. Z tego wzgledu nadawcy, o ktd-
rych mowa, korzystaja w tym zakresie z uprawnien wtadzy publiczne;.

45.Srodki uzyskiwane przez nadawcow we wskazany sposob sa przekazywane bez kon-
kretnego swiadczenia wzajemnego w rozumieniu orzecznictwa Trybunatu (zob. po-
dobnie ww. wyrok University of Cambridge, pkt 23-25). Zadne umowne $wiadczenie
wzajemne nie jest bowiem zwiazane z tym przekazywaniem srodkow, poniewaz ani
zobowiazanie do uiszczenia opiaty, ani kwota tej optaty nie wynikaja z umowy pomig-
dzy nadawcami publicznymi i konsumentami. Konsumenci sa bowiem zobowigzani
do uiszczania optaty jedynie w zwiazku z posiadaniem odbiornika, niezaleznie od ko-
rzystania z ustugi oferowanej przez tych nadawcow. W zwiazku z tym konsumenci sg
objeci obowigzkiem zaptaty, nawet jesli nigdy nie korzystali z tych ushug.

46.Nalezy podkreslié, ze bezprzedmiotowy jest argument skarzacych w postgpowaniu
przed sadem krajowym, zgodnie z ktorym okoliczno$¢, ze optata zostata ustanowio-
na w akcie prawnym, nie jest decydujaca, gdyz w przeciwnym razie wszyscy lekarze,
adwokacji i architekci prowadzacy dziatalno$¢ w Republice Federalnej Niemiec byli-
by ,.finansowani przez panstwo”, poniewaz wysokos¢ ich honorariow jest okreslana
przez panstwo. Nawet jesli te honoraria sa uregulowane przez panstwo, konsument
wstepuje w stosunki zobowigzaniowe z cztonkami tych zawodoéw zawsze ze swej
wolnej woli 1 uzyskuje rzeczywiste §wiadczenie. Ponadto finansowanie dziatalno$ci
0s6b wykonujacych wskazane wolne zawody nie jest zapewnione czy gwarantowane
przez panstwo.

47.Nalezy ponadto wskaza¢, jak stusznie podniosta Komisja Wspolnot Europejskich,
ze w $wietle wskazanej interpretacji funkcjonalnej nie nalezy odmiennie oceniaé sy-
tuacji, w ktorej srodki finansowe sa przekazywane poprzez budzet panstwa, ktore
najpierw pobiera optate, a nastgpnie udostepnia pochodzace z niej srodki nadawcom
publicznym w sytuacji, w ktdrej panstwo nadaje tym nadawcom prawo do pobierania
optat bezposrednio.

48.Nalezy w zwiazku z tym stwierdzi¢, ze finansowanie takie, jakie ma miejsce w spra-
wie przed sadem krajowym, wynlkajqce z aktu prawa publicznego, gwarantowane
przez panstwo i zapewmane poprzez mechanizm naktadania i poboru istniejacy w ra-
mach uprawnien wtadzy publicznej, spetnia przestanke ,finansowania przez pan-
stwo” w konteks$cie zastosowania przepisow wspolnotowych z dziedziny udzielania
zamowien publicznych.
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49.Ten sposob finansowania posredniego wystarcza do spetnienia przestanki ,.finanso-
wania przez panstwo” przewidzianej w przepisach wspdlnotowych i nie jest ponadto
konieczne, aby samo panstwo ustanowito lub wskazato publiczna lub prywatng insty-
tucje wlasciwa do poboru opfat.

50.Na pierwsze pytanie nalezy w zwiazku z tym odpowiedzie¢, ze art. 1 lit. b) akapit
drugi tiret trzecie wariant pierwszy dyrektywy 92/50 powinien by¢ interpretowany
w ten sposob, ze finansowanie w przewazajacej czesci przez panstwo ma miejsce
wowczas, gdy nadawcey publiczni, tacy Jak w postepowaniu przed sadem krajowym,
sa finansowani w przewazajacej czesci z optat ponoszonych przez posiadaczy od-
biornikow, natozonych, obliczanych i pobieranych wedtug zasad takich jak omawia-
ne w postgpowaniu przed sadem krajowym.

W przedmiocie pytania drugiego

51.W pytaniu drugim sad krajowy zmierza do ustalenia, czy art. 1 lit. b) akapit drugi
tiret trzecie wariant pierwszy dyrektywy 92/50 powinien by¢ interpretowany w ten
sposob, ze w przypadku finansowania nadawcow publicznych w sposéb wskaza-
ny w ramach pierwszego pytania prejudycjalnego przestanka ,.finansowania przez
panstwo” wymaga bezposredniej ingerencji panstwa lub innych wiadz publicznych
przy udzielaniu przez nadawce zamowienia publicznego takiego jak w postgpowaniu
przed sadem krajowym.

52.W celu udzielenia odpowiedzi na to pytanie nalezy po pierwsze wskazac, ze na pod-
stawie brzmienia omawianego przepisu bezposrednia ingerencja panstwa lub innego
podmiotu publicznego przy udzielaniu zamowienia publicznego nie jest wymagana
do spehienia przestanki ,,finansowania przez panstwo”.

53.Co sig tyczy po drugie kryterium zaleznosci podmiotu od wiadz publicznych, rozwi-
nigtego w orzecznictwie Trybunatu w zakresie dotyczacym trzech wariantow zawar-
tych w art. 1 lit. b) akapit drugi tiret trzecie dyrektywy 92/50 (zob. podobnie wyrok
z dnia 15 stycznia 1998 r. w sprawie C-44/96 Mannesmann Anlagenbau Austria i in.,
Rec. str. I-73, pkt 20), sad krajowy wskazuje na wyzej wymienione stanowisko, przy-
jete przez czes$é doktryny i orzecznictwa w Niemczech, zgodnie z ktorym zalezno$é
ta oznacza, ze wtadza publiczna moze wywiera¢ konkretny wplyw na rézne procedu-
ry udzielania zamowien publicznych.

54.Nalezy w pierwszej kolejnosci wskazac, ze pytanie o zaleznos¢ nadawcow od wia-
dzy publicznej w sprawie przed sadem krajowym dotyczy jedynie tych zamdwien
publicznych, ktore nie sg zwiazane z wykonywaniem wlasciwej misji publicznej tych
nadawcow zagwarantowanej w niemieckiej konstytucji, a mianowicie ksztattowa-
niem i realizacjg programdw. Zamowienie, o ktérym mowa w sprawie przed sadem
krajowym, nie dotyczy tej wiasciwej funkcji nadawcow.

55.Nalezy nastepnie podkresli¢, ze w niniejszej sprawie samo istnienie nadawcow pu-
blicznych zalezy od panstwa, jak wynika ze stwierdzen zawartych w ramach anali-
zy pierwszego pytania. Kryterium zaleznosci tych nadawcoéw od panstwa jest wiec
spetnione bez konieczno$ci wystapienia konkretnego wptywu wiladzy publicznej na
rézne decyzje nadawcow w zakresie zamowien publicznych.

56.Ta zaleznos¢ sensu largo nie wyklucza bowiem ryzyka, ze przy braku poszanowania
przepisow wspolnotowych w dziedzinie zamowien publicznych nadawcy publiczni,
o ktorych mowa w postgpowaniu przed sadem krajowym, beda si¢ kierowac wzgle-
dami pozagospodarczymi, w szczegolnosci traktujac na warunkach preferencyjnych
oferentow lub kandydatow krajowych. Nadawcy ci moga postgpowaé w ten sposob,
nie naruszajac wymogow przewidzianych w niemieckiej konstytucji, ktora tego nie
zabrania. Jak stusznie wskazuje sad krajowy, obowiazek zachowania przez panstwo
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neutralnosci w zakresie ksztaltowania programow przez nadawcow, zagwarantowa-
ny w niemieckiej konstytucji i interpretowany przez Bundesverfassungsgericht, nie
wymaga neutralnosci nadawcow w zakresie udzielania zamoéwien publicznych. Takie
ryzyko bytoby sprzeczne z celami przepisow wspdlnotowych w dziedzinie udziela-
nia zamoéwien publicznych wskazanymi w pkt 38 i 39 niniejszego wyroku.

57.Sad krajowy pyta ponadto, jakie znaczenie dla odpowiedzi na drugie pytanie pre-
judycjalne ma stanowisko przyjete przez Trybunal w pkt 21 powotanego powyzej
wyroku w sprawie University of Cambridge, zgodnie z ktérym o ile sposdb finan-
sowania danego podmiotu moze wskazywac na Scislg zaleznos$é tego podmiotu od
innej instytucji zamawiajacej, to kryterium to nie zawsze jest decydujace. Nie kazde
przekazanie srodkdéw przez instytucje zamawiajaca prowadzi do powstania lub po-
glebienia szczegdlnego stosunku podporzadkowania lub zalezno$ci. Jedynie $wiad-
czenia dokonywane bez konkretnego swiadczenia wzajemnego, ktore finansuja Iub
wspieraja poprzez pomoc pieni¢zna dziatalno$¢ danego podmiotu, moga zostac za-
kwalifikowane jako ,.finansowanie publiczne”.

58.Nalezy w tym kontekscie wskazaé, w zakresie dotyczacym zalezno$ci pomigdzy
nadawcami a konsumentami, ze z pkt 23-25 powolanego powyzej wyroku w sprawie
University of Cambridge wynika, iz za ,,finansowanie publiczne” mogg zosta¢ uzna-
ne $wiadczenia §rodkéw publicznych niezwiazane z zadnym umownym $wiadcze-
niem wzajemnym. Jak zostato stwierdzone w pkt 45 niniejszego wyroku, w niniej-
szej sprawie zadne umowne $wiadczenie wzajemne nie jest zwigzane ze srodkami
przekazywanymi nadawcom, ktérych dotyczy postgpowanie przed sadem krajowym,
poniewaz ani obowiazek uiszczenia oplaty, ani jej kwota nie wynikaja z umowy po-
mie¢dzy nadawcami a konsumentami. Ponadto obowiazek uiszczania przez konsu-
mentow oplaty powstaje w zwiazku z samym faktem posiadania odbiornika, nawet
jesli nie korzystajq oni z ustugi wskazanych nadawcow.

59.Brak jest rowniez w niniejszej sprawie konkretnego $wiadczenia wzajemnego na
rzecz panstwa, poniewaz jak stusznie podkresla sad krajowy, finansowanie stuzy
w tych okolicznos$ciach wyréwnaniu cigzardw powstatych w zwiazku z wykonywa-
niem misji publicznej panstwa, polegajacej na zapewnieniu spoleczenstwu dostepu
do informacji audiowizualnych w sposob pluralistyczny i1 obiektywny. W tych oko-
licznosciach nadawcy, ktorych dotyczy postgpowanie przed sadem krajowym, nie
ro6znig si¢ od innych shuzb publicznych, ktore otrzymuja od panstwa subwencj¢ za
wykonywanie zadania lezacego w interesie publicznym.

60, W zwiazku z tym na drugie pytanie prejudycjalne nalezy odpowiedzieé, ze art. 1
lit. b) akapit drugi tiret trzecie wariant pierwszy dyrektywy 92/50 powinien by¢ in-
terpretowany w ten sposob, ze w przypadku finansowania dziatalnosci nadawcow
publicznych, takich jak w postgpowaniu przed sadem krajowym, w sposéb wska-
zany w ramach analizy pierwszego pytania prejudycjalnego przestanka ,,finansowa-
nia przez panstwo” nie wymaga bezposredniej ingerencji panstwa lub innych witadz
publicznych przy udzielaniu przez nadawcg zamdwienia publicznego, takiego jak
w postgpowaniu przed sadem krajowym.

W przedmiocie pytania trzeciego

61.W trzecim pytaniu prejudycjalnym sad krajowy zmierza do ustalenia, czy art. 1 lit. a)
pkt iv) w zwiazku z art. 1 lit. b) akapit drugi tiret trzecie dyrektywy 92/50 nalezy in-
terpretowac w ten sposob, ze _]edyme zamdwienia publiczne na ustugi, ktérych dotyczy
pierwszy ze wskazanych przepisow, sa wytaczone z zakresu stosowania tej dyrektywy.

62. Artykut 1 lit. a) pkt iv) dyrektywy 92/50 stanowi, ze dyrektywa ta nie ma zastoso-
wania do zamowien publicznych na ushugi dotyczace whasciwej funkcji nadawcow,
a mianowicie ksztattowania i realizacji programéw ze wzgledow o charakterze kultu-
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ralnym i spotecznym, wskazanych w jedenastym motywie dyrektywy 92/50 i w spo-
sob bardziej szczegdtowy w dwudziestym piatym motywie dyrektywy 2004/18, ktore
sprawiaja, iz stosowanie dyrektywy nie jest w tych przypadkach wilasciwe.

63.Przepis ten, jak wskazuje rzecznik generalny w pkt 80 swej opinii, odzwierciedla ten
sam cel, ktory zawarty jest w konstytucji niemieckiej, a mianowicie zagwarantowa-
nie realizacji misji spotecznej nadawcow publicznych w sposob catkowicie niezalez-
ny i bezstronny.

64.W zwiazku z tym, ze omawiany przepis stanowi odstgpstwo od podstawowego celu
przepisow wspolnotowych w dziedzinie udzielania zaméwien publicznych, wska-
zanego w pkt 39 niniejszego wyroku, a mianowicie swobodnego przeptywu ushug
1 otwarcia na jak najszersza konkurencj¢, powinien on by¢ interpretowany zaweza-
Jaco. Wobec tego jedynie zamowienia publiczne na ustugi wskazane w art. 1 lit. a)
pkt iv) dyrektywy 92/50 sa wylaczone z zakresu jej stosowania. Jednakze ustugi,
ktore w zaden sposob nie dotycza dzialalnosci zwiazanej z realizacja wiasciwej mi-
sji spotecznej nadawcow publicznych, sa w pelni objete przepisami wspdlnotowymi
w dziedzinie zamowien publicznych.

65. Stanowisko to potwierdza wymieniony powyzej dwudziesty piaty motyw dyrektywy
2004/18, w ktérym w przedostatnim zdaniu zawarto wskazoéwke, iz wylaczenie stoso-
wania tej dyrektywy nie powinno mie¢ miejsca w przypadku dostaw urzadzen tech-
nicznych niezbednych do produkcji, koprodukcji oraz nadawania tych programéw.

66.Nalezy jednak wskaza¢, ze rozwazania te majq zastosowanie jedynie wowczas, gdy
ma miejsce konkretny przypadek zamoéwienia publicznego udzielanego przez podmiot
uznany za ,,instytucje zamawiajaca” w rozumieniu art. 1 lit. b) dyrektywy 92/50.

67.W zwiazku z tym na trzecie pytanie prejudycjalne nalezy odpowiedziec, ze art. 1
lit. a) pkt 1v) dyrektywy 92/50 pow1n1en by¢ interpretowany w ten sposob, ze zgodnie
z tym przepisem jedynie zamdwienia publiczne na ustugi w nim wskazane sa wyla-
czone z zakresu stosowania tej dyrektywy.

W przedmiocie kosztow

68.Dla stron postgpowania przed sadem krajowym niniejsze postgpowanie ma charakter
incydentalny, dotyczy bowiem kwestii podniesionej przed tym sadem, do niego za-
tem nalezy rozstrzygnigcie o kosztach. Koszty poniesione w zwiazku z przedstawie-
niem uwag Trybunalowi, inne niz poniesione przez strony postgpowania przed sadem
krajowym, nie podlegaja zwrotowi.

Z powyzszych wzgledow Trybunat (czwarta izba) orzeka, co nastgpuje:

1) Artykul 1 lit. b) akapit drugi tiret trzecie wariant pierwszy dyrektywy Rady
92/50/EWG z dnia 18 czerwca 1992 r. odnoszacej si¢ do koordynacji procedur
udzielania zaméwien publicznych na uslugi powinien by¢ interpretowany w ten
sposob, ze finansowanie w przewazajacej czesci przez panstwo ma miejsce wow-
czas, gdy nadawcy publiczni, tacy jak w postgpowaniu przed sadem krajowym,
sa finansowani w przewazajacej czeSci z oplat ponoszonych przez posiadaczy
odbiornikow, natozonych, obliczanych i pobieranych wedlug zasad takich jak
omawiane w postepowaniu przed sadem krajowym.

2) Artykul 1 lit. b) akapit drugi tiret trzecie wariant pierwszy dyrektywy 92/50
powinien by¢ interpretowany w ten sposéb, ze w przypadku finansowania dzia-
lalno$ci nadawcow publicznych, takich jak w postegpowaniu przed sadem krajo-
wym, w sposob wskazany w ramach analizy pierwszego pytania prejudycjalnego
przestanka ,.finansowania przez panstwo” nie wymaga bezposredniej ingerencji
panstwa lub innych wladz publicznych przy udzielaniu przez nadawce¢ zamo-
wienia publicznego takiego jak w postepowaniu przed sadem krajowym.
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3) Artykul 1lit. a) pkt iv) dyrektywy 92/50 powinien by¢ interpretowany w ten spo-
sob, zZe zgodnie z tym przepisem jedynie zaméwienia publiczne na ustugi w nim
wskazane sa wylaczone z zakresu stosowania tej dyrektywy.

Podpisy

* Jezyk postgpowania: niemiecki.
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Orzeczenie z dnia 18 grudnia 2007 r. w sprawie C-532/03
Komisja przeciwko Irlandii

WYROK TRYBUNALU (wielka izba)
z dnia 18 grudnia 2007 r.(*)

Uchybienie zobowigzaniom panstwa cztonkowskiego — Zamdwienia publiczne — Arty-
kuly 43 WE i 49 WE — Transport ratowniczy zapewniany przy pomocy ambulanséw
ratunkowych

W sprawie C-532/03

majacej za przedmiot skarge o stwierdzenie, na podstawie art. 226 WE, uchybienia zobo-
wigzaniom panstwa czlonkowskiego, wniesiong w dniu 19 grudnia 2003 r.,

Komisja Wspélnot Europejskich, reprezentowana przez K. Wiednera oraz X. Lewisa,
dziatajacych w charakterze pelnomocnikow, wspieranych przez J. Flynna, QC, z adresem
do dorgczen w Luksemburgu,

strona skarzaca,
przeciwko

Irlandii, reprezentowanej przez D. O’Hagana, dziatajacego w charakterze pelnomocni-
ka, wspieranego przez A. Collinsa i E. Regana, SC, oraz C. O’Toole’a, barrister, z adre-
sem do dorgczen w Luksemburgu,

strona pozwana,
popieranej przez:

Krélestwo Niderlandow, reprezentowane przez H. G. Sevenster, C. Wissels oraz przez
P. van Ginnekena, dziatajacych w charakterze pelnomocnikow,

interwenient,
TRYBUNAL (wielka izba),

w sktadzie: V. Skouris, prezes, P. Jann, C. W. A. Timmermans, A. Rosas, K. Lenaerts, G.
Arestis (sprawozdawca) 1 U. Lohmus, prezesi izb, J. N. Cunha Rodrigues, R. Silva de
Lapuerta, J. Makarczyk, M. Ilesi¢, J. Malenovsky i J. Klucka, sedziowie,

rzecznik generalny: C. Stix-Hackl,
sekretarz: K. Sztranc-Stawiczek, administrator,

uwzgledniajac procedure pisemng i po przeprowadzeniu rozprawy w dniu 4 kwietnia
2006 .,

po zapoznaniu si¢ z opinig rzecznika generalnego na posiedzeniu w dniu 14 wrzesnia
2006 .,

wydaje nastgpujacy
Wyrok

1. W skardze do Trybunalu Komisja Wspoélnot Europejskich wnosi o stwierdzenie, ze
zezwalajac Dublin City Council (radzie miejskiej Dublina, zwanej dalej ,,DCC”),
bedacej nastgpca Dublin Corporatio n Fire Brigade, na §$wiadczenie ustug transportu
ratowniczego zapewnianego przy pomocy ambulanséw ratunkowych bez uprzed-
niej publikacji ogloszenia o zamowieniu przez Eastern Regional Health Authori-
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ty (wschodni regionalny urzad ds. zdrowia, zwany dalej ,,Authority”), poprzednio
Eastern Health Board, Irlandia uchybila zobowiazaniom, ktére na niej ciaza na mocy
art. 43 WE 1 49 WE oraz zasadom ogdéIlnym prawa wspdlnotowego.

Ramy prawne

Uregulowania wspolnotowe

2. Przepisy regulujace udzielanie zamdéwien publicznych na ushugi zostaty zawarte w dy-
rektywie Rady 92/50/EWG z dnia 18 czerwca 1992 r. odnoszacej si¢ do koordynacji
procedur udzielania zaméwien publicznych na ushugi (Dz.U. L 209, str. 1), zmienio-
nej dyrektywq Parlamentu Europejskiego i Rady 97/52/WE z dnia 13 pazdziernika
1997 r. (Dz.U. L 328, str. 1, zwanej dalej ,,dyrektywa 92/50”). Artykut 1 lit. a) dy-
rektywy 92/50 przewiduje migdzy innymi, Ze zamdwienia publiczne na ustugi ozna-
czaja umowy o charakterze odptatnym, zawierane na piSmie pomig¢dzy ustugodawca
a instytucja zamawiajaca.

Uregulowania krajowe

3. Majacy zastosowanie do niniejszej sprawy art. 65 ust. 1 Health Act 1953 (ustawy
7 1953 1. 0 zdrowiu publicznym, zwanej dalej ,,Health Act”), w brzmieniu obowigzu-
jacym w 1999 r., stanowi:

,»Urzad ds. opieki zdrowotnej moze, z zastrzezeniem ogolnych wytycznych Ministra
oraz na warunkach przez ten urzad okreslonych, wesprze¢ kazdy podmiot swiadcza-
cy lub oferujacy $wiadczenie ustug podobnych lub pomocniczych w stosunku do
ustug, ktore moga by¢ §wiadczone przez ten urzad, w nastgpujacy z wymienionych
Sposobow:

a) przez udziat w kosztach poniesionych przez ten podmiot.”
4. Artykut 57 Health Act 1970 stanowi:

,Urzad ds. opieki zdrowotnej moze poczyni¢ uzgodnienia w zakresie zapewnienia
ambulanséw ratunkowych lub innych srodkéw transportu stuzacych przewozeniu
pacjentéw [...].”

5. Zgodnie z art. 25 Fire Services Act 1981 (ustawy z 1981 r. o ustugach ochrony prze-
ciwpozarowej):

,Organ odpowiedzialny za ochrone przeciwpozarowa moze prowadzi¢ lub uczestni-
czyé w prowadzeniu wszelkich akcji w nagtych przypadkach, niezaleznie od mozli-
wosci wystapienia zagrozenia pozarowego, i w zwiazku z tym podejmowac czynno-
sci, ktore uzna za stosowne, w zakresie ratownictwa lub zapewnienia ochrony oséb
i mienia”

6. Artykul 9 ust. 1 lit. a) Fire Services Act 1981 stanowi, ze organem odpowiedzial-
nym za ochrone przeciwpozarows jest do celow wspomnianej ustawy ,,the council of
a county”.

Okolicznosci faktyczne lezace u podstaw sporu i postgpowanie poprzedzajgce
whiesienie skargi

7. DCC, ktora jest odpowiedzialna za straz pozarna w Dublinie, §wiadczy ustugi trans-
portu ratowniczego zapewnianego przy pomocy ambulanséw ratunkowych w strefie
podlegajacej Authority, miedzy innymi na terenia miasta Dublin. Do roku 1960 za-
pewniata swiadczenie tych ushug jako organ ds. opieki zdrowotnej, nastgpnie jako
organ administracji lokalnej za posrednictwem podlegajacej jej statej stuzby ochrony
przeciwpozarowej.
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8. Na podstawie art. 65 Health Act i w celu zapewnienia udzialu finansowego w §wiad-
czeniu ushug transportu ratowniczego zapewnianego przy pomocy ambulansow ra-
tunkowych, East Coast Area Health Board — urzad odpowiedzialny za ochrong zdro-
wia, odrgbny od Authority i ktory petni swe funkcje na podstawie delegacji udzielo-
nej przez Authority — dokonuje corocznych wptlat na rzecz DCC, ktorych ostateczna
kwota jest ustalana w wyniku negocjacji miedzy DCC a tym urzedem.

9. W czerwcu 1998 r. Eastern Health Board i Dublin Corporation Fire Brigade sporza-
dzili projekt porozumienia dotyczacego swiadczenia ushug transportu ratowniczego
zapewnianego przy pomocy ambulansow ratunkowych. Na poczatku 2003 r., czyli
w momencie uplywu terminu wyznaczonego w uzasadnionej opinii, wspomniany
projekt okreslal zasady finansowania ustalone migdzy tymi dwoma jednostkami i sta-
nowit przeglad zarzadzania wydatkami publicznymi zwigzanymi z tym projektem.

10.Omawiany projekt porozumienia stat si¢ przedmiotem skargi wniesionej do Komisji,
w ktorej podkreslono, ze powinien on byt stanowi¢ przedmiot uprzedniego oglosze-
nia, zgodnie z wymogami dyrektywy 92/50. Zainicjowana wymiana korespondencji
miedzy Komisja a wladzami irlandzkimi miata na celu ustalenie czy istniala umowa,
do ktorej mialby zastosowanie obowigzek uprzedniego ogtoszenia.

11. Stwierdziwszy, ze $wiadczenie na rzecz Authority ushug transportu ratowniczego za-
pewnianego przy pomocy ambulansow ratunkowych i wykonywanych na podstawie
porozumienia zawartego bez uprzedniego ogloszenia nie bylto zgodne z postanowie-
niami art. 43 WE 149 WE, Komisja wszczeta na podstawie art. 226 WE postepowanie
w przedmiocie stwierdzenia uchybienia zobowigzaniom panstwa cztonkowskiego.

12.Po wezwaniu Irlandii do przedstawienia uwag, w dniu 17 grudnia 2002 r. Komisja
wydata uzasadniong opinie, wzywajac to panstwo cztonkowskie do przyjecia nie-
zbednych srodkoéw celem zastosowania si¢ do niej w terminie dwdch miesigey od jej
dorgczenia.

13.Uznawszy odpowiedz Irlandii na uzasadniona opini¢ za niewystarczajaca, Komisja
postanowila wnies$¢ skarge w niniejszej sprawie.

W przedmiocie skargi

Argumentacja stron

14.Komisja podnosi, ze mechanizm, zgodnie z ktérym ustugi transportu ratowniczego
zapewnianego przy pomocy ambulanséw ratunkowych sa $wiadczone przez DCC,
na mocy porozumienia zawartego z Authority i bez jakiegokolwiek ogloszenia
w tym wzgledzie stanowi naruszenie art. 43 WE 149 WE oraz zasad ogdlnych prawa
wspolnotowego.

15.Zdaniem Komisji, wobec braku umowy na pismie $wiadczenie takich ustug wykra-
cza poza zakres stosowania dyrektywy 92/50. Omawiany mechanizm powinien jed-
nak zosta¢ poddany analizie pod katem podstawowych swobdd oraz zasad ogdlnych
prawa wspdlnotowego, do ktérych nalezy zasada przejrzystosci.

16. Powotujac si¢ na wyrok z dnia 9 lipca 1987 r. w sprawach potaczonych od 27/86 do
29/86 CEI i Bellini (Rec. str. 3347) Komisja zauwaza, ze prawo wspolnotowe znajduje
w petni zastosowanie do sytuacji, ktore nie sa objete dyrektywami w sprawie zamo-
wien publicznych. Dodaje, ze zgodnie z pkt od 60 do 62 wyroku z dnia 7 grudnia 2000 r.
w sprawie C-342/98 Telaustria i Telefonadress (Rec. str. I-10745) poszanowanie posta-
nowien traktatu WE odnoszacych si¢ ogélnie do podstawowych swobdd i w szczegol-
nosci do zasady niedyskryminacji ze wzgledu na przynalezno$¢ panstwowa pociaga za
sobg migdzy innymi obowiazek przejrzystosci, ktory pozwala na otwarcie rynku ushug
na konkurencj¢ oraz na kontrolg bezstronnosci postgpowan przetargowych.
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17.Komisja jest zdania, ze powyzsze rozwazania odnosza si¢ do $wiadczenia ushig
transportu ratowniczego zapewnianego przy pomocy ambulanséw ratunkowych.
Zwraca uwage, ze DCC $wiadczy te ustugi za wynagrodzeniem i z inicjatywy
Authority. Sprawdzajac, czy Swiadczone ustugi odpowiadajg jej wymaganiom, a tak-
ze kontrolujac kwoty, jakie wyptaci tytulem wynagrodzenia za nie, Authority odgry-
wa bowiem aktywna rol¢. Komisja wskazuje réwniez, ze wktad finansowy Authority
wydaje si¢ pokrywac niemal catos¢ wydatkow ponoszonych przez DCC w zwiazku
ze $wiadczeniem tych ustug.

18.Irlandia kwestionuje zarzucane jej uchybienie zobowigzaniom panstwa cztonkow-
skiego.

19.Podczas rozprawy pozwane panstwo cztonkowskie wskazato, ze niniejszy spor doty-
czy ushug z zakresu ratownictwa medycznego (,,mobile emergency medical service”),
ktére musza by¢ swiadczone jako ustuga publiczna. Irlandia podnosi, ze Komisja nie
dowiodla, iz DCC $wiadczy ustugi transportu ratowniczego zapewnianego przy pomo-
cy ambulansow ratunkowych z inicjatywy Authority, ani nie wykazata, ze porozumie-
nie zawarte mi¢dzy Authority a DCC stanowi udzielenie ,,zamdwienia publicznego”.

20.Jesli chodzi o finansowanie tych ustug, Irlandia twierdzi, ze Authority w nim uczest-
niczy w ramach wykonywania swych funkcji, zgodnie z przepisami Health Act, oraz
ze jego wktad finansowy pokrywa jedynie czgs¢ wydatkdw ponoszonych przez DCC.
W omawianym przypadku brak jest ustalonej ceny i Authority stara si¢ kontrolowaé
lub ogranicza¢ kwoty, ktére na mocy ustawy jest upowazniony wyptacaé na rzecz
DCC z tytutu jego udzialu w kosztach tych ustug.

21.Irlandia utrzymuje, ze art. 25 Fire Services Act 1981 specjalnie powierza DCC upraw-
nienia ustawowe w zakresie $wiadczenia ustug transportu ratowniczego zapewniane-
go przy pomocy ambulanséw ratunkowych. Jak twierdzi, DCC $wiadczyta te ustugi
w ramach swych uprawnien jako organu administracji lokalnej, ktéry —na mocy prawa
krajowego — jest takze organem odpowiedzialnym za ochrong przeciwpozarowa.

22.Irlandia podnosi, ze okoliczno$¢, iz ustugi transportu ratowniczego zapewnianego
przy pomocy ambulanséw ratunkowych oraz ustugi z zakresu ochrony przeciw-
pozarowej sg skupione w ramach jednego podmiotu publicznego, stanowi korzys¢
z punktu widzenia zdrowia publicznego i bezpieczenstwa publicznego, gdyz wszy-
scy cztonkowie polaczonych zespoldéw transportu ratowniczego zapewnianego przy
pomocy ambulanséw ratunkowych oraz ochrony przeciwpozarowej przechodza
szkolenia z zakresu ratownictwa medycznego.

23.Ponadto, Irlandia zauwaza, ze zgodnie z wyrokiem Trybunatu z dnia 27 wrzesnia
1988 r. w sprawie 263/86 Humbel i Edel (Rec. str. 5365) ustugi te, ktdre objgte sg
zakresem zastosowania zalacznika 1 B do dyrektywy 92/50, nie naleza do swiadczen
normalnie spetnianych za wynagrodzeniem i podlegajacych z tego tytutu art. 43 WE
149 WE.

24.Co si¢ tyczy ewentualnej dyskryminacji ze wzgledu na przynaleznos$¢ panstwowa,
Irlandia zwraca uwage, ze jej prawo krajowe nie zakazuje podmiotom $wiadczacym
ustugi w zakresie transportu ratowniczego zapewnianego przy pomocy ambulansow
ratunkowych, pochodzacym z innego panstwa cztonkowskiego, ustanowienia dzia-
falnosci lub $wiadczenia ustug w Irlandii.

25.Pozwane panstwo cztonkowskie twierdzi bowiem, ze Komisja nie wskazata zadnego
przepisu wprowadzajacego bezposrednia lub posrednia dyskryminacje, ani w Fire
Services Act 1981 ani w Health Act. Irlandia powoluje si¢ w tym zakresie na wyrok
z dnia 17 czerwca 1997 r. w sprawie C-70/95 Sodemare i in. (Rec. str. [-3395), w kto-
rym Trybunat orzekl, iz zastrzezenie udzialu w systemie pomocy spotecznej w zakre-
sie udostepniania doméw opieki dla 0sob starszych na rzecz podmiotdw prywatnych
niemajacych celow zarobkowych nie jest sprzeczne z zasadg rownego traktowania.
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26.Irlandia dodaje, ze art. 43 WE i 49 WE nie znajduja zastosowania, gdyz ustugi stano-
wigce przedmiot niniejszej sprawy sa ,,ustugami $wiadczonymi w ogdlnym interesie
gospodarczym” oraz ze ich finansowanie ze srodkow publicznych ogranicza si¢ §ci-
$le do tego, co jest niezbedne do pokrycia rzeczywistych kosztow takich ushug.

27.Krélestwo Niderlanow, ktére na mocy postanowienia prezesa Trybunatu z dnia
15 czerwca 2004 1. zostato dopuszczone do udzialu w postepowaniu w charakterze
interwenienta popierajacego zadania Irlandii twierdzi, ze zasada przejrzystosci nie
ma zastosowania do sytuacji niewykazujacej zadnego zwiazku z rynkiem wewnetrz-
nym, w niniejszym przypadku — swoboda $wiadczenia ustug. Tytulem ewentualnym
to panstwo cztonkowskie podnosi, ze nawet jezeli Trybunat miatby orzec, iz zasada
przejrzystosci musi by¢ respektowana, kiedy dyrektywa 92/50 nie ma zastosowania,
do panstw cztonkowskich nalezy sprecyzowanie pojecia ,,odpowiedniego poziomu
jawnosci”.

Ocena Trybunalu

28. Tytutem wstepu nalezy stwierdzié, ze — jak wynika z zadan skargi — niniejsze poste-
powanie w przedmiocie stwierdzenia uchybienia zobowiazaniom panstwa cztonkow-
skiego nie dotyczy zastosowania dyrektywy 92/50, lecz tego, czy Swiadczenie przez
DCC, bez uprzedniego ogloszenia, ustug transportu ratowniczego zapewnianego przy
pomocy ambulansow ratunkowych jest sprzeczne z podstawowymi postanowieniami
traktatu, a doktadniej ze swobodami przedsi¢biorczosci i $wiadczenia ustug, ktorym
poswiecone sa odpowiednio art. 43 WE i 49 WE.

29.7Z orzecznictwa Trybunalu wynika, ze — bez uszczerbku dla cigzacego na panstwach
cztonkowskich na mocy art. 10 WE obowiazku utatwienia Komisji wykonywania
jej zadan, polegajacych zgodnie z art. 211 WE migdzy innymi na czuwaniu nad sto-
sowaniem postanowien traktatu, jak rowniez przepisow przyjetych przez instytucje
na jego podstawie (wyrok z dnia 26 kwietnia 2005 r. w sprawie C-494/01 Komisja
przeciwko Irlandii, Rec. str. [-3331, pkt 42) - w ramach post¢gpowania w przedmio-
cie stwierdzenia uchybienia zobowigzaniom panstwa cztonkowskiego to Komisja
zobowigzana jest do wykazania istnienia zarzucanego uchybienia. Ona tez powinna
dostarczy¢ Trybunatowi dowodow potrzebnych do zweryfikowania przezen istnie-
nia tego uchybienia, przy czym nie moze opierac si¢ na jakimkolwiek domniemaniu
(zob. w szczegdlnosci wyroki: z dnia 25 maja 1982 r. w sprawie 96/81 Komisja
przeciwko Niderlandom, Rec. str. 1791, pkt 6; z dnia 26 czerwca 2003 r. w sprawie
C-404/00 Komisja przeciwko Hiszpanii, Rec. str. [-6695, pkt 26 i z dnia 26 kwietnia
2007 r. w sprawie C-135/05 Komisja przeciwko Wtochom, dotychczas nieopubliko-
wany w Zbiorze, pkt 26).

30.Komisja twierdzi, ze utrzymanie w mocy porozumienia mi¢gdzy DCC a Authority,
w braku jakiegokolwiek uprzedniego ogloszenia, stanowi naruszenie postanowien
traktatu 1 co za tym idzie zasad ogo6lnych prawa wspdlnotowego, w szczegdlnosci
zasady przejrzystosci.

31.Na poparcie swej tezy Komisja podnosi, ze nawet w braku umowy na pismie okre-
$lajacej zasady, zgodnie z ktorymi DCC powinna §wiadczy¢ ustugi, korespondencja
zataczona do pisma z dnia 19 wrzesnia 2002 r. wskazuje, i skala tych ustug i zasady
ich wynagradzama zostaty przeanalizowane przez strony i sformalizowane w projekcie
porozumienia sporzadzonym w czerwcu 1998 r. Doktadniej rzecz ujmujac, w pismie
z dnia 15 stycznia 1999 r., zataczonym do pisma z dnia 19 wrzesnia 2002 r., kierownik
do spraw finansowych DCC stwierdzil, iz negocjacje w sprawie finansowania ustug
transportu ratowniczego zapewnianego przy pomocy ambulanséw ratunkowych dopro-
wadzﬂy w czerwceu 1998 r., do zawarcia porozumienia ustalajacego przyszie zobowia-
zania finansowe Authority w stosunku do DCC.
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32.Komisja utrzymuje, iz wydaje si¢, ze DCC i Authority porozumialy si¢ co do zawarcia
porozumienia w sprawie poziomu ustug, ktore beda swiadczone i ze zostata zreda-
gowana w tym celu umowa. Tym samym, zdaniem Komisji, DCC §wiadczy ustugi
transportu ratowniczego zapewnianego przy pomocy ambulanséw ratunkowych z ini-
cjatywy Authority i za wynagrodzeniem.

33. W tym wzgledzie nalezy zauwazyd¢, iz z akt wynika, ze przepisy krajowe upowaznia-
ja zaréwno Authority, jak i DCC do $wiadczenia ustug transportu ratowniczego za-
pewnianego przy pomocy ambulanséw ratunkowych. Zgodnie z art. 25 Fire Services
Act 1981 organ odpowiedzialny za ochrong¢ przeciwpozarowa moze prowadzi¢ lub
uczestniczy¢ w prowadzeniu wszelkich akcji w naglych przypadkach, niezaleznie
od mozliwos$ci wystapienia zagrozenia pozarowego, i w zwiazku z tym podejmowaé
czynnosci, ktdre uzna za stosowne, w zakresie ratownictwa lub zapewnienia ochrony
0s6b 1 mienia. Zgodnie z art. 9 tej ustawy organ administracji lokalnej taki jak DCC
jest organem odpowiedzialnym za ochrong przeciwpozarowa.

34.0d roku 1899 do roku 1960 DCC zapewniala S$wiadczenie ustug transportu ratowni-
czego zapewnianego przy pomocy ambulansdw ratunkowych jako organ ds. opieki
zdrowotnej. Nastepnie dziatata jako organ administracji lokalnej i, na mocy art. 25
Fire Services Act 1981, $wiadczyta te ustugi za posrednictwem podlegajacej jej statej
stuzby ochrony przeciwpozarowe;j.

35. W konsekwencji nie mozna wykluczy¢, ze DCC $wiadczy te ustugi o charakterze pu-
blicznym w ramach wtasnych kompetencji, wywiedzionych bezposrednio z ustawy
i z wykorzystaniem wiasnych funduszy, mimo Ze otrzymuje na ten cel od Authority
srodki pokrywajace czg$¢ wydatkow odpowiadajacych kosztowi tych ustug.

36.Jak wynika z orzecznictwa przytoczonego w pkt 29 niniejszego wyroku, w omawia-
nym przypadku to do Komisji nalezy dostarczenie Trybunatowi dowodow potrzeb-
nych do zweryfikowania przezen faktu udzielenia zamdéwien publicznych, przy czym
nie moze ona opierac si¢ na jakimkolwiek domniemaniu.

37.Tymczasem ani argumenty Komisji ani przedstawione dokumenty nie wykazuja, ze
miato miejsce udzielenie zamowienia publicznego, zwazywszy, ze nie mozna wyklu-
czy¢, iz DCC swiadczy ustugi transportu ratowniczego zapewnianego przy pomocy
ambulansow ratunkowych w ramach wlasnych kompetencji, wywiedzionych bezpo-
$rednio z ustawy. Poza tym samo istnienie, mi¢gdzy dwoma podmiotami publiczny-
mi, mechanizmu finansowania dotyczacego takich ustug nie oznacza, ze Swiadczenie
danych ustug stanowi udzielenie zamoéwienia publicznego, ktore nalezatoby oceniaé
w $wietle podstawowych postanowien traktatu.

38.Jako ze Komisja nie wykazata, ze Irlandia uchybita zobowiazaniom, ktére na niej
ciaza na mocy traktatu, rozpatrywana skarga musi zosta¢ oddalona.

W przedmiocie kosztow

39.Zgodnie z art. 69 § 2 regulaminu kosztami zostaje obcigzona, na zadanie strony prze-
ciwnej, strona przegrywajaca sprawe. Poniewaz Irlandia wniosta o obcigzenie Komi-
sji kosztami postgpowania, a Komisja przegrata sprawe, nalezy obciazy¢ ja kosztami
postepowania.

Z powyzszych wzgledow Trybunat (wielka izba) orzeka, co nastgpuje:
1) Skarga zostaje oddalona.

2) Komisja Wspolnot Europejskich zostaje obciazona kosztami post¢gpowania.

Podpisy

* Jezyk postgpowania: angielski.



Orzeczenie z dnia 18 grudnia 2007 r. w sprawie C-220/06
Asociacion Profesional

WYROK TRYBUNALU (pierwsza izba)
z dnia 18 grudnia 2007 r.(*)

Zamowienia publiczne — Liberalizacja ustug pocztowych —Dyrektywy 92/50/EWG
197/67/WE — Artykuty 43 WE, 49 WE i 86 WE — Przepisy krajowe, umozliwiajace or-
ganom administracji publicznej zawieranie, z pominigciem regut udzielania zamowien
publicznych, ze spotkg publiczna, operatorem $wiadczacym w danym panstwie czton-
kowskim pocztowe ustugi powszechne, porozumien w sprawie S$wiadczenia ustug pocz-
towych, zardwno zastrzezonych, jak i niezastrzezonych

W sprawie C-220/06

majacej za przedmiot wniosek o wydanie, na podstawie art. 234 WE, orzeczenia w trybie
prejudycjalnym, ztozony przez Audiencia Nacional (Hiszpania) postanowieniem z dnia
15 marca 2006 r., ktére wptyneto do Trybunatu w dniu 15 maja 2006 r., w postgpowaniu:

Asociacion Profesional de Empresas de Reparto y Manipulado de Correspondencia
przeciwko
Administracion General del Estado,

TRYBUNAL (pierwsza izba),

w sktadzie: P. Jann (sprawozdawca), prezes izby, R. Schintgen, A. Borg Barthet, M. Ilesi¢
1 E. Levits, sedziowie,

rzecznik generalny: Y. Bot,
sekretarz: M. Ferreira, gldwny administrator,

uwzgledniajac procedurg pisemng i po przeprowadzeniu rozprawy w dniu 14 czerwca
2007 r.,

rozwazywszy uwagi przedstawione:

- w imieniu Asociacion Profesional de Empresas de Reparto y Manipulado de Corre-
spondencia przez J.M. Piquerasa Ruiza, abogado,

- w imieniu rzadu hiszpanskiego przez F. Dieza Morena, dzialajacego w charakterze
pelnomocnika,

- w imieniu rzadu belgijskiego przez A. Hubert, dziatajaca w charakterze pelnomoc-
nika,

- w imieniu rzadu austriackiego przez M. Fruhmanna, dziatajacego w charakterze pet-
nomocnika,

- w imieniu Komisji Wspolnot Europejskich przez X. Lewisa i K. Simonssona, dziata-
jacych w charakterze pelnomocnikéw, wspieranych przez C. Fernandez i I. Moreno-
Tapig¢ Rivas, abogadas,

po zapoznaniu si¢ z opinia rzecznika generalnego na posiedzeniu w dniu 20 wrzesnia
2007 r.,

wydaje nastgpujacy
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Wyrok

1. Wniosek o wydanie orzeczenia w trybie prejudycjalnym dotyczy wyktadni art. 43 WE
149 WE w zwiazku z art. 86 WE, w kontekscie procesu liberalizacji ustug poczto-
wych i w §wietle wspdlnotowych przepisow z dziedziny zamdwien publicznych.

2. Wnhniosek ten zostat ztozony w ramach sporu migdzy Asociacion Profesional de Em-
presas de Reparto y Manipulado de Correspondencia (zawodowe stowarzyszenie
przedsigbiorstw dorgczania i obstugi przesytek pocztowych, zwane dalej ,,Asocia-
cion Profesional”) a Administracion General del Estado, Ministerio de Educacion,
Cultura y Deporte (administracja panstwowa, ministerstwo edukacji, kultury i sportu,
zwane dalej ,,ministerstwem”), w przedmiocie decyzji ministerstwa o udzieleniu bez
przetargu zamoéwienia na $wiadczenie ustug pocztowych Sociedad Estatal Correos y
Telégrafos SA (panstwowa spotka pocztowa i telegraficzna, zwana dalej ,,Correos™),
ktora jest operatorem $wiadczacym pocztowe ustugi powszechne w Hiszpanii.

Ramy prawne

Uregulowania wspdlnotowe
Dyrektywa 97/67/WE

3. Dyrektywa 97/67/WE Parlamentu Europejskiego i Rady z dnia 15 grudnia 1997 r.
w sprawie wspolnych zasad rozwoju rynku wewngtrznego ustug pocztowych Wspdl-
noty oraz poprawy jakosci ustug (Dz.U. 1998, L 15, str. 14) ustanawia, zgodnie
z art. 1, wspolne reguly dotyczace $wiadczenia pocztowych ushug powszechnych
w ramach Wspolnoty Europejskiej i kryteriow definiujacych ushugi, ktore moga byé
zastrzezone dla operatordw $wiadczacych ustugi powszechne.

4. Zgodnie z art. 3 ust. 1 dyrektywy 97/67 panstwa cztonkowskie zapewniajg, by uzyt-
kownicy korzystali z prawa do ustug powszechnych obejmujacych ciagle swiadcze-
nie ustug pocztowych o okreslonej jakosci we wszystkich punktach na swoich obsza-
rach, po przystepnych cenach, dla wszystkich uzytkownikow.

5. Artykut 3 ust. 4 tej dyrektywy stanowi:

»Kazde panstwo cztonkowskie podejmie dzialania konieczne do zapewnienia, by
ustugi powszechne obejmowaty przynajmniej nastgpujace $wiadczenia:

- przyjmowanie, sortowanie, przemieszczanie i dorgczanie przesytek pocztowych
do dwoch kilogramow,

- przyjmowanie, sortowanie, przemieszczanie i dorgczanie paczek pocztowych do
10 kilogramow,

- ustugi obejmujace przesytki polecone i przesytki wartosciowe”.

6. Artykut 7 ust. 112 dyrektywy, znajdujacy si¢ w rozdziale 3, zatytutowanym ,,Harmo-
nizacja ustug, ktére moga by¢ zastrzezone”, stanowi:

»1. W zakresie koniecznym do utrzymywania ustug powszechnych ushugi, ktore
moga by¢ zastrzezone przez kazde pafistwo cztonkowskie dla operatora/opera-
torow swiadczacego/$wiadczacych ustugi powszechne, obejmuja przyjmowame
sortowanie, przemieszcezanie i dorgezanie krajowej korespondencji, zardwno za
pomoca ushlgl przyspieszonego dorgczenia, jak i zwyklej, ktorej cena jest niz-
sza niz pieciokrotnos¢ publicznej optaty za przesytke z korespondencja w pierw-
szym przedziale wagowym najszybszej kategorii znormahzowanej jezeli taka
kategoria istnieje, pod warunkiem iz waza one ponizej 350 graméw. |...]

2. W zakresie koniecznym do zapewnienia utrzymania ustug powszechnych prze-
sylki w obrocie zagranicznym [poczta zagraniczna] i direct mail moga nadal by¢
zastrzezone w ramach limitéw cenowych i wagowych okreslonych w ust. 1.

168



Dyrektywa 92/50/EWG

7. Artykut 1 lit. a) dyrektywy Rady 92/50/EWG z dnia 18 czerwca 1992 r. odnoszacej
si¢ do koordynacji procedur udzielania zamoéwien publicznych na ustugi (Dz.U.
L 209, str. 1) w brzmieniu zmienionym dyrektywa Komisji 2001/78/WE z dnia
13 wrzesnia 2001 r. (Dz.U. L 285, str. 1, zwanej dalej ,,dyrektywa 92/50”) stanowi,
ze ,,zamoOwienia publiczne na usiugl oznaczajq umowy o charakterze odptatnym,
zawierane na pismie pomigdzy ustugodawcy a instytucja zamawiajaca, z wylacze-
niem zamoéwien wymienionych w tym artykule, pkt 1)—ix).

8. Artykut 1 lit. b) dyrektywy 92/50 stanowi, Ze ,,instytucje zamawiajace” oznaczaja
»panstwo, jednostki samorzadu terytorialnego, podmioty prawa publicznego, zwiaz-
ki zawarte przez co najmniej jedng taka jednostke lub podmiot prawa publicznego”.
Artykut ten w lit. ¢) stanowi, ze ,,ustugodawca” oznacza ,,kazda osobg fizyczng lub
prawna, ktdra oferuje ustugi, wlaczajac w to podmiot publiczny”.

9. Artykut 3 ust. 2 tej dyrektywy stanowi, ze instytucje zamawiajace zapewniajg, aby
nie istniata dyskryminacja miedzy réznymi ustugodawcami.

10. Artykut 6 dyrektywy 92/50 brzmi nastgpujaco:

»Niniejsza dyrektywa nie ma zastosowania do zamowien publicznych na ushugi,
udzielanych podmiotowi, ktéry sam jest instytucjq zamawiajaca w rozumieniu art. 1
lit. b), na podstaw1e prawa wylacznego, przystugujacego mu na podstawie opubli-
kowanych przepisow ustawowych wykonawczych lub administracyjnych, ktore sa
zgodne z traktatem [WE]”.

11. Artykut 7 ust. 1 lit. a) tiret drugie ppkt ii) dyrektywy 92/50 w zwiazku z kategorlq
4 zalacznika I A do tej dyrektywy stanowi, ze ma ona zastosowanie do zamdwien
publicznych na ustugi, ktérych przedmiot stanowi transport poczty droga ladowa
i lotnicza, udzielanych przez instytucje zamawiajace okreslone w art. 1 lit. b) tej
dyrektywy, inne niz okreslone w zataczniku I do dyrektywy Rady 93/36/EWG z dnia
14 czerwca 1993 r. koordynujacej procedury udzielania zamowien publicznych na
dostawy 1 ktorych warto$¢ szacunkowa bez podatku VAT wynosi nie mniej niz row-
nowarto$¢ w euro 200 000 SDR (specjalnych praw ciagnienia).

12. Artykut 7 ust. 5 dyrektywy 92/50 stanowi:

»W przypadku zamowien, ktére nie okreslaja catkowitej ceny, podstawa obliczenia
szacunkowej warto$ci zamowienia jest:

- w przypadku zamowien na czas okreslony, nie dtuzszy niz 48 miesi¢cy — catko-
wita warto$¢ zamowienia przez okres jego trwania,

- w przypadku zamdéwien na czas nieokreslony lub przekraczajacy 48 miesiecy —
miesi¢gczna rata pomnozona przez 48”.

13.Na mocy art. 8 dyrektywy 92/50 zamowien, ktorych przedmiotem sa ustugi wymie-
nione w zataczniku I A, udziela si¢ zgodnie z przepisami tytutéw I11-VI tej dyrek-
tywy, co w szczegdlnosci oznacza, ze musi by¢ dla nich zorganizowany przetarg
1 musza by¢ w odpowiedni sposdb ogtoszone.

Uregulowania krajowe

14. W mysl ustawy nr 24/1998 o powszechnych ustugach pocztowych i liberalizacji ushug
pocztowych (Ley 24/1998 del Servicio Postal Universal y de Liberalizacion de los Servi-
cios Postales) z dnia 13 lipca 1998 r., transponujacej do wewngtrznego prawa hiszpan-
skiego dyrektywe 97/67, ushugi pocztowe uwazane s za ustugi Swiadczone w interesie
ogblnym, swiadczone na zasadzie wolnej konkurencji. Pocztowe ustugi powszechne
uwazane sg za ustugi publiczne i podlegaja obowiazkowi swiadczenia ustug publicznych.
Artykut 18 tej ustawy zastrzega niektore ustugi na zasadzie wytacznosci na rzecz opera-
tora, ktdéremu powierzono $wiadczenie pocztowych ustug powszechnych.
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15. Ushugodawca swiadczacy te pocztowe ustugi powszechne w Hiszpanii, tj. Correos, jest
publiczna spolka akcyjna, ktorej kapitat znajduje si¢ w catosci w rekach publicznych.

16.Zgodnie z art. 11 ustawy o zamowieniach publicznych (Ley de Contratos de las Ad-
ministraciones Publicas), ktorej skodyfikowany tekst zostat zatwierdzony dekretem
krélewskim z moca ustawy nr 2/2000 (Real Decreto Legislativo 2/2000 por el que se
aprueba el texto refundido de la Ley de Contratos de las Administraciones Publicas)
z dnia 16 czerwca 2000 r. (zwanej dalej ,,ustawa o zamdwieniach publicznych”),
zamoOwienia publiczne udzielane przez administracj¢ publiczna podlegaja zasadom
ogtaszania i wolnej konkurencji, z zastrzezeniem wyjatkdw ustanowionych w tej
ustawie oraz zasadzie rownosci i niedyskryminacji.

17.Z art. 206 ust. 4 ustawy o zamdwieniach publicznych wynika, ze przetargi na swiad-
czenie ustug pocztowych naleza, z umownego punktu widzenia, do zamowien pu-
blicznych podlegajacych tej ustawie.

18.Jednak art. 3 ust. 1 lit. d) ustawy o zamowieniach publicznych wytacza z zakresu
przedmiotowego ustawy porozumienia o wspolpracy, ktére zgodnie ze szczegdlnymi
przepisami, ktérym podlegaja, sa zawierane przez administracj¢ z osobami fizyczny-
mi lub prawnymi podlegajacymi prawu prywatnemu, o ile ich przedmiot nie wchodzi
w zakres zamdwien publicznych regulowanych przez t¢ ustawe lub przepisy admini-
stracyjne.

19.Zgodnie z przeprowadzona przez sad krajowy analiza ram prawnych, w jakich miesci
si¢ zawisty przed nim spor, takie porozumienie o wspolpracy jest aktem prawnym
niemieszczacym si¢ w zakresie przepisdw prawnych majacych zastosowanie do za-
mdwien publicznych, a w zwiazku z tym zasady konkurencyjnosci, ogtaszania i wol-
nej konkurencji, cechujace sfer¢ zamdéwien publicznych, nie maja do takiego aktu
zastosowania.

20. Artykut 58 ustawy 14/2000 o instrumentach podatkowych, administracyjnych i z za-
kresu spraw spolecznych (Ley 14/2000 de Medidas Fiscales, Administrativas y del
Orden Social) z dnia 29 grudnia 2000 r. (zwanej dalej ,,ustawa 14/2000’) stanowi, ze
organy administracji publicznej moga zawiera¢ z Correos porozumienia o wspolpra-
¢y, o ktérych mowa w art. 3 ustawy o zamowieniach publicznych, w celu §wiadczenia
przez t¢ spotke ushug nalezacych do jej przedmiotu dziatalnosci.

21.Zgodnie z tym, co stwierdzit sad krajowy, ze wzgledu na przedmiot dziatalnosci Cor-
reos okreslony w art. 58 ustawy 14/2000, mozliwos¢ zawierania takich porozumien
0 wspdlpracy nie ogranicza si¢ do ushug niezliberalizowanych lub zastrzezonych,
lecz obejmuje prowadzenie wszelkich ustug pocztowych i zarzadzanie nimi. Mozli-
wos¢ taka nie ogranicza si¢ wige do pocztowych ustug powszechnych i nie ma w ich
ramach rozréznienia na ustugi zastrzezone i niezastrzezone.

22.Ponadto sad krajowy wskazuje, ze zgodnie z art. 58 ustawy 14/2000 $wiadczenie
niektorych rodzajow ushug pocztowych jest dla Correos obowiazkowe. Jednym z jej
zadan jest bowiem obowigzkowe podejmowanie si¢ swiadczenia ushug zwigzanych
z jej przedmiotem dziatalnos$ci, ktore moze jej powierzy¢ administracja publiczna.
A wigc w stosunku do jednej ze stron brak jest wolnosci zawierania umow.

Postepowanie przed sadem krajowym i pytanie prejudycjalne

23.Po przeprowadzeniu procedury negocjacyjnej bez ogloszenia publicznego przetargu
ministerstwo i Correos podpisaty w dniu 6 czerwca 2002 r. porozumienie o wspot-
pracy, majace na celu swiadczenie ustug pocztowych i telegraficznych (Convenio
de colaboracidn para la prestacion de servicios postales y telegraficos, zwane dalej
»porozumieniem o wspolpracy”).
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24.Porozumienie o wspolpracy stanowi, ze Correos $wiadczy na rzecz ministerstwa
ustugi pocztowe i telegraficzne w nastgpujacym zakresie:

- listy (zwykte, polecone 1 ekspresowe) miejscowe, zamiejscowe i migdzynarodo-
we, bez limitow wagowych lub dotyczacych wymiarow;

- paczki (pocztowe, ,,paquete azul” [paczki niebieskie — wysytane do miejsca za-
mieszkania paczki pocztowe o duzych wymiarach], zagraniczne) bez limitdw
wagowych lub dotyczacych wymiarow;

- przesylki ekspresowe krajowe i zagraniczne EMS (,,Express Mail Service”), bez
limitéw wagowych i dotyczacych wymiardw, oraz

- doreczanie ksiazek, przesytek bibliotecznych, czasopism oraz dziennika urzg-
dowego ministerstwa na szczeblu krajowym (miejscowym i zamiejscowym)
1 miegdzynarodowym (droga ladowsa i powietrzna), bez limitow wagowych lub
dotyczacych wymiarow.

25. Wynagrodzenie za §wiadczone ustugi nie jest ustalone, poniewaz zalezy od zrealizo-
wanych obrotéw. Przed sadem krajowym oszacowano je na roczna kwot¢ wynoszaca
ponad 12 020,42 EUR, co nie zostato zakwestionowane.

26.Porozumienie o wspdtpracy zawarto na czas nieokreslony i obowiazywato ono wcigz
w chwili wydania postanowienia odsytajacego.

27.Asociacion Profesional odwotata si¢ do ministerstwa od decyzji administracyjne;j
o udzieleniu, za pomocga porozumienia o wspolpracy, zamowienia na Swiadczenie
liberalizowanych ustug pocztowych bez publicznego przetargu.

28.Decyzja z dnia 20 marca 2003 r. ministerstwo nie uwzglednito odwotania ze wzgledu
na to, ze udziela ono zamdéwien w zakresie ustug pocztowych w oparciu o istnienie
porozumienia o wspdtpracy, ktore nie podlega przepisom o zamdwieniach publicz-
nych i w zwiazku z tym nie obowiazuja go zasady ogtaszania i wolnej konkurencji.

29. W tym wzgledzie ministerstwo uznalo, ze nie zawarlo z Correos zadnej umowy, lecz
ze spotka ta $wiadczy ustugi na podstawie porozumienia o wspdtpracy zawartego
zgodnie z art. 3 ust. 1 lit. d) ustawy o zamowieniach publicznych i art. 58 ust. 2 akapit
piaty ustawy 14/2000.

30.Te decyzje z dnia 20 marca 2003 r. w sprawie nieuwzglednienia przez ministerstwo
odwotania Asociacion Profesional zaskarzyto do Audiencia Nacional.

31.Zdaniem tego sadu rozstrzygnigcie zawistego przed nim sporu zalezy od wyktadni pra-
wa wspolnotowego. Trybunatl mogtby bowiem stwierdzié, ze poshugiwanie si¢ poro-
zumieniami o wspotpracy jest niezgodne z zasadami oglaszania 1 wolnej konkurencji,
obowiazujacymi przy zamowieniach publicznych, i uznaé, ze albo takie porozumienia
moga byc¢ stosowane jedynie w zakresie ustlug pocztowych zastrzezonych prawem na
rzecz operatora swiadczacego ustugi powszechne, albo ze sg niezgodne ze wspomnia-
nymi zasadami rowniez w tym zakresie. W przypadku takiego rozstrzygnigcia trzeba
by stwierdzi¢ bezprawnos¢ takiego porozumienia o wspotpracy, jakie jest w niniejszej
sprawie kwestionowane, a jego tres¢ bylaby niewazna badz w catosci, badz jedynie
w zakresie wykraczajacym poza ustugi pocztowe, w odniesieniu do ktérych Trybunat
by uznat, ze stosowanie takiego porozumienia jest zgodne z prawem.

32. W tych okolicznosciach sad krajowy postanowit zawiesi¢ postgpowanie i zwrdcic si¢
do Trybunatu z nastgpujacym pytaniem prejudycjalnym:

,Czy art. 43 WE 149 WE w zwiazku z art. 86 WE, wowczas gdy artykuly te sa sto-
sowane w ramach liberalizacji ustug pocztowych ustanowionej dyrektywami 97/67
12002/39/WE oraz w ramach zasad rzadzacych zamdowieniami publicznymi ustano-
wionych dyrektywami ad hoc, nalezy interpretowaé w ten sposob, Ze stoja one na
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przeszkodzie porozumieniu, ktoérego przedmiotem objete sa zarowno ustugi pocz-
towe zastrzezone, jak i niezastrzezone, a tym samym zliberalizowane, zawartemu
pomiedzy spotka panstwowa, ktorej kapital w catosci nalezy do wtadz publicznych
i ktora ponadto jest operatorem wyznaczonym do $wiadczenia pocztowych ushug
powszechnych, a organem administracji panstwowej?”.

W przedmiocie pytania prejudycjalnego

33.Na wstepie nalezy stwierdzi¢, ze chociaz sad krajowy odnosi si¢ w tresci swojego py-
tania do dyrektywy 2002/39/WE Parlamentu Europejskiego i Rady z dnia 10 czerwca
2002 r. zmieniajacej dyrektywe 97/67 w zakresie dalszego otwarcia na konkurencje
wspodlnotowych ushug pocztowych (Dz.U. L 176, str. 21), dyrektywa ta nie moze mieé
zastosowania w sporze przed sadem krajowym. Zgodnie z art. 2 ust. 1 tej dyrektywy,
termin wyznaczony panstwom cztonkowskim na transpozycj¢ tej dyrektywy do ich we-
wnetrznego porzadku prawnego uptynal bowiem dopiero w dniu 31 grudnia 2002 .

W przedmiocie dopuszczalnosci

34.Rzad hiszpanski uwaza, ze wniosek o wydanie orzeczenia w trybie prejudycjalnym jest
niedopuszczalny, poniewaz w rzeczywistosci zadano Trybunalowi pytanie o to, czy po-
rozumienie o wspdtpracy jest zgodne z dyrektywami w sprawie zamowien publicznych
1 liberalizacji ustug pocztowych, a kwestia ta nalezy do kompetencji sadu krajowego.

35.Nalezy przede wszystkim stwierdzi¢, Zze ani tre$¢ pytania, ani przedstawione w posta-
nowieniu odsytajacym uzasadnienie stanowiace jego niezbgdna podstawe nie wska-
zuja na to, by sad prosit Trybunat o samodzielne rozstrzygnigcie, czy porozumienie
0 wspolpracy jest zgodne z prawem wspolnotowym.

36.Ponadto nalezy przypomnieé, ze chociaz Trybunat nie jest wlasciwy, w ramach
art. 234 WE, w sprawach stosowania przepiso6w prawa wspolnotowego do konkretne-
go przypadku ani dokonywania oceny zgodnosci przepiséw prawa krajowego z tymi
przepisami, to moze on jednak dostarczy¢ sadowi krajowemu wszystkich elemen-
tow wyktadni prawa wspdlnotowego, ktdre moga by¢ uzyteczne przy dokonywaniu
oceny skutkow przepisow prawa wspolnotowego (zob. wyrok z dnia 9 lipca 2002 r.
w sprawie C-181/00 Flightline, Rec. str. [-6139, pkt 20).

37.Nalezy zatem uzna¢ wniosek o wydanie orzeczenia w trybie prejudycjalnym za do-
puszczalny.

Co do istoty sprawy

38.Za pomoca swojego pytania sad krajowy pragnie si¢ w istocie dowiedzieé, czy prawo
wspolnotowe nalezy interpretowaé w ten sposdb, ze stoi ono na przeszkodzie prze-
pisom panstwa cztonkowskiego, umozliwiajacym organom administracji publicznej
powierzanie, z pomini¢ciem regul udzielania zaméwien publicznych, $wiadczenia
ustug pocztowych, zardwno zastrzezonych, jak i niezastrzezonych, publicznej spot-
ce akcyjnej, ktorej kapital znajduje si¢ w catosci w rekach publicznych i ktdra jest
w tym panstwie operatorem $§wiadczacym pocztowe ustugi powszechne.

Zastrzezone ustugi pocztowe w rozumieniu dyrektywy 97/67

39.Na wstegpie nalezy przypomnieé, ze art. 7 dyrektywy 97/67 pozwala panstwom
cztonkowskim zastrzec niektore rodzaje ustug pocztowych dla operatora/operatoréw
$wiadczacego/swiadczacych ushugi powszechne w zakresie koniecznym do utrzy-
mywania ustug powszechnych. W zwiazku z tym, jezeli ushugi pocztowe sa, zgodnie
z tg dyrektywa, zastrzezone dla jednego operatora §wiadczacego ustugi powszechne,
ustugi takie musza by¢ wylaczone z konkurencji, gdyz zaden inny podmiot gospodar-
czy nie ma prawa oferowac tych ushug.
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40.Nalezy wigc stwierdzi¢, ze w zakresie takich zastrzezonych ustug nie moga mieé
zastosowania wspolnotowe przepisy w sprawie zamowien publicznych, ktérych
gléwnym celem jest swobodny przeplyw towardw i ustug oraz otwarcie na niezakto-
cong konkurencje we wszystkich panstwach cztonkowskich (wyroki z dnia 11 stycz-
nia 2005 w sprawie C-26/03 Stadt Halle i RPL Lochau, Zb.Orz. str. I-1, pkt 44
iz dnia 11 maja 2006 r. w sprawie C-340/04 Carbotermo i Consorzio Alisei, Zb.Orz.
str. 1-4137, pkt 58).

41.Na zadane pytanie nalezy wigc odpowiedzie¢, iz prawo wspolnotowe nalezy interpre-
towaé w ten sposob, ze nie stoi ono na przeszkodzie przepisom panstwa cztonkow-
skiego pozwalajacym organom administracji publicznej powierza¢, z pominigciem
regut udzielania zamdwien publicznych, swiadczenia ustug pocztowych zastrzezo-
nych zgodnie z dyrektywa 97/67 publicznej spotce akcyjnej, ktorej kapitat znajduje
si¢ w catosci w rgkach publicznych i ktdra jest w tym panstwie operatorem $§wiadcza-
cym pocztowe ustugi powszechne.

Niezastrzezone ustugi pocztowe w rozumieniu dyrektywy 97/67

42.To, czy przy zawieraniu takiego porozumienia o wspolpracy, jakie jest przedmiotem
sporu w postepowaniu przed sadem krajowym, nalezy przestrzega¢ wspdlnotowych
przepisow z dziedziny zamowien publicznych, nalezy zbada¢ jedynie w odniesieniu
do niezastrzezonych ustug pocztowych w rozumieniu dyrektywy 97/67.

- Dyrektywa 92/50

43.Po pierwsze, nalezy sprawdzi¢, czy takie porozumienie, jakie jest przedmiotem sporu
W postgpowaniu przed sadem krajowym bylo objete zakresem przedmiotowym dy-
rektywy wiasciwej w sprawie zamowien publicznych na ustugi pocztowe w chwili,
gdy miaty miejsce okolicznosci faktyczne zawistego przed sadem krajowym sporu,
tj. dyrektywy 92/50.

44.Dyrektywa ta wymaga przy udzielaniu podlegajacych jej zamowien publicznych
przestrzegania pewnych wymogdéw dotyczacych procedury i ogtaszania.

45.7Zgodnie z samym brzmieniem art. 1 lit. a) dyrektywy 92/50 zamowienie publiczne
na ustugi wymaga istnienia umowy o charakterze odptatnym, zawartej na pismie
pomiedzy ustugodawca a instytucja zamawiajaca w rozumieniu art. 1 lit. b).

46.Jak podnidst rzecznik generalny w pkt 63 opinii, trzeba przyznaé, ze ministerstwo
Jest instytucja zamawiajaca, a Correos ustugodawea w rozumieniu przepisow wy-
mienionych w poprzednim punk01e Ponadto bezsporny jest fakt, ze porozumienie
0 wspolpracy zostato zawarte na pismie i ma charakter odptatny.

47.Jednakze poniewaz sad krajowy wskazal jedynie, ze roczna kwota, na jaka $wiad-
czone sg ustugi na mocy tego porozumienia, przekracza 12 020,42 EUR, pojawia si¢
pytanie, czy kwota ta osiaga proég 200 000 SDR ustalony w art. 7 ust. 1 lit. a) tiret dru-
gie ppkt ii) dyrektywy 92/50, co w chwili, gdy miaty miejsce okolicznos$ci faktyczne
sporu zawistego przed sadem krajowym, rdwnato si¢ 249 681 EUR.

48. Jest zadaniem sadu krajowego sprawdzenie, czy w $wietle krajowych przepisow trans-
ponujacych art. 7 ust. 5 tiret drugie dyrektywy 92/50 osiagnigto prog 249 681 EUR.

49.Jesli prog ten zostal osiagnigty, pytanie brzmi wowczas, czy porozumienie o wspot-
pracy stanowi faktycznie umowe w rozumieniu art. 1 lit. a) dyrektywy 92/50. Rzad
hiszpanski uwaza bowiem, ze porozumienie to ma charakter nie umowny, lecz wyko-
nawczy, skoro Correos nie ma mozliwosci odmowy zawarcia takiego porozumienia,
tylko musi si¢ na nie zgodzi¢.

50. W tym wzgledzie nalezy przypomniec, ze definicja zamdwienia publicznego na ushu-
gi nalezy do dziedziny prawa wspolnotowego, wobec czego kwalifikacja porozu-
mienia o wspotpracy w prawie krajowym jest bez znaczenia dla rozstrzygnigcia, czy
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jest ono objete zakresem stosowania dyrektywy 92/50 (zob. podobnie wyroki z dnia
20 pazdziernika 2005 r. w sprawie C-264/03 Komisja przeciwko Francji, Zb.Orz.
str. [-8831, pkt 36 oraz z dnia 18 lipca 2007 r. w sprawie C-382/05 Komisja przeciw-
ko Wtochom, dotychczas nieopublikowany w Zbiorze, pkt 30).

51. Wprawdzie w pkt 54 wyroku z dnia 19 kwietnia 2007 r. w sprawie C-295/05 Asemfo,
Zb.Orz. str. 1-2999 Trybunat orzekt, ze warunek obowiazywania dyrektyw z dziedzi-
ny zaméwien publicznych dotyczacy istnienia umowy nie jest spetniony, jezeli wy-
stgpujaca w danej sprawie spotka panstwowa nie ma zadnej swobody decydowania
ani o tym, jak postapic ze zleceniem otrzymanym od wlasciwych wtadz, ani o cenach
za swoje swiadczenia, co miat sprawdzi¢ sad krajowy.

52.Jednakze rozumowanie to nalezy postrzega¢ w $wietle konkretnych towarzyszacych
mu okoliczno$ci. Wynika ono ze stwierdzenia faktu, ze na mocy prawa hiszpanskiego
omawiana spotka panstwowa byla jednostka wykonawcza i shuzba techniczng hisz-
panskiej administracji rzadowej oraz wszystkich zaangazowanych Comunidades Au-
tonomas, a Trybunat uznat juz w zwiazku z innymi okoliczno$ciami, niz te, ktére wy-
stepowaty w ww. sprawie Asemfo, ze jako jednostka wykonawcza i shuzba techniczna
hiszpanskiej administracji spotka ma obowiazek wykonywania na zasadzie wylaczno-
$ci zleconych jej przez administracje rzadowa, Comunidades Autonomas i podlegle im
podmioty publiczne zadan (ww. wyrok w sprawie Asemfo, pkt 49 1 53).

53.Natomiast Correos, jako operator Swiadczacy pocztowe ustugi powszechne, ma cat-
kiem inne zadanie, wiazace si¢ w szczegolnosci z tym, ze jego klientami sa wszyscy,
ktorzy pragng skorzysta¢ z pocztowej ustugi powszechnej. Sam fakt, ze spotka ta nie
ma zadnej swobody ani w zakresie tego, jak postapi¢ z otrzymanym od ministerstwa
zleceniem, ani w zakresie stosowanych do swoich ustug cen, nie moze automatycznie
oznaczaé tego, ze nie zawarto miedzy tymi podmiotami zadnej umowy.

54.Sytuacja taka nie musi bowiem rézni¢ si¢ od sytuacji, w ktorej prywatny klient chce
skorzysta¢ z ustug Correos nalezacych do pocztowych ustug powszechnych, skoro
z samej natury tego zadania operatora swiadczacego takie ushugi wynika, ze w takim
przypadku roéwniez musi on zrealizowac zadana ustuge, i to by¢ moze po ustalonych
cenach, a w kazdym razie po cenach przejrzystych i niedyskryminacyjnych. Zas nie
ulega watpliwosci, ze tego rodzaju relacj@ nalezy zaliczy¢ do stosunkéw umownych.
Jedynie w przypadku, gdyby porozumienie zawarte miedzy Correos a ministerstwem
byto w rzeczywistosci jednostronnym aktem administracyjnym naktadajacym obo-
wiazki obciazajace jedynie Correos, czynigcym znaczace odstepstwo od zwyktych
warunkow handlowej oferty tej spotki, a to musi sprawdzi¢ sad krajowy, nalezatoby
uznac, ze brak jest tutaj umowy i1 ze w zwiazku z tym nie mozna zastosowac dyrek-
tywy 92/50.

55.W ramach sprawdzania sad krajowy powinien w szczegdlnosci zbadaé, czy Correos
jest w stanie negocjowac z ministerstwem konkretny zakres ustug, ktére ma $wiad-
czy¢, oraz obowiazujace na nie ceny i czy spotka ta, w odniesieniu do ustug niezastrze-
zonych, ma mozliwo$¢ zrezygnowania ze zobowiazan wynikajacych z porozumienia
0 wspotpracy, z zachowaniem przewidzianego w nim okresu wypowiedzenia.

56.Nalezy rowniez odrzuci¢ pozostate argumenty rzadu hiszpanskiego wysuwane w celu
wykazania, ze takie porozumienie o wspotpracy, jakie jest przedmiotem sporu w po-
stgpowaniu przed sadem krajowym, nie podlega przepisom obowigzujacym w dzie-
dzinie zamoéwien publicznych.

57.Rzad hiszpanski utrzymuje na przyktad, ze porozumienie o wspdtpracy nie moze
w kazdym razie podlega¢ przepisom dotyczacym zamdwien publicznych, poniewaz
spelnione zostaty ustanowione w orzecznictwie Trybunatu kryteria ,,in house”.

174



58. W tym wzgledzie nalezy przypomniec, ze zgodnie z utrwalonym orzecznictwem Try-
bunatu, w mysl dyrektyw dotyczacych udzielania zamoéwien publicznych, nie ma
obowiazku oglaszania przetargu, nawet w przypadku, gdy zleceniobiorca jest pod-
miotem prawnie odrgbnym od instytucji zamawiajacej, gdy spetnione zostang dwa
warunki. Po pierwsze, organ administracji publicznej bedacy instytucjq zamawiajaca
musi sprawowac¢ nad tym odrebnym podmiotem kontrole analogiczna do kontroli
sprawowanej nad swoimi wlasnymi shuzbami, a po drugie, podmiot ten musi wyko-
nywac swoja dziatalno$¢ w zasadniczej czgsci na rzecz kontrolujacej ja jednostki lub
jednostek (zob. wyrok z dnia 18 listopada 1999 r. w sprawie C-107/98 Teckal, Rec.
str. [-8121, pkt 50; ww. wyroki w sprawie Stadt Halle i RPL Lochau, pkt 49; w spra-
wie Carbotermo i Consorzio Alisei, pkt 33 1 w sprawie Asemfo, pkt 55).

59.Nie potrzeba przeprowadza¢ glebszej analizy kwestii, czy pierwszy z dwoch wspo-
mnianych w poprzednim punkcie warunkéw jest spelniony, poniewaz wystarczy
stwierdzi¢, ze w sprawie bedacej przedmiotem postgpowania przed sadem krajowym
nie zostat spetniony drugi warunek. Jest bowiem bezsprzeczny fakt, ze Correos, jako
operator $wiadczacy pocztowe ushugi powszechne w Hiszpanii, nie wykonuje zasad-
niczej czgsci swojej dziatalno$ci na rzecz ministerstwa ani w ogéle na rzecz admini-
stracji publicznej, lecz spotka ta Swiadczy ustugi pocztowe dla nieokreslonej liczby
klientow takich pocztowych ustug powszechnych.

60.Rzad hiszpanski podnosi jednak, ze stosunki taczace administracj¢ publiczna ze spot-
ka majaca prawa wylaczne z natury sg stosunkami opartymi na zasadzie wylaczno-
$ci, co oznacza wyzszy stopien, niz ,,dziatalnos¢ w zasadniczej czesci”. A Correos
jest wlascicielem prawa wylacznego z racji tego, ze ma ona obowiazek, na mocy
art. 58 ustawy 14/2000, $wiadczenia organom administracji publicznej ustug beda-
cych przedmiotem jej dziatalnosci, do ktdrej zaliczaja si¢ ustugi zastrzezone i ushugi
niezastrzezone.

61.W tym wzgledzie nalezy stwierdzié, ze gdyby obowiazek ten rzeczywiscie mozna
byto uznaé za prawo wytaczne, ocena czego bytaby zadaniem sadu krajowego, pra-
wo takie nie stanowi spelnienia, w ramach wymaganej analizy pod katem obu wa-
runkdéw, o ktérych mowa w pkt 58 niniejszego wyroku, warunku stanowiacego, ze
dany ustlugodawca musi wykonywac swoja dziatalno$¢ w zasadniczej czg$ci na rzecz
kontrolujacych ja jednostki Iub jednostek.

62. Wymog ten ma bowiem w szczegdlnosci na celu zapewnienie, aby dyrektywa 92/50
znajdowala zastosowanie rowniez w przypadku, gdy przedsigbiorstwo kontrolowane
przez jedng lub wigcej jednostek dziata aktywnie na rynku, a tym samym moze znalez¢
si¢ w stosunku konkurencji z innymi przedsiebiorstwami (zob. podobnie ww. wyrok
w sprawie Carbotermo i Consorzio Alisei, pkt 60). Tymczasem bezsporny jest fakt, ze
Correos dziata na hiszpanskim rynku pocztowym i konkuruje na nim, z wyjatkiem ob-
szaru ushug zastrzezonych w rozumieniu dyrektywy 97/67, z innymi przedsigbiorstwa-
mi pocztowymi, ktorych liczba, wedtug uwag rzadu hiszpanskiego, wynosi ok. 2000.

63.Zatem nalezy podsumowac, ze takie porozumienie o wspotpracy, jakie jest przed-
miotem sporu w postgpowaniu przed sadem krajowym, nie spetnia warunkow przy-
toczonych w pkt 58 niniejszego wyroku i nie moze zosta¢ wyjete spod zakresu przed-
miotowego dyrektywy 92/50.

64.Jednak istnienie prawa wylacznego moze uzasadniaé niestosowanie dyrektywy
92/50, poniewaz dyrektywa ta zgodnie z art. 6 ,,nie ma zastosowania do zamowien
publicznych na ustugi, udzielanych podmiotowi, ktory sam jest instytucja zamawia-
jaca w rozumieniu art. 1 lit. b), na podstawie prawa wylacznego, przystugujacego mu
na podstawie opublikowanych przepiséw ustawowych, wykonawczych Iub admini-
stracyjnych, ktore sg zgodne z traktatem”.
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65.Jednak bez potrzeby analizowania, czy pierwszy z trzech wymienionych w art. 6 wa-
runkdow, dotyczacy kwestii bycia przez Correos instytucjq zamawiajaca jest przez
te spotke spelniony, i nawet jesli przystuguje jej na mocy art. 58 ustawy 14/2000
wylaczne prawo Swiadczenia organom administracji panstwowej ustug pocztowych
nalezacych do jej przedmiotu dziatalno$ci, wystarczy stwierdzi¢ w kazdym razie, ze
nie zostat spetniony trzeci z tych warunkow, mowiacy o tym, ze przepisy nadajace
prawo wylaczne muszg by¢ zgodne z traktatem.

66.Ten przepis krajowy, jezeli nadaje krajowemu operatorowi §wiadczacemu pocztowe
ustugi powszechne wytaczne prawo §wiadczenia organom administracji publicznej
ustug pocztowych niezastrzezonych na mocy art. 7 dyrektywy 97/67, do ktorych
ogranicza si¢ niniejsza analiza, jest bowiem niezgodny z celem tej dyrektywy

67.Jak wynika z orzecznictwa Trybunatu, panstwa cztonkowskie nie majg prawa rozsze-
rzania w dowolny sposob zakresu ustug zastrzezonych dla operatoréw swiadczacych
pocztowe ustugi powszechne na mocy art. 7 dyrektywy 97/67, gdyz rozszerzenie
to jest sprzeczne z celem dyrektywy, ktora zgodnie z motywem 6smym zmierza do
zapewnienia stopniowej 1 kontrolowanej liberalizacji w sektorze pocztowym (wy-
rok z dnia 11 marca 2004 r. w sprawie C-240/02 Asempre i Asociacién Nacional
de Empresas de Externalizacion y Gestion de Envios y Pequefia Paqueteria, Rec.
str. 1-2461, pkt 24).

68.To stwierdzenie odnosi si¢ nie tylko do zastrzezenia poziomego, tj. zastrzezenia
okreslonej ustugi pocztowej jako takiej, lecz w celu zapewnienia skutecznosci art. 7
dyrektywy 97/67 ma ono zastosowanie rowniez do zastrzezenia pionowego, jak ma
to miejsce w sprawie zawistej przed sadem krajowym, polegajacego na wylaczno-
$ci w $wiadczeniu ustug pocztowych okreslonym klientom. Jak podnosi Komisja
Wspolnot Europejskich, stosowanie hiszpanskich przepisow bedacych przedmiotem
sporu w postepowaniu przed sadem krajowym oznaczatoby bowiem w praktyce, ze
wszystkie ushugi pocztowe, na ktére jaki$ hiszpanski podmiot publiczny miatby za-
potrzebowanie, moglyby potencjalnie by¢ §wiadczone przez Correos, z wyklucze-
niem wszystkich innych operatordw pocztowych, co bytoby w oczywisty sposdb
niezgodne z celem tej dyrektywy.

69.Na zadane pytanie nalezy zatem odpowiedzie¢, ze dyrektywe 92/50 nalezy interpre-
towaé w ten sposob, ze stoi ona na przeszkodzie przepisom panstwa cztonkowskiego,
umozliwiajacym organom administracji publicznej powierzanie, z pominigciem regut
udzielania zamowien publicznych, §$wiadczenia ustug pocztowych niezastrzezonych
w rozumieniu dyrektywy 97/67 publicznej spotce akcyjnej, ktorej kapitat znajduje si¢
w catosci w rgkach publicznych 1 ktora jest w tym panstwie operatorem swiadczacym
pocztowe ushugi powszechne, jezeli porozumienia, do ktérych przepisy te maja za-
stosowanie,

- osiagaja prog okreslony w art. 7 ust. 1 dyrektywy 92/50
- 1 stanowig umowy w rozumieniu art. 1 lit. a) tej dyrektywy zawarte na pismie
1 o charakterze odptatnym,
sprawdzenie tego jest zas zadaniem sadu krajowego.
- Wymogi w dziedzinie zamo6wien publicznych wynikajace z traktatu
70.0 ile przepisy krajowe bedace przedmiotem sporu w postgpowaniu przed sadem kra-

jowym mialyby zastosowanie do porozumien, ktore nie osiagaja wlasciwego progu
okreslonego w art. 7 ust. 1 dyrektywy 92/50, nalezy po drugie zbadaé, czy przepi-
sy takie spelniaja wymogi w zakresie udzielania zamowien publicznych wynikajace
z traktatu.
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71.Chociaz bowiem niektére umowy wyjete sg spod zakresu przedmiotowego wspol-
notowych dyrektyw z dziedziny zamdwien publicznych, to instytucje zamawiajace,
ktore ich udzielaja, musza przestrzega¢ podstawowych zasad traktatu, a w szczegdl-
nosci zasady niedyskryminacji ze wzgledu na przynaleznos$¢ panstwowsa (ww. wyrok
w sprawie Komisja przeciwko Francji, pkt 32 i przywotane w nim orzecznictwo).

72.Dotyczy to w szczegolnosci zamdwien publicznych, ktorych warto$¢ jest mniejsza
niz progi ustanowione w dyrektywie 92/50. Zamowienia publiczne o niewielkiej war-
tosci nie sg bowiem wylaczone spod zakresu obowigzywania prawa wspdlnotowego
przez sam fakt, ze ustawodawca wspolnotowy uznat, iz szczegolne, rygorystyczne
procedury ustanowione w dyrektywach z zakresu zamdéwien publicznych nie sa w ich
przypadku odpowiednie (postanowienie z dnia 3 grudnia 2001 r. w sprawie C-59/00
Vestergaard, Rec. str. 1-9505, pkt 19 i ww. wyrok w sprawie Komisja przeciwko
Francji, pkt 33).

73.Konkretnymi postanowieniami traktatu znajdujacymi zastosowanie do zamdowien pu-
blicznych na ustugi, ktorych warto$¢ jest mniejsza niz ustalone w dyrektywie 92/50
progi, sa w szczegolnodci art. 43 WE 149 WE.

74.Poza zasada niedyskryminacji ze wzgledu na przynalezno$§¢ panstwowa do takich
zamowien publicznych winna mie¢ réwniez zastosowanie zasada rdwnego trakto-
wania oferentow, nawet w przypadku braku dyskryminacji ze wzgledu na przyna-
leznos¢ panstwowa (zob. podobnie wyroki z dnia 13 pazdziernika 2005 r. w spra-
wie C-458/03 Parking Brixen, Zb.Orz. str. I-8585, pkt 48 i z dnia 6 kwietnia 2006 r.
w sprawie C-410/04 ANAYV, Zb.Orz. str. -3303, pkt 20).

75.Zasady r(’)wnego traktowania 1 niedyskryminacji ze wzgledu na przynalezno$¢ pan-
stwowa pociagaja za soba miedzy innymi obowiazek przejrzystosci, ktory pozwa-
la publicznej instytucji zamawiajacej na upewnienie sig, ze zasady te sa przestrze-
gane. Ten obowiazek przejrzystosci, ktéry ciazy na wspomnianym organie, polega
na zagwarantowaniu wszystkim potencjalnym oferentom odpowiedniego poziomu
jawnosci, umozliwiajacego otwarcie przetargu na ustugi na konkurencje i kontrole
bezstronnosci postgpowan przetargowych (zob. podobnie ww. wyroki w sprawie Par-
king Brixen, pkt 49 i ANAYV, pkt 21).

76.Co do zasady catkowity brak postgpowania przetargowego w przypadku udzielenia
takiego zamdwienia publicznego na ustugi, jakie jest przedmiotem sporu w postgpo-
waniu przed sadem krajowym, nie jest zgodny ani z wymogami art. 43 WE 149 WE,
ani tez z zasadami réwnego traktowania, niedyskryminacji i przejrzystosci (zob. po-
dobnie ww. wyroki w sprawie Parking Brixen, pkt 50 i ANAV, pkt 22).

77.Ponadto z art. 86 ust. 1| WE wynika, ze panstwa cztonkowskie nie moga utrzymy-
wacé w mocy przepisow krajowych, ktdre zezwalaja na udzielenie zamdwien publicz-
nych na ustugi bez przeprowadzenia postepowania przetargowego, poniewaz takie
udzielenie narusza postanowienia art. 43 WE lub art. 49 WE, lub zasady rownosci
traktowania, niedyskryminacji i przejrzystosci (zob. podobnie ww. wyroki w sprawie
Parking Brixen, pkt 52 i ANAV, pkt 23).

78.Tymczasem w przypadku art. 86 WE ust. 1 w zwiazku z art. 86 ust. 2, na ust. 2 mozna
powotywac si¢ w celu uzasadnienia udzielenia przez panstwo cztonkowskie przedsie-
biorstwu zobowigzanemu do zarzadzania ushugami §wiadczonymi w ogdlnym intere-
sie gospodarczym praw specjalnych lub wytacznych niezgodnych z postanowienia-
mi traktatu, w granicach, w jakich realizacje powierzonych mu szczego6lnych zadan
mozna zapewni¢ jedynie poprzez przyznanie takich praw i o ile rozwdj handlu nie
jest naruszany w sposob pozostajacy w sprzecznosci z interesem Wspolnoty (wyrok
z dnia 17 maja 2001 r. w sprawie C-340/99 TNT Traco, Rec. str. [-4109, pkt 52).
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79.Nalezy rowniez stwierdzié, ze takie przedsigbiorstwo, jak Correos, na ktérym spo-
czywa odpowiedzialnos¢, na mocy przepisdw panstwa cztonkowskiego, za zapew-
nienie pocztowych ustug powszechnych, stanowi przedsigbiorstwo zobowiazane do
zarzadzania ustugami swiadczonymi w ogdlnym interesie gospodarczym w rozumie-
niu art. 86 ust. 2 WE (zob. podobnie ww. wyrok w sprawie TNT Traco, pkt 53).

80.Jednakze nawet jesli nalozony na Correos na mocy art. 58 ustawy 14/2000 obowiazek
$wiadczenia organom administracji publicznej ushug nalezacych do przedmiotu dzia-
falnosci tej spdtki mozna uznac za prawo wylaczne na jej rzecz, nalezy stwierdzié, ze
na art. 86 ust. 2 WE nie mozna si¢ powolywa¢ w celu uzasadnienia takich przepisow
krajowych, jakie sa przedmiotem sporu w postgpowaniu przed sadem krajowym, jezeli
dotycza one ushug pocztowych niezastrzezonych w rozumieniu dyrektywy 97/67.

81.Jak bowiem podniost rzecznik generalny w pkt 99 opinii, dyrektywa 97/67 wykonuje
art. 86 ust. 2 WE w zakresie mozliwosci zastrzezenia niektorych ustug pocztowych
na rzecz operatora swiadczacego pocztowe ustugi powszechne. Zas jak zostato przy-
pomniane w pkt 67 niniejszego wyroku, Trybunatl orzekt juz, ze panstwa cztonkow-
skie nie maja prawa rozszerzania w dowolny sposob zakresu ustug zastrzezonych dla
operatorow $wiadczacych pocztowe ustugi powszechne na mocy art. 7 dyrektywy
97/67, gdyz rozszerzenie to jest sprzeczne z celem dyrektywy, ktora zmierza do za-
pewnienia stopniowej 1 kontrolowane;j liberalizacji w sektorze pocztowym.

82. W tych okoliczno$ciach nalezy przypomnie¢, ze w ramach dyrektywy 97/67 bierze
si¢ pod uwagg to, czy zastrzezenie niektorych ustug pocztowych na rzecz operato-
ra $wiadczacego pocztowe ustugi powszechne jest niezbedne po to, by te pocztowe
ustugi powszechne byty swiadczone na warunkach akceptowalnych z gospodarczego
punktu widzenia (wyrok z dnia 15 listopada 2007 r. w sprawie C-162/06 International
Mail Spain, dotychczas nieopublikowany w Zbiorze, pkt 50).

83.Zatem jesli chodzi o niezastrzezone ustugi pocztowe w rozumieniu dyrektywy 97/67,
bedace jedynym przedmiotem tej analizy, art. 86 ust. 2 WE nie moze stanowi¢ pod-
stawy prawnej dla uzasadnienia przyznania na rzecz operatora $wiadczacego poczto-
we ustugi powszechne wylacznego prawa §wiadczenia takich ustug organom admi-
nistracji publicznej.

84.Rzad hiszpanski podnosi jednak, ze porozumienie o wspolpracy nie moze podle-
gaé przepisom z dziedziny zamdéwien publicznych ze wzgledu na swdj wykonawczy,
a nie umowny charakter. Correos nie przystuguje bowiem mozliwos¢ odmowy za-
warcia takiego porozumienia o0 wspotpracy, jakie jest przedmiotem sporu w postepo-
waniu przed sadem krajowym, tylko musi si¢ na nie zgodzic.

85.W tym wzgledzie stwierdzi¢ nalezy, ze, jak podniesiono juz w pkt 54 niniejszego
wyroku, jedynie w przypadku, gdyby porozumienie o wspotpracy byto w rzeczywi-
stosci jednostronnym aktem administracyjnym naktadajacym obowigzki obciazajace
jedynie Correos, czyniacym znaczace odstgpstwo od zwyktych warunkéw handlowej
oferty tej spotki, a to musi sprawdzi¢ sad krajowy, nalezaloby uzna¢, ze takie porozu-
mienie nie podlega wspdlnotowym przepisom z dziedziny zamowien publicznych.

86.Jesli chodzi o argument rzadu hiszpanskiego, ze porozumienie o wspolpracy nie
moze podlega¢ przepisom dotyczacym zamdwien publicznych ze wzglgdu na to, ze
zachodzi tu sytuacja ,,in house”, nalezy przyznaé, ze w dziedzinie zamdwien pu-
blicznych na ustugi stosowanie norm ustanowionych w art. 12 WE, 43 WE 1 49 WE,
a takze ogdlnych zasad, ktorych stanowia one konkretyzacje, jest wylaczone, jezeli
jednoczesnie kontrola sprawowana przez publiczng instytucje zamawiajaca nad pod-
miotem, ktoremu udzielita ona zamdwienia, jest analogiczna do kontroli sprawowa-
nej przez ten organ nad swoimi wlasnymi sluzbami oraz jesli podmiot ten wykonuje
swoja dziatalno$¢ w zasadniczej czgsci na rzecz kontrolujacego go organu (zob. po-
dobnie ww. wyroki w sprawie Parking Brixen, pkt 62 i ANAV, pkt 24).
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87.Jednakze, jak stwierdzono w pkt 63 niniejszego wyroku, takie porozumienie o wspot-
pracy, jakie jest przedmiotem sporu w postgpowaniu przed sadem krajowym, nie spet-
nia drugiego z wymienionych w poprzednim punkcie warunkdéw i nie moze zatem
by¢ wyjete z tego powodu spod zakresu stosowania norm zawartych w art. 12 WE,
43 WE 149 WE oraz og6lnych zasad, ktorych stanowig one konkretyzacje.

88.Na zadane pytanie nalezy wigc réwniez odpowiedzieé, ze art. 43 WE, 49 WE 1 86 WE
oraz zasady rdwnego traktowania, niedyskryminacji ze wzgledu na przynaleznosé
panstwowa 1 przejrzystos¢ nalezy interpretowac w ten sposob, ze stoja one na prze-
szkodzie przepisom panstwa cztonkowskiego umozliwiajacym organom administra-
cji publicznej powierzanie, z pomini¢ciem regul udzielania zamowien publicznych,
$wiadczenia ustug pocztowych niezastrzezonych w rozumieniu dyrektywy 97/67 pu-
blicznej spolce akcyjnej, ktorej kapitat znajduje si¢ w catosci w rekach publicznych
1 ktéra jest w tym panstwie operatorem $§wiadczacym pocztowe ustugi powszechne,
jezeli porozumienia, do ktérych postanowienia te maja zastosowanie,

- nie osiagaja odpowiedniego progu okreslonego w art. 7 ust. 1 dyrektywy 92/50 i

- nie stanowig w rzeczywistosci jednostronnego aktu administracyjnego naktada-
jacego obowiazki obciazajace jedynie operatora swiadczacego pocztowe ustugi
powszechne, czyniacego znaczace odstepstwo od jego zwyktych warunkow ofer-
ty handlowej,

sprawdzenie tego jest za$ zadaniem sadu krajowego.
W przedmiocie kosztéw

89.Dla stron postgpowania przed sagdem krajowym niniejsze postgpowanie ma charakter
incydentalny, dotyczy bowiem kwestii podniesionej przed tym sadem, do niego za-
tem nalezy rozstrzygnigcie o kosztach. Koszty poniesione w zwiazku z przedstawie-
niem uwag Trybunalowi, inne niz poniesione przez strony postgpowania przed sadem
krajowym, nie podlegaja zwrotowi.

Z powyzszych wzgledow Trybunat (pierwsza izba) orzeka, co nastepuje:

1) Prawo wspolnotowe nalezy interpretowac¢ w ten sposob, Ze nie stoi ono na prze-
szkodzie przepisom panstwa czlonkowskiego pozwalajacym organom admini-
stracji publicznej powierza¢, z pomini¢ciem regul udzielania zaméwien publicz-
nych, Swiadczenie uslug pocztowych zastrzezonych zgodnie z dyrektywg 97/67/
WE Parlamentu Europejskiego i Rady z dnia 15 grudnia 1997 r. w sprawie
wspolnych zasad rozwoju rynku wewnetrznego ushug pocztowych Wspolnoty
oraz poprawy jakoS$ci uslug, publicznej spolce akcyjnej, ktorej kapitat znajdu-
je si¢ w calo$ci w rekach publicznych i ktora jest w tym panstwie operatorem
Swiadczgcym pocztowe ushugi powszechne.

2) Dyrektywe Rady 92/S0/EWG z dnia 18 czerwca 1992 r. odnoszaca si¢ do ko-
ordynacji procedur udzielania zamoéwien publicznych na ustugi, w brzmieniu
zmienionym dyrektywa Komisji 2001/78/WE z dnia 13 wrze$nia 2001 r., nale-
zy interpretowaé w ten sposob, Ze stoi ona na przeszkodzie przepisom panstwa
czlonkowskiego, umozliwiajacym organom administracji publicznej powierza-
nie, z pomini¢ciem regul udzielania zaméwien publicznych, §wiadczenia ushug
pocztowych niezastrzezonych w rozumieniu dyrektywy 97/67 publicznej spolce
akcyjnej, ktorej kapital znajduje si¢ w calosci w rekach publicznych i ktora jest
w tym panstwie operatorem Swiadczacym pocztowe ushugi powszechne, jezeli
porozumienia, do ktorych przepisy te maja zastosowanie,

- osiagaja prog okreslony w art. 7 ust. 1 dyrektywy 92/50

- 1stanowia umowy w rozumieniu art. 1 lit. a) tej dyrektywy zawarte na pi-
$mie i o charakterze odplatnym,

sprawdzenie tego jest za$ zadaniem sadu krajowego.
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3) Artykuly 43 WE, 49 WE i 86 WE oraz zasady rownego traktowania, niedy-
skryminacji ze wzgledu na przynalezno$¢ panstwowa i przejrzysto$¢ nalezy
interpretowaé¢ w ten sposéb, Ze stoja one na przeszkodzie przepisom panstwa
czlonkowskiego umozliwiajacym organom administracji publicznej powierza-
nie, z pomini¢ciem regul udzielania zaméwien publicznych, Swiadczenia uslug
pocztowych niezastrzezonych w rozumieniu dyrektywy 97/67 publicznej spolce
akcyjnej, ktorej kapital znajduje si¢ w calosci w rekach publicznych i ktora jest
w tym panstwie operatorem Swiadczacym pocztowe uslugi powszechne, jezeli
porozumienia, do ktérych postanowienia te maja zastosowanie,

- nie osiagaja odpowiedniego progu okreslonego w art. 7 ust. 1 dyrektywy

- inie stanowia w rzeczywisto$ci jednostronnego aktu administracyjnego na-
kladajacego obowiazki obcigzajace jedynie operatora $wiadczacego poczto-
we uslugi powszechne, czyniacego znaczace odstepstwo od jego zwyklych
warunkoéw oferty handlowej,

sprawdzenie tego jest za$§ zadaniem sadu krajowego.

Podpisy

* Jezyk postgpowania: hiszpanski.



Orzeczenie z dnia 18 grudnia 2007 r. w sprawie C-357/06
Frigerio Luigi

WYROK TRYBUNALU (czwarta izba)
z dnia 18 grudnia 2007 r. (*)

Dyrektywa 92/50/EWG — Zamowienia publiczne na ushugi — Przepisy krajowe zastrze-
gajace na rzecz spotek kapitalowych mozliwo$¢ udzielenia zamdwien na lokalne ustugi
publiczne $wiadczone w interesie gospodarczym — Zgodnos¢

W sprawie C-357/06

majacej za przedmiot wniosek o wydanie, na podstawie art. 234 WE, orzeczenia w try-
bie prejudycjalnym, ztozony przez Tribunale amministrativo regionale per la Lombardia
(Wtochy) postanowieniem z dnia 16 czerwca 2006 r., ktore wpltyneto do Trybunatu w dniu
30 sierpnia 2006 r., w postgpowaniu:

Frigerio Luigi & C. Snc

przeciwko

Comune di Triuggio,

przy udziale:

Azienda Servizi Multisettoriali Lombarda — A.S.M.L. SpA,
TRYBUNAL (czwarta izba),

w sktadzie: G. Arestis, prezes dsmej izby pelnigcy obowiazki prezesa czwartej izby, R. Sil-
va de Lapuerta, E. Juhész (sprawozdawca), J. Malenovsky i T. von Danwitz, sedziowie,

rzecznik generalny: D. Ruiz-Jarabo Colomer,
sekretarz: L. Hewlett, gtdwny administrator,
uwzgledniajac procedurg pisemna i po przeprowadzeniu rozprawy w dniu 18 pazdzier-
nika 2007 r.,
rozwazywszy uwagi przedstawione:
- w imieniu Frigerio Luigi & C. Snc przez M. Boifave, avvocato,

- w imieniu Komisji Wspdlnot Europejskich przez C. Zadr¢ oraz X. Lewisa, dziataja-
cych w charakterze pelnomocnikow,

podjawszy, po wystuchaniu rzecznika generalnego, decyzje o rozstrzygnigciu sprawy bez
opinii,
wydaje nastgpujacy

Wyrok

1. Whniosek o wydanie orzeczenia w trybie prejudycjalnym dotyczy wyktadni art. 26
dyrektywy Rady 92/50/EWG z dnia 18 czerwca 1992 r. odnoszacej si¢ do koordynacji
procedur udzielania zamdéwien publicznych na ustugi (Dz.U. L 209, str. 1) zmienio-
nej dyrektywa Komisji 2001/78/WE z dnia 13 wrzesnia 2001 r. (Dz.U. L 285, str. 1,
zwanej dalej ,,dyrektywa 92/507), art. 4 ust. 1 dyrektywy 2004/18/WE Parlamentu
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Europejskiego 1 Rady z dnia 31 marca 2004 r. w sprawie koordynacji procedur udzie-
lania zamoéwien publicznych na roboty budowlane, dostawy i ustugi (Dz.U. L 134,
str. 114), art. 39 WE, art. 43 WE, art. 48 WE i art. 81 WE, art. 9 dyrektywy Rady 75/442/
EWG z dnia 15 lipca 1975 r. w sprawie odpadow (Dz.U. L 194, str. 39) zmienionej dy-
rektywa Rady 91/156/EWG z dnia 18 marca 1991 r. (Dz. U. L 114, str. 9, zwanej dalej
»dyrektywa 75/442”) oraz art. 7 dyrektywy 2006/12/WE Parlamentu Europejskiego
i Rady z dnia 5 kwietnia 2006 r. w sprawie odpadéw (Dz.U. L 114, str. 9).

. Wniosek ten zostat ztozony w ramach sporu migdzy Frigerio Luigi & C. Snc (zwana

dalej , Frigerio’ ) spotka jawna prawa wloskiego oraz gming Triuggio, dotyczacego
przyznama zamoOwienia na zarzadzanie ustugami w zakresie utrzymania porzadku
i czystosci miasta.

Ramy prawne

Uregulowania wspolnotowe

3.

Dyrektywa 92/50 ma na celu koordynacje procedur udzielania zaméwien publicz-
nych na ustugi. Zgodnie z motywem drugim tej dyrektywy dazy ona do stopniowego
ustanowienia rynku wewnetrznego, obejmujacego obszar bez granic wewngtrznych,
na ktorym zapewniony jest swobodny przeplyw towardw, osob, ustug i kapitatu.

Motyw szosty dyrektywy stanowi w szczegolnosci, ze nalezy unikaé przeszkod
w swobodnym przeptywie ustug i ze w zwiazku z tym uslugodawcami moga by¢
osoby fizyczne lub prawne.

W rozumieniu motywu dwudziestego rzeczonej dyrektywy w celu wyeliminowania
praktyk ogdlnie ograniczajacych konkurencj¢ oraz ograniczajacych w szczegdlnosci
udziat w zamdwieniach obywateli innych panstw cztonkowskich niezbgdna jest po-
prawa dostgpu ustugodawcow do procedur udzielania zamowien.

Artykut 26 dyrektywy 92/50 ma nastgpujace brzmienie:

,» 1. Oferty moga by¢ sktadane przez grupy ustugodawcow. Od takich grup nie mozna
wymagaé, aby przybraly w celu zlozenia oferty okreslong form¢ prawna; mozna
jednak tego wymagac od grupy, ktorej udzielono zamdwienia.

2. Kandydaci lub oferenci, ktorzy zgodnie z prawem panstwa czlonkowskiego,
w ktorym maja siedzibg¢ lub miejsce zamieszkania, sa uprawnieni do $wiadczenia
odnosnej dziatalnosci ustugowej, nie zostaja odrzuceni jedynie na podstawie tego,
iz zgodnie z prawem panstwa cztonkowskiego, w ktorym zamoéwienie jest udzielo-
ne, byliby oni zobowiazani by¢ albo osobami fizycznymi albo prawnymi.

3. Mozna jednakze wymagaé od osob prawnych podania w ofercie lub wniosku
o dopuszczenie do udzialu nazwisk i odpowiednich kwalifikacji zawodowych
pracownikéw odpowiedzialnych za wykonanie ustugi”.

. Dyrektywa 92/50, z wyjatkiem art. 41, zostala z dniem 31 stycznia 2006 r. uchylona

i zastapiona dyrektywa 2004/18. Tres¢ art. 26 dyrektywy 92/50 zostata w istocie po-
wtorzona w art. 4 dyrektywy 2004/18.

Uregulowania krajowe

8.

Dekret ustawodawczy nr 267 z dnia 18 sierpnia 2000 r. w sprawie ogloszenia jed-
nolitego tekstu ustaw w sprawie organizacji jednostek samorzadu terytorialnego (te-
sto unico delle leggi sull’ordinamento degli enti locali) (dodatek zwykty do GURI
nr 227 z dnia 28 wrzesnia 2000 r.), zmieniony dekretem z moca ustawy nr 269 z dnia
30 wrzesnia 2003 r. w sprawie przepisow o charakterze doraznym przyjetych w celu
wspierania rozwoju i skorygowania funkcjonowania finansoéw publicznych (dispo-
sizioni urgenti per favorire lo sviluppo e per la correzione dell’andamento dei conti
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pubblici) (dodatek zwykty do GURI nr 229 z dnia 2 pazdziernika 2003 r.), prze-
ksztatcony po zmianach w ustawe, ustawa nr 326 z dnia 14 listopada 2003 r. (dodatek
zwykty do GURI nr 274 z dnia 25 listopada 2003 r., zwany dalej ,,dekretem ustawo-
dawczym nr 267/20007), reguluje w szczegolnosci zasady udzielania zamowien na
lokalne ustugi publiczne swiadczone w interesie gospodarczym. Artykut 113 ust. 5
rzeczonego dekretu przewiduje:

»Swiadczenie ushug ma miejsce zgodnie z uregulowaniami sektorowymi i z poszano-
waniem prawa Unii Europejskiej, przy czym zamdwienie publiczne jest udzielane:

a) spotkom kapitatowym wylonionym w drodze przetargu;

b) spotkom o kapitale mieszanym publiczno-prywatnym, w ktérych prywatny
wspolnik jest wyloniony w drodze przetargu gwarantujacego przestrzeganie
uregulowan krajowych i wspdlnotowych z zakresu konkurencji zgodnie z wy-
tycznymi wydanymi przez wlasciwe wladze w formie przepisow szczegdlnych
1 okélnikow;

c) spdtkom nalezacym w petni do Skarbu Panstwa, pod warunkiem ze organ lub
organy publiczne posiadajace udziat w kapitale sprawuja nad danym podmiotem
kontrolg analogiczna do tej, jakg sprawuja nad wlasnymi shuzbami, 1 spotka ta
prowadzi swoja podstawowa dzialalno$¢ wspolnie z organem lub organami pu-
blicznymi, ktére posiadaja w niej udziaty”.

9. Jesli chodzi o szczegblny sektor odpadow, art. 2 ust. 6 ustawy regionalnej regio-
nu Lombardia nr 26 z dnia 12 grudnia 2003 r. zawierajacej uregulowania dotycza-
ce ustug lokalnych $wiadczonych w ogdlnym interesie gospodarczym [—] Przepisy
w zakresie gospodarowania odpadami, energia, korzystania z gruntu i zasoboéw wod-
nych (disciplina dei servizi locali di interesse economico generale. Norme in materia
di gestione dei rifiuti, di energia, di utilizzo del sottosuolo e di risorse idriche) (doda-
tek zwykty do Bollettino Ufficiale della Regione Lombardia nr 51, z dnia 16 grudnia
2003 r., zwanej dalej ,,ustawg regionalng nr 26”), stanowi:

»Zamowienia na ustugi udziela si¢ spotkom kapitalowym wylonionym w drodze
przetargu lub procedur zgodnych z krajowymi i wspolnotowymi uregulowaniami
w zakresie konkurencji; [...]".

10. W rozumieniu art. 198 ust. 1 dekretu ustawodawczego nr 152 z dnia 3 kwietnia 2006 r.
ustanawiajacego przepisy w zakresie srodowiska naturalnego (norme in materia am-
biente) (dodatek zwykty do GURI nr 88, z dnia 14 kwietnia 2006 r.):

»l--.] gminy w dalszym ciagu gospodaruja odpadami miejskimi i innymi odpada-
mi uznanymi za odpady miejskie przeznaczonymi do unieszkodliwienia na zasa-
dach monopolu w formach wskazanych w art. 113 ust. 5 dekretu ustawodawczego
[nr 267/2000]”.

Okoliczno$ci faktyczne i pytania prejudycjalne

11.Decyzja nr 53 z dnia 29 listopada 2005 r. (zwang dalej ,,decyzja nr 53”°) rada gminy
Triuggio powierzyta na okres pigciu lat od dnia 1 lipca 2006 r. zarzadzanie ustugami
w zakresie utrzymania porzadku i czystosci miasta Azienda Servizi Multisettoriali
Lombarda — A.S.M.L. SpA (zwanej dalej ,,ASML”).

12.Na mocy tej samej decyzji, rzeczona rada zobowiazata si¢ do zakupu pakietu akcji
umozliwiajacego administracji gminnej ,,Stanie si¢ pelnoprawnym akcjonariuszem
oraz restrukturyzowanie i regulowanie stosunkow z [ASML] zaréwno pod katem or-
ganizacyjnym, jak i funkcjonalnym, po to, by [gminie Triuggio] przystugiwaty takie
uprawnienia w zakresie kontroli i nadzoru tej spotki, ktore bytyby porownywalne do
uprawnien, jakie przystuguja jej wobec jej wiasnych stuzb”.
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13. Frigerio, ktora zapewniata swiadczenie omawianych ustug od dnia 1 stycznia 1996 r.
do dnia 30 czerwca 2006 r. w ramach konsorcjum z inna spotka jawng prawa wio-
skiego wniosta skarge na decyzje nr 53 do Tribunale amministrativo regionale per la
Lombardia (regionalnego sadu administracyjnego regionu Lombardia). W skardze
tej podniosta ona, ze rada gminy Triuggio nie miata prawa udzieli¢ bezposrednio
wskazanego zamowienia, ale byla zobowiazana przeprowadzi¢ przetarg Zgodnle
z przepisami wspdlnotowymi znajdujacymi zastosowanie w przedmiocie zamowien
publicznych i art. 113 ust. 5 dekretu ustawodawczego nr 267/2000.

14. Gmina Triuggio oraz ASML wniosty o oddalenie skargi, jak tez w trybie incydental-
nym, o stwierdzenie jej niedopuszczalnosci. W tym wzgledzie twierdza one w szcze-
golnosci, ze skarga jest niedopuszczalna z uwagi na brak interesu prawnego Frigerio,
ktora majac forme prawna spotki osobowej (spotki jawnej) nie moze ubiegaé sig
o udzielenie spornego zamowienia, gdyz art. 113 ust. 5 dekretu ustawodawczego nr
267/2000 zastrzega wylacznie na rzecz spotek kapitatowych mozliwos¢ udzielenia
zamowienia na lokalne ustugi publiczne, takie jak w zakresie utrzymania porzadku
i czysto$ci miasta.

15. W tych okolicznosciach Tribunale amministrativo regionale per la Lombardia posta-
nowit zawiesi¢ postgpowanie 1 zwrocic¢ si¢ do Trybunatu z nastgpujacymi pytaniami
prejudycjalnymi:

»1) Czy art. 4 ust. 1 dyrektywy 2004/18/WE, lub analogiczny przepis zawarty
w art. 26 ust. 2 dyrektywy [92/50] (jesli uznane zostanie, ze stosuje si¢ ten ostatni
przepis) - zgodnie z ktéorymi kandydaci lub oferenci, ktdrzy zgodnie z prawem
panstwa cztonkowskiego, w ktorym maja siedzibe lub miejsce zamieszkania, sa
uprawnieni do $wiadczenia odnosnej dziatalnosci ustugowej, nie zostaja odrzu-
ceni jedynie na podstawie tego, iz zgodnie z prawem panstwa cztonkowskiego,
w ktérym zamowienie jest udzielone, byliby oni zobowigzani by¢ albo osobami
fizycznymi albo prawnymi - stanowi podstawowgq zasad¢ prawa wspolnotowego,
ktéra znosi ograniczenie formalne zawarte w art. 113 ust. 5 dekretu ustawodaw-
czego nr 267/2000 oraz w art. 2 ust. 6 i art. 15 ust. 1 ustawy [regionalnej nr 26]
1w zwigzku z tym jego skuteczno$¢ rozciaga si¢ na tyle, by zezwoli¢ na uczest-
nictwo w przetargach rdwniez tym podmiotom, ktére nie sa spotkami kapitato-
wymi?

2) Jesli Trybunat uzna, ze wymienione uregulowania nie sa wyrazem podstawowej
zasady prawa wspolnotowego, czy art. 4 ust. 1 dyrektywy [2004/18] lub podob-
ny przepis zawarty w art. 26 ust. 2 dyrektywy [92/50] (jesli uznane zostanie, ze
stosuje si¢ ten ostatni przepis), jest raczej zasada, ktora mozna wywnioskowaé
lub ,,zasada wywodzaca si¢” z zasady konkurencji w zwiazku z zasada przejrzy-
stosci w administracji i zasada niedyskryminacji ze wzgledu na przynalezno$é
panstwowa, i z tego wzgledu jest on bezposrednio obowigzujacy i ma pierw-
szenstwo przed sprzecznymi z nim przepisami krajowymi, wydanymi przez pan-
stwa czlonkowskie w odniesieniu do procedur udzielania zamowien publicznych
na roboty budowlane, do ktorych nie stosuje si¢ bezposrednio przepiséw prawa
wspolnotowego?

3) Czy art. 113 ust. 5 dekretu ustawodawczego nr 267/2000 oraz art. 2 ust. 6 i art. 15
ust. 1 ustawy [regionalnej nr 26] zgodne sa z zasadami wspdlnotowymi wymie-
nionymi w art. 39 [WE] (zasada swobodnego przeptywu pracownikéw w ramach
Wspdlnoty), art. 43 [WE] (swoboda przedsigbiorczosci), art. 48 [WE] i art. 81
[WE] (zakaz porozumien ograniczajacych konkurencje) [...] i zatem czy w razie
stwierdzenia ich niezgodnosci z tymi zasadami, wymienionych wyzej przepiséw
krajowych nie stosuje si¢ w zakresie, w jakim sa one sprzeczne z bezposrednio
obowiazujacymi normami wspolnotowymi majacymi pierwszenstwo przed ure-
gulowaniami krajowymi?
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4) Czy art. 113 ust. 5 dekretu ustawodawczego nr 267/2000 oraz art. 2 ust. 6 i art. 15
ust. 1 ustawy [regionalnej nr 26] zgodne sa z art. 9 ust. 1 dyrektywy [75/442]
lub analogicznym art. 7 ust. 2 dyrektywy [2006/12] (jesli uznane zostanie, ze
stosuje si¢ ten ostatni przepis), ktore stanowig — odpowiednio — ze ,,[...] wszelkie
zaktady lub przedsigbiorstwa, ktore wykonuja czynnosci okreslone w zataczniku
II A [do dyrektywy 75/442] musza uzyska¢ zezwolenie od wiasciwych wladz
okreslone w art. 6 [tej dyrektywy]” i ze ,,plany, o ktérych mowa w ust. 1 [dyrek-
tywy 2006/12] (gospodarowania odpadami), moga, przyktadowo, obejmowac: a)
osoby fizyczne lub prawne upowaznione do gospodarowania odpadami [...]?”

W przedmiocie pytan prejudycjalnych
W przedmiocie pytan pierwszego i drugiego

16.Na wstepie nalezy zauwazy¢, ze zgodnie z utrwalonym orzecznictwem w ramach
postepowania, o ktorym mowa w art. 234 WE, ktore jest oparte na jasnym podzia-
le zadan sadoéw krajowych i Trybunatu, wszelka ocena stanu faktycznego sprawy
nalezy do sadu krajowego (zob. w szczego6lnosci wyroki z dnia 16 lipca 1998 r.
w sprawie C-235/95 Dumon i Froment, Rec. str. I-4531, pkt 25; z dnia 11 lipca 2006 .
w sprawie C-13/05 Chacdén Navas, Zb.Orz. str. [-6467, pkt 32 oraz z dnia 8 listopada
w sprawie 2007 r. C-251/06 ING. AUER, nieopublikowany dotychczas w Zbiorze,
pkt 19).

17.W zwiazku z tym z wniosku o wydanie orzeczenia w trybie prejudycjalnym, a w szcze-
gdInosci z pytania pierwszego i drugiego wynika, ze sad krajowy opiera si¢ na zato-
zeniu, zgodnie z ktérym zamowienie bedace przedmiotem toczacego si¢ przed nim
postgpowania objete jest jedng z dyrektyw wspdlnotowych dotyczacych zamowien
publicznych na ushugi, czyli dyrektywa 92/50 lub dyrektywa 2004/18. Zatozenie to
potwierdzaja rdwniez dokumenty przedstawione Trybunatowi, do ktérych nalezy de-
cyzja nr 53, ktdrej tekst zostal zataczony do uwag Frigerio i z ktdrej wnika, ze warto$¢
zamowienia bgdacego przedmiotem postgpowania przed sadem krajowym przekracza
prog uzasadniajacy zastosowanie rzeczonych dyrektyw. Ponadto z przedstawionych
na rozprawie uwag wynika, ze wynagrodzenie za rzeczone zamowienie pochodzito od
gminy Triuggio, tak wiec nie moze by¢ ono uznane za koncesj¢ na ustugi.

18. W tej sytuacji oraz uwzgledniajac fakt, ze rzeczona decyzja zostata przyje¢ta w dniu
29 listopada 2005 ., nalezy stwierdzi¢, iz okolicznosci faktyczne sprawy przed sa-
dem krajowym sa objete przedmiotowym i czasowym zakresem zastosowania dyrek-
tywy 92/50.

19.Pytania pierwsze i drugie, ktore nalezy zbadac¢ tacznie, powinny zosta¢ przeformuto-
wane w ten sposob, ze sad krajowy dazy przede wszystkim do ustalenia, czy art. 26
ust. 2 dyrektywy 92/50 sprzeciwia si¢ przepisom krajowym, takim jak bedace
przedmiotem postgpowania przed sadem krajowym, ktore zastrzegaja na rzecz za-
interesowanych podmiotéw majacych forme¢ prawna spoétki kapitatowej mozliwosé
ztozenia ofert w postgpowaniu o udzielenie zamoéwienia publicznego na ustugi.
Nastepnie rzeczony sad krajowy zastanawia si¢ nad skutkami ewentualnej odpowie-
dzi twierdzacej w odniesieniu do wyktadni i stosowania prawa krajowego.

20.Zgodnie z art. 26 ust. 2 dyrektywy 92/50, instytucje zamawiajace nie moga odrzucié
kandydatéw Iub oferentdw, ktdrzy zgodnie z prawem panstwa cztonkowskiego, w kto-
rym maja siedzibe¢ lub miejsce zamieszkania, sa uprawnieni do §wiadczenia odnosne;j
dziatalno$ci ustugowej, jedynie na podstawie tego, iz zgodnie z prawem panstwa
cztonkowskiego, w ktérym zamdwienie jest udzielone, byliby oni zobowigzani by¢
albo osobami fizycznymi albo prawnymi.
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21.Z przepisu tego wynika, ze instytucje zamawiajace nie moga réwniez wykluczyé
z przetargu kandydatow lub oferentow, ktdrzy zgodnie z prawem zainteresowanego
panstwa cztonkowskiego sa uprawnieni do §wiadczenia danej ushugi, jedynie na podsta-
wie tego, ze ich forma prawna nie odpowiada szczegolnej kategorii osob prawnych.

22. Wynika z tego, ze rzeczony przepis sprzeciwia si¢ wszelkim uregulowaniom krajowym,
wykluczajacym z udzielenia zamowien publicznych na ushugi, ktorych wartosé prze-
kracza prog uzasadniajacy zastosowanie dyrektywy 92/50, kandydatow lub oferentow,
ktérzy zgodnie z prawem zainteresowanego panstwa cztonkowskiego sg uprawnieni do
$wiadczenia danej ustugi, jedynie na podstawie tego, ze forma prawna tych kandyda-
tow lub oferentow nie odpowiada szczegdlnej kategorii osob prawnych.

23. W rezultacie, przepisy krajowe, takie jak bedace przedmiotem postgpowania przed
sadem krajowym, ktdre zastrzegaja na rzecz spotek kapitatowych mozliwos¢ udzie-
lenia zamoéwien na lokalne ustugi publiczne §wiadczone w interesie gospodarczym,
ktorych wartos¢ przekracza prog uzasadniajacy zastosowanie dyrektywy 92/50, nie
sa zgodne z art. 26 ust. 2 tej dyrektywy.

24. W odniesieniu do okolicznosci faktycznych bedacych u podstaw sporu przed sadem
krajowym z akt sprawy wynika, ze Frigerio wniosta skarge w postgpowaniu przed
tym sadem jako lider konsorcjum, ktore zarzadzato ustugami w zakresie utrzymania
porzadku i czystosci miasta w gminie Triuggio od dnia 1 stycznia 1996 r. do dnia
30 czerwca 2006 r.

25.Nalezy doda¢ w tym wzgledzie, ze z art. 26 ust. 1 dyrektywy 92/50 wynika, ze insty-
tucje zamawiajace nie moga wymagaé, aby grupy uslugodawcoéw przybraty w celu
ztozenia oferty okreslong forme prawna.

26.Ponadto nie zostato zakwestionowane przed Trybunatem, ze zgodnie z wloskim usta-
wodawstwem Frigerio byta uprawniona do swiadczenia ustug w zakresie utrzymania
porzadku i czystosci miasta w przyjetej przez nig formie prawnej, tj. jako spotka jaw-
na. W zwiazku z tym sad krajowy zauwaza w szczegolnosci, ze Frigerio jest wpisana
do rejestru 0so6b uprawnionych do prowadzenia dziatalnosci w zakresie odpadow.

27.Jak zauwazono w pkt 19 niniejszego wyroku, sad krajowy zastanawia si¢ rowniez
nad skutkami stwierdzenia niezgodnosci z dyrektywa 92/50 przepisow krajowych,
takich jak bedace przedmiotem postepowania przed sadem krajowym.

28.Nalezy przypomnie¢ w tym wzgledzie, ze zgodnie z utrwalonym orzecznictwem do
sadu krajowego nalezy, w ramach maksymalnego zakresu uznania, jakie daje mu
prawo krajowe, dokonanie wyktadni oraz zastosowanie przepisu prawa krajowego
zgodnie z wymogami prawa wspdlnotowego. Jezeli takie zgodne zastosowanie nie
jest mozliwe, sad krajowy ma obowiazek zastosowaé w calo$ci prawo wspdlnotowe
i zapewni¢ ochrong praw, jakie nadaje ono jednostkom, nie stosujac w razie potrzeby
sprzecznego z nim przepisu krajowego (zob. podobnie wyroki z dnia 4 lutego 1988 .
w sprawie 157/86 Murphy 1 in., Rec. str. 673, pkt 11 oraz z dnia 11 stycznia 2007 r.
w sprawie C-208/05 ITC, Zb.Orz. str. I-181, pkt 68 1 69).

29. W swietle powyzszych uwag na pytania pierwsze i drugie nalezy odpowiedzieé, ze
art. 26 ust. 1 1 2 dyrektywy 92/50 sprzeciwia si¢ przepisom krajowym, takim jak
bedace przedmiotem postgpowania przed sadem krajowym, uniemozliwiajacym
przedstawienie ofert w postgpowaniu o udzielenie zamowienia publicznego na ushu-
gi, ktorego wartos¢ przekracza prog uzasadniajacy zastosowanie dyrektywy 92/50
kandydatom i oferentom, ktdrzy zgodnie z prawem zainteresowanego panstwa czton-
kowskiego sa uprawnieni do $wiadczenia danej ustugi, rowniez tym, stanowigcym
grupe ustugodawcdw, jedynie na podstawie tego, ze ich forma prawna nie odpowiada
szczegolnej kategorii 0sob prawnych, jaka sa spotki kapitatowe. Do sadu krajowego
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nalezy — w ramach maksymalnego zakresu uznania, jakie daje mu prawo krajowe —
dokonanie wyktadni oraz zastosowanie przepisu prawa krajowego zgodnie z wymo-
gami prawa wspdlnotowego, a w razie, gdy taka wyktadnia zgodna nie jest mozliwa,
niezastosowanie kazdego przepisu prawa krajowego, ktory byltby sprzeczny z takimi
wymogami.

W przedmiocie pytan trzeciego i czwartego

30. W pytaniach trzecim i czwartym, sad krajowy zastanawia si¢ w istocie nad zgodno-
$cig przepiséw krajowych, takich jak bedace przedmiotem postepowania przed tym
sadem, z art. 39 WE, 43 WE, 48 WE i 81 WE oraz z dyrektywa 75/442 1 dyrektywa
2006/12.

31.Poniewaz, jak wynika z pkt 18 niniejszego wyroku, okolicznosci faktyczne sprawy
w postegpowaniu przed sadem krajowym objete sa zakresem stosowania dyrektywy
92/50, a wyktadnia tej dyrektywy zawiera konieczne elementy umozliwiajace sa-
dowi krajowemu rozstrzygnigcie wniesionej do niego sprawy, badanie wskazanych
przepisoOw wspolnotowych ma znaczenie wylacznie hipotetyczne. W rezultacie zgod-
nie z utrwalonym orzecznictwem nie nalezy udziela¢ odpowiedzi na pytania trzecie
i czwarte (zob. podobnie wyroki z dnia 22 listopada 2005 r. w sprawie C-144/04 Man-
gold, Zb.Orz. str. -9981, pkt 36 1 37 oraz z dnia 4 lipca 2006 r. w sprawie C-212/04
Adeneler i in., Zb.Orz. str. [-6057, pkt 42 i 43).

W przedmiocie kosztow

32.Dla stron postepowania przed sadem krajowym niniejsze postgpowanie ma charakter
incydentalny, dotyczy bowiem kwestii podniesionej przed tym sadem, do niego za-
tem nalezy rozstrzygnigcie o kosztach. Koszty poniesione w zwiazku z przedstawie-
niem uwag Trybunatowi, inne niz poniesione przez strony postgpowania przed sadem
krajowym, nie podlegaja zwrotowi.

Z powyzszych wzgledow Trybunat (czwarta izba) orzeka, co nastgpuje:

Artykul 26 ust. 1 i 2 dyrektywy Rady 92/50/EWG z dnia 18 czerwca 1992 r.
odnoszacej si¢ do koordynacji procedur udzielania zaméwien publicznych na
uslugi zmienionej dyrektywa Komisji 2001/78/WE z dnia 13 wrzesnia 2001 r.
sprzeciwia si¢ przepisom krajowym, takim jak bedace przedmiotem postepo-
wania przed sadem krajowym, uniemozliwiajacym przedstawienie ofert w po-
stepowaniu o udzielenie zamo6wienia publicznego na ushugi, ktorego wartos¢
przekracza prog uzasadniajacy zastosowanie dyrektywy 92/50, kandydatom
i oferentom, ktérzy zgodnie z prawem zainteresowanego panstwa cztonkowskie-
go sa uprawnieni do Swiadczenia danej ustugi, r6wniez tym, stanowiacym grupe
uslugodawcéw, jedynie na podstawie tego, ze ich forma prawna nie odpowiada
szczegoOlnej kategorii os6b prawnych, jaka sa spolki kapitalowe. Do sadu krajo-
wego nalezy — w ramach maksymalnego zakresu uznania, jakie daje mu prawo
krajowe — dokonanie wykladni oraz zastosowanie przepisu prawa krajowego
zgodnie z wymogami prawa wspélnotowego, a w razie, gdy taka wykladnia
zgodna nie jest mozliwa, niezastosowanie kazdego przepisu prawa krajowego,
ktory bylby sprzeczny z takimi wymogami.

Podpisy

* Jezyk postepowania: wiloski.
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Orzeczenie z dnia 24 stycznia 2008 r. w sprawie C-532/06
Lianakis

WYROK TRYBUNALU (pierwsza izba)
z dnia 24 stycznia 2008 r.(*)

Dyrektywa 92/50/EWG — Zamowienia publiczne na ustugi — Realizacja projektu do-
tyczacego katastru, zagospodarowania przestrzennego i wdrozenia dla dzielnicy miesz-
kalnej — Kryteria, ktore mozna przyjaé jako ,kryteria wyboru jakosciowego” lub jako
»Kryteria udzielenia zamowienia”— Najkorzystniejsza ekonomicznie oferta — Przestrze-
ganie okreslonych w specyfikacji lub ogloszeniu o zamowieniu kryteriow udzielenia
zamowienia — Ustalenie w terminie pozniejszym wspotczynnikéw wagi i podkryteriow
w zakresie kryteriow udzielenia zamdwienia — Zasada rownego traktowania podmiotow
gospodarczych i obowigzek przejrzystosci

W sprawie C-532/06

majacej za przedmiot wniosek o wydanie, na podstawie art. 234 WE, orzeczenia w try-
bie prejudycjalnym, ztozony przez Symvoulio tis Epikrateias (Grecja) postanowieniem
z dnia 28 listopada 2006 r., ktére wptyngto do Trybunatu w dniu 29 grudnia 2006 r.,
W postgpowaniu:

Emm. G. Lianakis AE,

Sima Anonymi Techniki Etaireia Meleton kai Epivlepseon,

Nikolaos Vlachopoulos

przeciwko

Dimos Alexandroupolis,

Planitiki AE,

Aikaterini Georgouli,

Dimitriosowi Vasiosowi,

N. Loukatos kai Synergates AE Meleton,

Eratosthenis Meletitiki AE,

A. Pantazis — Pan. Kyriopoulou kai syn/tes os ,,Filon” OE,
Nikolaosowi Siderisowi,

TRYBUNAL (pierwsza izba),

w sktadzie: P. Jann (sprawozdawca), prezes izby, A. Tizzano, A. Borg Barthet, M. Ilesi¢
1 E. Levits, sedziowie,

rzecznik generalny: D. Ruiz-Jarabo Colomer,
sekretarz: R. Grass,

uwzgledniajac procedurg pisemna,
rozwazywszy uwagi przedstawione:

- w imieniu N. Loukatos kai Synergates AE Meleton, Eratosthenis Meletitiki AE,
A. Pantazis — Pan. Kyriopoulou kai syn/tes os ,,Filon” OE oraz Nikolaosa Siderisa
przez E. Konstantopoulou oraz P. E. Bitsaxisa, dikigoroi,
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- w imieniu Komisji Wspdlnot Europejskich przez M. Pataki¢ oraz D. Kukoveca, dzia-

fajacych w charakterze petnomocnikow,

podjawszy, po wystuchaniu rzecznika generalnego, decyzje o rozstrzygnigciu sprawy bez

opinii,
wydaje nastgpujacy
Wyrok
1. Whniosek o wydanie orzeczenia w trybie prejudycjalnym dotyczy wyktadni art. 23

ust. 1, art. 32 i 36 dyrektywy Rady 92/50/EWG z dnia 18 czerwca 1992 r. odnosza-
cej si¢ do koordynacji procedur udzielania zamdwien publicznych na ustugi (Dz.U.
L209,s. 1), zmienionej przez dyrektywe 97/52/WE Parlamentu Europejskiego i Rady
z dnia 13 pazdziernika 1997 r. (Dz.U. L 328, s. 1, zwanej dalej ,,dyrektywa 92/50).

. Whniosek ten zostat ztozony w ramach dwodch sporéw toczacych si¢ miedzy konsor-

cjum biur projektow i ekspertow ztozonym z Emm. G. Lianakis AE (nastgpca prawny
og6lny Emm. Lianakis EPE), Sima Anonymi Techniki Etaireia Meleton kai Epivlep-
seon 1 Nikolaosa Vlachopoulosa (zwanym dalej ,,konsorcjum Lianakis”) oraz kon-
sorcjum ztozonym z Planitiki AE, Aikaterini Georgouli i Dimitriosa Vasiosa (zwa-
nym dalej ,.konsorcjum Planitiki”’) a Dimos Alexandroupolis (gmina Alexandroupo-
lis) i konsorcjum ztozonym z N. Loukatos kai Synergates AE Meleton, Eratosthenis
Meletitiki AE, A. Pantazis — Pan. Kyriopoulou kai syn/tes os ,,Filon” OE i Nikolaosa
Siderisa (zwanym dalej ,.konsorcjum Loukatos™), w przedmiocie udzielenia zamo-
wienia na projekt dotyczacy katastru, zagospodarowania przestrzennego i wdrozenia
dla czgsci Dimos Alexandroupolis.

Ramy prawne

3.

Dyrektywa 92/50/EWG koordynuje procedury udzielania zamowien publicznych na
ustugi.

W tym celu dyrektywa okresla po pierwsze zamdwienia, ktore powinny podlegaé
procedurom przetargowym, a po drugie, obowiazujace zasady proceduralne, w tym
za$ w szczegolnosci zasade rownego traktowania podmiotéw gospodarczych, kryte-
ria wyboru podmiotéw pod wzgledem jakosciowym (tzw. kryteria wyboru jakoscio-
wego) oraz kryteria udzielania zamdwien (tzw. kryteria udzielenia zamowienia).

A zatem art. 3 ust. 2 dyrektywy 92/50 stanowi, ze ,,instytucje zamawiajace zapewnia-
ja, aby nie istniata dyskryminacja mi¢dzy réznymi ustugodawcami”.

Artykut 23 ust. 1 tej dyrektywy stanowi, ze ,,zamowienie jest udzielane na podsta-
wie kryteriow, okreslonych w rozdziale 3 [tj. art. 36 1 37], uwzgledniajac art. 24,
po sprawdzeniu zgodnie z kryteriami okreslonymi w art. 31 i 32 przez instytucje

zamawiajace odpowiednio$ci ustugodawcow, ktorzy nie zostali wytaczeni na mocy
art. 29”.

Artykut 32 dyrektywy stanowi:

,»1. Zdolno$¢ ustugodawcow do wykonania ustug moze by¢ oceniana w szczegdlnosci
w odniesieniu do ich kwalifikacji, efektywnosci, do§wiadczenia i rzetelnosci.

2. Dowodem mozliwosci technicznych ustugodawcy zgodnie z charakterem, ilo-
$cia 1 celem $wiadczonych ustug moze byc¢:
a) wyksztatcenie 1 kwalifikacje zawodowe ustugodawcy i/lub personelu zarza-

dzajacego przedsigbiorstwem, w szczegdlnosci osoby lub osdéb odpowie-
dzialnych za $wiadczenie ustug;
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b) wykaz glownych ustug, swiadczonych w ciagu ostatnich trzech lat, z poda-
niem kwot, dat wykonania oraz odbiorcow, publicznych lub prywatnych:

[...]

¢) wskazanie pracownikow technicznych lub instytucji technicznych, niezalez-
nie od tego, czy nalezg oni bezposrednio do ustugodawcy, w szczegdlnosci
tych odpowiedzialnych za kontrolg jakosci;

d) os$wiadczenie, z ktorego wynika roczne Srednie zatrudnienie u ushugodaw-
cy w ciagu ostatnich trzech lat oraz liczebno$é personelu zarzadzajacego
w ostatnich trzech latach;

e) os$wiadczenie dotyczace wyposazenia, sprzgtu i dostgpnych urzadzen tech-
nicznych ustugodawcy do celéw $wiadczenia ustug;

f) opis srodkdéw zapewniajacych jakos¢ oraz opis mozliwosci naukowych i ba-
dawczych ustugodawcy;

[...]"
8. Artykut 36 dyrektywy 92/50 stanowi:

,»1. Bezuszczerbku dla krajowych przepisow ustawowych, wykonawczych i admini-
stracyjnych dotyczacych wynagrodzenia za okreslone ustugi kryteriami, na kto-
rych instytucja zamawiajaca opiera si¢, udzielajac zamowien, sa:

a) w przypadku gdy udzielenie zamowienia jest dokonywane na podstawie
oferty najkorzystniejszej ekonomicznie — rézne kryteria odnoszace si¢ do
zamowienia, na przyktad: jakos¢, warto$¢ techniczna, estetyka, uzytecznosé,
pomoc techniczna i serwis po sprzedazy, data zrealizowania ustugi, okres
badz termin realizacji ustugi, cena, albo

b) wylacznie najnizsza cena.

2. W przypadku zamowien udzielanych na podstawie oferty najkorzystniejszej eko-
nomicznie instytucje zamawiajace zamieszczaja w dokumentacji zamdwienia
lub w ogloszeniu o przetargu wszystkie kryteria, ktore zamierzajq zastosowac,
w miar¢ mozliwosci, w kolejno$ci przyznanego im znaczenia”.

Postepowanie przed sadem krajowym i pytanie prejudycjalne

9. W 2004 r. rada gminy Alexandroupolis ogtosita przetarg na wykonanie projektu
dotyczacego katastru, zagospodarowania przestrzennego i wdrozenia dla dzielnicy
Palagia, stanowiacej cz¢$¢ tej gminy, ktdrej liczba mieszkancéw wynosita ponizej
2 000. Na projekt ten przeznaczono budzet wynoszacy 461 737 EUR.

10.W ogtoszeniu o zamoéwieniu jako kryteria udzielenia zamowienia, wedtug pierw-
szenstwa, wymieniono po pierwsze, udowodnione doswiadczenie eksperckie nabyte
w zakresie podobnych projektéw przeprowadzonych w ciagu ostatnich trzech lat, po
drugie, personel i wyposazenie biura, oraz po trzecie, zdolnos¢ do wykonania projek-
tu w danym terminie w zwiazku ze zobowiazaniami biura i potencjalem personelu.

11.Na ogloszenie o zamdowieniu odpowiedziato trzynascie biur projektow, a wérdd nich
w szczegolnosci konsorcja Lianakis i Planitiki oraz konsorcjum Loukatos.

12. W celu przeprowadzenia oceny ofert komisja ds. przetargdéw Dimos Alexandroupolis
(zwana dalej ,.komisja przetargowa”) ustanowita, w trakcie procedury oceny, wspot-
czynniki wagi 1 podkryteria w zakresie okreslonych w ogloszeniu o zamowieniu kry-
teridw udzielenia zamowienia.

13.1 tak ustalita ona wagg trzech okreslonych w ogloszeniu o zamdwieniu kryteridw
udzielenia zamoéwienia na odpowiednio 60%, 20% i 20%.
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14.Ponadto okreslita, ze doswiadczenie (pierwsze z kryteriow udzielenia zamdwienia)
nalezy ocenia¢ pod katem wartosci przeprowadzonych projektéw. Zatem oferent
uzyskiwal 0 punktoéw za warto§¢ wynoszaca do 500 000 EUR, 6 punktéw za wartos¢
wynoszacg od 500 000 do 1 000 000 EUR, 12 punktéw za warto$¢ wynoszaca od
1 000 000 do 1 500 000 EUR i tak dalej do maksymalnej mozliwej do uzyskania
liczby 60 punktow za wartos¢ powyzej 12 000 000 EUR.

15.Personel i wyposazenie biura (drugie z kryteriow udzielenia zamdwienia) nalezato
ocenia¢ pod katem liczebnosci zespotu projektowego. Oferent uzyskiwat w ten spo-
sob 2 punkty za zespdt ztozony z 1-5 0sob, 4 punkty za zespot 6-10 osobowy i tak
dalej, do maksymalnej mozliwej do uzyskania liczby 20 punktéw za zespét liczacy
ponad 45 0sob.

16. Wreszcie komisja przetargowa zdecydowata, ze zdolno$¢ realizacji projektu w prze-
widzianym terminie (trzecie z kryteridéw udzielenia zamdwienia) nalezy ocenia¢ pod
katem wartoS$ci zaciagnigtych zobowiazan. Tak wigc oferent uzyskiwat maksymalng
liczbe 20 punktow za kwote ponizej 15 000 EUR, 18 punktow za kwote od 15 000 do
60 000 EUR, 16 punktow za kwote od 60 000 do 100 000 EUR i tak dalej az do mini-
malnej mozliwej do uzyskania liczby 0 punktow, w przypadku kwoty przekraczajacej
1 500 000 EUR.

17.Stosujac te zasady, komisja przetargowa zaklasyfikowata konsorcjum Loukatos na
pierwszym miejscu z 78 punktami, konsorcjum Planitiki na miejscu drugim z 72
punktami, a konsorcjum Lianakis na miejscu trzecim z 70 punktami. W protokole
z dnia 27 kwietnia 2005 r. przedstawila zatem propozycj¢ udzielenia zamdowienia na
projekt konsorcjum Loukatos.

18.Decyzja z dnia 10 maja 2005 r. rada gminy Alexandroupolis zatwierdzita proto-
kot komisji przetargowej i udzielita zamoéwienia na realizacj¢ projektu konsorcjum
Loukatos.

19. Uznawszy, ze powyzsze konsorcjum mogto wygrac przetarg wytacznie dzigki ustale-
niu w terminie pdzniejszym przez komisj¢ przetargowa wspotczynnikow wagi i pod-
kryteridow w zakresie okreslonych w ogloszeniu o zamdéwieniu kryteriow udzielenia
zamowienia, konsorcja Lianakis i Planitiki odwotaty si¢ od podj¢tej przez rad¢ gmi-
ny Alexandroupolis decyzji, najpierw do samej rady gminy, a nastepnie do Symvo-
ulio tis Epikrateias (greckiej rady stanu, zwanej dalej ,,Symvoulio tis Epikrateias”),
podnoszac w szczegolnosci zarzuty naruszenia art. 36 ust. 2 dyrektywy 92/50.

20. W tych okoliczno$ciach Symvoulio tis Epikrateias postanowita zawiesi¢ postgpowa-
nie 1 zwrécic si¢ do Trybunatu z nastgpujacym pytaniem prejudycjalnym:

,»Czy w przypadku gdy ogloszenie o zamowieniu na swiadczenie ustug, udzielanym
w trybie przetargu, okresla jedynie pierwszenstwo kryteridw udzielenia zamdwienia,
bez ustalania wspotczynnikoéw wagi kazdego z kryteridw, art. 36 dyrektywy 92/50/
EWG zezwala na to, aby wspdtczynniki wagi kryteriow udzielenia zamowienia byty
ustalane w pdzniejszym terminie przez komisje przetargowa, a w przypadku odpo-
wiedzi twierdzacej, pod jakimi warunkami?”.

W przedmiocie pytania prejudycjalnego

21.Przy pomocy swego pytania prejudycjalnego sad krajowy pragnie si¢ w istocie do-
wiedzie¢, czy art. 36 ust. 2 dyrektywy 92/50 stoi na przeszkodzie temu, by w ramach
postgpowania przetargowego instytucja zamawiajgca ustalala w terminie pozniej-
szym wspotczynniki wagi 1 podkryteria w zakresie okreslonych w specyfikacji lub
ogloszeniu o zamoéwieniu kryteridéw udzielenia zamowienia.
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22.Komisja Wspolnot Europejskich podnosi w uwagach przedstawionych na pismie, ze
przed udzieleniem odpowiedzi na to pytanie nalezy zbadaé, czy dyrektywa 92/50 stoi
na przeszkodzie temu, by w ramach postgpowania przetargowego instytucja zama-
wiajaca brata pod uwage doswiadczenie oferentdw, ich personel i wyposazenie oraz
ich zdolnos$¢ do wykonania zamdwienia w przewidzianym terminie nie jako ,,kryteria
wyboru jakosciowego”, lecz jako ,kryteria udzielenia zamdwienia”.

23.W tym wzgledzie stwierdzi¢ nalezy, ze chociaz formalnie sad krajowy ograniczyt
swoje pytanie do wyktadni art. 36 ust. 2 dyrektywy 92/50 pod katem ewentualne;j
zmiany, w terminie pdzniejszym, kryteriow udzielenia zamoéwienia, okolicznos¢ ta
nie stoi na przeszkodzie temu, by Trybunat udzielit mu wyktadni prawa wspolnoto-
wego we wszelkim zakresie mogacym by¢ uzytecznym dla rozstrzygnigcia zawistej
przed nim sprawy, bez wzgledu na to, czy sad ten odniost si¢ do tego w tresci swego
pytania, czy tez nie (zob. wyrok z dnia 26 kwietnia 2007 r. w sprawie C-392/05 Ale-
vizos, Zb.Orz. s. 1-3505, pkt 64 i przywotane w nim orzecznictwo).

24.7Zatem na poczatku nalezy sprawdzic' zgodnos¢ z prawem kryteridw przyjetych jako
,,kryterla udzielenia zamowienia”, a nast@pnie zbada¢ mozliwos¢ ustalenia w ter-
minie pozniejszym wspo%czynmkow wagi i podkryterlow w zakresie okre$lonych
w ogloszeniu o zamdwieniu kryteridéw udzielenia zamdwienia.

W przedmiocie kryteriow, ktére mozna przyjac jako ,.kryteria udzielenia zamdowie-
nia” (art. 23 136 ust. 1 dyrektywy 92/50)

25.W tym wzgledzie przypomnie¢ nalezy, ze art. 23 ust. 1 dyrektywy 92/50 stanowi,
ze zamdwienie jest udzielane na podstawie kryteridéw okreslonych w art. 36 i 37,
zuwzglednieniem art. 24, po sprawdzeniu zgodnie z kryteriami okreslonymi w art. 31
1 32 przez instytucje zamawiajace odpowiedniosci ustugodawcow, ktoérzy nie zostali
wylaczeni na mocy art. 29.

26.7Z orzecznictwa wynika, ze chociaz dyrektywa 92/50 teoretycznie nie wyklucza moz-
liwosci Jednoczesnego przeprowadzenia sprawdzenla odpowiednio$ci oferentow
1 udzielenia zamdwienia, to jednak obie te czynnosci sg odrgbnymi czynn0501am1
i podlegaja réoznym przepisom (zob. podobnie, w odniesieniu do zamdéwien publicz-
nych na roboty budowlane, wyrok z dnia 20 wrze$nia 1988 r. w sprawie 31/87 Been-
tjes, Rec. s. 4635, pkt 151 16).

27.Sprawdzenia odpowiedniosci oferentéw instytucje zamawiajace dokonuja bowiem
wedtug kryteriow mozliwosci ekonomicznych, finansowych i technicznych (zwa-
nych ,kryteriami wyboru jako$ciowego™), okreslonych w art. 31 i1 32 tej dyrekty-
wy (zob. w odniesieniu do zamdwien publicznych na roboty budowlane ww. wyrok
w sprawie Beentjes, pkt 17).

28.Natomiast zamowienia udziela si¢ na podstawie kryteridw wymienionych w art. 36
ust. 1 dyrektywy, tj. badZz najnizszej ceny, badz najkorzystniejszej ekonomicznie
oferty (zob. podobnie, w odniesieniu do zamoéwien publicznych na roboty budowla-
ne, ww. wyrok Beentjes, pkt 18).

29. Tymczasem cho¢ wprawdzie w tym ostatnim przypadku kryteria, ktdre instytucje za-
mawiajgce moga stosowac, nie sa w sposob wyczerpujacy wymienione w art. 36 ust. 1
dyrektywy 92/50 i w zwiazku z tym przepis ten pozostawia instytucjom zamawiajacym
wybor co do kryteridw udzielenia zamdéwienia, ktére zechca zastosowac, to jednak
wybor ten musi si¢ ogranicza¢ do kryteridow zmierzajacych do wytonienia najkorzyst-
niejszej ekonomicznie oferty (zob. podobnie, w odniesieniu do zamdwien publicznych
na roboty budowlane, ww. wyrok w sprawie Beentjes, pkt 19 1 wyrok z dnia 18 paz-
dziernika 2001 r. w sprawie C-19/00 SIAC Construction, Rec. s. [-7725, pkt 35 1 36,
aw odniesieniu do zamdwien publicznych na ushugi, wyroki z dnia 17 wrzesnia 2002 r.
w sprawie C-513/99 Concordia Bus Finland, Rec. s. [-7213, pkt 54 1 59, oraz z dnia
19 czerwca 2003 r. w sprawie C-315/01 GAT, Rec. s. 1-6351, pkt 63 1 64).
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30.Jako ,kryteria udzielenia zamowienia” sa wigc wykluczone kryteria, ktore nie
maja na celu wytonienia najkorzystniejszej ekonomicznie oferty, lecz sa zwigza-
ne zasadniczo z oceng odpowiedniosci oferentow w zakresie wykonania danego
zamoéwienia.

31.W postgpowaniu przed sadem krajowym kryteria przyjete przez instytucje zama-
wiajaca jako ,kryteria udzielenia zamowienia” dotycza jednak w gldwnej mierze
doswiadczenia, kwalifikacji 1 sSrodkdw zapewniajacych wlasciwe wykonanie zamo-
wienia. Chodzi tu o kryteria dotyczace odpowiednios$ci oferentoéw w zakresie wyko-
nania tego zamdowienia, niemajace w zwiazku z tym charakteru ,,kryteriow udzielenia
zamowienia” w rozumieniu art. 36 ust. 1 dyrektywy 92/50.

32.Nalezy zatem stwierdzi¢, ze art. 23 ust. 1, art. 32 1 36 ust. 1 dyrektywy 92/50 stoja na
przeszkodzie temu, by w ramach postgpowania przetargowego instytucja zamawia-
jaca brata pod uwage doswiadczenie oferentdw, ich personel i wyposazenie oraz ich
zdolno$¢ do wykonania zamowienia w przewidzianym terminie, nie jako ,,kryteria
wyboru jakosciowego”, lecz jako ,.kryteria udzielenia zamdwienia”.

W przedmiocie ustalenia w pdzniejszym terminie wspotczynnikow wagi i podkryte-
riow w zakresie okreslonych w specyfikacji lub w ogloszeniu o zamowieniu kryte-
riow udzielenia zamowienia

33. W tym wzgledzie przypommec nalezy, ze art. 3 ust. 2 dyrektywy 92/50 zobow1qzuje
1nstytuCJe zamawiajace do zapewnienia, aby nie istniata dyskryminacja mi¢dzy roz-
nymi ushugodawcami.

34.Zapisana w ten sposob zasada rdwnego traktowania zawiera w sobie rowniez obo-
wiazek przejrzystosci (zob. podobnie, w odniesieniu do zamdwien publicznych na
dostawy, wyrok z dnia 18 listopada 1999 r. w sprawie C-275/98 Unitron Scandinavia
i3-S, Rec. s. 8291, pkt 31, a w odniesieniu do zamoéwien publicznych na roboty bu-
dowlane, ww. wyrok w sprawie SIAC Construction, pkt 41).

35.Ponadto z art. 36 ust. 2 dyrektywy 92/50 wynika, ze w przypadku zaméwien udzie-
lanych na podstawie oferty najkorzystniejszej ekonomicznie instytucje zamawiajace
zamieszczaja w specyfikacji zamowienia lub w ogloszeniu o zamdéwieniu kryteria,
ktore zamierzaja zastosowac, w miar¢ mozliwosci w kolejnosci przyznanego im
znaczenia.

36.Zgodnie z orzecznictwem, powyzszy przepis, w zwiazku z zasada réwnego trakto-
wania podmiot(')w gospodarczych, zawarta w art. 3 ust. 2 dyrektywy 92/50 oraz wy-
nikajacym z niej obowiazkiem przejrzystosci, wymaga tego, by wszystkie czynniki,
ktére instytucja zamawiajaca bierze pod uwage w celu wytonienia najkorzystniejszej
ekonomicznie oferty, oraz ich stosunkowa waga byty znane potencjalnym oferentom
w chwili przygotowywania swoich ofert (zob. podobnie, w odniesieniu do zamdéwien
publicznych w sektorach gospodarki wodnej, energetyki, transportu i telekomunika-
cji, wyrok z dnia 25 kwietnia 1996 r. w sprawie C-87/94 Komisja przeciwko Belgii,
Rec. s. [-2043, pkt 88; w odniesieniu do zamdwien publicznych na roboty budowla-
ne, wyrok z dnia 12 grudnia 2002 r. w sprawie C-470/99 Universale-Bau i in., Rec.
s. I-11617, pkt 98, a w odniesieniu do zamowien publicznych na ustugi, wyrok z dnia
24 listopada 2005 r. w sprawie C-331/04 ATI EAC e Viaggi di Maio i in., Zb.Orz.
s. 1-10109, pkt 24).

37.Potencjalnym oferentom nalezy bowiem umozliwi¢ uzyskanie w chwili przygoto-
wania swoich ofert wiedzy o istnieniu i zakresie tych czynnikdw (zob. podobnie,
w odniesieniu do zaméwien publicznych na ustugi, ww. wyroki w sprawie Concordia
Bus Finland, pkt 62 i ATT EAC e Viaggi di Maio i in., pkt 23).
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38.Zatem instytucja zamawiajaca nie moze stosowac regut dotyczacych wazenia lub po-

dziatu na podkryteria kryteriow udzielenia zamowienia, o ktorych nie powiadomita
uprzednio oferentéw (zob. analogicznie, w odniesieniu do zamowien publicznych na
roboty budowlane, ww. wyrok w sprawie Universale-Bau i in., pkt 99).

39. Wyktadnia ta znajduje oparcie w celu dyrektywy 92/50, ktora zmierza do zniesienia

przeszkod w swobodnym przeptywie ustug i w zwiagzku z tym do ochrony intereséw
podmiotow gospodarczych majacych siedzibe w jednym z panstw cztonkowskich,
pragnacych oferowac swe ushugi instytucjom zamawiajacym majacym siedzibg¢ w in-
nym panstwie cztonkowskim (zob. podobnie wyrok z dnia 3 pazdziernika 2000 r.
w sprawie C-380/98 University of Cambridge, Rec. s. [-8035, pkt 16).

40. Zeby tak sie stato, oferenci musza by¢ traktowani na réwni w czasie trwania catego po-

41.

stepowania, co wymaga tego, by kryteria i warunki obowiazujace w kazdym przetargu
zostaly w odpowiedni sposdb ogloszone przez instytucje zamawiajace (zob. podobnie,
w odniesieniu do zamdwien publicznych na roboty budowlane, ww. wyroki w sprawie
Beentjes, pkt 21, i SIAC Construction, pkt 34, oraz w odniesieniu do zamdwien pu-
blicznych na ustugi, ww. wyrok w sprawie ATI EAC e Viaggi di Maio i in., pkt 22).

Whbrew watpliwosciom wyrazanym przez sad krajowy, stwierdzenia te nie koliduja
z wyktadnig art. 36 ust. 2 dyrektywy 92/50 udzielong przez Trybunat w ww. wyroku
w sprawie ATI EAC e Viaggi di Maio i in.

42.W tamtej sprawie zarowno kryteria udzielenia zamdwienia i dotyczace ich wspot-

czynniki wagi, jak rowniez podkryteria w zakresie tych kryteriow udzielenia zamo-
wienia zostaly bowiem okreslone wczesniej 1 ogloszone w specyfikacji warunkow
zamdwienia. Tamta instytucja zamawiajaca okreslita jednak ex post, na krotko przed
otwarciem kopert, wspolczynniki wagi w zakresie podkryteriow.

43. W tamtym wyroku Trybunal orzekl, ze art. 36 ust. 2 dyrektywy 92/50 nie stoi na prze-

szkodzie takiemu dziataniu pod trzema doktadnie okreslonymi warunkami, a wigc
jezeli decyzja taka:
- nie zmienia okreslonych w specyfikacji lub ogloszeniu o zamdwieniu kryteriow
udzielenia zamowienia;
- nie zawiera informacji, ktore — jezeli bylyby znane na etapie przygotowywania
ofert — mogtyby mie¢ na nie wptyw;
- nie zostata wydana z uwzglednieniem okolicznosci, ktéore moglyby skutkowac

dyskryminacjq jednego z oferentéw (zob. podobnie ww. wyrok w sprawie ATI
EAC e Viaggi di Maio i in., pkt 32).

44. W sprawie bedacej przedmiotem postgpowania przed sadem krajowym nalezy na-

tomiast stwierdzi¢, ze komisja przetargowa zamiescita w ogloszeniu o zamowieniu
jedynie same kryteria udzielenia zamdwienia 1 ustalita ex post, po ztozeniu ofert
1 otwarciu wnioskow ze zgloszeniami zainteresowania udziatem w przetargu, zarow-
no wspdtezynniki wagi, jak i podkryteria w zakresie kryteriow udzielenia zamowie-
nia. Zas$ to w oczywisty sposéb nie spelnia obowiazku oglaszania, o ktorym mowa
w art. 36 ust. 2 dyrektywy 92/50, w zwiazku z zasadg réwnego traktowania podmio-
tow gospodarczych i obowiqzkiem przejrzystosci.

45. W zwiazku z powyzszym nalezy wigc na zadane pytanie odpowiedzie¢ w ten sposob,

ze art. 36 ust. 2 dyrektywy 92/50, w zwiazku z zasada rownego traktowania podmio-
tow gospodarczych i wynikajacym z niej obowiazkiem przejrzystosci stoi na przeszko-
dzie temu, by w ramach postgpowania przetargowego instytucja zamawiajaca ustala-
fa w terminie pdzniejszym wspotczynniki wagi 1 podkryteria w zakresie okreslonych
w specyfikacji lub ogloszeniu o zamdéwieniu kryteriow udzielenia zamowienia.
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W przedmiocie kosztéw

46.Dla stron postgpowania przed sadem krajowym niniejsze postgpowanie ma charakter
incydentalny, dotyczy bowiem kwestii podniesionej przed tym sadem, do niego za-
tem nalezy rozstrzygnigcie o kosztach. Koszty poniesione w zwigzku z przedstawie-
niem uwag Trybunatowi, inne niz poniesione przez strony postgpowania przed sgdem
krajowym, nie podlegaja zwrotowi.

Z powyzszych wzgledow Trybunat (pierwsza izba) orzeka, co nastepuje:

Artykul 36 ust. 2 dyrektywy Rady 92/S0/EWG z dnia 18 czerwca 1992 r. odno-
szacej si¢ do koordynacji procedur udzielania zaméwien publicznych na ustugi,
zmienionej przez dyrektywe 97/52/WE Parlamentu Europejskiego i Rady z dnia
13 pazdziernika 1997 r., w zwiazku z zasadg rownego traktowania podmiotow
gospodarczych i wynikajacym z niej obowiazkiem przejrzystos$ci stoi na prze-
szkodzie temu, by w ramach post¢powania przetargowego instytucja zamawia-
jaca ustalala w terminie p6zniejszym wspoélczynniki wagi i podkryteria w zakre-
sie okreslonych w specyfikacji lub ogloszeniu o0 zamoéwieniu kryteriow udzielenia
zamoéwienia.

Podpisy

* Jezyk postgpowania: grecki.



Orzeczenie z dnia 14 lutego 2008 r. w sprawie C-450/06 Varec

WYROK TRYBUNALU (trzecia izba)
z dnia 14 lutego 2008 r.(*)

Zamowienia publiczne — Odwotania — Dyrektywa 89/665/EWG — Skuteczny $rodek
odwotlawczy — Pojecie — Rownowaga migdzy zasada kontradyktoryjnosci a prawem do
przestrzegania tajemnicy handlowej — Ochrona przez organ powotany do rozpoznania
odwotania poufnosci informacji podanych przez podmioty gospodarcze

W sprawie C-450/06

majacej za przedmiot wniosek o wydanie, na podstawie art. 234 WE, orzeczenia w trybie
prejudycjalnym, ztozony przez Conseil d’Etat (Belgia) postanowieniem z dnia 24 paz-
dziernika 2006 r., ktore wptyneto do Trybunatu w dniu 6 listopada 2006 r., w postepo-
waniu:

Varec SA

przeciwko

Etat belge,

przy udziale:

Diehl Remscheid GmbH & Co,

TRYBUNAL (trzecia izba),

w sktadzie: A. Rosas, prezes izby, J.N. Cunha Rodrigues (sprawozdawca), J. Klucka,
P. Lindh i A. Arabadjiev, sedziowie,

rzecznik generalny: E. Sharpston,
sekretarz: R. Grass,

uwzgledniajac procedurg pisemna,
rozwazywszy uwagi przedstawione:

- w imieniu Varec SA przez J. Bourtembourga i C. Molitora, adwokatow / radcow
prawnych,

- w imieniu rzadu belgijskiego przez A. Hubert, dziatajaca w charakterze pelnomocni-
ka, wspierang przez N. Cahen, adwokat / radc¢ prawnego,

- w imieniu rzadu austriackiego przez M. Fruhmanna, dziatajacego w charakterze pet-
nomocnika,

- w imieniu Komisji Wspolnot Europejskich przez B. Stromsky’ego 1 D. Kukoveca,
dziatajacych w charakterze pelnomocnikow,

po zapoznaniu si¢ z opinia rzecznika generalnego na posiedzeniu w dniu 25 pazdziernika
2007 r.,

wydaje nastgpujacy
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Wyrok

1. Wniosek o wydanie orzeczenia w trybie prejudycjalnym dotyczy wyktadni art. 1
ust. 1 dyrektywy Rady 89/665/EWG z dnia 21 grudnia 1989 r. w sprawie koordyna-
¢ji przepisow ustawowych, wykonawczych i administracyjnych odnoszqcych si¢ do
stosowania procedur odwotawczych w zakresie udzielania zamoéwien publicznych
na dostawy i roboty budowlane (Dz.U. L 395, str. 33), w brzmieniu nadanym przez
dyrektywe Rady 92/50/EWG z dnia 18 czerwca 1992 r. odnoszaca si¢ do koordynacji
procedur udzielania zamowien publicznych na ustugi (Dz.U. L 209, str. 1, zwanej
dalej ,,dyrektywa 89/6657).

2. Whniosek ten zostal ztozony w ramach postgpowania toczacego si¢ w sporze miedzy
Varec SA (zwana dalej ,,Varec”) a Etat belge (panstwem belgijskim), reprezentowa-
nym przez ministra obrony, w przedmiocie udzielenia zamoéwienia publicznego na
dostawe ogniw gasienic do czotgdw typu ,,Leopard”.

Ramy prawne

Uregulowania wspolnotowe
3. Artykut 1 ust. 1 dyrektywy 89/665 stanowi:

,Panstwa cztonkowskie podejmuja $rodki niezb¢dne do zapewnienia, aby decyzje po-
dejmowane przez instytucje zamawiajace odnosnie do procedur udzielania zamowien
publicznych objetych zakresem dyrektyw 71/305/EWG, 77/62/EWG i 92/50/EWG

]mogty [...] skutecznie i przede wszystkim mozliwie szybko, zgodnie z warunkami
okreslonyml w ponizszych artykutach, w szczegoélnosci art. 2 ust. 7, podlegaé¢ odwo-
aniu na podstawie tego, ze takie decyzje naruszyly prawo Wspolnotowe w dziedzinie
zamowien publicznych albo krajowe przepisy wykonujace to prawo”.

4. Artykut 33 dyrektywy Rady 93/36/EWG z dnia 14 czerwca 1993 r. koordynujace;j
procedury udzielania zamdéwien publicznych na dostawy (Dz.U. L 199, str. 1) uchy-
lit dyrektywe Rady 77/62/EWG z dnia 21 grudnia 1976 r. koordynujch procedury
udzielania zamowien publicznych na dostawy (Dz.U. 1977, L 13, str. 1), stanowiac,
ze odniesienia do uchylonej dyrektywy powinny by¢ 1nterpretowane jako odniesienia
do dyrektywy 93/36. Podobnie art. 36 dyrektywy Rady 93/37/EWG z dnia 14 czerw-
ca 1993 r. dotyczacej koordynacji procedur udzielania zamdéwien publicznych na
roboty budowlane (Dz.U. L 199, str. 54) uchylit dyrektywe Rady 71/305/EWG z dnia
26 lipca 1971 r. dotyczaca koordynacji procedur udzielania zamdéwien publicznych
na roboty budowlane (Dz.U. L 185, str. 5), stanowiac, ze odniesienia do tej ostatniej
dyrektywy nalezy rozumie¢ jako odniesienia do dyrektywy 93/37.

5. Artykut 2 ust. 8 dyrektywy 89/665 stanowi:

,»W przypadku gdy organy odwolawcze nie maja charakteru sadowego, ich decyzje musza
by¢ zawsze uzasadnione na pismie. Ponadto w takim przypadku nalezy wprowadzi¢ prze-
pisy gwarantujace postgpowanie, dzieki ktoremu wszelkie ewentualnie bezprawne srodki
podjete przez organ odwotawczy lub wszelkie uchybienia w wykonywaniu nadanych
mu uprawnien beda mogly by¢ przedmiotem odwotania w sadzie lub odwotania rozpa-
trywanego przez inny organ bedacy sadem lub trybunatem w rozumieniu art. [234 WE]
i niezalezny zaréwno od instytucji zamawiajace;j, jak i organu odwolawczego.

Cztonkowie tego niezaleznego organu powotywani sa i odwotywani na takich samych
warunkach, jak sedziowie, jezeli chodzi o urzad odpowiedzialny za ich nominacjeg,
okres kadencji oraz ich odwotanie. Przynajmniej przewodniczacy tego niezaleznego
organu musi mie¢ takie same kwalifikacje zawodowe i prawne, jak sedziowie. Nie-
zalezny organ podejmuje decyzje po przeprowadzeniu postepowania, w ktdrym wy-
stuchane sa obie strony, a decyzje te sa prawnie wigzace, w sposob okreslony przez
kazde panstwo cztonkowskie”.
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. Artykut 7 ust. 1 dyrektywy 93/36 w brzmieniu nadanym dyrektywa Parlamentu Eu-

ropejskiego i Rady 97/52/WE z dnia 13 pazdziernika 1997 r. (Dz.U. L 328, str. 1,
zwanej dalej ,,dyrektywa 93/36”) stanowi:

»HInstytucja zamawiajaca informuje kazdego niedopuszczonego kandydata lub ofe-
renta o przyczynach odrzucenia jego kandydatury lub oferty w terminie pig¢tnastu dni
od otrzymania pisemnego wniosku, a kazdego oferenta, ktéry przedstawit ofert¢ do-
puszczalna, o cechach i zaletach wybranej oferty, a takze o nazwie oferenta, ktéremu
udzielono zamoéwienia.

Jednakze instytucje zamawiajace moga zadecydowac, ze niektore informacje doty-
czace udzielania zamowien, okreslonych w akapicie pierwszym, nie sa udost¢pniane,
jesliich ujawnienie stanowitoby przeszkode w stosowaniu prawa lub bytoby sprzecz-
ne z interesem publicznym czy tez naruszytoby uzasadnione interesy gospodarcze
okreslonych przedsigbiorstw panstwowych lub prywatnych Iub tez mogloby zaszko-
dzi¢ uczciwej konkurencji migdzy ushugodawcami”.

Artykut 9 ust. 3 dyrektywy 93/36 stanowi:

,,InstytuCJe zamawiajace, ktore udzielity zamowienia, informuja o wymku postepo-
wania w ogloszeniu. Jednakze niektore informacje o udzieleniu zamdwienia nie mu-
sza w pewnych przypadkach by¢ publikowane, jesli ich ujawnienie utrudnitoby egze-
kwowanie prawa, bytoby sprzeczne z interesem publicznym, naruszatoby uprawnio-
ne interesy gospodarcze okreslonych przedsigbiorstw publicznych lub prywatnych
albo mogtoby naruszy¢ uczciwa konkurencje miedzy dostawcami”.

. Artykut 15 ust. 2 tej dyrektywy stanowi:

LHInstytucje zamawiajace w petni uwzgledniaja poufny charakter wszystkich informa-
cji przedstawionych przez dostawcow”.

Przepisy art. 7 ust. 1, art. 9 ust. 3 i art. 15 ust. 2 dyrektywy 93/36 zachowane zosta-
ly co do swej istoty odpowiednio w art. 6, art. 35 ust. 4 akapit piaty i art. 41 ust. 3
dyrektywy 2004/18/WE Parlamentu Europejskiego i Rady z dnia 31 marca 2004 r.
w sprawie koordynacji procedur udzielania zamowien publicznych na roboty budow-
lane, dostawy i ustugi (Dz.U. L 134, str. 114).

Uregulowania krajowe

10. Artykul 87 rozporzadzenia regenta z dnia 23 sierpnia 1948 1. w sprawie postepo-

I1.

wania przed sekcja administracyjna Conseil d’Etat (Moniteur belge z 23-24 sierpnia
1948 r., str. 6821) stanowi:

»Strony, ich pelnomocnicy oraz commissaire du gouvernement [przedstawiciel wtadz
panstwowych] majg prawo wgladu do akt sprawy w sekretariacie”.

Artykut 21 akapity trzeci i czwarty ustaw o Conseil d’Etat, potaczonych w dniu
12 stycznia 1973 r. (Moniteur belge z dnia 21 marca 1973 r., str. 3461) stanowi:

»W przypadku nieprzedlozenia przez strong pozwang akt postgpowania administra-
cyjnego w ustalonym terminie, z zastrzezeniem art. 21a, fakty, na ktére powotuje
si¢ strona skarzaca uznaje si¢ za udowodnione, chyba ze sa w oczywisty sposob
nieprawdziwe.

W przypadku gdy akta postepowania administracyjnego nie znajduja si¢ w posia-
daniu strony pozwanej, informuje ona o tym fakcie orzekajaca w sprawie izbe. Izba
moze nakaza¢ przedtozenie akt pod grozba grzywny zgodnie z przepisami art. 36”.
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Postegpowanie przed sadem krajowym i pytanie prejudycjalne

12.W dniu 14 grudnia 2001 r. zostal ogloszony przez Etat belge przetarg na dostawe
ogniw gasienic do czotgdw typu ,,Leopard”. Oferte ztozyto dwdch oferentdéw, Varec
i Diehl Remscheid GmbH & Co (zwana dalej ,,Diehl”™).

13.W trakcie oceny ofert Etat belge uznato, ze oferta Varec nie spetnia warunkéw wybo-
ru o charakterze technicznym i ze jest nieprawidtowa. Natomiast ofert¢ Diehl uznano
za spetniajaca wszystkie warunki wyboru, prawidlowa, a podang w niej ceng za nor-
malng. W zwiazku z tym zamowienie zostato udzielone przez Etat belge spdtce Diehl
decyzja ministra obrony z dnia 28 maja 2002 r. (zwana dalej ,,decyzjq o udzieleniu
zamoOwienia”).

14. W dniu 29 lipca 2002 r. Varec wniosta skarge o uchylenie decyzji o udzieleniu zamo-
wienia do Conseil d’Etat. Diehl zostata dopuszczona w charakterze interwenienta.

15. Akta przekazane Conseil d’Etat przez Etat belge nie zawieraty oferty Diehl.

16. Varec zwrocila si¢ o dotgczenie tej oferty do akt. Podobny wniosek ztozyt Auditeur
du Conseil d’Etat, odpowiedzialny za sporzadzenie sprawozdania (zwany dalej
»Auditeur”).

17.W dniu 17 grudnia 2002 r. Etat belge dotaczyto oferte Diehl do akt, informujac przy
tym, ze nie znajduja si¢ w niej plany catego oferowanego ogniwa ani jego czesci.
Wskazano, ze zgodnie ze specyfikacjg warunkow zaméwienia i na wniosek Diehl
dokumenty te zostaly jej zwrocone. Dodano réwniez, ze z tego wzgledu nie moz-
na przekaza¢ tych materialéw do akt i ze jezeli to, zeby si¢ one tam znalazly jest
niezbedne, nalezy si¢ o nie zwroci¢ do Diehl. Etat belge przypomniato réwniez, ze
Varec i Diehl znajduja si¢ w sporze co do praw wlasnosci intelektualnej Zquzanych
z rzeczonymi planami.

18.Pismem z tego samego dnia Diehl powiadomila Auditeur, Ze jej oferta, w postaci
przekazanej do akt sprawy przez Etat belge, zawiera poufne dane i informacje oraz
Ze sprzeciwia si¢ wigc ona temu, by osoby trzecie, w tym Varec, mialy prawo wgladu
w te poufne dane i informacje zwiazane z tajemnicami handlowymi, ktdére znalazty
si¢ w owej ofercie. Zdaniem Diehl niektore fragmenty zalacznikow 4, 121 13 do jej
oferty zawieraly bowiem szczegétowe dane w zakresie doktadnych przegladow pla-
néw produkcyjnych, majacych rowniez zastosowanie do proceséw przemystowych.

19. W sprawozdaniu z dnia 23 lutego 2006 r. Auditeur uznal, ze nalezy uchyli¢ decyzj¢
o udzieleniu zaméwienia ze wzgledu na to, ze ,,w przypadku braku 10J alnej wspotpra-
cy strony przeciwnej na rzecz prawidlowego administrowania wymiarem sprawiedli-
wosci i rzetelnego procesu sadowego, jedyna sankcja jest uchylenie aktu administra-
cyjnego, ktorego zgodnos¢ z prawem nie zostata dowiedziona na skutek dziatania
polegajacego na nleprzed%ozenlu materialu dowodowego w sporze toczacym si¢ na
zasadzie kontradyktoryjne;j”.

20.Opinia ta zostala zakwestionowana przez Etat belge, ktére zwrocito si¢ do Conseil
d’Etat o orzeczenie w przedmiocie przestrzegania poufnosci dokumentow zawartych
w ofercie Diehl zawierajacych informacje zwigzane z tajemnicami handlowymi, kto-
re zostaty wiaczone do akt w ramach postgpowania przed tym sadem.

21.W tych okoliczno$ciach Conseil d’Etat postanowila zawiesi¢ postepowanie i zwrocié
si¢ do Trybunatu z nastgpujacym pytaniem prejudycjalnym:

»Czy art. 1 [ust.] 1 dyrektywy 89/665 [...] w zwiazku z art. 15 [ust.] 2 dyrektywy
93/36[...] oraz art. 6 dyrektywy 2004/18 [...] nalezy rozumieé w ten sposéb, iz organ
odpowiedzialny za postegpowanie odwolawcze, o ktorym mowa w tym przepisie, ma

200



obowiazek zagwarantowania poufnos$ci i prawa do poszanowania tajemnic handlo-
wych zawartych w aktach sprawy, ktore zostaty mu przedtozone przez uczestnikow
postepowania, w tym réwniez przez instytucj¢ zamawiajaca, majac jednoczesnie pra-
wo do zapoznawania si¢ z tymi informacjami i brania ich pod uwage?”.

W przedmiocie dopuszczalno$ci

22.Varec podnosi, ze uzyskanie od Trybunatu odpowiedzi na to pytanie prejudycjalne
nie jest niezbedne do rozstrzygniecia zawistego przed Conseil d’Etat sporu.

23. W tym wzgledzie nalezy przypomnie¢, ze w ramach postepowania, o ktorym mowa
w art. 234 WE, u ktérego podstaw lezy jasny podziat rol migdzy sadami krajowymi
a Trybunalem, wszelka ocena okolicznosci faktycznych lezy w kompetencjach sadu
krajowego. Podobnie, jedynie do sadu krajowego, przed ktérym zawist spor i na kto-
rym spoczywa odpowiedzialnos¢ za wydanie orzeczenia, nalezy — przy uwzglednie-
niu okoliczno$ci konkretnej sprawy — zarowno ocena, czy do wydania wyroku jest
mu niezbgdne uzyskanie orzeczenia prejudycjalnego, jak i ocena znaczenia pytan,
ktore zadaje Trybunatowi. W konsekwencji jesli postawione pytania dotycza wy-
ktadni prawa wspdlnotowego, Trybunat jest co do zasady zobowigzany do wydania
orzeczenia (zob. w szczegdlnosci wyroki Trybunatu z dnia 25 lutego 2003 r. w spra-
wie C-326/00 IKA, Rec. str. [-1703, pkt 27, z dnia 12 kwietnia 2005 r. w sprawie
C-145/03 Keller, Zb.Orz. str 1-2529, pkt 33 i z dnia 22 czerwca 2006 r. w sprawie
C-419/04 Conseil général de la Vienne, Zb.Orz. str. [-5645, pkt 19).

24.Jednakze Trybunat orzekt réwniez, ze w szczegdlnych okolicznosciach, w celu zwe-
ryfikowania swojej wlasnej kompetencji, to do niego nalezy zbadanie okolicznosci,
w jakich sad krajowy kieruje do niego wniosek (zob. podobnie wyrok z dnia 16 grud-
nia 1981 r. w sprawie 244/80 Foglia, Rec. str. 3045, pkt 21). Odmowa udzielenia
odpowiedzi na pytanie prejudycjalne postawione przez sad krajowy jest mozliwa
jedynie gdy wnioskowana wyktadnia prawa wspdlnotowego w sposdb oczywisty nie
ma zadnego zwiazku ze stanem faktycznym lub przedmiotem sporu przed sadem
krajowym, gdy problem ma charakter hipotetyczny lub gdy Trybunat nie posiada
wystarczajacej wiedzy na temat okolicznosci faktycznych i prawnych, aby odpowie-
dzie¢ na postawione mu pytania w uzyteczny sposob (zob. w szczegdlnosci wyroki
z dnia 13 marca 2001 r. w sprawie C-379/98 PreussenElektra, Rec. str. [-2099, pkt 39,
z dnia 22 stycznia 2002 r. w sprawie C-390/99 Canal Satélite Digital, Rec. str. I-607,
pkt 19 i ww. wyrok w sprawie Conseil général de la Vienne, pkt 20).

25.Nalezy zauwazy¢, ze w niniejszym przypadku sytuacja taka nie ma miejsca. W tym
wzgledzie mozna uczyni¢ spostrzezenie, ze jezeli Conseil d’Etat postapi zgodnie
z opinia Auditeur, doprowadzi jg to do uchylenia zaskarzonej decyzji o udzieleniu
zamowienia, bez rozpatrywania sporu od strony merytorycznej. Natomiast jezeli
przepisy prawa wspdlnotowego, o ktérych wyktadnie sad krajowy si¢ zwraca, uza-
sadniaja traktowanie materiatéw dowodowych bedacych przedmiotem sporu przed
sadem krajowym jako poufnych, sad ten moze wowczas rozpoznawac spor co do
meritum. Z powyzszych wzgledow mozna uznaé, ze wyktadnia tych przepiséw jest
niezbg¢dna do rozstrzygnigcia sporu zawistego przed sadem krajowym.

Co do istoty sprawy

26. W pytaniu, ktore sad krajowy kieruje do Trybunatu, mowa jest zardwno o dyrektywie
93/36, jak i o dyrektywie 2004/18. Poniewaz ta ostatnia dyrektywa zastapita dyrekty-
we 93/36, nalezy ustali¢, wzgledem ktérej z tych dwodch dyrektyw nalezy to pytanie
rozpatrywac.
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27.Nalezy przypomnie¢, ze zgodnie z utrwalonym orzecznictwem przepisy proceduralne
powinno si¢ na 0got stosowac do wszystkich postgpowan bedacych w toku w momen-
cie ich wejscia w zycie, w odroznieniu od przepisdw materialnych, ktdre sa zazwyczaj
interpretowane w ten sposob, iz nie obowigzuja w stosunku do sytuacji powstatych
przed ich wejsciem w zycie (zob. wyrok z 23 lutego 2006 r. w sprawie C-201/04 Mo-
lenbergnatie, Zb.Orz. str. [-2049, pkt 31 i przywotane w nim orzecznictwo).

28.Spdr przed sadem krajowym dotyczy prawa do ochrony informacji poufnych. Jak
zauwaza rzecznik generalna w pkt 31 opinii, prawo to jest co do istoty prawem ma-
terialnym, aczkolwiek jego wykonywanie moze mie¢ skutki natury proceduralne;j.

29.Prawo to zostato skonkretyzowane w chwili przekazania przez Diehl swojej oferty
w ramach przetargu, ktdry stat si¢ przedmiotem sporu w postgpowaniu przed sadem
krajowym. Poniewaz w postanowieniu odsytajacym nie podano dokladnej daty, na-
lezy uzna¢, ze mialo to miejsce migdzy dniem 14 grudnia 2001 r., dniem ogloszenia
przetargu, a dniem 14 stycznia 2002 r., tj. dniem otwarcia ofert.

30. W tym czasie dyrektywa 2004/18 nie zostata jeszcze uchwalona. Wynika z tego, ze
do celéw postgpowania przed sadem krajowym nalezy bra¢ pod uwage przepisy dy-
rektywy 93/36.

31.Dyrektywa 89/665 nie zawiera zadnych przepisdw regulujacych w sposob wyrazny
kwesti¢ ochrony poufnych informacji. W tym wzgledzie nalezy odwotac si¢ do ogdl-
nych przepisoéw tej dyrektywy, a w szczegolnosci do art. 1 ust. 1.

32. Wspomniany przepis stanowi, Ze panstwa cztonkowskie podejmuja $rodki niezbedne
do zapewnienia, aby decyZJe pode]rnowane przez instytucje zamawiajace odnosnie
do procedur udzielania zamdéwien publicznych objetych w szczegdlnosci zakresem
dyrektywy 93/36 mogly skutecznie podlega¢ odwotaniu na podstawie tego, ze takie
decyzje naruszyty prawo wspdlnotowe w dziedzinie zamowien publicznych albo kra-
jowe przepisy, wykonujace to prawo.

33.Poniewaz dyrektywa 89/665 ma na celu zapewnienie przestrzegania prawa wspol-
notowego w dziedzinie zamowien publicznych, jej art. 1 ust. 1 nalezy interpreto-
wac w $wietle zarowno przepisow dyrektywy 93/36, jak tez innych przepiséw prawa
wspolnotowego z zakresu zamowien publicznych.

34.Podstawowy cel przepiséw wspolnotowych z dziedziny zamoéwien publicznych obej-
muje otwarcie rynkéw we wszystkich panstwach cztonkowskich na niezaktocong
konkurencj¢ (zob. podobnie wyrok z dnia 11 stycznia 2005 r. w sprawie C-26/03
Stadt Halle i RPL Lochau, Zb.Orz. str. I-1, pkt 44).

35. Aby zrealizowac ten cel, wazne jest, by instytucje zamawiajace nie ujawniaty infor-
macji zwigzanych z postgpowaniami przetargowymi, ktorych tres¢ mogtaby zostaé
wykorzystana w celu zaktocenia konkurencji badz to w przetargu bedacym wilasnie
w toku, badz tez w pozniejszych przetargach.

36.Ponadto zaréwno ze wzgledu na swdj charakter, jak i zgodnie z systemem regulacji
wspdlnotowych w omawianej dziedzinie postgpowania w sprawie udzielenia zamo-
wien publicznych oparte sa na stosunku zaufania miedzy instytucjami zamawiajacy-
mi a uczestniczacymi w nich podmiotami gospodarczymi. Podmioty te powinny moc
przedktadaé instytucjom zamawiajacym wszelkie informacje uzyteczne w ramach
postepowania przetargowego, bez obawy, ze instytucje te przekaza osobom trzecim
informacje, ktorych ujawnienie mogtoby przynies¢ rzeczonym podmiotom szkody.

37.Z powyzszych wzgledow art. 15 ust. 2 dyrektywy 93/36 stanowi, ze instytucje zama-
wiajace sa zobowigzane do przestrzegania poufnego charakteru wszystkich informa-
cji przedstawionych przez dostawcow.
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38. W konkretnej sytuacji powiadomienia odrzuconego kandydata Iub oferenta o powo-
dach odrzucenia jego kandydatury Iub oferty, a takze w sytuacji ogloszenia informacji
o0 udzieleniu zamdwienia, art. 7 ust. 1 i art. 9 ust. 3 tej dyrektywy zezwalaja na to, by
instytucje zamawiajace nie podawaty niektdrych informacji, jezeli ich ujawnienie na-
ruszatoby uprawnione interesy gospodarcze okreslonych przedsigbiorstw publicznych
lub prywatnych albo mogloby naruszy¢ uczciwa konkurencj¢ migdzy dostawcami.

39. Wprawdzie przepisy te odnosza si¢ do zachowania instytucji zamawiajacych, lecz
nalezy uzna¢, ze ich skutecznos$¢ bylaby powaznie zagrozona, gdyby przy okazji
odwotania od decyzji wydanej przez instytucje zamawiajaca w przedmiocie poste-
powania w sprawie udzielenia zmowienia publicznego catos¢ informacji zwiazanych
z tym postgpowaniem musiata by¢ bez zadnych ograniczen udostgpniona wnoszace-
mu odwotlanie albo nawet innym osobom, takim jak interwenienci.

40.W takim stanie rzeczy zwykte odwotanie dawatoby wglad w informacje, ktdre mo-
glyby zosta¢ wykorzystane do zakldcania konkurencji lub szkodzenia prawowitym
interesom podmiotow gospodarczych, ktore braty udziat w danym przetargu. Moz-
liwos¢ taka mogtaby nawet sktania¢ podmioty gospodarcze do wnoszenia odwotan
wylacznie w celu uzyskania dostepu do tajemnic handlowych konkurencji.

41. W przypadku takiego odwotania strong pozwang jest instytucja zamawiajaca, a pod-
miot gospodarczy, ktéry moze zosta¢ poszkodowany, niekoniecznie musi by¢ strong
sporu, ani wlaczy¢ si¢ do sprawy, aby broni¢ swoich interesow. Dlatego tez tym bar-
dziej istotne jest, by ustanowi¢ mechanizmy chroniace we wlasciwy sposob interesy
takich podmiotow gospodarczych.

42.0Okreslone w dyrektywie 93/36 obowiazki w zakresie przestrzegania poufnego cha-
rakteru informacji przez instytucj¢ zamawiajaca spoczywaja, w ramach odwotania, na
organie powolanym do rozpoznania odwotania. Wymog skutecznego srodka odwo-
tawczego, o ktorym mowa w art. 1 ust. 1 dyrektywy 89/665 w zwiazku z art. 7 ust. 1,
art. 9 ust. 3 i art. 15 ust. 2 dyrektywy 93/36, naktada wigc na ten organ obowiqzek
podjecia srodkéw niezbednych do zagwarantowania skutecznosci tych przepisow,
a poprzez to zapewnienia zachowania uczciwej konkurencji oraz ochrony uprawnio-
nych intereséw zainteresowanych podmiotow gospodarczych.

43. Wynika z tego, ze w ramach postgpowania odwotawczego w sprawie postgpowania
przetargowego organ powotany do rozpoznania tego odwotania powinien moc zde-
cydowac, ze informacje zawarte w aktach dotyczacych danego przetargu nie zostang
przekazane stronom i ich adwokatom, jezeli jest to niezbgdne do zapewnienia ochro-
ny uczciwej konkurencji lub uprawnionych intereséw podmiotow gospodarczych, do
czego dazy prawo wspdlnotowe.

44.Powstaje pytanie, czy taka wykladnia jest zgodna z pojeciem rzetelnego procesu sadowego
W rozumieniu art. 6 europejskiej Konwencji o ochronie praw cztowieka i podstawowych
wolnosci, podpisanej w Rzymie w dniu 4 listopada 1950 1. (zwanej dalej ,,EKPC”).

45. Jak bowiem wynika z postanowienia odsytajacego, Varec podnosita przed Conseil d’Etat,
ze prawo do rzetelnego procesu wymaga zapewnienia, by cale postgpowanie sgdowe
miato charakter kontradyktoryjny, Ze zasada kontradyktoryjnosci stanowi ogélna zasade
prawa, u ktorej podstaw lezy art. 6 EKPC, ze zasada ta wymaga tego, by strony poste-
powania mialy prawo wgladu do wszystkich dokumentéw lub uwag przedstawionych
sadowi w celu wywarcia wplywu na jego orzeczenie oraz odniesienia si¢ do nich.

46.W tym wzgledzie nalezy podkresli¢, ze art. 6 ust. 1 EKPC stanowi w szczegolno-
$ci, ze ,,kazdy ma prawo do sprawiedliwego i publicznego rozpatrzenia jego sprawy
w rozsadnym terminie przez niezawisly i bezstronny sad [...]”. Zgodnie z utrwalo-
nym orzecznictwem Europejskiego Trybunalu Praw Czlowieka, kontradyktoryjny
charakter postgpowania stanowi jeden z elementow oceny rzetelnego charakteru tego
postepowania, lecz moze by¢ wazony wzgledem innych praw i interesow.
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47.Zasada kontradyktoryjnosci wymaga co do zasady tego, by strony postgpowania
miaty prawo do zapoznania si¢ z materiatem dowodowym i z uwagami przedsta-
wionymi przed sadem oraz ustosunkowania si¢ do nich. Jednak w niektdrych przy-
padkach moze zaistnie¢ konieczno$¢ nieujawniania niektorych informacji stronom,
w celu ochrony podstawowych praw osoby trzeciej lub waznego interesu publicz-
nego (zob. ETPC, wyroki w sprawie Rowe i Davis przeciwko Zjednoczonemu Kro-
lestwu z dnia 16 lutego 2000 r., Zbior wyrokow i decyzji 2000-11, § 61 1 V. przeciw-
ko Finlandii z dnia 24 kwietnia 2007 r., dotychczas nieopublikowany w Zbiorze
wyrokow i decyzji, § 75).

48. Wsrdd praw podstawowych mogacych korzystaé z takiej ochrony znajdujg si¢ prawo
do poszanowania zycia prywatnego, ktéremu poswigcono art. 8 EKPC, wyplywajace
z wspélnych dla panstw cztonkowskich tradycji konstytucyjnych i po raz kolejny
proklamowane w art. 7 Karty praw podstawowych Unii Europejskiej, ogloszonej
w Nicei w dniu 7 grudnia 2000 r. (Dz.U. C 364, str. 1) (zob. w szczego6lnosci wyroki
z dnia 8 kwietnia 1992 r. w sprawie C-62/90 Komisja przeciwko Niemcom, Rec.
str. [-2575, pkt 23 1 z dnia 5 pazdziernika 1994 r. w sprawie C-404/92 P X przeciwko
Komisji, Rec. str. 1-4737, pkt 17). W tym wzgledzie z orzecznictwa Europejskiego
Trybunatu Praw Cztowieka wynika, Ze nie mozna uznaé, iz pojecie zycia prywatnego
nalezy interpretowac w ten sposob, ze nie obejmuje ono dziatalnosci zawodowej lub
handlowej tak oséb fizycznych, jak i prawnych (zob. ETPC, wyroki w sprawie Nie-
mietz przeciwko Niemcom z dnia 16 grudnia 1992 r., seria A nr 251-B, § 29; Société
Colas Est i in. przeciwko Francji z dnia 16 kwietnia 2002 r., Zbior wyrokow i decy-
zji 2002-111, § 41 i Peck przeciwko Zjednoczonemu Krdlestwu z dnia 28 stycznia
2003 r., Zbior wyrokéw i decyzji 2003-1, § 57), ktora to dziatalnos¢ moze obejmowaé
branie udziatu w postgpowaniach przetargowych.

49.Ponadto Trybunat Sprawiedliwosci uznat ochrong tajemnicy handlowej za og6lna za-
sade (zob. wyroki z dnia 24 czerwca 1986 r. w sprawie 53/85 AKZO Chemie i AKZO
Chemie UK przeciwko Komisji, Rec. str. 1965, pkt 28 1 z dnia 19 maja 1994 r. w spra-
wie C-36/92 P SEP przeciwko Komisji, Rec. str. I-1911, pkt 37).

50. Wreszcie zachowanie uczciwej konkurencji w ramach postgpowan przetargowych
stanowi wazny interes publiczny, ktérego ochron¢ dopuszcza si¢ na mocy orzecznic-
twa przywotanego w pkt 47 niniejszego wyroku.

51.Wynika z tego, ze w ramach odwotania od decyzji instytucji zamawiajacej wyda-
nej w ramach postepowania przetargowego zasada kontradyktoryjnosci nie wymaga
tego, by strony miaty nieograniczone i absolutne prawo dostgpu do catosci informacji
dotyczacych danego postgpowania przetargowego, przedtozonych organowi powo-
tanemu do rozpoznania tego odwotania. Wrecz przeciwnie, to prawo wgladu nalezy
wywazy¢ wzgledem prawa innych podmiotéw gospodarczych do ochrony ich pouf-
nych informacji i tajemnic handlowych.

52.Zasada ochrony informacji poufnych i tajemnic handlowych musi by¢ tak stosowa-
na, by dato si¢ ja pogodzi¢ z wymogami skutecznej ochrony prawnej i poszanowa-
niem prawa do obrony stron sporu (zob. analogicznie wyrok z dnia 13 lipca 2006 r.
w sprawie C-438/04 Mobistar, Zb.Orz. str. -6675, pkt 40), a w przypadku odwotania
w sadzie Iub odwotania rozpatrywanego przez inny organ bedacy sadem lub trybu-
natem w rozumieniu art. 234 WE, tak by zagwarantowacé, ze w catym postgpowaniu
przestrzegane jest prawo do rzetelnego procesu.

53. W tym celu organ powotany do rozpoznania takiego odwotania powinien dysponowac
wszelkimi informacjami wymaganymi do tego, by z petna znajomoscia rzeczy orzekaé
w przedmiocie zasadnosci takiego odwotania, w tym informacjami poufnymi i tajem-
nicami handlowymi (zob. analogicznie ww. wyrok w sprawie Mobistar, pkt 40).
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54.7Z uwagi na niezwykle powazne szkody mogace wynikna¢ z nieprawidtowego ujaw-
nienia niektorych informacji konkurentowi, organ ten powinien przed przekazaniem
tych informacji stronie sporu umozliwi¢ zainteresowanemu podmiotowi gospodar-
czemu zgloszenie tego, ze informacje te maja charakter poufny lub charakter tajem-
nicy handlowej (zob. analogicznie ww. wyrok w sprawie AKZO Chemie i AKZO
Chemie UK przeciwko Komisji, pkt 29).

55.Zatem na zadane pytanie nalezy odpowiedzie¢, ze art. 1 ust. 1 dyrektywy 89/665
w zwigzku z art. 15 ust. 2 dyrektywy 93/36 nalezy interpretowa¢ w ten sposob,
ze organ powotany do rozpoznania odwotan, o ktorych mowa w rzeczonym art. 1
ust. 1 powinien zapewnia¢ poufnos$¢ i prawo do przestrzegania tajemnicy handlo-
wej w stosunku do informacji zawartych w aktach przedtozonych mu przez strony
sporu, w szczegolnosci za$ przez instytucje zamawiajaca, przy czym on sam moze
zapoznawac si¢ w takimi informacjami i bra¢ je pod uwage. Do organu tego nalezy
podjecie decyzji, w jakim stopniu i wedtug jakich zasad nalezy zapewni¢ poufnos¢
1 objecie tajemnica tych informacji, w §wietle wymogow skutecznej ochrony sadowej
oraz poszanowania prawa do obrony stron sporu, a takze, w przypadku odwotania
w sadzie lub odwotania rozpatrywanego przez inny organ bedacy sadem lub trybu-
natlem w rozumieniu art. 234 WE, tak by zagwarantowaé, ze w calym postgpowaniu
przestrzegane jest prawo do rzetelnego procesu.

W przedmiocie kosztow

56.Dla stron postgpowania przed sadem krajowym niniejsze postgpowanie ma charakter
incydentalny, dotyczy bowiem kwestii podniesionej przed tym sadem; do niego za-
tem nalezy rozstrzygnigcie o kosztach. Koszty poniesione w zwiazku z przedstawie-
niem uwag Trybunatowi, inne niz poniesione przez strony postgpowania przed sagdem
krajowym, nie podlegaja zwrotowi.

Z powyzszych wzgledow Trybunat (trzecia izba) orzeka, co nastgpuje:

Artykul 1 ust. 1 dyrektywy Rady 89/665/EWG z dnia 21 grudnia 1989 r. w spra-
wie koordynacji przepiséw ustawowych, wykonawczych i administracyjnych
odnoszacych si¢ do stosowania procedur odwolawczych w zakresie udzielania
zamoOwien publicznych na dostawy i roboty budowlane, w brzmieniu nadanym
przez dyrektywe Rady 92/50/EWG z dnia 18 czerwca 1992 r. odnoszaca si¢ do
koordynacji procedur udzielania zamoéwien publicznych na ushugi w zwiazku
z art. 15 ust. 2 dyrektywy Rady 93/36/EWG z dnia 14 czerwca 1993 r. koordy-
nujacej procedury udzielania zamowien publicznych na dostawy w brzmieniu
nadanym dyrektywa Parlamentu Europejskiego i Rady 97/52/WE z dnia 13 paz-
dziernika 1997 r. nalezy interpretowaé¢ w ten sposob, ze organ powolany do roz-
poznania odwolan, o ktorych mowa w rzeczonym art. 1 ust. 1 powinien zapew-
nia¢ poufnos$¢ i prawo do przestrzegania tajemnicy handlowej w stosunku do
informacji zawartych w aktach przedlozonych mu przez strony sporu, w szcze-
golnosci za$ przez instytucje¢ zamawiajaca, przy czym on sam moze zapoznawaé
si¢ w takimi informacjami i bra¢ je pod uwage. Do organu tego nalezy podjecie
decyzji, w jakim stopniu i wedlug jakich zasad nalezy zapewni¢ poufnos¢ i obje-
cie tajemnicg tych informacji, w §wietle wymogéw skutecznej ochrony sadowe;j
oraz poszanowania prawa do obrony stron sporu, a takze, w przypadku odwo-
lania w sadzie lub odwolania rozpatrywanego przez inny organ bedacy sadem
lub trybunalem w rozumieniu art. 234 WE, tak by zagwarantowacé, ze w calym
postepowaniu przestrzegane jest prawo do rzetelnego procesu.

Podpisy
* Jezyk postgpowania: francuski.
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Orzeczenie z dnia 3 kwietnia 2008 r. w sprawie C-346/06 Dirk Riiffert

WYROK TRYBUNALU (druga izba)
z dnia 3 kwietnia 2008 r.(*)

Artykul 49 WE — Swoboda $wiadczenia ustug — Ograniczenia —Dyrektywa 96/71/WE
— Delegowanie pracownikdéw w ramach $wiadczenia ustug — Procedury udzielania zamo-
wien publicznych na roboty budowlane — Ochrona socjalna pracownikow

W sprawie C-346/06

majacej za przedmiot wniosek o wydanie, na podstawie art. 234 WE, orzeczenia w trybie
prejudycjalnym, ztozony przez Oberlandesgericht Celle (Niemcy) postanowieniem z dnia
3 sierpnia 2006 r., ktore wptyneto do Trybunatu w dniu 11 sierpnia 2006 r., w postgpowaniu:

Dirk Riiffert dziatajacy jako syndyk masy upadtosci Objekt und Bauregie GmbH & Co. KG
przeciwko

Land Niedersachsen,

TRYBUNAL (druga izba),

w sktadzie: C. W. A. Timmermans (sprawozdawca), prezes izby, J. Makarczyk, P. Kiris,
J.-C. Bonichot i C. Toader, s¢dziowie,

rzecznik generalny: Y. Bot,
sekretarz: B. Fiilop, administrator,
uwzgledniajac procedure pisemna i po przeprowadzeniu rozprawy w dniu 5 lipca 2007 r.,
rozwazywszy uwagi przedstawione:
- w imieniu Land Niedersachsen przez R. Thode, Rechtsanwalt,

- w imieniu rzadu niemieckiego przez M. Lummeg, dziatajacego w charakterze pelno-
mocnika,

- w imieniu rzadu belgijskiego przez A. Hubert, dzialajaca w charakterze pelnomocnika,

- w imieniu rzadu dunskiego przez J. Beringa Liisberga, dziatajacego w charakterze
petnomocnika,

- w imieniu rzadu francuskiego przez G. de Berguesa oraz O. Christmann, dziataja-
cych w charakterze pelnomocnikow,

- w imieniu Irlandii, przez D. O’Hagana, dzialajacego w charakterze petnomocnika,
wspieranego przez N. Traversa, BL, oraz B. O’Moore’a, SC,

- w imieniu rzadu cypryjskiego przez E. Neofitou, dziatajaca w charakterze petno-
mocnika,

- w imieniu rzadu austriackiego przez M. Fruhmanna, dziatajacego w charakterze pet-
nomocnika,

- w imieniu rzadu polskiego przez E. O$niecka-Tamecka i M. Szymanska, dziataja-
cych w charakterze pelnomocnikow, oraz przez A. Dzigcielak, eksperta,

- w imieniu rzadu finskiego przez E. Bygglin, dziatajaca w charakterze pelnomocnika,
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- w imieniu rzadu norweskiego przez A. Eide oraz E. Sivertsena dziatajacych w cha-
rakterze petnomocnikow,

- w imieniu Komisji Wspdlnot Europejskich przez E. Traversa oraz C. Ladenburgera,
dziatajacych w charakterze pelnomocnikow,

Po zapoznaniu si¢ z opinia rzecznika generalnego na posiedzeniu w dniu 20 wrzesnia 2007 r.,
wydaje nastgpujacy
Wyrok
1. Whniosek o wydanie orzeczenia w trybie prejudycjalnym dotyczy wyktadni art. 49 WE.

2. Whiosek ten zostat przedstawiony w ramach sporu pomigdzy M. Riiffertem, dziata-
jacym jako syndyk masy upadtosci Objekt und Bauregie GmbH & Co. KG (zwang
dalej Objekt und Bauregie) a krajem zwigzkowym Niedersachsen (Land Niedersach-
sen) w przedmiocie rozwigzania umowy o dzieto zawartej pomigdzy tym krajem
zwiazkowym a wskazana spotka.

Ramy prawne

Uregulowania wspolnotowe

3. Artykut 1 (,,Zakres stosowania”) dyrektywy 96/71/WE Parlamentu Europejskiego
i Rady z dnia 16 grudnia 1996 r. dotyczacej delegowania pracownikow w ramach
$wiadczenia ustug (Dz.U. 1997 L 18, s. 1) stanowi:

,»1. Niniejsza dyrektywe stosuje si¢ do przedsigbiorstw prowadzacych dziatalnos¢ w
panstwie cztonkowskim, ktore w ramach $wiadczenia ustug poza jego granicami
deleguja pracownikow zgodnie z ust. 3 na terytorium innego panstwa cztonkow-
skiego.

[...]

3. Niniejsza dyrektywe stosuje si¢ wowczas, gdy przedsigbiorstwa wymienione w
ust. 1 podejmuja nastgpujace srodki, wybiegajace poza granice panstwowe:

a) deleguja pracownikow na wiasny rachunek i pod swoim kierownictwem
na terytorium panstwa cztonkowskiego, w ramach umowy zawartej
migdzy przedsigbiorstwem delegujacym a odbiorca ustug, dzialajacym
w danym panstwie cztonkowskim, o ile istnieje stosunek pracy pomiedzy
przedsigbiorstwem delegujacym a pracownikiem w ciagu okresu
delegowania

[...]”

4. Zgodnie z art. 3 (Warunki zatrudnienia) dyrektywy 96/71:
, 1. Panstwa cztonkowskie zapewnia, ze bez wzgledu na to jakie prawo stosuje si¢

w odniesieniu do stosunku pracy przedsigbiorstw, o ktérych mowa w art. 1 ust.

1, beda gwarantowaty pracownikom delegowanym na ich terytorium warunki

zatrudnienia, obejmujace nastepujace zagadnienia, ktore w panstwie cztonkow-

skim, gdzie wykonywana jest praca, ustalone sg przez:

- przepisy prawne, rozporzadzenia lub przepisy administracyjne i/lub

- umowy zbiorowe lub orzeczenia arbitrazowe uznane za powszechnie stoso-
wane w rozumieniu ust. 8, o ile dotycza one rodzajow dziatalnosci wymie-
nionych w zalaczniku:

[..]
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¢). minimalne stawki ptacy, wraz ze stawka za nadgodziny; niniejszy podpunkt nie
ma zastosowania do uzupetniajacych zaktadowych systemow emerytalnych;

[...]

Dla celow niniejszej dyrektywy pojecie minimalnej stawki placy, o ktorej mowa w ust. 1
lit. ¢) jest zdefiniowane przez prawo krajowe i/lub przez praktyke panstwa cztonkow-
skiego, na ktdrego terytorium pracownik jest delegowany.

[..]

7. Ustepy od 1 do 6 nie beda stanowié przeszkody dla stosowania korzystniejszych
dla pracownikow warunkoéw zatrudnienia.

[...]

8. Okreslenie »umowy zbiorowe lub orzeczenia arbitrazowe uznane za powszech-
nie stosowane« oznacza umowy zbiorowe lub orzeczenia arbitrazowe, ktore po-
winny by¢ przestrzegane przez wszystkie przedsigbiorstwa w danym obszarze
geograficznym, zawodzie lub przemysle.

W przypadku braku systemu uznawania zbiorowych umoéw lub orzeczen arbitra-
zowych za powszechnie stosowane w rozumieniu pierwszego akapitu, panstwa
cztonkowskie moga, jesli tak zadecyduja, oprze¢ si¢ na:

- umowach zbiorowych lub orzeczeniach arbitrazowych, ktére sq powszech-
nie stosowane do wszystkich podobnych przedsigbiorstw w danym obszarze
geograficznym, zawodzie lub przemysle, i/lub

- umowach zbiorowych, ktére zostaty zawarte przez najbardziej reprezenta-
tywne w skali kraju organizacje przedstawicieli pracodawcow i pracowni-
kéw oraz sg stosowane na calym terytorium kraju,

o ile ich zastosowanie w stosunku do przedsiebiorstw, o ktorych mowa w art. 1
ust. 1 gwarantuje, rdwnos¢ traktowania w przypadku dziedzin, o ktorych mowa
w pierwszym akapicie ust. 1 niniejszego artykulu, wymienionych przedsigbiorstw
1 innych przedsigbiorstw, o ktérych mowa w niniejszym akapicie a znajdujacych
si¢ w podobnej sytuacji.

[...”
Uregulowania krajowe

5. Krajowa ustawa o udzielaniu zaméwien publicznych kraju zwigzkowego Nieder-

sachsen (Landesvergabegesetz Nds., zwana dalej ustawa kraju zwiazkowego) zawie-
ra przepisy dotyczace udzielania zamowien publicznych, ktorych warto$¢ wynosi co
najmniej 10 000 euro. Zgodnie z motywami tej ustawy:
»Ustawa przeciwdziala znieksztalceniom konkurencji, ktére powstaja w dziedzinie
budownictwa oraz publicznego przewozu osob wskutek zatrudniania pracownikow
o niskim wynagrodzeniu, a takze zmniejsza obciazenia dla systemdéw ubezpieczenia
spotecznego. W tym celu ustawa przewiduje, ze instytucje zamawiajace moga udziela¢
zamowien tylko takim przedsigbiorstwom budowlanym oraz przedsigbiorstwom pro-
wadzacym publiczny przewoz 0sob, ktore wyptacaja wynagrodzenie za pracg obowia-
zujace zgodnie z uktadami zbiorowymi pracy w miejscu realizacji zamowienia.

[L.]"

6. Zgodnie z § 3 ust. 1 (,,O$wiadczenie o poszanowaniu uktadu zbiorowego pracy”)
ustawy kraju zwiazkowego:
»Zamowienia na roboty budowlane moga by¢ udzielane tylko takim przedsigbior-
stwom, ktore sktadajac oferty zobowiaza si¢ pisemnie do wyplaty swoim pracowni-
kom z tytutu wykonanej pracy wynagrodzenia obowiazujacego zgodnie z uktadami
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zbiorowymi pracy w miejscu realizacji zamowienia i w czasie przewidzianym w tych
uktadach. Roboty budowlane w rozumieniu zd. 1 obejmuja gléwne roboty budowla-
ne oraz dodatkowe roboty budowlane. Zdanie 1 dotyczy takze udzielania zamdéwien
na ustugi publicznego przewozu 0sob.”

7. Paragraf 4 ust. 1 (,,Zatrudnianie podwykonawcow’’) wskazanej ustawy, stanowi:

»Wykonawca jest uprawniony zleci¢ podwykonawcom ushugi §wiadczone przez jego
przedsigbiorstwo, pod warunkiem wyrazenia zgody przez zamawiajacego. Sktadajac
oferty oferenci maja obowiazek wskazaé, ktore ustugi beda zlecone podwykonaw-
com. W przypadku zlecenia ustug podwykonawcom wykonawca musi zobowiazaé
si¢ do natozenia na podwykonawcow spoczywajacych na nim obowiazkow okreslo-
nych w §§ 3, 4 oraz 7 ust. 2, a takze do nadzoru nad przestrzeganiem tych obowiaz-
kéw przez podwykonawcdw.”

8. Paragraf 6 (,,Dokumentacja”) wskazanej ustawy stanowi:

»(1)Oferta nie bedzie poddana ocenie, jezeli nie zostana ztozone nastgpujace doku-
menty:

[..]

3. o$wiadczenie o poszanowaniu uktadu zbiorowego pracy zgodnie z § 3.

[...]

(2) Jezeli wykonanie czgsci zamdwienia ma zostaé zlecone podwykonawcy, przy
udzieleniu zamowienia wymagane jest rowniez ztozenie okreslonych w ust. 1
dokumentoéw odnoszacych si¢ do podwykonawcy.”

9. Paragraf 8 (,,Sankcje”) ustawy kraju zwiazkowego stanowi:

»(1)W celu zapewnienia przestrzegania zobowigzan, o ktérych mowa w §§ 3, 4 oraz
7 ust. 2, na wypadek stwierdzenia zawinionego naruszenia instytucje zamawia-
jace ustalaja z wykonawcg kar¢ w wysokosci 1%, a w przypadku wigkszej ilosci
naruszen w wysokosci 10 % wartosci zamdéwienia. Wykonaweca jest zobowiazany
do zaptaty kary, o ktorej mowa w zd. 1 takze wowczas, jezeli naruszenia dopuscit
si¢ zatrudniony przez niego podwykonawca lub dalszy podwykonawca, chyba ze
wykonawca nie wiedziat i nie mégl wiedzie¢ o naruszeniu. Jezeli natozona kara
jest nieproporcjonalnie wysoka, wowczas instytucja zamawiajaca moze obnizy¢
kar¢ do stosownej wysoko$ci na wniosek wykonawcy.

(2) Instytucje zamawiajace ustalaja z wykonawca, ze niedotrzymanie warunkow
okreslonych w § 3 przez wykonawce, a takze razaco niedbate lub wielokrotne
naruszenie obowiazkoéw okre$lonych w §§ 4 oraz 7 ust. 2 uprawnia instytucje
zamawiajaca do natychmiastowego rozwigzania umowy.

(3) Jezeli zostanie wykazane, ze przedsigbiorstwo dopuscﬂo si¢ przynajmniej TaZaco
niedbatego lub wielokrotnego naruszenia wymogéw niniejszej ustawy, wowczas
instytucje zamawiajace moga wytaczy¢ na okres do 1 roku to przedsigbiorstwo
z grona podmiotow, ktorym udzielane sa zamowienia publiczne na obszarze wila-
Sciwosci danej instytucji zamawiajace;.

[...”
Postepowanie przed sadem krajowym i pytanie prejudycjalne

10.Z postanowienia odsytajacego wynika, ze kraj zwiazkowy Niedersachsen udzielit
spotce Objekt und Bauregie w drodze przetargu publicznego zamowienia na robo-
ty budowlane dotyczace wykonania w stanie surowym budynku zaktadu karnego
w Gottingen-Rosdorf. Warto$¢ zamdwienia wynosita 8.493.331 EUR nie wliczajac
podatku od wartosci dodanej. Umowa zawierala réwniez zobowigzanie do prze-
strzegania uktadow zbiorowych pracy, a w szczegdlnosci zobowigzanie do wypta-
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11.

ty pracownikom zatrudnionym przy wykonaniu robdt budowlanych wynagrodzenia
w wysokosci odpowiadajacej co najmniej wynagrodzeniu obowigzujacemu w miej-
scu realizacji zamowienia zgodnie z uktadem zbiorowym pracy zawartym w wykazie
wzorcowych uktadow zbiorowych w pkt. 1 ,,Budownictwo” (zwanym dalej uktadem
zbiorowym w dziedzinie budownictwa).

Objekt und Bauregie zatrudnita jako podwykonawce przedsi¢biorstwo majace sie-
dzib¢ w Polsce. Latem 2004 r. powstato podejrzenie, ze przedsiebiorstwo to zatrud-
nia do realizacji projektu budowlanego polskich pracownikdw, ktérym wyptaca wy-
nagrodzenie ponizej wynagrodzenia ustalonego w uktadzie zbiorowym w dziedzinie
budownictwa. Po wszczeciu dochodzenia zaréwno Objekt und Bauregie, jak i kraj
zwigzkowy Niedersachsen rozwiazaty zawarta pomigdzy nimi umoweg o dzieto. Kraj
zwiazkowy Niedersachsen uzasadnit rozwigzanie umowy m.in. tym, ze pozwany
naruszyl zobowigzania umowy dotyczace poszanowania wskazanego ukladu zbio-
rowego. Przeciwko gltéwnemu odpowiedzialnemu za przedsigbiorstwo z siedziba
w Polsce zostat wydany nakaz karny z powodu wyptacenia zatrudnionym na placu
budowy 53 pracownikom wynagrodzenia w wysokosci jedynie 46,57% przewidzia-
nego wynagrodzenia minimalnego.

12. W pierwszej instancji Landgericht Hannover orzekt, ze przystugujaca Objekt und

Bauregie wierzytelno$¢ obejmujaca zaptate wynagrodzenia wygasta w drodze potra-
cenia z przystugujaca kraju zwiazkowemu Niedersachsen wierzytelnoscia obejmuja-
ca zaplate kary umownej w wysokosci 84.934.31 EUR (1% wartosci zamowienia).
W pozostatym zakresie sad ten oddalil powddztwo wytoczone przez wskazang spotke.

13.8Sad krajowy, do ktérego wptyneto odwotanie w niniejszej sprawie, jest zdania, ze roz-

strzygnigcie sporu zalezy od kwestii, czy sad ten jest zobowigzany do niestosowania
ustawy kraju zwiazkowego, a w szczegolnosci § 8 ust. 1 tej ustawy ze wzgledu na to, ze
przepis ten nie jest zgodny ze swoboda $wiadczenia ustug ustanowiona w art. 49 WE.

14.W tym wzgledzie sad krajowy wskazuje, ze zobowiazania do poszanowania ukta-

déw zbiorowych wiaza przedsigbiorstwa budowlane z innych panstw cztonkowskich
w zakresie dostosowania wynagrodzefi wyplacanych swym pracownlkom do zwykle
wyzszego poziomu plac 1stnlejqcego w miejscu wykonania zamoéwienia na obszarze
Niemiec. Tego rodzaju wymog prowadzi do tego, ze przedsigbiorstwa traca swoja
przewage konkurencyjna oparta na nizszych kosztach wynagrodzen. Zobowigzanie
do poszanowania uktadow zbiorowych stanowi wobec tego ograniczenie dla 0séb
fizycznych lub prawnych pochodzacych z innych panstw cztonkowskich niz Repu-
blika Federalna Niemiec.

15.Ponadto, sad krajowy ma watpliwosci w kwestii, czy zobowigzanie do poszanowania

uktadéw zbiorowych jest uzasadnione nadrzednymi wzglgdami interesu ogoélnego.
W szczegdlnoscei, tego rodzaju zobowigzanie wykracza poza to, co jest konieczne dla
celow ochrony pracownikdéw. Konieczny zakres ochrony pracownikéw jest okreslo-
ny poprzez obowiazkowe wynagrodzenie minimalne, ktore wynika z zastosowania
w Niemczech ustawy o delegowaniu pracownikéw (Arbeitnehmer-Entsendegesetz)
z dnia 26 lutego 1996 r. (BGBL. 1996 1, s. 227). Wobec zagranicznych pracownikow
zobowiazanie do poszanowania uktadow zbiorowych nie prowadzi do faktycznego
zréwnania ich pozycji z pracownikami niemieckimi, lecz przede wszystkim utrudnia
zatrudnienie na terenie Republiki Federalnej Niemiec pracownikéw pochodzacych
z innych panstw cztonkowskich, poniewaz ich pracodawca nie moze wykorzystaé
przewagi konkurencyjnej opartej na nizszych kosztach.

16.Oberlandesgericht Celle uznat, Ze rozstrzygnigcie zawistego przed nim sporu wyma-

ga dokonania wyktadni art. 49 WE i postanowit przedtozy¢ Trybunalowi nastgpujace
pytanie prejudycjalne:
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,»Czy spoczywajacy na instytucji zamawiajacej ustawowy obowigzek udzielania
zamo6wien publicznych na roboty budowlane tylko takim przedsigbiorstwom, ktore
sktadajac oferty zobowiaza si¢ pisemnie do wyptaty swoim pracownikom z tytutu
wykonanej pracy wynagrodzenia w wysokosci odpowiadajacej co najmniej wyna-
grodzeniu obowigzujacemu zgodnie z uktadem zbiorowym pracy w miejscu realiza-
cji zamdwienia stanowi nieuzasadnione ograniczenie przewidzianej traktatem WE
swobody $wiadczenia ustug?”

W przedmiocie pytania prejudycjalnego

17.W pytaniu prejudycjalnym sad krajowy zmierza do ustalenia, czy w sytuacji takiej,
jaka wystapita w sprawie rozpatrywanej przez ten sad, art. 49 WE sprzeciwia si¢
zastosowaniu podjetego przez wiadze panstwa cztonkowskiego srodka o charakte-
rze ustawodawczym, naktadajacego na instytucj¢ zamawiajaca obowiazek udzielania
zamowien publicznych na roboty budowlane tylko takim przedsigbiorstwom, ktdre
sktadajac oferty zobowiaza si¢ pisemnie do wyptaty swoim pracownikom z tytutu
wykonanej pracy wynagrodzenia w wysokosci odpowiadajacej co najmniej wyna-
grodzeniu obowiazujacemu zgodnie z uktadem zbiorowym pracy w miejscu realiza-
cji zamowienia.

18.Jak wskazuja niektore rzady panstw czlonkowskich, ktore przedstawity uwagi Try-
bunatowi oraz Komisja Wspdlnot Europejskich, w celu udzielenia uzytecznej od-
powiedzi na pytanie sadu krajowego, w ramach badania pytania prejudycjalnego
nalezy uwzglednié przepisy dyrektywy 96/71 (zob. podobnie wyroki z dnia 12 paz-
dziernika 2004 r. w sprawie C-60/03 Wolff & Miiller, Rec. s. [-9553, pkt 27 1 z dnia
29 stycznia 2008 r. w sprawie C-275/06 Promusicae, dotychczas nieopublikowany
w Zbiorze, pkt 42).

19.Jak bowiem wynika z art. 1 ust. 3 lit. a) tej dyrektywy, ma ona zastosowanie mig-
dzy innymi w sytuacji, w ktorej przedsigbiorstwo prowadzace dziatalnos¢ w pan-
stwie cztonkowskim, w ramach $wiadczenia ustug poza jego granicami, deleguje
pracownikdéw na wiasny rachunek i pod swoim kierownictwem na terytorium innego
panstwa cztonkowskiego, w ramach umowy zawartej migdzy przedsigbiorstwem de-
legujacym a odbiorcg ustug, dziatajacym w tym drugim panstwie cztonkowskim,
o ile istnieje stosunek pracy pomigdzy tym przedsigbiorstwem a pracownikiem w cia-
gu okresu delegowania. Taka sytuacja w istocie wystapita w sprawie rozpatrywanej
przed sadem krajowym.

20.Ponadto, jak wskazat rzecznik generalny w pkt 64 opinii, sam fakt, ze ustawodaw-
stwo danego panstwa cztonkowskiego, takie jak ustawa kraju zwiazkowego nie ma
na celu uregulowania kwestii delegowania pracownikoéw nie oznacza, ze sytuacja
taka, jak wystapita w sprawie przed sadem krajowym nie jest objgta zakresem stoso-
wania dyrektywy 96/71.

21.Zgodnie z art. 3 ust. 1 akapit pierwszy tiret pierwsze i drugie dyrektywy 96/71 w ra-
mach $wiadczenia ustug poza granicami danego panstwa w dziedzinie budownictwa,
nalezy zagwarantowac pracownikom delegowanym warunki zatrudnienia obejmuja-
ce zagadnienia wskazane w lit. a)-g) tego przepisu, wsrdd ktérych — w ramach lit. c)
— figuruja minimalne stawki ptacy. Te warunki zatrudnienia sa ustanowione w prze-
pisach ustawowych, wykonawczych lub administracyjnych, w uktadach zbiorowych
lub orzeczeniach arbitrazowych uznanych za powszechnie stosowane. Zgodnie zart. 3
ust. 8 akapit pierwszy tego artykutu umowy zbiorowe lub orzeczenia arbitrazowe
oznaczajq W rozumieniu tego przepisu tego rodzaju umowy zbiorowe lub orzecze-
nia arbitrazowe, ktére powinny by¢ przestrzegane przez wszystkie przedsigbiorstwa
w danym obszarze geograficznym, zawodzie lub przemysle.
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22.Ponadto, w przypadku braku systemu uznawania zbiorowych uméw lub orzeczen
arbitrazowych za powszechnie stosowane, art. 3 ust. 8 akapit drugi dyrektywy 96/71
umozliwia panstwom czlonkowskim oparcie si¢ na umowach lub orzeczeniach, kté-
re sa powszechnie stosowane do wszystkich podobnych przedsigbiorstw w danym
przemysle lub na umowach, ktére zostaty zawarte przez najbardziej reprezentatywne
w skali kraju organizacje przedstawicieli pracodawcow i pracownikow oraz sg stoso-
wane na catlym terytorium kraju.

23.Nalezy zbada¢, czy stawka ptacy ustanowiona w drodze srodka takiego, jak srodek
rozpatrywany w postepowaniu przed sadem krajowym, stanowiacego przepis usta-
wowy uchwalony przez kraj zwiazkowy Niedersachsen w dziedzinie zamdwien pu-
blicznych, majacy na celu uczynienie wiazacym uktadu zbiorowego przewidujacego
te stawke ptacy, w szczegdlnosci wzgledem przedsigbiorstwa takiego, jak przedsig-
biorstwo bedace podwykonawcg Objekt und Bauregie, zostala okreslona zgodnie
z kryteriami wskazanymi w pkt 21-22 niniejszego wyroku.

24.Po pierwsze, w zwigzku z tym, ze przepis ustawowy taki jak zawarty w ustawie kraju
zwiazkowego sam nie ustanawia jakiejkolwiek minimalnej stawki ptacy, nie moze on zo-
sta¢ uznany za przepis ustawowy w rozumieniu art. 3 ust. 1 akapit pierwszy tiret pierwsze
dyrektywy 96/71 ustalajacy minimalng stawke ptacy wedle lit. ¢) tego akapitu.

25.Po drugie, co si¢ tyczy kwestii, czy uklad zbiorowy taki jak ten, o ktorym mowa
w sprawie przed sadem krajowym, stanowi uktad zbiorowy uznany za powszechnie
stosowany w rozumieniu art. 3 ust. 1 akapit pierwszy tiret drugie dyrektywy 96/71
w zwiazku z art. 3 ust. 8 akapit pierwszy, z akt przedtozonych Trybunatowi wynika,
ze ustawa o delegowaniu pracownikéw, ktéra ma na celu transpozycje dyrektywy
96/71 rozszerza zakres stosowania postanowien dotyczacych ptac minimalnych za-
wartych w ukladach zbiorowych, ktére zostalty uznane za powszechnie stosowane
w Niemczech na pracodawcdw majacych siedzibe w innym panstwie cztonkowskim,
ktorzy deleguja swych pracownikdéw do Niemiec.

26.W odpowiedzi na pisemne pytanie Trybunatu, kraj zwiazkowy Niedersachsen po-
twierdzil, ze uktad zbiorowy w dziedzinie budownictwa nie stanowi uktadu zbio-
rowego uznanego za powszechnie stosowany w rozumieniu ustawy o delegowaniu
pracownikdw. Rowniez akta przedtozone Trybunatowi nie zawierajq jakiejkolwiek
wskazdwki pozwalajacej na przyjecie, ze uktad ten moglby jednak zosta¢ uznany
za powszechnie stosowany w rozumieniu art. 3 ust. 1 akapit pierwszy tiret drugie
w zwiazku z art. 3 ust. 8 akapit pierwszy dyrektywy 96/71.

27.Po trzecie, co si¢ tyczy art. 3 ust. 8 akapit drugi dyrektywy 96/71, z samego brzmie-
nia tego przepisu wynika, ze ma on zastosowanie jedynie w braku systemu uznawa-
nia umdéw zbiorowych za powszechnie stosowane, a wiec w przypadku, ktdry nie
wystepuje w Republice Federalnej Niemiec.

28.Ponadto, uktad zbiorowy, o ktorym mowa w postepowaniu przed sadem krajowym,
nie moze zosta¢ w zadnym razie uznany za stanowigcy uktad zbiorowy w rozumieniu
wskazanego przepisu, a w szczegdlnosci nie moze on zosta¢ uznany za wskazany w tiret
pierwsze tego przepisu uktad zbiorowy ,,powszechnie stosowany do wszystkich podob-
nych przedsigbiorstw w danym obszarze geograficznym, zawodzie lub przemysle”.

29.W kontekscie takim, jaki ma miejsce w sprawie przed sadem krajowym, wiazacy
skutek uktadu Zblorowego takiego jak uktad rozpatrywany w tej sprawie, obejmuje
bowiem jedynie czg¢s¢ sektora budownictwa na obszarze geograficznym stosowania
uktadu, poniewaz po pierwsze, przepisy, ktore nadaty mu ten skutek maja zastoso-
wanie jedynie do zamoéwien publicznych, z wylaczeniem zlecen prywatnych oraz, po
drugie, wskazany uklad zbiorowy nie zostat uznany za powszechnie stosowany.
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30.Z powyzszego wynika, ze $rodek taki jak ten, ktory stanowi przedmiot postgpowania
przed sadem krajowym, nie ustanawia stawki ptacy wedle kryteriow przewidzianych
w art. 3 ust. 1 akapit pierwszy tiret pierwsze i drugie oraz art. 3 ust. 8 akapit drugi
dyrektywy 96/71.

31. W zwiazku z tym, tego rodzaju stawka ptacy nie moze zosta¢ uznana za minimalng
stawke ptacy w rozumieniu art. 3 ust. 1 akapit pierwszy lit. ¢) tej dyrektywy, ktorg
panstwa cztonkowskie maja prawo okresla¢ zgodnie z ta dyrektywa wzgledem przed-
sigbiorstw majacych siedzib¢ w innych panstwach cztonkowskich, w ramach $§wiad-
czenia ushug poza granicami (zob. podobnie wyrok z dnia 18 grudnia 2007 r. w sprawie
C-341/05 Laval un Partneri, dotychczas nicopublikowany w Zbiorze, pkt 701 71).

32.Tego rodzaju stawka ptacy nie moze rowniez zosta¢ zakwalifikowana jako korzystniejsze
dla pracownikow warunki zatrudnienia w rozumieniu art. 3 ust. 7 dyrektywy 96/71.

33.W szczeg(')lnos'ci wykiadni tego przepisu nie mozna dokonywac¢ w ten sposob, ze ze-
zwala on przyjmujacemu panstwu cztonkowskiemu na poddanie $wiadczenia ustug na
swoim terytorium obowigzkowi przestrzegania warunkéw pracy i zatrudnienia wykra-
czajacych poza bezwzglednie obowiazujace normy minimalnej ochrony. W istocie,
Jesli chodzi o kwestie wymienione w art. 3 ust. 1 akapit pierwszy lit. a)-g), to dy-
rektywa 96/71 wyraznie przew1duje stopien ochrony, jakiego przyjmujace panstwo
cztonkowskie ma prawo wymagaé od przedsigbiorstw majacych siedzib¢ w innych
panstwach cztonkowskich na rzecz pracownikéw delegowanych na swoje teryto-
rium. Ponadto taka wykladnia sprowadzataby si¢ do pozbawienia skutecznosci tej
dyrektywy (ww. wyrok w sprawie Laval un Partneri, pkt 80).

34. Tym samym, z zastrzezeniem prawa przedsigbiorstw majacych siedzib¢ w innych
panstwach cztonkowskich do przystapienia z wlasnej woli w przyjmujacym panstwie
cztonkowskim, w szczegdlnosci w ramach zobowigzania podjgtego wobec wiasne-
go personelu delegowanego, do potencjalnie korzystniejszego uktadu zbiorowego
pracy, poziom ochrony jaki powinien by¢ gwarantowany pracownikom delegowa-
nym na terytorium przyjmujacego panstwa cztonkowskiego jest ograniczony co do
zasady do poziomu okreslonego w art. 3 ust. 1 akapit pierwszy lit. a)-g) dyrektywy
96/71, chyba ze pracownicy ci juz korzystaja na podstawie przepisdéw prawa lub
uktaddéw zbiorowych w panstwie cztonkowskim pochodzenia z korzystniejszych wa-
runkdw pracy i zatrudnienia jesli chodzi o zagadnienia wymienione w tym przepisie
(ww. wyrok w sprawie Laval un Partneri, pkt 81). Nie wydaje si¢ jednak, aby taka
sytuacja miata miejsce w sprawie rozpatrywanej przed sadem krajowym.

35.Z powyzszego wynika, ze dane panstwo cztonkowskie nie ma prawa naktadaé, na
podstawie dyrektywy 96/71, wzgledem przedsigbiorstw majacych siedzib¢ w in-
nych panstwach cztonkowskich, stawki placy tego rodzaju, jak stawka przewidziana
w uktadzie zbiorowym w dziedzinie budownictwa, przy zastosowaniu takiego $rod-
ka, jak $rodek rozpatrywany w postepowaniu przed sadem krajowym.

36.Tego rodzaju wykladni¢ potwierdza analiza dyrektywy 96/71 w $wietle art. 49 WE,
poniewaz dyrektywa ta ma mi¢dzy innymi na celu realizacj¢ swobody $wiadczenia
ustug, stanowiacq jedng z podstawowych swobdd zagwarantowanych przez traktat.

37.Jak wskazat rzecznik generalny w pkt 103 opinii, zobowiazujac wykonawcow zamo-
wien publicznych na roboty budowlane, i w sposdb posredni réwniez ich podwyko-
nawcow do przestrzegania minimalnej wysokosci wynagrodzenia, takiej jak ta, ktdra
zostata przewidziana w uktadzie zbiorowym w dziedzinie budownictwa, ustawodaw-
stwo takie jak ustawa kraju zwiazkowego moze naktadaé na ushugodawcow majacych
siedziby w innym panstwie cztonkowskim, gdzie minimalne stawki placy sa nizsze, do-
datkowe cigzary gospodarcze, ktorych skutkiem moze by¢ powstrzymanie, utrudnianie
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lub zmniejszenie atrakcyjnosci wykonywania przez nich ustug w panstwie przyjmu-
jacym. W zwigzku z tym, srodek tego rodzaju, jak srodek rozpatrywany przed sadem
krajowym moze stanowi¢ ograniczenie w rozumieniu art. 49 WE.

38.Ponadto, wbrew argumentom podnoszonym przez kraj zwigzkowy Niedersachsen i nie-
ktore rzady panstw cztonkowskich, ktdre przedstawity uwagi Trybunatowi, tego rodzaju
srodek nie moze zosta¢ uznany za uzasadniony wzgledami ochrony pracownikow.

39.Jak bowiem zostato wskazane w pkt 29 niniejszego wyroku w zakresie dotyczacym
stawki ptacy okreslonej przez uktad zbiorowy, taki jak uktad, o ktorym mowa w po-
stgpowaniu przed sadem krajowym, ma ona na mocy przepisow takich, jak ustawa
kraju zwiazkowego, zastosowanie jedynie do czg¢sci sektora budownictwa, poniewaz
po pierwsze, przepisy te maja zastosowanie jedynie do zamoéwien publicznych, z wy-
Iaczeniem zlecen prywatnych oraz, po drugie, wskazany uktad zbiorowy nie zostat
uznany za powszechnie stosowany.

40. Akta przedtozone Trybunatowi nie zawieraja zadnej wskazowki pozwalajacej na
przyjecie, ze ochrona wynikajaca z tego rodzaju stawki ptacy — ktora ponadto, jak
wskazuje rowniez sad krajowy, wykracza poza minimalna stawke ptacy majaca za-
stosowanie zgodnie z ustawg o delegowaniu pracownikow — jest konieczna w przy-
padku pracownika w dziedzinie budownictwa jedynie wowczas, gdy jest on zatrud-
niony w ramach wykonywania zamoéwienia publicznego na roboty budowlane, a nie
w przypadku, w ktorym wykonuje on pracg w ramach zlecenia prywatnego.

41.Z tych samych wzgledow, ktore zostaly wskazane w pkt 39-40 niniejszego wyroku,
omawiane ograniczenie nie moze zosta¢ uznane za uzasadnione wzgledami zapew-
nienia ochrony autonomicznego organizowania zycia zawodowego przez zwiazki
zawodowe, na ktora powotuje si¢ rzad niemiecki.

42. Wreszcie, co si¢ tyczy celu stabilnosci finansowej systemow ubezpieczen spotecz-
nych, rowniez powotanego przez rzad niemiecki, ktory podnidst, ze wydolnos$¢ sys-
temu ubezpieczen spotecznych zalezy od poziomu ptac pracownikow, z akt przedto-
zonych Trybunalowi nie wynika, ze Srodek taki jak Srodek rozpatrywany w sprawie
przed sadem krajowym jest konieczny, aby osiagna¢ cel polegajacy na uniknigciu po-
waznego zagrozenia dla rbwnowagi finansowej systemu ubezpleczen spotecznych,
w przedmiocie ktérego Trybunat orzekt, ze nie mozna wykluczyé, iz moze si¢ on
zalicza¢ do nadrzgdnych wzgledow interesu ogdlnego (zob. w szczegdlnosci wyrok
z dnia 16 maja 2006 r. w sprawie C-372/04 Watts, Rec. s. I- 4325, pkt 103 i cytowane
orzecznictwo).

43.Majac na uwadze powyzsze rozwazania, na pytanie prejudycjalne nalezy udzieli¢
odpowiedzi w ten sposdb, ze dyrektywa 96/71, interpretowana w swietle art. 49 WE,
sprzeciwia si¢, w sytuacji takiej, jaka wystapita w sprawie rozpatrywanej przez sad
krajowy, zastosowaniu podjetego przez wiadze panstwa czlonkowskiego $rodka
o charakterze ustawodawczym, naktadajacego na instytucje zamawiajaca obowia-
zek udzielania zamowien publicznych na roboty budowlane tylko takim przedsie-
biorstwom, ktore sktadajac oferty zobowiaza si¢ pisemnie do wyptaty swoim pra-
cownikom z tytutu wykonanej pracy wynagrodzenia w wysokosci odpowiadajacej
co najmmej wynagrodzenlu 0b0w1qzujqcemu zgodnie z uktadem zbiorowym pracy
w miejscu realizacji zamdéwienia.

W przedmiocie kosztéw

44.Dla stron postgpowania przed sadem krajowym niniejsze postgpowanie ma charakter
incydentalny, dotyczy bowiem kwestii podniesionej przed tym sadem, do niego za-
tem nalezy rozstrzygnigcie o kosztach. Koszty poniesione w zwiazku z przedstawie-
niem uwag Trybunalowi, inne niz poniesione przez strony postgpowania przed sadem
krajowym, nie podlegaja zwrotowi.
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Z powyzszych wzgledow Trybunat (druga izba) orzeka, co nastepuje:

Dyrektywa 96/71/WE Parlamentu Europejskiego i Rady z dnia 16 grudnia 1996
r. dotyczaca delegowania pracownikow w ramach $wiadczenia ustug, interpre-
towana w Swietle art. 49 WE, sprzeciwia si¢, w sytuacji takiej, jaka wystapita
w sprawie rozpatrywanej przez sad krajowy, zastosowaniu podjetego przez wla-
dze panstwa czlonkowskiego Srodka o charakterze ustawodawczym, naklada-
jacego na instytucje zamawiajaca obowiazek udzielania zamoéwien publicznych
na roboty budowlane tylko takim przedsi¢biorstwom, ktore skladajac oferty
zobowiaza si¢ pisemnie do wyplaty swoim pracownikom z tytulu wykonanej
pracy wynagrodzenia w wysokosci odpowiadajacej co najmniej wynagrodze-
niu obowigzujgcemu zgodnie z ukladem zbiorowym pracy w miejscu realizacji
zamoéwienia.

Podpisy

* Jezyk postgpowania: niemiecki.



Orzeczenie z dnia 3 kwietnia 2008 r. w sprawie C-444/06
Komisja przeciwko Hiszpanii

WYROK TRYBUNALU (druga izba)
z dnia 3 kwietnia 2008 r.(*)

Uchybienie zobowiazaniom panstwa cztonkowskiego — Dyrektywa 89/665/EWG — Za-
mdwienia publiczne na dostawy i roboty budowlane — Procedura odwotawcza w zakresie
udzielania zaméwien publicznych

W sprawie C-444/06

majacej za przedmiot skarge o stwierdzenie, na podstawie art. 226 WE, uchybienia zobo-
wigzaniom panstwa czlonkowskiego, wniesiona w dniu 26 pazdziernika 2006 r.,

Komisja Wspélnot Europejskich, reprezentowana przez X. Lewisa, dziatajacego w cha-
rakterze pelnomocnika, wspieranego przez C. Fernandez Vicién i I. Moreno-Tapig¢ Rivas,
abogadas, z adresem do dorgczen w Luksemburgu,

strona skarzaca,
przeciwko

Krélestwu Hiszpanii, reprezentowanemu przez F. Dieza Morena, dzialajacego w cha-
rakterze pelnomocnika, z adresem do dorgczen w Luksemburgu,

strona pozwana,
TRYBUNAL (druga izba),

w sktadzie: C.W.A. Timmermans, prezes izby, L. Bay Larsen, K. Schiemann, J. Makar-
czyk (sprawozdawca) i P. Kiiris, s¢dziowie,

rzecznik generalny: E. Sharpston,
sekretarz: R. Grass,
uwzgledniajac procedurg pisemna,
podjawszy, po wystuchaniu rzecznika generalnego, decyzj¢ o rozstrzygnigciu sprawy bez
opinii,
wydaje nastgpujacy
Wyrok

1. Komisja Wspolnot Europejskich wnosi do Trybunatu o stwierdzenie, ze nie usta-
nawiajac terminu, w ktdrym instytucja zamawiajaca ma obowiazek powiadomic¢
o decyzji w sprawie udzielenia zamdwienia wszystkich oferentéw, nie ustanawiajac
obowiazkowego okresu oczekiwania migdzy udzieleniem zamdwienia a zawarciem
umowy oraz dopuszczajac, by umowa uznana za niewazng wywotywata nadal skutki
prawne, Krélestwo Hiszpanii uchybito zobowiazaniom, ktore na nim cigza na mocy
art. 2 ust. 1 lit. a) i b) dyrektywy Rady 89/665/EWG z dnia 21 grudnia 1989 r. w spra-
wie koordynacji przepisow ustawowych, wykonawczych i administracyjnych odno-
szacych si¢ do stosowania procedur odwotawczych w zakresie udzielania zamowien
publicznych na dostawy i roboty budowlane (Dz.U. L 395, s. 33), zmienionej dyrek-
tywa Rady 92/50/EWG z dnia 18 czerwca 1992 r. (Dz.U. L 209, s. 1, zwanej dalej
»dyrektywa w sprawie odwotan™).

217



Ramy prawne

Uregulowania wspdlnotowe

2, Artykut 1 dyrektywy w sprawie odwotan brzmi nastgpujaco:

”1

Panstwa czlonkowskie podejmuja srodki niezbedne do zapewnienia, aby decyZJe
podejmowane przez instytucje zamawiajace odnosnie do procedur udzielania zamo-
wien publicznych objetych zakresem dyrektyw 71/305/EWG, 77/62/WE i 92/50/
EWG mogly [...] skutecznie i przede wszystkim mozliwie szybko, zgodnie z wa-
runkami okreslonymi w ponizszych artykutach, w szczegdlnosci art. 2 ust. 7, pod-
lega¢ odwolaniu na podstawie tego, ze takie decyzje naruszyly prawo wspolnotowe
w dziedzinie zamdowien publicznych albo krajowe przepisy, wykonujace to prawo.

[..]

Panstwa cztonkowskie zapewniaja, ze procedury odwotawcze, zgodnie ze szcze-
gétowymi przepisami, ktore panstwa cztonkowskie moga wprowadzi¢, dostepne
sa, co najmniej kazdemu podmiotowi, ktéry ma lub miat interes w uzyskaniu da-
nego zamowienia publicznego na dostawy Iub roboty budowlane, w przypadku
gdy taki podmiot doznatl uszczerbku lub zagraza mu doznanie uszczerbku w wy-
niku domniemanego [zarzucanego| naruszenia przepisow. W szczegolnosci pan-
stwa czlonkowskie moga wymaga¢ od podmiotu, ktéry zamierza skorzysta¢ ze
srodkéw odwotawczych, uprzedniego powiadomienia instytucji zamawiajacych
o domniemanym [zarzucanym] naruszeniu przepisOw oraz o zamiarze skorzysta-
nia ze $rodkow odwotawczych”.

3. Artykut 2 ust. 1 dyrektywy stanowi:

,Panstwa cztonkowskie zapewnia wprowadzenie do procedur odwotawczych okre-
$lonych w art. 1 odpowiednich §rodkéw obejmujacych prawo do:

a)

b)

©)

podjecia, w mozliwie najkrétszym terminie, w drodze zarzadzenia tymczasowego,
srodkéw tymczasowych w celu naprawy domniemanego [zarzucanego] naruszenia
lub zapobiezenia dalszym szkodom wobec podmiotow, ktdrych to dotyczy, w tym
zawieszenia lub doprowadzenia do zawieszenia procedury udzielania zamowienia
publicznego lub wykonania decyzji podjetych przez instytucje zamawiajaca;
uchylenia lub doprowadzenia do uchylenia bezprawnych decyzji, w tym usunig-
cia dyskryminujacych specyfikacji technicznych, ekonomicznych lub finansowych
zawartych w zaproszeniu do skladania ofert, dokumentacji zamoéwienia lub we
wszelkich innych dokumentach zwiazanych z procedura udzielania zamowienia;

przyznania odszkodowania podmiotom, ktére doznaty uszczerbku w wyniku na-
ruszenia”.

4. Artykut 2 ust. 6 dyrektywy w sprawie odwotan stanowi:

»Stosowanie uprawnien, okreslonych w ust. 1, do umowy podpisanej wskutek udzie-
lenia zamowienia, okreslaja przepisy krajowe.

Ponadto panstwo cztonkowskie moze uznaé, z wyjatkiem sytuacji, gdy decyzja musi
zosta¢ uchylona przed przyznaniem odszkodowama ze po podpisaniu umowy wsku-
tek udzielenia zamdwienia uprawnienia organow odwolawczych sa ograniczone do
przyznania odszkodowan podmiotom, ktdre doznaty uszczerbku w wyniku narusze-
nia przepisow”.

Uregulowania krajowe

Ustawa o zamowieniach publicznych

5. Artykut 41 ust. 1 ustawy o zamowieniach publicznych (ley de Contratos de las Ad-
ministraciones publicas), zatwierdzonej krélewskim dekretem z mocg ustawy 2/2000
(Real Decreto Legislativo 2/2000) z dnia 16 czerwca 2000 r. (BOE nr 148 z dnia
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21 czerwca 2000 r., s. 21775), zmienionej przez ustawe 62/2003 o instrumentach
podatkowych, administracyjnych i1 z zakresu spraw spotecznych (ley 62/2003, de
medidas fiscales, administrativas y del orden social) z dnia 30 grudnia 2003 r. (BOE
nr 313 z dnia 31 grudnia 2003 r., s. 46874, zwanej dalej ,,ustawg o zaméwieniach
publicznych™) stanowi, ze Wygrywajqcy przetarg musi przedstawi¢ dowod ustano-
wienia ostatecznej gwarancji w terminie pigtnastu dni od chwili powiadomienia go
o0 udzieleniu zaméwienia.

Artykut 53 ustawy o zamowieniach publicznych stanowi:

»Umowy zyskuja wiazaca moc prawna poprzez udzielenie zamowienia dokonane
przez odpowiednig instytucj¢ zamawiaj aca, bez wzngdu na zastosowana procedurg
przetargowa lub sposob udzielenia zamowienia”

Artykut 54 tej ustawy stanowi:

,»1. Umowy finalizuje si¢ w formie dokumentu administracyjnego w terminie trzydziestu
dni od dnia nastgpujacego po dniu powiadomienia o udzieleniu zamdéwienia [...].

2. Poza wyjatkami przewidzianymi w niniejszej ustawie warunkiem niezb¢dnym
do sfinalizowania umowy jest przedstawienie przez przedsigbiorcg okreslonych
W niniejszej ustawie gwarancji w celu ochrony interesu publicznego.

3. Jezeli z przyczyn lezacych po stronie wykonawcy nie mozna sfinalizowaé umo-
Wy W wyznaczonym terminie, instytucja zamawiajgca moze od niej odstapic,
z zastrzezeniem wystuchania zainteresowanego oraz, jezeli wykonawca wniesie
odwolanie, uzyskania sprawozdania Consejo de Estado [rady stanu] lub odpo-
wiadajacego jej organu opiniodawczego danej Comunidad Autéonoma [regionu
autonomicznego]|. W tym przypadku nalezy zatrzymac¢ tymczasowg gwarancje
1 uzyskaé¢ odszkodowanie za wyrzadzone szkody.

Jezeli przyczyny braku sfinalizowania leza po stronie instytucji zamawiajace;j,
poza mozliwoscia wystapienia o uniewaznienie umowy na podstawie art. 111
lit. d), wykonawcy przystuguje odszkodowanie za szkody z tytutu opdznienia.

4. Umowa nie moze by¢ realizowana, jezeli nie zostata wczesniej sfinalizowana,
poza wyjatkami okre§lonymi w art. 71 1 72”.

W mysl art. 60a ustawy o zamowieniach publicznych podmioty zainteresowane wzig-
ciem udzialu w przetargu, a w kazdym razie oferenci, mogg wystapi¢ z wnioskiem
o zastosowanie srodkdéw tymczasowych w celu potozenia kresu naruszeniu majacych
zastosowanie przepisdw lub zapobiezenia dalszym szkodom, w szczegdlnosci zas$ o za-
stosowanie $rodkéw pozwalajacych na zawieszenie postgpowania przetargowego.

Artykut 65 ust. 1 ustawy o zamowieniach publicznych stanowi, ze administracyjne
stwierdzenie niewaznosci czynnosci proceduralnych dotyczacych umowy lub udzie-
lenia zamowienia, jezeli decyzja ta jest ostateczna, powoduje w kazdym przypadku
niewaznos$¢ samej umowy, ktora przechodzi woéwczas w stan likwidacji.

10. W mysl art. 65 ust. 3, jezeli administracyjne stwierdzenie niewaznos$ci umowy powo-

I1.

duje powazne zaklécenia w odniesieniu do $wiadczenia ushug publicznych, mozna
utrzymaé w mocy skutki tej umowy, na tych samych warunkach, do czasu przyjecia
pilnych srodkéw w celu uniknigcia szkod.

Z art. 93 ust. 1 ustawy o zamowieniach publicznych wynika, ze po udzieleniu za-
moéwienia przez instytucje zamawiajaca, bez wzgledu na zastosowana procedure
przetargowa, o udzieleniu zamdwienia powiadamia si¢ uczestnikow przetargu, a po
sfinalizowaniu umowy powiadamia si¢ o nim organ odpowiedzialny za prowadzenie
publicznego rejestru zamdéwien publicznych, o ktorym mowa w art. 118 tej ustawy,
do celow okreslonych w art. 58 tejze ustawy.
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12.Zgodnie z art. 93 ust. 5 instytucja zamawiajaca informuje kazdego z kandydatéw lub
oferentdw, na ich wniosek, w terminie pigtnastu dni od chwili jego otrzymania, o po-
wodach odrzucenia ich kandydatury lub oferty oraz o cechach oferty wygrywajacego
przetarg, ktore zdecydowaly o udzieleniu zamdwienia wtasnie jemu.

13. Artykut 83 ust. 4 rozporzadzenia wykonawczego do ustawy o zamowieniach publicz-
nych (Reglamento general de la Ley de Contratos de las Administraciones Publicas),
zatwierdzonego dekretem krolewskim 1098/2001 (Real Decreto 1098/2001) z dnia
12 pazdziernika 2001 r. (BOE nr 257 z dnia 26 pazdziernika 2001 r., s. 39252), sta-
nowi, ze dokonuje si¢ powiadomienia o wyniku oceny ztozonych ofert, wraz z poda-
niem, ktdre z ofert zostaty dopuszczone, a ktére odrzucone, oraz przyczyn niedopusz-
czenia tych ostatnich.

Ustawa 30/1992

14. Artykut 58 ustawy 30/1992 o systemie prawnym administracji publicznej i po-
wszechnym postepowaniu administracyjnym (ley 30/1992, de Regimen Juridico de
las Administraciones Publicas y del Procedimiento Administrativo comun) z dnia
26 listopada 1992 r. (BOE nr 285 z dnia 27 listopada 1992 r., s. 40300) w brzmieniu
nadanym przez ustawe 4/1999 z dnia 13 stycznia 1999 r. (zwanej dalej ,,ustawg o po-
wszechnym postgpowaniu administracyjnym”) stanowi:

,» 1. Zainteresowanym dorg¢cza si¢ decyzje i akty administracyjne majace wptyw na
ich prawa i interesy, w sposob okreslony w nastegpnym artykule.

2. Wszelkich dorgczen dokonuje sie w terminie dziesieciu dni od dnia wydania
aktu. Dorgczenie musi obejmowacé petng tres¢ decyzji, wraz ze wskazaniem, czy
jest ona ostateczna w administracyjnym toku instancji, przystugujacych $rod-
kéw zaskarzenia, organu, do ktdrego nalezy wnie$¢ odwotanie, oraz terminu do
jego zlozenia, z zastrzezeniem mozliwosci wystapienia przez zainteresowanych
w odpowiednim przypadku z jakimkolwiek innym srodkiem odwotawczym, kto-
ry uznaja za wlasciwy”.

I5.W mysl art. 107 ust. 1 tej ustawy przedmiot odwotania moga stanowi¢ decyzje i czyn-
nosci proceduralne, ktore bezposrednio lub posrednio zawieraja rozstrzygnigcie w spra-
wie, sprawiaja, ze dalsze prowadzenie postepowania lub obrona nie sa mozliwe lub
powoduj a nicodwracalne naruszenie praw lub uzasadnionych interesdw.

16. Artykut 111 tej ustawy okresla srodki tymczasowe, o ktdrych zastosowanie mozna
wystapi¢ w ramach odwotan administracyjnych, wsrdd ktérych znajduje si¢ w szcze-
gblnosci zawieszenie wykonania aktéw, od ktorych wnosi si¢ odwotanie.

Okolicznosci powstania sporu i postepowanie poprzedzajace wniesienie skargi

17.Pismem z dnia 30 listopada 2001 r. Komisja zwrocita si¢ do Krélestwa Hiszpanii o prze-
kazanie jej uwag na temat zgodnosci ustawy o zamdéwieniach publicznych z dyrekty-
wa w sprawie odwotan w swietle skutkdw wyroku wydanego przez Trybunat w dniu
28 pazdziernika 1999 r. w sprawie C-81/98 Alcatel Austria i in., Rec. s. [-7671.

18.Nie uznawszy udzielonych przez Krélestwo Hiszpanii w pismie z dnia 27 lutego
2002 r. odpowiedzi za zadowalajace, Komisja skierowata do niego pismem z dnia
16 pazdziernika 2002 r. wezwanie do usunig¢cia uchybienia. Po przeanalizowaniu
uwag przedstawionych w odpowiedzi na wezwanie do usuni¢cia uchybienia Komisja
wystapita w dniu 7 lipca 2004 r. z uzasadniong opinia, wzywajac rzeczone panstwo
cztonkowskie do podjecia dziatan niezbednych do zastosowania si¢ do tej opinii
w terminie dwoch miesi¢cy od chwili jej dorgczenia.

19. Stwierdziwszy brak zmian w spornych przepisach po uptywie tego terminu, Komisja
postanowila wnies$¢ skarge w niniejszej sprawie.
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W przedmiocie skargi

20.Komisja utrzymuje, ze hiszpanskie przepisy prawne naruszajg art. 2 ust. 1 lit. a) i b)
dyrektywy w sprawie odwotan i przedstawia trzy zarzuty, z ktorych dwa pierwsze
nalezy rozpatrywac¢ razem.

W przedmiocie zarzutow pierwszego i drugiego

21. W tych zarzutach Komisja podnosi, ze omawiane ustawodawstwo krajowe nie jest
zgodne z dyrektywa w sprawie odwotan, poniewaz taczne stosowanie niektorych
zawartych w nim przepisow pozbawiatoby odrzuconych oferentoéw mozliwosci sku-
tecznego skorzystania ze srodkdw odwotawczych od decyzji o udzieleniu zamowie-
nia, przed samym zawarciem stanowigcej jego nastgpstwo umowy.

Argumentacja stron

22.Zdaniem Komisji zarzucane uchybienie powstaje bez wzgledu na zakres pojecia sfi-
nalizowania umowy, wystgpujacego w hiszpanskich przepisach, a zatem zaroéwno
jesli uznaé, ze wspomniane sfinalizowanie jest rownoznaczne z samym zawarciem
umowy, Jak 1 wowczas, gdy uznamy, ze stanowi ono jedynie formalnos¢ natury admi-
nistracyjnej, gdyz wspomniane zawarcie umowy ma miejsce rownoczesnie z udzie-
leniem zaméwienia.

23.W pierwszej z wymienionych sytuacji, w ktdrej sfinalizowanie umowy, a zatem,
zdaniem Komisji, chwila, gdy umowa spelnia wszelkie przestanki prawne i mozna
rozpocza¢ jej wykonanie, odpowiada zawarciu tej umowy w rozumieniu dyrektywy
w sprawie odwotan, Komisja podnosi, ze natozone przez t¢ dyrektywg obowiazki
nie sg spetnione, poniewaz nie gwarantuje si¢ oferentom, ktdrzy nie zostali wybrani,
mozliwosci zakwestionowania niezgodnej z prawem decyzji o udzieleniu zamdowie-
nia przed sfinalizowaniem stanowiacej jego nastgpstwo umowy.

24.7daniem Komisji wobec braku obowiazku powiadomienia o decyzji w sprawie
udzielenia zamowienia rownoczesnie wszystkich zainteresowanych podmiotéw oraz
braku okresu oczekiwania, w trakcie ktorego nie mozna sfinalizowa¢ umowy, przez
co uniemozliwia si¢ odrzuconym oferentom dysponowanie rozsadnym terminem do
skutecznego skorzystania ze srodkow odwotawczych przed zawarciem umowy, hisz-
panskie przepisy prawne nie spetniaja wymogow dyrektywy w sprawie odwotan.

25.W drugim przypadku, gdy zawarcie umowy ma miejsce rownoczesnie z udzieleniem
zamoOwienia, a zatem sfinalizowanie jest jedynie zwykta formalno$cia natury admi-
nistracyjnej, Komisja uwaza, ze problem prawny, wskazany w analizie dotyczacej
pierwszego przypadku, w rzeczywistosci staje si¢ jeszcze bardziej powazny, ponie-
waz brak jest decyzji w sprawie udzielenia danego zamowienia, od ktorej przyshu-
giwalyby srodki odwotawcze niezaleznie od decyzji w sprawie zawarcia umowy
w przedmiocie tego zamowienia.

26.Poniewaz nie przystuguje srodek odwotawczy na decyzje w sprawie udzielenia za-
moéwienia na etapie poprzedzajacym zawarcie umowy, kiedy ewentualne naruszenie
wiasciwego prawa wciaz mogloby zosta¢ naprawione, a korzystajacy ze Srodkow
odwotawczych oferent weiaz mogtby ubiegac si¢ o to, by go wybrano, przepisy hisz-
panskie nie umozliwiaja zapewnienia pelnej ochrony prawnej przed zawarciem umo-
wy, wbrew wymogom art. 2 ust. 1 dyrektywy w sprawie odwotan.

27.Na wstepie Krdélestwo Hiszpanii wyjasnia zakres przypisywany odpowiednio udzie-
leniu zamoéwienia i stanowigcemu jego nastepstwo sfinalizowaniu umowy.

28.Rzeczone panstwo cztonkowskie wskazuje, ze decyzja w sprawie udzielenia zamo-
wienia sama przez si¢ powoduje zawarcie umowy dotyczacej tego zamowienia, ktora
uwaza si¢ za zaistnialg z chwilg wydania decyzji w przedmiocie udzielenia zaméwie-
nia. Decyzja ta podlega oficjalnemu obowiazkowi powiadomienia, ktérego dokona-
nie jest niezbedne do tego, by umowa wywierala skutki wobec zainteresowanych.
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29. Wyjasnia, ze sfinalizowanie umowy, bedace zwykla formalnoscia natury administra-
cyjnej, ma jedynie drugorzedny charakter w stosunku do decyzji w sprawie udzie-
lenia zamowienia. Sfinalizowanie jest jednak warunkiem niezbgdnym do realizacji
danego zamdwienia.

30.Zdaniem Kroélestwa Hiszpanii zgodnos¢ ustawy o zamdowieniach publicznych z dy-
rektywa w sprawie odwotan nalezy ocenia¢ w §wietle sSrodkow odwotawczych, ktdre
przystugujq po pierwsze przed wydaniem decyzji w sprawie udzielenia zamowienia,
a po drugie, od samej decyzji w tej sprawie. To zresztag wynika z ww. wyroku w spra-
wie Alcatel Austria i in., w ktérym rozgraniczono etap poprzedzajacy zawarcie umo-
wy, to jest etap poprzedzajacy udzielenie zamowienia, do ktdrego ma zastosowanie
art. 2 ust. 1 tej dyrektywy, i etap nastepujacy po zawarciu umowy, czyli etap nastepu-
jacy po decyzji w sprawie udzielenia zamowienia, do ktérego ma zastosowanie art. 2
ust. 6 akapit drugi tej dyrektywy.

31.Zas prawo hiszpanskie jest zgodne z tym podziatem. Po pierwsze, jesli chodzi bo-
wiem o dziatania poprzedzajace udzielenie zamdowienia, Krolestwo Hiszpanii thuma-
czy, ze niektore srodki odwolawcze sa dopuszczalne. Po drugie, jesli chodzi o samo
udzielenie zamoéwienia, wskazuje, ze powiadomienie o decyzji administracyjnej,
z ktorej ono wynika, doreczane jest wszystkim uczestnikom przetargu w terminie
dziesieciu dni od jej wydania, i ze od tej decyzji, podobnie jak od kazdego aktu admi-
nistracyjnego, mozna si¢ odwota¢ zgodnie z ustawg o powszechnym postgpowaniu
administracyjnym. Ponadto rzeczone panstwo cztonkowskie dodaje, ze jako $rodek
tymczasowy mozna orzec zawieszenie wykonania zaskarzonego aktu.

32. Wreszcie Krélestwo Hiszpanii podnosi, ze wydanie ostatecznej decyzji, a wigc za-
warcie umowy, nie pociaga za soba niemoznosci wniesienia skargi o stwierdzenie
niewaznosci samej tej decyzji.

Ocena Trybunatu

33.Na wstegpie nalezy wskazaé, ze niniejsza skarga podlegaé bedzie rozpoznaniu
z uwzglednieniem wyjasnien co do prawa udzielonych przez Krélestwo Hiszpanii
1 niezakwestionowanych przez Komisj¢. Wyjasnienia te opierajq si¢ zasadniczo na
wyktadni udzielonej przez sady krajowe w odniesieniu do skutkéw przypisywanych
odpowiednio decyzji w sprawie udzielenia zamdwienia oraz sfinalizowaniu umowy,
gdyZ pojecia te zostaly zaczerpnigte z prawa krajowego.

34. A zatem argumenty Komisji na poparcie zarzutdw pierwszego i drugiego nalezy roz-
patrywad¢ wzgledem konstatacji, iz w prawie rzeczonego panstwa cztonkowskiego po
pierwsze decyzja w sprawie udzielenia zamdwienia sama przez si¢ pociaga za sobg
nabranie mocy prawnej przez dotyczacg go umowe, a zatem sama decyduje o pra-
wach 1 obowiazkach stron, a po drugie, sfinalizowanie tej umowy jest formalnoscia
warunkujaca wytacznie wykonanie zamdwienia, bez mozliwosci dokonania zmian
w umowie ani wywotania nowych skutkow.

35.Z motywow pierwszego i1 drugiego dyrektywy w sprawie odwotan wynika, ze ma ona
na celu wzmocnienie istniejacych zaréwno na szczeblu krajowym, jak i wspolnoto-
wym mechanizmow, aby zapewni¢ skuteczne stosowanie wspolnotowych dyrektyw
z dziedziny zamowien pubhcznych w szczegdlnosci na etapie, na ktorym naruszenia
mozna jeszcze naprawic.

36.W tym wzgledzie art. 1 ust. 1 dyrektywy w sprawie odwotan nakazuje panstwom
cztonkowskim ustanowienie skutecznych i mozliwie szybkich srodkow odwotaw-
czych od decyzji podejmowanych przez instytucje zamawiajace z naruszeniem pra-
wa wspolnotowego w dziedzinie zamdwien publicznych albo krajowych przepisow,
stanowiacych jego transpozycje.
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37.Z orzecznictwa Trybunatu wynika, ze art. 2 ust. 1 lit. a) i b) w zwiazku z art. 2 ust. 6

akaplt drugi tej dyrektywy nalezy rozumie¢ w ten sposob, ze panstwa cztonkowskie
majg obow1qzek w odniesieniu do decyzji instytucji zamawiajacej poprzedzajacej
zawarcie umowy, za pomocg ktorej instytucja ta dokonuje wyboru uczestniczacego
w przetargu oferenta, z ktorym zamierza zawrzeé umowg, ustanowienia w kazdym
razie procedury odwotawczej pozwalajacej odwotujacemu si¢ podmiotowi na uzy-
skanie uchylenia tej decyzji, jezeli spetnione zostana ku temu warunki, bez wzgledu
na mozliwos¢ uzyskania odszkodowania, gdy umowa zostanie juz zawarta (zob. ww.
wyrok w sprawie Alcatel Austria i in., pkt 43).

38.Ponadto pelna ochrona prawna, ktéra w ten sposob nalezy zapewnic przed zawarciem

umowy, zgodnie z art. 2 ust. 1 dyrektywy w sprawie odwotan, wiaze si¢ w szcze-
gblnosci z obowiazkiem powiadamiania oferentdw o decyzji w sprawie udzielenia
zamoOwienia, zanim umowa zostanie zawarta, tak aby mieli oni realng mozliwo$é
skorzystania ze §rodkéw odwotawczych.

39.0Ochrona ta wymaga rowniez umozliwienia odrzuconemu oferentowi zbadania za-

wezasu waznosci decyzji w sprawie udzielenia zamowienia. Z uwagi na wymogi
skutecznosci dyrektywy w sprawie odwotan wynika z tego, ze migdzy chw1lq pow1a-
domienia odrzuconych oferentow o decyzji w sprawie udzielenia zamowienia a za-
warciem umowy powinien uptynac rozsadny okres czasu, tak aby mieli oni mozli-
wos¢ wystapienia w szczegolnosci o zastosowanie srodkow tymczasowych do czasu
zawarcia tej umowy.

40. W niniejszym przypadku nalezy zauwazy¢ po pierwsze, ze nie kwestionuje si¢ tego,

41.

ze przepisy hiszpanskie dopuszczaja $rodki odwotawcze od decyzji instytucji za-
mawiajacych poprzedzajacych udzielenie zamdwienia publicznego. Ponadto zgodnie
z przepisami art. 107 ust. 1 ustawy o powszechnym postgpowaniu administracyjnym
zainteresowani maja mozliwos¢ zaskarzenia czynnos$ci proceduralnych, jezeli bezpo-
$rednio lub posrednio zawieraja one rozstrzygniecie w sprawie, sprawiaja, ze dalsze
prowadzenie postegpowania lub obrona nie sg mozliwe lub powodujg nicodwracalne
naruszenie praw lub uzasadnionych intereséw. W ramach takich skarg moga zosta¢
zastosowane srodki tymczasowe, w szczegdlnosci za$ zawieszenie wykonania za-
skarzonych aktow.

Po drugie, decyzja o udzieleniu zamdwienia dorgczana jest wszystkim oferentom
zgodnie z przepisami art. 58 ust. 1 1 2 ustawy o powszechnym postgpowaniu admini-
stracyjnym i art. 93 ust. 1 ustawy o zamoéwieniach publicznych. Dorgczenia tego do-
konuje si¢ zgodnie z powszechnymi zasadami obowiazujacymi w stosunku do aktow
administracyjnych, a wigc w terminie dziesi¢ciu dni od wydania decyzji w sprawie
udzielenia zamowienia, z podaniem przystugujacych drég odwotania.

42.Niemniej z wzgledu na to, ze decyzja o udzieleniu zamdwienia pociaga za soba

43.

Z mocy prawa zawarcie umowy, nie mozna konkretnie zaskarzy¢ decyzji instytucji
zamawiajacej, za pomoca ktorej dokonuje ona wyboru wygrywajacego oferenta, za-
nim umowa nie zostanie zawarta.

Po trzecie, nalezy podkresli¢, ze sfinalizowanie umowy moze zbiegac si¢ z udziele-
niem danego zaméwienia lub nastepowac zaraz po nim. Jak bowiem przyznaje zreszta
Krolestwo Hiszpanii, do sfinalizowania nie ma zastosowania zaden minimalny okres
oczekiwania 1 moze ono nastapic z chw1lq przed%ozema przez wygrywajacego dowo-
du ustanowienia ostatecznej gwarancji, a przepisy wymagaja jedynie, by zostala ona
ustanowiona najpozniej w terminie pigtnastu dni od chwili powiadomienia o udziele-
niu zamowienia. Zatem realizacja umowy moze rozpocza¢ si¢, zanim dojda do skutku
wszystkie wymagane dorgczenia powiadomienia o udzieleniu zamdwienia.
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44. Wynika z tego, ze w niektdrych przypadkach nie jest mozliwe jakiekolwiek skutecz-
ne skorzystanie ze srodkéw odwotawczych od decyzji w sprawie udzielenia zamo-
wienia przed samym wykonaniem umowy, podczas gdy celem dyrektywy w sprawie
odwotlan jest zagwarantowanie, ze sprzeczne z prawem decyzje instytucji zamawia-
jacych beda mogty by¢ przedmiotem skutecznych i tak szybkich jak to mozliwe po-
stgpowan odwotawczych (zob. podobnie wyrok z dnia 12 grudnia 2002 r. w sprawie
C-470/99 Universale-Bau i in., Rec. s. [-11617, pkt 74).

45.Po czwarte, dysponowanie mozliwo$cia wniesienia skargi o uniewaznienie samej
umowy nie moze zrownowazy¢ braku mozliwosci wystapienia przeciwko samej de-
cyzji w sprawie udzielenia danego zamoéwienia, przed zawarciem umowy.

46. W zwiazku z tym sporne przepisy nie pozwalaja wszystkim odrzuconym oferentom
na skorzystanie zgodnie z wymogami dyrektywy w sprawie odwolan ze §rodkéw
odwotlawczych od decyzji w sprawie udzielenia zamdwienia publicznego, zanim zo-
stanie zawarta w jego nastgpstwie umowa.

47.Dwa pierwsze zarzuty sa wigc zasadne.

W przedmiocie zarzutu trzeciego
Argumentacja stron

48.Zdaniem Komisji naruszenie dyrektywy w sprawie odwotan wynika z wyjatku, ma-
jacego chroni¢ ustugi publiczne, zawartego w art. 65 ust. 3 ustawy o zamdwieniach
publicznych, w mysl ktorego, jezeli administracyjne stwierdzenie niewaznosci umo-
wy powoduje powazne zaktocenia w odniesieniu do swiadczenia ustug publicznych,
mozna utrzymaé¢ w mocy skutki tej umowy, na tych samych warunkach, do czasu
przyjecia pilnych srodkéw w celu uniknigcia szkod.

49.Komisja uwaza, ze przepisy te nadaja instytucji zamawiajacej zbyt szeroki zakres
wladzy uznaniowej w odniesieniu do wykonania decyzji administracyjnej uchylaja-
cej decyzje w sprawie udzielenia zamdwienia, a przez to stanowiacg jej nastepstwo
umowe.

50.Komisja uwaza réwniez, ze sporny przepis moze w niebagatelnej liczbie przypadkow
pozbawi¢ skutecznos$ci $rodki odwotawcze odrzuconych oferentow, za pomoca kto-
rych doprowadzono do uchylenia niezgodnych z prawem decyzji instytucji zamawia-
jacych, co jest niezgodne z obowiazkiem panstw cztonkowskich, by zapewnity, aby
procedury odwotawcze ustanowione na podstawie art. 1 dyrektywy w sprawie od-
wotan umozliwiaty uchylenie lub doprowadzenie do uchylenia bezprawnych decyzji
tych instytucji. Skutecznos¢ tej dyrektywy jest w ten sposob zagrozona, poniewaz
pozbawia si¢ jakiejkolwiek skutecznosci niewazno$¢ lub uchylenie tych decyz;ji.

51.Krolestwo Hiszpanii ze swej strony podnosi, ze zakwestionowane przepisy maja je-
dynie na celu kontynuowanie na zasadzie wyjatku realizacji umow, ktorych niewaz-
no$¢ stwierdzono, ze wzgledow interesu publicznego, a przy tym pod kontrola sadu.

52.Zdaniem tego panstwa cztonkowskiego Komisja nie wykazata, zeby dalsza realizacja
uniewaznionych w ten sposéb uméw byla typowa sytuacja w ramach stosowania
spornych przepisow.

Ocena Trybunatu

53.W niniejszym przypadku bezsporny jest fakt, ze takie utrzymanie w mocy skutkéw
umowy, ktérej niewaznos¢ stwierdzono za pomoca decyzji administracyjnej, jakie
przewiduja kwestionowane przepisy krajowe, moze mie¢ miejsce jedynie w przy-
padku powaznego zaktdcenia w zakresie Swiadczenia ustug publicznych.
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54.Zatem, jak wynika z brzmienia art. 65 ust. 3 ustawy o zamowieniach publicznych,
powinno ono mie¢ miejsce jedynie na zasadzie wyjatku, a w dodatku jedynie w ocze-
kiwaniu na podjgcie pilnych dzialan. Ponadto ma ono zastosowanie, jak wskazuje
Krélestwo Hiszpanii, a Komisja temu nie zaprzecza, pod kontrola sadu.

55.Widoczne jest wigc, ze celem tego przepisu nie jest stawianie przeszkoéd w wykona-
niu stwierdzenia niewaznosci okreslonej umowy, lecz uniknigcie, gdy chodzi o in-
teres ogdlny, nadmiernych i by¢ moze szkodliwych konsekwencji niezwtocznego
wprowadzenia w zycie tego stwierdzenia niewaznosci, w oczekiwaniu na podjgcie
pilnych dziatan, w celu zapewnienia ciagtosci ustug publicznych.

56. W tych okolicznosciach Komisja nie wykazata, ze zakwestionowane przepisy naru-
szaja wymogi dyrektywy w sprawie odwotan.

57.W zwiazku z tym zarzut trzeci nalezy odrzuci¢ jako bezzasadny.

58. W zwiazku z powyzszym nalezy stwierdzi¢, ze nie ustanawiajac terminu, w ktorym
IIlStthCJa zamawiajaca ma obowiazek powiadomi¢ o decyzji w sprawie udzielenia
zamowienia wszystkich oferentéw, i nie ustanawiajac obowiazkowego okresu ocze-
kiwania mi¢dzy udzieleniem zamdwienia a zawarciem umowy Krolestwo Hiszpanii
uchybito zobowiazaniom, ktore na nim ciaza na mocy art. 2 ust. 1 lit. a) i b) dyrekty-
wy W sprawie odwotan.

W przedmiocie kosztow

59.Zgodnie z art. 69 § 2 regulaminu kosztami zostaje obciazona, na zadanie strony prze-
ciwnej, strona przegrywajaca sprawe. Jednakze na podstawie art. 69 § 3 regulaminu
w razie czgsciowego tylko uwzglednienia zadan oraz w przypadkach szczegdélnych
Trybunat moze postanowi¢, ze koszty zostang podzielone albo ze kazda ze stron po-
kryje swoje wlasne koszty.

60. W niniejszym sporze nalezy mie¢ na uwadze, ze skarga nie zostata uwzgledniona
w odniesieniu do catosci uchybienia w okreslonym przez Komisj¢ ksztatcie.

61.Nalezy zatem obciazy¢ Krélestwo Hiszpanii dwiema trzecimi catosci kosztow.
Komisja zostaje obciazona pozostalg jedna trzecia kosztow.

Z powyzszych wzgledow Trybunat (druga izba) orzeka, co nastgpuje:

1) Nie ustanawiajac terminu, w ktorym instytucja zamawiajaca ma obowiazek po-
wiadomi¢ o decyzji w sprawie udzielenia zaméwienia wszystkich oferentow, i nie
ustanawiajac obowiazkowego okresu oczekiwania miedzy udzieleniem zaméwie-
nia a zawarciem umowy Krolestwo Hiszpanii uchybilo zobowiazaniom, ktoére na
nim ciaza na mocy art. 2 ust. 1 lit. a) i b) dyrektywy Rady 89/665/EWG z dnia
21 grudnia 1989 r. w sprawie koordynacji przepisow ustawowych, wykonawczych
i administracyjnych odnoszacych si¢ do stosowania procedur odwolawczych w za-
kresie udzielania zaméwien publicznych na dostawy i roboty budowlane, zmienio-
nej przez dyrektywe Rady 92/50/EWG z dnia 18 czerwca 1992 r.

2) W pozostalym zakresie skarga zostaje oddalona.

3) Krolestwo Hiszpanii zostaje obciazone dwiema trzecimi calo$ci kosztow. Komi-
sja Wspolnot Europejskich zostaje obciazona pozostalg jedng trzecig kosztow.

Podpisy

* Jezyk postgpowania: hiszpanski.
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Orzeczenie z dnia 8 kwietnia 2008 r. w sprawie C-337/05
Komisja przeciwko Wlochom

WYROK TRYBUNALU (wielka izba)
z dnia 8 kwietnia 2008 r.(*)

Uchybienie zobowigzaniom panstwa cztonkowskiego — Zamodwienia publiczne na do-
stawy — Dyrektywy 77/62/EWG 1 93/36/EWG — Udzielanie zamowien publicznych bez
uprzedniej publikacji ogloszenia — Brak zastosowania postgpowania przetargowego —
Helikoptery ,,Agusta” i ,,Agusta Bell”

W sprawie C-337/05

majacej za przedmiot skarge o stwierdzenie, na podstawie art. 226 WE, uchybienia zobo-
wigzaniom panstwa czlonkowskiego, wniesiona w dniu 15 wrzesnia 2005 r.,

Komisja Wspélnot Europejskich, reprezentowana przez D. Recchi¢ oraz X. Lewisa,
dziatajacych w charakterze petnomocnikéw, z adresem do dorgczen w Luksemburgu,

strona skarzaca,
przeciwko

Republice Wloskiej, reprezentowanej przez .M. Braguglig, dziatajacego w charakterze
petnomocnika, wspieranego przez G. Fienga, avvocato dello Stato, z adresem do dore-
czen w Luksemburgu,

strona pozwana,

TRYBUNAL (wielka izba),

w sktadzie: V. Skouris, prezes, P. Jann, A. Rosas, K. Lenaerts i G. Arestis, preze-
si izl?, K. Schiemann, J. Makarczyk (sprawozdawca), P. Kiris, E. Juhasz, E. Levits
1 A. O Caoimh, sedziowie,

rzecznik generalny: J. Mazik,
sekretarz: M. Ferreira, gldwny administrator,

uwzgledniajac procedur¢ pisemng i po przeprowadzeniu rozprawy w dniu 17 kwietnia
2007 r.,

po zapoznaniu si¢ z opinig rzecznika generalnego na posiedzeniu w dniu 10 lipca 2007 r.,
wydaje nastgpujacy
Wyrok

1. W swej skardze Komisja Wspdlnot Europejskich wnosi do Trybunatlu o stwierdze-
nie, ze przyjmujac praktyke, istniejaca od dawna i nadal stosowana, polegajaca na
udzielaniu spotce Agusta SpA (zwanej dalej ,,Agusta”) z wolnej reki zamowien na
dostawe helikopterow ,,Agusta” i ,,Agusta Bell” zgodnie z zapotrzebowaniem sze-
regu wojskowych i cywilnych stuzb panstwa wioskiego bez zastosowania jakiego-
kolwiek postgpowania przetargowego, w szczegolnosci nie przestrzegajac procedur
przewidzianych w dyrektywie Rady 93/36/EWG z dnia 14 czerwca 1993 r. koordy-
nujacej procedury udzielania zamdwien publicznych na dostawy (Dz.U. L 199, s. 1),

227



zmienionej dyrektywa Parlamentu Europejskiego i Rady 97/52/WE z dnia 13 paz-
dziernika 1997 r. (Dz.U. L 328, s. 1, zwanej dalej ,,dyrektywa 93/36”), oraz wczesniej
w dyrektywie Rady 77/62/EWG z dnia 21 grudnia 1976 r. koordynujacej procedury
udzielania zamoéwien publicznych na dostawy (Dz.U. 1977, L 13, s. 1), zmienionej
1 uzupetnionej dyrektywa Rady 80/767/EWG z dnia 22 lipca 1980 r. (Dz.U. L 215,
s. 1) i dyrektywa Rady 88/295/EWG z dnia 22 marca 1988 r. (Dz.U. L 127, s. 1, zwa-
nej dalej ,,dyrektywa 77/62”), Republika Wtoska uchybita zobowiazaniom cigzacym
na niej na mocy tych dyrektyw.

Ramy prawne

2. Komisja zada w skardze stwierdzenia uchybienia zobowigzaniom wynikajacym
z dyrektywy 93/36, a w zakresie dotyczacym okresu sprzed wejscia w zycie tej
dyrektywy — wynikajacym z dyrektywy 77/62. Ze wzgledu na podobienstwo prze-
pisow tych dyrektyw i w trosce o jasno$¢ rozwazan nalezy odnies¢ si¢ wytacznie
do dyrektywy 93/36.

3. Zgodnie z motywem dwunastym dyrektywy 93/36:

»|--.] procedura negocjacyjna powinna by¢ uznawana za wyjatkowa, zatem stosowa-
na jedynie w ograniczonych przypadkach”.

4. Artykut 1 dyrektywy 93/36 stanowi, ze dla celow tej dyrektywy:

,»a) »zamdOwieniami publicznymi na dostawy« sg umowy o charakterze odptatnym,
zawierane na piSmie mi¢dzy dostawca (osoba fizyczng Iub prawna) a jedna z in-
stytucji zamawiajacych, okreslonych w lit. b) ponizej, ktérych przedmiotem jest
kupno, leasing, dzierzawa, najem lub kupno na raty, z opcja lub bez opcji zakupu
towarow. Dostawa tych produktow moze ponadto obejmowaé czynnosci monta-
7u i instalacji;

b) »instytucjami zamawiajacymi« sa panstwo, jednostki samorzadu terytorialnego,
podmioty prawa publicznego lub zwiazki zawarte przez co najmniej jedng taka
jednostke lub podmiot prawa publicznego.

[...]

d) w»procedurami otwartymi« sa te krajowe procedury, w ramach ktoérych kazdy za-
interesowany dostawca moze ztozy¢ oferte;

e) »procedurami ograniczonymi« sg te krajowe procedury, w ramach ktérych oferty
mogg sktada¢ tylko dostawcy zaproszeni przez instytucje zamawiajace;

f) »procedurami negocjacyjnymi« sg te krajowe procedury, w ramach ktorych in-
stytucje zamawiajace zwracajq si¢ wedtug swojego wyboru do dostawcow i ne-
gocjuja warunki zamowienia z jednym lub kilkoma z nich”.

5. Zgodnie z art. 2 ust. 1 lit. b) wskazana dyrektywa nie ma zastosowania do:

»zamowien na dostawy, ktore sg okreslone jako objete tajemnicg lub ktorych realiza-
cji muszg towarzyszy¢ szczegdlne srodki bezpieczenstwa zgodnie z przepisami usta-
wowymi, wykonawczymi i administracyjnymi obowiazujacymi w zainteresowanym
panstwie cztonkowskim, albo gdy wymaga tego ochrona podstawowych interesow
bezpieczenstwa tego panstwa cztonkowskiego™.

6. Artykut 3 tej dyrektywy stanowi:

,»Bez uszczerbku dla art. 2, 4 oraz art. 5 ust. 1 niniejsza dyrektywa ma zastosowanie
do wszystkich produktow, ktérych dotyczy art. 1 lit. a), wlacznie z tymi, objetymi
zamowieniami udzielanymi przez instytucje zamawiajace w dziedzinie obronnosci,
z wyjatkiem produktéw, do ktorych stosuje si¢ art. [296] ust. 1 lit. b) [WE]”.
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7. Artykut 5 ust. 1 lit. a) dyrektywy 93/36 ma nastgpujace brzmienie:
»a) Tytuty II, IIl i IV oraz art. 6 i 7 majq zastosowanie do zamowien publicznych na

dostawy, udzielanych przez:

1) instytucje zamawiajace, okreslone w art. 1 lit. b), wlaczajac w to zamowienia
udzielane przez instytucje zamawiajace wymienione w zalaczniku I w dzie-
dzinie obronnosci, o ile dotyczy to produktéw nieobjetych zalacznikiem II,
w przypadku gdy warto§¢ szacunkowa bez podatku VAT wynosi nie mniej
niz réwnowartos¢ w [EUR] 200 000 specjalnych praw ciagnienia (SDR);

il) instytucje zamawiajace wymienione w zalaczniku I i ktérych warto$¢ sza-
cunkowa bez podatku VAT wynosi nie mniej niz rownowarto$¢ w [EUR]
130 000 SDR; w przypadku instytucji zamawiajacych w dziedzinie obron-
nosci, wspomniana zasada ma zastosowanie tylko do zamdéwien odnosnie do
produktéw objetych zatacznikiem I17.

8. Artykut 6 ust. 1-3 dyrektywy, o ktérej mowa, stanowi:

,» 1. Przy udzielaniu zamdéwien publicznych na dostawy instytucje zamawiajace stosuja

2.

procedury okreslone w art. 1 lit. d), e) oraz f), w przypadkach wskazanych ponize;.

Instytucje zamawiajace moga udziela¢ zamdwien na dostawy w procedurze ne-
gocjacyjnej, jezeli w toku realizacji procedury otwartej lub ograniczonej wpty-
nety nieprawidtowe oferty albo wplynely oferty, ktore nie moga by¢ przyjete
na mocy przepisoOw krajowych, zgodnych z przepisami zawartymi w tytule IV,
o ile poczatkowe warunki zamowienia nie zostaty istotnie zmienione. Instytucje
zamawiajace publikuja w takich wypadkach ogloszenie o zamdwieniu, chyba ze
wlacza do tej procedury negocjacyjnej wszystkie przedsigbiorstwa, spetniajace
kryteria art. 20-24, ktore w toku uprzedniej procedury otwartej lub ograniczone;j
ztozyty oferty zgodne z formalnymi wymogami procedury przetargowe;.

Instytucje zamawiajace moga udziela¢ zamdwien publicznych na dostawy w pro-
cedurze negocjacyjnej, bez uprzedniej publikacji ogloszenia o przetargu, w na-
stepujacych przypadkach:

[...]

¢) jezeli z przyczyn technicznych, artystycznych, lub z przyczyn zwigzanych
z ochrong praw wytacznych, produkty bedace przedmiotem dostawy moga
by¢ wytworzone lub dostarczone jedynie przez okreslonego dostawce;

[...]

e) w przypadku dodatkowych dostaw dokonywanych przez pierwotnego do-
stawce, ktdrych celem jest czgsciowe zastapienie dostaw Iub instalacji bie-
zacego uzytku, rozszerzenie istniejacych dostaw lub instalacji, w przypadku
gdy zmiana dostawcy zobowiazywataby instytucj¢ zamawiajaca do nabywa-
nia materiatdéw o innych witasciwosciach technicznych, co powodowatoby
niekompatybilno$¢ lub nieproporcjonalnie duze trudnosci techniczne w uzyt-
kowaniu 1 utrzymaniu. Okres realizacji takich zamdwien, a takze zamowien
odnawialnych nie moze zasadniczo przekraczac trzech lat”.

9. Artykut 33 dyrektywy 93/36 ma nastgpujace brzmienie:

»Dyrektywa 77/62/EWG [...] traci moc, bez uszczerbku dla zobowiazan panstw
cztonkowskich dotyczacych terminow transpozycji do prawa krajowego oraz stoso-
wania, wskazanych w zalaczniku V.

Odniesienia do uchylonych dyrektyw interpretowane sg jako odniesienie do niniej-
szej dyrektywy oraz powinny by¢ odczytywane zgodnie z tabela korelacji wymienio-
na w zatgczniku VI”.

229



Postgpowanie poprzedzajgce wniesienie skargi

10. Poniewaz Komisja nie uzyskata zadnych informacji §wiadczacych o zorganizowaniu
przetargu na szczeblu wspolnotowym na dostawe helikopterow zgodnie z zapotrze-
bowaniem szeregu wloskich stuzb panstwowych, uznata ona, ze omawiane helikopte-
ry ,,Agusta”i,,Agusta Bell” zostaty zakupione z wolnej reki, bez zastosowania jakie-
gokolwiek postgpowania przetargowego na szczeblu wspolnotowym, z naruszeniem
przepisow dyrektyw 77/62 1 93/36. W konsekwencji w dniu 17 pazdziernika 2003 r.
Komisja skierowata do Republiki Wtoskiej wezwanie do usunigcia uchybienia, wzy-
wajac ja do przedstawienia uwag w terminie 21 dni od dor¢czenia wezwania.

11. Wiadze wloskie odpowiedziaty na to wezwanie faksem w dniu 9 grudnia 2003 r.

12.Uznajac, ze wtadze wloskie nie przedstawily argumentow wystarczajacych do oba-
lenia wnioskéw z uwag sformutowanych w wezwaniu do usuniecia uchybienia, i nie
uzyskawszy od tych wiladz dalszych informacji, Komisja skierowata do Republiki
Wlosklej w dniu 5 lutego 2004 r. uzasadmonq opini¢, wzywajac do zastosowania si¢
do niej w terminie dwoch miesigcy od jej dorgczenia.

13. Wtadze wloskie odpowiedzialy na uzasadniong opini¢ trzema pismami z dni 5 kwiet-
nia, 13 127 maja 2004 .

14.Komisja uznata, ze Republika Wtoska nie przedstawita zadowalajacych argumen-
tow w odpowiedzi na uzasadniong opinig, 1 stwierdzila, ze panstwo to nie podjeto
zadnych dzialan w celu polozenia kresu zarzucanej praktyce w zakresie udzielania
zamowien publicznych na dostawy, a w zwiazku z tym wniosta w niniejszej sprawie
skarge do Trybunatu.

W przedmiocie skargi

W przedmiocie dopuszczalnosci
Argumentacja stron

15.Republika Wtoska podnosi zarzut niedopuszczalnosci skargi, wskazujac, ze w ra-
mach postegpowanla poprzedzajacego wniesienie skargi Komisja nie zakwestiono-
wata zamowien na dostawy wojskowe. Przedmiotem tego postgpowania byly jedy-
nie dostawy cywilne. W zwiazku z tym powstata rozbieznos¢ pomigdzy zarzutami
podniesionymi w toku postgpowania poprzedzajagcego wniesienie skargi a zarzutami
sformutowanymi w skardze.

16.Republika Wtoska podnosi réwniez, ze skarga jest niedopuszczalna w zakresie, w kto-
rym odnosi si¢ do zamdwien na dostawy udzielonych w celu pokrycia zapotrzebowa-
nia Corpo forestale dello Stato (panstwowej administracji lasow). Naruszona zostataby
bowiem zasada ne bis in idem, poniewaz uchybienie w zakresie tej kategorii zamowien
zostato juz zbadane i ocenione przez Trybunat w wyroku z dnia 27 pazdziernika 2005 r.
w sprawie C-525/03 Komisja przeciwko Wtochom, Zb.Orz. s. 1-9405.

17.Ponadto Republika Wtoska podnosi w duplice, ze ze wzglqdu na niejasny i nieprecy-
zyjny charakter faktow wskazanych przez Komisje, zardwno w wezwaniu do usunig-
cia uchybienia, Jak 1w uzasadmonej opinii, skarga nie spetnia ustalonych w orzecz-
nictwie wymogdow spojnosci i jasnosci, co powaznie narusza prawo do obrony tego
panstwa cztonkowskiego.

18.Komisja podnosi w odpowiedzi, ze postgpowanie poprzedzajace wniesienie skargi
nie miato nigdy zwiazku z dostawami wojskowymi, dotyczyto ono natomiast dostaw
cywilnych majacych odpowiada¢ mi¢dzy innymi zapotrzebowaniu niektérych stuzb
mundurowych panstwa wioskiego. Komisja podkresla rowniez, ze postepowanie,
ktore doprowadzito do rozstrzygnigecia w sprawie C-525/03, miato inny przedmiot
niz rozpatrywana skarga.
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Ocena Trybunatu

19.Z utrwalonego orzecznictwa wynika, ze postgpowanie poprzedzajace wniesienie
skargi ma na celu umozliwienie zainteresowanemu panstwu cztonkowskiemu, z jed-
nej strony, zastosowania si¢ do zobowiazan, ktore naktada na nie prawo wspolnotowe,
a z drugiej strony skutecznego przedstawienia argumentéw na swojg obron¢ w sto-
sunku do zarzutéw sformulowanych przez Komisj¢ (zob. w szczegoélnosci wyroki
z dnia 10 maja 2001 r. w sprawie C-152/98 Komisja przeciwko Niderlandom, Rec.
s. 1-3463, pkt 23; z dnia 15 stycznia 2002 r. w sprawie C-439/99 Komisja przeciwko
Wiochom, Rec. s. 1-305, pkt 10 i z dnia 27 listopada 2003 r. w sprawie C-185/00
Komisja przeciwko Finlandii, Rec. s. -14189, pkt 79).

20.Prawidtowos¢ tego postgpowania stanowi, wynikajaca z traktatu WE, istotng gwa-
rancje¢ ochrony praw danego panstwa cztonkowskiego. Jedynie wowczas, gdy gwa-
rancja ta jest zapewniona, kontradyktoryjne postepowanie umozliwia Trybunatowi
dokonanie osadu, czy panstwo to w rzeczywistosci uchybito zobowigzaniom, kto-
rych naruszenie jest zarzucane przez Komisj¢ (zob. wyrok z dnia 5 czerwca 2003 r.
w sprawie C-145/01 Komisja przeciwko Wtochom, Rec. s. [-5581, pkt 17).

21. W swietle tego wtasnie orzecznictwa nalezy zbada¢, czy Komisja zapewnila posza-
nowanie praw do obrony Republiki Wtoskiej w trakcie postgpowania poprzedzajace-
go wniesienie skargi.

22.Po pierwsze, co si¢ tyczy zarzucanej rozbiezno$ci pomiedzy zarzutami przedsta-
wionymi w postgpowaniu poprzedzajacym wniesienie skargi a zarzutami sformuto-
wanymi w postgpowaniu przed Trybunatem, wystarczy stwierdzi¢, ze uzasadniona
opinia i skarga wszczynajaca postgpowanie, ktore sa zredagowane w sposob prawie
identyczny, opieraja si¢ na tych samych zarzutach. W zwiazku z tym argument Repu-
bliki Wtoskiej, ktory ma wykazaé, ze zarzuty podniesione w toku postegpowania po-
przedzajacego wniesienie skargi nie odpowiadajg zarzutom sformutowanym w samej
skardze, jest bezpodstawny.

23.Po drugie, co si¢ tyczy zarzucanego braku jasnosci i precyzji w zakresie okreslenia
zarzutéw sformutowanych wzgledem Republiki Wtoskiej w ramach postgpowania
poprzedzajacego wniesienie skargi, nalezy przypomniec¢, ze o ile uzasadniona opinia,
o ktérej mowa w art. 226 WE, powinna przedstawia¢ w sposob spdjny i szczegdlowy
powody, dla ktorych Komisja uznata, ze zainteresowane panstwo uchybito jedne-
mu z zobowiazan cigzacych na nim na mocy traktatu, o tyle wezwanie do usunigcia
uchybienia nie jest poddane tak Scistym wymogom w zakresie precyzji, jak ma to
miejsce w przypadku uzasadnionej opinii, bowiem moze ono jedynie formutowac
krotkie, wstepne streszczenie zarzutdw (zob. w szczegdlnosci wyroki z dnia 28 mar-
ca 1985 r. w sprawie 274/83 Komisja przeciwko Wilochom, Rec. s. 1077, pkt 21;
z dnia 16 wrzesnia 1997 r. w sprawie C-279/94 Komisja przeciwko Wtochom, Rec.
s. 1-4743, pkt 15 1 z dnia 18 maja 2006 r. w sprawie C-221/04 Komisja przeciwko
Hiszpanii, Zb.Orz. s. [-4515, pkt 36).

24. W niniejszej sprawie twierdzenia Komisji sformutowane w postgpowaniu poprze-
dzajacym wniesienie skargi byly wystarczajaco jasne, aby umozliwi¢ Republice
Wioskiej przedstawienie argumentéw na swa obrong, na co wskazuje przebieg tego
etapu postgpowania.

25.Po trzecie, co si¢ tyczy zarzucanego naruszenia zasady ne bis in idem, nalezy wska-
zaé, ze wskazany powyzej wyrok z dnia 27 pazdziernika 2005 r. w sprawie Komi-
sja przeciwko Wlochom zostat wydany w sprawie majacej zupehie inny przedmiot,
chodzito bowiem o skarge Komisji dotyczaca zarzadzenia prezesa rady ministrow
Wioch zezwalajacego na stosowanie procedur negocjacyjnych w drodze odstep-
stwa od wspdlnotowych dyrektyw w dziedzinie zamdwien publicznych na dostawy.
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Skarga ta zostala odrzucona jako niedopuszczalna, poniewaz wskazane zarzadzenie
przestalo wywolywac skutki przed uptywem terminu wyznaczonego w uzasadnio-
nej opinii. Przedmiotem niniejszej skargi nie jest w zadnym razie ponowne badanie
legalnosci wskazanego zarzadzenia, dotyczy ona natomiast od dawna stosowanej
praktyki panstwa wloskiego polegajacej na udzielaniu z wolnej rgki zamdwien na
dostawe helikopterow ,,Agusta” i ,,Agusta Bell” bez zastosowania jakiegokolwiek
postgpowania przetargowego na szczeblu wspdlnotowym.

26.W zwiazku z tym nalezy oddali¢ podniesiony przez Republik¢ Wloska zarzut niedo-
puszczalnosci.

Co do istoty sprawy
Argumentacja stron

27.Na poparcie swej skargi Komisja podniosta, ze stwierdzita wystgpowanie ogolnej
praktyki polegajacej na udzielaniu z wolnej reki zamowien na dostawe helikopterow
~Agusta” 1 ,,Agusta Bell” celem pokrycia zapotrzebowania szeregu stuzb wojsko-
wych i cywilnych panstwa wloskiego.

28.Komisja wskazala kilka zamdéwien udzielonych w latach 2000-2003 na podstawie
umow zawartych z Corpo dei Vigili del Fuoco (shuzbami strazy pozarnej), Carabi-
nieri (karabinierami), Corpo forestale dello Stato, la Guardia Costiera (straza przy-
brzezna), Guardia di Finanza (administracja celng), Polizia di Stato (policja krajowa)
oraz z departamentem obrony cywilnej prezesa rady ministrow. Co si¢ tyczy okre-
su sprzed roku 2000, wtadze wtoskie przyznaty, ze kupowaly helikoptery ,,Agusta”
1 ,,Agusta Bell” bez zastosowania jakiegokolwiek postgpowania przetargowego.
Komisja wskazuje wreszcie, ze flota helikopterow shuzb panstwa wloskiego sktada
si¢ wyltacznie ze wskazanych modeli helikopterow, sposrdd ktdrych zaden nie zostat
zakupiony w drodze postgpowania przetargowego na szczeblu wspolnotowym.

29. W zwiazku z tym, ze zamowienia te spetniaja przestanki okreslone w dyrektywie 93/36,
Komisja uwaza, ze na podstawie art. 6 tej dyrektywy powinny one by¢ udzielane w ra-
mach procedury otwartej lub ograniczonej, a nie w ramach procedury negocjacyjne;j.

30.Republika Wioska podnosi na wstepie, ze dostawy dla stuzb mundurowych panstwa
wloskiego sg objete art. 296 WE oraz art. 2 ust. 1 lit. b) dyrektywy 93/36. Zdaniem
tego panstwa cztonkowskiego, przepisy te majq zastosowanie, poniewaz helikoptery,
o ktorych mowa, sg ,,towarami podwdjnego zastosowania”, czyli towarami, ktore
mogg by¢ uzywane zaréwno do celow cywilnych, jak i wojskowych.

31.Republika Wtoska podnosi ponadto, ze ze wzgledu na charakterystyczne cechy technicz-
ne helikopteréw oraz dodatkowy charakter omawianych dostaw panstwo to mogto korzy-
sta¢ z procedury negocjacyjnej, zgodnie z art. 6 ust. 3 lit. ¢) i ) dyrektywy 93/36.

32.Panstwo to podkresla w sposéb ogdlny, ze stosowana przez nie praktyka nie roz-
ni si¢ od praktyk stosowanych w wigkszosci panstw cztonkowskich produkujacych
helikoptery.

33.Republika Wioska podnosi wreszcie, ze do konca lat 90. stosunki panstwa wloskiego
z Agusta mogly zosta¢ okreslone jako stosunki ,,in house” w rozumieniu wyroku
z dnia 18 listopada 1999 r. w sprawie C-107/98 Teckal, Rec. s. [-8121.

Ocena Trybunatu

34.Na wstepie nalezy wskazac, iz dla stron jest bezsporne, ze warto$¢ omawianych za-
mowien przekroczyta prog okreslony w art. 5 ust. 1 lit. a) dyrektywy 93/36, w zwiaz-
ku z czym zamowienia te moga by¢ objete zakresem stosowania tej dyrektywy.
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35.Nalezy rowniez wskaza¢, ze dokumenty dotyczace umoéw sprzedazy helikopterow
zatagczone do odpowiedzi na skarge Republiki Wloskiej potwierdzaja tez¢ Komisji,
wedle ktdrej zakup wskazanych helikopteréw w drodze procedury negocjacyjne;j sta-
nowi utrwalona i od dawna stosowana praktyke.

- W przedmiocie wystapienia stosunku ,,in house” pomi¢dzy panstwem wloskim
a Agusta

36.Zgodnie z utrwalonym orzecznictwem Trybunatu, w mysl dyrektyw dotyczacych
udzielania zaméwien publicznych nie ma obowiazku oglaszania przetargu, nawet
W przypadku gdy zleceniobiorca jest podmiotem prawme odrebnym od instytucji
zamawiajacej, gdy spetnione zostang dwa warunki. Po plerwsze organ administracji
publicznej bedacy instytucja zamawiajaca musi sprawowac nad tym odrgbnym pod-
miotem kontrol¢ analogiczna do kontroli sprawowanej nad swoimi wlasnymi shuz-
bami, a po drugie, podmiot ten musi wykonywa¢ swoja dziatalnos¢ w zasadniczej
czesci na rzecz kontrolujacej ja jednostki lub jednostek (zob. ww. wyrok w sprawie
Teckal, pkt 50; wyroki z dnia 11 stycznia 2005 r. w sprawie C-26/03 Stadt Halle i RPL
Lochau, Zb.Orz. s. I-1, pkt 49; z dnia 13 stycznia 2005 r. w sprawie C-84/03 Komisja
przeciwko Hiszpanii, Zb.Orz. s. [-139, pkt 38; z dnia 10 listopada 2005 r. w sprawie
C-29/04 Komisja przeciwko Austrii, Zb.Orz. s. [-9705, pkt 34; z dnia 11 maja 2006 r.
w sprawie C-340/04 Carbotermo i Consorzio Alisei, Zb.Orz. s. 1-4137, pkt 33 oraz
z dnia 19 kwietnia 2007 r. w sprawie C-295/05 Asemfo, Zb.Orz. s. -2999, pkt 55).

37.Nalezy w zwiazku z tym zbadaé, czy w przypadku Agusty sg spetnione obydwie
przestanki wymagane w orzecznictwie przytoczonym w punkcie poprzednim.

38.Co si¢ tyczy pierwszej przestanki, dotyczacej kontroli wykonywanej przez organ
administracji publicznej, nalezy przypomnie¢, ze udzial, cho¢by mniejszos$ciowy,
przedsigbiorstwa prywatnego w kapitale zaktadowym spotki, w ktorej udziaty ma
takze zainteresowana instytucja zamawiajaca, wyklucza w kazdym razie, by instytu-
cja ta mogta sprawowac nad ta spotka kontrolg analogiczna jak nad wiasnymi shuz-
bami (zob. ww. wyrok w sprawie Stadt Halle i RPL Lochau, pkt 49).

39. W tym wzgledzie, jak wynika z zataczonego do odpowiedzi na skarge badania doty-
czacego udziatéw panstwa wloskiego w EFIM (Ente Partecipazioni e Finanziamento
Industrie Manifatturiere), w Finmeccanice i Aguscie, ta ostatnia spotka, bedaca od
swego utworzenia spotka prawa prywatnego, stanowita zawsze, poczawszy od roku
1974, spotke o kapitale mieszanym, czyh spotke, w ktorej kapitat sktada si¢ w czesci
z udzialéw panstwa wtoskiego 1 w czgsci z udziatow prywatnych.

40.W zwiazku z tym, skoro Agusta jest spdtka o kapitale w czesci prywatnym, a zatem
spelione jest kryterium okreslone w pkt 38 niniejszego wyroku, wykluczone jest,
aby panstwo wiloskie moglo sprawowaé nad tg spdtka kontrolg analogiczng jak nad
wiasnymi stuzbami.

41.W tych okolicznosciach i bez koniecznosci badania kwestii, czy Agusta wykonuje
swoja dziatalno$¢ w zasadniczej czesci na rzecz kontrolujacego jg organu administra-
cji publicznej, nalezy odrzuci¢ argument Republiki Wtoskiej dotyczacy wystapienia
stosunku ,,in house” pomiedzy ta spotka a panstwem witoskim.

- W przedmiocie stusznych wzgledow interesu narodowego

42.Na wstepie nalezy przypomnie¢, ze Srodki, ktore przyjmuja panstwa cztonkowskie
w ramach stusznych wzgledow interesu narodowego, nie sg wyjete z zakresu sto-
sowania prawa wspdlnotowego z tego tylko wzgledu, ze sa podejmowane w intere-
sie bezpieczenstwa publicznego lub obrony narodowej (zob. podobnie wyrok z dnia
11 marca 2003 r. w sprawie C-186/01 Dory, Rec. s. [-2479, pkt 30).
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43.Jak bowiem orzekt juz Trybunat, traktat ustanawia wylaczenia majace zastosowa-
nie w okolicznos$ciach zagrazajacych bezpieczenstwu publicznemu, w szczegdlnosci
w art. 30 WE, 39 WE, 46 WE, 58 WE, 64 WE, 296 WE i 297 WE, ktére odnosza
si¢ do wyjatkowych 1 w wyrazny sposob ograniczonych przypadkow. Z artykutdw
tych nie mozna wysnu¢ wniosku, ze traktat zawiera na state wpisany wen ogolny
wyjatek wytaczajacy wszelkie $rodki podejmowane ze wzgledow bezpieczenstwa
publicznego z zakresu prawa wspolnotowego. Uznanie istnienia takiego wyjatku, bez
wzgledu na okreslone w traktacie szczegolne wymogi, mogloby zagrozi¢ wigzacemu
charakterowi prawa wspolnotowego i jego jednolitemu stosowaniu (zob. podobnie
wyroki z dnia 15 maja 1986 r. w sprawie C-222/84 Johnston, Rec. s. 1651, pkt 26;
z dnia 26 pazdziernika 1999 r. w sprawie C-273/97 Sirdar, Rec. s. [-7403, pkt 16;
z dnia 11 stycznia 2000 r. w sprawie C-285/98 Kreil, Rec. s. I-69, pkt 16 i ww. wyrok
w sprawie Dory, pkt 31).

44.W tym zakresie, do panstwa cztonkowskiego, ktére powotuje si¢ na te wyjatki, nalezy
dostarczenie dowodow, ze rzeczone wylaczenia nie wykraczaja poza granice, o kto-
rych mowa (zob. podobnie wyrok z dnia 16 wrzesnia 1999 r. w sprawie C-414/97
Komisja przeciwko Hiszpanii, Rec. s. I-5585, pkt 22).

45.W niniejszej sprawie Republika Wtoska podnosi, ze dostawy helikopteréw ,,Agusta”
i ,,Agusta Bell” spetniaja stuszne wymogi interesu narodowego, o ktérych mowa
w art. 296 WE oraz w art. 2 ust. 1 lit. b) dyrektywy 93/36 ze wzgledu na to, ze wska-
zane helikoptery sa towarami podwdjnego zastosowania, czyli towarami, ktére moga
by¢ uzywane zaréwno do celow cywilnych, jak i wojskowych.

46.Po pierwsze nalezy podkresli¢, ze zgodnie z art. 296 ust. 1 lit. b) WE kazde pan-
stwo cztonkowskie moze podejmowaé srodki, jakie uwaza za konieczne w celu
ochrony podstawowych interesow swojego bezpieczenstwa, a ktore odnosza si¢
do produkgc;ji lub handlu bronia, amunicjg lub materiatami wojennymi, jednak pod
warunkiem, ze te §rodki nie beda negatywnie wptywacé na warunki konkurencji na
wspolnym rynku w odniesieniu do produktow, ktére nie sg przeznaczone wytacznie
do celow wojskowych.

47.7 brzmienia wskazanego przepisu wynika, ze omawiane produkty powinny by¢
przeznaczone do celow wylacznie wojskowych. W zwigzku z tym dostawa sprzetu,
ktorego uzycie w celach wojskowych nie jest pewne, koniecznie powinna spetniaé
zasady udzielania zamdéwien publicznych. Dostawa helikopterow na rzecz stuzb woj-
skowych w celu uzycia cywilnego powinna spetniac te same reguty.

48.Bezsporne jest zas, ze — jak przyznaje Republika Wloska — omawiane helikoptery
sa niewatpliwie przeznaczone do celow cywilnych i ewentualnie przeznaczone do
celéw wojskowych.

49. W zwigzku z tym art. 296 ust. 1 lit. b) WE, do ktorego odsyta art. 3 dyrektywy 93/36, nie
moze by¢ w sposdb skuteczny podnoszony przez Republike Wioska do celow uzasadnie-
nia zastosowania procedury negocjacyjnej przy dostawie omawianych helikopterow.

50.Po drugie Republika Wtoska wskazuje na poufny charakter danych, ktore sa uzyski-
wane w celu produkcji helikopteréw wytwarzanych przez Aguste, dla celow uzasad-
nienia udzielenia tej spotce zamdwienia w drodze procedury negocjacyjnej. W tym
wzgledzie Republika Wtoska powotuje art. 2 ust. 1 lit. b) dyrektywy 93/36.

51.Nalezy jednak stwierdzi¢, ze Republika Wtoska nie wskazala wzgledow, dla kto-
rych uznala, ze charakter poufny danych przekazanych do celéw produkeji helikop-
terow wytwarzanych przez Aguste byltby chroniony w mniejszym stopniu w sytuacji,
w ktorej produkcja ta zostataby powierzona innym spdétkom, niezaleznie od tego, czy
miatyby one siedzib¢ we Wtoszech, czy tez w innych panstwach cztonkowskich.
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52.W tym wzgledzie koniecznos¢ ustanowienia obowiazku dochowania poufnosci nie
wyklucza w Zaden sposdb zastosowania postepowania przetargowego przy udziela-
niu zamdéwienia.

53. W zwiazku z tym powotanie art. 2 ust. 1 lit. b) dyrektywy 93/36 dla celow uzasadnie-
nia dostawy omawianych helikopterow przy zastosowaniu procedury negocjacyjnej
wydaje si¢ by¢ nieproporcjonalne, majac na uwadze cel polegajacy na zapobiezeniu
ujawnienia informacji niejawnych dotyczacych produkeji tych helikopterow. Repu-
blika Wtoska nie wykazata bowiem, Ze cel ten nie mogltby zostaé osiggnigty w ra-
mach postgpowania przetargowego przewidzianego w tejze dyrektywie.

54. W zwiazku z powyzszym art. 2 ust. 1 lit. b) dyrektywy 93/36 nie moze by¢é w sposdb
skuteczny podnoszony przez Republik¢ Wtoska dla celdow uzasadnienia zastosowa-
nia procedury negocjacyjnej przy dostawie wskazanych helikopterow.

- W przedmiocie wymogu jednorodnosci floty helikopteréw

55.W celu uzasadnienia zastosowania procedury negocjacyjnej Republika Wtoska po-
woluje si¢ rowniez na art. 6 ust. 3 lit. ¢) i e) dyrektywy 93/36. Panstwo to podnosi po
pierwsze, ze majac na uwadze charakterystyczne cechy techniczne helikopteréw, ich
produkc_]a mogla zosta¢ powierzona jedynie Aguscie i po drugie, ze konieczne byto
zapewnienie interoperacyjnosci floty helikopterow celem w szczegolnosci zreduko-
wania kosztow logistycznych, operacyjnych i ksztatcenia pilotow.

56.Jak wynika w szczego6lnosci z motywu dwunastego dyrektywy 93/36, procedura ne-
gocjacyjna ma charakter wyjatkowy i moze by¢ stosowana jedynie w wymienionych
W sposob wyczerpujacy przypadkach. W tym kontekscie nalezy podkreslic ze art. 6
ust. 2 1 3 tej dyrektywy wylicza enumeratywnie i w sposob wyrazny jedyne wyjatki,
w przypadku ktorych dopuszcza si¢ zastosowanie procedury negocjacyjnej (zob. po-
dobnie, w zakresie dotyczacym dyrektywy 77/62, wyrok z dnia 17 listopada 1993 r.
w sprawie C-71/92 Komisja przeciwko Hiszpanii, Rec. s. 1-5923, pkt 10; w zakre-
sie dotyczacym dyrektywy 93/36, zob. ww. wyroki w sprawie Teckal, pkt 43 oraz
w sprawie Komisja przeciwko Hiszpanii, pkt 47).

57.Zgodnie z orzecznictwem Trybunatu odstepstwa od zasad shuzacych zapewnieniu
skutecznosci praw, jakie traktat przyznaje w zakresie zamowien publicznych, nalezy
interpretowac $cisle (zob. wyroki z dnia 18 maja 1995 r. w sprawie C-57/94 Komi-
sja przeciwko Wtochom, Rec. s. [-1249, pkt 23; z dnia 28 marca 1996 r. w sprawie
C-318/94 Komisja przeciwko Niemcom, Rec. s. [-1949, pkt 13 i z dnia 2 czerwca
2005 r. w sprawie C-394/02 Komisja przeciwko Grecji, Zb.Orz. s. [-4713, pkt 33).
Panstwom cztonkowskim nie wolno zatem dopuszczaé stosowania procedury nego-
cjacyjnej w przypadkach nieprzewidzianych w dyrektywie 93/36 ani dodawac no-
wych warunkow w przypadkach wyraznie w niej przewidzianych, w sposdb, ktéry
powodowalby utatwienie stosowania takiej procedury, gdyz prowadzitoby to do po-
zbawienia tej dyrektywy skutecznosci (zob. podobnie ww. wyrok z dnia 13 stycznia
2005 r. w sprawie Komisja przeciwko Hiszpanii, pkt 48).

58.Ponadto nalezy przypomnieé, ze na osobie, ktdra zamierza powotaé si¢ na wyjatek,
spoczywa ci¢zar dowodu, ze rzeczywiscie zaistnialy wyjatkowe okolicznos$ci uza-
sadniajace zastosowanie tego wyjatku (zob. wyrok z dnia 10 marca 1987 r. w sprawie
199/85 Komisja przeciwko Wlochom, Rec. s. 1039, pkt 14 oraz ww. wyrok w spra-
wie Komisja przeciwko Grecji, pkt 33).

59. W niniejszej sprawie nalezy stwierdzi¢, ze Republika Wtoska nie wykazata w sposdb
wystarczajacy pod wzgledem prawnym powodow, dla ktorych jedynie helikoptery
produkowane przez Aguste mialyby odznacza¢ si¢ wymaganymi charakterystycz-
nymi cechami technicznymi. Ponadto panstwo to ograniczyto si¢ jedynie do podkre-
$lenia korzysci wynikajacych z interoperacyjnosci helikopterow uzywanych przez
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rozne stuzby tego panstwa. Republika Wtoska nie wykazata jednak, w jaki sposob
zmiana dostawcy zmusitaby ja do nabycia sprzgtu wyprodukowanego przy uzyciu
odmiennej technologii, w wyniku czego moglyby powsta¢ niezgodnosci techniczne
lub nieproporcjonalne techniczne utrudnienia w uzyciu lub utrzymaniu tego sprzgtu.

60.Majac na uwadze powyzsze, nalezy stwierdzi¢, ze przyjmujac praktyke, istniejaca od

dawna 1 nadal stosowana, polegajaca na udzielaniu spdtce Agusta z wolnej reki zamo-
wien na dostawe helikopterdéw ,,Agusta” i ,,Agusta Bell” zgodnie z zapotrzebowaniem
szeregu wojskowych i cywilnych stuzb panstwa wloskiego bez zastosowania jakie-
gokolwiek postgpowania przetargowego, w szczegdlnosci nie przestrzegajac procedur
przewidzianych w dyrektywie 93/36/EWG oraz w dyrektywie 77/62/EWG, Republika
Wtoska uchybita zobowiazaniom cigzacym na niej na mocy tych dyrektyw.

W przedmiocie kosztow

61.Zgodnie z art. 69 § 2 regulaminu kosztami zostaje obciazona, na zadanie strony prze-

)

2)

ciwnej, strona przegrywajaca sprawe. Poniewaz Komisja wniosta o obciazenie Repu-
bliki Wtoskiej kosztami postepowania, a Republika Wioska przegrata sprawe, nalezy
obciazy¢ ja kosztami postgpowania.

Z powyzszych wzgledow Trybunat (wielka izba) orzeka, co nastgpuje:

Przyjmujac praktyke, istniejaca od dawna i nadal stosowana, polegajaca na
udzielaniu spolce Agusta SpA z wolnej reki zamowien na dostawe helikopte-
row ,,Agusta” i ,,Agusta Bell” zgodnie z zapotrzebowaniem szeregu wojskowych
i cywilnych sluzb bez zastosowania jakiegokolwiek postepowania przetargowe-
g0, w szczegoOlnoSci nie przestrzegajac procedur przewidzianych w dyrektywie
Rady 93/36/EWG z dnia 14 czerwca 1993 r. koordynujacej procedury udzielania
zamoOwien publicznych na dostawy, zmienionej dyrektywa Parlamentu Europej-
skiego i Rady 97/52/WE z dnia 13 pazdziernika 1997 r., oraz wczesniej w dy-
rektywie Rady 77/62/EWG z dnia 21 grudnia 1976 r. koordynujacej procedury
udzielania zaméwien publicznych na dostawy, zmienionej i uzupekionej dyrek-
tywa Rady 80/767/EWG z dnia 22 lipca 1980 r. i dyrektywa Rady 88/295/EWG
z dnia 22 marca 1988 r., Republika Wloska uchybila zobowigzaniom ciazacym
na niej na mocy tych dyrektyw.

Republika Wloska zostaje obcigZona kosztami postepowania.

Podpisy

* Jezyk postgpowania: wloski.



Orzeczenie z dnia 10 kwietnia 2008 r. w sprawie C-393/06 Ing. Aigner

WYROK TRYBUNALU (czwarta izba)
z dnia 10 kwietnia 2008 r. (*)

Zamowienia publiczne — Dyrektywy 2004/17/WE 12004/18/WE — Podmiot zamawiajacy
prowadzacy dziatalnos¢ podlegajacq czgsciowo zakresowi przedmiotowemu dyrektywy
2004/17/WE, a czg$ciowo zakresowi dyrektywy 2004/18/WE — Podmiot prawa publicz-
nego — Instytucja zamawiajaca

W sprawie C-393/06

majacej za przedmiot wniosek o wydanie, na podstawie art. 234 WE, orzeczenia w trybie
prejudycjalnym, ztozony przez Vergabekontrollsenat des Landes Wien (Austria) posta-
nowieniem z dnia 17 sierpnia 2006 r., ktére wplyngto do Trybunalu w dniu 22 wrzesnia
2006 r., w postgpowaniu:

Ing. Aigner, Wasser-Warme-Umwelt GmbH
przeciwko
Fernwidrme Wien GmbH,
TRYBUNAL (czwarta izba),

w sktadzie: K. Lenaerts, prezes izby, G. Arestis, E. Juhasz (sprawozdawca), J. Maleno-
vsky i T. von Danwitz, s¢dziowie,

rzecznik generalny: D. Ruiz-Jarabo Colomer,
sekretarz: B. Fiilop, administrator,

uwzgledniajac procedurg pisemng i po przeprowadzeniu rozprawy w dniu 11 pazdzier-
nika 2007 r.,
rozwazywszy uwagi przedstawione:

- w imieniu Ing. Aigner, Wasser-Wiarme-Umwelt GmbH przez S. Sieghartsleitnera
i M. Pichlmaira, Rechtsanwiilte,

- w imieniu Fernwiarme Wien GmbH przez P. Madla, Rechtsanwalt,

- w imieniu rzadu austriackiego przez M. Fruhmanna i C. Mayra, dziatajacych w cha-
rakterze pelnomocnikow,

- w imieniu rzadu wegierskiego przez J. Fazekas, dziatajaca w charakterze pelnomoc-
nika,

- w imieniu rzadu finskiego przez A. Guimaraes-Purokoski, dziatajaca w charakterze
petnomocnika,

- w imieniu rzadu szwedzkiego przez A. Falk, dzialajaca w charakterze pelnomocnika,

- w imieniu Komisji Wspolnot Europejskich przez X. Lewisa, dziatajacego w charak-
terze petnomocnika, wspieranego przez M. Nufieza-Miillera, Rechtsanwalt,

po zapoznaniu si¢ z opinia rzecznika generalnego na posiedzeniu w dniu 22 listopada
2007 r.,

wydaje nastgpujacy
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Wyrok

1. Whniosek o wydanie orzeczenia w trybie prejudycjalnym dotyczy wyktadni odpo-
wiednich przepisow dyrektywy 2004/17/WE Parlamentu Europejskiego i Rady
z dnia 31 marca 2004 r. koordynujacej procedury udzielania zamdwien przez pod-
mioty dzialajace w sektorach gospodarki wodnej, energetyki, transportu i ushug
pocztowych (Dz.U. L 134, s. 1) i dyrektywy 2004/18/WE Parlamentu Europejskiego
i Rady z dnia 31 marca 2004 r. w sprawie koordynacji procedur udzielania zamdowien
publicznych na roboty budowlane, dostawy i ustugi (Dz.U. L 134, s. 114).

2. Whniosek ten zostal przedstawiony w ramach sporu mi¢dzy Ing. Aigner, Wasser-Wiér-
me-Umwelt GmbH (zwang dalej ,.Ing. Aigner”) a Fernwirme Wien GmbH (zwana
dalej ,,Fernwirme Wien”) w przedmiocie prawidtowosci wszczetego przez nig poste-
powania przetargowego.

Ramy prawne

Uregulowania wspolnotowe

3. Dyrektywa 2004/17 wprowadza koordynacj¢ procedur udzielania zamdéwien pu-
blicznych w szczegdlnych sektorach, tj. w sektorze gospodarki wodnej, energetyki,
transportu i ushug pocztowych. Uchylita ona i zastapita dyrektywe Rady 93/38/EWG
7z dnia 14 czerwca 1993 r. koordynujaca procedury udzielania zamdwien publicznych
przez podmioty dziatajace w sektorach gospodarki wodnej, energetyki, transpor-
tu 1 telekomunikacji (Dz.U. L 199, s. 84), ktora dotyczyla tych samych zagadnien.

4. Szczegdlny charakter sektorow objetych zakresem dyrektywy 2004/17 wskazany
jest wyraznie w motywie 3, moéwiacym o tym, iz koordynacja w tych sektorach jest
niezbgdna z uwagi na zamkniety charakter rynkow, na ktorych prowadzg dziatal-
no$¢ zainteresowane instytucje zamawiajace, wynikajacy z istnienia specjalnych lub
wylacznych praw przyznawanych przez panstwa czlonkowskie w zakresie dostaw,
zapewniania lub obshugi sieci do §wiadczenia omawianych ustug.

5. Artykut 2 ust. 1 lit. a) akapit drugi dyrektywy 2004/17 1 art. 1 ust. 9 akapit drugi
dyrektywy 2004/18 stanowia, ze termin ,,instytucja zamawiajaca” oznacza mi¢dzy
innymi ,,podmioty prawa publicznego”, tj.:

»|--.] kazdy podmiot:

- ustanowiony w szczegolnym celu zaspokajania potrzeb w interesie ogolnym,
ktoére nie maja charakteru przemystowego ani handlowego,

- posiadajacy osobowos$¢ prawna; oraz

finansowany w przewazajacej czgsci przez panstwo, jednostki samorzadu terytorial-

nego lub inne podmioty prawa publicznego; albo taki, ktérego zarzad podlega nadzo-

rowi ze strony tych podmiotow; albo taki, w ktorym ponad potowa cztonkéw organu

administrujacego, zarzadzajacego lub nadzorczego zostala wyznaczona przez pan-
stwo, jednostki samorzadu terytorialnego lub inne podmioty prawa publicznego™.

6. Artykut 2 ust. 1 lit. b) dyrektywy 2004/17 stanowi:
,,Do celow niniejszej dyrektywy,
[...]

b) ,,przedsigbiorstwo publiczne” oznacza kazde przedsigbiorstwo, na ktore instytu-
cje zamawiajace moga wywierac¢ bezposrednio lub posrednio dominujacy wptyw
na mocy ich prawa wlasnosci, udziatu finansowego we wspomnianym przedsig-
biorstwie lub poprzez zasady okreslajace jego dziatanie”.
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7.

Artykut 2 ust. 2 tej dyrektywy stanowi:

,»Niniejsza dyrektywa dotyczy podmiotéw zamawiajacych:

a) bedacych instytucjami zamawiajacymi lub przedsigbiorstwami publicznymi oraz
prowadzacych jeden z rodzajow dziatalno$ci wymienionych w art. 3—7;

b) ktore, w przypadku gdy nie sa instytucjami zamawiajacymi lub przedsigbiorstwa-
mi publicznymi, wykonuja posrod prowadzonych przez nie dziatalnosci jakakol-

wiek z dziatalno$ci wymienionych w art. 3—7 i korzystaja z praw specjalnych lub
wylacznych przyznanych przez wtasciwy organ panstwa cztonkowskiego”.

. Wart. 3-7 dyrektywy 2004/17 wymienione zostaty sektory dziatalnosci objete zakre-

sem przedmiotowym tej dyrektywy. Sektorami tymi sg gaz, energia cieplna i energia
elektryczna (art. 3), gospodarka wodna (art. 4), ushugi transportowe (art. 5), ushugi
pocztowe (art. 6), a takze poszukiwanie i wydobycie ropy naftowej, gazu, wegla lub
innych paliw statych, oraz porty i porty lotnicze (art. 7).

Artykut 3 ust. 1 tej dyrektywy stanowi:
,»W odniesieniu do gazu i energii cieplnej niniejsza dyrektywa dotyczy nastgpujacych
rodzajoéw dziatalnosci:

a) udostepniania lub obstugi statych sieci przeznaczonych do $wiadczenia ustug
dla odbiorcéw publicznych w zwiazku z produkcja, transportem lub dystrybucja
gazu lub energii cieplnej; lub

b) dostaw gazu lub energii cieplnej do takich sieci”.

10. Artykut 9 tej dyrektywy brzmi nastgpujaco:

I1.

,»l. Zamowienie obejmujace kilka réznych rodzajéw dziatalnosci podlega zasadom
dotyczacym dzialalnosci, ktora stanowi dziatalnos¢ gtowna.

Jednakze wybodr migdzy udzieleniem jednego zamowienia a kilku odrgbnych za-
mdwien nie moze by¢ dokonany w celu wylaczenia go z zakresu niniejszej dyrek-
tywy, lub dyrektywy 2004/18/WE, jezeli ma ona zastosowanie w tym przypadku.
2. Jezeli jeden z rodzajoéw dziatalnosci, ktoéry ma stanowié przedmiot zamowienia,
podlega niniejszej dyrektywie, a inny rodzaj dziatalnosci podlega wyzej wymie-
nionej dyrektywie 2004/18/WE, oraz jezeli nie ma obiektywnej mozliwos$ci okre-
$lenia, ktora z dzialalno$ci stanowi gtowny przedmiot zamowienia, wowczas za-
moéwienie udzielane jest zgodnie z wyzej wymieniong dyrektywa 2004/18/WE.

[L.]

Artykut 20 ust. 1 tej dyrektywy, zatytutowany: ,,Zamowienia udzielone w innym celu
niz wykonywanie odno$nej dziatalnosci lub w celu wykonywania takiej dziatalnosci
w kraju trzecim” stanowi:

»Niniejsza dyrektywa nie ma zastosowania do zamdwien, ktérych podmioty zama-
wiajace udzielajag w innym celu niz wykonywanie ich dziatalnosci, okreslonej w art.
3—7 lub w celu wykonywania takiej dzialalnos$ci w kraju trzecim, w warunkach nie-
wymagajacych fizycznego wykorzystania sieci lub obszaru geograficznego w ramach
Wspdlnoty™.

12. Wreszcie art. 30 dyrektywy 2004/17 zatytutowany: ,,Procedura stwierdzajaca, czy

dana dziatalnos¢ jest bezposrednio poddana konkurencji” stanowi:

,»1. Zamowienia majace na celu umozliwienie prowadzenia dziatalnosci wymienio-
nej w art. 3—7 nie podlegaja niniejszej dyrektywie, jezeli w panstwie cztonkow-
skim, w ktorym ta dziatalnosc¢ jest wykonywana, bezposrednio podlega ona kon-
kurencji na rynkach, do ktérych dostep nie jest ograniczony.
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2. Do celow ust. 1 do okreslenia, czy dana dziatalnos¢ podlega bezposrednio kon-
kurencji, sg brane pod uwagg kryteria zgodne z przepisami Traktatu dotyczacymi
konkurencji, takie jak: cechy danych towarow lub ustug, istnienie alternatyw-
nych towarow lub ustug, ceny oraz rzeczywista lub potencjalna obecnos¢ wigcej
niz jednego dostawcy omawianych towardéw lub ustug.

[..]”

13. W tytule Il rozdziat II sekcja 3 dyrektywy 2004/18 wymienione zostaty zamdwienia
nieobjete zakresem tej dyrektywy. Wsrdod tych zamdwien znajduja si¢ zamowienia
udzielane w sektorach gospodarki wodnej, energetyki, transportu i ustug poczto-
wych. Artykut 12, dotyczacy tych zamowien, stanowi:

»Niniejsza dyrektywa nie ma zastosowania do zamdwien publicznych, ktore zgod-
nie z dyrektywa 2004/17/WE udzielane sa przez instytucje zamawiajace prowadzace
jeden lub wiele rodzajow dziatalnosci okreslonych w art. 3—7 tej dyrektywy, w celu
prowadzenia tej dziatalnosci, [...]

[..]”

14.Powyzsze uregulowania wspdlnotowe do prawa austriackiego transponuje ustawa
federalna o zamo6wieniach publicznych (Bundesvergabegesetz) z 2006 r.

Postepowanie przed sadem krajowym i pytania prejudycjalne

15.Spdtka Fernwérme Wien zostata utworzona aktem zatozycielskim w dniu 22 stycznia
1969 r. w celu dostarczania energii cieplnej poprzez miejska sie¢ cieptownicza do
mieszkan, placowek publicznych, biur i przedsigbiorstw na terenie miasta Wieden.
W tym celu wykorzystuje energi¢ pochodzaca z utylizacji odpadéw zamiast energii
ze zrodet nieodnawialnych.

16.Fernwiarme Wien, posiadajaca osobowos¢ prawna, nalezy w catosci do miasta Wie-
den, ktére powotuje i odwoluje zarzad oraz cztonkéw rady nadzorczej przedsigbior-
stwa oraz udziela im absolutorium. Ponadto za posrednictwem Kontrollamt der Stadt
Wien (urzgdu kontroli miasta Wieden) gmina ma réwniez uprawnienia do kontrolo-
wania zarzadzania tym przedsigbiorstwem pod katem ekonomicznym i finansowym.

17.Rownoczesnie z dziatalnoscia z zakresu cieptownictwa miejskiego Fernwiarme Wien
zajmuje si¢ réwniez generalnym projektowaniem instalacji chlodniczych dla wigk-
szych przedsigwzi¢¢ budowlanych. W ramach tej dziatalnosci konkuruje z innymi
przedsigbiorstwami.

18. Fernwirme Wien oglosita w dniu 1 marca 2006 r. przetarg na budowg instalacji chtod-
niczej dla projektu centrum biurowo-handlowego w Wiedniu, podajac, iz do tego prze-
targu nie stosuje si¢ austriackiego prawa zamdwien publicznych. Ing. Aigner wzigta
udzial w tym przetargu sktadajac oferte. Gdy w dniu 18 maja 2006 r. zostata poinfor-
mowana, ze jej oferta nie bedzie juz rozpatrywana ze wzgledu na to, ze zawiera nieko-
rzystne elementy, zakwestionowata t¢ decyzj¢ przed sadem krajowym, podnoszac, iz
nalezato zastosowac wspolnotowe przepisy z dziedziny zamdwien publicznych.

19.Sad krajowy zauwaza, ze dzialalno$¢ Fernwirme Wien zwiazana z eksploatacjq sta-
fej miejskiej sieci cieplowniczej bezsprzecznie podlega zakresowi przedmiotowemu
dyrektywy 2004/17. Natomiast jej dziatalno$¢ dotyczaca instalacji chlodniczych nie
podlega zakresowi tej dyrektywy. W zwiazku z tym sad zastanawia sig, czy ta druga
cze$¢ dziatalnosci rowniez podlega przepisom tej dyrektywy mutatis mutandis zgodnie
z zasadami wskazanymi w wyroku z dnia 15 stycznia 1998 r. w sprawie C-44/96 Man-
nesmann Anlagenbau Austria i in., Rec. s. [-73, w szczegdlnosci w pkt 25 1 26, ktore to
podejscie zwane jest powszechnie w doktrynie ,.teoria infekcji”. Zgodnie z tym, jak sad
krajowy interpretuje ten wyrok, jezeli jeden z rodzajow dziatalnosci danego podmiotu
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objety jest zakresem stosowania dyrektywy z dziedziny zamowien publicznych, cala
pozostata dziatalnos$¢ tego podmiotu, bez wzgledu na jej ewentualny przemystowy lub
handlowy charakter, podlega réwniez dyrektywom z tej dziedziny.

20.Gdyby ww. wyrok w sprawie Mannesmann Anlagenbau Austria i in. odnosit si¢ jedy-
nie do instytucji zamawiajacych, a konkretnie do pojecia ,,podmiotu prawa publicz-
nego”, w tym sensie, ze jezeli podmiot zaspokaja potrzeby w interesie ogolnym, ktore
nie majg charakteru przemystowego ani handlowego, to nalezy go uznac za ,,podmiot
prawa publicznego” w rozumieniu przepisdéw wspdlnotowych, bez wzgledu na to,
czy prowadzi on réwnoczesnie inng dziatalno$¢ nieposiadajaca tego charakteru, sad
krajowy zastanawia si¢, czy Fernwiarme Wien stanowi podmiot prawa publicznego,
czyli instytucj¢ zamawiajaca, w rozumieniu dyrektyw 2004/17 lub 2004/18.

21.Sad krajowy zastanawia si¢ wreszcie, czy jezeli dany podmiot prowadzi dziatalnos¢,
ktéra nie ma charakteru przemystowego ani handlowego, a rownoczesnie prowadzi
dziatalno$¢ podlegajaca konkurencji, mozliwe jest oddzielenie dziatalnosci tego dru-
giego rodzaju i nie poddawanie jej zakresowi stosowania wspolnotowych przepisow
z dziedziny zamowien publicznych, jezeli da si¢ wykazad rozdziat migdzy tymi dwoma
rodzajami dzialalnosci, a zatem brak ekonomicznej ingerencji migdzy nimi. Sad krajo-
wy odnosi si¢ w tym wzgledzie do pkt 68 opinii rzecznika generalnego Jacobsa z dnia
21 kwietnia 2005 r. w sprawie C-174/03 Impresa Portuale di Cagliari, w ktorej z po-
wodu wycofania pytania prejudycjalnego zapadto postanowienie o wykresleniu z dnia
23 marca 2006 r., niepublikowane w Zbiorze, w ktorym proponuje sie ztagodzi¢ w ten
sposob zasadg wywodzaca sie z ww. wyroku Mannesmann Anlagenbau Austria i in.

22.Z tych wzgledow Vergabekontrollsenat des Landes Wien postanowita zawiesi¢ po-
stgpowanie 1 wystapi¢ do Trybunatu z nastepujacymi pytaniami prejudycjalnymi:

,»1).Czy dyrektywe 2004/17/WE [...] nalezy interpretowaé w ten sposdb, ze podmiot
zamawiajacy, ktory prowadzi dziatalno$¢ w dziedzinach wskazanych w art. 3 tej
dyrektywy jest objety zakresem jej zastosowania takze w odniesieniu do innej
dziatalno$ci wykonywanej w warunkach konkurencji?

2). W razie udzielenia odpowiedzi twierdzacej na pierwsze pytanie wylacznie
w odniesieniu do instytucji zamawiajacych: czy takie przedsiebiorstwo jak [Fern-
wirme Wien GmbH] nalezy uznaé za podmiot prawa publicznego w rozumieniu
dyrektywy 2004/17/WE lub dyrektywy 2004/18/WE [...], jezeli prowadzi dzia-
falnos¢ polegajaca dostarczaniu energii cieplnej poprzez miejska sie¢ cieptowni-
cza na danym obszarze, nie pozostajac w stosunku rzeczywistej konkurencji, czy
tez ocena taka winna by¢ dokonana przy uwzglednieniu rynku ogrzewania po-
mieszczen obejmujacego takze takie nosniki energii jak gaz, olej, wegiel, etc.?

3). Czy dzialalno$¢ wykonywana w warunkach konkurencji przez spotke, ktora
obok tego prowadzi rowniez dziatalno$¢ niemajaca charakteru przemystowego
lub handlowego, podlega zakresowi stosowania dyrektywy 2004/17/WE Iub dy-
rektywy 2004/18/WE, jezeli za pomoca takich skutecznych srodkéw jak bilanso-
wo 1 ksiggowo odrgbna rachunkowo$¢ mozna wykluczy¢ krzyzowe finansowanie
dziatalno$ci wykonywanej w warunkach konkurencji ze srodkéow pochodzacych
z innej dziatalnosci?”

W przedmiocie pytan prejudycjalnych
W przedmiocie pierwszego pytania

23. W tym pytaniu sad krajowy zastanawia si¢, czy podmiot zamawiajacy w rozumie-
niu dyrektywy 2004/17, prowadzacy dziatalnos¢ zaliczajacy si¢ do jednego z sekto-
row, o ktorych mowa w art. 3-7 tej dyrektywy, ma obowigzek stosowania procedury
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okreslonej w tej dyrektywie do udzielania zamdowien zwigzanych z dziatalnoscia,
ktora podmiot ten prowadzi rownoczesnie w warunkach konkurencji w sektorach
nieobjetych powyzszymi przepisami.

24. Aby odpowiedzieé na to pytanie nalezy zauwazy¢, ze dyrektywy 2004/17 i 2004/18
roznig si¢ znacznie migdzy soba, zarowno jesli chodzi o to, jakich podmiotow doty-
cza ustanowione w nich regulacje, jak i o ich charakter i zakres przedmiotowy.

25.Po pierwsze, jesli chodzi o podmioty, do ktérych maja odpowiednio zastosowanie
regulacje tych dyrektyw, nalezy stwierdzi¢, ze w odrdznieniu od dyrektywy 2004/18,
ktora zgodnie z art. 1 ust. 9 akapit pierwszy obowigzuje w stosunku do ,,instytucji
zamawiajacych”, podmioty, ktérych dotyczy dyrektywa 2004/17 zwane sg w art. 2
tej dyrektywy ,,podmiotami zamawiajacymi”. Z samego art. 2 ust. 2 lit. a) i b) wyni-
ka, ze ta druga dyrektywa ma zastosowanie nie tylko do podmiotéw zamawiajacych
bedacych ,instytucjami zamawiajacymi”, lecz réwniez do podmiotéw bedacych
»przedsigbiorstwami publicznymi” lub przedsigbiorstwami, ktdre korzystajq ,,z praw
specjalnych lub wylacznych przyznanych przez wtasciwy organ panstwa cztonkow-
skiego”, o ile kazdy z tych podmiotdw prowadzi jeden z rodzajow dziatalnosci, o kto-
rych mowa w art. 3-7 tej dyrektywy.

26.Po drugie, z art. 2-7 dyrektywy 2004/17 wynika, ze wprowadzona przez nia koor-
dynacja nie obejmuje wszystkich dziedzin dziatalnosci gospodarczej, lecz dotyczy
szczegodtowo okreslonych sektorow, co ukazuje zresztg fakt, iz dyrektywa ta zwana
jest powszechnie ,,dyrektywa sektorowa”. Natomiast zakres przedmiotowy dyrekty-
wy 2004/18 obejmuje niemal wszystkie sektory zycia gospodarczego, stad tez po-
wszechnie jest ona okreslana jako ,,dyrektywa ogolna”.

27.W takich okoliczno$ciach nalezy od razu stwierdzi¢, ze ogdlny zakres dyrektywy
2004/18 i ograniczony zakres dyrektywy 2004/17 wymagaja tego, by przepisy dru-
giej z nich interpretowa¢ wasko.

28.Granice migdzy zakresami przedmiotowymi obu tych dyrektyw rowniez nakreslone
sa w wyraznych przepisach. I tak art. 20 ust. 1 dyrektywy 2004/17 stanowi, ze nie ma
ona zastosowania do zamowien, ktorych podmioty zamawiajace udzielaja w innym
celu niz wykonywanie swojej dziatalnosci w sektorach okreslonych w art. 3—7. Jego
odpowiednikiem w dyrektywie 2004/18 jest art. 12 ust. 1, ktory stanowi, ze dyrekty-
wa ta nie ma zastosowania do zamowien, ktorych instytucje zamawiajace prowadza-
ce jeden lub kilka rodzajow dziatalnosci okreslonych w art. 3-7 dyrektywy 2004/17
udzielaja w zakresie tej dziatalnosci.

29.Tak wigc zakres przedmiotowy dyrektywy 2004/17 jest $cisle ograniczony, co nie
pozwala rozciaga¢ ustanowionych w niej procedur poza ten zakres.

30.Zatem powyzsze przepisy nie daja zadnej mozliwosci zastosowania w ramach dyrek-
tywy 2004/17 podejscia zwanego ,,teorig infekcji”, ktore uksztaltowato si¢ w nastep-
stwie ww. wyroku w sprawie Mannesmann Anlagenbau Austria i in. Wyrok ten zostat
wydany przez Trybunat w ramach dyrektywy Rady 93/37/EWG z dnia 14 czerwca
1993 r. dotyczacej koordynacji procedur udzielania zamowien publicznych na roboty
budowlane (Dz.U. L 199, s. 54), czyli w dziedzinie obecnie podlegajacej zakresowi
przedmiotowemu dyrektywy 2004/18.

31.Zatem jak stusznie zauwazaja w szczegodlnosci rzady austriacki, wegierski i finski,
a takze Komisja Wspdlnot Europejskich, zakres przedmiotowy dyrektywy 2004/17
obejmuje jedynie zamowienia udzielane przez podmiot bedacy ,,instytucja zamawia-
jaca” w rozumieniu tej dyrektywy, w zwiazku z dziatalnoscia prowadzong w sektorach
wymienionych w art. 3-7 tej dyrektywy oraz w celu prowadzenia tej dziatalnosci.
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32.Takie zreszta wnioski wyplywaja rowniez z wyroku z dnia 16 czerwca 2005 r. w spra-
wach potaczonych C-462/03 1 C-463/03 Strabag i Kostmann, Zb.Orz. s. 1-5397, pkt 37.
W tym wyroku Trybunat orzekl, ze jezeli zamowienie nie wynika z wykonywania
dziatalno$ci okreslonej w dyrektywie sektorowej, bedzie ono podlegato zasadom
przewidzianym przez dyrektywy dotyczace, w zaleznosci od przypadku, udzielania
zamowien na ustugi, roboty budowlane lub dostawy.

33.Z uwagi na powyzsze rozwazania na pierwsze z zadanych pytan nalezy odpowie-
dzie¢, ze podmiot zamawiajacy w rozumieniu dyrektywy 2004/17 ma obowiazek sto-
sowania procedury okreslonej w tej dyrektywie wylacznie w przypadku udzielania
zamOwien zwigzanych z dziatalnoscia, ktoéra podmiot ten prowadzi w sektorze lub
sektorach, o ktorych mowa w art. 3-7 tej dyrektywy.

W przedmiocie drugiego pytania

34. W drugim pytaniu sad krajowy zastanawia sie, czy taki podmiot jak Fernwiarme Wien
nalezy uzna¢ za podmiot prawa publicznego w rozumieniu dyrektywy 2004/17 lub
dyrektywy 2004/18.

35. W tym wzgledzie nalezy przypomnie¢, ze jak wynika z pkt 5 niniejszego wyroku, prze-
pisy art. 2 ust. 1 lit. a) akapit drugi dyrektywy 2004/17 1 art. 1 ust. 9 akapit drugi dyrek-
tywy 2004/18 zawieraja identycznag definicj¢ pojgcia ,,podmiot prawa publicznego”.

36.Z przepisow tych wynika, ze ,,podmiotem prawa publicznego” jest kazdy podmiot,
ktéry po pierwsze zostat ustanowiony w szczegolnym celu zaspokajania potrzeb w in-
teresie ogdlnym, ktore nie majq charakteru przemystowego ani handlowego, po drugie,
posiada osobowos¢ prawna i po trzecie, jest finansowany w przewazajacej czgsci przez
panstwo, jednostki samorzadu terytorialnego lub inne podmioty prawa publicznego,
albo taki, ktérego zarzad podlega nadzorowi ze strony tych podmiotow; albo taki,
w ktéorym ponad potowa cztonkdéw organu administrujacego, zarzadzajacego lub nad-
zorczego zostata wyznaczona przez panstwo, jednostki samorzadu terytorialnego lub
inne podmioty prawa publicznego. Zgodnie z orzecznictwem Trybunatu te trzy prze-
stanki majq charakter taczny (wyrok z dnia 1 lutego 2001 r. w sprawie C-237/99 Komi-
sja przeciwko Francji, Rec. s. 1-939, pkt 40 i przywotane w nim orzecznictwo).

37.Ponadto z uwagi na cel wspdlnotowych dyrektyw z dziedziny zamowien publicznych
polegajacy w szczegdlnosci na wykluczeniu sytuacji, w ktorych podmioty finanso-
wane lub kontrolowane przez panstwo, Jednostkl samorzadu terytorialnego lub inne
podmloty prawa publicznego moglyby si¢ kierowa¢ kryteriami pozagospodarczymi,
pojecie ,,podmiot prawa publicznego” powinno by¢ interpretowane w sposob funkcjo-
nalny (zob. podobnie wyrok z dnia 13 grudnia 2007 r. w sprawie C-337/06 Bayerischer
Rundfunk i in., Zb.Orz. s. I-0000, pkt 36 1 37 i przywotane w nim orzecznictwo).

38. W tym przypadku bezsporny jest fakt, ze dwa ostatnie kryteria ustanowione w prze-
pisach przywotanych w pkt 36 niniejszego wyroku sg spetnione, skoro Fernwiarme
Wien posiada osobowos$¢ prawna, a miasto Wieden jest wlascicielem catosci jej kapi-
tatu 1 kontroluje jej zarzad gospodarczy i finansowy. Nalezy wigc jedynie zbadacd, czy
podmiot ten zostat stworzony w szczegdlnym celu zaspokajania potrzeb w interesie
og6lnym, ktore nie maja charakteru przemystowego ani handlowego.

39.Po pierwsze, jesli chodzi o cel utworzenia tego podmiotu i charakter zaspokajanych
przez niego potrzeb, nalezy stwierdzi¢, ze jak wynika z przedtozonych Trybunatowi
akt, Fernwdrme Wien zostata utworzona w szczegdlnym celu dostarczania energii
cieplnej poprzez miejska sie¢ cieptownicza do mieszkan, placowek publicznych, biur
1 przedsigbiorstw na terenie miasta Wieden, wykorzystujac do tego energi¢ pocho-
dzaca ze spalania odpadow. Na rozprawie przed Trybunalem podano, ze w chwili
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obecnej ten system ogrzewania obstuguje ok. 250 000 mieszkan, liczne biura i za-
ktady przemystowe oraz praktycznie wszystkie budynki uzytecznosci publiczne;j.
Dostarczanie energii cieplnej w aglomeracji miejskiej za pomocg przyjaznej dla
srodowiska technologii jest celem niezaprzeczalnie lezacym w interesie ogolnym.
Nie mozna wigc zaprzeczy¢ temu, ze Fernwirme Wien zostala utworzona w szcze-
gblnym celu zaspokajania potrzeb w interesie ogolnym.

40. W tym wzgledzie jest nieistotne, ze potrzeby takie sg lub moglyby by¢ rowniez za-
spokajane przez przedsigbiorstwa prywatne. Wazne jest to, ze chodzi o potrzeby, co
do ktorych, ze wzgledéw lezacych w interesie ogolnym, panstwo lub jednostka sa-
morzadu terytorialnego decyduja si¢ zazwyczaj na zaspokajanie ich samodzielnie,
Iub w odniesieniu do ktérych pragng zachowaé decydujacy wptyw (zob. podobnie
wyroki z dnia 10 listopada 1998 r. w sprawie C-360/96 BFI Holding, Rec. s. 1-6821,
pkt 44, 47, 51 1 53 i z dnia 10 maja 2001 r. w sprawach potaczonych C-223/99
1 C-260/99 Agora i Excelsior,, Rec. s. 1-3605, pkt 37, 38 1 41).

41.Po drugie, w celu sprawdzenia, czy zaspokajane przez podmiot bedacy przedmiotem
sporu przed sadem krajowym potrzeby nie maja charakteru przemystowego ani han-
dlowego, nalezy wzia¢ pod uwage wszelkie istotne elementy stanu prawnego i fak-
tycznego, takie jak okolicznosci, ktére panowaty w chwili utworzenia tego podmiotu
oraz warunki, w ktérych prowadzi on swoja dziatalnos¢. W tym wzgledzie nalezy
w szczegolnosei sprawdzié, czy podmiot ten prowadzi swoja dziatalno$¢ w warun-
kach konkurencji (zob. wyrok z dnia 22 maja 2003 r. w sprawie C-18/01 Korhonen
iin., Rec.s. I-5321, pkt 48 1 49, i przywolane w nim orzecznictwo).

42.Jak juz wskazano w pkt 39 niniejszego wyroku, Fernwirme Wien zostala utworzona
w szczegdlnym celu dostarczania energii cieplnej na terenie miasta Wieden. Bez-
sporny jest fakt, ze utworzeniem tego podmiotu nie powodowata ch¢é zysku. Choé
nie jest wykluczone, ze dziatalno$¢ ta moze przynosi¢ zyski rozdzielane w postaci
dywidendy akcjonariuszom tego podmiotu, dazenie do tego rodzaju zyskow nie jest
jego gtdéwnym celem (zob. podobnie ww. wyrok w sprawie Korhonen i in., pkt 54).

43.Nastepnie jesli chodzi o wlasciwe otoczenie gospodarcze, czy tez innymi stowy o ry-
nek wlasciwy, ktdry nalezy bra¢ pod uwage w celu sprawdzenia, czy dany podmiot
prowadzi dziatalno$¢ w warunkach konkurencji, czy tez nie, nalezy bra¢ pod uwagg,
jak proponuje rzecznik generalny w pkt 53 i 54 swojej opinii, z uwagi na funkcjo-
nalng wyktadni¢ pojecia ,,podmiot prawa publicznego”, sektor na potrzeby ktdrego
Fernwidrme Wien zostata utworzona, czyli dostawy poprzez miejska siec¢ cieptowni-
cza energii cieplnej pochodzacej ze spalania odpadow.

44 .7 postanowienia odsytajacego wynika, ze Fernwirme Wien zajmuje w tym sektorze
faktyczna pozycj¢ quasi monopolistyczna, ze wzgledu na nieistotne rozmiary po-
zostatych dwoéch dzialajacych spotek, ktére nie moga w zwigzku z tym stanowié
prawdziwej konkurencji. Ponadto sektor ten jest w znacznym stopniu niezalezny,
jako ze system dostarczania energii cieplnej przez miejska siec¢ cieptownicza bytoby
bardzo trudno zastapi¢ innymi zrédtami energii, gdyz wymagatoby to powaznej prze-
budowy. Wreszcie, miasto Wieden przywiazuje szczegdlna wage do tego systemu
dostarczania energii cieplnej, rowniez ze wzgledow ochrony srodowiska. Tak wigc,
Z uwagi na presj¢ spoteczng, miasto nie dopuscitoby do likwidacji tego systemu,
choéby nawet miat on przynosi¢ straty.

45.7 uwagi na te informacje dostarczone przez sad krajowy, oraz zgodnie z tym, co
podnosi rzecznik generalny w pkt 57 opinii, Fernwdrme Wien jest obecnie jedynym
przedsigbiorstwem bedacym w stanie zaspokoié¢ tego rodzaju potrzeby w interesie
ogolnym w omawianym sektorze, tak ze mogtaby si¢ kierowac przy udzielaniu za-
moéwien kryteriami pozagospodarczymi.
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46.W ww. wyrokach w sprawach BFI Holding (pkt 49) i Agora i Excelsior (pkt 38) Try-
bunat zauwazyl, ze istnienie rozwinigtej konkurencji moze stanowi¢ wskazowke na
poparcie faktu, ze nie ma si¢ do czynienia z potrzeba w interesie ogdlnym, ktéra nie ma
charakteru przemystowego ani handlowego. W okolicznosciach zawistej przed sadem
krajowym sprawy z wniosku o wydanie orzeczenia w trybie prejudycjalnym jasno wy-
nika, ze kryterium istnienia rozwinigtej konkurencji na pewno nie jest spetnione.

47.Nalezy doda¢, ze w tym wzgledzie nieistotne jest to, iz poza zadaniami w interesie
ogo6lnym omawiany podmiot wykonuje réwniez inng dziatalno$¢ w celach zarob-
kowych, jezeli nadal zajmuje si¢ zaspokajaniem potrzeb w interesie ogolnym, ktdre
ma on szczegdlny obowiazek zaspokaja¢. Réwniez to, jaka cze$¢ w ramach ogdlnej
dziatalnosci tego podmiotu stanowi dzialalno$¢ prowadzona dla zysku jest nieistot-
ny do celéw uznania tego podmiotu za podmiot prawa publicznego (zob. podobnie
ww. wyrok w sprawie Mannesmann Anlagenbau Austria i in., pkt 25, wyrok z dnia
27 lutego 2003 r. w sprawie C-373/ 00 Adolf Truley, Rec. s. 1-1931, pkt 56 oraz
ww. wyrok w sprawie Korhonen, pkt 57 1 58).

48.7Ze wzgledu na powyzsze rozwazania na drugie pytanie nalezy odpowiedzie¢ w ten
sposob, ze taki podmiot, jak Fernwérme Wien nalezy uzna¢ za podmiot prawa publicz-
nego w rozumieniu art. 2 ust. 1 lit. a) akapit drugi dyrektywy 2004/17 i art. 1 ust. 9
akapit drugi dyrektywy 2004/18.

W przedmiocie trzeciego pytania

49.W trzecim pytaniu sad krajowy zastanawia si¢, czy wszystkie zamdwienia udziela-
ne przez podmiot bedacy podmiotem prawa publicznego w rozumieniu dyrektywy
2004/17 lub dyrektywy 2004/18 powinny podlega¢ regutom wynikajacym z ktorej$
z tych dyrektyw, jezeli za pomoca skutecznych srodkéw mozna przeprowadzi¢ jasny
rozdzial migdzy dziatalnoscig prowadzong przez ten podmiot w celu realizacji jego
zadania zaspokajania potrzeb w interesie ogélnym oraz dziatalnoscia, ktora prowadzi
on w warunkach konkurencji, a podzial ten wyklucza krzyzowe finansowanie obu
tych rodzajow dziatalnosci.

50.Nalezy w tym wzgledzie przypomnie¢, ze zagadnienie lezace u podstaw tego pyta-
nia po raz pierwszy bylo rozpatrywane przez Trybunal w ww. sprawie Mannesmann
Anlagenbau Austria i in., ktéra dotyczyta wyktadni dyrektywy 93/37 w sprawie za-
mowien publicznych na roboty budowlane. Trybunat doszedt do wniosku, w pkt 35
wyroku, ze wszystkie zamdwienia udzielane przez podmiot bedacy instytucja zama-
wiajaca, bez wzgledu na ich charakter, powinny podlegaé regutom tej dyrektywy.

51. Trybunat podtrzymat to stanowisko w odniesieniu do zamdwien publicznych na ustu-
gi w ww. wyrokach w sprawach BFI Holding (pkt 55 1 56) i Korhonen i in. (pkt 57
i 58) a takze w odniesieniu do zamowien publicznych na dostawy w ww. wyroku
w sprawie Adolf Truley (pkt 56). Stanowisko to ma réwniez zastosowanie do dy-
rektywy 2004/18, stanowiacej przeksztatcenie przepisow wszystkich wezesniejszych
dyrektyw z dziedziny udzielania zamowien publicznych, ktore zastapita (zob. podob-
nie ww. wyrok w sprawie Bayerischer Rundfunk i in., pkt 30).

52.Wniosek ten odnosi si¢ rdwniez do podmiotéw prowadzacych ksiggowos¢ w taki
sposob, by zachowac jasny wewnetrzny podziat migdzy dziatalnoscia prowadzong
przez nie w celu wypehienia ich zadania zaspokajania potrzeb w interesie ogdélnym
a dzialalnoscig prowadzong w warunkach konkurencji.

53.Jak bowiem zwraca uwage rzecznik generalny w pkt 64 1 65 opinii, mozna zywié¢
powazne watpliwosci, czy jest w rzeczywistosci mozliwe ustanowienie takiego roz-
dziatu mi¢dzy poszczegdlnymi rodzajami dziatalnosci jednego podmiotu, ktéry sta-
nowi jedng osobe¢ prawna, ma jeden system majatku i wlasnosci, a decyzje dotyczace
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kierowania i zarzadzania nim podejmuje si¢ w sposob jednolity, nie wspominajac juz
o licznych innych praktycznych trudno$ciach w zakresie kontroli, ex ante i ex post,
catkowitego rozdzialu migdzy roznymi dziedzinami dziatalnosci tego podmiotu oraz
przynaleznosci danej dziatalnosci do ktérej$ dziedziny.

54.Tak wigc, ze wzgledow pewnosci prawa, przejrzystosci i przewidywalnosci, obowia-
zujacych przy stosowaniu procedur dotyczacych wszystkich zamoéwien publicznych,
nalezy zastosowac si¢ do orzecznictwa Trybunatu przytoczonego w pkt 50 i 51 ni-
niejszego wyroku.

55.Jednakze, jak wynika z pkt 49 niniejszego wyroku, pytanie sadu krajowego dotyczy
jednoczesnie dyrektyw 2004/17 1 2004/18.

56.Nalezy w tym wzgledzie zauwazy¢, ze w ramach analizy drugiego pytania preju-
dycjalnego zostato stwierdzone, ze taki podmiot jak Fernwiarme Wien nalezy uznaé
za podmiot prawa publicznego w rozumieniu dyrektyw 2004/17 i 2004/18. Ponadto
podczas analizy pierwszego pytania prejudycjalnego Trybunat doszedt do wniosku,
ze podmiot zamawiajacy w rozumieniu dyrektywy 2004/17 powinien stosowaé pro-
cedur¢ przewidziang w tej dyrektywie wylacznie do udzielania zamowien pozosta-
jacych w zwiazku z dziatalno$cia, ktdra podmiot ten prowadzi w sektorze lub sekto-
rach, o ktéorych mowa w art. 3-7 tej dyrektywy.

57.Nalezy stwierdzi¢, ze zgodnie z orzecznictwem Trybunatu dyrektywie 2004/17
podlegaja zamdwienia udzielane w zakresie jednego z rodzajoéw dzialalnosci, o kto-
rych jest wyraznie mowa w art. 3-7 tej dyrektywy, a takze zamowienia, ktére choc¢
majg inny charakter i moglyby wigc same w sobie by¢ normalnie objete zakresem
przedmiotowym dyrektywy 2004/18, stuza prowadzeniu dziatalnos$ci, o ktérej mowa
w dyrektywie 2004/17 (zob. podobnie ww. wyrok w sprawie Strabag i Kostmann,
pkt 41142).

58.Zatem zamdwienia udzielane przez taki podmiot jak Fernwiarme Wien podlegaja pro-
cedurom okreslonym w dyrektywie 2004/17, jezeli maja one zwiazek z dziatalno$cia
prowadzona przez niego w sektorach okreslonych w art. 3-7 tej dyrektywy. Nato-
miast wszystkie inne zamowienia udzielane przez tego rodzaju podmiot w zwiazku
z prowadzeniem innej dzialalnosci podlegaja procedurom przewidzianym w dyrek-
tywie 2004/18.

59.Nalezy zatem odpowiedzie¢ na pytanie trzecie w ten sposob, iz zamowienia udzie-
lane przez podmiot bedacy podmiotem prawa publicznego w rozumieniu dyrektyw
2004/17 i 2004/18, majace zwiazek z wykonywaniem dziatalno$ci tego podmiotu
w sektorze lub sektorach okreslonych w art. 3-7 dyrektywy 2004/17, powinny pod-
lega¢ procedurom przewidzianym w tej dyrektywie. Natomiast wszystkie inne za-
moéwienia udzielane przez ten podmiot w zwiazku z inna dziatalnoscig podlegajq
procedurom okreslonym w dyrektywie 2004/18. Kazda z tych dwoch dyrektyw ma
zastosowanie, bez rozrdznienia miedzy dzialalnoscia prowadzong przez ten podmiot
w celu wypetnienia swojego zadania zaspokajania potrzeb w interesie ogoélnym oraz
dziatalnoscig prowadzong w warunkach konkurencji, nawet przy takim prowadzeniu
ksiggowosci, ktére ma na celu rozdziat sektorow dziatalnosci tego podmiotu, aby
uniknaé krzyzowego finansowania mig¢dzy tymi sektorami.

W przedmiocie kosztow

60.Dla stron postepowania przed sadem krajowym niniejsze postgpowanie ma charakter
incydentalny, dotyczy bowiem kwestii podniesionej przed tym sadem, do niego za-
tem nalezy rozstrzygnigcie o kosztach. Koszty poniesione w zwiazku z przedstawie-
niem uwag Trybunatowi, inne niz poniesione przez strony postgpowania przed sagdem
krajowym, nie podlegaja zwrotowi.
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Z powyzszych wzgledow Trybunat (czwarta izba) orzeka, co nastgpuje:

1) Podmiot zamawiajacy w rozumieniu dyrektywy 2004/17/WE Parlamentu Euro-
pejskiego i Rady z dnia 31 marca 2004 r. koordynujacej procedury udzielania
zamoéwien przez podmioty dzialajace w sektorach gospodarki wodnej, energety-
ki, transportu i uslug pocztowych ma obowiazek stosowania procedury okreslo-
nej w tej dyrektywie wylacznie w przypadku udzielania zamdéwien zwigzanych
z dzialalnoS$cia, ktora podmiot ten prowadzi w sektorze lub sektorach, o ktérych
mowa w art. 3-7 tej dyrektywy.

2) Taki podmiot, jak Fernwirme Wien nalezy uznaé¢ za podmiot prawa publicznego
w rozumieniu art. 2 ust. 1 lit. a) akapit drugi dyrektywy 2004/17 i art. 1 ust. 9
akapit drugi dyrektywy 2004/18/WE Parlamentu Europejskiego i Rady z dnia
31 marca 2004 r. w sprawie koordynacji procedur udzielania zaméwien publicz-
nych na roboty budowlane, dostawy i ustugi.

3) Zamowienia udzielane przez podmiot bedacy podmiotem prawa publicznego
w rozumieniu dyrektyw 2004/17 i 2004/18, majace zwiazek z wykonywaniem
dzialalno$ci tego podmiotu w sektorze lub sektorach okreslonych w art. 3-7
dyrektywy 2004/17, powinny podlega¢ procedurom przewidzianym w tej dy-
rektywie. Natomiast wszystkie inne zaméwienia udzielane przez ten podmiot
w zwiazku z inna dzialalno$cig podlegaja procedurom okreslonym w dyrektywie
2004/18. Kazda z tych dwoch dyrektyw ma zastosowanie, bez rozr6znienia mie-
dzy dzialalno$cia prowadzona przez ten podmiot w celu wypelnienia swojego za-
dania zaspokajania potrzeb w interesie 0og6lnym oraz dzialalnos$cia prowadzona
w warunkach konkurencji, nawet przy takim prowadzeniu ksiggowosci, ktore
ma na celu rozdzial sektoréw dzialalnosci tego podmiotu, aby unikngé krzyzo-
wego finansowania miedzy tymi sektorami.

Podpisy

* Jezyk postgpowania: niemiecki.
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Orzeczenie z dnia 15 maja 2008 r. w sprawach polaczonych
C-147/06 i C-148/06 SECAP

WYROK TRYBUNALU (czwarta izba)
z dnia 15 maja 2008 r. (*)

Zamowienia publiczne na roboty budowlane — Udzielanie zamowien — Oferty nienormal-
nie niskie — Tryby postgpowania wykluczajacego — Zamowienia na roboty budowlane, ktore
nie osiagaja progu przewidzianego w dyrektywach 93/37/EWG i1 2004/18/WE — Obowiazki
instytucji zamawiajacej wynikajace z podstawowych zasad prawa wspolnotowego

W sprawach potaczonych C-147/06 i C-148/06

majacych za przedmiot wnioski o wydanie, na podstawie art. 234 WE, orzeczenia
w trybie prejudycjalnym, ztozone przez Consiglio di Stato (Wtochy) postanowieniami
z dnia 25 pazdziernika 2005 r., ktore wptynety do Trybunalu w dniu 20 marca 2006 r.,
W postgpowaniach

SECAP SpA (C-147/06),
przeciwko

Comune di Torino,

przy udziale:
Tecnoimprese Srl,
Gambarana Impianti Snc,
ICA Srl,

Cosmat Srl,

Consorzio Ravennate,
ARCAS SpA,

Regione Piemonte,

oraz

Santorso Soc. coop. arl (C-148/06)
przeciwko

Comune di Torino,

przy udziale:

Bresciani Bruno Srl,

Azienda Agricola Tekno Green Srl,
Borio Giacomo Srl,

Costrade Srl,
TRYBUNAL (czwarta izba),

w sktadzie: G. Arestis, prezes 0smej izby pelniacy obowiazki prezesa czwartej izby, R. Sil-
va de Lapuerta, E. Juhasz (sprawozdawca), J. Malenovsky i T. von Danwitz, s¢dziowie,

rzecznik generalny: D. Ruiz-Jarabo Colomer,
sekretarz: M. Ferreira, gtdowny administrator,

uwzgledniajac procedure pisemna i po przeprowadzeniu rozprawy w dniu 25 pazdzier-
nika 2007 r.,
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rozwazywszy uwagi przedstawione:

w imieniu SECAP SpA przez F. Vidette, avvocato,

w imieniu Santorso Soc. coop. arl przez B. Amadia, L. Fumarolg oraz S. Bonattiego,
avvocati,

w imieniu Comune di Torino przez M. Caldo, A. Amone oraz M. Colariziego, avvocati,

w imieniu rzadu wloskiego przez I. M. Braguglig, dziatajacego w charakterze petno-
mocnika, wspieranego przez D. Del Gaiza oraz F. Areng, avvocati dello Stato,

w imieniu rzadu niemieckiego przez M. Lumme dziatajacego w charakterze petno-
mocnika,

w imieniu rzadu francuskiego przez G. de Berguesa oraz J.-C. Gracig, dziatajacych
w charakterze pelnomocnikéw,

w imieniu rzadu litewskiego przez D. Kriauc¢itinasa, dzialajacego w charakterze pet-
nomocnika,

w imieniu rzadu niderlandzkiego przez H. G. Sevenster oraz P. van Ginnekena, dzia-
tajacych w charakterze petnomocnikow,

w imieniu rzadu austriackiego przez M. Fruhmanna, dziatajacego w charakterze pet-
nomocnika,

w imieniu rzadu stowackiego przez R. Prochazke, dziatajacego w charakterze petno-
mocnika,

w imieniu Komisji Wspolnot Europejskich przez X. Lewisa oraz D. Recchig, dziata-
jacych w charakterze petnomocnikdw,

po zapoznaniu si¢ z opinia rzecznika generalnego na posiedzeniu w dniu 27 listopada

2007 r.,
wydaje nastgpujacy
Wyrok
1. Wnioski o wydanie orzeczenia w trybie prejudycjalnym dotycza wyktadni art. 30 ust. 4

dyrektywy Rady 93/37/EWG z dnia 14 czerwca 1993 r. dotyczacej koordynacji proce-
dur udzielania zaméwien publicznych na roboty budowlane (Dz.U. L 199, s. 54) zmie-
nionej dyrektywa Parlamentu Europejskiego i Rady 97/52/WE z dnia 13 pazdziernika
1997 1. (Dz.U. L 328, s. 1, zwanej dalej ,,dyrektywa 93/37”) oraz podstawowych zasad
prawa wspdlnotowego w dziedzinie udzielania zamowien publicznych.

Whioski te zostaly ztozone w ramach sporu pomigdzy SECAP SpA (zwanej dalej
SECAP) i Santorso Soc. coop. arl (zwanej dalej Santorso) a Comune di Torino (gming
Turyn) dotyczacego kwestii zgodnos$ci z prawem wspdlnotowym regulacji ustawo-
dawstwa wioskiego, ktéra przewiduje w zakresie zamdwien publicznych na roboty
budowlane o warto$ci nizszej od progu okreslonego w dyrektywie 93/37 automatycz-
ne wykluczenie ofert, ktére zostaty uznane za nienormalnie niskie.

Ramy prawne

Uregulowania wspolnotowe

3.

Zgodnie z art. 6 ust. 1 lit. a) dyrektywy 93/37 ma ona zastosowanie do ,,[...] zamowien
publicznych na roboty budowlane, ktérych warto$¢ szacunkowa bez podatku VAT wy-
nosi nie mniej niz rdwnowartos¢ w ecu 5000000 specjalnych praw ciggnienia (SRD)”.
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4. Zgodnie z art. 30 dyrektywy 93/37 zawartym w tytule IV nazwanym ,,Wspolne reguty
uczestnictwa”, w ramach ktdrego rozdziat 3 dotyczy kryteriow udzielania zamdowien:

, 1. Kryteriami, na podstawie ktorych instytucja zamawiajaca udziela zamowienia, sa:

a) albo wylacznie najnizsza cena;

b) albo, w przypadku gdy udzielenie zamowienia jest dokonywane na podsta-
wie oferty najkorzystniejszej ekonomicznie, rdzne kryteria odnoszace si¢ do
zamowienia, na przyklad: jakos¢, koszty biezace, optacalnosé, wartos¢ tech-
niczna [na przyktad: cena, termin wykonania, koszty biezace, optacalnosé,
wartos¢ techniczna].

[...]

4. Jezeli w przypadku danego zamowienia, oferty sa nienormalnie niskie w sto-
sunku do robdt budowlanych, instytucja zamawiajaca, przed odrzuceniem tych
ofert, zwraca si¢ na piSmie do oferenta o podanie szczegotdéw, dotyczacych tych
sktadowych elementow ofert, ktdre uwaza za istotne oraz weryfikuje sktadowe
elementy uwzgledniajac otrzymane wyjasnienia.

Instytucja zamawiajaca moze uwzgledni¢ wyjasnienia oparte na obiektywnych
przestankach odnoszacych si¢ do oszczgdnosci metody budowlanej, wybranych
rozwigzan technicznych, wyjatkowo sprzyjajacych warunkow dostgpnych dla
oferenta przy wykonywaniu rob6t budowlanych, lub oryginalno$ci rozwigzania
proponowanego przez oferenta.

Jesli dokumenty dotyczace zamowienia przewiduja udzielenie go na podstawie
najnizszej oferowanej ceny, instytucja zamawiajaca musi powiadomi¢ Komisje
o odrzuceniu ofert, ktore uznaje za zbyt niskie.

[L.]°

5. Tres¢ art. 30 ust. 4 dyrektywy 93/37 zostata przejeta w bardziej rozwinigtej for-
mie przez art. 55 dyrektywy 2004/18/WE Parlementu Europejskiego i Rady z dnia
31 marca 2004 r. w sprawie koordynacji procedur udzielania zamowien publicznych
na roboty budowlane, dostawy i ustugi (Dz.U. L 134, s. 114), zatytutlowany ,,Razaco
niskie oferty”. Zgodnie z motywem pierwszym dyrektywy 2004/18, dokonuje ona
w jednym tekscie ponownego sformutowania dyrektyw majacych zastosowanie do
procedur udzielania zamdéwien publicznych na roboty budowlane, dostawy 1 ustugi
oraz zgodnie z art. 80 ust. 1 powinna ona zosta¢ transponowana do porzadku praw-
nego panstw czlonkowskich najpézniej w dniu 31 stycznia 2006 r.

6. Wzgledy, dla ktérych nie nalezy automatycznie wyklucza¢ ofert, ktore sa nienor-
malnie niskie w stosunku do robot budowlanych wynikaja z pierwszego akapitu
czterdziestego szostego motywu dyrektywy 2004/18, wedle ktorego ,,zamdwienia
powinny by¢ udzielane na podstawie obiektywnych kryteriow [...] gwarantujacych,
ze oferty sa oceniane w warunkach efektywnej konkurencji. A zatem nalezy dopusz-
cza¢ stosowanie tylko dwdch kryteriow udzielania zamdwien: »najnizszej ceny«
i »oferty najkorzystniejszej ekonomicznie«”. Te dwa kryteria udzielania zamdwien
sa wymienione w art. 30 ust. 1 lit. a) i b) dyrektywy 93/37 i art. 53 ust. 1 lit. a) i b)
dyrektywy 2004/18.

Uregulowania krajowe

7. Dyrektywa 93/37 zostala transponowana do wtoskiego porzadku prawnego na mocy
ustawy ramowej nr 109 dotyczacej zamdwien publicznych na roboty budowlane
(Legge quadro in materia di lavori pubblici), z dnia 11 lutego 1994 r. (suplement
zwykty do GURI nr 41 z dnia 19 lutego 1994 r.).
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8.

Artykut 21 ust. 1 a wskazanej ustawy w wersji majacej zastosowanie do sprawy rozpatry-
wanej przez sad krajowy (zwanej dalej ,,ustawg nr 109/94””) ma nastepujace brzmienie:

»W przypadku udzielania zamdéwien o wartosci rownej lub przekraczajacej 5 milio-
néw ECU na podstawie kryterium najnizszej oferowanej ceny w rozumieniu ust. 1,
instytucja udzielajaca zamowienia ocenia odchylenie od normy, w rozumieniu art. 30
dyrektywy Rady 93/37/EWG z dnia 14 czerwca 1993 r., kazdej oferty charaktery-
zujacej si¢ obnizeniem ceny rownym lub wigkszym od sredmeJ arytmetycznej pro-
centowego obnizenia cen wszystkich dopuszczonych ofert, z wylaczeniem 10%, za-
okraglonych w gére do pelnej jednostki, odpowiednio ofert o cenie najwyzszej i ofert
0 cenie najnizszej, powigkszonej o srednia arytmetyczna rozbieznosci procentowych
obnizen cen, ktére przekraczaja wskazana wyzej srednia.

Do ofert nalezy dotaczy¢ w momencie ich sktadania wyjasnienia dotyczace najwaz-
niejszych pozycji cenowych Wskazanych w ogloszeniu o zamowieniu lub w zapro-
szeniu i ktére razem stanowia kWOtQ rownat co na_]mmej 75% wartos$ci podstawowej
zamowienia. Ogloszenie o zamowieniu lub zaproszenie powinny wskazywac sposo-
by przedstawiania wyjasnien oraz okreslaé, ktore z nich sa konieczne dla celéw do-
puszczenia ofert. Wyjasnienia nie sa wymagane w przypadku elementdw, dla ktérych
wartos¢ minimalna moze zosta¢ okreslona na podstawie danych oficjalnych. Jezeli
ocena zadanych i przedstawionych wyjasnien nie wystarcza, by wykluczy¢ niespoj-
no$¢ oferty, oferent zostaje zaproszony do uzupetnienia dokumentéw wyjasniajacych
i 0 wykluczeniu mozna zadecydowad jedynie po ostatecznym sprawdzeniu, dokona-
nym w postgpowaniu kontradyktoryjnym.

Jedynie odnos$nie do zamdéwien publicznych na roboty budowlane o wartosci ponizej
progu wspolnotowego, instytucja zamawiajaca automatycznie wyklucza z postgpo-
wania oferty, ktore zawieraja procent obnizenia ceny rowny lub wyzszy okreslonemu
w zdaniu pierwszym niniejszego ustepu. Automatycznego wykluczema nie stosuje
si¢, w przypadku gdy liczba waznych ofert jest nizsza niz pie¢.”

Postgpowania przed sadem krajowym i pytania prejudycjalne

9.

SECAP wzigta udzial w otwartym postgpowaniu przetargowym zorganizowanym
przez gming Turyn w grudniu 2002 r. dotyczacym zamoéwienia publicznego na roboty
budowlane o szacowanej wartosci 4 699 999 Eur. W czasie whasciwym dla tego poste-
powania przetargowego prog zastosowania dyrektywy 93/37 byt okreslony zgodnie
z art. 6 ust. 1 lit. a) tej dyrektywy w wysokosci 6 242 028 Eur. Santorso wzi¢ta udziat
w analogicznym postgpowaniu przetargowym, zorganizowanym we wrzesniu 2004 r.,
0 szacowanej wartosci 5 172 579 Eur. W tym czasie prog zastosowania dyrektywy
93/37 wynosit 5 923 624 Eur. W zwiazku z tym, w obydwu przypadkach szacowana
warto$¢ wskazanych zamdéwien byla nizsza od odpowiednich progdéw zastosowania
dyrektywy 93/37.

10.Ogtloszenia, na mocy ktorych gmina Turyn wszczeta wskazane postgpowania prze-

I1.

targowe wskazywaly, ze udzielenie zamdwienia nastapi w oparciu o kryterium naj-
nizszej oferowanej ceny, po dokonaniu sprawdzenia i bez automatycznego wyklu-
czenia ofert nienormalnie niskich. Podstawg tych ogtoszen stanowila uchwata Giunta
comunale (organu wykonawczego gminy), w ktorej przewidziano, ze zastosowanie
kryterium najnizszej ceny zawiera sprawdzenie ofert nienormalnie niskich zgodnie
z dyrektywa 93/37 wilacznie z zamdwieniami o wartosci nizszej od progéw wspolno-
towych, w zwiazku z czym nie zastosowano art. 21 ust. 1 a ustawy nr 109/94 w zakre-
sie, w ktérym przewiduje on automatyczne wykluczenie ofert nienormalnie niskich.

W wyniku oceny ofert zakwalifikowano oferty SECAP i Santorso na pierwszym
miejscu sposrdd tych, ktore nie zostaty uznane jako nienormalnie niskie. Po spraw-
dzeniu ofert nienormalnie niskich, gmina Turyn ostatecznie odrzucita oferty SECAP
1 Santorso oraz udzielita zamoéwienia innym spétkom.
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12.SECAP i Santorso odwolaly si¢ od tej decyzji do Tribunale amministrativo regionale
del Piemonte podnoszac, ze ustawa nr 109/94 naktada na instytucj¢ zamawiajaca bez-
wzgledny obowiazek wykluczenia ofert nienormalnie niskich, nie pozostawiajac jakie-
gokolwiek zakresu stosowania dla kontradyktoryjnego postgpowania sprawdzajacego.

13.Na mocy wyrokow z dni 11 pazdziernika 2004 r. 1 30 kwietnia 2005 r. wskazany sad
oddalit odwotania SECAP i Santorso uzasadniajac to w ten sposob, ze procedura
automatycznego wykluczenia ofert nienormalnie niskich nie jest dla instytucji za-
mawiajacych obowigzkiem, lecz pozostawia tym ostatnim mozliwos¢ zarzadzenia
sprawdzema ewentualnych anomalii zwiazanych z niska ceng tych ofert wiacznie
z zamdwieniami o warto$ci ponizej progu wspdlnotowego.

14.SECAP i Santorso odwolaty si¢ od tych orzeczen do Consiglio di Stato. Sad ten po-
dziela stanowiska tych spotek co do wiazacego charakteru regulacji automatycznie
wykluczajacej oferty nienormalnie niskie, nie pozostaje jednak ObO_]Qtny wobec ar-
gumentow gminy Turyn, ktdra w 0parc1u o dane statystyczne wyjasnia, ze regulacja
ta prowadzi ze wzglgdu na swa surowos$¢ do zawierania tajnych uzgodnien pomigdzy
przedsigbiorstwami, ktore porozumiewajg si¢ co do cen w celu wptynigcia na wy-
nik procedury przetargowej, szkodzac w ten sposob zardwno administracji instytucji
zamawiajacych jak rowniez innym oferentom bedacym w wigkszosci przedsigbior-
stwami majacymi siedzib¢ w innych panstwach cztonkowskich.

15.Sad krajowy odnosi si¢ do orzecznictwa Trybunahlu, zgodnie z ktérym w zakresie
dotyczacym zamdwien, ktore ze wzgledu na swdj przedmiot nie sg objete zakresem
zastosowania dyrektyw dotyczacych udzielania zamowien publicznych, instytucje
zamawiajace sa zobowiazane do przestrzegania podstawowych zasad traktatu WE,
w szczegblnosci zasady niedyskryminacji ze wzgledu na przynaleznos¢ panstwowa
(zob. w szczegdlnosci wyrok z dnia 7 grudnia 2000 r. w sprawie C-324/98 Telaustria
1 Telefonadress Rec. s. I-10745, pkt 60) oraz do orzecznictwa, ktére w zakresie zamo-
wien publicznych na roboty budowlane o warto$ci wyzszej od progéw wspdlnotowych
zabrania panstwom cztonkowskim stanowienia przepiséw, ktore przewiduja wyklucze-
nie z urzedu niektérych ofert wedhug kryterium matematycznego zamiast natozenia
na instytucje zamawiajace obowiazku stosowania kontradyktoryjnego postgpowania
sprawdzajacego przewidzianego w regulacjach wspolnotowych (zob. w szczegolnosci
wyrok z dnia 22 czerwca 1989 r. w sprawie 103/88 Costanzo, Rec. s. 1839, pkt 19).

16.Majac na uwadze powyzsze i wobec watpliwosci co do rozstrzygnigcia kwestii, czy
regulacje dotyczaca kontradyktoryjnego postgpowania sprawdzajacego w zakresie
ofert nienormalnie niskich nalezy zakwalifikowa¢ jako podstawowgq zasad¢ prawa
wspolnotowego mogaca wytaczy¢ stosowanie ewentualnych przepisow krajowych
niezgodnych z ta regulacja, Consiglio di Stato postanowit zawiesi¢ postgpowanie
1 przedstawi¢ Trybunatowi ponizsze pytania prejudycjalne, ktore zostaty sformuto-
wane w ten sam sposdb w sprawach C-147/06 1 C-148/06:

»1).Czy zasada wyrazona w art. 30 ust. 4 dyrektywy 93/37 [...] lub analogiczna za-
sada zawarta w art. 55 ust. 1 1 2 dyrektywy 2004/18 [...] (jesli uznane zostanie,
ze stosuje si¢ t¢ ostatnig dyrektywe), zgodnie z ktora jezeli w przypadku danego
zamoOwienia, oferty sa nienormalnie niskie w stosunku do $§wiadczenia, instytucja
zamawiajaca, przed odrzuceniem tych ofert, zwraca si¢ na pismie do oferenta
o podanie szczegolow, dotyczacych tych sktadowych elementéw ofert, ktore
uwaza za istotne oraz weryfikuje sktadowe elementy uwzgledniajac otrzymane
wyjasnienia, jest podstawowa zasadg prawa wspdlnotowego, czy tez nie?

2). W przypadku udzielenia odpowiedzi przeczacej na pytanie pierwsze, czy jesli
zasada wyrazona w art. 30 ust. 4 dyrektywy 93/37 [...] lub analogiczna zasada
zawarta w art. 55 ust. 1 1 2 dyrektywy 2004/18 [...] (jesli uznane zostanie, ze
stoque s1¢ te ostatnig dyrektywe), zgodnie z ktoral jezeli w przypadku danego
zamOwienia, oferty sa nienormalnie niskie w stosunku do $wiadczenia, instytucja
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zamawiajaca, przed odrzuceniem tych ofert, zwraca si¢ na pismie do oferenta
o podanie szczegotdow, dotyczacych tych sktadowych elementéw ofert, ktore
uwaza za istotne oraz weryfikuje sktadowe elementy uwzgledniajac otrzymane
wyjasnienia, nie wykazuje cech zasady podstawowej prawa wspolnotowego, jest
zasada, ktorag mozna wywnioskowac lub tez »zasada wywodzaca sig« z zasady
konkurencji w zwiazku z zasada przejrzystosci w administracji 1 zasada niedy-
skryminacji ze wzgledu na przynaleznos¢ panstwowa i z tego wzgledu stosuje
si¢ ja bezposrednio i ma ona pierwszenstwo przed sprzecznymi z nia przepisami
krajowymi, wydanymi przez panstwa cztonkowskie w odniesieniu do procedur
udzielania zamowien publicznych, do ktérych nie stosuje si¢ bezposrednio prze-
pisOw prawa wspolnotowego?”’

17.Postanowieniem prezesa Trybunatu z dnia 12 lipca 2006 r. sprawy C-147/06
1 C-148/06 zostaty potaczone do celow procedury pisemnej i ustnej, jak réwniez
wydania wyroku.

W przedmiocie pytan prejudycjalnych

18.Zwracajac si¢ z powyzszymi pytaniami, ktore nalezy rozpatrzy¢ tacznie, sad odsy-
lajacy zmierza w istocie do ustalenia, czy podstawowe zasady prawa wspolnotowe-
g0 majace rowniez zastosowanie do udzielania zamdowien publicznych, wyrazone
W sposob szczegolny w art. 30 ust. 4 dyrektywy 93/37 sprzeciwiajq si¢ przepisom
krajowym, ktoére w zakresie zamowien o wartosci nizszej od progu okreslonego
w art. 6 ust. 1 lit. a) tej dyrektywy nakladaja na instytucje zamawiajace obowiazek
automatycznego wykluczenia ofert uznanych zgodnie z przewidzianym w tych prze-
pisach kryterium matematycznym za nienormalnie niskie w stosunku do $wiadczenia
w przypadku, gdy liczba waznych ofert jest wyzsza niz pi¢é, nie pozostawiajac tym
instytucjom zamawiajacym jakiejkolwiek mozliwosci weryfikacji elementéw skla-
dowych tych ofert poprzez zwrdcenie si¢ do danych oferentéw o podanie szczegotdw
dotyczacych tych elementow.

19.Nalezy wskazac, ze szczeg(’)lne rygorystyczne procedury ustanowione we wspdlnoto-
wych dyrektywach w sprawie koordynaql procedur udzielania zamdéwien pubhcznych
maja zastosowanie wylacznie do zamoéwien, ktérych wartos¢ przekracza prog wyraz-
nie przewidziany w kazdej z tych dyrektyw (postanowienie z dnia 3 grudnia 2001 .
w sprawie C-59/00 Vestergaard, Rec. s. [-9505, pkt 19). W zwiazku z tym, przepisy tych
dyrektyw nie maja zastosowania do zamowien, ktorych wartos$é nie osiagneta okreslo-
nego w nich progu (zob. podobnie wyrok z dnia 21 lutego 2008 r. w sprawie C-412/04
Komisja przeciwko Wtochom, dotychczas nieopublikowany w Zbiorze, pkt 65).

20.Jednak nie oznacza to, ze te ostatnie z wymienionych zamdéwien sg wylaczone z za-
kresu stosowania prawa wspolnotowego (Ww. postanowienie w sprawie Vestergaard,
pkt 19). Zgodnie bowiem z utrwalonym orzecznictwem Trybunatu w zakresie dotycza-
cym udzielania zamowien, ktore ze wzgledu na swoja wartos¢ nie sa objete procedura-
mi przewidzianymi w regulacjach wspolnotowych, instytucje zamawiajace sa jednak
zobowigzane do przestrzegania podstawowych zasad traktatu oraz zasady niedyskry-
minacji ze wzgledu na przynalezno$¢ panstwowa (ww. wyrok w sprawie Telaustria
i Telefonadress, pkt 60; ww. postanowienie w sprawie Vestergaard, pkt 20 i 21; wyroki
z dnia 20 pazdziernika 2005 r. w sprawie C-264/03 Komisja przeciwko Francji, Rec.
s. [-8831, pkt 32 i z dnia 14 czerwca 2007 r. w sprawie C-6/05 Medipac-Kazantzidis,
Rec. s. [-4557, pkt 33).

21.Jednakze, zgodnie z orzecznictwem Trybunahlu, stosowanie podstawowych norm
i ogblnych zasad traktatu do procedur udzielania zamoéwien publicznych o warto-
$ci nizszej od progu stosowania dyrektyw wspolnotowych zaklada, ze zamdwienia
te stanowia niewatpliwy przedmiot zainteresowania o charakterze transgranicznym
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(zob. podobnie wyrok z dnia 13 listopada 2007 r. w sprawie C-507/03 Komisja prze-
ciwko Irlandii, dotychczas nieopublikowany w Zbiorze, pkt 29 oraz ww. wyrok w spra-
wie Komisja przeciwko Wtochom, pkt 66 1 67).

22.0ceng przepisow krajowych takich jak te, ktére stanowig przedmiot postgpowania
przed sadem krajowym, nalezy dokonaé¢ w $wietle powyzszych rozwazan.

23.7Z dokumentéw przedstawionych Trybunatowi wynika, Zze w zakresie udzielania za-
moéwien o warto$ci nizszej od progu okreslonego w art. 6 ust. 1 lit. a) dyrektywy
93/37 wskazana regulacja naktada na dang instytucje zamawiajacq obowigzek auto-
matycznego wykluczenia ofert uznanych zgodnie z przewidzianym w tych przepi-
sach kryterium matematycznym za nienormalnie niskie w stosunku do $wiadczenia,
przy czym przew1d21ano odstepstwo polegajace na niestosowaniu tego automatycz-
nego wykluczenia wowczas, gdy liczba waznych ofert jest mniejsza niz pigc.

24.W zwiazku z tym, wskazany przepis, sformutowany w sposob jasny, bezwzgled-
ny i absolutny, odbiera oferentom, ktérzy przedstawili oferty nienormalnie niskie
mozliwo$¢ wykazania, ze sa one godne zaufania i powazne. Ten aspekt omawianej
regulacji moze prowadzi¢ do skutkéw niezgodnych z prawem wspdlnotowym, jezeli
dane zamdwienie nadaje si¢ do tego, by ze wzgledu na swe wlasciwosci stanowié
niewatpliwy przedmiot zainteresowania o charakterze transgranicznym i przyciagac
w ten sposob podmioty gospodarcze z innych panstw cztonkowskich. Zamowienie
publiczne moze stanowi¢ tego rodzaju przedmiot zainteresowania o charakterze
transgranicznym np. ze wzgledu na swa szacowana warto$¢ w zwiazku z wymagang
wiedza techniczng lub lokalizacja robdt w miejscu wzbudzajacym zainteresowanie
podmiotéw zagranicznych.

25.Jak wskazal rzecznik generalny w pkt 45 1 46 swej opinii, tego rodzaju regulacja,
jakkolwiek obiektywnie nie jest sama w sobie dyskryminujaca, narusza ogdlng zasa-
de niedyskryminacji w procedurach udzielania zamdowien publicznych stanowiacych
przedmiot zainteresowania o charakterze transgranicznym.

26. Stosowanie do zaméwien stanowiacych niewatpliwy przedmiot zainteresowania o cha-
rakterze transgranicznym przepisu automatycznie wykluczajacego oferty uznane za
nienormalnie niskie moze bowiem stanowi¢ dyskryminacj¢ posrednia, w praktyce
niekorzystnie wptywajaca na pozycj¢ podmiotdw gospodarczych z innych panstw
cztonkowskich, ktorzy w zwiazku z odmienng struktura kosztow oraz korzystajac
z ekonomii skali lub chcac ograniczy¢ swa marze zysku celem skuteczniejszego wej-
$cia na dany rynek, sa w stanie przedtozy¢ ofert¢ konkurencyjna bedaca jednoczesnie
oferta powazna i godna zaufania, ktorej instytucja zamawiajaca nie mogtaby jednak
uwzgledni¢ ze wzgledu na omawiang regulacje.

27.Ponadto, jak wskazata gmina Turyn i rowniez rzecznik generalny w pkt 43, 46 1 47
opinii, tego rodzaju regulacja moze prowadzi¢ do zachowan i porozumien antykon—
kurencyjnych, jak np. do tajnych uzgodmen pomigdzy przedsigbiorcami krajowymi
w celu zarezerwowania dla siebie zamowien publicznych na roboty budowlane.

28. W zwiazku z tym, stosowanie do zamdwien stanowiacych niewatpliwy przedmiot za-
interesowania o charakterze transgranicznym przepisu automatycznie wykluczajace-
go oferty nienormalnie niskie moze pozbawi¢ podmioty gospodarcze z innych panstw
cztonkowskich mozliwo$ci §wiadczenia ustug w wigkszym stopniu konkurencyjnych
niz w przypadku podmiotdw majacych siedzib¢ w panstwie cztonkowskim, o ktérym
mowa i narusza w ten sposéb ich dostep do rynku tego panstwa, negatywnie wply-
wajac na wykonywanie swobody przedsigbiorczosci 1 swobody przeptywu ustug, co
stanowi ograniczenie tych swobdd (zob. podobnie wyroki z dnia 17 pazdziernika
2002 r. w sprawie C-79/01 Payroll i.in., Rec. s. I-8923, pkt 26; z dnia 5 pazdziernika
2004 r. w sprawie C-442/02 CaixaBank France, Rec. s. [-8961, pkt 12 1 13 oraz z dnia
3 pazdziernika 2006 r. w sprawie C-452/04 Fidium Finanz, Rec. s. [-9521, pkt 46).
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29.Stosujac tego rodzaju regulacje do zamdéwien stanowiacych nlewqtpllwy przedmiot
zainteresowania o charakterze transgranicznym instytucje zamaw1aj ace, pozbawione
moznos$ci dokonania jakiejkolwiek oceny solidnos$ci i pewnosci ofert nienormalnie
niskich, nie sa w stanie dochowaé¢ obowiazku poszanowania podstawowych zasad
traktatu w zakresie swobodnego przeptywu oraz ogélnej zasady niedyskryminacji,
jak wymaga tego orzecznictwo Trybunatu wskazane w pkt 20 niniejszego wyroku.
Pozbawienie tej moznosci sprzeciwia si¢ jednoczes’nie wlasnemu interesowi insty-
tucji zamawiajacych ze wzgledu na to, ze nie moga one uwzgledni¢ ofert przedto-
zonych im w warunkach rzeczywistej konkurencp 1 w zwiazku z tym nie moga one
rowniez udzieli¢ zamdwienia w zastosowaniu kryteriow najnizszej ceny lub oferty
najkorzystniejszej ekonomicznie, ustanowionych roéwniez w interesie ogétu.

30.Przed okresleniem zakresu procedury przetargowej, ocena ewentualnego zaintere-
sowania transgranicznego w przypadku zamowienia, ktorego szacowana wartos¢
Jest mniejsza od progu przewidzianego w przepisach wspdlnotowych, nalezy co do
zasady do danej instytucji zamawiajacej, przy czym ocena ta moze zosta¢ poddana
kontroli sadowe;.

3

—_—

.Jest jednak dopuszczalne, aby regulacja na szczeblu krajowym lub lokalnym ustana-
wiata obiektywne kryteria wskazujace na wystapienie niewatpliwego zainteresowania
transgranicznego. Tego rodzaJu kryteria moga stanowi¢ w szczegolnosci relatywnie
wysoka kwota danego zamowienia w zwiazku z miejscem wykonania robdt. Moz-
liwe jest rowniez wykluczenie zaistnienia takiego zainteresowania np. w przypadku
bardzo ograniczonego znaczenia ekonomicznego danego zamdwienia (zob. podobnie
wyrok z dnia 21 lipca 2005 r. w sprawie C-231/03 Coname, Rec. s. [-7287, pkt 20).
Jednakze konieczne jest uwzglednienie okolicznosci, ze w niektoérych przypadkach
granice przecinaja aglomeracje potozone na terytoriach réznych panstw cztonkow-
skich i ze w takiej sytuacji nawet zamowienia o niskiej wartosci moga stanowi¢ nie-
watpliwy przedmiot zainteresowania o charakterze transgranicznym.

32.Nawet przy wystapieniu niewatpliwego zainteresowania transgranicznego, automa-
tyczne wykluczenie niektdrych ofert ze wzgledu na ich nienormalnie niski charakter
moze si¢ okaza¢ dopuszczalne, gdy zastosowanie tego przepisu jest uzasadnione nad-
zwyczaj duza iloScig ofert, a wigc w sytuacji, w ktdrej instytucja zamawiajaca mu-
siataby przeprowadzi¢ kontradyktoryjne postepowania sprawdzajace tak duzej ilosci
ofert, ze przekraczatoby to mozliwosci administracyjne tej instytucji zamawiajacej
lub zagrozitoby realizacji projektu ze wzgledu na opoznienie spowodowane tymi
postepowaniami.

33. W tych okoliczno$ciach byloby dopuszczalne, aby przepisy krajowe, lokalne lub
sama instytucja zamawiajaca okreslaty rozsadny prog zastosowania automatycznego
wykluczenia ofert nienormalnie niskich. Jednakze prog pigciu waznych ofert okre-
Slony w art. 21 ust. 1 bis akapit trzeci ustawy nr 109/94 nie moze zosta¢ uznany za
rozsadny.

34. W zakresie dotyczacym spraw rozpatrywanych przez sad krajowy, do sadu tego na-
lezy przeprowadzenie, w oparciu o stan faktyczny, oceny wszystkich istotnych ele-
mentow dotyczacych dwoch zamowien, o ktorych mowa, celem ustalenia, czy w tych
przypadkach zaistnialo niewatpliwe zainteresowanie transgraniczne.

35.W zwiazku z powyzszym, na pytania prejudycjalne nalezy udzieli¢ odpowiedzi, ze
podstawowe zasady traktatu w dziedzinie swobody przedsiebiorczosci i swobodne-
go przeptywu ustug oraz ogdlna zasada niedyskryminacji sprzeciwiajg si¢ przepi-
som krajowym, ktore w zakresie zamowien o wartosci nizszej od progu okreslo-
nego w art. 6 ust. 1 lit. a) dyrektywy 93/37, stanowiacych niewatpliwy przedmiot
zainteresowania o charakterze transgranicznym naktadaja na instytucje zamawiajace

256



bezwzgledny obowiazek automatycznego wykluczenia ofert uznanych zgodnie
z przewidzianym w tych przepisach kryterium matematycznym za nienormalnie ni-
skie w stosunku do $wiadczenia w przypadku, gdy liczba waznych ofert jest wyzsza
niz pigé, nie pozostawiajac tym instytucjom zamawiajacym jakiejkolwiek mozliwo-
sci weryfikacji elementéw sktadowych tych ofert poprzez zwrdcenie si¢ do danych
oferentow o podanie szczegdtdw dotyczacych tych elementow. Nie ma to zastosowa-
nia w przypadku, gdy w zwiazku z nadzwyczaj duza iloscia ofert, mogaca skutkowaé
konieczno$cia przeprowadzenia przez instytucj¢ zamawiajacg kontradyktoryjnych
postepowan sprawdzajacych obejmujacych tak duza liczbe ofert, ze przekraczatoby
to jej mozliwosci administracyjne lub zagrozitoby realizacji projektu ze wzgledu na
opo6znienie spowodowane tymi postepowaniami, przepisy krajowe, lokalne lub sama
instytucja zamawiajaca okresla rozsadny prog, powyzej ktorego zastosowanie bedzie
miato automatyczne wykluczenie ofert nienormalnie niskich.

W przedmiocie kosztow

36.Dla stron postgpowania przed sadem krajowym niniejsze postgpowanie ma charakter
incydentalny, dotyczy bowiem kwestii podniesionej przed tym sadem, do niego za-
tem nalezy rozstrzygnigcie o kosztach. Koszty poniesione w zwigzku z przedstawie-
niem uwag Trybunatowi, inne niz poniesione przez strony postgpowania przed sgdem
krajowym, nie podlegaja zwrotowi.

Z powyzszych wzgledow Trybunat (czwarta izba) orzeka, co nastepuje:

W zwiazku z powyZszym, na pytania prejudycjalne nalezy udzieli¢ odpowiedzi,
ze podstawowe zasady traktatu WE w dziedzinie swobody przedsi¢biorczos$ci
i swobodnego przeplywu uslug oraz ogolna zasada niedyskryminacji sprzeci-
wiaja si¢ przepisom krajowym, ktére w zakresie zamowien o wartoS$ci nizszej od
progu okreslonego w art. 6 ust. 1 lit. a) dyrektywy Rady 93/37 z dnia 14 czerw-
ca 1993 r. dotyczacej koordynacji procedur udzielania zamdéwien publicznych
na roboty budowlane zmienionej dyrektywa Parlamentu Europejskiego i Rady
97/52/WE z dnia 13 pazdziernika 1997 r., stanowiacych niewatpliwy przedmiot
zainteresowania o charakterze transgranicznym nakladajg na instytucje zama-
wiajace bezwzgledny obowiazek automatycznego wykluczenia ofert uznanych
zgodnie z przewidzianym w tych przepisach kryterium matematycznym za nie-
normalnie niskie w stosunku do §wiadczenia, w przypadku gdy liczba waznych
ofert jest wyzsza niz pieé, nie pozostawiajac tym instytucjom zamawiajacym
jakiejkolwiek mozliwosci weryfikacji elementéw skladowych tych ofert poprzez
zwrocenie si¢ do danych oferentow o podanie szczegélow dotyczacych tych ele-
mentéw. Nie ma to zastosowania w przypadku, gdy w zwiazku z nadzwyczaj duza
iloscia ofert, mogaca skutkowa¢ koniecznoscia przeprowadzenia przez instytu-
cje zamawiajaca kontradyktoryjnych post¢gpowan sprawdzajacych obejmuja-
cych tak duza liczbe ofert, ze przekraczaloby to jej mozliwos$ci administracyjne
lub zagroziloby realizacji projektu ze wzgledu na op6znienie spowodowane tymi
postepowaniami, przepisy krajowe, lokalne lub sama instytucja zamawiajgca
okresla rozsadny prog, powyzej ktorego zastosowanie bedzie mialo automatycz-
ne wykluczenie ofert nienormalnie niskich.

Podpisy

** Jezyk postgpowania: wioski.
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Orzeczenie z dnia 21 maja 2008 r. w sprawie T-495/04
Belfass przeciwko Radzie

WYROK SADU PIERWSZEJ INSTANCJI (piata izba)
z dnia 21 maja 2008 r. (*)

Zamowienia publiczne na ustugi — Wspdlnotowa procedura przetargowa — Oczywista
omytka — Udzielenie zamoéwienia na podstawie najkorzystniejszej ekonomicznie oferty
— Oferta razaco niska — Artykut 139 ust. 1 rozporzadzenia (WE, Euratom) nr 2342/2002
— Zarzut niezgodnosci z prawem — Specyfikacja — Dopuszczalno$é

W sprawie T-495/04

Belfass SPRL, z siedziba w Forest (Belgia), reprezentowana przez L. Vogela, adwokata,
strona skarzaca,

przeciwko

Radzie Unii Europejskiej, reprezentowanej przez B. Driessena i A. Vitra, dziatajacych
w charakterze pelnomocnikow,

strona pozwana,

majacej za przedmiot, po pierwsze, skarge o stwierdzenie niewaznosci decyzji Rady Unii
Europejskiej z dnia 13 pazdziernika 2004 r. o odrzuceniu dwoéch ofert ztozonych przez
skarzaca w ramach przetargu UCA-033/04, a z drugiej strony, skarge o odszkodowanie
za wynikte z zachowania Rady szkody poniesione przez skarzaca,

SAD PIERWSZEJ INSTANCJI WSPOLNOT EUROPEJSKICH (piata izba),
w skladzie: M. Vilaras, prezes, E. Martins Ribeiro i K. Jiirimée (sprawozdawca), sgdziowie,
sekretarz: J. Plingers, administrator,

uwzgledniajac procedurg pisemng i po przeprowadzeniu rozprawy w dniu 21 czerwca
2007 r.,

wydaje nastepujacy
Wyrok

Ramy prawne

1. Udzielanie zaméwien na ustugi przez Rad¢ Unii Europejskiej podlega przepisom
tytulu V czesci 1 rozporzadzenia Rady (WE, Euratom) nr 1605/2002 z dnia 25 czerw-
ca 2002 r. w sprawie rozporzadzenia finansowego majacego zastosowanie do bu-
dzetu ogdlnego Wspolnot Europejskich (Dz.U. L 248, s. 1, zwanego dalej ,,rozpo-
rzadzeniem finansowym”) oraz przepisom rozporzadzenia Komisji (WE, Euratom)
nr 2342/2002 z dnia 23 grudnia 2002 r. ustanawiajacego szczegdtowe zasady wyko-
nania rozporzadzenia finansowego (Dz.U. L 357, s. 1, zwanego dalej ,,szczegétowymi
zasadami wykonania”). Przepisy te sa wzorowane na wspolnotowych dyrektywach
z tej dziedziny, a w szczegdlnosci na dyrektywie Rady 92/50/EWG z dnia 18 czerwca
1992 r. odnoszacej si¢ do koordynacji procedur udzielania zamowien publicznych
na ustugi (Dz.U. L 209, s. 1), dyrektywie Rady 93/36/EWG z dnia 14 czerwca 1993 .
koordynujacej procedury udzielania zamdéwien publicznych na dostawy (Dz.U.
L 199, s. 1) i na dyrektywie Rady 93/37/EWG z dnia 14 czerwca 1993 r. dotyczacej
koordynacji procedur udzielania zamoéwien publicznych na roboty budowlane (Dz.U.
L 199, s. 54) z p6zn. zm.
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2. Artykut 97 rozporzadzenia finansowego stanowi:

, 1. Kryteria wyboru odnoszace si¢ do oceny potencjatu [predyspozycji] kandydatow
lub oferentdow oraz kryteria udzielenia zamoéwienia stuzace ocenie tresci ofert
okresla si¢ z wyprzedzeniem i umieszcza w zaproszeniu do sktadania ofert [do-
kumentacji przetargowej].

2. Zamowienia moga by¢ udzielane poprzez automatyczna procedure udzielania zamo-
wien [na podstawie kryterium najnizszej ceny| lub przez procedurg przyjecia oferty
gospodarczo najbardziej korzystnej [najkorzystniejszej ekonomicznie oferty]”.

3. Artykut 99 rozporzadzenia finansowego stanowi:

,»Podczas trwania procedury przetargowej, wszelkie kontakty miedzy zamawiaja-
cym a kandydatami lub oferentami musza odbywacé si¢ na zasadach zapewniajacych
przejrzystos¢ i rownos¢ traktowania. Nie moga prowadzi¢ do zmian warunkéw umo-
wy [zamowienia] lub warunkow zawartych w pierwotnej ofercie”.

4. Artykut 100 ust. 2 rozporzadzenia finansowego stanowi:

,»2. Zamawiajacy powiadamia wszystkich kandydatéw lub oferentow, ktdrych wnio-
ski lub oferty zostaty odrzucone o podstawach podjgcia decyzji, a takze wszyst-
kich oferentdw, ktorych oferty zostaty dopuszczone i ktdrzy zwrocili si¢ z prosba
na pi$mie, [0] ogdlnych danych [cechach] oraz zaletach [w stosunku do pozo-
statych ofert], oferty, ktora wygrata przetarg oraz nazwisku [nazwie] oferenta,
ktéremu udzielono zamdéwienia.

Jednakze niektorych szczegdtowych informacji nie nalezy udostgpniac, w przy-
padku gdy ich udostgpnienie utrudnitoby stosowanie prawa, bytoby sprzeczne
z interesem publicznym lub zaszkodzitoby prawnym [stlusznym] interesom go-
spodarczym przedsigbiorstw prywatnych lub publicznych lub zaktocitoby uczci-
wa konkurencj¢ migdzy tymi przedsigbiorstwami”.

5. Artykut 101 akapit 1 rozporzadzenia finansowego stanowi:

»Zamawiajacy przed podpisaniem umowy moze zrezygnowacé z zamowienia lub
uniewazni¢ procedure udzielenia zamowienia, przy czym oferenci lub kandydaci nie
sa uprawnieni do wystapienia o odszkodowanie”.

6. Artykut 122 ust. 2 akapit drugi szczegdtowych zasad wykonania, w brzmieniu obo-
wigzujacym w chwili, gdy miaty miejsce okolicznosci faktyczne sprawy, stanowit, ze
procedury udzielania zamdowienia za pomoca przetargu:

»|.-.] sa ograniczone, jezeli wszystkie podmioty gospodarcze moga wnioskowaé
o dopuszczenie do udziatu w postgpowaniu, ale tylko kandydaci spetniajacy kryte-
ria wyboru okreslone w art. 135 oraz zapraszani réwnoczesnie i w formie pisemne;j
przez instytucje zamawiajace moga sktadaé oferty”.

7. Artykut 128 ust. 11 3 szczegdtowych zasad wykonania, dotyczacy procedury ograni-
czonej z uprzednim zaproszeniem do sktadania wnioskdéw o dopuszczenie do udzialu
W przetargu, stanowi w szczegolnosci:

,»1. Zaproszenie do sktadania ofert [zaproszenie do sktadania wnioskéw o dopusz-
czenie do udzialu w przetargu] stanowi $rodek wstepnej selekcji kandydatow,
ktorzy zostang zaproszeni do ztozenia ofert w odpowiedzi na przyszte zaprosze-
nia ograniczone do udziatu w przetargach [w przysztych przetargach ograniczo-
nych] [...];

3. W przypadku gdy zamowienie szczegodlne [konkretne zamowienie] ma zostaé
udzielone, instytucja zamawiajaca zaprasza wszystkich kandydatow wpisanych
na list¢ lub tylko niektérych z nich, na podstawie obiektywnych i niedyskrymi-
nujacych kryteriow selekcji, szczegolnych [odpowiednich] dla tego zamodwienia,
do ztozenia oferty”.
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8. Artykut 130 ust. 1 szczegdtowych zasad wykonania w brzmieniu obowigzujacym
w chwili, gdy miaty miejsce okoliczno$ci faktyczne sprawy stanowit:

,»1. Dokumenty dotyczace sktadania ofert [zaproszenia do sktadania ofert] obejmuja
€O najmnie;j:
a) zaproszenie do ztozenia oferty lub do negocjacji;

b) zalaczone specyfikacje, do ktorych zalaczone sa ogdlne warunki [i warunki]
stosowane do zamodwien;

c) WwzOr zamowienia.
[ ]7’

9. Artykut 130 ust. 3 lit. a) i b) szczegotowych zasad wykonania w brzmieniu obowia-
zujacym w chwili, gdy miaty miejsce okoliczno$ci faktyczne sprawy stanowit:
»3. Specyfikacje co najmniej okreslaja:
a) kryteria wylaczenia [wykluczema] i selekeji [wyboru], majacych [majace]
zastosowanie do zaméwienia, z wyjatkiem procedury ograniczonej i negocja-
cyjnej po opublikowaniu ogloszenia okreslonego [o ktorej mowa] w art. 127;
w takich przypadkach, kryteria te okreslone sa wylacznie w ogloszeniu o za-
méwieniu lub w zaproszeniu do sktadania ofert [zaproszeniu do sktadania
wnioskow o dopuszczenie do udziatu w przetargu];
b) kryteria przyznawania [udzielenia zamdwienia] i ich wzgledna wage, jezeli
nie jest to okreslone w ogloszeniu o zamowieniu;
c) specyfikacje techniczne okreslone w art. 131;

[L.]"

10. Artykut 138 szczegotowych zasad wykonania, w brzmieniu obowigzujacym w chwili,
gdy miaty miejsce okoliczno$ci faktyczne sprawy stanowit:

,» 1. Zamoéwienia udzielane sa w jeden z dwdch nastgpujacych sposobow:

a) na podstawie automatycznej procedury przetargowej, w ktorym to przypad-
ku zamoéwienie jest udzielane oferentowi, ktory, sktadajac prawidlowa oferte
i spetniajaca warunki ustanowione, podaje najnizsza ceng;

b) lub poprzez przyjecie oferty ekonomicznie najbardziej korzystnej [najko-
rzystniejszej ekonomicznie oferty].

2. Oferta ekonomicznie najbardziej korzystna [najkorzystniejsza ekonomicznie
oferta] to ta, ktora przedstawia najkorzystniejsza relacje mlqdzy ceng a jakoscia,
biorac pod uwagg kryteria uzasadnione przedmiotem zamodwienia, takie jak cena
gieldowa [podana cena], zalety techniczne [warto$¢ techniczna], cechy estetycz-
ne i funkcjonalne, cechy pod katem srodowiska naturalnego, koszty eksploatacji,
rentownos¢ lub terminy [wykonania lub] dostaw, ustugi posprzedazne i pomoc
techniczna [wsparcie techniczne].

3. Instytucja zamawiajaca okresla, w ogloszeniu o zamoéwieniu lub w specyfikacjach,
wskazniki korygujace [wzgledna wage], jakie[a] zastosuje do kazdego z kryte-
riow, w celu okreslenia oferty ekonomicznie najbardziej korzystnej [najkorzyst-
niejszej ekonomicznie oferty].

Wskazniki zastosowane do cen [ Wzgledna waga ceny| w odniesieniu do innych
kryteridow nie moga [moze] powodowac neutralizacji [kryterium] ceny przy wy-
borze wykonawcy.

Jezeli, w szczegolnych przypadkach, zastosowanie wskaznikdw [wazenie kryteriow]
jest technicznie niemozliwe, w szczegolnosci w kwestii przedmiotu zamdwienia
[ze wzgledu na przedmiot zamowienia], instytucja zamawiajaca okresla co najmniej
odwrotna kolejnos¢ wedtug waznosci [porzadek tych kryteriow od najwazniejszego
do najmniej waznego], zgodnie z ktdra[ym] kryteria majq by¢ stosowane”.
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11. Artykut 139 ust. 1 szczegdétowych zasad wykonania w brzmieniu obowiazujacym
w chwili, gdy mialy miejsce okolicznosci faktyczne sprawy stanowit:

»1. Jezeli w przypadku konkretnego zamowienia oferty wydaja si¢ nienormalnie
[razaco] niskie w stosunku do $wiadczen, zamawiajacy Zobowmzany Jest przed
odrzuceniem tych ofert [jedynie ze wzgledu na ten fakt] zwroci¢ si¢ na pismie do
oferenta o podanie szczegotdw, dotyczacych tych elementow ofert, ktore uwaza
za istotne, oraz zweryfikowacé je z uwzglednieniem otrzymanych wyj asnien.
Instytucja zamawiajaca moze w szczegdlnosci wziaé pod uwage wyjasnienia
[uzasadnienia] odnoszace si¢ do:

a) ekonomiki procesu produkcyjnego, Swiadczenia ustug lub metod budowy;

b) wybranych rozwigzan technicznych Iub szczegdlnie korzystnych warunkow
dostepnych dla oferenta;

¢) oryginalnosci oferty”.
12. Artykut 148 ust. 1 i 3 szczegdtowych zasad wykonania stanowi:

,1. Kontakty migdzy instytucjami zamawiajacymi i oferentami w trakcie procedury
przetargowej moga mieé¢ miejsce, w drodze wyjatku, zgodnie z warunkami wy-
mienionymi w ust. 2 1 3.

3. Jezeli, po otwarciu ofert, wymagane sg jakies wyjasnienia w zwiazku z oferta,
lub jezeli oczywiste pomylki urzednicze [oczywiste omytki] w ofercie wymaga-
ja skorygowania, instytucja zamawiajaca moze skontaktowaé si¢ z oferentem,
mimo ze [jednakze] taki kontakt nie moze prowadzi¢ do jakiejkolwiek zmiany
warunkow oferty”.

Okolicznosci faktyczne lezace u podstaw sporu

13. W dniu 4 marca 2004 r., dziatajac na podstawie rozporzadzenia finansowego i szcze-
gbétowych zasad wykonania, Rada oglosita w Suplemencie do Dziennika Urzedowego
Unii Europejskiej (Dz.U. 2004, S 45) przetarg nr UCA-033/04, w trybie procedury
ograniczonej, na $wiadczenie ustug sprzatania i konserwacji dwoch budynkow zaj-
mowanych przez sekretariat generalny Rady w Brukseli. Zamowienie sktadato si¢
z dwoch czescei, odnoszacych si¢ do poszczegolnych miejsc Swiadczenia, tj. budynku
»Woluwé Heights” (czgs¢ nr 1) i budynku ,,Frére Orban” (czgsé nr 2).

14.Specyfikacja stanowita, ze przyjetym kryterium udzielenia zamowienia jest kry-
terium najkorzystniejszej ekonomicznie oferty. Ostatecznej oceny ofert dla kazdej
z czg$ci zamdwienia miano dokonywac poprzez przyznanie kazdej z ofert liczby
punktow obliczanej w nastgpujacy sposob: ,.Liczba punktow »za jakosc« x 100/
wskaznik ceny”. Oferta uznang za najkorzystniejsza ekonomicznie miata by¢ ta, ktd-
ra uzyskata, po tej koncowej ocenie, najwyzsza liczb¢ punktow, przy spetieniu wa-
runku uzyskania minimalnej liczby punktéw wymaganej w rubryce ,,Jakos$¢”.

15.Zgodnie z tg specyfikacja jakos¢ kazdej oferty powinno si¢ ocenia¢ w skali do mak-
symalnej liczby 100 punktow, na podstawie o$miu kryteriow. Osme kryterium, za
ktére mozna byto uzyska¢ 50 punktow, dotyczyto ,,Ushug liczonych w godzinach
wedhug danych z catkowitych sum A, B, C i D wykazu z zalacznika 3”.

16.Mozliwe do uzyskania na podstawie tego kryterium 50 punktow byto przyznawa-
ne proporcjonalnie, w zaleznosci do réznicy miedzy calkowita liczba oferowanych
rocznie godzin w ocenianej ofercie (Ho) z jednej strony, a srednig catkowitej liczby
godzin oferowanych na kazdy rok w kazdej z ofert, ktore uznano za dopuszczalne
(Hm) z drugiej strony. Wynik réwny $redniej Hm nalezato uzna¢ za zadowalajacy
i zashugujacy na 40 punktow (czyli 80% putapu wynoszacego 50 punktéw). Zgodnie
ze specyfikacjg przekroczenie tego progu Hm o 12,5% byto premiowane dodatkowymi
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punktami, przy zachowaniu putapu 50 punktow. Natomiast wynik nizszy od tegoz
progu Hm o ponad 12,5% skutkowat odjeciem punktow, az do poziomu 30 punktow,
ktore stanowity minimum powodujace odrzucenie.

17.Ponadto specyfikacja stanowita, ze Srednia cena za godzing kazdej z ofert nie mogta,
pod grozba odrzucenia, by¢ nizsza niz $rednia cena za godzing ustalona przez Union
générale belge de nettoyage (belgijski ogdlny zwiazek firm sprzatajacych, zwany dalej
,UGBN”) w odniesieniu do kategorii 1A w cenie wytworzenia, obowigzujacej w dniu
ztozenia oferty. W dniu 1 lipca 2004 r. ta Srednia cena za godzing byta ustalona na
19,6962 EUR.

18.W dniu 23 czerwca 2004 r. specyfikacja dotyczaca omawianego przetargu zostata
skierowana do kandydatow.

19. W dniu 23 lipca 2004 r. Belfass SPRL, skarzaca, ztozyta dwie oferty dotyczace od-
powiednio kazdej z dwdch czgsci zamowienia, ktore miaty by¢ udzielone w ramach
przetargu UCA-033/04. Catkowita kwota rocznej ceny podana w ofercie skarzacej
dotyczacej czesci nr 1 wynosita 234 059,67 EUR.

20.Pismem z dnia 13 pazdziernika 2004 r. Rada powiadomita skarzaca o odrzuceniu obu jej
ofert z nastepujacych wzgledow: ,,[...] W odniesieniu do czgsci [nr] 1, wyliczenie Sred-
niej ceny za godzing zawarte w Panstwa ofercie daje wynik ponizej minimum UGBN,
ustalonego na 19,6962 EUR w dniu [1 lipca 2004 r.]. W odniesieniu do czgsci [nr] 2, Pan-
stwa oferta nie uzyskata wymaganej minimalnej liczby punktow za jakos¢, udzielanych
przez komisj¢ przetargowa zgodnie z kryteriami okreslonymi w specyfikacji [...]".

21.W dniu 15 pazdziernika 2004 r. skarzaca zwrdcita si¢ do Rady o dodatkowe, szcze-
gbétowe informacje w odniesieniu do warunkow odrzucenia jej oferty dotyczacej
czegsci nr 2.

22. W dniu 22 pazdziernika 2004 r. Rada udzielita jej odpowiedzi, podajac w szczegodl-
nosci, 1z:

»-..] Pafistwa oferta, zawierajaca liczb¢ godzin mniejsza o 20% od $redniej liczby

godzin wszystkich ofert, zostata zatem odrzucona na tym etapie, zgodnie z zapisem
zawartym na stronie 2”.

Przebieg postepowania i zadania stron

23. Wnioskiem zarejestrowanym w sekretariacie Sadu w dniu 23 grudnia 2004 r. skar-
zaca wniosta skarge w niniejszej sprawie.

24.Na podstawie sprawozdania sedziego sprawozdawcy Sad (piata izba) postanowit
otworzy¢ procedure ustna.

25.W dniu 13 grudnia 2006 r. w odpowiedzi na wniosek Sadu z dnia 28 listopada 2006 r.
o przedtozenie dokumentéw, w ramach Srodkéw organizacji postgpowania, Rada
przekazata Sadowi ogloszenie o zamdwieniu i specyfikacje warunkow zamowienia
dotyczace przetargu UCA-033/04, a takze oryginalne sprawozdanie z oceny (wersje
nie poufna) dotyczace tego przetargu.

26.Na rozprawie w dniu 21 czerwca 2007 r. wystuchano wystapien stron i ich odpowie-
dzi na zadane przez Sad pytania.

27.Skarzaca wnosi do Sadu o:
- stwierdzenie dopuszczalno$ci i zasadnosci skargi;

- stwierdzenie niewaznos$ci decyzji Rady z dnia 13 pazdziernika 2004 r. o nieroz-
patrzeniu w sposob pozytywny jej dwoch ofert ztozonych w zwiazku z przetar-
giem UCA-033/04;
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- zasadzenie od Rady odszkodowania za szkodg¢ oceniang na 1 481 317,65 EUR,
powigkszong o odsetki w wysokosci 7 % rocznie;

- obcigzenie Rady caloscig kosztow.

28.Rada wnosi do Sadu o:

odrzucenie skargi jako niedopuszczalnej w zakresie czesci nr 2;
stwierdzenie, ze skarga o stwierdzenie niewaznosci jest bezzasadna;
- stwierdzenie, ze zadanie odszkodowania jest bezzasadne;

- obciazenie skarzacej kosztami.

W przedmiocie dopuszczalnosci skargi na decyzje z dnia 13 pazdziernika 2004 r.
w zakresie czeSci nr 2

Argumenty uczestnikow

29.Rada, nie podnoszac oficjalnie zarzutu niedopuszczalnosci, utrzymuje, ze skarga na

decyzje z dnia 13 pazdziernika 2004 r., w zakresie dotyczacym czgsci nr 2, jest niedo-
puszczalna. Twierdzi ona, Ze skarzaca nie kwestionuje samej decyzji o wykluczeniu
z przetargu, lecz zgodno$¢ z prawem decyzji Rady o umieszczeniu w specyfikacji
kryterium, ktore doprowadzito do wykluczenia skarzacej, tj. Sredniej catkowitej licz-
by godzin oferowanych przez oferentow.

30.Na rozprawie Rada stwierdzita, Ze z orzecznictwa Trybunalu wynika, iz osoba, ktéra

31.

uwaza, ze specyfikacja danego zamdowienia, w ksztatcie okreslonym w decyzji instytu-
¢ji zamawiajacej, jest dla niej dyskryminacyjna i niekorzystna, nie moze czekac z za-
skarzeniem tej decyzji, w ktdrym powola si¢ wlasnie na dyskrymmach ny charakter tej
specyfikacji, na dorgczenie decyzji o udzieleniu tego zamowienia, jezeli maja nie by¢
zagrozone cele w zakresie szybkos$ci dziatania i wydajnosci dyrektywy Rady 89/665/
EWG z dnia 21 grudnia 1989 r. w sprawie koordynacji przepisow ustawowych, wyko-
nawczych i administracyjnych odnoszacych si¢ do stosowania procedur odwotawczych
w zakresie udzielania zamoéwien publicznych na dostawy i roboty budowlane (Dz.U.
L 395, s. 33) w brzmieniu zmienionym przez dyrektywe 92/50 (wyrok Trybunatu z dnia
12 lutego 2004 r. w sprawie C-230/02 Grossmann Air Service, Rec. s. [-1829, pkt 37).

Tymczasem Rada uwaza, ze poniewaz specyfikacja zostata skierowana do kazdego
z kandydatow z osobna, a zatem rdwniez do skarzacej, w dniu 23 czerwca 2004 r., dwu-
miesi¢gczny termin wyznaczony na zakwestionowanie zgodnosci z prawem decyzji
0 zamieszczeniu w niej wspomnianego kryterium uptynat juz w czasie, gdy sktadano
niniejsza skargg.

32.Skarzaca opiera si¢ gtdéwnie na tym, ze specyfikacja nie jest aktem podlegajacym za-

skarzeniu w rozumieniu art. 230 WE. Chodzi bowiem o akt przygotowawczy o cha-
rakterze generalnym, a zgodnie z utrwalonym orzecznictwem tego rodzaju akt, bez
wzgledu na to, w jakiej chwili zostanie on wydany, nigdy nie moze by¢ przedmiotem
skargi o stwierdzenie niewaznosci.

33.Podnosi ona réwniez, ze specyfikacja warunkdw zamdwienia jest skierowana do

wszystkich przedsigbiorstw, ktdre naleza do kategorii okreslonej w sposob ogolny
i abstrakcyjny i maja zamiar ubiegac si¢ o udzielenie im zamoéwienia publicznego.
W niniejszym przypadku specyfikacja nie byla ani decyzja, ktorej ona byla adre-
satem, ani tez decyzja, ktora jej dotyczyta bezposrednio i 1ndyw1dua1nle Wyciaga
z tego wniosek, ze jedynie skarga na decyzj¢ o udzieleniu zamdwienia byta w sta-
nie umozliwi¢ jej zakwestionowanie zgodnosci z prawem kryterium zamieszczonego
w specyfikacji, dotyczacego catkowitej liczby godzin oferowanych przez oferentow.

34.Positkowo skarzaca podnosi, w odniesieniu do specyfikacji, zarzut niezgodnosci

z prawem w rozumieniu art. 241 WE.
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Ocena Sqdu

35.Na wstegpie Sad stwierdza, ze stanowisko Rady polega na kwestionowaniu dopusz-
czalnosci skargi w niniejszej sprawie z tego powodu, ze zdaniem tej instytucji dotyczy
ona w rzeczywistosci wylacznie specyfikacji stanowiacej zaskarzalny akt, ktorego
zgodnos$¢ z prawem nie zostata zakwestionowana w terminie.

36.Nalezy jednak stwierdzi¢, ze stwierdzenie niewaznosci, o ktore chodzi o w niniejszej
sprawie jest stwierdzeniem niewaznosci decyzji Rady z dnia 13 pazdziernika 2004 r.
0 nierozpatrzeniu w sposob pozytywny ofert skarzacej ztozonych w przetargu i to na
potrzeby tego wniosku o stwierdzenie niewaznosci, a zatem tytutem incydentalnym,
skarzaca kwestionuje zgodnos¢ specyfikacji z prawem.

37.Powstaje w ten sposob pytanie nie o dopuszczalnos¢ skargi o stwierdzenie niewaz-
nosci ze wzgledu na to, ze dotyczy ona specyfikacji, lecz o dopuszczalnos$¢ zarzu-
tu niezgodnosci z prawem tego dokumentu, podniesionego w ramach tej skargi
o stwierdzenie niewaznosci.

38. Aby orzec w tej kwestii nalezy ustali¢, czy dokument przetargowy, taki jak sporna
specyfikacja, jest aktem, ktéry moze by¢ przedmiotem skargi bezposredniej z art. 230
akapit czwarty WE, jak tego chce Rada, a zatem czy skarzaca powinna byta wystapi¢
przeciwko tej specyfikacji na podstawie tego postanowienia w terminie dwoch mie-
sigcy okreslonym w pigtym akapicie tego postanowienia.

39.Na mocy postanowien art. 230 akapit czwarty WE, kazda osoba fizyczna lub prawna
moze wnies$¢ skarge na decyzje, ktorych jest adresatem oraz na decyzje, ktore mimo
przyjecia w formie rozporzadzenia lub decyzji skierowanej do innej osoby, dotycza
jej bezposrednio i indywidualnie.

40.Zgodnie z utrwalonym orzecznictwem osoba fizyczna lub prawna, ktéra nie jest ad-
resatem aktu, ma prawo twierdzi¢, ze akt dotyczy jej indywidualnie w rozumieniu
art. 230 akapit czwarty WE jedynie wtedy, gdy akt ten dotyczy jej z uwagi na okreslo-
ne, wlasciwe jej cechy lub sytuacje faktyczna, ktora wyroznia ja sposrod wszystkich
innych oséb i indywidualizuje w sposob analogiczny do adresata decyzji (wyroki
Trybunatu z dnia 15 lipca 1963 r. w sprawie 25/62 Plaumann przeciwko Komisji,
Rec. s. 197, 223; z dnia 25 lipca 2002 r. w sprawie C-50/00 P Union de Pequefios
Agricultores przeciwko Radzie, Rec. s. [-6677, pkt 36 1 z dnia 1 kwietnia 2004 r.
w sprawie Komisja przeciwko C-263/02 P Jégo-Quéré, Rec. s. -3425, pkt 45).

41.W niniejszym przypadku Sad uwaza, ze nie mozna uznaé, iz sporna specyfikacja
dotyczy skarzacej indywidualnie.

42.Po pierwsze, Sad uwaza, ze wbrew temu, co twierdzi Rada, fakt, iz specyfikacja zo-
stata w dniu 23 czerwca 2004 r. skierowana indywidualnie do kazdego z uprzednio
wybranych kandydatdw, a wigc i1 do skarzacej, w ramach przetargu ograniczonego,
nie moze indywidualizowa¢ skarzacej w rozumieniu art. 230 akapit czwarty WE.
Specyfikacja, podobnie jak wszelkie dokumenty przetargowe wydane przez Rade,
w ktoérych sktad ona wchodzi, ma bowiem zastosowanie do sytuacji okreslonych
w sposob obiektywny i rodzi skutki prawne w odniesieniu do kategorii 0osob okre-
Slonych w sposob generalny i abstrakcyjny. Zatem ma ona charakter generalny i nie
mozna uznac, ze przekazanie jej przez instytucj¢ zamawiajacg indywidualnie kaz-
demu z uprzednlo wybranych przedsi¢biorstw pozwala na zindywidualizowanie,
w rozumieniu art. 230 akapit czwarty WE, kazdego z tych przedsigbiorstw w stosun-
ku do kogokolwiek innego.

43.Po drugie, Rada niestusznie opiera si¢ na wyroku Grossmann Air Service, przywota-
nym w pkt 30 powyzej, w celu wykazania, ze skarzacej przystugiwalo prawo zaskar-
zenia spornej specyfikacji. Nalezy bowiem przypomnieé, ze ten wyrok Trybunatu
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wydano w nastgpstwie pytania prejudycjalnego dotyczacego wyktadni art. 1 ust. 3
i art. 2 ust. 1 lit. b) dyrektywy 89/665. Zas, czego nie kwestionuje Rada, przepisy
dyrektywy 89/665 z pdzn. zm. obowiazujq tylko panstwa czionkowskie, lecz nie in-
stytucje wspolnotowe. Ponadto, jak Rada przyznata na rozprawie, nalezy stwierdzié,
ze, wspolnotowe przepisy z dziedziny udzielanych przez instytucje wspolnotowe za-
mowien publicznych na ustugi, majace zastosowanie w niniejszym przypadku, nie
zawierajg zadnych postanowien podobnych do przepiséw znajdujacych si¢ w dyrek-
tywie 89/665. Sad stwierdza wreszcie, ze w odrdznieniu od okolicznosci faktycz-
nych lezacych u podstaw sporu w post@powaniu przed sadem krajowym w sprawie
Grossmann Air Service, przywofanej w pkt 30 powyzej, w niniejszym przypadku
znajdujace si¢ w specyfikacji kryterium kwestionowane przez skarzaca nie unie-
mozliwito jej skutecznego wzigcia udziatu w spornym postepowaniu przetargowym.
Wrecz przeciwnie, z informacji zawartych w aktach sprawy wynika, ze skarzaca,
z tego samego tytutu jak pozostali kandydaci umieszczeni na liscie sporzadzonej po
etapie preselekcji, byta w stanie ztozy¢ oferte dotyczacg czesci nr 2. Zatem w wyniku
toku rozumowania per analogiam, do celow dokonania oceny dopuszczalnosci skargi
W niniejszej sprawie w zakresie dotyczqcym czescei nr 2, nie mozna skorzystac z wy-
ktadni przepisoéw dyrektywy 89/665 z pdzn. zm. ud21elonej przez Trybunat w wyroku
Grossmann Air Service, przywotanym w pkt 30 powyze;j.

44.Z powyzszych rozwazaf wynika, ze poniewaz sporna specyfikacja nie dotyczyta in-
dywidualnie skarzqce], nie przystugiwato jej prawo do wniesienia skargi o stwier-
dzenie niewaznosci tej specyfikacji na podstawie art. 230 akapit czwarty WE. Zatem
Rada niestusznie podnosi zaskarzalno$¢ tej specyfikacji przez skarzaca w celu prze-
ciwstawienia si¢ temu, ze skarzaca kwestionuje w ramach niniejszej sprawy, tytutem
incydentalnym, zgodnos¢ z prawem tego dokumentu.

Co do istoty
W przedmiocie skargi na decyzje z dnia 13 pazdziernika 2004 r. w zakresie czesci nr 1

Argumenty uczestnikow

45.Na poparcie swojej skargi o stwierdzenie niewaznosci decyzji z dnia 13 pazdzier-
nika 2004 r. w zakresie czesci nr 1 skarzaca wysuwa jeden zarzut, oczywistego
btedu w ocenie.

46. Zasadniczo skarzaca utrzymuje, ze Rada popetnita oczywisty btad w ocenie, gdyz nie
dopehita obowiazku dokonania starannej analizy jej oferty dotyczacej czgsci nr 1.

47. Wbrew wnioskom wyciagnietym przez Rade skarzaca twierdzi bowiem, Zze $rednia
cena za godzing w jej ofercie wynosita 22,123 EUR, a wigc przekraczala minimalng
$rednig ceng za godzing w wysokosci 19,6962 EUR, ustalonej przez UGBN.

48.Skarzaca przyznaje wprawdzie, ze ten popetniony przez Rade btad wigze si¢ z po-
mytka w dodawaniu, ktéra wkradta si¢ do jej oferty przy catkowitej sumie kategorii
A, B, CiD (234 059,67 EUR zamiast 271 811,67 EUR).

49.Jednakze uwaza ona, ze zgodnie z zasada dobrej administracji przy dokonywaniu
analizy jej oferty Rada powinna byta si¢ upewnic, ze analizowana oferta nie zawiera
takiej oczywistej omyiki, ktora mogta poprawié z wlasnej inicjatywy.

50.Zauwaza ona, ze zwykle sprawdzenie obliczenia pozwolitoby Radzie stwierdzic,

ze prawidlowa cena za godzing zawarta w jej ofercie miata minimalng wysokos¢
20,92 EUR, jak wynika to w sposéb jasny i doktadny ze strony 40 oferty.
51.Skarzaca uwaza, ze przynajmniej, skoro wspomniana omylka byta oczywista, a jej
sprostowanie nie spowodowataby zmiany ani warunkéw zamowienia, ani poczatko-
wej oferty, Rada mogta, zgodnie z art. 99 rozporzadzenia finansowego i postanowie-
niami art. 10 spornej specyfikacji skorzysta¢ z prawa nawigzania z nig kontaktu.

266



52.Skarzaca uwaza, ze, wbrew twierdzeniom Rady, nie mozna skorzysta¢ w niniejszym
przypadku z wnioskéw wysnutych przez Sad w wyroku z dnia 8 maja 1996 r. w spra-
wie T-19/95 Adia interim przeciwko Komisji, Rec. s. II-321, pkt 47. Podnosi ona bo-
wiem, ze w tamtym wyroku chodzito o pojawiajacy si¢ systematycznie btad rachun-
kowy, ktéry byt trudny do wykrycia przez instytucj¢ zamawiajaca. Zas w niniejszym
przypadku skarzaca uwaza, ze omawiany btad jest zwykla pomytka w dodawaniu
kategorii A, B, C i D, ktora to pomytke Rada mogta tatwo wykry¢ i poprawic.

53.Podobnie, skarzaca twierdzi, ze Rada nie moze utrzymywaé, ze nie zauwazyla tej
omyiki, skoro poprawna, a zatem poprawiona cena catkowita figuruje w poréwnaw-
czych ocenach, ,,zwyktej” 1 ,,teoretycznej”, jej oferty, zataczonych do odpowiedzi na
skarge.

54.Ponadto utrzymuje ona, ze ogdlna zasada sformutowana przez Trybunal w wyroku
z dnia 13 lipca 1972 r. w sprawie 90/71 Bernardi przeciwko Parlamentowi, Rec.
s. 603, pkt 10, w mysl ktérej strona nie moze powolaé si¢ przed Trybunatem na
nieprawidtowosci, ktore mogty by¢ skutkiem jej wtasnego zachowania, rowniez nie
ma zastosowania w jej przypadku. Zauwaza ona bowiem, ze jej zachowanie ani nie
miato na celu wprowadzenia w btad, ani nie lezato u podstaw bledu popetnionego
przez Radg. Dodaje ona, ze nie miata zadnego interesu w tym, by jej omytka, w tym
przypadku zwykty nieumys$Iny blad rachunkowy, nie zostata poprawiona.

55.Co wigcej, w odpowiedzi na argumentacj¢ Rady skarzaca utrzymuje, ze jezeli po-
wiadomienie, o ktorym mowa w art. 100 rozporzadzenia finansowego, przyznaje od-
rzuconemu oferentowi prawo do zwrdcenia uwagi instytucji zamawiajacej na ewen-
tualne btedy w ocenie, ktére mogly spowodowac nieprawidtowa oceng jego oferty,
to zasada dobrej administracji 1 zasada przejrzystosci naktadajq na instytucj¢ zama-
wiajaca obowiazek wyraznego poinformowania adresata, w tym powiadomieniu,
o istnieniu tego prawa. Tymczasem skarzaca uwaza, ze Rada w swoim pismie z dnia
13 pazdziernika 2004 r. nie poinformowata jej wcale o istnieniu takiego prawa. Skut-
kuje to naruszeniem zasady rownego traktowania.

56. Wyciaga ona z tego wniosek, iz popelniony przez Radg¢ btad, jesli chodzi o obliczenie
sredniej ceny za godzing z jej oferty w zakresie czgsci nr 1 wynika z braku staranne;j
analizy tej oferty przez Radg, i ze w zwiazku z tym ostateczna decyzja o odrzuceniu
tej oferty obarczona jest szczegdlnie powaznym oczywistym btedem w ocenie.

57.Rada odpiera, ze $rednia cena za godzing, jak wynika z zapiséw specyfikacji wa-
runkdéw zamodwienia, jest rowna catkowitej cenie rozpatrywanej oferty, podzielonej
przez catkowitg liczbe godzin zamieszczona w tej ofercie. Rada twierdzi, Zze z tego
wiasnie powodu ograniczyla si¢ do wykonania obliczenia, na podstawie tej catko-
witej ceny referencyjnej w wysokosci 234 059,67 EUR, wskazanej przez skarzaca
w jej ofercie.

58.Rada jest zdania, ze nie nalezato do niej sprawdzenie sumy kategorii A, B, C i D,
znajdujacej si¢ w ofercie skarzacej i odkrycie przy tym, ze prawidtowa catkowita
cena wynosi 271 811,67 EUR zamiast 234 059,67 EUR. Podobnie Rada uwaza, ze
danych znajdujacych si¢ w porownawczych ocenach, ,,zwyktej” i ,,teoretycznej”,
spornej oferty, zataczonych do odpowiedzi na skarge, nie mozna przyjaé do celow
wykazania, ze zauwazyla ona t¢ pomylke na etapie analizowania tej oferty. Oceny
te sporzqdzono bowiem na etapie przygotowania odpowiedzi na skarge w niniej-
szej sprawie.

59.Dodaje, ze instytucja zamawiajaca moze nawigzac¢ kontakt z oferentem jedynie w celu
wezwania go do poprawienia oczywistych omylek. Zas jest ona zdania, ze w niniej-
szym przypadku pomylka byta na tyle nieoczywista, ze nie mogla jej wykry¢.
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60.Ponadto Rada powotuje si¢ na ogolna zasade prawa, uznang przez Trybunal w wy-
roku w sprawie Bernardi przeciwko Parlamentowi, przywotanym w pkt 54 powyze;j,
zgodnie z ktdra strona nie moze powotywac si¢ przez Trybunatem na nieprawidtowo-
$ci, ktore mogty by¢ wynikiem jej wlasnego zachowania.

61.Podobnie, uwaza ona, ze nawet gdyby powinna byla wykryc omawiang omylke, nie
miata mozhwosm nie narazajac si¢ na naruszenie przepisow art. 99 rozporzqdzema
finansowego i art. 148 ust. 3 szczegdtowych zasad wykonania, nawigzania kontaktu
z oferentem, by wezwaé go do poprawienia tej omytki. Powotuje si¢ przy tym w szcze-
g6lnosdci na wyrok w sprawie Adia interim przeciwko Komisji, przywolany w pkt 52
powyzej.

62. Wreszcie Rada uwaza, ze jednym z celow powiadomienia, o ktorym mowa w art. 100
rozporzadzenia finansowego, nastepujacego po udzieleniu zamdowienia i poprzedzaja;
cego podpisanie umowy jest umozliwienie odrzuconemu oferentowi zwrdcenia uwagi
instytucji zamawiajacej na ewentualne bledy w ocenie, ktore mogly spowodowac nie-
prawidtowa ocene oferty. Tymczasem zwraca uwage, ze skarzaca wcale nie zareago-
wala po otrzymaniu pisma z dnia 13 pazdziernika 2004 r., informujacego ja o powo-
dach odrzucenia jej oferty w zakresie czgsci nr 1.

Ocena Sadu

63.Zgodnie z utrwalonym orzecznictwem Rada dysponuje szerokim zakresem uznania
w odniesieniu do tego, jakie elementy uwzgledni¢ w celu podjecia decyzji o udzie-
leniu zamdwienia w trybie przetargu, a kontrola Sadu powinna si¢ ogranicza¢ do
sprawdzenia, czy nie zachodzi powazny i oczywisty blad (wyrok Trybunatu z dnia
23 listopada 1978 r. w sprawie 56/77 Agence européenne d’intérims przeciwko Ko-
misji, Rec. s. 2215, pkt 20; wyroki Sadu Adia interim przeciwko Komisji, przywo-
fane w pkt. 52 powyzej, pkt 49 i z dnia 6 lipca 2000 r. w sprawie T-139/99 AICS
przeciwko Parlamentowi, Rec. s. 11-2849, pkt 39).

64.Ponadto na mocy przepisoéw art. 148 szczegdtowych zasad wykonania, po otwarciu
ofert, w przypadku, gdy po otwarciu ofert wymagane sa jakie$ wyjasnienia w zwiaz-
ku z oferta, lub jezeli oczywiste omytki w ofercie wymagaja skorygowania, instytu-
cja zamawiajaca moze na zasadzie wyjatku skontaktowacé si¢ z oferentem.

65. W niniejszym przypadku nalezy sprawdzi¢, czy popetniona przez skarzaca omytka,
czyli blad w dodawaniu, ktéry wkradt si¢ do jej oferty przy catkowitej sumie katego-
rit A, B, CiD (234 059,67 EUR zamiast 271 811,67 EUR), byta oczywista omylka,
ktora Rada powinna byta zauwazy¢.

66. W tym wzgledzie Sad stwierdza po pierwsze, ze metoda obliczania ceny za godzing
w ofercie nie wymagata od Rady obliczenia na nowo sumy kategorii A, B, C1iD. To,
ze obliczenia $redniej ceny za godzing nalezato dokonywac na podstawie catkowitej
ceny podanej w ofercie i1 catkowitej liczby oferowanych godzin §wiadczenia ustugi,
rowniez podanych przez skarzaca w ofercie, nie jest bowiem kwestionowane.

67.Po drugie, nie mozna absolutnie uzna¢ w slad za skarzaca, ze wtasciwa cena za go-
dzing w jej ofercie wynosita minimalna kwote w wysokosci 20,92 EUR, ktora to
suma byta podana jasno i wyraznie na s. 40 oferty i ze z tego powodu Rada powinna
byta zastanowi¢ si¢ nad zaistnieniem prawdopodobnej pomytki w obliczeniach $red-
niej ceny za godzing w ofercie skarzacej. Sad stwierdza bowiem, ze wskazana suma,
znajdujaca si¢ na s. 40 oferty skarzacej znajdowata si¢ w kategorii E, ktora odnosita
si¢ wyraznie do ceny za godzing dodatkowych prac, wykonywanych na zadanie przez
personel sprzatajacy ,,w dni robocze (od poniedziatku do piatku) w godz. od 6:00 do
22:00”. W ten sposob podana wysokos¢ ceny za godzing, wynoszaca 20,92 EUR,
dotyczyta wigc szczegodlnego rodzaju Swiadczen, tj. prac dodatkowych, a w zwigzku
z tym réznych od ustug okreslonych w kategoriach A, B, C1D.
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68.Po trzecie, wbrew temu, co twierdzi skarzaca, nie nalezy uwazac, ze tabele ocen,
»zwyklej” 1 ,teoretycznej”, przedtozone przez Rad¢ w zalaczeniu do odpowiedzi na
skarge w niniejszej sprawie dowodza, iz Rada wiedziata o popetnionej przez skar-
zaca omylce. Z pism Rady wynika bowiem jasno, ze sporzadzita ona te tabele na
potrzeby niniejszego postepowania przed sadem. Ponadto Sad stwierdza, ze skarzaca
nie wykazata, iz bylo inaczej.

69.Co wiecej, wbrew temu, co twierdzi skarzaca, Sad uwaza, Ze nie mozna zarzuci¢
Radzie tego, ze nie poinformowata ona na etapie powiadomienia, o ktorym mowa
w art. 100 rozporzadzenia finansowego, o prawie skarzacej do zwrdcenia uwagi insty-
tucji zamawiajacej na ewentualne btedy w ocenie, ktore mogty spowodowac nieprawi-
dlowg oceng jej oferty. Zgodnie z orzecznictwem w braku wyraznego przepisu prawa
wspolnotowego nie mozna bowiem uznac, ze na administracyjnych lub sadowniczych
organach Wspolnoty ciazy ogolny obowigzek informowania jednostek o dostgpnych
drogach odwotania oraz o warunkach, na jakich mogg z nich skorzysta¢ (postanowie-
nie Trybunatu z dnia 5 marca 1999 r. w sprawie C-153/98 P Guérin automobiles prze-
ciwko Komisji, Rec. s. I-1441, pkt 15 i wyrok Sadu z dnia 24 Iutego 2000 r. w spra-
wie T-145/98 ADT Projekt przeciwko Komisji, Rec. s. 11-387, pkt 210). Tymczasem
w niniejszym przypadku Sad stwierdza, ze art. 100 rozporzadzenia finansowego nie
przewidywal w wyrazny sposdb takiego obowiazku.

70.W kazdym razie nalezy stwierdzi¢, ze gdy skarzaca otrzymala pismo Rady z dnia
13 pazdziernika 2004 r., kiedy to przedsigwzieta kroki, by zwrocié si¢ o wyjasnienia
w odniesieniu do warunkow odrzucenia jej oferty w zakresie czesci nr 2, nie poczy-
nita ona zadnych uwag co do istnienia oczywistego bledu w obliczeniach w ofercie
dotyczacej czescinr 1.

71.Z powyzszych uwag wynika, ze omylka popetniona przez skarzaca nie byla oczywi-
sta w rozumieniu art. 148 ust. 3 szczeg6towych zasad wykonania. W zwiazku z tym
nie mozna zarzuci¢ Radzie, ze nie zwrdcita uwagi na t¢ omytke, a nastgpnie, Ze jej nie
sprostowata lub przynajmniej nie skontaktowata si¢ ze skarzacaq w celu umozliwienia
jej sprostowania tej pomytki.

72.W zwiazku z tym zarzut popehnienia przez Rade w decyzji z dnia 13 pazdziernika
2004 r. w zakresie czgsci nr 1 oczywistego bledu w ocenie jest bezzasadny. Tym sa-
mym nalezy odrzuci¢ skarge o stwierdzenie niewaznos$ci wniesiong na decyzj¢ z dnia
13 pazdziernika 2004 r. w zakresie czg¢sci nr 1.

W przedmiocie skargi na decyzje z dnia 13 pazdziernika 2004 r. w zakresie czesci nr 2

Argumenty uczestnikow

73.Na poparcie swojej skargi na decyzj¢ z dnia 13 pazdziernika 2004 r. w zakresie czgsci
nr 2 skarzaca podnosi trzy zarzuty, odpowiednio, naruszenia ogolnej zasady dobrej
administracji, oczywistego btedu w ocenie oraz naruszenia zasady niedyskrymina-
cji. Ponadto na etapie repliki skarzaca podniosta czwarty zarzut, iz ze wzgledu na
brak nawiazania z nig kontaktu przez odrzuceniem jej oferty Rada naruszyla przepisy
art. 139 ust. 1 szczegdtowych zasad wykonania.

74.Skarzaca utrzymuje zasadniczo, ze trzy pierwsze zarzuty, odpowiednio, naruszenia
ogolnej zasady dobrej administracji, zasady niedyskryminacji i popetnienia oczywi-
stego btedu w ocenie sa zasadne, poniewaz jej oferta dotyczaca czeséci nr 2 zostata
odrzucona w sposob automatyczny, bez poddania dalszej analizie, z tego tylko powo-
du, ze catkowita liczba godzin pracy zapisana w tej ofercie byla nizsza o wigcej niz
12,5% od sredniej catkowitej liczby godzin oferowanych w ztozonych ofertach.

75.Po pierwsze, skarzaca jest zdania, ze z podobnych powodow kryterium wyboru za-
mieszczone w specyfikacji, dotyczace sredniej catkowitej sumy oferowanych godzin,
na ktorym Rada oparla si¢ odrzucajac jej oferte, bez dalszej analizy, narusza zasade
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dobrej administracji i jest obarczone oczywistym btgdem w ocenie. Kryterium to pro-
wadzi bowiem do faworyzowania ofert, ktére zawieraja wigkszy godzinowo zakres
$wiadczen, niz jest to rzeczywiscie niezbedne 1 ktére sg w zwiazku z tym drozsze.

76.W tym wzgledzie, po pierwsze, skarzaca twierdzi, ze to przyjete przez Rade kryte-
rium nie pozwala oceni¢ w sposob obiektywny tego, co jest niezb¢dne do wykonania
zadanych ustug. Po pierwsze, przypomina ona, ze od dnia 1 stycznia 1998 r. zajmo-
watla si¢ ona, w sposob catkowicie zadowalajacy Radg, sprzataniem i konserwacjq
budynku, ktérego dotyczyta czgsé nr 2, w oparciu o catkowitg liczbe godzin réwno-
wazng z liczba podang w jej ofercie. Zas, cho¢ przyznaje ona oczywiscie, ze Rada
nie mogta bra¢ pod uwagg tego doswiadczenia, to uwaza, ze pozwala ono po prostu
wykaza¢ w sposob obiektywny, iz catkowita liczba godzin niezb¢dna do wykonania
zadanych ushug, w réwnowaznych zreszta warunkach, byla nizsza, niz liczba zawarta
w ofercie, ktora ostatecznie wybrano, a zatem ze stosowane przez Rade kryterium
stanowito zachete do przeszacowania tej liczby godzin.

77.Z drugiej strony uwaza ona, ze oceny rozmiaru wymaganych §wiadczen nie mozna
W sposéb rozsadny uzaleznia¢ od ofert samych oferentéw, gdyz mogli oni mie¢ inte-
res, porozumiawszy si¢ mi¢dzy soba, w sztucznym wyolbrzymieniu rozmiaru ofero-
wanych swiadczen. Wreszcie, liczba godzin pracy nie moze stanowic¢ gtownego kry-
terium pozwalajacego ocenié¢ jakos¢ pracy, ktora nalezalo wykonac. W tej ostatniej
kwestii skarzaca zauwaza, ze gdyby sztucznie podniosta liczb¢ oferowanych godzin,
jej oferta nie zostataby odrzucona z urzedu.

78.Po drugie, skarzaca podnosi, ze Rada nie moze opiera¢ swojej argumentacji na tym,
ze chociaz wygrywajaca oferta byta o 3,7% drozsza od jej oferty, oferowano w niej
liczbg godzin wigksza 0 25,2% w stosunku do oferty skarzacej. Po pierwsze powtarza
ona bowiem swoje stwierdzenie, ze catkowita liczba oferowanych przez wygrywajace-
go godzin byta wyzsza, niz ilo$¢ godzin rzeczywiscie potrzebnych do wykonania, na
wymaganych warunkach w zakresie jakosci, prac okreslonych w specyfikacji. Zatem
z powodu tego przeszacowania oferowanych przez wykonawce $wiadczen wynikty
straty dla Rady 1 wspolnoty, ktora ja finansuje. Po drugie, dodaje, ze w rzeczywistosci
wybrany oferent nie $wiadczy catkowitej liczby godzin podanych w swojej ofercie, co
jej zdaniem potwierdza, ze oferowana przez nig liczba godzin odpowiadata temu, co
byto niezbgdne do posprzatania pomieszczen, ktdrych dotyczyta czesé nr 2.

79.Po drugie, skarzaca utrzymuje, ze przyjete kryterium wyboru jest dyskryminacyjne,
poniewaz powoduje ono odrzucenie z urzedu, bez poddania dalszej analizie, ofert
obiektywnie korzystnych dla Rady w aspekcie finansowym, a catkowicie zadowala-
jacych w aspekcie jakosciowym.

80.Po trzecie, skarzaca utrzymuje, ze Rada naruszyta przepisy art. 139 ust. 1 szczegdto-
wych zasad wykonania. Uwaza ona bowiem, ze przed odrzuceniem jej oferty z powodu
razaco niskiej catkowitej oferowanej liczby swiadczonych godzin Rada powinna byta
podda¢ te oferte sprawdzeniu na zasadzie kontradyktoryjnosci, na warunkach okre-
Slonych w art. 139 ust. 1 szczegdélowych zasad wykonania. Ponadto z orzecznictwa
wynika, ze odrzucenie z urzedu razaco niskich ofert, w momencie, gdy jest ono opar-
te na stosowaniu kryterium matematycznego, jest zakazane (wyrok Trybunatu z dnia
22 czerwca 1989 r. w sprawie 103/88 Fratelli Costanzo, Rec. s. I-1839).

81.Rada przypomina, ze w mysl orzecznictwa udzielenie zamdwienia oferentowi, ktory
ztozyt najkorzystniejsza ekonomicznie ofert¢ nie oznacza, ze wygrywajaca oferta
musi koniecznie by¢ najtansza.

82.Dodaje, ze regularna organizacja przetargdéw ma w szczegdlnosci na celu wykazanie,
ze co$ moze by¢ zrobione lepiej lub ze mozna robi¢ wigcej. Na konkurencyjnym
rynku $rednia catkowitej liczby oferowanych przez wszystkich oferentéw godzin
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odpowiada w sposob prawdopodobny wiarygodnemu i opartemu na solidnych pod-
stawach szacunkowi $rodkéw niezbednych do witasciwego wykonania ustug pod
wzgledem jakosciowym. Rada jest bowiem zdania, ze przy wiekszej liczbie godzin
poswieconych na sprzatanie uzyskuje si¢ wyzsza jego jako$¢. Zas w niniejszym przy-
padku Rada stwierdza, ze podczas gdy wygrywajacy wykonawca ztozyt oferte drozsza
0 3,7% od oferty skarzacej, to oferowat za to 25,2% wigcej godzin pracy, niz skar-
zaca. Ponadto nalezy zauwazy¢, ze o ile kryterium ceny byto warte 50% w ramach
oceny ofert, to kwestionowane kryterium dotyczace catkowitej liczby oferowanych
godzin odpowiadalo jedynie 25% catkowitej liczby mozliwych do uzyskania punk-
tow. Zatem wygrywajaca oferta byla korzystniejsza ekonomicznie, a z kolei ushugi
skarzacej byly duzo drozsze. Co wigcej, Rada twierdzi, ze karty do rejestrowania
czasu pracy personelu sprzatajacego wykonawcy wykazuja, ze $wiadczone ushugi
odpowiadaja zobowiazaniom wynikajacym z warunkéw zamdwienia.

83.Jedli chodzi o twierdzenia skarzacej dotyczace ryzyka, ze oferenci dziatali w poro-
zumieniu, zmawiajac si¢ miedzy soba w celu sztucznego wywindowania rozmiaréw
swiadczen, Rada wzywa skarzaca, jezeli ma ona na to dowody, by zwrdcita si¢ do
organoéw wilasciwych do spraw konkurencji.

84.Jesli chodzi o trzeci zarzut, naruszenia zasady niedyskryminacji, Rada przedktada,
ze zasada ta nie pozwalala jej przy wyborze oferenta na wzigcie pod uwage jakosci
ustug swiadczonych uprzednio przez skarzaca.

85. Wreszcie, Rada utrzymuje, ze poniewaz czwarty zarzut, naruszenia art. 139 ust. 1
szczegolowych zasad wykonania zostat podniesiony przez skarzaca na etapie repli-
ki, jest on nowy, a zatem niedopuszczalny. W kazdym razie Rada uwaza, ze oferta
skarzacej nie byta razaco niska. Zasadniczo twierdzi ona bowiem, ze przestrzega-
nie okreslonej w art. 139 ust. 1 szczegdtowych zasad wykonania kontradyktoryjnej
procedury na wypadek pojawienia si¢ razaco niskiej oferty wymagane jest jedynie
w przypadku, gdy dotyczy to ceny tej oferty. Tymczasem zauwaza ona, ze chociaz
skarzaca oferowata catkowitg liczbe godzin nizszg o 25,2% w stosunku do wygry-
wajacej oferty, jej cena byta jedynie o 3,7% nizsza od ceny wygrywajacego. Zatem
uwaza ona, ze ustugi skarzacej byly znacznie drozsze od ustug wygrywajacego
wykonawcy.

Ocena Sadu

86.Zanim dokona si¢ analizy zasadno$ci skargi o stwierdzenie niewazno$ci na decyzje¢
z dnia 13 pazdziernika 2004 r. w zakresie czgsci nr 2 nalezy po pierwsze orzec w przed-
miocie dopuszczalno$ci czwartego zarzutu, naruszenia przepisow art. 139 ust. 1 szcze-
gotowych zasad wykonania.

- Wprzedmiocie dopuszczalnosci czwartego zarzutu, naruszenia przepisow art. 139
ust. 1 szczegdlowych zasad wykonania

87.Zgodnie z utrwalonym orzecznictwem z przepisow art. 44 § 1 lit. ¢) w zwiazku z art. 48
§ 2 regulaminu wynika, iz skarga musi wskazywaé przedmiot sporu oraz zwigzte
przedstawienie powotanych zarzutéw oraz ze nie mozna podnosi¢ nowych zarzutow
w toku postepowania, chyba ze ich podstawa sa okolicznosci prawne i faktyczne ujaw-
nione dopiero w toku postgpowania. Jednakze zarzut stanowiacy rozszerzenie zarzutu
podniesionego wczesniej w skardze, bezposrednio lub posrednio, ktory pozostaje z nim
w $cistym zwiazku, nalezy uzna¢ za dopuszczalny (wyroki Trybunatu z dnia 30 wrze-
$nia 1982 r. w sprawie 108/81 Amylum przeciwko Radzie, Rec. str. 3107, pkt 25
i z dnia 19 maja 1983 r. w sprawie 306/81 Verros przeciwko Parlamentowi, Rec.
s. 1755, pkt 9; wyrok Sadu z dnia 17 grudnia 1997 r. w sprawie T-216/95 Moles Garcia
Orttzar przeciwko Komisji, RecFP s. I-A-403 1 1I-1083, pkt 87).
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88.Ponadto zgodnie z orzecznictwem z art. 139 szczegotowych zasad wykonania wyni-
ka, ze instytucja zamawiajaca ma obowiazek umozliwi¢ oferentowi wyjasnienie, jak
rowniez uzasadnienie cech tej oferty, przed jej odrzuceniem, jezeli uznaje, ze oferta
ta jest razaco niska (wyrok Sadu z dnia 6 lipca 2005 r. w sprawie T-148/04 TQ3
Travel Solutions Belgium przeciwko Komisji, Rec. s. [1-2627, pkt 49)

89. W niniejszym przypadku Sad stwierdza, ze w pkt 17 skargi skarzaca podnosi w szcze-
g6lnosci na poparcie swojej skargi na decyzj¢ z dnia 13 pazdziernika 2004 r. w za-
kresie czg$ci nr 2 naruszenie ogdlnej zasady dobrej administracji, zasady niedyskry-
minacji i oczywisty btad w ocenie ze wzgledu na to, ze jej oferta zostata odrzucona,
bez dalszej analizy, jedynie z tego powodu, ze catkowita liczba godzin pracy podana
w tej ofercie byta mniejsza o ponad 12,5% od $redniej oferowanej catkowitej licz-
by godzin. Podobnie, w pkt 26 skargi, skarzaca utrzymuje, ze zastosowanie tego
kryterium jest dyskryminacyjne, poniewaz prowadzi ono do odrzucenia z urzg¢du,
bez poddanie dalszej analizie, ofert obiektywnie korzystniejszych. Wynika z tego, ze
skarzaca na etapie skargi wyraznie zarzucita Radzie, ze odrzucita ona jej ofert¢ bez
dalszej analizy ze wzgledu na jej razaco niski charakter.

90.Z powyzszego wynika, ze czwarty zarzut, naruszenia art. 139 ust. 1 szczegoétowych
zasad wykonania, cho¢ zostat podniesiony w sposdb wyrazny przez skarzacg dopie-
ro na etapie repliki, stanowi rozwinigcie trzech zarzutdéw wymienionych w skardze
wszczynajacej postgpowanie i ma z nimi $cisty zwigzek. Nalezy zatem stwierdzi¢, ze
zarzut ten jest dopuszczalny.

- W przedmiocie zasadnos$ci skargi na decyzj¢ z dnia 13 pazdziernika 2004 r.
w zakresie czesci nr 2

91.Jak wskazano w pkt 89 powyzej, trzy zarzuty podniesione na etapie skargi, odpowied-
nio, naruszenia zasady dobrej administracji, oczywistego bledu w ocenie i naruszenia
zasady niedyskryminacji majq zasadniczo na celu wykazanie, ze Rada niestusznie nie
wezwata skarzacej, zanim odrzucita w sposob automatyczny jej oferte ze wzgledu na
razaco niski charakter oferowanej liczby godzin, zgodnie z zasada sprawdzenia na
zasadzie kontradyktoryjnosci, przewidziang w art. 139 ust. 1 szczegdtowych zasad
wykonania, zeby przedstawita jej ona uzasadnienie, umozliwiajace dostarczenie do-
wodow na to, ze jej oferta ma powazny charakter. Zatem nalezy zbadac po pierwsze
czwarty zarzut, naruszenia art. 139 ust. 1 szczegdétowych zasad wykonania.

92. W tym wzgledzie nalezy po pierwsze ustali¢, czy pojecie ,,razaco niska oferta” do-
tyczy, jak utrzymuje Rada, wylacznie kryterium ceny analizowanej przez instytu-
cj¢ zamawiajacg oferty, czy tez jak zasadniczo twierdzi skarzaca, pojecie to dotyczy
rowniez innych kryteriow oceny ofert.

93.Zgodnie z orzecznictwem, jako ze wymogi okreslone w art. 29 ust. 5 dyrektywy
Rady 71/305/EWG z dnia 26 lipca 1971 r. dotyczacej koordynacji procedur udziela-
nia zamoéwien publicznych na roboty budowlane (Dz.U. L 185, s. 5), w art. 37 ust. 1
dyrektywy 92/50 1 w art. 30 ust. 4 dyrektywy 93/37 sa zasadniczo identyczne jak
wymogi art. 139 ust. 1 szczegotowych zasad wykonania, ponizsze rozwazania odno-
sz si¢ rowniez do wyktadni ostatniego z tych przepisow (zob. analogicznie wyrok
Trybunatu z dnia 27 listopada 2001 r. w sprawach potaczonych C-285/99 i C-286/99
Lombardini i Mantovani, Rec. s. 1-9233, pkt 50).

94.Nalezy ponadto zauwazy¢, ze w pkt 67 wyroku w sprawie Lombardini i Mantovani,
przywolanego w pkt 93 powyzej, Trybunat stwierdzit, ze bezsporny jest fakt, iz art. 30
ust. 4 dyrektywy 93/37/EWG nie zawiera definicji pojgcia ,,razaco niska oferta” i nie
okreslazgdrysposobuobliczaniaproguodchyleniaodnormy. Wtej samej sprawierzecz-
nik generalny uznat, ze pojecie razaco niskiej oferty nie jest pojeciem abstrakcyjnym,
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lecz bardzo doktadnym, ktore powinno by¢ okreslone dla kazdego zamdwienia
w zaleznosci od konkretnego przedmiotu, ktory stanowi $wiadczenie, o ktdre chodzi
w tym zamdwieniu (opinia rzecznika generalnego Ruiza-Jaraba Colomera w sprawie
Lombardini i Mantovani, Rec. s. 1-9235, pkt 93 powyzej, pkt 32 i 35).

95. W niniejszym przypadku, po pierwsze, Sad stwierdza, ze w rozporzadzeniu finanso-
wym ani w szczegotowych zasadach wykonania nie figuruje Zadna definicja progu
odchylenia od normy ani pojgcia ,,razaco niska oferta” w rozumieniu art. 139 ust. 1
szczegdtowych zasad wykonania. Po drugie, z przepisow tego artykutu nie wynika
wyraznie, by pojecie ,,razaco niska oferta” nie mogto by¢ stosowane do innych kry-
teridw, niz cena.

96. W zwiazku z tym, aby okresli¢ zakres stosowania ratione materiae pojecia ,,razaco
niska oferta” w rozumieniu art. 139 ust. 1 szczegdtowych zasad wykonania nalezy
przede wszystkim oprze¢ si¢ na celu tego przepisu.

97.Jak zostato przypomniane w pkt 88 powyzej, na mocy przepisow art. 139 ust. 1
szczegolowych zasad wykonania instytucja Zamaw1a]qca ma obow1qzek gdy uzna,
ze oferta jest razaco niska, umozliwi¢ oferentowi wyjasnienie, jak réwniez uzasad-
nienie cech tej oferty, zanim ja odrzuci. A doktadniej, z orzecznictwa wynika, ze za-
sadniczg sprawa jest, by kazdy z oferentow podejrzewanych o ztozenie razaco niskiej
oferty mial mozliwos$¢ skutecznego przedstawienia swojego punktu widzenia na ten
temat, poprzez umozliwienie mu przedstawienia wszelkich uzasadnien w przedmio-
cie poszczegdlnych elementdéw jego oferty w chwili, gdy znane mu sg nie tylko prog
odchylenia od normy, obowiazujacy do danego zamowienia oraz fakt, ze jego oferta
wydaje si¢ razaco niska, lecz roéwniez konkretne kwestie, ktére wzbudzity pode;j-
rzenia u instytucji zamawiajacej (wyrok w sprawie Lombardini i Mantovani, pkt 93
powyzej, pkt 53). Trybunat orzekt tez wowczas, ze istnienie takiej skutecznej debaty
na zasadzie kontradyktoryjnosci stanowi podstawowy wymog majacy zapobiec ar-
bitralnosci instytucji zamawiajacej 1 zagwarantowa¢ konkurencj¢ miedzy przedsig-
biorstwami na zdrowych zasadach (wyrok w sprawie Lombardini i Mantovani, pkt 93
powyzej, pkt 57).

98.Z powyzszego wynika, ze art. 139 ust. 1 szczegétowych zasad wykonania okresla
podstawowy wymog dotyczacy udzielania zamdwien publicznych, ktéry naktada na
instytucje zamawiajaca obowiazek sprawdzenia, na zasadzie kontradyktoryjnosci,
kazdej oferty majacej razaco niski charakter, pod wzgledem sktadajacych sie na nig
elementdw, zanim ja odrzuci.

99.Nastegpnie Sad przypomina, ze na mocy art. 97 ust. 2 rozporzadzenia finansowego
zamoOwienia mozna udzieli¢ albo na podstawie kryterium najnizszej ceny, albo po-
przez wybranie najkorzystniejszej ekonomicznie oferty oraz ze jesli chodzi o ten
drugi sposob, art. 138 ust. 2 szczegotowych zasad wykonania stanowi, ze wygrywa
oferta, ktora przedstawia najkorzystniejsza relacj¢ migdzy cena a jakos$cia, biorac
pod uwage kryteria uzasadnione przedmiotem zamowienia, takie jak podana cena,
warto$¢ techniczna, cechy estetyczne i funkcjonalne, cechy dotyczace srodowiska
naturalnego, koszty eksploatacji, rentownos$¢, termin wykonania lub dostawy, ushugi
posprzedazne i wsparcie techniczne.

100 Zatem Sad uwaza, ze gdy zamowienia udziela si¢ poprzez wybor najkorzystniejszej
ekonomicznie oferty, podstawowy wymog, o ktorym mowa w pkt 98 powyzej ma
zastosowanie nie tylko do kryterium ceny analizowanej oferty, lecz takze do innych
kryteriéw, o ktorych mowa w art. 138 ust. 2 szczegdélowych zasad wykonania, jezeli
pozwalaja one na okreslenie progu odchylenia od normy, ponizej ktorego podejrze-
wa sig¢, ze oferta ztozona w ramach danego przetargu jest razaco niska w rozumieniu
art. 139 ust. 1 szczegdtowych zasad wykonania.
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101 Po drugie, nalezy oceni¢, czy w niniejszym przypadku, wobec powyzszych rozwa-
zan, Rada miata obowiazek, jak utrzymuje skarzaca, przestrzegania procedury spraw-
dzenia na zasadzie kontradyktoryjnosci, okreslonej w art. 139 ust. 1 szczegdtowych
zasad wykonania.

102 W tym wzgledzie Sad zauwaza, Ze sposdb udzielenia spornego zamowienia polegat
na wybraniu najkorzystniejszej ekonomicznie oferty. Ponadto bezsporny jest fakt,
ze sposrdd przyjetych kryteriow kryterium $redniej catkowitej liczby oferowanych
godzin dotyczyto aspektu jakosciowego oferty skarzacej i stanowito jeden z poszcze-
gblnych elementow oferty w rozumieniu orzecznictwa przytoczonego w pkt 97 po-
wyzej. Wreszcie, zgodnie z postanowieniami specyfikacji, przytoczonymi w pkt 16
powyzej, kryterium to pozwalato na okreslenie progu odchylenia od normy, ponizej
ktérego dang ofert¢ automatycznie odrzucano.

103 Zas$ jak wynika z tresci pisma Rady z dnia 22 pazdziernika 2004 r. i jak wyraznie
potwierdzita Rada na rozprawie, w odpowiedzi na pytanie Sadu, to wlasnie na pod-
stawie tego kryterium odrzucono ofert¢ skarzacej, jedynie powodu zbyt niskiej cat-
kowitej liczby godzin, podanej w tejze ofercie. Ponadto, nalezy stwierdzié, ze Rada
nie dokonata zadnego sprawdzenia oferty skarzacej na zasadzie kontradyktoryjnosci,
w rozumieniu art. 139 ust. 1 szczegdtowych zasad wykonania, zanim nie zostata ona
automatycznie odrzucona.

104 W tych okolicznosciach Rada naruszyta przepisy art. 139 ust. 1 szczegoétowych zasad
wykonania.

105 Wniosku tego nie podwaza fakt, ze jak podnosi Rada w duplice, chociaz catkowita
liczba godzin u skarzacej byta 0 25,2% mniejsza niz w ofercie wygrywajacego, jej cat-
kowita cena byta z kolei nizsza o 3,7% od ceny wygrywajacego. Wystarczy bowiem
ponownie stwierdzié¢, ze jak wynika z pisma Rady z dnia 22 pazdziernika 2004 r.,
odrzucenie oferty skarzacej nastgpito wylacznie ze wzgledu na zbyt niska catkowity
liczb¢ godzin, ktéra podata w swojej ofercie.

106 Z powyzszego wynika, ze czwarty zarzut, naruszenia przepiséw art. 139 ust. 1 szcze-
gbétowych zasad wykonania jest zasadny.

107 W zwiazku z tym, bez potrzeby orzekania w przedmiocie trzech pierwszych zarzu-
tow podniesionych na poparcie skargi o stwierdzenie niewaznosci, nalezy stwierdzié
niewazno$¢ decyzji z dnia 13 pazdziernika 2004 r. w zakresie czgsci nr 2.

W przedmiocie zadan odszkodowania

Argumenty uczestnikow

108 Skarzaca uwaza, ze niesprawiedliwe odrzucenie przez Radg jej obu ofert wyrzadzito
jej szkode 1 domaga si¢ jej naprawienia, szacujac ja za pomoca pomnozenia rocznej
ceny swojej oferty przez czas obowigzywania umowy (3 lata) na 1 481 317,65 EUR,
powigkszone o odsetki wynoszace 7% rocznie.

109Jesli chodzi o istnienie uchybienia, utrzymuje ona, ze Rada bezsprzecznie dopuscila
si¢ powaznego i oczywistego uchybienia, po pierwsze, w zakresie czgsci nr 1, ze
wzgledu na brak sprawdzenia, czy w jej ofercie wszystko si¢ zgadza, a po drugle
w zakresie czgsci nr 2, ze wzgledu na naruszenie przepiséw rozporzadzenia finanso-
wego i szczegéiowych zasad wykonania.

110 Jesli chodzi o rzeczywisty charakter szkody, skarzaca podnosi, ze nieprawidlowe odrzu-
cenie jej dwoch ofert oznacza znaczaca utrate korzysci, zagrazajaca jej przetrwaniu.

111 Po pierwsze, pomocniczo, skarzaca zwraca si¢ do Sadu, gdyby nie byt on przeko-
nany na dany moment do jej zadan w zakresie odszkodowania za szkode¢ poniesio-
ng przez nia na skutek odrzucenia jej ofert, o przyznanie jej w sposob niezwloczny
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tymczasowego odszkodowania w kwocie 500 000 EUR. Po drugie, proponuje ona,
by Sad, zanim wyda ostateczne orzeczenie w przedmiocie wysokosci odszkodowa-
nia, wyznaczyt bieglego ksiggowego z zadaniem obliczenia bezposredniej 1 posred-
niej korzysci, ktdra przyniostoby jej udzielenie jej obu zamowien.

112 Jesli chodzi o istnienie zwigzku przyczynowego migdzy uchybieniem a poniesiong
szkoda, skarzaca jest zdania, ze zgodnie z zasada réwnosci warunkow, Sad powinien
zbadaé, czy poniostaby ona taka sama szkode wobec braku jakiegokolwiek uchybie-
nia ze strony Rady. W tym wzgledzie podnosi ona, ze poniewaz Rada odrzucita obie
jej oferty z urzedu, taka analiza szkody nie jest w tej chwili mozliwa.

113 Zdaniem skarzacej, poniewaz Rada nie dotaczyta do swojego pisma oryginalnego
sprawozdania z oceny, Sad nie jest w stanie skontrolowa¢ toku rozumowania Rady
1 sprawdzi¢, na jakiej podstawie jej oferty mogly, nawet przy braku uchybienia ze
strony Rady, zosta¢ w spornym przetargu odrzucone.

114 Rada uwaza, w odniesieniu do czg¢sci nr 1, Ze nie popehita wcale oczywistego bledu
w ocenie. Dodaje, ze nawet jesli zostanie uznane, ze ponosi odpowiedzialnos¢ za
tego rodzaju btad, skarzaca nie wykazata ani powaznego i oczywistego charakteru
takiego btedu, ani rzeczywistego charakteru szkody, ani tez istnienia miedzy nimi
zwiazku przyczynowego.

115 Jesli chodzi o czg$¢ nr 2, Rada jest zdania, Ze nie naruszyta zasady dobrej administracji
i niedyskryminacji, ani nie popehita oczywistego blegdu w ocenie. Dodaje, ze nawet
jesli zostanie uznane, ze ponosi odpowiedzialno$¢ za tego rodzaju naruszenie, skarzaca
nie wykazata ani powaznego i oczywistego charakteru takiego btedu, ani rzeczywiste-
go charakteru szkody, ani tez istnienia mi¢dzy nimi zwiazku przyczynowego.

116 Utrzymuje ona, ze wbrew twierdzeniom skarzacej, kryteria przyznawania punktdw,
jesli chodzi o czg$¢ nr 2 bezsprzecznie umozliwily jej dokonanie oceny oferty skar-
zacej. Rada przypomina bowiem, ze 75% tych punktow byto przyznawanych na pod-
stawie obliczen opartych na danych przedstawionych przez oferentéw, a pozostate
25% - na podstawie przyznawania punktow dotyczacych oceny.

117 Wreszcie, opierajac si¢ na ocenie ,,zwyktej” (okreslonej przez Rade jako ocena ,,opar-
ta na faktycznie ztozonej przez skarzaca dokumentacji, zaktadajac, ze nie zostanie
ona wykluczona z przetargu”) oraz na ocenie ,,teoretycznej” (okreslonej przez Rade
jako ocena ,,oparta na przyznaniu skarzacej [maksymalnej liczby punktéw przy-
znanej] najlepszemu oferentowi, klasyfikowanemu w poszczegdlnych kryteriach,
poza przypadkiem, gdy kryterium jest oparte na danych matematycznych zawartych
w ofercie”) Rada stara si¢ wykaza¢, w odniesieniu zaréwno do czg¢sci nr 1, jak i nr 2,
ze oferty skarzacej nie zajetyby pierwszego miejsca, a zatem warunek rzeczywistego
charakteru szkody nie jest w niniejszym przypadku spetniony.

118 W kazdym razie, zar6wno w odniesieniu do czgsci nr 1, jak i nr 2, w nieprawdopo-
dobnym przypadku uwzglednienia przez Sad zadan odszkodowania skarzacej, Rada
uwaza, ze zadane przez nia odszkodowanie powinno zostaé ponownie obliczone
1 ograniczone do rocznego zysku netto, ktdry bedzie ona w stanie wykaza¢ w stosun-
ku do omawianego zamdwienia.

Ocena Sqdu

119 Z utrwalonego orzecznictwa wynika, ze stwierdzenie odpowiedzialno$ci pozaumow-
nej Wspolnoty w rozumieniu art. 288 akapit drugi WE za bezprawne postgpowanie
jej organow uzaleznione jest od spetnienia tacznie wszystkich przestanek, a mianowi-
cie: bezprawnosci postgpowania zarzucanego instytucjom, rzeczywistego charakteru
szkody oraz istnienia zwigzku przyczynowego migdzy zarzucanym postepowaniem
a podnoszong szkoda (wyrok Trybunatu z dnia 29 wrzesnia 1982 r. w sprawie 26/81
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Oleifici Mediterranei przeciwko EWG, Rec. s. 3057, pkt 16; wyroki Sadu z dnia
11 lipca 1996 r. w sprawie T-175/94 International Procurement Services przeciwko
Komisji, Rec. s. [1-729, pkt 44, z dnia 16 pazdziernika 1996 r. w sprawie T-336/94
Efisol przeciwko Komisji, Rec. s. [1-1343, pkt 30 1 z dnia 11 lipca 1997 r. w sprawie
T-267/94 Oleifici Italiani przeciwko Komisji, Rec. s. II-1239, pkt 20).

120 W przypadku niespetnienia jednej z tych przestanek skarge nalezy oddali¢ w catosci,
bez koniecznos$ci badania pozostalych przestanek (wyrok Trybunatu z dnia 15 wrze-
$nia 1994 r. w sprawie C-146/91 KYDEP przeciwko Radzie i Komisji, Rec. s. [-4199,
pkt 191 81 i wyrok Sadu z dnia 20 lutego 2002 r. w sprawie T-170/00 Forde-Reederei
przeciwko Radzie i Komisji, Rec. s. I1I-515, pkt 37).

121 Chociaz skarzaca powoluje si¢ na prawo do odszkodowania za szkodg, ktdrg jak
twierdzi, poniosta ze wzgledu na odrzucenie obu swoich ofert facznie, nalezy anali-
zowac jej zadania odszkodowania dokonujac rozréznienia, w ramach decyzji z dnia
13 pazdziernika 2004 r., wedle tego, czy dotyczy ona czgsécei nr 1, czy nr 2.

W przedmiocie zadania odszkodowania w zakresie czgsci nr 1

122 Zgodnie z utrwalonym orzecznictwem, zadania majace na celu uzyskanie odszkodo-
wania nalezy odrzucié, jezeli pozostaja one w $cistym zwiazku z zadaniami stwier-
dzenia niewaznosci, ktore zostaly odrzucone (zob. wyrok Sadu z dnia 4 lipca 2002 r.
w sprawie T-340/99 Arne Mathisen przeciwko Radzie, Rec. s. II-2905, pkt 134 i przy-
wotlane tam orzecznictwo).

123 Poniewaz zadania stwierdzenia niewaznosci zostalty, wobec braku niezgodnos$ci
z prawem, na ktdrg powolywata si¢ skarzaca, odrzucone w zakresie czes$cinr 1, a za-
danie odszkodowania pozostaje w $cistym zwigzku z tymi zadaniami, nalezy odrzu-
ci¢ zadanie odszkodowania w zakresie odnoszacym si¢ do czesci nr 1.

W przedmiocie zadania odszkodowania w zakresie czgéci nr 2

124 Sad zauwaza, ze skarzaca wnosi o odszkodowanie w wysokosci kwot, ktore Rada by
jej zaptacita, gdyby zamdwienie, zas§ w szczegolnosci czgs¢ nr 2, zostato jej udzielo-
ne. Nalezy rozumie¢, ze takie zadanie opiera si¢ nie na utracie mozliwosci uzyskania
zamoOwienia, lecz na utracie samego zamdwienia.

125 Jednak skarzaca nie dostarczyta wcale dowodow na to, ze w braku stwierdzonego
w odniesieniu do czesci nr 2 niezgodnego z prawem zachowania, na pewno udzie-
lono by jej tego zamdwienia, jesli chodzi o t¢ czgs¢. W dodatku utrzymuje ona, ze
skoro Rada nie zataczyta do swojego pisma oryginalnego sprawozdania z oceny, nie
bedzie mozliwe sprawdzenie, na jakiej podstawie jej oferty mogtly, nawet przy braku
uchybienia ze strony Rady, zosta¢ w spornym przetargu odrzucone.

126 Tymczasem, poniewaz w zakresie tej ostatniej kwestii Rada, w odpowiedzi na py-
tanie na piSmie Sadu, przedstawita oryginalne sprawozdanie z oceny, ktore zostato
przekazane skarzacej, Sad moze jedynie stwierdzi¢, ze skarzacej, nawet przy braku
niezgodnego z prawem zachowania, stwierdzonego w pkt 106 powyzej, i tak nie
udzielono by zamdéwienia, jesli chodzi o czgs¢ nr 2. W oryginalnym sprawozdaniu
z oceny przedstaw10nym przez Radg oferta skarzacej zostata bowiem zaklasyfikowa-
na na 6smej, ostatniej pozycji.

127 Z powyzszych rozwazan wynika, ze szkoda, na ktora powotuje si¢ skarzaca w za-
kresie czesci nr 2, tj. utrata samego zamdwienia, nie jest rzeczywista i pewna, lecz
hipotetyczna, tak, ze nie moze by¢ przedmiotem odszkodowania, co samo w sobie
wystarczy do odrzucenia zadania odszkodowania. A ponadto brak jest jakichkolwiek
wskazdwek, a skarzaca tez ich nie dostarcza, na to, ze ze wzgledu na stwierdzone
niezgodne z prawem zachowanie, utracita ona cokolwiek poza mozliwoscia, ze za-
moéwienie zostatoby jej udzielone.
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128 W zwiazku z tym nalezy odrzuci¢ zadania odszkodowania skarzacej w zakresie cze-
$cinr 2.

129 Z catosci powyzszych rozwazan wynika, ze zadania odszkodowania nalezy odrzucié¢
w calosci.

W przedmiocie kosztow

130Na podstawie art. 87 § 3 regulaminu, w razie cz¢sciowego tylko uwzglednienia za-
dan, Trybunat moze postanowic, ze koszty zostana podzielone, albo ze kazda ze stron
poniesie swoje wiasne koszty. W niniejszym przypadku nalezy orzec, ze kazda ze
stron ponosi wiasne koszty.

Z powyzszych wzgledow
SAD (piata izba)
orzeka, co nastgpuje:

1) Stwierdza si¢ niewazno$¢ decyzji Rady Unii Europejskiej z dnia 13 pazdziernika
2004 r. w sprawie odrzucenia ofert Belfass SPRL w ramach przetargu UCA-033/04
w czeSci, w jakiej odrzuca si¢ w niej oferte Belfass w zakresie czesci nr 2.

2) W pozostalym zakresie skarga zostaje oddalona.

3) Kazda ze stron ponosi wlasne koszty.

Vilaras Martins Ribeiro Jurimie
Wyrok ogloszono na posiedzeniu jawnym w Luksemburgu w dniu 21 maja 2008 r.

Sekretarz Prezes

Spis tresci
Ramy prawne
Okolicznosci faktyczne lezace u podstaw sporu
Przebieg postgpowania i zadania stron
W przedmiocie dopuszczalno$ci skargi na decyzj¢ z dnia 13 pazdziernika 2004 r. w za-
kresie czgsci nr 2
Argumenty uczestnikow
Ocena Sadu

Co do istoty

W przedmiocie skargi na decyzj¢ z dnia 13 pazdziernika 2004 r. w zakresie czgsci nr 1
Argumenty uczestnikow
Ocena Sadu
W przedmiocie skargi na decyzje¢ z dnia 13 pazdziernika 2004 r. w zakresie czgsci nr 2
Argumenty uczestnikow
Ocena Sadu
- W przedmiocie dopuszczalnosci czwartego zarzutu, naruszenia przepisow
art. 139 ust. 1 szczegdtowych zasad wykonania
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- W przedmiocie zasadnosci skargi na decyzj¢ z dnia 13 pazdziernika 2004 r.
w zakresie czesci nr 2

W przedmiocie zadan odszkodowania
Argumenty uczestnikow

Ocena Sadu
W przedmiocie zadania odszkodowania w zakresie czesci nr 1
W przedmiocie zadania odszkodowania w zakresie czgsci nr 2

W przedmiocie kosztow

* Jezyk postgpowania: francuski.



Orzeczenie z dnia 19 czerwca 2008 r. w sprawie C-454/06
pressetext Nachrichtenagentur

WYROK TRYBUNALU (trzecia izba)
z dnia 19 czerwca 2008 r. (*)

Zamodwienia publiczne — Dyrektywa 92/50/EWG — Procedury udzielania zamoéwien pu-
blicznych na ustugi — Pojecie udzielania zamowien publicznych

W sprawie C-454/06

majacej za przedmiot wniosek o wydanie, na podstawie art. 234 WE, orzeczenia
w trybie prejudycjalnym, ztozony przez Bundesvergabeamt (Austria) postanowieniem
z dnia 10 listopada 2006 r., ktére wptynegto do Trybunatu w dniu 13 listopada 2006 .,
W postgpowaniu:

pressetext Nachrichtenagentur GmbH
przeciwko

Republice Austrii (Bund),
APA-OTS Originaltext-Service GmbH,
APA Austria Presse Agentur registrierte Genossenschaft mit beschrankter Haftung,

TRYBUNAL (trzecia izba),

w sktadzie: A. Rosas, prezes izby, U. Lohmus, J. N. Cunha Rodrigues (sprawozdawca),
A. O Caoimh i A. Arabadjiev, sedziowie,

rzecznik generalny: J. Kokott,
sekretarz: B. Fiilop, administrator,

uwzgledniajac procedur¢ pisemng i po przeprowadzeniu rozprawy w dniu 24 stycznia
2008 r.,

rozwazywszy uwagi przedstawione:

- w imieniu pressetext Nachrichtenagentur GmbH, przez G. Estermanna, Rechtsanwalt,

- w imieniu Republiki Austrii (Bund) przez A. Schittengrubera oraz C. Mayra, dziata-
jacych w charakterze petnomocnikow,

- w imieniu APA-OTS Originaltext-Service GmbH oraz APA Austria Presse Agentur re-
gistrierte Genossenschaft mit beschrankter Haftung przez J. Schramma, Rechtsanwalt,

- w imieniu rzadu austriackiego przez M. Fruhmanna oraz C. Mayra, dzialajacych
w charakterze pelnomocnikow,

- w imieniu rzadu francuskiego przez J.-C. Gracig, dziatajacego w charakterze pelno-
mocnika,

- w imieniu rzadu litewskiego przez D. Kriau¢ilinasa, dziatajacego w charakterze pet-
nomocnika,

- w imieniu Komisji Wspolnot Europejskich przez D. Kukoveca oraz R. Sauera, dzia-
fajacych w charakterze petnomocnikéw,

po zapoznaniu si¢ z opinig rzecznika generalnego na posiedzeniu w dniu 13 marca 2008 r.,
wydaje nastgpujacy
279



Wyrok

1. Whniosek o wydanie orzeczenia w trybie prejudycjalnym dotyczy wyktadni dyrek-
tywy Rady 92/50/EWG z dnia 18 czerwca 1992 r. odnoszacej si¢ do koordynacji
procedur udzielania zaméwien publicznych na ustugi (Dz.U. L 209, s. 1) i dyrekty-
wy 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 (Dz.U. L 395, s. 33) zmienionej dyrektywa 92/50 (zwanej dalej
»dyrektywa 89/665”).

2. Wnhiosek ten zostat przedstawiony w ramach sporu pomiedzy pressetext Nachrichte-
nagentur GmbH (zwana dalej PN) z jednej strony a Republika Austrii (Bund), APA-
OTS Originaltext-Service GmbH (zwang dalej ,,APA-OTS”) i APA Austria Presse
Agentur registrierte Genossenschaft mit beschrankter Haftung (zwana dalej ,,APA”)
z drugiej strony, w przedmiocie zamowienia publicznego z zakresu ustug agencji
informacyjne;j.

Ramy prawne

Uregulowania wspolnotowe

3. Artykut 3 ust. 1 dyrektywy 92/50 stanowi:

LHInstytucje zamawiajace, udzielajac zamowien publicznych na ustugi Iub organizu-
jac konkursy na projekty, stosuja procedury dostosowane do przepisoOw niniejszej
dyrektywy.”

4. Zgodnie z art. 8 tej dyrektywy 92/50:

»Zamowien, ktorych przedmiotem sa ustugi wymienione w zataczniku I A, udziela
si¢ zgodnie z przepisami tytutéw I11-VI”.

5. Artykutl 9 tej dyrektywy stanowi:

»Zamowien, ktorych przedmiotem sa ustugi wymienione w zataczniku I B, udziela
si¢ zgodnie z art. 141 16.”

6. Artykut 10 tej dyrektywy stanowi:

~Zamowien, ktérych przedmiotem sa ustugi wymienione zaréwno w zataczniku I A,
jak i w zataczniku I B, udziela si¢ zgodnie z przepisami tytutow I1I-VI w przypadku,
gdy warto$¢ ustug wymienionych w zataczniku I A jest wigksza niz wartos¢ ushug
wymienionych w zataczniku I B. W przypadku gdy tak nie jest, sa one udzielane
zgodnie z art. 141 16”.

7. Artykut 11 ust. 3 tej dyrektywy stanowi:

,»3. Instytucje zamawiajace moga udziela¢ zamowien publicznych na ustugi w proce-
durze negocjacyjnej, bez uprzedniej publikacji ogloszenia o zamdwieniu, w na-
stepujacych przypadkach:

[..]

e) w przypadku ustug dodatkowych, nieprzewidzianych ani w projekcie pier-
wotnie rozwazanym, ani w pierwotnie zawartej umowie, ktore jednak z uwa-
gi na nieprzewidziane wydarzenia, staly si¢ niezb¢dne do wykonania ustugi
w niej okreslonej, pod warunkiem, ze zamdwienie udzielone jest ustugodaw-
cy $wiadczacemu takie ushugi:
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- gdy takie dodatkowe ustugi ze wzgleddéw technicznych i ekonomicznych nie
moga by¢ oddzielone od gtownego zamdwienia bez istotnej ucigzliwosci dla
instytucji zamawiajacych, lub

- gdytakieustugi moga by¢ oddzielone od wykonania pierwotnego zamowienia,
lecz sg $cisle niezbedne do jego zakonczenia.

Jednakze faczna wartos¢ szacunkowa udzielonych zamoéwien na ustugi dodatko-
we nie moze przekroczy¢ 50 % wartosci gldwnego zamowienia;

f) w przypadku nowych ustug, polegajacych na powtdrzeniu podobnych ustug,
powierzonych ustugodawcy, ktéremu te same instytucje zamawiajace udzieli-
ly wczesniejszego zamdwienia, pod warunkiem ze ustugi te zgodne s z zasad-
niczym projektem, bedacym podstawg pierwotnego zamoéwienia, udzielonego
zgodnie z procedurami okreslonymi w ust. 4. W momencie zaproszenia do skta-
dania ofert na pierwszy projekt, gdy maja zastosowanie przepisy art. 7, 1nstytu-
cja zamawiajaca informuje o mozliwosci zastosowania procedury negocjacyjnej
oraz uwzglednia catkowity szacunkowy koszt nastgpnych ustug. Niniejsza pro-
cedura moze by¢ zastosowana jedynie w ciagu trzech lat po zawarciu pierwotne-
go zamowienia.”

Postgpowanie przed sadem krajowym i pytania prejudycjalne

8.

APA zostata zatozona w Austrii po zakonczeniu drugiej wojny Swiatowej. Przyjeta
ona forme¢ spoétdzielni, ktorej cztonkami staty si¢ prawie wszystkie dzienniki oraz
radio i telewizja austriackie ORF. Wraz ze swymi spotkami zaleznymi, APA jest
przodujacym podmiotem na austriackim rynku agencji informacyjnych i tradycyjnie
wykonuje na rzecz Republiki Austrii (Bund) réznego rodzaju ustugi z zakresu agen-
¢ji informacyjne;j.

. PN istnieje na austriackim rynku agencji informacyjnych od roku 1999, lecz jedynie

w bardzo ograniczonym stopniu wykonywata komunikaty prasowe na rzecz austriac-
kich witadz federalnych. PN zatrudnia mniej dziennikarzy od spotki APA i nie posiada
tak duzego archiwum jak APA.

10. W roku 1994, a wigc przed przystapieniem do Unii Europejskiej, Republika Austrii

11.

(Bund) zawarta z APA umowg (zwana dalej umowg podstawowa), ktora przewiduje
$wiadczenie pewnych ustug za wynagrodzeniem. Umowa ta umozliwia austriackim
wladzom federalnym przede wszystkim pozyskiwanie i wykorzystywanie aktual-
nych informacji (tak zwana ,,ustuga podstawowa”), korzystanie z informacji i komu-
nikatéw prasowych o charakterze historycznym pochodzacych z bazy danych APA,
tak zwanej ,,APADok” oraz uzywanie oryginalnego serwisu tekstowego spotki APA,
zwanego ,,OTS” zaréwno w celu pozyskiwania informacji jak i w celu publikowania
wiasnych komunikatow prasowych. Baza danych APADok zawiera dane z zakresu
ustugi podstawowej poczawszy od 1 stycznia 1988 r. oraz komunikaty opracowane
w ramach ustugi OTS poczawszy od 1 czerwca 1989 r.

Umowa podstawowa zostata zawarta na czas nieokreslony, przy czym ujeto w niej
postanowienie, na mocy ktorego strony zrzekty si¢ prawa do wypowiedzenia umowy
do dnia 31 grudnia 1999 r.

12. Artykut 2 lit. ¢) umowy podstawowej przewidywat:

,»W ramach korzystania on line z uslug informacyjnych APA okreslonych w art. 1
APA naliczy tytulem wynagrodzenia za uzytkowanie systemu elektronicznego prze-
twarzania danych cen¢ odpowiadajaca cenie za uzytkowanie na najnizszym poziomie
taryfy oficjalnej za minut¢ CPU (czas netto) (obecnie 67 ATS, bez VAT za minute¢
CPU) pomniejszong o 15 %.”
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13.Umowa ta zawierata rowniez postanowienia dotyczace daty pierwszej podwyzki cen,
maksymalnej kwoty kazdej podwyzki oraz indeksacji cen na podstawie wskaznika
cen konsumenckich w roku 1986 r., przy czym wartoscia odniesienia byt wskaznik
liczbowy ustalony dla roku 1994 r. W tym zakresie art. 5 ust. 3 wskazanej umowy
przewidywat w szczegdlnosci, ze ,,[...] ustanawia si¢ w sposob wyrazny statos$¢ wy-
nagrodzer’l przewidzianych w art. 2 lit. a) i b). W zakresie obliczania indeksacji, nale-
zy przyja¢ wskaznik cen konsumenckich 86 (VPI 86) opublikowany przez austriacki
centralny urzad statystyczny (OSTAT) lub zastepujacy go wskaznik.”

14. We wrzesniu 2000 r. APA zatozyta pozostajaca w 100% w jej posiadaniu spotke za-
lezna APA-OTS w formie spétki z ograniczona odpowiedzialnoscia. Migdzy obu
spotkami istnieje umowa o wytaczeniu zyskow i strat, z ktorej wedle informacji APA
1 APA-OTS wynika, ze APA-OTS jest pod wzglgdem finansowym, organizacyjnym
i ekonomicznym witaczona do przedsiebiorstwa APA i przy prowadzeniu swych
spraw i zarzadzaniu jest zobowigzana do postepowania zgodnie z poleceniami APA.
APA-OTS jest ponadto zobowiazana do przekazywania na rzecz APA swych nadwy-
zek rocznych, podczas gdy APA w zamian za to zobowiazana jest do wyrdwnania
ewentualnych rocznych niedoboréw powstatych w APA-OTS.

15. We wrzesniu 2000 r. APA powierzyta APA-OTS prowadzenie dzialalnosci w zakresie
ustugi OTS. O tej zmianie Republika Austrii zostala poinformowana w pazdzierniku
2000 r. Upowazniony do reprezentacji pracownik APA zapewnit wiadze austriackie,
ze po wyodrgbnieniu APA ponosi odpowiedzialnos¢ ,,solidarnie” z APA-OTS i ze ge-
neralnie istniejaca ustuga nie ulegnie zmianie. Wladze austriackie udzielity nastepnie
zgody na $wiadczenie ustugi OTS przez APA-OTS i od tej chwili wynagrodzenia za
te ustuge byly przekazywane bezposrednio do APA-OTS.

16.Ponadto postanowienia umowy podstawowej zostaly zmienione na mocy zawartego
w roku 2001 aneksu pierwszego, ktory wszedt w zycie 1 stycznia 2002 1. Ze wzgledu
na zmian¢ waluty na euro, aneks ten dostosowat pierwotne zamdwienie w Sposob
wskazany w pkt 17-20 niniejszego wyroku.

17.Po pierwsze, kwota rocznego wynagrodzenia za korzystanie z artykutow praso-
wych i archiwéw okreslona w wysokosci 10 080 000 ATS zostata zastapiona kwota
800 000 Eur. Ze wzgledu na postanowienie dotyczace indeksacji, cena za rok 2002
powinna byta wynie$¢ 11 043 172 ATS (w zwiazku ze zmiana waluty na euro zaokra-
glona na 802 538,61 Eur). Podj¢to jednak decyzjg, ze cena nie zostanie okreslona na
te kwote, lecz na okragta kwote 800 000 Eur, co skutkuje obnizka o 0,3 %.

18.Po drugie, cena za korzystanie z ustug informacyjnych APA w systemie on line, okre-
$lona na 67 ATS za minute zostata zastapiona ceng 4,87 Eur za minut¢. Pomijajac
zaokraglenie dokonane ze wzgledu na zmiang waluty na euro, wiasciwa wartos¢ tej
ceny nie ulegta zmianie.

19.Po trzecie, w zakresie obliczania indeksacji, wskaznik liczbowy ustalony dla roku 1994
na podstawie wskaznika cen konsumenckich w roku 1986 r. zostat jako punkt odniesie-
nia zastapiony wskaznikiem liczbowym ustalonym dla roku 2001 na podstawie wskaz-
nika cen konsumenckich w roku 1996. W tym wzgledzie aneks pierwszy zmienit mig-
dzy innymi art. 5 ust. 3 umowy podstawowe;j, ktory uzyskat nastepujace brzmienie.

,Ustanawia si¢ w sposob wyrazny stato$§¢ wynagrodzen przewidzianych w art. 2
lit. a) 1 b). W zakresie obliczania indeksacji, nalezy przyja¢ wskaznik cen konsu-
menckich 96 (VPI 96) opublikowany przez austriacki centralny urzad statystyczny
(OSTAT) lub zastepujacy go wskaznik.”

20.Po czwarte, na zasadzie odstgpstwa od wskazanego mechanizmu indeksacji, niektore
ceny zostaty natychmiast okreslone dla lat 2002-2004. Cena wynoszaca 8,50 ATS
od wiersza za umieszczenie komunikatow prasowych w ramach ustugi OTS zostata
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zastapiona ceng okreslong na 0,66 Eur od wiersza za rok 2002, 0,67 Eur za rok 2003 r.
10,68 Eur za rok 2004. Gdyby zostato zastosowane postanowienie dotyczace indek-
sacji, cena powinna ulec podwyzszeniu do 9,31 ATS od wiersza (w zaokragleniu
0,68 Eur od wiersza) za rok 2002. W zwiazku z tym cena zostala obnizona o 2,94 %
za rok 2002 1 0 1,47 % za rok 2003.

21. W ramach aneksu drugiego, zawartego w pazdzierniku 2005r., ktéry wszedt w zycie
1 stycznia 2006 r. przyjeto dwie zmiany umowy podstawowej. Umowa ta zostata
na mocy aneksu drugiego zmieniona w sposob wskazany w pkt 22 i 23 niniejszego
wyroku.

22.Po pierwsze, postanowienie o braku wypowiedzenia umowy, uzgodnione w umowie
podstawowej do dnia 31 grudnia 1999 r. zostato przewidziane ponownie do dnia
31 grudnia 2008 1.

23.Po drugie, rabat udzielony w zakresie ceny za korzystanie on line z ustug informacyj-
nych APA okreslony w umowie podstawowej w wysokosci 15 % zostat podwyzszony
do 25 %. W tym zakresie, na mocy aneksu drugiego, art. 2 lit. ¢) umowy podstawo-
wej uzyskat nastepujace brzmienie:

,»Wskazane ponizej postanowienia [umowy podstawowej zmienionej aneksem pierw-
szym] zostang zmienione w nastgpujacy sposob z dniem 1 stycznia 2006 r.:

1. W art. 2 lit. ¢) stawka 15 % zostaje zastapiona stawkg 25 %.
[...]

24. W roku 2004 PN ztozyt Republice Austrii (Bund) ofert¢ dotyczaca swych ustug z za-
kresu agencji informacyjnej, lecz nie doprowadzito to do zawarcia umowy.

25.W odwotaniach ztozonych w dniu 4 1 19 lipca 2006 r. PN Zzada od Bundesvergabe-
amt stwierdzenia, ze podzial zamdwienia podstawowego wskutek restrukturyzacji
APA w roku 2000 oraz aneksy zawarte w latach 2001 i 2005, okreslone przez PN
jako ,,zamoéwienia udzielone de facto” byly niezgodne z prawem i positkowo zada
ona stwierdzenia, ze wybdor omawianych procedur udzielania zamowien byt réwniez
niezgodny z prawem.

26. W odniesieniu do terminow na ztozenie odwotan Bundesvargabeamt wskazuje, ze kwe-
stionowane dziatania miaty miejsce w latach 2000, 2001 1 2005, jednakze przewidziany
w prawie krajowym srodek prawny przeciwko niezgodnemu z prawem udzielaniu za-
moéwien publicznych (tzn. wniosek o stwierdzenie naruszenia skutkujacy anulowaniem
umowy) zostat wprowadzony dopiero pozmeJ zmoca od dnia 1 lutego 2006 r. Termin
przew1dz1any dla tego $rodka wynosi szes¢ miesiecy od sprzecznego z prawem udzie-
lenia zamowienia. Bundesvergabeamt uznaje jednakze za stuszne zastosowanie § 1496
kodeksu cywilnego, zgodnie z ktérym terminy przedawnienia nie moga biec, jezeli nie
moga by¢ stosowane przewidziane procedury odwotawcze, przy zatozeniu ze zastoso-
wanie tego przepisu bytoby zgodne z prawem wspolnotowym.

27.W tych okolicznosciach Bundesvergabeamt postanowit zawiesi¢ postgpowanie
i zwrécic si¢ do Trybunatu z nastepujacymi pytaniami prejudycjalnymi:

,»1) Czy pojecie ,,udzielajac” zawarte w art. 3 ust. 1 dyrektywy 92/50[...] 1 poje-

cie ,,udziela si¢” zawarte w art. 8 i 9 dyrektywy 92/50[...] nalezy interpretowaé

w ten sposob, ze obejmuje ono réwniez stany faktyczne, w ktdrych instytucja

zamawiajaca zamierza w przysztosci pozyskiwac ustugi od ustugodawcy w for-

mie spotki kapitatowej, jezeli ustugi te byty wezesniej §wiadczone przez innego

ustugodawce, ktdry jest jedynym udziatowcem przyszitego ustugodawcy, i ktory

posiada jednoczesnie nad przysztym ustugodawca wtadztwo w zakresie polecen?

Czy w takiej sytuacji ma znaczenie okoliczno$¢, ze dla instytucji zamawiajacej
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3).
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284

nie ma pewnosci, czy w czasie catego okresu trwania pierwotnej umowy, udziaty
w spotce bedacej przysztym ustugodawca nie zostana w catosci lub w czescei
zbyte na rzecz osoéb trzecich i nie ma réwniez pewnosci, czy w czasie caltego
okresu trwania pierwotnej umowy nie zmieni si¢ sktad cztonkowski pierwotnego
ustugodawcy, dziatajacego w formie spotdzielni?

Czy pojecie ,,udzielajac” zawarte w art. 3 ust. 1 dyrektywy 92/50[...] i poje-
cie ,,udziela si¢” zawarte w art. 8 i 9 dyrektywy 92/50[...] nalezy interpretowac
w ten sposob, ze obejmuje ono réwniez stany faktyczne, w ktdrych instytucja
zamawiajaca uzgadnia z ustugodawcami — w czasie obowigzywania umowy
o wspolne Swiadczenie ustug zawartej z nimi na czas nieokreslony — zmiang wy-
nagrodzenia za pewne ustugi umowne i redaguje na nowo klauzulg waloryzacyj-
na, jezeli zmiany te prowadza do zmienionego wynagrodzenia i sa dokonywane
ze wzgledu na wprowadzenie euro?

Czy pojecie ,,udzielajac” zawarte w art. 3 ust. 1 dyrektywy 92/50[...] i poje-
cie ,,udziela si¢” zawarte w art. 8 1 9 dyrektywy 92/50[...] nalezy interpretowac
w ten sposob, ze obejmuje ono réwniez stany faktyczne, w ktdrych instytucja
zamawiajaca uzgadnia z ustugodawcami — w czasie obowigzywania umowy
o wspdlne $§wiadczenie ustug zawartej z nimi na czas nieokreslony — poprzez
zmiang umowy, z jednej strony ponownie postanowienie o braku wypowiedzenia
umowy przez trzy lata, ktére w chwili dokonywania nowych uzgodnien juz nie
obowiazywalo, przy czym z drugiej strony, przy tej zmianie umowy ustanowiono
ponadto wyzszy niz poprzednio rabat w odniesieniu do pewnych wynagrodzen
zaleznych od ilo$ci w zakresie okreslonego zakresu ustug?

W przypadku potwierdzenia, ze zaistniato udzielenie zamdéwienia publicznego
w rozumieniu jednego z pierwszych trzech pytan: czy art. 11 ust. 3 lit. b) dy-
rektywy 92/50[...] lub inne przepisy prawa wspolnotowego, a w szczegolnosci
zasadg przejrzystosci nalezy 1nterpretowac w ten sposdb, ze pozwalaja one insty-
tucji zamawiajacej na udzielenie zamoéwienia na ushugi w pojedynczej umowie
o $wiadczenie ustug w drodze procedury negocjacyjnej bez uprzedniej publika-
cji ogloszenia o zamowieniu, gdy czgsci ushug sa objete prawami wylacznymi,
o0 jakich mowa w art. 11 ust. 3 lit b) dyrektywy 92/50[...]; lub czy zasada przej-
rzysto$ci lub inne przepisy prawa wspolnotowego nakazuja przy udzielaniu za-
mowienia na ustugi w przewazajacej mierze niepriorytetowe, aby w takim przy-
padku, przed udzieleniem zamdwienia opublikowa¢ jednak ogloszenie w celu
umozliwienia dokonania przez zainteresowane przedsigbiorstwa weryfikacji, czy
przedmiotem zamdwienia sa rzeczywiscie ustugi objgte prawem wytacznym; lub
czy przepisy prawa wspdlnotowego dotyczace udzielania zamowien publicznych
nakazuja, aby w takim przypadku zamowienie na ustugi mogto by¢ udzielone
jedynie w osobnych procedurach udzielania zaméwien — w zaleznosci od tego,
czy istnieje prawo wylaczne, aby przynajmniej w czgsci umozliwi¢ konkurencje
przy udzielaniu zamowien?

w przypadku udzielenia odpowiedzi na pytanie czwarte w ten sposc')b ze instytu-
cja zamawiajaca moze udzieli¢ zaméwienia facznie na ustugi nie objete prawami
wylacznymi i na usl’ugl objete prawami wyltacznymi w pojedynczej procedurze
udzielania zamowien: czy przedsigbiorca nie majacy prawa do korzystania z da-
nych objetych wylacznym prawem przedsigbiorstwa majacego pozycj¢ dominu-
jaca na rynku moze w tym zakresie wykazaé swoja zdolnos¢ do pelnego wykona-
nia ustug objetych zamdwieniem na rzecz instytucji zamawiajacej w ten sposob,
ze powota si¢ na art. 82 WE 1 wynikajacy z tego przepisu obowiazek przedsig-
biorstwa majacego pozycj¢ dominujaca na rynku panstwa cztonkowskiego WE,
ktére ma prawo do korzystania z danych, do udostgpnienia tych danych na sto-
sownych warunkach?



6) W przypadku udzielenia 0dp0w1ed21 na pytama pierwsze, drugie i trzecie w ten
sposob, ze w wyniku czesciowego przejecia umowy w roku 2000 lub w wyni-
ku jednej lub obydwu wskazanych zmian w umowie miato miejsce udzielenie
nowego zamoéwienia i ponadto w przypadku udzielenia odpowiedzi na pytanie
czwarte w ten sposob, ze przy udzielaniu zamowienia w drodze osobnej proce-
dury na ushugi nie objete prawami wylacznymi lub przy udzielaniu zaméwienia
obejmujacego pelny zakres ustug (tu: komunikaty prasowe, ustugi podstawowe
i prawa do uzywania APADok) instytucja zamawiajaca miata obowigzek publi-
kacji ogloszenia w celu zachowania przejrzystosci lub mozliwosci weryfikacji
planowanego zamowienia:

Czy pojecia ,,uszczerbku” zawarte w art. 1 ust. 3 dyrektywy 89/665[...] lub stowa
,»doznaly uszczerbku” zawarte w art. 2 ust. 1 lit. ¢) dyrektywy 89/665]...] nalezy
interpretowaé w ten sposob, ze w sytuacji takiej jak niniejsza, przedsigbiorca
doznat uszczerbku w rozumieniu wskazanych przepiséw dyrektywy 89/665]...],
gdy zostata mu odebrana mozliwo$¢ wzigcia udzialu w procedurze udzielenia
zamowienia z tego wzgledu, ze przed udzieleniem zamdwienia instytucja za-
mawiajaca nie opublikowata ogtoszenia o zamdwieniu, na podstawie ktérego
przedsigbiorca moglby ztozy¢ wniosek lub ofertg lub przedtozy¢ do weryfikacji
przez wilasciwy urzad kontroli zamowien publicznych twierdzenie o istnieniu
praw wytacznych?

7) Czy wspolnotowa zasad¢ rownowaznosci, wspdlnotowy obowiazek zagwa-
rantowania skutecznej ochrony prawnej lub zasade skutecznos$ci nalezy przy
uwzglednieniu pozostatych przepisow prawa wspolnotowego interpretowac
W ten sposob, ze przedsigbiorcy zostaje na tej podstawie przyznane wzgledem
panstwa cztonkowskiego bezwarunkowe prawo podmiotowe do podjecia przed
wiasciwym organem krajowym srodkéw prawnych zmierzajacych do uzyskania
odszkodowania po udzieleniu zamdéwienia ze wzgledu na naruszenie wspolnoto-
wych przepisow z zakresu prawa zamdwien publicznych w terminie co najmnie;j
6-u miesiecy od mozliwosci powzigcia wiadomosci o udzieleniu zaméwienia
niezgodnie z prawem zamowien publicznych, przy czym przedsigbiorca powi-
nien dodatkowo dysponowa¢ okresem, w ktorym podjecie takich srodkow praw-
nych nie byto mozliwe ze wzgledu na brak krajowych podstaw prawnych, jezeli
w przypadku roszczen odszkodowawczych wynikajacych z krajowych naruszen
prawa przewidziane sg w prawie krajowym terminy wynoszace zwykle trzy lata
od uzyskania wiadomosci o sprawcy szkody i o szkodzie, a w razie braku ochro-
ny prawnej w danej dziedzinie przedawnienie nie biegnie?”

W przedmiocie pytan prejudycjalnych

28.Nalezy na wstegpie wskazaé, ze o ile zamowienie bedace przedmiotem sprawy przed
sadem krajowym zostato zawarte przed przystapieniem Republiki Austrii do Unii
Europejskiej, o tyle przepisy wspdlnotowe regulujace t¢ dziedzing majg zastosowa-
nie do tego rodzaju zamdwienia od chwili przystapienia tego panstwa do Unii (zob.
podobnie wyrok z dnia 24 wrzes$nia 1998 r. w sprawie C-76/97 Togel, Rec. s. [-5357,
pkt 14).

29. W swych trzech pierwszych pytaniach Bundesvergabeamt zmierza w istocie do usta-
lenia, na jakich warunkach zmiany w istniejacej umowie pomiedzy instytucja zama-
wiajaca a uslugodawca moga by¢ uznane za nowe udzielenie zamowienia publiczne-
go na ustugi w rozumieniu dyrektywy 92/50.

30.Dyrektywa 92/50 nie daje wyraznej odpowiedzi na te pytania, jednak wynika z niej
kilka istotnych wskazan, ktére mieszczg si¢ w ogdlnych ramach zasad wspolnoto-
wych z dziedziny zaméwien publicznych.
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31.Z orzecznictwa wynika, ze gtdwnym celem zasad wspolnotowych z dziedziny za-
moéwien publicznych jest zapewnienie swobodnego przeptywu ustug i otwarcie na
niezaktocong konkurencj¢ we wszystkich panstwach cztonkowskich (zob. wyrok
z dnia 11 stycznia 2005 r. w sprawie C-26/03 Stadt Halle et RPL Lochau, Rec. s. I-1,
pkt 44). Ten podwojny cel zostat wyraznie potwierdzony w motywach drugim, szo6-
stym i dwudziestym dyrektywy 92/50.

32. W celu osiagnigcia tego podwdjnego celu prawo wspdlnotowe stosuje w szczegdlnosci
zasad¢ niedyskryminacji ze wzgledu na przynalezno$é panstwowa, zasadg rownego
traktowania oferentdéw oraz wynikajacy z nich obowiazek przejrzystosci (zob. po-
dobnie wyroki z dnia 18 listopada 1999 r. w sprawie C-275/98 Unitron Scandinavia
i3-S, Rec. s. [-8291, pkt 31; z dnia 7 grudnia 2000 r. w sprawie C-324/98 Telaustria
i Telefonadress, Rec. s. I-10745, pkt 60 1 61 oraz z dnia 29 kwietnia 2004 r. w sprawie
C-496/99 P Komisja przeciwko CAS Succhi di Frutta, Rec. s. [-3801, pkt 108 i 109).

33.Co si¢ tyczy zamowien objetych dyrektywa 92/50, majacych wytacznie lub giownie
za przedmiot ustugi ujete w zataczniku I A, dyrektywa ta realizuje wskazane zasady
1 obowiazek przejrzystosci ustanawiajac w szczegdlnosci pewne procedury udziela-
nia zamowien. Co si¢ tyczy zamowien objetych ta dyrektywa, majacych wylacznie
lub gtéownie za przedmiot ushugi ujete w zataczniku I B, dyrektywa ta nie ustanawia
tych samych regulacji w zakresie procedur udzielania zamowien, jednak mimo to ta
kategoria zamdwien publicznych w dalszym ciagu podlega podstawowym zasadom
prawa wspdlnotowego i wynikajacemu z nich obowigzkowi przejrzystosci (zob. po-
dobnie wyrok z dnia 13 listopada 2007 r. w sprawie C-507/03 Komisja przeciwko
Irlandii, dotychczas nicopublikowany w Zbiorze, pkt 26, 301 31).

34.Ze wzgledu na cel zapewnienia przejrzystosci procedur rownego traktowania ofe-
rentéw, zmiany w postanowieniach zamdwienia publicznego w czasie jego trwa-
nia stanowig udzielenie nowego zamoéwienia w rozumieniu dyrektywy 92/50 jeze-
li charakteryzuja su; one cechami w sposob istotny odbiegajacymi od postanowien
pierwotnego zaméwienia i w zwiazku z tym moga wskazywac na wole ponownego
negocjowania przez strony podstawowych ustalen tego zamdwienia (zob. podobnie
wyrok z dnia 5 pazdziernika 2000 r. w sprawie C-337/98 Komisja przeciwko Francji,
Rec. s. 1-8377, pkt 44 1 46).

35.Zmiana zamowienia publicznego w czasie jego trwania moze by¢ uznana za istotna,
jezeli wprowadza ona warunki, ktore gdyby zostaly ujete w ramach pierwotnej pro-
cedury udzielania zamowienia, umozliwityby dopuszczenie innych oferentéw niz ci,
ktorzy zostali pierwotnie dopuszczeni lub umozliwityby dopuszczenie innej oferty
niz ta, ktdra zostata pierwotnie dopuszczona.

36.Podobnie, zmiana pierwotnego zamdwienia moze zosta¢ uznana za istotna, jezeli
W sposob znaczacy poszerza zamdwienie o ustugi, ktdre pierwotnie nie byty w nim
przewidziane. Ta ostatnia wyktadnia jest potwierdzona poprzez art. 11 ust. 3 lit. e) i f)
dyrektywy 92/50, ktéry w przypadku zamdéwien publicznych na ustugi majacych wy-
tacznie lub gtownie za przedmiot ustugi objete zatacznikiem I A do tej dyrektywy
ustanawia ograniczenia mozliwosci skorzystania przez instytucje zamawiajace z pro-
cedury negocjacyjnej celem udzielenia ushug dodatkowych wzgledem ustug ujetych
W pierwotnym zamowieniu.

37.Zmiana zamowienia moze zosta¢ uznana za istotng réwniez wowczas, gdy modyfi-
kuje ona rownowage ekonomiczng umowy na korzy$¢ ustugodawcy w sposob, ktory
nie byt przewidziany w postanowieniach pierwotnego zamoéwienia.

38.Na pytania przedstawione Trybunatowi nalezy udzieli¢ odpowiedzi z uwzglednie-
niem powyzszych uwag.
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W przedmiocie pytania pierwszego

39. W pierwszym pytaniu sad krajowy odnosi si¢ do przeniesienia w roku 2000 na APA-
OTS ushug OTS swiadczonych do tej pory przez APA. Zmierza on w istocie do usta-
lenia, czy zmiana kontrahenta w okolicznosciach takich jak te, ktore miaty miejsce
w sprawie rozpatrywanej przed sadem krajowym, stanowi udzielenie nowego zamo-
wienia w rozumieniu art. 3 ust. 1, 8 1 9 dyrektywy 92/50.

40.Generalnie, zastapienie kontrahenta, ktoremu instytucja zamawiajaca pierwotnie
udzielita zamowienia poprzez nowego kontrahenta nalezy uznaé za zmiang jednego
z podstawowych postanowien zamowienia publicznego, o ktorym mowa, chyba ze to
zastapienie zostato przewidziane w ramach pierwotnego zamowienia, np. w formie
podwykonawstwa.

41.Zgodnie z postanowieniem odsytajacym APA-OTS, dziatajaca w formie spotki z ogra-
niczona odpowiedzialnoscia, ma osobowos¢ prawng odmienna od spotki APA, ktéra
byta ustugodawca w pierwotnym zamdwieniu.

42.Jest rdwniez bezsporne, ze od przeniesienia ustug OTS ze spotki APA na spotke APA-
OTS w roku 2000, instytucja zamawiajaca dokonuje ptatnosci za te ustugi bezposred-
nio na rzecz APA-OTS, a nie na rzecz APA.

43.Jednakze, przeniesienie omawianej dziatalnosci charakteryzuje si¢ pewnymi szcze-
gblnymi cechami, ktére pozwalaja na stwierdzenie, ze tego rodzaju zmiany, doko-
nane w sytuacji takiej, jaka miata miejsce w sprawie przed sadem krajowym, nie
stanowig zmiany istotnego postanowienia zamdwienia.

44.Jak bowiem wynika z akt sprawy, APA-OTS jest spotka w 100 % zalezng od APA, tej
drugiej spolce przystuguje prawo do wydawania polecen spotce APA-OTS oraz po-
migdzy tymi dwoma spotkami zawarta zostala umowa o wylaczeniu zyskow i strat,
ktore przypadaja spotce APA. Ponadto z akt sprawy wynika, ze osoba uprawniona do
reprezentowania spotki APA zapewnita instytucj¢ zamawiajaca, ze po wyodrgbnie-
niu ustug OTS, APA bedzie odpowiedzialna ,,solidarnie” z APA-OTS i Ze istniejaca
ustuga jako calos¢ pozostanie bez zmian.

45.Tego rodzaju dziatanie stanowi w istocie wewngtrzng reorgamzaqq kontrahenta, kto-
ra nie zmienia w sposob istotny postanowien pierwotnego zamdwienia.

46.Sad krajowy zwraca si¢ w tym kontekscie z pytaniem, czy okoliczno$¢, ze instytucja
zamawiajgca nie ma pewnosci, czy udziaty w spo1ce APA-OTS nie zostang zbyte na
rzecz 0sob trzecich w czasie catego okresu zamdwienia ma konsekwencje prawne.

47.Gdyby udzialy w spélce APA-OTS zostaty zbyte na rzecz osoby trzeciej w czasie
okresu trwania zamowienia bedacego przedmiotem postepowania przed sadem kra-
Jowym, nie stanowitoby to juz jedynie wewngtrznej reorganizacji pierwotnego kon-
trahenta, lecz byloby rzeczywista zmlanq kontrahenta, co oznaczatoby zasadniczo
ZmlanQ istotnego postanow1en1a zamoOwienia. Tego rodzaju zdarzenie mogtoby sta-
nowi¢ nowe udzielenie zamdéwienia w rozumieniu dyrektywy 92/50.

48. Analogiczne rozumowanie miatoby zastosowanie gdyby zbycie udziatow w spolce
zaleznej na rzecz osoby trzeciej byto przewidziane juz w chwili przeniesienia na nig
omawianej dziatalnos$ci (zob. podobnie wyrok z dnia 10 listopada 2005 r. w sprawie
C-29/04 Komisja przeciwko Austrii, Rec. s. [-9705, pkt 38 - 42).

49.Jednakze, dopoki taki rozwdj zdarzen nie nastapil, zastosowanie ma analiza wska-
zana w pkt 45 niniejszego wyroku, wedle ktdrej tego rodzaju sytuacja stanowi we-
wnetrzng reorganizacje kontrahenta. Brak gwarancji, ze udziaty w spétce zaleznej nie
zostang zbyte na rzecz osob trzecich w czasie trwania zamowienia nie wptywa na ten
whniosek.
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50.Sad krajowy zwraca si¢ rowniez z pytaniem dotyczacym konsekwencji prawnych
zwiazanych z okolicznoscia, ze instytucja zamawiajaca nie pewnosci, czy sktad
udziatowcow pierwotnego ustugodawcy nie ulegnie zmianie w czasie trwania catego
zamowienia.

51.Zamdwienia publiczne sa z reguty udzielane osobom prawnym. Jezeli osoba prawna
dziata w formie spolkl akcyjnej notowanej na gietdzie, z samej jej natury wymka ze
jej akcjonariat moze SIQ zmieni¢ w kazdej chwili. Zasadniczo taka sytuacja nie pod-
waza waznos$ci zamowienia pubhcznego udzielonego takiej spotce. Odmienna ocena
takiej sytuaql moze miec mle_]sce _]edyme w przypadkach wyjatkowych, takich Jak
dziatania zmierzajace do obejscia przepisow wspolnotowych w dziedzinie zamowien
publicznych.

52.Analogiczne rozwazania majg zastosowanie w przypadku zamowien publicznych
udzielanych osobom prawnym dziatajacym nie w formie spotki akcyjnej, lecz — jak
w sprawie przed sadem krajowym — w formie zarejestrowanej spotdzielni o ograni-
czonej odpowiedzialnosci. Ewentualne zmiany w sktadzie cztonkow takiej spotdziel-
ni nie powoduja co do zasady istotnej zmiany udzielonego jej zamowienia.

53.W zwigzku z tym, rozwazania te rdwniez nie zmieniaja wniosku wskazanego w pkt 45
niniejszego wyroku.

54.Z powyzszego wynika, ze na pierwsze pytanie nalezy udzieli¢ odpowiedzi, iz poje¢cie
,udzielaé” zawarte w art. 3 ust. 1, art. 8 1 9 dyrektywy 92/50[...] nalezy interpretowaé
w ten sposob, ze nie obejmuje ono sytuacji, takiej jaka wystapita w sprawie przed
sadem krajowym, w ktorej ustugi $wiadczone na rzecz instytucji zamawiajacej przez
pierwotnego ustugodawce zostajg przeniesione na innego ustugodawce dziatajacego
w formie spotki kapitatowej, w ktorej pierwotny ustlugodawca jest jedynym akcjona-
riuszem, posiadajacym kontrol¢ nad nowym ustugodawca i udzielajacym mu pole-
cen, jezeli pierwotny ustugodawca w dalszym ciagu przyjmuje odpowiedzialno$c¢ za
poszanowanie zobowigzan umownych.

W przedmiocie pytania drugiego

55.W drugim pytaniu sad krajowy odnosi si¢ do zmian w umowie podstawowej wpro-
wadzonych na mocy aneksu pierwszego, ktory zostat zawarty w roku 2001 i wszedt
w zycie 1 stycznia 2002 r. Sad ten zmierza w istocie do ustalenia, czy pewne zmiany
cen stanowig udzielenie nowego zamowienia w rozumieniu dyrektywy 92/50.

56.To pytanie prejudycjalne dotyczy po pierwsze przeliczenia cen na euro bez zmiany
ich wlasciwej wartosci, po drugie, przeliczenia cen na euro przy jednoczesnym ob-
nizeniu ich wtasciwej wartosci oraz, po trzecie, ponownego sformutowania postano-
wienia dotyczacego indeksacji cen.

57.Nalezy wskazaé, ze w przypadku, w ktéorym ze wzgledu na wprowadzenie euro ist-
niejace zamowienie zostato zmienione w ten sposob, ze ceny pierwotnie wyrazone
w walucie krajowej zostaty przeliczone na euro, nie chodzi o istotng zmiang umowy,
lecz jedynie o dostosowanie zamowienia do zmienionych okolicznosci zewngtrz-
nych, o ile kwoty w euro zostang zaokraglone zgodnie z obowigzujacymi przepisami,
w szczegolnosci zgodnie z rozporzadzeniem Rady (WE) nr 1103/97 z dnia 17 czerw-
ca 1997 r. w sprawie niektdrych przepisow dotyczacych wprowadzenia euro (Dz.U.
L162,s.1).

58.Jezeli zaokraglenie cen przeliczonych na euro przekroczy kwote dopuszczona we
wlasciwych przepisach, nastapi wowczas zmiana wlasciwej wartosci cen przewidzia-
nych w pierwotnym zamdwieniu. Powstaje wowczas pytanie, czy taka zmiana cen
stanowi udzielenie nowego zamowienia.
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59.Jest oczywiste, ze cena stanowi istotny warunek zamowienia publicznego (zob. po-
dobnie ww. wyrok w sprawie Commission/CAS Succhi di Frutta, pkt 117).

60.Zmiana takiego warunku w czasie trwania zamowienia, w braku wyraznego upo-
waznienia w tym zakresie w ramach postanowien pierwotnego zamdwienia, stano-
wilaby zagrozenie powstania naruszenia zasad przejrzystosci i rOwnego traktowa-
nia oferentéw (zob. podobnie ww. wyrok w sprawie Commission/CAS Succhi di
Frutta, pkt 121).

61.Mimo to, przeliczenie cen na euro w czasie trwania zamowienia moze si¢ odby¢
przy jednoczesnym dostosowaniu ich wlasciwych wartosci nie stanowigc przy tym
nowego zamdwienia publicznego, pod warunkiem, ze tego rodzaju dostosowanie jest
minimalne i jest uzasadnione w sposdb obiektywny, co nalezy potwierdzi¢ w przy-
padku gdy ma to utatwi¢ wykonanie zamoéwienia, np. poprzez uproszczenie dziatan
zwigzanych z wystawianiem faktury.

62.W sprawie rozpatrywanej przed sadem krajowym roczne wynagrodzenie za korzy-
stanie z artykutéw prasowych i archiwdw zostalo obnizone zaledwie o 0,3 %, aby
odpowiadato okraglej kwocie mogacej utatwic¢ obliczenia. Ponadto, ceny liczone od
wiersza za opublikowanie komunikatow prasowych w ramach ustugi OTS zostaty
obnizone odpowiednio 0 2,94 % i 1,47 % za lata 2002 1 2003, réwniez w celu wyra-
zenia ich w okraglych kwotach, mogacych utatwi¢ obliczenia. Te dostosowania cen
polegaty na obnizeniu kwot i w zwiazku z ich zastosowaniem ustugodawca nie od-
nidst korzysci, a raczej stratg, zgadzajac si¢ na obnizenie cen wynikajace ze zwykle
stosowanych zasad przeliczania i indeksacji.

63. W tych okoliczno$ciach mozna stwierdzi¢, ze dostosowanie cen zamowienia pu-
blicznego w czasie jego trwania nie jest zmiang podstawowych warunkow tego
zamdwienia mogaca stanowi¢ udzielenie nowego zamdowienia w rozumieniu dy-
rektywy 92/50.

64. W zakresie dotyczacym ponownego sformutowania postanowienia dotyczacego in-
deksacji nalezy wskaza¢, ze umowa podstawowa przewidywata w art. 5 ust. 3 mig-
dzy innymi, ze ,,w zakresie obliczania indeksacji, nalezy przyja¢ wskaznik cen kon-
sumenckich 96 (VPI 96) opublikowany przez austriacki centralny urzad statystyczny
(OSTAT) lub zastepujacy go wskaznik”.

65.Z powyzszego wynika, ze umowa podstawowa przewidywata zastapienie wskazane-
go w niej wskaznika przez wskaznik pdzniejszy.

66. Ancks pierwszy zastapil wskaznik cen, o ktérym mowa w umowie podstawowej,
a mianowicie wskaznik cen konsumenckich dla roku 1986 (VPI 86) opublikowany
przez ’OSTAT nowszym wskaznikiem, t. j. wskaznikiem cen konsumenckich dla
roku 1996 (VPI 96) opublikowanym przez tenze organ.

67.Jak wskazano w pkt 19 niniejszego wyroku, aneks ten przyjat jako punkt odniesienia
wskaznik liczbowy ustalony dla roku 2001, w ktérym zawarto ten aneks, w miejsce
roku 1994, w ktorym zostata zawarta umowa podstawowa. To uaktualnienie punktu
odniesienia jest spojne z uaktualnieniem wskaznika cen.

68.Z powyzszego wynika, ze w aneksie pierwszym ograniczono si¢ do zastosowania po-
stanowienn umowy podstawowej w zakresie dotyczacym uaktualnienia postanowien
dotyczacych indeksacji.

69. W tych okolicznosciach nalezy stwierdzi¢, ze odniesienie do nowego wskaznika cen
nie jest zmiang podstawowych warunkéw zamoéwienia mogacych stanowi¢ udziele-
nie nowego zamdéwienia w rozumieniu dyrektywy 92/50.
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70.Z powyzszego wynika, ze na pytanie drugie nalezy udzieli¢ odpowiedzi, ze pojecie
,udzielaé” zawarte w art. 3 ust. 1, art. 8 1 9 dyrektywy 92/50[...] nalezy interpretowaé
W ten sposob, ze nie obejmuje ono dostosowania pierwotnej umowy do zmienionych
okoliczno$ci zewngtrznych, takich jak przeliczenie na euro cen pierwotnie wyrazo-
nych w walucie krajowej, minimalna obnizka tych cen celem ich zaokraglenia oraz
odniesienie do nowego wskaznika cen, w sytuacji, w ktdrej zastgpienie poprzednio
ustalonego wskaznika zostato przewidziane w pierwotnej umowie.

W przedmiocie pytania trzeciego

71. W trzecim pytaniu, sad krajowy odnosi si¢ do zmian w umowie podstawowej wprowa-
dzonych na mocy aneksu drugiego, ktory zostat zawarty w pazdzierniku 2005 i wszedt
w zycie 1 stycznia 2006 r.

72.Sad zmierza w istocie do ustalenia, czy udzielenie nowego zamowienia wynika po
pierwsze z uzgodnienia nowego postanowienia o braku wypowiedzenia umowy i po
drugie, z podwyzszenia rabatu udzielonego na niektdre ustugi bedace przedmiotem
zamowienia.

73.Co sig¢ tyczy w pierwszej kolejnosci uzgodnienia nowego postanowienia o braku wy-
powiedzenia umowy w czasie trwania zamowienia udzielonego na czas nieokreslony,
nalezy przypomnie¢, ze praktyka polegajaca na udzielaniu zamdéwien publicznych na
czas nieokreslony jest jako taka obca systemowi i celom przepisoéw wspolnotowych
w dziedzinie zamdwien publicznych. Tego rodzaju praktyka moze z czasem prowa-
dzi¢ do zaktocenia konkurencji pomigdzy potencjalnymi ustugodawcami i uniemoz-
liwi¢ stosowanie przepiséw dyrektyw wspolnotowych w zakresie jawnosci procedur
udzielania zamoéwien publicznych.

74.Mimo to, prawo wspolnotowe aktualnie nie zabrania udzielania zamowien publicz-
nych na ustugi na czas niecokreslony.

75.Podobnie, postanowienie, na mocy ktorego strony zobowiazuja si¢ do nie wypowia-
dania w okreslonym czasie umowy dotyczacej zamowienia udzielonego na czas nie-
okreslony nie jest automatycznie niezgodne z prawem wspdlnotowym w zakresie
zamowien publicznych.

76.Jak wynika z pkt 34 niniejszego wyroku, dla celéw ustalenia, czy zawarcie takiego
postanowienia stanowi udzielenie nowego zamdwienia, wlasciwym Kryterium jest
kwestia, czy to postanowienie nalezy uznaé za istotng zmian¢ pierwotnej umowy
(zob. podobnie ww. wyrok w sprawie Komisja przeciwko Francji, pkt 44-46).

77.Postanowienie, o ktorym mowa w sprawie rozpatrywanej przez sad krajowy usta-
nawia zrzeknigcie si¢ prawa do wypowiedzenia umowy w okresie odpowiadajacym
latom 2005 - 2008.

78.Nalezy jednak wskaza¢, ze po wygasnigciu w dniu 31 grudnia 1999 r. postanowie-
nia o braku wypowiedzenia umowy zawartego w umowie podstawowej, mozna byto
rozwigza¢ omawiane zamowienie w kazdej chwili z zachowaniem terminu wypowie-
dzenia. Zamowienie to pozostato jednak w mocy w okresie odpowiadajacemu latom
2000 — 2005 wiacznie, ze wzgledu na okolicznos¢, ze ani instytucja zamawiajaca, ani
ustugodawca nie skorzystali ze swego prawa do wypowiedzenia umowy.

79.Z akt sprawy nie wynika, aby w okresie lat 2005 — 2008, ktory byt objety postanowie-
niem o braku wypowiedzenia umowy, instytucja zamawiajaca miata — przy zatoze-
niu, ze brak bylo tego postanowienia — konkretng perspektywe zakonczenia obowia-
zujacej umowy i przeprowadzenia nowego przetargu. Zakladajac nawet, ze instytucja
ta zamierzala to uczynic, okres obowigzywania tego postanowienia, a mianowicie
trzy lata, nie powstrzymywat jej od tego w nadmiernie dtugim czasie w stosunku do
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czasu koniecznego na zorganizowanie tego rodzaju procedury. W tych okoliczno-
$ciach nie zostato wykazane, ze tego rodzaju postanowienie o braku wypowiedzenia
umowy, przy zatozeniu, Zze nie jest ono systematycznie na nowo wprowadzane do
umowy, prowadzi do zagrozenia znieksztatcenia konkurencji na niekorzys¢ nowych,
potencjalnych oferentéw. W zwiazku z tym, postanowienie to nie moze zosta¢ za-
kwalifikowane jako istotna zmiana pierwotnej umowy.

80.Z powyzszego wynika, ze w okolicznosciach takich jak te, ktére miaty miejsce
w sprawie przed sadem krajowym, uzgodnienie — w czasie obowiazywania zamowie-
nia publicznego na ustugi udzielonego na czas nieokreslony — postanowienia o braku
wypowiedzenia umowy przez trzy lata nie stanowi udzielenia nowego zaméwienia
w rozumieniu dyrektywy 92/50.

81.Po drugie, co s1<; tyczy podwyzszenia rabatu przewidzianego w aneksie drugim, nale-
zy przypomniec, ze umowa podstawowa przewidywata dla danego typu ustug, ,,ceng
odpowiadajaca cenie za uzytkowanie na najnizszym poziomie taryfy oficjalnej [...]
pomniejszong o 15 %”.

82.Zgodnie z wyjasnieniami przedstawionymi Trybunatowi, postanowienie to odnosi
si¢ do praktykowanej przez APA taryfy malejacej, w zastosowaniu ktorej ceny ustug
sa obnizane, gdy wzrasta korzystanie z tych ustug przez kontrahenta tej spoiki.

83.Zgodnie z tymi wyjasnieniami, przewidziane w aneksie drugim podwyzszenie stawki
rabatu z 15 % na 25 % jest rOwnoznaczne z zastosowaniem nizszej ceny. Obnizenie
ceny i podwyzszenie stawki rabatu maja poréwnywalny skutek gospodarczy, nawet
jesli sg one formalnie przedstawiane w odmienny sposob.

84. W tych okolicznosciach, podwyzszenie rabatu moze by¢ interpretowane jako objgte
postanowieniami umowy podstawowe;.

85.Ponadto, podwyzszenie rabatu w sposdb skutkujacy obnizeniem wynagrodzenia
otrzymywanego przez ustlugodawce wzgledem wynagrodzenia przewidzianego pier-
wotnie nie zmienia rownowagi ekonomicznej umowy na korzys¢ ustugodawcy.

86.Jednoczesnie sam fakt, ze instytucja zamawiajaca uzyskuje wigkszy rabat na czes$¢
ustug bedacych przedmiotem zamowienia nie prowadzi do zaktocen konkurencji na
niekorzys$¢ potencjalnych oferentow.

87.Z powyzszego wynika, ze w sytuacji takiej, jaka wystapita w sprawie przed sadem
krajowym, fakt ustanowienia w aneksie wyzszych rabatow od rabatow przewidzia-
nych pierwotnie na niektore ceny ustalane w oparciu o ilosci w ramach danej czg¢sci
$wiadczen nie moze by¢ uznany za istotng zmian¢ umowy i w zwigzku z tym nie
moze prowadzi¢ do udzielenia nowego zamdwienia publicznego w rozumieniu dy-
rektywy 92/50.

88. W zwiazku z powyzszym, na pytanie drugie nalezy udzieli¢ odpowiedzi, ze pojgcie
,udzielaé” zawarte w art. 3 ust. 1, art. 8 1 9 dyrektywy 92/50]...] nalezy interpretowaé
w ten sposob, ze nie obejmuje ono sytuacji takiej, jaka wystapita w sprawie przed
sadem krajowym, w ktdrej w czasie obowigzywania zamdwienia na ushugi udzielo-
nego ustugodawcy na czas nieokreslony instytucja zamawiajaca ponownie uzgadnia
z ustugodawca w drodze aneksu do umowy postanowienie o braku wypowiedze-
nia umowy przez trzy lata, ktore w chwili dokonywania nowych uzgodnien juz nie
obowiazywalo i ponadto, w ktorej instytucja zamawiajaca uzgadnia z ustugodawca
ustanowienie wyzszego rabatu niz rabat przewidziany pierwotnie na niektore ceny
zalezne od ilo$ci w okreslonym zakresie ustug.

89.Majac na uwadze odpowiedzi udzielone na pytania pierwsze i trzecie, brak jest ko-
niecznosci udzielania odpowiedzi na pytania czwarte 1 siddme.
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W przedmiocie kosztéw

90.Dla stron postgpowania przed sadem krajowym niniejsze postgpowanie ma charakter

1)

2)

3)

incydentalny, dotyczy bowiem kwestii podniesionej przed tym sadem, do niego za-
tem nalezy rozstrzygnigcie o kosztach. Koszty poniesione w zwigzku z przedstawie-
niem uwag Trybunatowi, inne niz poniesione przez strony postgpowania przed sgdem
krajowym, nie podlegaja zwrotowi.

Z powyzszych wzgledow Trybunat (trzecia izba) orzeka, co nastgpuje:

Pojecie ,,udziela¢” zawarte w art. 3 ust. 1, art. 8 i 9 dyrektywy 92/50/EWG z dnia
18 czerwca 1992 r. odnoszgcej si¢ do koordynacji procedur udzielania zamé-
wien publicznych na ushlugi nalezy interpretowaé¢ w ten sposob, Ze nie obejmuje
ono sytuacji, takiej jaka wystapila w sprawie przed sagdem krajowym, w ktorej
ushlugi Swiadczone na rzecz instytucji zamawiajacej przez pierwotnego uslugo-
dawce zostaja przeniesione na innego uslugodawce dzialajacego w formie spolki
kapitatowej, w ktorej pierwotny ustugodawca jest jedynym akcjonariuszem, po-
siadajacym kontrole nad nowym uslugodawca i udzielajacym mu polecen, jezeli
pierwotny uslugodawca w dalszym ciagu przyjmuje odpowiedzialno$¢ za posza-
nowanie zobowigzan umownych.

Pojecie ,,udziela¢” zawarte w art. 3 ust. 1, art. 8 i 9 dyrektywy 92/50 nalezy in-
terpretowac w ten sposob, Ze nie obejmuje ono dostosowania pierwotnej umowy
do zmienionych okoliczno$ci zewnetrznych, takich jak przeliczenie na euro cen
pierwotnie wyrazonych w walucie krajowej, minimalna obnizka tych cen celem
ich zaokraglenia oraz odniesienie do nowego wskaznika cen, w sytuacji, w ktorej
zastapienie poprzednio ustalonego wskaznika zostalo przewidziane w pierwot-
nej umowie.

Pojecie ,,udziela¢” zawarte w art. 3 ust. 1, art. 8 i 9 dyrektywy 92/50 nalezy
interpretowa¢ w ten sposob, ze nie obejmuje ono sytuacji, takiej jaka wysta-
pila w sprawie przed sadem krajowym, w ktorej w czasie obowiazywania za-
moéwienia na ushugi udzielonego uslugodawcy na czas nieokreslony instytucja
zamawiajaca ponownie uzgadnia z uslugodawca w drodze aneksu do umowy
postanowienie o braku wypowiedzenia umowy przez trzy lata, ktore w chwili
dokonywania nowych uzgodnien juz nie obowiazywalo i ponadto, w ktorej insty-
tucja zamawiajaca uzgadnia z uslugodawca ustanowienie wyzszego rabatu niz
rabat przewidziany pierwotnie na niektore ceny zalezne od ilo$ci w okreslonym
zakresie ustug.

Podpisy

* Jezyk postgpowania: niemiecki.



Orzeczenie z dnia 17 lipca 2008 r. w sprawie C-347/06 ASM Brescia

WYROK TRYBUNALU (druga izba)
z dnia 17 lipca 2008 r. (*)

Artykuly 43 WE, 49 WE 1 86 WE — KonceSJa na publiczne ustugi dystrybuCJl gazu — Dy-
rektywa 2003/55 Wezesniejsze rozw1qzanle z uplywem okresu przejsciowego — Zasada
ochrony uzasadnionych oczekiwan i pewnosci prawa

W sprawie C-347/06

majacej za przedmiot wniosek o wydanie, na podstawie art. 234 WE, orzeczenia w try-
bie prejudycjalnym, ztozony przez Tribunale amministrativo regionale per la Lombardia
(Wlochy) postanowieniem z dnia 23 maja 2006 r., ktore wpltyneto do Trybunatu w dniu

17 sierpnia 2006 r., w postgpowaniu:
ASM Brescia SpA

przeciwko

Comune di Rodengo Saiano,

przy udziale:

Anigas - Associazione Nazionale Industriali del Gas,

TRYBUNAL (druga izba),

w sktadzie, C. W. A. Timmermans, prezes izby, J. Makarczyk, S. Kiris, J.-C. Bonichot
(sprawozdawca) i C. Toader, sedziowie

rzecznik generalny: M. Poiares Maduro,
sekretarz: B. Fiilop, administrator,
uwzgledniajac procedurg pisemna i po przeprowadzeniu rozprawy w dniu 21 Iutego 2008 r.,

rozwazywszy uwagi przedstawione:
- w imieniu ASM Brescia SpA, przez V. Salvadoriego, A. Salvadoriego, G. Caia oraz
N. Aicardiego, avvocati,

- w imieniu Anigas - Associazione Nazionale Industriali del Gas, przez M. Zoppolato
oraz D. Gazzolg, avvocati,

- w imieniu Komisji Wspolnot Europejskich, przez X. Lewisa, B. Schimg oraz D. Rec-
chig, dziatajacych w charakterze pelnomocnikow,

po zapoznaniu si¢ z opinig rzecznika generalnego na posiedzeniu w dniu 24 kwietnia
2008 r.,

wydaje nastgpujacy
Wyrok

1. Wniosek o wydanie orzeczenia w trybie prejudycjalnym dotyczy wyktadni
art. 10 WE, 43 WE, 49 WE 1 89 ust. 1 WE, zasad rownego traktowania, niedyskry-
minacji i proporcjonalnosci, oraz dyrektywy 2003/55/WE Parlamentu Europejskiego
i Rady z dnia 26 czerwca 2003 r. dotyczacej wspdlnych zasad rynku wewnetrznego
gazu ziemnego i uchylajacej dyrektywe 98/30/WE (Dz.U. L 176, s. 57).
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2.

Whiosek ten zostal przedstawiony w ramach sporu pomigdzy ASM Brescia SpA
(zwana dalej ,,ASM Brescia”) a Comune di Rodengo Saiano w przedmiocie uchwa-
ty nr 19 rady gminnej z dnia 19 lipca 2005 r., potwierdzajacej wygasnigcie w dniu
31 grudnia 2005 r. koncesji przyznanej przez rzeczong rade, ASM Brescia, w zakre-
sie ustug dystrybucji gazu ziemnego na obszarze tej gminy.

Ramy prawne

Prawo wspdlnotowe

3.

Czwarty motyw dyrektywy 2003/55 stanowi:

»Swobody, jakie Traktat gwarantuje obywatelom Europy — swobodny przeptyw to-
wardéw, prawo do swobodnego $wiadczenia ustug i swoboda przedsigbiorczosci —
sa mozliwe do zrealizowania jedynie w warunkach w peli otwartego rynku, ktéry
umozliwia wszystkim odbiorcom swobodny wybor dostawcow, a wszystkim dostaw-
com swobodna realizacj¢ dostaw do swych odbiorcow.”

Osmy motyw tej dyrektywy stanowi:

»W celu ukonczenia tworzenia wewngtrznego rynku gazu ziemnego niezmiernie
wazny jest niedyskryminacyjny dostgp do sieci operatorow systemu przesylowego
1 dystrybucyjnego. Operator systemu przesytowego lub dystrybucyjnego moze skta-
dac¢ si¢ z jednego lub wiecej przedsigbiorstw.”

Drugi motyw tej dyrektywy ma nastepujace brzmienie:

,»W celu zapewnienia efektywnego i1 niedyskryminacyjnego dostepu do sieci wlasci-
we jest, aby systemy przesytowe i dystrybucyjne byly eksploatowane przez prawnie
oddzielone przedsigbiorstwa, w przypadku wystepowania przedsigbiorstw zintegro-
wanych pionowo. Komisja powinna ocenic¢ $rodki dajace taki sam efekt, opracowane
przez Panstwa Cztonkowskie w celu spetnienia wyzej wspomnianego wymogu i w
stosownych przypadkach przedtozy¢ projekty zmian niniejszej dyrektywy.

Wtasciwe jest rowniez, aby operatorzy systemu przesytowego i dystrybucyjnego mieli
rzeczywiste prawa do podejmowania decyzji w stosunku do aktywow koniecznych do
konserwacji i remontow, eksploatacji i rozbudowy sieci, w przypadku gdy te aktywa sg
wiasnoscig i sg eksploatowane przez przedsigbiorstwa zintegrowane pionowo.

Wazne jest jednak rozréznienie pomigdzy odrebnoscia prawng a wydzieleniem wta-
snosciowym. Odrgbno$¢ prawna nie oznacza zmiany wlasnosci aktywow i nic nie
stoi na przeszkodzie, aby zachowa¢ podobne lub identyczne warunki zatrudnienia
we wszystkich zintegrowanych pionowo przedsigbiorstwach. Nalezy jednak zagwa-
rantowa¢ niedyskryminacyjny proces podejmowania decyzji poprzez rozwigzania
organizacyjne dotyczace niezaleznosci odpowiedzialnych decydentow.”

Osiemnasty motyw tej dyrektywy stanowi:

,,Odbiorcy gazu powinni mie¢ mozliwos¢ swobodnego wyboru dostawcy. Niemniej jed-
nak nalezy przyjac etapowe tworzenie wewngtrznego rynku gazu, wlacznie z okresleniem
konkretnego terminu jego realizacji, w celu umozliwienia dostosowania si¢ przemystu
1 zagwarantowania, ze istniejg odpowiednie $rodki i systemy ochrony intereséw odbior-
cOw oraz ze maja oni rzeczywiste 1 efektywne prawo wyboru swego dostawcy.”

Artykut 1 ust. 1 tej dyrektywy stanowi:

,»Niniejsza dyrektywa ustala wspolne zasady przesytu, dystrybucji, dostaw i magazy-
nowania gazu ziemnego. Okresla przepisy dotyczace organizacji i dzialania sektora
gazu ziemnego, dostgpu do rynku, kryteria i procedury stosowane w udzielaniu ze-
zwolen na przesyl, dystrybucje¢, dostawy 1 magazynowanie gazu ziemnego oraz na
eksploatacje¢ systemow.”
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8.

Artykut 2 tej dyrektywy ma nastgpujace brzmienie:

,»Do celow niniejszej dyrektywy:

[-]
5) »dystrybucja« oznacza transport gazu ziemnego lokalnymi lub regionalnymi sie-
ciami gazociagdw celem dostarczenia odbiorcom, ale nie obejmuje dostaw;

[...]

7) »dostawa« oznacza sprzedaz, tacznie z odsprzedaza, gazu ziemnego, w tym row-
niez LNG, odbiorcom,;

[..]

28) »odbiorcy uprawnieni« oznaczaja odbiorcow, ktérzy majg prawo do zakupu gazu
od wybranego przez nich dostawcy, w znaczeniu art. 23 niniejszej dyrektywy.

[...]1”
Artykut 23 ust. 1 dyrektywy 2003/55 stanowi:

,Panstwa Cztonkowskie gwarantuja, aby uprawnionymi odbiorcami byli:

a) do dnia 1 lipca 2004 roku uprawnieni odbiorcy sa okresleni zgodnie z zapisami
wart. 18 dyrektywy 98/30/WE [Parlamentu Europejskiego i Rady 98/30/WE z dnia
22 czerwca 1998 r. dotyczaca wspdlnych zasad w odniesieniu do rynku wewngtrz-
nego gazu ziemnego (Dz.U. L 204, str. 1)]. Panstwa Cztonkowskie publikuja do
31 stycznia kazdego roku kryteria definiowania tych uprawnionych odbiorcéw;

b) najpoézniej od dnia 1 lipca 2004 roku wszyscy odbiorcy niebgdacy gospodarstwa-
mi domowymi;

¢) poczawszy od dnia 1 lipca 2007 r. wszyscy odbiorcy.”

Prawo krajowe

10. Dekret ustawodawczy nr 164 wykonujacy dyrektywe 98/30/WE dotyczaca wspol-

11.

nych zasad w odniesieniu do rynku wewngtrznego gazu ziemnego, zgodnie z art. 41
ustawy nr 144 z dnia 17 maja 1999 r. (decreto legislativo nr 164, attuazione della
direttiva nr 98/30/CE recante norme comuni per il mercato interno del gas naturale,
a norma dell’articolo 41 della legge 17 maggio 1999, nr 144) z dnia 23 maja 2000 r.
(GURI nr 142 z dnia 20 czerwca 2000., s. 4, zwany dalej ,,dekretem ustawodawczym
164/20007), stanowi, ze dziatalno$¢ w zakresie dystrybucji gazu ziemnego jest co
do zasady dziatalnoscia w zakresie ustug publicznych powierzang przez gminy kon-
cesjonariuszom wybranym wytacznie w drodze zaproszenia do sktadania ofert, na
okres nie przekraczajacy dwunastu lat.

W odniesieniu do obowigzujacych koncesji na dystrybucj¢ gazu ziemnego, ktérych
nie udzielono w drodze procedury przetargowej, art. 15 ust. 5 dekretu ustawodawcze-
go 164/2000 stanowi:

,»W odniesieniu do dziatalnosci w zakresie dystrybucji gazu, koncesje obowigzujace
w dniu wejscia w zycie niniejszego dekretu jak rdéwniez koncesje udzielone spotkom
powstatym w wyniku przeksztalcenia spdtek aktualnie $swiadczacych ustugi, obo-
wigzujq do przewidzianego w nich terminu wygasnigcia, o ile uptywa on przed za-
konczeniem okresu przejSciowego wskazanego w ust. 7. Obowiazujace koncesje, dla
ktérych nie przewidziano terminu wygasnigcia lub przewidziano termin nast¢pujacy
po uptywie okresu przejsciowego, obowiazujg do konca okresu przej$ciowego.[...]”

12. Artykut 15 ust. 7 tegoz dekretu ustawodawczego stanowi:

,»Okres przejsciowy, o ktdrym mowa w ust. 5 wynosi 5 lat poczawszy od dnia 31
grudnia 2000 r. moze on zostac przedtuzony w ponizej wskazanych okolicznosciach,
nie wigcej jednak niz o:
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a) jeden rok w przypadku, gdy co najmniej na rok przed uplywem okresu pigciu lat
doszto do potaczenia spotek pozwalajacego na obstuge co najmniej dwukrotnie
wigkszej liczby odbiorcéw niz pierwotnie obstugiwana przez wigksza z potaczo-
nych spotek,

b) dwa lata w przypadku, gdy w terminie wskazanym w lit. a) liczba obslugiwanych
klientow przewyzsza 100 000 odbiorcéw koncowych lub rozprowadzany gaz
ziemny przekracza miliony metréw szesciennych lub przedsigbiorstwo dziata na
obszarze odpowiadajacym co najmniej calemu terytorium prowincji,

c) dwa lata w przypadku gdy w terminie wskazanym w lit. a) kapitat prywatny sta-
nowi co najmniej 40% kapitatu spotki.”

13. Artykut 15 ust. 8 dekretu ustawodawczego 164/2000 stanowi, ze przy spetnieniu
szeregu przestanek, czas o ktory mozna przedtuzy¢ okres przejSciowy moze zostaé
skumulowany.

14. Artykut 1 ust. 69 ustawy nr 239 reorganizujacej sektor energetyczny i powierzajacej
rzadowi reorganizacj¢ obowiazujacych przepisow w sektorze energetycznym (legge
nr 239, riordino del settore energetico, nonche’ delega al Governo per il riassetto del-
le disposizioni vigenti in materia di energia) z dnia 23 sierpnia 2004 r. (GURI nr 215
z dnia 13 wrzesnia 2004 r., s. 3) stanowi:

»|---] Okres przejsciowy, o ktorym mowa w powotanym art. 15 ust. 5 [dekretu usta-
wodawczego 164/2000] konczy si¢ z dniem 31 grudnia 2007 r., przy czym lokalna
Jednostka powierzajaca $wiadczenie ustug lub udzielajaca konceSJl moze W Ciagu
szesciu miesiecy od wejscia w zycie niniejszej ustawy przedhuzy¢ okres przejciowy
o rok, gdy przemawia za tym interes publiczny.[...] Uchyla si¢ art. 15 ust. 8 dekretu
ustawodawczego [164/2000].”

15 Dekret z mocg ustawy nr 273 dotyczacy okreslenia i przedluzenia terminéw oraz zwia-
zanych z tym przepisow tymczasowych (decreto-legge nr 273, definizione e proro-
ga dei termini, nonche’ conseguenti disposizioni urgenti) z dnia 30 grudnia 2005 r.
(GURI nr 303 z dnia 30 grudnia 2005r. s. 8) przeksztalcony w ustawe po zmianie na
mocy ustawy nr 51 z dnia 23 lutego 2006 r. (dodatek zwyczajny do GURI nr 49 z dnia
28 lutego 2006 r., zwany dalej ,,dekretem z mocg ustawy 273/20057), stanowi w swym
art. 23 ust. 1, ze okres przejsciowy, o ktdrym mowa w art. 15 ust. 5 dekretu ustawo-
dawczego 164/2000 zostaje po pierwsze przedtuzony do dnia 31 grudnia 2007 r., a po
drugie przedtuzony do dnia 31 grudnia 2009 r. jesli wystapi przynajmniej jedna z prze-
stanek wskazanych w art. 15 ust. 7 rzeczonego dekretu ustawodawczego.

Postgpowanie przed sadem krajowym i pytania prejudycjalne

16 ASM Brescia jest koncesjonariuszem publicznych ustug dystrybucji gazu ziemne-
go na obszarze Comune di Rodengo Saiano, na podstawie umowy zawartej w dniu
27 lutego 1984 r., wygasnigcie poczatkowo wyznaczono na dzien 31 grudnia 2014 r.
Nastepnie termin wygasnigcia tej koncesji zostal zmieniony na dzien 31 grudnia
2029 r.

17 W celu umozliwienia wszczecia procedury zaproszenia do sktadania ofert i wyzna-
czenia nowego operatora rzeczonych ustug Comune di Rodengo Saiano wyznaczyta
wczesniejsza date wygasnigcia koncesji udzielonej ASM Brescia na dzien 31 grudnia
2005 r., na mocy uchwaty rady gminy nr 19 z dnia 19 lipca 2005 r. Stwierdzono, ze
ASM Brescia przystuguje m.in. prawo do zwrotu wartosci rezydualnej amortyzacji,
wycenionej na podstawie ekspertyzy na 926 000 EUR.

18 ASM Brescia wniosta skarge na ta uchwate do sadu odsytajacego.
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19. Nastgpnie w zycie wszedt dekret z moca ustawy 273/2005, ktory przewiduje w swym
art. 23 automatyczne przedhuzenie okresu przejSciowego, o ktorym mowa w art. 15
ust. 5 dekretu ustawodawczego 164/2000, z dnia 31 grudnia 2005 r. na dzien 31 grud-
nia 2007 r., oraz pod pewnymi warunkami automatyczne przedtuzenie tego okresu
z dnia 31 grudnia 2007 r. na dzien 31 grudnia 2009 r.

20. Wobec powzigcia watpliwosci o do zgodnosci tego tekstu z prawem wspdlnotowym,
Trybunale amministrativo regionale per la Lombardia sezione staccata di Brescia
zawiesit toczace si¢ przed nim postgpowanie i zwrocit si¢ do Trybunatu z nastgpuja-
cymi pytaniami prejudycjalnymi:

»1) Czy automatyczne i ogoélne przedtuzenie do dnia 31 grudnia 2007 r. waznosci
obowiazujacych koncesji na dystrybucje gazu ziemnego, ktdrych pierwotnie
udzielono bez uprzedniego przeprowadzenia postgpowania przetargowego, jest
sprzeczne z art. 43 WE, art. 49 WE i art. 86 ust. | WE oraz zasada rownego trak-
towania, niedyskryminacji i przejrzystosci?

2) Czy pdzniejsze automatyczne przedtuzenia do dnia 31 grudnia 2009 r. wazno-
$ci obowiazujacych koncesji na dystrybucje¢ gazu ziemnego, ktérych pierwot-
nie udzielono bez uprzedniego przeprowadzenia postgpowania przetargowego,
w nastepujacych przypadkach:

a) gdy koncesjonariusz dokonat pofaczenia spotek pozwalajacego na obstuge
dwukrotnie wigkszej liczby odbiorcéw niz pierwotnie obstugiwana przez
wigksza z potaczonych spotek;

b) gdy liczba klientéw koncesjonariusza przekroczyta 100 000 odbiorcéw kon-
cowych lub ilo$¢ gazu rozprowadzanego przez koncesjonariusza przekroczy-
ta 100 milionow metrow szesciennych lub zakres jego dziatalnosci obejmuje
co najmniej caty obszar prowingji;

c) gdy co najmniej 40% kapitatu spotki koncesjonariusza zostato objete przez
podmioty prywatne;

sa sprzeczne z art. 43 WE, art. 49 WE i art. 86 ust. 1 WE oraz zasada réwnego

traktowania, niedyskryminacji i przejrzystosci?

3) Czy przedhuzenie waznosci obowiazujacych koncesji na dystrybucje gazu ziem-
nego, zar6wno w przypadku wskazanym w pytaniu pierwszym jak i w okolicz-
no$ciach opisanych w pytaniu drugim, ze szczegolnym uwzglednieniem:

a) cigzacego na panstwach [czlonkowskich] obowiazku realizacji celu w posta-
ci liberalizacji rynku gazu ziemnego do dnia 1 lipca 2007 r.;

b) zakazu ustanawiania lub utrzymywania przez panstwa [cztonkowskie] prze-
pisow krajowych sprzecznych z liberalizacja rynku gazu ziemnego;

c) maga@ego na panstwach [cztonkowskich] 0b0w1qzku powiazania czasu trwa-
nia okresu przejsciowego z rozsagdnym terminem i obiektywnymi wymogami,

jest sprzeczne z czwartym, 0smym, dziesigtym i osiemnastym motywem dyrektywy

2003/55/WE z dnia 26 czerwca 2003 r. oraz art. 23 ust. 1 tej dyrektywy, art. 10 WE
oraz zasada racjonalnosci i proporcjonalnosci?”

W przedmiocie pytan prejudycjalnych

W przedmiocie dopuszczalnosci

Uwagi przedstawione Trybunatowi

21.ASM Brescia uwaza, ze pytania przedstawione przez sad krajowy sa niedopuszczal-
ne, jako oparte na nieprawidlowej analizie, w swietle ktorej prawo wloskie miatoby
wprowadza¢ przedluzenie okresu obowiazywania rozpatrywanych koncesji na dys-
trybucje¢ gazu.
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22.ASM Brescia podnosi, ze prawo krajowe majace zastosowanie w sporze przed sa-
dem krajowym nie przewiduje prawnego przedluzenia koncesji, lecz przeciwnie,
ich wczesniejsze rozwiazanie, gdy zostaty udzielone na czas nieokreslony Iub gdy
umowny termin uplywu okresu, na ktéry ich udzielono przypada po okresie przej-
Sciowym, o ktérym mowa w art. 15 ust. 5 dekretu ustawodawczego 164/2000.

23. Anigas - Associazione Nazionale Industriali del Gas — réwniez podnosi, ze pierw-
sze pytanie sadu krajowego jest oparte na blednej podstawie w zakresie w jakim
rozpatrywane przed sadem krajowym uregulowanie nie przewiduje automatycznego
1 generalnego przedluzenia koncesji, lecz ograniczone przesunigcie daty ich wcze-
$niejszego wygasniecia.

Odpowiedz Trybunatu

24.Sad krajowy zwrocit si¢ do Trybunatu o rozstrzygnigcie w przedmiocie zgodnosci
z prawem wspdlnotowym przedtuzenia na podstawie art. 23 dekretu z mocg ustawy
273/2005, okresu przejsciowego, o ktorym mowa w art. 15 ust. 5 dekretu ustawodaw-
czego 164/2000.

25.W ramach procedury w trybie art. 234 WE, Trybunat nie jest wtasciwy do rozstrzy-
gnig¢cia w przedmiocie zgodnosci srodka krajowego z prawem wspolnotowym (zob.,
w szczegolnosci, wyrok z dnia 11 czerwca 1987 r. w sprawie 14/86 X, Rec. s. 2545,
pkt 15). Trybunat moze jednakze wywies¢ z tresci pytan przedstawionych przez sad
krajowy, z uwzglednieniem okolicznosci przez ten sad wskazanych, elementy istotne
dla wyktadni prawa wspdlnotowego, tak by umozliwi¢ sadowi krajowemu rozstrzy-
gnigcie przedstawionego mu problemu prawnego (ww. wyrok X, pkt 16).

26.Jako ze sad krajowy wskazat, ze dla rozstrzygniecia w przedmiocie zgodnosci art. 23
dekretu zmoca ustawy 273/2005 i art. 15 ust. 51 7 dekretu ustawodawczego 164/2000
z prawem wspdlnotowym, jest mu niezbedna wyktadnia art. 43 WE, 49 WE i 86
ust. 1 WE, jak rowniez art. 23 ust. 1 dyrektywy 2003/55, postanowienie odsytajace
zawiera wystarczajace wskazania, by speli¢ te wymogi.

27.Ponadto, zgodnie z utrwalonym orzecznictwem w ramach wspdtpracy pomiedzy
Trybunatem a sagdami krajowymi ustanowionej na mocy art. 234 WE, do sadu kra-
jowego, przed ktorym zawist spér i na ktorym spoczywa odpowiedzialnos¢ za wy-
danie wyroku, nalezy, przy uwzglednieniu okolicznosci konkretnej sprawy, zaréwno
ocena, czy dla wydania wyroku jest niezbedne uzyskanie orzeczenia prejudycjal-
nego, Jak 1 ocena znaczenia dla sprawy pytan, z ktorymi zwraca si¢ do Trybunatu.
W konsekwencji, jesli postawione pytania dotycza wyktadni prawa wspolnotowego,
Trybunat jest, co do zasady, zobowigzany do przedstawienia rozstrzygnigcia (zob.
w szczegolnosei, wyrok z dnia 10 maja 2001 r. w potaczonych sprawach C-223/99
1 C-260/99 Agora et Excelsior, Rec. s. I-3605, pkt 18).

28.Nalezy tez przypomnieé, ze do Trybunatu nie nalezy orzekanie w przedmiocie wy-
ktadni czy stosowania przepisow krajowych ani tez ustalanie okolicznosci faktycz-
nych istotnych dla rozstrzygnigcia sporu przed sadem krajowym. Trybunat powinien
bowiem — w ramach rozdziatu kompetencji pomiedzy sadami wspdlnotowymi i kra-
jowymi — uwzgledni¢ wskazany w decyzji odsyltajacej kontekst faktyczny i1 prawny,
w ktéry wpisuja si¢ pytania prejudycjalne (zob. w szczegolnosci, wyrok z dnia 13
listopada 2003 r. w sprawie C-153/02 Neri, Rec. s. [-13555, pkt 34 1 35).

29.Zatem argument, w swietle ktérego pytania prejudycjalne sa niedopuszczalne, jako
opierajace si¢ na blednej wyktadni prawa wloskiego, nie moze zosta¢ uwzgledniony.

30. Wynika z tego, ze wiosek o wydanie orzeczenia w trybie prejudycjalnym jest
dopuszczalny.
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Co do istoty
W przedmiocie trzeciego pytania

31.Swym trzecim pytaniem, ktore nalezy zbada¢ w pierwszej kolejnosci, sad krajowy
dazy zasadniczo do ustalenia czy art. 10 WE, zasada proporcjonalnosci, art. 23 ust. 1
dyrektywy 2003/55 oraz czwarty, 6smy, dziesiaty i osiemnasty motyw tej dyrekty-
wy, stoja na przeszkodzie uregulowaniu, takiemu jak bedace przedmiotem sprawy
przed sadem krajowym, ktore przedtuza w sposob automatyczny okres przejsciowy,
z uptywem ktdrego nastepuje wezesniejsze rozwigzanie koncesji na dystrybucje gazu
ziemnego, takiej jak rozpatrywana przed sadem krajowym, udzielonej bez przepro-
wadzenia postgpowania przetargowego.

- Uwagi przedstawione Trybunatowi

32. ASM Brescia podnosi, ze ani dyrektywa 98/30, transponowana dekretem ustawodaw-
czym 164/2000, ani dyrektywa 2003/55, nie przewiduja obowiazku skrocenia okresu
obowiazywania koncesji na dystrybucj¢ gazu ziemnego udzielonych bez przepro-
wadzenia postgpowania przetargowego. Uwaza ona, ze ustawodawca krajowy pod-
jat zatem swobodng decyzj¢, po pierwsze, w przedmiocie rozwiazania tych koncesji
przed uplywem umownie ustalonego terminu, a po drugie w zakresie wyznaczenia
w tym celu okresu przejsciowego i trybu jego zastosowania.

33.Dodaje ona, ze wezesniejsze zakonczenie omawianych koncesji i wszczecie nastep-
nie postgpowania w zakresie zaproszenia do sktadania ofert celem udzielenia nowych
koncesji, nie pozwalaja na zagwarantowanie wyzszego stopnia konkurencyjnosci
dystrybucji gazu ziemnego, gdyz nowy dystrybutor moze, w odpowiednim przypad-
ku, faworyzowac przedsigbiorstwo dokonujace sprzedazy, z ktorym jest zwiazany.
Uwaza ona, ze utrudnienie to moze zosta¢ usunigte wytacznie poprzez przestrzeganie
obowiazkdéw bezstronnosci i neutralnosci operatora sieci dystrybucyjnej, o ktorych
mowa w dyrektywie 2003/55, a w szczegdlnosci prawa dostepu podmiotdéw trzecich
do sieci dystrybucyjnej, oraz poprzez rozdzial prawny, administracyjny, funkcjonal-
ny i ksiggowy od sprzedawcoéOw gazu ziemnego, stanowiagcych czgs¢ tego samego
przedsigbiorstwa zintegrowanego wertykalnie.

34, Komisj a rdwniez stwierdza, ze dyrektywa 2003/55 nie przewiduje obowiazku weze-
snlejszego rozw1qzanla koncesji na dystrybucj¢ gazu ziemnego, udzielonych z naru-
szeniem wymogow wspolnotowych.

35.Dodaje ona, ze cho¢ art. 13 ust. 1 dyrektywy 2003/55 w zwiazku z art. 33 ust. 2
tej dyrektywy, zezwalaja operatorowi sieci dystrybucyjnej gazu ziemnego na wyko-
nywanie réwniez dziatalnosci w zakresie dostaw gazu do dnia 1 lipca 2007 r., jest
on jednakze zobowigzany na podstawie art. 12 ust. 2 tej dyrektywy do traktowania
W sposdb bezstronny poszczegolnych podmiotéw na rynku gazu ziemnego.

36. Anigas podkresla, Zze ostateczny termin liberalizacji rynku gazu ziemnego, wyzna-
czony na dzien 1 lipca 2007 1. przez art. 23 ust. 1 dyrektywy 2003/55, zobowiazu-
Je panstwa cztonkowskie jedynie do tego, by wszystkie podmioty zakupujace gaz
ziemny byly uprawnionymi klientami i uwaza, iz dyrektywa ta nie Zob0W1qque do
rozwigzania koncesji na dystrybucje¢ gazu ziemnego udzielonych bez wezesniejszego
ogloszenia.

- Odpowiedz Trybunatlu
37.Zardéwno w $wietle tresci jak i struktury dyrektywy 2003/55, jej celem jest realizacja
wewngtrznego rynku w sektorze gazu ziemnego. W tym celu, jak wskazano w art. 1

ust. 1 tej dyrektywy, ustala ona wspoélne zasady przesytu, dystrybucji, dostaw i ma-
gazynowania gazu ziemnego.
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38. Artykut 23 ust. 1 dyrektywy 2003/55 okresla kalendarz otwarcia dostawy gazu
ziemnego 1 stanowi w szczegolnosci, ze panstwa cztonkowskie powinny czuwac,
by z dniem 1 listopada 2007 r. wszyscy klienci byli klientami uprawnionymi, to jest
takimi, ktérzy maja prawo zakupu gazu od wybranego przez nich dostawcy.

39.Przepis ten dotyczy dostawy gazu ziemnego a nie jego dystrybucji. Nie mozna zatem
wywies¢ z niego zadnego obowiazku ciazacego na panstwach cztonkowskich do roz-
wigzania uméw dystrybucji zawartych bez przeprowadzenia procedury przetargowe;.

40. Dyrektywa 2003/55 nie zawiera ponadto zadnego przepisu dotyczacego obowigzuja-
cych koncesji na dystrybucj¢ gazu ziemnego.

41.Zatem na trzecie pytanie nalezy odpowiedzie¢ w ten sposdb, ze dyrektywa 2003/55
nie stoi na przeszkodzie, by przepisy panstwa cztonkowskiego, takie jak bedace
przedmiotem sporu przed sadem krajowym, wprowadzity przedtuzenie, na wskaza-
nych w nich warunkach, okresu przejsciowego z uplywem ktdrego nastepuje weze-
$niejsze rozwigzanie koncesji na dystrybucje gazu ziemnego, takiej jak rozpatrywana
przed sadem krajowym. W tych okolicznos$ciach nalezy stwierdzi¢, ze rowniez art. 10
WE i zasada proporcjonalnosci nie stoja na przeszkodzie takiemu uregulowaniu.

W przedmiocie pierwszego i drugiego pytania

42.Swym pierwszym i drugim pytaniem, ktdre nalezy rozpatrzy¢ lacznie, sad krajowy
dazy zasadniczo do ustalenia czy art. 43 WE, 49 WE 1 86 ust. 1 WE, jak réwniez za-
sady roéwnego traktowania, niedyskryminacji i przejrzystosci, stoja na przeszkodzie
uregulowaniu, takiemu jak bedace przedmiotem sporu przed sadem krajowym, ktdre
przewiduje przedluzenie, we wskazanych w nim warunkach, okresu przejsciowego,
z uptywem ktdrego nastgpuje wezesniejsze rozwigzanie koncesji na dystrybucje gazu
ziemnego, rozpatrywanej przez sad krajowy.
- Uwagi przedstawione Trybunatowi

43. ASM Brescia uwaza, ze rozwiazanie koncesji na dystrybucj¢ gazu ziemnego, takie
jak bedace przedmiotem sprawy przed sadem krajowym, jest srodkiem ktory moze
zosta¢ podjety, w sposéb dyskrecjonalny i autonomiczny, przez prawodawcg krajo-
wego. Dodaje ona, ze $rodek ten pozwala Republice Wtoskiej na wezesniejsze dosto-
sowanie si¢ do dyrektywy 2003/55 poprzez wyznaczenie nowych koncesjonariuszy
publicznych ustug dystrybucji gazu ziemnego.

44. ASM Brescia podnosi, Ze ustalenie okresu przejSciowego, z ktorego uptywem naste-
puje wezesniejsze rozwiazanie rozpatrywanych koncesji, ma na celu pogodzenie re-
alizacji wskazanego celu w zakresie otwarcia na konkurencje sektora gazu ziemnego
z potrzeba ochrony uzasadnionych oczekiwan wiascicieli obowigzujacych koncesji.

45. Spdtka ta przypomina, ze panstwa cztonkowskie powinny przestrzegac zasady ochrony
uzasadnionych oczekiwan przy wykonywaniu uprawnien, z ktérych korzystaja w celu
stosowania dyrektyw wspdlnotowych (zob. w szczegdlnosci wyrok z dnia 26 kwiet-
nia 1988 r. w sprawie 316/86 Kriicken, Rec. s. 2213, pkt 22) oraz, ze podczas reform
legislacyjnych pewnych instytucji lub uregulowan prawnych, ochrona uzasadnionych
oczekiwan podmiotéw gospodarczych wymaga ustanowienia srodkow przejsciowych
lub dostosowawczego okresu przejsciowego, w braku nadrzednego interesu publicz-
nego, ktory statby temu na przeszkodzie (zob., w szczegdlnosei, wyrok z dnia 14 maja
1975 1. w sprawie 74/74 CNTA przeciwko Komisji, Rec. s. 533, pkt 44).

46.ASM Brescia wskazuje, ze do chwili wejscia w zycie dekretu ustawodawczego
164/2000, prawo wloskie nie poddawato udzielenia koncesji na dystrybucj¢ gazu
obowiazkowi w zakresie ogloszen i pozwalalo ponadto na ustanowienie koncesji
o bardzo dlugim okresie obowigzywania.
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47.Dodaje ona, ze do czasu wydania komunikatu Komisji w sprawie wyktadni dotycza-
cego koncesji w prawie wspolnotowym (Dz.U. 2000, C 121, s. 2) oraz wyroku z dnia
7 grudnia 2000 r. w sprawie C-324/98 Telaustria 1 Telefonadress (Rec. s. 1-10745),
prawo wspolnotowe nie zawierato wskazowek, w swietle ktorych naktadatoby ono
na wladze publiczne obowiazki w zakresie przejrzystosci i ogloszen przy udzielaniu
koncesji na ustugi publiczne.

48.ASM Brescia przypomina nastgpnie, ze dekret z moca ustawy 273/2005 w rzeczy-
wistosci jedynie przesunat o dwa lata ostatecznie zakonczenie okresu przejsciowego,
o ktorym mowa w art. 15 ust. 5 dekretu ustawodawczego 164/2000, z dnia 31 grudnia
2005 r. na dzien 31 grudnia 2007 r., a pod pewnymi warunkami na dzien 31 grudnia
2009 r. Uwaza ona, ze zmiana ta ma, jako taka i w $wietle jej skutkow, ograniczony
zakres, w szczegolnosci w $wietle bardzo dlugiego rezydualnego czasu trwania oma-
wianych koncesji, oraz wobec tego, ze nie ma ona wplywu na rdwnowagg interesow
stron w sposob dysproporcjonalny. Podkresla ona, ze przedtuzenie to stanowi w kaz-
dym razie $rodek dyskrecjonalny.

49. ASM Brescia przypomina wreszcie, ze koncesje na dystrybucje gazu ziemnego,
ktore wygasaja przed uptywem rzeczonego okresu przejsciowego, nie podlegaja
przedtuzeniu, ze w $wietle dekretu ustawodawczego 164/2000 zakonczeniu okresu
przejsciowego, o ktorym mowa w art. 15 ust. 5 tego dekretu mogto nastapi¢ pdzniej
niz zakonczenie wynikajace z zastosowania dekretu z mocg ustawy 273/2005 oraz
ze ustanowienie tego ostatniego pozwolito na wzmocnienie pewnosci prawa przez
wyjasnienie uregulowan prawnych rzeczonego okresu przejsciowego.

50.Komisja ze swej strony wskazuje, ze spor przed sadem krajowym dotyczy koncesji
na ustugi publiczne i ze koncesje te podlegaja podstawowym regutom traktatu WE,
w szczegolnosci art. 43 WE 1 49 WE, oraz zasadzie niedyskryminacji ze wzgledu
na przynaleznos$¢ panstwows i zasadzie rdwnego traktowania oferentdéw, z ktorymi
wigze si¢ w szczegdlnosci obowigzek przejrzystosci pozwalajacy udzielajacym kon-
cesji wladzom publicznym na zapewnienie przestrzegania tych zasad (wyrok z dnia
6 kwietnia 2006 r. w sprawie C-410/04 ANAV, Zb. Orz. s. [-3303, pkt 21).

51.Podkresla ona, ze Trybunatl uznat, iz rzeczony obowiazek przejrzystosci polega na
zagwarantowamu wszystkim potenqalnym oferentom odpowiedniego poziomu jaw-
nosci umozliwiajacego otwarcie sfery koncesji na $wiadczenie ustug na konkurencje
oraz kontrolg bezstronnosci procedur ich udzielania (ww. wyrok ANAV, pkt 21).

52.Komisja uwaza, ze brak rozwiazania koncesp na ustugi publiczne, udz1elonych bez
procedury uprzedniego og%oszema jest rowniez sprzeczne z art. 43 WE 149 WE, oraz
z zasadami niedyskryminacji, rownego traktowania i przejrzystosci.

53.Dodaje ona, ze art. 86 ust. 1 WE stoi na przeszkodzie przepisom takim jak rozpatry-
wane w sprawie przed sadem krajowym, ktore przewidujq utrzymanie w mocy kon-
cesji na ustugi publiczne udzielone z naruszeniem wymogdéw w zakresie ogtoszen
przewidzianych w prawie wspolnotowym.

54. Anigas twierdzi ze swej strony, ze art. 43 WE, 49 WE i 86 ust. 1 WE, oraz zasady
rownego traktowania, niedyskryminacji i przejrzystosci, nie stoja na przeszkodzie
przedtuzeniu okresu przejsciowego, ktdre przewidziano w uregulowaniach bedacych
przedmiotem postgpowania przed sadem krajowym.

55.Twierdzi ona, ze przestanki wskazane w art. 15 ust. 7 dekretu ustawodawczego
164/2000, pozwalajace na przedtuzenie okresu przejSciowego, o ktéorym mowa
w art. 15 ust. 5 tego dekretu, sg wpisane w zespot srodkéw majacych na celu stwo-
rzenie konkurencyjnego rynku gazu ziemnego.

301



56. Anigas uwaza, ze przestrzeganie zasady ochrony uzasadnionych oczekiwan wymaga
w kazdym razie, by wczesniejsze rozwiazanie koncesji na dystrybucj¢ gazu ziem-
nego, takie jak rozpatrywane przed sadem krajowym, nastapito dopiero z uptywem
okresu przejsciowego.

- Odpowiedz Trybunatu

57.Koncesja na ushugi publiczne, taka jak bedaca przedmiotem postgpowania przed sadem
krajowym, nie jest objgta zakresem stosowania dyrektyw dotyczacych poszczegdlnych
kategorii dyrektywy dotyczacych zamdéwien publicznych (zob., w szczegolnosci, wy-
rok z dnia 21 lipca 2005 r. w sprawie C-231/03 Coname, Zb.Orz. s. -7287, pkt 16).

58.Trybunat orzekt jednakze, iz wladze publiczne, zamierzajac udzieli¢ takiej konce-
sji, sa zobowiazane do przestrzegania ogolu podstawowych zasad traktatowych,
aw szczegdlnosci zasady niedyskryminacji ze wzgledu na przynalezno$é panstwowa
(zob. podobnie ww. wyrok w sprawie Telaustria 1 Telefonadress, pkt 60, ww. wyrok
w sprawieConame, pkt 16, wyrok z dnia 13 pazdziernika 2005 r. w sprawie C-458/03
Parking Brixen, pkt 46, oraz ww. wyrok w sprawie ANAV, pkt 18).

59.W szczegoblnodci w zakresie w jakim koncesja ma pewne znaczenie transgraniczne,
udzielenie jej, przy catkowitym braku przejrzystosci, przedsigbiorstwu znajdujacemu
si¢ w panstwie cztonkowskim instytucji zamawiajacej stanowi przejaw odmienne-
go traktowania na niekorzy$¢ przedsigbiorstw, ktore moga by¢ zainteresowane taka
koncesja (zob., podobnie wyrok z dnia 13 listopada 2007 r. w sprawie C-507/03,
dotychczas niepublikowany w Zbiorze, pkt 30).

60.0 ile takie zréznicowanie traktowania, ktore poprzez wykluczenie wszystkich przed-
sigbiorstw znajdujacych si¢ w innym panstwie cztonkowskim dziala gtownie na ich
niekorzys¢, nie jest uzasadnione obiektywnymi okolicznosciami, stanowi ono przejaw
dyskryminacji posredniej ze wzgledu na przynaleznos¢ panstwowa, zakazanej na mocy
art. 43 WE 149 WE (ww. wyrok w sprawie Komisja przeciwko Irlandii, pkt 31).

61.Ponadto art. 86 ust. 1 WE stoi na przeszkodzie temu, by panstwa cztonkowskie,
w odniesieniu do przedsigbiorstw publicznych oraz przedsigbiorstw, ktorym przy-
znaja prawa specjalne lub wytaczne, utrzymywalty w mocy $rodki krajowe sprzeczne
art. 43 WE 149 WE.

62.Po pierwsze w zadnym razie nie mozna wykluczy¢, ze koncesja bedaca przedmiotem
sprawy przed sadem krajowym, w $wietle kryteriow wskazanych przez Trybunat,
w szczegdlnosci miejsca jej wykonania i jej znaczenia gospodarczego, ma pewne
znaczenie transgraniczne (zob., podobnie wyrok z dnia 15 maja 2008 r. w potaczo-
nych sprawach-147/06 i C-148/06 SECAP i Santorso, dotychczas niepublikowany
w Zbiorze, pkt 31). Jest tak tym bardziej, ze uregulowanie krajowe moze by¢ stoso-
wane bez rozréznienia do wszystkich koncesji.

63.Po drugie uregulowanie takie jak bedace przedmiotem sporu przed sadem krajowym,
poprzez zwigzane z nim przesunigcie momentu udzielenia nowej koncesji w drodze
procedury przetargowej, wprowadza co najmniej w okresie tego przesunigcia, roz-
nicg w traktowaniu na niekorzys¢ przedsigbiorstw, ktore moga by¢ zainteresowane
taka koncesja, a ktore majq siedzib¢ w innym panstwie cztonkowskim niz panstwo
instytucji zamawiajacej.

64.Rdznica ta moze by¢ jednakze uzasadniona obiektywnymi okolicznosciami, takimi
jak potrzeba przestrzegania zasady pewnosci prawa.

65.Zasada ta stanowi czgs¢ wspdlnotowego porzadku prawego (wyrok z dnia 21 wrzesnia
1983 r. w potaczonych sprawach 205/82 do 215/82 Deutsche Milchkontor i in., Rec.
s. 2633, pkt 30) i obowigzuje wszelkie organy krajowe stosujace prawo wspolnotowe
(zob., podobnie, wyrok z dnia 27 wrzesnia 1979 r. w sprawie 230/78 Eridania-Zucche-
rifici nazionali 1 Societf italiana per I’industria degli zuccheri, Rec. s. 2749, pkt 31).
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66. W tym zakresie, w konteks$cie takim jak wystepujacy w sporze przed sadem krajo-
wym, nalezy uwzgledni¢ trzy grupy elementow.

67.W pierwszej kolejnosci dyrektywa 2003/55 nie przewiduje uchylenia istniejacych
koncesji na dystrybucj¢ gazu.

68. W drugiej kolejnosci z postanowienia odsylajacego wynika, ze koncesja udzielona
w roku 1984 powinna obowiazywaé do roku 2029. Zatem jej wczesniejsze rozwia-
zanie na podstawie dekretu z mocg ustawy, ktdre moze prowadzi¢ do konieczno$ci
udzielenia przez Comune di Rodengo nowej koncesji w trybie przetargu, zmierza
w kierunku wigkszego poszanowania prawa wspdlnotowego.

69. W trzeciej kolejnos’ci zasada pewnos’ci prawa wymaga w szczegolnosci, by przepisy
prawa byly j jasne, precyzyjne i przewidywalne co do ich skutkdéw, w szczegdlnosci,
gdy moga miec¢ skutki niekorzystne dla Jednostek i przedsu@blorstw (zob., podobnie,
wyrok z dnia 7 czerwca 2005 r. w sprawie C-17/03 VEMW i in., Zb.Orz. s. [-4983,
pkt 80 i przywolane tam orzecznictwo).

70.W tym s$wietle nalezy stwierdzi¢, ze koncesja bedaca przedmiotem sprawy przed
sadem krajowym zostata udzielona w roku 1984, w okresie gdy Trybunat nie orzekt
jeszeze, iz w $wietle pierwotnego prawa wspdlnotowego umowy o pewnym znacze-
niu transgranicznym mogty podlegaé¢ obowiazkom w zakresie przejrzystosci, w oko-
liczno$ciach wskazanych w pkt 59 1 60 niniejszego wyroku.

71. W tych okolicznosciach, i bez potrzeby rozpatrywania zasady ochrony uzasadnio-
nych oczekiwan, zasada pewnosci prawa nie tylko zezwala, lecz réwniez wymaga,
by rozwiazaniu takiej koncesji towarzyszyt okres przejsciowy pozwalajacy kontra-
hentom na rozwiazanie ich stosunkow umownych na warunkach, ktére moga by¢ za-
akceptowane zaréwno z punktu widzenia wymogdow ustugi publicznej jak i z punktu
widzenia ekonomicznego.

72.Do sadu krajowego nalezy dokonanie oceny czy, w szczegolnosci, przedtuzenie okre-
su przejsciowego, dokonane na mocy uregulowania, takiego jak bedace przedmiotem
sprawy przed sadem krajowym, moze zosta¢ uznane za niezb¢dne dla przestrzegania
zasady pewnosci prawa.

73.Na pierwsze i drugie pytanie nalezy zatem odpowiedzie¢ w ten sposdb, ze art. 43
WE, 49 WE i 86 ust. 1 WE, nie stoja na przeszkodzie temu, by przepisy panstwa
cztonkowskiego, takie jak bedace przedmiotem sporu przed sadem krajowym,
wprowadzity przedtuzenie, na wskazanych w nich warunkach, okresu przejscio-
wego, z uptywem ktdrego nastgpuje wezesniejsze rozwigzanie koncesji na dystry-
bucje gazu ziemnego, takiej jak rozpatrywana przed sadem krajowym, w zakresie
w jakim przedtuzenie takie mozna uznac za niezbedne dla umozliwienia kontrahen-
tom rozwigzania ich stosunkéw umownych na warunkach, ktére moga by¢ zaak-
ceptowane zarowno z punktu widzenia wymogdw ustugi publicznej jak i z punktu
widzenia ekonomicznego.

W przedmiocie kosztow

74.Dla stron postepowania przed sadem krajowym niniejsze postgpowanie ma charakter
incydentalny, dotyczy bowiem kwestii podniesionej przed tym sadem, do niego za-
tem nalezy rozstrzygnigcie o kosztach. Koszty poniesione w zwiagzku z przedstawie-
niem uwag Trybunatowi, inne niz poniesione przez strony postgpowania przed sgdem
krajowym, nie podlegaja zwrotowi.

Z powyzszych wzgledow Trybunal (druga izba) orzeka, co nastgpuje:
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1) Dyrektywa 2003/55 Parlamentu Europejskiego i Rady z dnia 26 czerwca 2003 r.
dotyczgca wspélnych zasad rynku wewnetrznego gazu ziemnego i uchylajgca
dyrektywe 98/30/WE, nie stoi na przeszkodzie, by przepisy panstwa czlonkow-
skiego, takie jak bedace przedmiotem sporu przed sadem krajowym, wprowa-
dzily przedluzenie, na wskazanych w nich warunkach, okresu przej$ciowego
z uplywem ktorego nastgpuje wezesniejsze rozwiazanie koncesji na dystrybucje
gazu ziemnego, takiej jak rozpatrywana przed sadem krajowym. W tych oko-
liczno$ciach nalezy stwierdzié, ze rowniez art. 10 WE i zasada proporcjonalno-
Sci nie stoja na przeszkodzie takiemu uregulowaniu.

2) Artykuly 43 WE, 49 WE i 86 ust. 1 WE, nie stoja na przeszkodzie temu, by prze-
pisy panstwa czlonkowskiego, takie jak bedace przedmiotem sporu przed sa-
dem krajowym, wprowadzily przedluzenie, na wskazanych w nich warunkach,
okresu przejSciowego, z uplywem ktérego nastepuje wcze$niejsze rozwigzanie
koncesji na dystrybucj¢ gazu ziemnego, takiej jak rozpatrywana przed sadem
krajowym, w zakresie w jakim przedluzenie takie mozna uzna¢ za niezbe¢dne
dla umozliwienia kontrahentom rozwiazania ich stosunkéw umownych na wa-
runkach, ktére moga by¢ zaakceptowane zaréwno z punktu widzenia wymogéw
ushlugi publicznej jak i z punktu widzenia ekonomicznego.

Podpisy

* Jezyk postgpowania: wloski



Orzeczenie z dnia 2 pazdziernika 2008 r. w sprawie C-157/06
Komisja przeciwko Wlochom

WYROK TRYBUNALU (druga izba)
z dnia 2 pazdziernika 2008 r. (¥)

Uchybienie zobowigzaniom panstwa cztonkowskiego — Zamdwienia publiczne na dosta-
wy — Dyrektywa 93/36/EWG — Udzielanie zamowien publicznych bez uprzedniej publi-
kacji ogloszenia — Lekkie helikoptery dla policji 1 krajowej strazy pozarnej

W sprawie C-157/06

majacej za przedmiot skarge o stwierdzenie, na podstawie art. 226 WE, uchybienia zobo-
wigzaniom panstwa czlonkowskiego, wniesiona w dniu 23 marca 2006 r.,

Komisja Wspélnot Europejskich, reprezentowana przez X. Lewisa oraz D. Recchig,
dziatajacych w charakterze pelnomocnikdéw, z adresem do dorgczenr w Luksemburgu,

strona skarzaca,
przeciwko

Republice Wloskiej, reprezentowanej przez .M. Braguglig, dziatajacego w charakterze
pelnomocnika, wspieranego przez G. Fienga, avvocato dello Stato, z adresem do dorg-
czen w Luksemburgu,

strona pozwana,
TRYBUNAL (druga izba),

w sktadzie: L. Bay Larsen, prezes szostej izby, petnigcy obowiazki prezesa drugiej izby,
K. Schiemann, J. Makarczyk (sprawozdawca), J.C. Bonichot i C. Toader, s¢dziowie,

rzecznik generalny: M. Poiares Maduro,
sekretarz: B. Fiilop, administrator,

uwzgledniajac procedur¢ pisemna i po przeprowadzeniu rozprawy w dniu 15 maja
2008 r.,

podjawszy, po wyshuchaniu rzecznika generalnego, decyzje o rozstrzygnigciu sprawy bez
opinii,
wydaje nastgpujacy

Wyrok

1. W swojej skardze Komisja Wspdlnot Europejskich wnosi do Trybunalu o stwier-
dzenie, ze wydajac dekret ministra spraw wewnetrznych nr 558/A/04/03/RR z dnia
11 lipca 2003 r. (zwany dalej ,,dekretem ministerialnym”), ktory zezwala na odstep-
stwo od przepisow wspolnotowych dotyczacych zamowien publicznych na dostawy
w odniesieniu do nabywania lekkich helikopteréw przeznaczonych na potrzeby po-
licji 1 krajowej strazy pozarnej, mimo niewystapienia zadnej z przestanek mogacych
uzasadnia¢ takie odstgpstwo, Republika Wtoska uchybita zobowiazaniom ciazagcym
na niej na mocy dyrektywy Rady 93/36/EWG z dnia 14 czerwca 1993 r. koordynu-
jacej procedury udzielania zamdwien publicznych na dostawy (Dz.U. L 199, s. 1),
a w szczegdlnosci na mocy jej art. 2 ust. 1 lit. b), art. 61 9.
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Ramy prawne

Uregulowania wspo6lnotowe

2. Artykut 2 ust. 1 lit. b) dyrektywy 93/36 ma nastepujace brzmienie:
, 1. Niniejsza dyrektywa nie ma zastosowania do:

[...]

b) zamowien na dostawy, ktdre sa okreslone jako objete tajemnica lub ktérych re-
alizacji musza towarzyszy¢ szczeg6lne srodki bezpieczenstwa zgodnie z prze-
pisami ustawowymi, wykonawczymi i administracyjnymi obowigzujacymi
w zainteresowanym panstwie cztonkowskim, albo gdy wymaga tego ochrona
podstawowych intereséw bezpieczenstwa tego panstwa cztonkowskiego”.

3. Artykut 3 tej dyrektywy przewiduje:

»Bez uszczerbku dla art. 2, 4 oraz art. 5 ust. 1 niniejsza dyrektywa ma zastosowanie
do wszystkich produktow, ktérych dotyczy art. 1 lit. a), wlacznie z tymi, objetymi
zamdOwieniami udzielanymi przez instytucje zamawiajace w dziedzinie obronnosci,
z wyjatkiem produktéw, do ktorych stosuje si¢ art. [296] ust. 1 lit. b) [WE]”.

4. Artykut 6 tej dyrektywy stanowi:
,»1. Przy udzielaniu zamoéwien publicznych na dostawy instytucje zamawiajace sto-
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suja procedury okreslone w art. 1 lit. d), e) oraz f) w przypadkach wskazanych
ponizej.

Instytucje zamawiajace moga udziela¢ zamowien na dostawy w procedurze ne-
gocjacyjnej, jezeli w toku realizacji procedury otwartej lub ograniczonej wpty-
nely nieprawidlowe oferty albo wptynety oferty, ktore nie moga by¢ przyjete
na mocy przepiséw krajowych, zgodnych z przepisami zawartymi w tytule 1V,
o ile poczatkowe warunki zamdwienia nie zostaty istotnie zmienione. Instytucje
zamawiajace publikuja w takich wypadkach ogloszenie o zamdwieniu, chyba ze
wlacza do tej procedury negocjacyjnej wszystkie przedsigbiorstwa, spetniajace
kryteria art. 2024, ktore w toku uprzedniej procedury otwartej lub ograniczone;j
ztozyty oferty zgodne z formalnymi wymogami procedury przetargowe;.

Instytucje zamawiajace mogg udziela¢ zamoéwien publicznych na dostawy w pro-
cedurze negocjacyjnej, bez uprzedniej publikacji ogloszenia o przetargu, w na-
stepujacych przypadkach:

a) jezeli w toku procedury otwartej lub ograniczonej oferty nie wplynety lub
wplynety jedynie oferty nieprawidlowe, pod warunkiem ze poczatkowe wa-
runki zamdwienia nie zostaty w sposob istotny zmienione a sprawozdanie
zostato przekazane Komisji;

b) jezeli przedmiotem zamoéwienia sg produkty wytwarzane jedynie do celow
badan, eksperymentow, studiow lub rozwoju; przepis ten nie obejmuje pro-
dukcji seryjnej majacej na celu osiagnigcie rentownosci rynkowej lub pokry-
cie kosztéw badan i rozwoju;

c) jezeli z przyczyn technicznych, artystycznych, lub z przyczyn zwiazanych
z ochrong praw wytacznych, produkty bedace przedmiotem dostawy moga
by¢ wytworzone lub dostarczone jedynie przez okreslonego dostawce;

d) w zakresie, w jakim jest to $cisle niezbedne, ze wzgledu na wyjatkowo pilny
charakter sprawy zwiazany z wydarzeniami, ktérych zainteresowane insty-
tucje zamawiajace nie mogty przewidzie¢, nie moga by¢ przestrzegane ter-
miny, przewidziane dla procedur otwartej, ograniczonej lub negocjacyjnej,
okreslone w ust. 2. Okolicznosci, na ktére mozna si¢ powolywaé w celu uza-
sadnienia wyjatkowo pilnego charakteru sprawy, nie moga by¢ w zadnym
przypadku wywotane przez instytucje zamawiajace;



e) w przypadku dodatkowych dostaw dokonywanych przez pierwotnego do-
stawce, ktdrych celem jest czgsciowe zastapienie dostaw Iub instalacji bie-
zacego uzytku, rozszerzenie istniejacych dostaw lub instalacji, w przypadku
gdy zmiana dostawcy zobowiazywataby instytucj¢ zamawiajaca do nabywa-
nia materialdéw o innych witasciwosciach technicznych, co powodowatoby
nickompatybilno$¢ lub nieproporcjonalnie duze trudnosci techniczne w uzyt-
kowaniu i utrzymaniu. Okres realizacji takich zamowien, a takze zamowien
odnawialnych nie moze zasadniczo przekraczaé trzech lat.

4. We wszystkich innych przypadkach instytucje zamawiajace udzielaja zamdwien
na dostawy w procedurze otwartej lub ograniczonej”.

5. Artykut 9 tej dyrektywy ma nastgpujace brzmienie:

»1. Instytucje zamawiajace informuja w ogloszeniu informacyjnym, najszybciej jak
to mozliwe po rozpoczgciu ich roku budzetowego, o catkowitych zaméwieniach
w podziale na grupy produktow, ktdrych zamierzaja udzieli¢ w ciagu nastgpnych
12 miesigcy, w przypadku gdy ich catkowita wartos¢ szacunkowa, z uwzglednie-
niem przepisow art. 5, jest rdowna lub wigksza niz 750 000 [EUR].

Grupy produktow sa ustalane przez instytucje zamawiajace poprzez odniesie-
nie do nomenklatury »Classification of Products According to Activities (CPA)«.
Komisja okresla warunki odniesienia w ogloszeniu do poszczegdlnych pozycji
nomenklatury zgodnie z procedurg przewidziang w art. 32 ust. 2.

2. Instytucje zamawiajace, ktdre zamierzaja udzieli¢ zamdwienia publicznego na
dostawy w procedurze otwartej, ograniczonej lub negocjacyjnej w przypadkach
okreslonych w art. 6 ust. 2, informujg o swoim zamiarze w ogtoszeniu.

3. Instytucje zamawiajace, ktore udzielily zaméwienia, informuja o wymku postepo-
wania w ogloszeniu. Jednakze niektore informacje o udzieleniu zamowienia nie
musza w pewnych przypadkach by¢ publikowane, jesli ich ujawnienie utrudnito-
by egzekwowanie prawa, byloby sprzeczne z interesem publicznym, naruszatoby
uprawnione interesy gospodarcze okreslonych przedsiebiorstw publicznych lub
prywatnych albo mogtoby naruszy¢ uczciwa konkurencj¢ miedzy dostawcami.

4. Ogloszenia sa sporzadzane zgodnie ze wzorami podanymi w zataczniku IV i za-
wieraja 1nformaqe wymagane w tych wzorach. Instytucje zamawiajace nie moga
wymagaé spetnienia jakichkolwiek warunkéw innych niz te okreslone w art. 22
123, przy zadaniu informacji dotyczacych wymogow ekonomicznych i technicz-
nych, ktore stawiaja dostawcom przy ich wyborze (zatacznik IV B sekcja 11,
zatacznik IV C sekcja 9 oraz zatacznik IV D sekcja 8).

5. Instytucje zamawiajace przesylaja ogloszenia, tak szybko jak to mozliwe i w naj-
bardziej odpowiedni sposob, do Urzedu Oficjalnych Publikacji Wspolnot Euro-
pejskich. W przypadku procedury przyspieszonej, okreslonej w art. 12, oglosze-
nie przesyta si¢ teleksem, telegraficznie lub telefaksem.

Ogloszenie okreslone w ust. 1 przesyta si¢ tak szybko jak to mozliwe po rozpo-
czeciu kazdego roku budzetowego.

Ogloszenie okreslone w ust. 3 przesyla si¢ najpdzniej w terminie 48 dni od daty
udzielenia zamowienia, ktoérego to dotyczy.

6. Ogtoszenia, okreslone w ust. 1 1 3, zostaja opublikowane w catosci w Dzienniku
Urzedowym Wspdlnot Europejskich oraz w bazie danych TED, w urzedowych je-
zykach Wspdlnot, przy czym autentyczny jest jedynie tekst w jezyku oryginahu.

7. Ogtloszenia, okreslone w ust. 2, zostajg opublikowane w catosci w Dzienniku
Urzedowym Wspdlnot Europejskich oraz w bazie danych TED w jezyku orygi-
nalu. Streszczenie wazniejszych elementéw kazdego ogloszenia zostaje opubli-
kowane w jezykach urzedowych Wspolnoty, przy czym autentyczny jest jedynie
tekst w jezyku oryginatu.
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8. Urzad Oficjalnych Publikacji Wspolnot Europejskich publikuje ogloszenia nie
p6zniej niz po 12 dniach od daty ich wystania. W przypadku procedury przyspie-
szonej, okreslonej w art. 12, termin ten ulega skroceniu do pigciu dni.

9. Ogloszenia nie zostaja opublikowane w dziennikach urzgdowych lub w prasie
kraju instytucji zamawiajacej przed data wystania do Urzedu Oficjalnych Publi-
kacji Wspolnot Europejskich; przy publikacji nalezy poda¢ t¢ date. Ogloszenia
nie zawierajq informacji innych niz te opublikowane w Dzienniku Urzedowym
Wspolnot Europejskich.

10. Instytucje zamawiajace musza by¢ w stanie udowodni¢ dat¢ wystania.

11. Koszty publikacji zaméwien w Dzienniku Urzedowym Wspdlnot Europejskich
ponosza Wspdlnoty. Tekst ogloszenia nie przekracza jednej strony Dziennika
Urzgdowego lub okolo 650 wyrazéw. Kazde wydanie Dziennika Urzedowego
zawierajace jedno albo wigcej ogloszen, odtwarza wzor og%oszenla lub wzory,
wedtug ktorych publikowane ogloszenie jest sporzadzane”.

Uregulowania krajowe

6.

Dekret ministerialny stanowi:

»1. W przypadku dostaw helikopterow typu lekkiego przeznaczonych na potrzeby
policji 1 krajowej strazy pozarnej wprowadza si¢ szczegdlne $rodki ostroznosci,
ktore stosuje sie rowniez do dziatan technicznej grupy oceniajacej i komisji mig-
dzyresortowej, o ktorej mowa w uzasadnieniu.

2. W celu udzielenia zamowienia na powyzsze dostawy mozna odstapi¢ od prze-
piséw dekretu z mocg ustawy nr 358 z dnia [24 lipca 1992 r.], zmienionego de-
kretem z moca ustawy nr 402 z dnia [20 pazdziernika 1998 r. (zwanego dalej
»dekretem z moca ustawy nr 358/1992”)], przy spelieniu w danym przypadku
przestanek, o ktorych mowa w art. 4 [lit.] ¢) tego dekretu”.

Dekret z mocg ustawy nr 358/1992 przywolany w dekrecie ministerialnym stanowi
legislacyjny $rodek transpozycji uregulowan wspolnotowych w zakresie przetargéw
publicznych na dostawy.

. Artykut 4 lit. ¢) dekretu z moca ustawy nr 358/1992 powtarza tres¢ przepisu art. 2

ust. 1 lit. b) dyrektywy 93/36.

Postgpowanie poprzedzajace wniesienie skargi

9.

Po powzigciu wiadomosci o wydaniu dekretu ministerialnego i po stwierdzeniu, ze
nie jest on zgodny z art. 2 ust. 1 lit. b), art. 6 19 dyrektywy 93/36, Komisja skierowata
w dniu 1 kwietnia 2004 r. do Republiki Wioskiej wezwanie do usunigcia uchybienia,
na ktore panstwo to odpowiedziato w dniu 30 lipca 2004 r.

10.Poniewaz odpowiedz ta nie satysfakcjonowata Komisji, skierowata ona w dniu

I1.

14 grudnia 2004 r. do Republiki Wtoskiej uzasadniong opini¢, wzywajac do przyjecia
przepisow niezbgdnych w celu zastosowania si¢ do niej w terminie dwoch miesigcy
od dnia jej otrzymania.

Pismem z dnia 22 marca 2005 r. Republika Wioska poinformowata Komisje, ze nie
przygotowata jeszcze szczegdtowej odpowiedzi na powyzsza uzasadniong opinig,
lecz, ze ,,wszczgta w tym przedmiocie proces poglebionej analizy”, ktorego rezul-
taty ,,sktaniaja do uznania, ze brzmienie wspomnianego dekretu mogto wzbudzi¢
okreslong niepewnos¢ co do zgodnosci procedur udzielania zamdwien publicznych
na dostawy z systemem normatywnym obowigzujacym na poziomie wspolnoto-
wym”. Pismo to zawierato dalej zyczenie otwarcia dialogu technicznego ze stuzbami
Komisji, ktory méglby ,towarzyszy¢ temu procesowi analizy i prowadzié¢ do rewizji
wyzej wspomnianego ustawodawstwa, ktdra w nalezytym stopniu uwzglednia rézne
wymogi w tej dziedzinie”.
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12.Mimo dwoéch pism Komisji — z dnia 14 kwietnia i z dnia 26 maja 2005 r. — informu-
Jacych Republike Wloska o gotowosci rozpoczecia dialogu z zainteresowanymi shuz-
bami ministerialnymi wspomniany dialog techmczny nigdy nie miat miejsca. W tych
okoliczno$ciach Komisja postanowita wnies¢ niniejsza skargg.

W przedmiocie skargi

Argumentacja stron

13.Komisja zarzuca, ze Republika Wloska na mocy dekretu ministerialnego nieprawi-
dlowo wylaczyta z zakresu zastosowania dyrektywy 93/36 dostawy lekkich helikop-
terow na potrzeby policji i krajowej strazy pozarnej, gdyz nie zostata spelniona zadna
z przestanek przewidzianych w art. 2 ust. 1 lit. b) tej dyrektywy.

14. W tym zakresie Komisja podkresla fakt, ze helikoptery te sa przeznaczone dla po-
licji 1 krajowej strazy pozarnej, to znaczy stuzb cywilnych, ktére zwykle nie musza
uczestniczy¢ w operacjach wojskowych. Ponadto okoliczno$é, ze instalacja lekkiego
uzbrojenia przewidziana zostata tylko jako ewentualnos¢, potwierdza, iz helikoptery
te przeznaczone sg zasadniczo do uzytku cywilnego. Wreszcie fakt, ze omawiane
helikoptery powinny posiadac¢ okreslone cechy, zblizone do cech helikopterow woj-
skowych, nie wystarcza do traktowania tych dostaw jako dostaw wojskowych. Zda-
niem Komisji chodzi tu co najwyzej o statki powietrzne przeznaczone ewentualnie
do podwojnego zastosowania.

15.Ponadto Komisja uwaza, ze nawet gdyby byly to dostawy wojskowe, stosowanie
dyrektywy 93/36 nie byloby wylaczone, a panstwo cztonkowskie, ktére powoluje si¢
na odstepstwo przewidziane w jej art. 2 ust. 1 lit. b) musiatoby wykaza¢ wystapienie
okreslonych w tym przepisie przestanek uzasadniajacych to odstgpstwo. Tymczasem
zdaniem Komisji w niniejszej sprawie Republika Wtoska nie wykazata zasadnosci
powotlania si¢ na odstgpstwo.

16. Repubhka Wtoska twierdzi, ze w aktualnej sytuaql mlqdzynarodowej pojecia WOJIly
1 sprzetu wojskowego zmlenlly istotnie swoje znaczenie w stosunku do znaczenia
pierwotnego, podobnie zreszta jak pojecie ochrony podstawowych intereséw bezpie-
czenstwa narodowego. Nie mozna kwestionowaé wojskowego charakteru helikopte-
réw stanowiacych przedmiot zamdéwien, o ktérych mowa w dekrecie ministerialnym,
poniewaz helikoptery te moga by¢ uzywane do wykonywania zadan z zakresu bez-
pieczenstwa narodowego. Jak to bowiem ustalita miedzyresortowa komisja powota-
na do tego celu, omawiane helikoptery muszg posiadac¢ okreslone cechy techniczne
pozwalajace na ich ewentualne uzycie w charakterze systemow uzbrojenia i syste-
moéw obronnych 1 wobec tego wymagaja homologacji ministra obrony.

17.Republika Wtoska podnosi, ze przestanki przewidziane w art. 2 ust. 1 lit. b) dyrekty-
wy 93/36 zostaty spetnione. Twierdzenie to opiera na argumencie, zgodnie z ktorym
w przypadku dostaw omawianych helikopteréw nalezy zachowaé jak najwigksza
dyskrecj¢ z uwagi na ich uzycie w charakterze systemdéw uzbrojenia oraz mozliwosé
ich wspotdziatania z innym sprzgtem wojskowym. Jest to powdd, dla ktorego nie
mozna zagwarantowac zachowania tajemnicy w ramach otwartej procedury oglosze-
nia o przetargu.

18.Ponadto Republika Wtoska uwaza, ze skoro omawiane statki powietrzne moga zostac
uznane bez zastrzezen za sprzg¢t wojskowy, nawet w przypadku, Jesh nalezy przyj ac,
iz przesianlq przew1dz1ane w art. 2 ust. 1 lit. b) dyrektywy 93/36 nie znajduja w ni-
niejszej sprawie zastosowania, to sporne dostawy objete sg jednak zakresem odstep-
stwa, o ktérym mowa w art. 296 WE, a wigc sa wylaczone z zakresu wspdlnotowych
przepisow dotyczacych zamoéwien publicznych.
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19. Wreszcie Republika Wtoska uznaje niniejsza skarge za niedopuszczalng z racji naru-
szenia zasady ne bis in idem. Twierdzi ona bowiem, ze zagadnienie bedace przedmio-
tem sporu zostalo juz zbadane i ocenione przez Trybunat w wyroku z dnia 8 kwietnia
2008 r. w sprawie C-337/05 Komisja przeciwko Wtochom, dotychczas nieopubliko-
wanym w Zbiorze.

Ocena Trybunatu
W przedmiocie dopuszczalnosci

20. W tym zakresie wystarczy wskaza¢ na zasadniczg roznicg pomigdzy niniejsza spra-
wa a sprawa KOIIIIS_]a przeciwko Wtochom, w ktorej wydany zostat ww. wyrok.
W niniejszej sprawie Republika Wtoska dziatata na mocy dekretu ministra spraw
wewnetrznych, podczas gdy sprawa zakonczona powyzszym wyrokiem dotyczyta
zgodnosci z prawem praktyki wtadz wloskich. Stwierdzenie to jest wystarczajace do
ustalenia, ze w niniejszej sprawie nie mozna si¢ w zadnym razie skutecznie powotaé
na zasade ne bis in idem.

21. W konsekwencji zarzut niedopuszczalnosci podniesiony przez Republike Wtoska na-
lezy oddali¢.

Co do istoty sprawy

22.Na wstepie nalezy podnie$é, ze pomiedzy stronami bezsporne jest, iz kwoty za-
moéwien, o ktérych mowa w dekrecie ministerialnym, przekraczaja prog okreslony
w art. 5 ust. 1 lit. a) dyrektywy 93/36, co moze powodowaé objecie ich zakresem tej
dyrektywy.

23.Nalezy rowniez przypomnieé, ze zgodnie z utrwalonym orzecznictwem wszelkie od-
stepstwa od zasad stuzacych zapewnieniu skutecznosci praw, jakie traktat przyznaje
w zakresie zamowien publicznych, nalezy interpretowacé scisle (zob. podobnie wyrok
z dnia 17 listopada 1993 r. w sprawie C-71/92 Komisja przeciwko Hiszpanii, Rec.
s. [-5923, pkt 36), a na osobie, ktdra zamierza powotac si¢ na odstepstwo, spoczywa
cigzar udowodnienia, ze rzeczywiscie zaistnialy wyjatkowe okolicznosci uzasad-
niajace jego zastosowanie (zob. podobnie wyrok z dnia 3 maja 1994 r. w sprawie
C-328/92 Komisja przeciwko Hiszpanii, Rec. s. [-1569, pkt 15 1 16, oraz ww. wyrok
w sprawie Komisja przeciwko Wtochom, pkt 57 1 58).

24. W niniejszej sprawie Republika Wtoska podnosi, ze dekret ministerialny spetnia
przestanki okreslone w art. 296 WE i w art. 2 ust. 1 lit. b) dyrektywy 93/36, w szcze-
gblnosci z tego wzgledu, iz helikoptery, o ktérych mowa w dekrecie, sa produktami
podwdjnego zastosowania, to znaczy mogacymi stuzyé zaréwno celom cywilnym,
jak 1 wojskowym.

25.W tym zakresie nalezy przypomnie¢, ze zgodnie z art. 296 ust. 1 lit. b) WE kazde pan-
stwo cztonkowskie moze podejmowac $rodki, jakie uwaza za konieczne w celu ochro-
ny podstawowych interesow swojego bezpieczenstwa, a ktore odnosza si¢ do produkcji
lub handlu bronia, amunicja lub wyposazeniem wojskowym, jednak pod warunkiem,
ze te $rodki nie beda negatywnie wptywaé na warunki konkurencji na wspdlnym rynku
w odniesieniu do produktow, ktore nie sa przeznaczone wytacznie do celow wojsko-
wych (zob. ww. wyrok w sprawie Komisja przeciwko Wtochom, pkt 46).

26.7Z brzmienia powyzszego przepisu wynika, ze omawiane produkty powinny by¢ prze-
znaczone do celow wylacznie wojskowych % zwiqzku z tym zakup sprzgtu, ktd-
rego uzycie w celach WOJskowych nie jest pewne, musi by¢ bezwzgl@dme zgodny
z zasadami udzielania zamowien publicznych (zob. ww. wyrok w sprawie Komisja
przeciwko Wtochom, pkt 47).
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27.Tymczasem nie ulega watpliwosci, ze dekret ministerialny dotyczy — jak to przyznaje
Republika Wtoska — helikopterdw, ktérych przeznaczenie cywilne jest pewne, a ich
uzycie dla celdéw wojskowych jest jedynie mozliwe.

28. W konsekwencji Republika Wloska nie moze skutecznie powotywac si¢ na art. 296
ust. 1 lit. b) WE, o ktérym mowa w art. 3 dyrektywy 93/36, w celu uzasadnienia
przepisow krajowych zezwalajacych na zastosowanie procedury negocjacyjnej przy
nabywaniu omawianych helikopterow.

29.Ponadto Republika Wtoska powoluje si¢ na art. 2 ust. 1 lit. b) dyrektywy 93/36.

30.Na wstepie nalezy przypomniec, ze koniecznos¢ ustanowienia obowiazku dochowa-
nia poufnos$ci nie wyklucza w zaden sposob zastosowania postepowania przetargo-
wego przy udzielaniu zamdwienia (zob. ww. wyrok w sprawie Komisja przeciwko
Wiochom, pkt 52).

31.W zwiazku z tym powotanie si¢ na art. 2 ust. 1 lit. b) dyrektywy 93/36 w celu uzasad-
nienia przepiséw krajowych zezwala] qcych na zakup omawianych hehkopterow przy
zastosowaniu procedury negocjacyjnej wydaje si¢ by¢ nieproporcjonalne, majac na
uwadze cel polegajacy na uniemozliwieniu ujawnienia chronionych informacji doty-
czacych ich produkcji. Republika Wtoska nie wykazata bowiem, ze cel ten nie mogt-
by zostaé osiagnigty w ramach postepowania przetargowego przewidzianego w tejze
dyrektywie (zob. ww. wyrok w sprawie Komisja przeciwko Wtochom, pkt 53).

32.Zgodnie z powyzszym samo stwierdzenie, ze omawiane dostawy sg okreslone jako
objete tajemnica, ze towarzysza im szczegolne srodki bezpieczenstwa lub ze musza
by¢ wylaczone z zakresu przepiséw wspdlnotowych w celu ochrony podstawowych
interesOw bezpieczenstwa panstwa, nie moze by¢ wystarczajace do ustalenia, ze rze-
czywiscie wystapily wyjatkowe okolicznosci uzasadniajace odstgpstwa przewidzia-
ne w art. 2 ust. 1 lit. b) dyrektywy 93/36.

33.W konsekwencji Republika Wtoska nie moze skutecznie powotywac si¢ na art. 2
ust. 1 lit. b) dyrektywy 93/36 w celu uzasadnienia przepisow krajowych zezwalaja-
cych na zastosowanie procedury negocjacyjnej przy nabywaniu omawianych heli-
kopterow.

34.Biorac pod uwage calo$¢ powyzszych rozwazan, nalezy stwierdzi¢, ze wydajac de-
kret ministerialny, ktory zezwala na odstgpstwo od przepiséw wspdlnotowych do-
tyczacych zaméwien publicznych na dostawy w odniesieniu do nabywania lekkich
helikopteréw przeznaczonych na potrzeby policji i krajowej strazy pozarnej, mimo
niewystapienia zadnej z przestanek mogacych uzasadnia¢ takie odstgpstwo, Repu-
blika Wioska uchybita zobowiazaniom cigzacym na niej na mocy dyrektywy 93/36,
a w szczegdlnosci na mocy jej art. 2 ust. 1 lit. b), art. 61 9.

W przedmiocie kosztow

35 Zgodnie z art. 69 § 2 regulaminu kosztami zostaje obcigzona, na zadanie strony prze-
ciwnej, strona przegrywajaca sprawe. Poniewaz Komisja wniosta o obcigzenie Repu-
bliki Wtoskiej kosztami postepowania, a Republika Wtoska przegrata sprawe, nalezy
obciazy¢ ja kosztami postgpowania.

Z powyzszych wzgledow Trybunat (druga izba) orzeka, co nastepuje:

1) Wydajac dekret ministra spraw wewnetrznych nr 558/A/04/03/RR z dnia 11 lip-
ca 2003 r., ktory zezwala na odstepstwo od przepisow wspolnotowych dotycza-
cych zaméwien publicznych na dostawy w odniesieniu do nabycia lekkich heli-
kopteréw przeznaczonych na potrzeby policji i krajowej strazy pozarnej, mimo
niewystapienia Zadnej z przeslanek mogacych uzasadniaé¢ takie odstepstwo,
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Republika Wloska uchybila zobowiazaniom cigzacym na niej na mocy dyrekty-
wy Rady 93/36/EWG z dnia 14 czerwca 1993 r. koordynujgcej procedury udzie-
lania zamdéwien publicznych na dostawy, a w szczegdlnosci na mocy jej art. 2
ust. 1 lit. b), art. 6i 9.

2) Republika Wloska zostaje obciazona kosztami postgpowania.

Podpisy

* Jezyk postgpowania: whoski



Orzeczenie z dnia 13 listopada 2008 r. w sprawie C-324/07
Coditel Brabant

WYROK TRYBUNALU (trzecia izba)
z dnia 13 listopada 2008 r.(*)

Zamowienia publiczne — Procedury udzielania zamdéwien — Koncesje na §wiadczenie ustug
publicznych — Koncesja na prowadzenie gminnej sieci telewizji kablowej — Udzielenie
przez gming zamo6wienia publicznego spoldzielni miedzygminnej — Wymog przejrzystosci
— Przestanki — Sprawowanie przez instytucje¢ zamawiajaca kontroli nad koncesjonariuszem
o analogicznym charakterze do kontroli sprawowanej nad jej wtasnymi stuzbami

W sprawie C-324/07

majacej za przedmiot wniosek o wydanie orzeczenia w trybie prejudycjalnym, na pod-
stawie art. 234 WE, ztozony przez Conseil d’Etat (Belgia) postanowieniem z dnia 3 lipca
2007 r., ktére wptyneto do Trybunatu w dniu 12 lipca 2007 r., w postgpowaniu:

Coditel Brabant SA
przeciwko

Commune d’Uccle,

Région de Bruxelles-Capitale,

przy udziale:
Société Intercommunale pour la Diffusion de la Télévision (Brutélé),
TRYBUNAL (trzecia izba),

w sktadzie: A. Rosas, prezes izby, A. O Caoimh, J. N. Cunha Rodrigues (sprawozdawca),
J. Kluc¢ka i A. Arabadjiev, sedziowie,

rzecznik generalny: V. Trstenjak,
sekretarz: C. Stromholm, administrator,

uwzgledniajac procedure pisemna i po przeprowadzeniu rozprawy w dniu 9 kwietnia
2008 r.,
rozwazywszy uwagi przedstawione:

- w imieniu Coditel Brabant SA przez F. Tulkensa oraz V. Osta, adwokatow,

- w imieniu gminy Uccle przez P. Coenraetsa, adwokata,

- w imieniu Société Intercommunale pour la Diffusion de la Télévision (Brutélé) przez
N. Fortempsa oraz J. Bourtembourga, adwokatow,

- w imieniu rzadu belgijskiego przez J. C. Halleuxa, dziatajacego w charakterze pelno-
mocnika, wspieranego przez B. Staelensa, adwokata,

- w imieniu rzadu niemieckiego przez M. Lummeg oraz J. Méllera, dziatajacych w cha-
rakterze petnomocnikow,

- w imieniu rzadu niderlandzkiego przez C. Wisselsa oraz Y. de Vriesa, dziatajacych
w charakterze pelnomocnikow,

- w imieniu Komisji Wspoélnot Europejskich, przez B. Stromsky’ego oraz D. Kukovca,
dziatajacych w charakterze pelnomocnikow,

po zapoznaniu si¢ z opinig rzecznika generalnego na posiedzeniu w dniu 4 czerwca 2008 r.,
wydaje nastgpujacy
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1.

Wyrok

Whiosek o wydanie orzeczenia w trybie prejudycjalnym dotyczy wyktadni art. 43
WE 149 WE, zasad rownego traktowania i niedyskryminacji ze wzglgdu na przyna-
leznos$¢ panstwowa oraz wynikajacego z nich wymogu przejrzystosci.

Whiosek ten zostat przedstawiony w ramach sporu pomigdzy z jednej strony Coditel
Brabant SA (zwanym dalej ,,Coditel”), a gmina Uccle, regionem Bruxelles-Capitale
oraz Société Intercommunale pour la Diffusion de la Télévision (Brutélé) (zwana
dalej ,,Brutélé”), w zakresie przyznania przez gming Uccle zarzadu jej gminna siecig
telewizji kablowej na rzecz migdzygminnej spétdzielni.

Ramy prawne

Ustawodawstwo krajowe

3.

Artykut 1 loi du 22 décembre 1986 relative aux intercommunales (ustawy z dnia
22 grudnia 1986 r. dotyczacej zwiazkow migdzygminnych, Moniteur belge z dnia
26 czerwca 1987 1., s. 9909, zwanej dalej ,,ustawg o zwigzkach migdzygminnych’)
stanowi:

»Kilka gmin moze, w okoliczno$ciach wskazanych w niniejszej ustawie, tworzy¢
zwiazki majace na celu wskazany interes gminny. Zwiazki te sq dalej zwane zwiaz-
kami miedzygminnymi.”

Artykut 3 tej ustawy stanowi:

»Zwigzki miedzygminne sa osobami prawnymi prawa publicznego. Niezaleznie od
celu 1 postaci prawnej nie maja one charakteru komercyjnych.”

Artykut 10 rzeczonej ustawy stanowi:

,»Organami zwiazku migdzygminnego sg walne zgromadzenie, zarzad i kolegium re-
widentow.”

W $wietle art. 11 tejze ustawy:

»Niezaleznie od proporcji aportow wniesionych przez poszczegdlne strony na kapitat
zaktadowy, gminy posiadajg zawsze wickszos$¢ gtoséw oraz przewodnictwo w orga-
nach zarzadczych i nadzorczych zwiazkow migdzygminnych.”

. Artykut 12 ustawy o zwiazkach miedzygminnych stanowi:

»Reprezentanci gmin wystepujacy na walnym zgromadzeniu sa wyznaczani przez
rade kazdej z gmin sposrod radnych, burmistrza i tawnikdéw gminy.

Kazda gmina posiada na walnym zgromadzeniu prawo glosu odpowiadajace liczbie
udziatow, ktorymi dysponuje.”

Postgpowanie przed sadem krajowym i pytania prejudycjalne

8.

Od roku 1969 do 1999, gmina Uccle pozwolita Coditelowi na instalowanie sieci telewizji
kablowej na swym obszarze i zarzadzanie nig. W dniu 28 pazdziernika 1999 r. rzeczona
gmina postanowita o odkupieniu tej sieci ze skutkiem od dnia 1 stycznia 2000 r.

W tym celu gmina Uccle rowniez decyzjq z dnia 28 pazdziernika 1999 r. ogtosi-
fa przetarg celem przyznania przysztemu koncesjonariuszowi zarzadzania tg siecia.
Cztery spotki, w tym Coditel, zglosily si¢ przetargu.

10. W dniu 25 maja 2000 r. gmina Uccle postanowita zrezygnowac z zarzadzania swa

siecig telewizji kablowej 1 poczyni¢ kroki w celu jej sprzedazy.
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11. Zaproszenie do przedstawiania zgtoszen oferentow zostato opublikowane w Bulletin
des adjudications (biuletynie zamowien publicznych) w dniu 15 wrzesnia 2000 r.
Pig¢ spotek, w tym Coditel, przedstawito oferty zakupu. Ponadto spotdzielnia mig-
dzygminna Brutélé przedstawita gminie Uccle propozycje uzyskania statusu cztonka
stowarzyszonego przez przystapienie, a nie oferte zakupu.

12.Gmina Uccle, uznajac ze cztery z pigciu ofert byty niedopuszczalne i ze jedyna do-
puszczalna oferta, ktora byta oferta Coditelu, byta zbyt niska, postanowita w dniu
23 listopada 2000 r. zrezygnowac ze sprzedazy gminnej sieci telewizji kablowe;.

13.Decyzja rowniez z dnia 23 listopada 2000 r. gmina Uccle postanowita o przystapie-
niu do Brutélé przekazujac tej ostatniej zarzad jej siecig telewizji kablowe;j.

14. Uzasadnienie tej decyzji zawiera w szczegolnosci nastgpujace stwierdzenia:

»Uwgledniajac, ze Brutélé proponuje gminie Uccle, w razie przystapienia, ustano-
wienie dla niej podsektora zarzadzania dysponujacego autonomia decyzyjna;

Zwazywszy, ze autonomia ta obejmuje w szczegdlnosci:

wybor rozpowszechnianych programow;

wysokos¢ abonamentow i oplat za przytaczenie;

polityke inwestycyjna i robot;

obnizki 1 korzys$ci przyznawane pewnym kategoriom podmiotow;

charakter i tryb $wiadczenia innych uslug w ramach sieci oraz mozliwos¢ powie-
rzenia zwigzkom migdzygminnym realizacji projektow istotnych dla gminy po-
zostajacych w ramach celow statutowych takich jak np. przygotowanie Intranetu
gminnego, stron internetowych i ksztalcenie personelu w tym zakresie.

Uwzgledniajac, ze w tych ramach:

Brutélé przedstawi rachunek zyskéw i strat oraz bilans w zakresie dziatalnosci
sieci w gminie Uccle;

[gmina] Uccle bedzie dysponowaé administratorem przy zarzadzie Brutélé oraz
trzema administratorami w radzie sektora dziatalnosci w Brukseli, mandatem ko-
misarza rachunkowego i eksperta gminnego.

Zwazywszy, ze Brutélé zobowiazata si¢ do objecia catosci sieci w Uccle i zwigkszenia
mozliwosci sieci w celu rozwoju, najpozniej przed uptywem roku, nastgpujacych ushug:

rozszerzenia oferty telewizyjnej: programoéw dodatkowych i ,,pakietu”;
programdw ,,pay per view”’;

dostepu do internetu;

telefonii gtosowe;j;

wideonadzoru;

szerokopasmowego przesytania danych.

Uwzgledniajac, ze na oferowang roczng optate sktada sig:

a)

b)
©)
15.W

opfata stala w wysokosci 10 % przychodéw z podstawowych abonamentow za
sie¢ telewizji kablowej (na podstawie 31 000 abonentow i 3 400 BEF abonamen-
tu rocznego, bez VAT i praw autorskich: 10 540 000 BEF rocznie);

zaptata 5 % obrotow Canal + i pakietu;
catos¢ zyskow osiagnigtych ze wszystkich §wiadczonych ustug.”

Swietle postanowienia odsytajacego gmina Uccle miata objaé 76 udziatow

w Brutélé, po 200 000 BEF kazdy. Poza tym rzeczona gmina zazadata i uzyskata od
Brutélé mozliwos¢ jednostronnego wycofania si¢ w kazdej chwili z tego zwiazku
mie¢dzygminnego.
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16.Z postanowienia odsytajacego wynika rowniez, ze Brutélé jest miedzygminng spot-
dzielnia, ktdrej cztonkami sa gminy i zwigzek migdzygminny, do ktérego nalezg wy-
tacznie gminy. Nie jest ona otwarta dla cztonkow prywatnych. W sklad jej zarzadu
wchodza przedstawiciele gmin (nie wigcej niz trzej dla kazdej gminy) wybierani
przez walne zgromadzenie, w ktorym uczestnicza przedstawiciele gmin. Zarzad ma
najszersze uprawnienia.

17.W $wietle postanowienia odsylajacego gminy sa podzielone na dwa sektory, z kto-
rych jeden grupuje gminy z regionu brukselskiego, ktére mozna podzieli¢ na pod-
sektory. W ramach kazdego sektora powolywana jest rada sektora sktadajaca si¢
z administratorow powotywanych przez walne zgromadzenie, zebrane w odrebnych
grupach reprezentujacych wiascicieli udziatlow w kazdym sektorze, sposrod kandy-
datéw zaproponowanych przez gminy. Zarzad moze delegowac na rzecz rad sektora
uprawnienia przyznane mu w zakresie po pierwsze problemow wiasciwych podsek-
torom, w szczegolnosci sposobow stosowania taryf, programow prac i inwestycji,
finansowania ich oraz kampanii reklamowych, a po drugie probleméw wspdlnych
réznym podsektorom stanowigcym sektor dziatalnosci. Pozostatymi organami statu-
towymi Brutélé sa walne zgromadzenie, ktorego decyzje wigza wszystkich cztonkow,
dyrektor naczelny, rada ekspertéw bedacych funkcjonariuszami gminnymi, ktérych
liczba jest rowna liczbie administratorow i ktorzy maja wspomagaé tych ostatnich,
oraz rada rewidentow. Dyrektor naczelny, eksperci i komisarze sa w zaleznosci od
przypadku powotywani przez zarzad lub walne zgromadzenie.

18. Postanowienie odsylajace wskazuje ponadto, ze Brutélé wykonuje zasadnicza czgsé
swej dziatalnosci wraz ze swymi cztonkami.

19.W skardze z dnia 22 stycznia 2001 r. Coditel wniést do Conseil d’Etat (Belgia)
w szczegblnosci o stwierdzenie niewaznosci decyzji z dnia 23 listopada 2000 r., na
mocy ktorej gmina Uccle stata si¢ cztonkiem Brutélé. Coditel zarzucit tej gminie, ze
przystapita do Brutélé powierzaja@ tej ostatniej zarzadzanie swa siecig telewizji ka-
blowej bez dokonania poréwnania pomlgdzy korzysmaml Z tej formuiy i korzysciami
wyn1kajqcym1 z udzielenia koncesji na jej sie¢ teleWIZ_]l kablowej innemu operato-
rowi. Coditel podniodst, ze postepujac w ten sposdb gmina Uccle naruszyta w szcze-
gblnosci wynikajace z prawa wspdlnotowego zasady niedyskryminacji i obowigzku
przejrzystosci.

20.Brutélé zaprzeczyla temu twierdzeniu podnoszac, ze stanowi ,.czysta” spotdziel-
nie mlqdzygmlnnq, ktorej dziatalnosé Jest przeznaczona 1 zarezerwowana dla gmin
cztonkowskich i ktdrej statut pozwala gminie Uccle, w ramach prowadzenia podsek-
tora, na wykonywanie bezposredniej i precyzyjnej kontroli nad dziatalnoscia Brutélé
w tym podsektorze, identycznej z kontrola, ktéra gmina ta sprawuje nad wiasnymi
stuzbami wewnetrznymi.

21.Conseil d’Etat uznata, ze cztonkostwo gminy Uccle w Brutélé nie stanowi zamo-
wienia publicznego, lecz koncesje na $wiadczenie ustug publicznych w rozumieniu
prawa wspdlnotowego. Dyrektywy wspolnotowe w zakresie zamdowien publicznych
nie majg zatem zastosowania do takiej koncesji, lecz w $wietle linii orzeczniczej
Trybunatu wynikajacej z wyroku z dnia 7 grudnia 2000 r. w sprawie C-324/98 Te-
laustria 1 Telefonadress (Rec. s. [-10745), z zasady niedyskryminacji ze wzglgdu na
przynaleznos¢ panstwowa wynika obowiazek przejrzystosci w udzieleniu koncesji.
By zado$c¢uczyni¢ wymogom prawa wspolnotowego, gmina Uccle powinna byta co
do zasady przygotowaé zaproszenie do sktadania ofert celem zbadania czy konce-
S_]OIlOW&Ille jej ustug telewizji kablowej na rzecz przedsu;blorcow innych niz Bru-
télé nie stanowi korzystniejszej alternatywy niz przyjgte rozwigzanie. Conseil d’ Etat
dazy do ustalenia, czy te wymogi prawa wspdlnotowego nalezy pominaé w swietle
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orzecznictwa Trybunatu wynikajacego z wyroku z dnia 18 listopada 1999 r. w spra-
wie C-107/98 Teckal (Rec. s. I-8121), w swietle ktorego nie maja one zastosowania,
gdy koncesjonariusz podlega kontroli instytucji zamawiajacej i wykonuje zasadnicza
czes¢ swej dziatalnosci wraz z ta ostatnia.

22.W tych okoliczno$ciach Conseil d’Etat postanowit zawiesi¢ toczace si¢ przed nim
postepowanie 1 przedstawi¢ Trybunatowi nastgpujace pytania prejudycjalne:

,»1).Czy gmina moze bez przeprowadzenia przetargu przystapi¢ do spdtdzielni, do
ktérej naleza wylacznie inne gminy i zwiazki gmin (spétdzielnia migdzygminna
w czystej postaci) w celu przekazania jej zarzadu swoja siecia telewizji kablowe;j,
skoro spotdzielnia ta wykonuje przewazajaca cze$¢ swojej dziatalnosci na rzecz
swoich czlonkéw i1 na ich korzys¢, a decyzje z nig zwigzane podejmowane sg
przez zarzad i rady sektoréw w granicach przekazanych im przez zarzad, bedace
organami statutowymi zlozonymi z przedstawicieli wtadz publicznych, stano-
wiacych wigkszoscig glosow?

2). Czy wywierany w ten sposob, za posrednictwem organdw statutowych, przez
wszystkich cztonkow lub przez ich czgs¢ w przypadku sektora lub podsektorow
dziatalno$ci, wptyw na decyzje spétdzielni moze by¢ uznany za umozliwiajacy
im sprawowanie nad nig kontroli podobnej do tej sprawowanej nad wtasnymi
stuzbami?

3). Czy ten wplyw i ta kontrola, aby zosta¢ uznanymi za podobne, musza by¢ wy-
konywane indywidualnie przez kazdego cztonka, czy wystarczy, ze beda one
wykonywane przez wigkszo$¢ cztonkow?”

W przedmiocie pytan prejudycjalnych
W przedmiocie pierwszego i drugiego pytania prejudycjalnego
23. Wobec ich powigzania, pytania pierwsze i drugie nalezy rozpatrzy¢ tacznie.

24. W $wietle postanowienia odsytajacego, zostajac cztonkiem Brutélé, gmina d’Ucc-
le powierzyta Brutélé zarzadzanie swa siecia telewizji kablowej. Wynika z niego
rowniez, ze wynagrodzenie Brutélé nie pochodzi od gminy, lecz od uzytkownikow
tej sieci. Ten sposob wynagrodzenia charakteryzuje koncesj¢ na $wiadczenie ushug
publicznych (wyrok z dnia 13 pazdziernika 2005 r. w sprawie C-458/03 (Zb. Orz.
s. [-8585, pkt 40).

25.Umowy koncesji na $wiadczenie ustug publicznych nie sa objete zakresem stoso-
wania dyrektywy Rady 92/50/EWG z dnia 18 czerwca 1992 r. odnoszacej si¢ do
koordynacji procedur udzielania zamdéwien publicznych na ustugi (Dz.U. L 209, s. 1)
majacej zastosowanie w okresie wystapienia okoliczno$ci faktycznych sprawy przed
sadem krajowym. Mimo, ze umowy te sa wylaczone z zakresu stosowania tej dy-
rektywy, organy wiladzy publicznej udzielajace koncesji sa niemniej zobowiazane
do przestrzegania podstawowych zasad traktatowych, zasad niedyskryminacji ze
wzgledu na przynaleznos$¢ panstwowa, rownosci traktowania i wynikajacego z nich
obowiazku przejrzystosci (zob. podobnie ww. wyrok w sprawie Telaustria i Tele-
fonadress, pkt 60-62, oraz wyrok z dnia 21 lipca 2005 r. w sprawie C-231/03 Co-
name, Zb.Orz. str. [-7287, pkt 16-19. Nie oznaczajac konieczno$ci przygotowania
zaproszenia do sktadania ofert Ow obowiazek przejrzystosci, ktory cigzy na instytucji
zamawiajacej, wymaga zagwarantowania wszystkim potencjalnym koncesjonariu-
szom odpowiedniego poziomu jawno$ci umozliwiajacego otwarcie sfery koncesji na
swiadczenie ustug na konkurencj¢ oraz kontrolg bezstronnosci procedur ich udzie-
lania (zob. podobnie ww. wyroki w sprawie Telaustria i Telefonadress, pkt 62 oraz
Coname, pkt 21).
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26.Stosowanie regut ustanowionych w art. 12 WE, 43 WE i 49 WE, jak réwniez ogol-
nych zasad, ktorych szczegolny wyraz stanowig owe reguty, jest jednakze wykluczo-
ne, w przypadku gdy zaréwno kontrola sprawowana nad koncesjonariuszem przez
instytucj¢ zamawiajaca jest analogiczna do tej, jaka sprawuje ona nad wilasnymi
stuzbami, jak i podmiot ten wykonuje zasadnicza czgs¢ swej dziatalnosci wspolnie
z organem wiladzy lub wladzami, w ktérych dyspozycji pozostaje (zob. podobnie ww.
wyroki w sprawach Teckal, pkt 50, oraz Parking Brixen, pkt 62).

27.Co sig tyczy drugiej z tych przestanek, sad krajowy wskazat w postanowieniu od-
sylajacym, ze Brutélé prowadzi zasadniczg czg$¢ swej dziatalnosci wraz ze swo-
imi cztonkami. Pozostaje zatem zbadanie zakresu pierwszej przestanki, to jest tej,
w $wietle ktorej instytucja lub instytucje zamawiajace musza sprawowac nad konce-
sjonariuszem kontrolg podobna do tej, ktdra sprawuja nad wtasnymi stuzbami.

28.0cena, czy instytucja zamawiajaca sprawuje kontrolg analogiczna do sprawowa-
nej nad wlasnymi stuzbami, musi by¢ dokonywana z uwzglednieniem catoksztat-
tu przepiséw prawnych oraz istotnych okolicznos$ci. Z analizy tej musi wynikac, ze
spotdzielnia, ktérej udzielono zamdéwienia jest poddana kontroli, ktéra umozliwia
instytucji zamawiajacej wywieranie wptywu na decyzje podejmowane przez t¢ spot-
dzielni¢. Musi tu chodzi¢ o mozliwos¢ wywierania decydujacego wplywu zaréwno
na cele strategiczne, jak i na wazne decyzje (zob. podobnie wyrok z dnia 13 pazdzier-
nika 2005 r. w sprawie C-458/03 Parking Brixen, Zb.Orz. str. [-8612, pkt 65 i wyrok
z dnia 11 maja 2006 r. w sprawie C-340/04 Carbotermo i Consorzio Alisei, Zb. Orz.
s. 1-4137, pkt 36).

29.Posrod istotnych okolicznos$ci wynikajacych z postanowienia odsylajacego nalezy
przede wszystkim rozwazy¢ posiadanie udzialu w kapitale koncesjonariusza a w dru-
giej kolejnosci sktad jego organow decyzyjnych i po trzecie zakres uprawnien przyzna-
nych jego zarzadowi.

30.Co sig¢ tyczy pierwszej okolicznosci nalezy przypomnied, ze jest wykluczone, by in-
stytucja zamawiajaca mogta sprawowac nad koncesjonariuszem kontrol¢ podobna do
tej, ktdorg sprawuje nad wiasnymi stuzbami, jesli przedsiebiorstwo prywatne posiada
udziaty w kapitale tego koncesjonariusza (zob. podobnie wyrok z dnia 11 stycznia
2005 r. w sprawie C-26/03 Stadt Halle i RPL Lochau, Zb.Orz. s. I-1, pkt 49).

31.Natomiast gdy chodzi o okoliczno$¢, ze publiczna instytucja zamawiajaca znajduje
si¢ w posiadaniu, sama lub wraz z innymi 1nstytuCJam1 publicznymi, cato$ci kapita-
tu zaktadowego spotki, ktorej udzielono zamowienia, wskazuje, cho¢ nie przesadza
o tym, Ze instytucja publiczna sprawuje nad ta spolkq kontrol¢ analogiczna do spra-
wowanej nad wlasnymi shuzbami (ww. wyroki w sprawie Carbotermo i Consorzio
Alisei, pkt 37, oraz wyrok z dnia 19 kwietnia 2007 r. w sprawie C-295/05 Asemfo,
Zb.Orz. s. 1-2999, pkt 57).

32.7Z postanowienia odsytajacego wynika, ze w postgpowaniu przed sadem krajowym
koncesjonariuszem jest spotdzielnia migdzygminna, ktdrej cztonkami sa gminy oraz
zwiazek miedzygminny grupujacy wylacznie gminy oraz, ze nie jest on otwarty dla
cztonkéw prywatnych.

33.Po drugie z akt sprawy wynika, ze zarzad Brutélé sktada si¢ z przedstawicieli gmin
cztonkowskich, wyznaczonych przez walne zgromadzenie, ktore rowniez sktada si¢
z przedstawicieli gmin cztonkowskich. Zgodnie z art. 12 ustawy o zwiazkach mig-
dzygminnych sa oni wyznaczani przez rad¢ kazdej gminy sposrod radnych, burmi-
strza i fawnikow.

34.0kolicznos¢, ze organy decyzyjne Brutélé sktadaja si¢ z delegatow bedacych jej
cztonkami organ6w publicznych wskazuje Ze te ostatnie kontrolu_]q organy decyzyj-
ne Brutél¢ i sa w stanie sprawowa¢ decydujacy wptyw zarowno na jej cele strategicz-
ne jak i na jej istotne decyzje.
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35.Po trzecie, z akt sprawy wynika, ze zarzad Brutélé korzysta z najszerszych upraw-
nien. Ustala on w szczegodlnosci cenniki. Ponadto ma on uprawnienie, a nie obowia-
zek, delegowania do rad sektora lub podsektora rozwiazania pewnych probleméw
wiasciwych tym sektorom lub podsektorom.

36.Nalezy ustali¢ czy Brutélé uzyskata w ten sposdb orientacje rynkowa i margines au-
tonomii, ktéry zagrazatby kontroli wykonywanej przez bedace jej cztonkami organy
publiczne.

37.W tym zakresie nalezy stwierdzi¢, ze Brutélé nie zostata ustanowiona w postaci so-
ciété par actions lub société anonyme (spotki akcyjnej) mogacej realizowac cele nie-
zalezne od jej akcjonariuszy, lecz w postaci spdétdzielni migdzygminnej podlegajace;j
ustawie o zwiazkach miedzygminnych. Ponadto na mocy art. 3 tej ustawy zwiazki
migdzygminne sg pozbawione charakteru komercyjnego.

38.Z ustawy tej, uzupeknionej statutem Brutélé wynika, ze celem statutowym tej ostatniej
jest realizacja misji w zakresie interesu gminnego, w celu realizacji ktorego zostata
powotana oraz Ze nie realizuje zadnego interesu odrgbnego od interesu bedacych jej
cztonkami organow publicznych.

39.Z zastrzezeniem Weryﬁkacji przez sad krajowy okolicznosci faktycznych Z powyzsze-
go wynika, ze pomimo zakresu uprawnien jej zarzadu, Brutélé nie korzysta z margi-
nesu autonomii, ktory wykluczalby sprawowanie nad nig przez bgdace jej cztonkami
gminy kontroli analogmzneJ do kontroli sprawowanej nad ich wlasnymi stuzbami.

40.Rozwazania te maja zastosowanie a fortiori w przypadku, gdy decyzje dotyczace dzia-
alnosci spotdzielni migdzygminnej sa podejmowane przez rady sektora lub podsektora
w granicach delegacji udzielonej im przez zarzad. Gdy jedna lub wiele gmin cztonkow-
skich zostang uznane za stanowiace sektor lub podsektor dziatalnosci tej spotdzielni,
kontrola, ktora gminy moga sprawowaé nad kwestiami delegowanymi radom sektora
lub podsektora jest jeszcze bardziej $cista niz sprawowana przez nie wraz ze wszystki-
mi cztonkami w ramach organow plenarnych rzeczonej spotdzielni.

41. W s$wietle powyzszego, z zastrzezeniem weryfikacji przez sad krajowy okolicznosci
faktycznych dotyczacych marginesu autonomii, z ktérego korzysta omawiana spot-
dzielnia migdzygminna, w okolicznosciach takich jak w postepowaniu przed sadem
krajowym, gdy decyzje podejmowane przez spotdzielni¢ migdzygminng sa kontro-
lowane przez organy statutowe tej spotdzielni sktadajace si¢ z przedstawicieli wtadz
publicznych bedacych jej cztonkami, kontrola sprawowana nad tymi decyzjami
przez rzeczone wiadze publiczne moze by¢ uznana za pozwalajacg tym ostatnim na
sprawowanie nad ta spotdzielnig kontroli analogicznej do kontroli nad ich wlasnymi
stuzbami.

42.W konsekwencji na pytania pierwsze i drugie nalezy odpowiedzie¢ w nastgpujacy
sposob:

- Artykuly 43 WE 1 49 WE, zasady rownosci i niedyskryminacji ze wzgledu na
przynalezno$¢ panstwowa oraz wynikajacy z nich obowiazek przejrzystosci nie
sprzeciwiajg si¢ temu, by organ publiczny udzielit, bez przeprowadzenia prze-
targu, koncesji na $wiadczenie ustug publicznych miedzygminnej spotdzielni,
ktérej wszystkimi cztonkami sg organy publiczne, jesli te organy publiczne spra-
wuja nad ta spdtdzielnia kontrole analogiczng do sprawowanej nad ich wlasny-
mi stuzbami 1 o ile spotdzielnia ta wykonuje zasadnicza czg$é swej dziatalnosci
wraz z tymi organami publicznymi.

- Z zastrzezeniem weryfikacji przez sad krajowy okolicznos$ci faktycznych doty-
czacych marginesu autonomii, z ktorego korzysta omawiana spétdzielnia, w oko-
licznosciach takich jak w postgpowaniu przed sadem krajowym, gdy decyzje
dotyczace dziatalnosci spotdzielni migdzygminnej bedacej wytaczng wlasnoscia
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organéw publicznych sg podejmowane przez organy statutowe tej spotdzielni
sktadajace si¢ z przedstawicieli organéw publicznych bedacych jej cztonkami,
kontrola sprawowana nad tymi decyzjami przez rzeczone organy publiczne moze
by¢ uznana za pozwalajaca tym ostatnim na sprawowanie nad ta spétdzielnia
kontroli analogicznej do kontroli nad ich wlasnymi stuzbami.

W przedmiocie trzeciego pytania

43.Swym trzecim pytaniem sad krajowy dazy zasadniczo do ustalenia czy w przypad-
ku, gdy w celu przekazania zarzadzania swiadczeniem ustug publicznych organ pu-
bliczny zostaje cztonkiem spdtdzielni miedzygminnej, ktdrej wszyscy cztonkowie
sq organami publicznymi, aby kontrola nad spétdzielnia sprawowana przez organy
bedace jej cztonkami, zostata uznana za analogiczng do kontroli sprawowanej nad
ich wlasnymi stuzbami, musi by¢ sprawowana indywidualnie przez kazdy z organéw
publicznych, czy tez moze by¢ sprawowana tacznie przez te organy, podejmujace
decyzje, w danym przypadku, wiekszoscig gltosow.

44.7 jednej strony nalezy przypomnieé, ze w $wietle orzecznictwa Trybunatu, gdy
koncesjonariusz jest wlasnoscig wigkszej liczby organdéw publicznych, przestanka
zwiazana z zasadnicza czescig dziatalnosci tego koncesjonariusza moze zosta¢ spet-
niona z uwzglednieniem dziatalnosci, ktérg ten koncesjonariusz wykonuje wraz ze
wszystkimi organami publicznymi (zob. podobnie ww. wyroki w sprawie Carboter-
mo i Consorzio Alisei, pkt 70 i 71; 1 Asemfo, pkt 62).

45, Stwierdzenie, ze przestanka zwigzana z kontrolg sprawowana przez organy publicz-
ne moze by¢ tez spetniona przez uwzglednienie kontroli sprawowanej tacznie nad
koncesjonariuszem przez bedace jego wilascicielami organy publiczne, jest spdjne
z rozumowaniem lezacym u podstaw tego orzecznictwa.

46.0rzecznictwo wymaga, by kontrola sprawowana nad koncesjonariuszem przez insty-
tucje zamawiajaca byla analogiczna do kontroli sprawowanej przez t¢ instytucjg¢ nad
jej wlasnymi stuzbami, a nie by byta identyczna z nig we wszystkich aspektach (zob.
podobnie ww. wyrok w sprawie Parking Brixen, pkt 62). Istotne jest, by kontrola nad
koncesjonariuszem byta skuteczna, lecz nie jest niezbgdne, by byta indywidualna.

47.7 drugiej strony w przypadku gdy szereg organdéw publicznych dokonuje wyboru
wykonama ich misji §wiadczenia ustug publicznych przy pomocy Wspolnego konce-
sjonariusza, jest zazwyczaj wykluczone, by jeden z tych organdw, o ile nie posiada
wigkszos$ciowego udzialu w przedsigbiorstwie koncesjonariusza, sam wykonywat
decydujaca kontrole nad decyzjami tego ostatniego. Wymaog, by kontrola sprawowa-
na przez organ publiczny w podobnym przypadku byta indywidualna, prowadzitby
do koniecznos$ci przeprowadzenia postgpowania przetargowego w wigkszosci przy-
padkdéw, w ktorych organy publiczne zamierzaja przystapi¢ do grupy sktadajacej si¢
z innych organdw publicznych, takiej jak spotdzielnia migdzygminna.

48.Rezultat taki nie bylby zgodny z systemem przepisow wspdlnotowych w zakresie za-
moéwien publicznych 1 koncesji. Uznano bowiem, ze wladza publiczna ma moznos¢é
wypeiania cigzacych na niej w interesie publicznym zadan wilasnymi $rodkami
o charakterze administracyjnym, technicznym lub innym, bez potrzeby zwracania si¢
do jednostek zewngetrznych nienalezacych do jej stuzb (ww. wyrok w sprawie Stadt
Halle i RPL Lochau, pkt 48).

49.Ta mozliwo$¢ dla organdw publicznych zastosowania wiasnych §rodkéw w celu re-
alizacji ich misji §wiadczenia ustug publicznych moze by¢ wykonywana we wspot-
pracy z innymi organami publicznymi (zob. podobnie ww. wyrok w sprawie Asemfo,
pkt 65).

320



50.Nalezy zatem przyznaé, ze w przypadku gdy szereg organdw publicznych jest wiasci-
cielami koncesjonariusza, ktéremu powierzaja realizacj¢ ich misji $wiadczenia ustug
publicznych, kontrola sprawowana przez te organy publiczne nad koncesjonariuszem
moze by¢ sprawowana przez nie tacznie.

51.Jako ze chodzi o organ kolegialny, procedura stosowana przy podejmowaniu decyzji,
w szczegolnosei podejmowanie decyzji wigkszoscig gtosdw, nie ma znaczenia.

52.Stwierdzenia tego nie podwaza ww. wyrok w sprawie Coname. Niewatpliwie Try-
bunat stwierdzit w nim, ze udzial w wysokosci 0,97 % jest tak niski, ze nie moze
pozwala¢ gminie na sprawowanie kontroli nad koncesjonariuszem zarzadzajacym
$wiadczeniem ustug publicznych (zob. ww wyrok w sprawie Coname, pkt 24). Jed-
nakze w tej czeéci wyroku Trybunat nie rozpatrywat kwestii czy taka kontrola mogta
by¢ sprawowana tacznie.

53.Ponadto w pdzniejszym ww. wyroku w sprawie Asemfo (pkt 56-61), Trybunat przy-
znal, ze w pewnych okolicznosciach przestanka dotyczaca kontroli sprawowanej
przez organy publiczne mogta zostaé spetniona w przypadku, gdy organy te posiada-
ly jedynie 0,25 % kapitatu przedsigbiorstwa publicznego.

54.Zatem na pytanie trzecie nalezy odpowiedzie¢ w ten sposob, ze w przypadku, gdy
w celu przekazania zarzadzania §wiadczeniem ustug publicznych organ publiczny
zostaje cztonkiem spotdzielni migdzygminne;j, ktorej wszyscy cztonkowie sa organa-
mi publicznymi, aby kontrola nad spétdzielnia sprawowana przez organy bedace jej
cztonkami zostata uznana za analogiczna do kontroli sprawowanej nad ich wtasnymi
stuzbami, moze ona by¢ sprawowana tacznie przez te organy, podejmujace decyzje,
w danym przypadku, wigkszos$cia gtosow.

W przedmiocie kosztow

55.Dla stron postgpowania przed sadem krajowym niniejsze postgpowanie ma charakter
incydentalny, dotyczy bowiem kwestii podniesionej przed tym sadem, do niego za-
tem nalezy rozstrzygnigcie o kosztach. Koszty poniesione w zwiazku z przedstawie-
niem uwag Trybunatowi, inne niZ poniesione przez strony postgpowania przed sagdem
krajowym, nie podlegaja zwrotowi.

Z powyzszych wzgledow Trybunat (trzecia izba) orzeka, co nastgpuje:

1) Artykuly 43 WE i 49 WE, zasady rownosci i niedyskryminacji ze wzgledu na
przynalezno$¢ panstwowa oraz wynikajacy z nich obowiazek przejrzystosci nie
sprzeciwiaja si¢ temu, by organ publiczny udzielil, bez przeprowadzenia prze-
targu, koncesji na Swiadczenie ustug publicznych miedzygminnej spoétdzielni,
ktorej wszystkimi czlonkami sa organy publiczne, jeSli te organy publiczne
sprawuja nad ta spéldzielnig kontrol¢ analogiczng do sprawowanej nad ich wla-
snymi stuzbami i o ile spéldzielnia ta wykonuje zasadniczg cze$¢ swej dzialalno-
$ci wraz z tymi organami publicznymi.

2) Z zastrzezeniem weryfikacji przez sad krajowy okolicznos$ci faktycznych do-
tyczacych marginesu autonomii, z ktorego korzysta omawiana spoldzielnia, w
okolicznos$ciach takich jak w postepowaniu przed sadem krajowym, gdy decyzje
dotyczace dzialalnoSci spoldzielni miedzygminnej bedacej wylaczna wlasnoscia
organow publicznych sa podejmowane przez organy statutowe tej spoldzielni
skladajace si¢ z przedstawicieli organow publicznych bedacych jej czlonkami,
kontrola sprawowana nad tymi decyzjami przez rzeczone organy publiczne
moze byé¢ uznana za pozwalajaca tym ostatnim na sprawowanie nad ta spél-
dzielnia kontroli analogicznej do kontroli nad jej wlasnymi stuzbami.
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3) W przypadku, gdy w celu przekazania zarzadzania §wiadczeniem ushug pu-
blicznych organ publiczny zostaje czlonkiem spoldzielni miedzygminnej, ktorej
wszyscy czlonkowie sa organami publicznymi, aby kontrola nad spoéldzielnia
sprawowana przez organy bedace jej czlonkami zostala uznana za analogiczna
do kontroli sprawowanej nad ich wlasnymi stuzbami, moze ona by¢ sprawowa-
na lacznie przez te organy, podejmujace decyzje, w danym przypadku, wigkszo-
Scia glosow.

Podpisy

* Jezyk postgpowania: francuski.



Indeks alfabetyczny

artykut 296 Traktatu:
C-337/05 — 45-49; C-157/06 — 25

cel przepisdw wspodlnotowych w dziedzinie zamowien publicznych:
C-340/04 — 58, 60, 62; C-220/05 — 52; C-337/06 — 39; C-393/06 — 37,
C-450/06 — 34-36; C-454/06 — 31, 73

koncesja na ustugi:
C-410/04 — 16-24; C-260/04 — 13, 21-22; C-382/05 — 29, 34;
C-347/06 — 57-62, 70; C-324/07 — 25

koncesje na roboty budowlane:
C-220/05 — 56-57

kryteria oceny ofert :
C-532/06 — 21, 28-32, 38, 40-45

oczywista pomytka:
T-495/04 — 64-71

podmiot prawa publicznego:
C-337/06 — 37; C-393/06 — 35-37

finansowanie przez panstwo:
C-337/06 — 35, 40-49, 52, 58-59, 60

finansowanie w przewazajacej czesci:
C-337/06 — 32-33

szczegolny cel zaspokajania potrzeb w interesie ogoélnym
niemajgcych charakteru przemystowego ani handlowego:
C-393/06 — 38-48

podstawy wykluczenia wykonawcow:
C-6/05 — 37, 39, 54; C-147/06 i C-148/06 — 18, 23, 26, 33-35;
C-357/06 — 20-22, 25, 29

prawa wylaczne :
C-220/06 — 60-61, 64-66, 78, 80, 83; C-393/06 — 25

prawo do wniesienia odwotania:
C-241/06 — 50-52, 57-58, 60, 64; C-444/06 — 38-39, 58;
C-492/06 — 19-20, 22-25, 27, 31

razaco niska cena :
C-147/06 i C-148/06 — 18, 23-24, 28-29, 32-35; C-495/04 — 88, 94

specyfikacja istotnych warunkow zamdwienia:
C-495/04 — 42-44

323



tajemnica przedsigbiorstwa :

C-450/06 — 35-40, 42, 47, 49-55
tajnos¢:

C-337/05 — 50-52; C-157/06 — 30, 32

tres¢ ogloszenia o zamowieniu:
C-241/06 — 40-44, 55

ustugi niepriorytetowe:
C-507/03 — 21-26, 29-30, 33-34; C-532/03 — 15-16, 28; C-454/06 — 33

wartos¢ zamodwienia:
C-6/05 —30-31; C-220/05 — 49-50, 54-57, 67; C-241/06 — 33, 45, 55, 64

warunki udzialu w postgpowaniu:
C-220/05 — 38, 44; C-532/06 — 25-27, 30-32, 40,

wylaczenia z zakresu dyrektyw:
C-220/05 — 58, 62, 66, 68; C-337/06 — 64-67

zamawiajacy:
C-6/05 — 33, 37, 39, 55, 57, 59; C-220/05 — 43; C-337/06 — 37, 66;
C-393/06 — 25, 31, 50

zamOwienia mieszane:
C-340/04 — 31, 47; C-220/05 — 37-38, 46; C-241/06 — 38

zamdwienia podprogowe:
C-6/05 —33; C-147/06 i C-148/06 — 19-21, 24-35; C-220/06 — 70-76

zamowienia sektorowe:
C-393/06 — 24-29, 31-33, 56-59

zamoOwienia typu in house:
C-340/04 — 33, 59; C-410/04 - 15, 31, 33; C-220/05 — 63-64;
C-295/05 - 55, 65; C-337/05 — 33, 36-41; C-220/06 — 57-63, 86-87;
C-324/07 — 26, 28, 30-31, 41-42, 44-53

kontrola analogiczna:
C-340/04 — 36-37; C-410/04 — 30-32; C-220/05 — 64; C-295/05 — 57-61

zasadnicza czes$¢ dzialalnosci:
C-340/04 — 59-60, 65-66, 68-72; C-295/05 — 62-63; C-220/06 — 58-63, 86

zamowienie publiczne:
C-340/04 — 32-33; C-220/05 — 29, 40, 45-47; C-295/05 — 48, 54;
C-382/05 — 30, 33, 35-37, 39-41; C-220/06 — 45, 51, 54; C-241/06 — 42, 44,
64; C-454/06 — 54,70, 88

324



zasada niedyskryminacji:
C-260/04 — 22-24; C-410/04 - 18, 20-23, 33;
C-147/06 i C-148/06 — 20, 25-26, 29; C-220/06 — 71, 74-77, 88;
C-347/06 — 58, 60; C-454/06 — 32; C-532/06 — 33, 43

zasada pierwszenstwa prawa wspolnotowego:
C-241/06 — 62-63; C-357/06 — 28-29

zasada proporcjonalnosci:
C-260/04 — 28-29, 32; C-337/05 — 53; C-157/06 — 31; C-347/06 — 41

zasada przejrzystosci:
C-260/04 — 24; C-410/04 — 15, 21-23, 33; C-6/05 — 33, 53, 55;
C-220/06 — 75-77, 88; C-347/06 — 42, 51; C-393/06 — 54;
C-454/06 — 32, 34, 59, 73; C-532/06 — 34, 36, 44-45

zasada rownego traktowania:
C-260/04 — 23-24; C-410/04 — 20-23, 33; C-6/05 — 33, 53, 55;
C-220/06 — 74-77, 88; C-347/06 — 59-60; C-454/06 — 32, 34, 59;
C-532/06 — 34, 40, 44-45

zasada swobodnego przeptywu ustug:
C-340/04 — 58; C-503/04 29, 37; C-6/05 — 42, 51-52, 60; C-220/05 — 52;
C-147/06 i C-148/06 — 28-29; C-337/06 — 38-39, 64; C-346/06 — 36-37, 43
C-454/06 — 31; C-532/06 — 39

zasada swobody przedsigbiorczosci:
C-220/05 — 52; C-147/06 i C-148/06 — 28

zasada $cistej interpretacji wyjatkow:
C-157/06 — 23; C-337/05 — 57-58, 64; C-337/06 — 64; C-410/04 - 26

zasady prawa pierwotnego:
C-260/04 — 22-24; C-6/05 — 34, 37; C-147/06 i C-148/06 — 18-21;
C-220/06 - 71

zmiana umowy:
C-454/06 — 35-37, 39, 47, 57-63, 69,76-88

325



Indeks tematyczny

zamowienie publiczne:
C-340/04 — 32-33; C-220/05 — 29, 40, 45-47; C-295/05 — 48, 54;
C-382/05 — 30, 33, 35-37, 39-41; C-220/06 — 45, 51, 54;
C-241/06 — 42, 44, 64; C-454/06 — 54,70, 88

warto$¢ zamowienia:
C-6/05 —30-31; C-220/05 — 49-50, 54-57, 67; C-241/06 — 33, 45, 55, 64

zamdwienia podprogowe:
C-6/05 — 33; C-147/06 i C-148/06 — 19-21, 24-35; C-220/06 — 70-76

zamOwienia mieszane:
C-340/04 — 31, 47; C-220/05 — 37-38, 46; C-241/06 — 38

ushlugi niepriorytetowe:
C-507/03 — 21-26, 29-30, 33-34; C-532/03 — 15-16, 28; C-454/06 — 33

koncesje na roboty budowlane:
C-220/05 - 56-57

koncesja na ustugi:
C-410/04 — 16-24; C-260/04 — 13, 21-22; C-382/05 — 29, 34;
C-347/06 — 57-62, 70; C-324/07 — 25

zamoOwienia sektorowe:
C-393/06 — 24-29, 31-33, 56-59

wylaczenia z zakresu dyrektyw:
C-220/05 — 58, 62, 66, 68; C-337/06 — 64-67

artykut 296 Traktatu:

C-337/05 — 45-49; C-157/06 — 25
tajnosc:

C-337/05 — 50-52; C-157/06 — 30, 32

prawa wylaczne :
C-220/06 — 60-61, 64-66, 78, 80, 83; C-393/06 — 25

zamdwienia typu in house:
C-340/04 — 33, 59; C-410/04 - 15, 31, 33; C-220/05 — 63-64;
C-295/05 - 55, 65; C-337/05 — 33, 36-41; C-220/06 — 57-63, 86-87;
C-324/07 - 26, 28, 30-31, 41-42, 44-53

kontrola analogiczna:
C-340/04 — 36-37; C-410/04 — 30-32; C-220/05 — 64; C-295/05 — 57-61

zasadnicza cz¢$¢ dziatalnosci:
C-340/04 — 59-60, 65-66, 68-72; C-295/05 — 62-63; C-220/06 — 58-63, 86

326



zamawiajacy:
C-6/05 — 33, 37, 39, 55, 57, 59; C-220/05 — 43,
C-337/06 — 37, 66; C-393/06 — 25, 31, 50

podmiot prawa publicznego:
C-337/06 —37; C-393/06 —35-37

finansowanie przez panstwo:
C-337/06 — 35, 40-49, 52, 58-59, 60

finansowanie w przewazajacej czesci:
C-337/06 — 32-33

szczegolny cel zaspokajania potrzeb w interesie ogolnym
niemajgcych charakteru przemystowego ani handlowego:
C-393/06 — 38-48

podstawy wykluczenia wykonawcow:
C-6/05—37, 39, 54; C-147/06 i C-148/06 — 18, 23, 26, 33-35;
C-357/06 — 20-22, 25, 29

warunki udzialu w postgpowaniu:
C-220/05 — 38, 44; C-532/06 — 25-27, 30-32, 40

kryteria oceny ofert:
C-532/06 — 21, 28-32, 38, 40-45

oczywista pomylka:
T-495/04 — 64-71

razaco niska cena:

C-147/06 i C-148/06 — 18, 23-24, 28-29, 32-35; C-495/04 — 88, 94
prawo do wniesienia odwotania:

C-241/06 — 50-52, 57-58, 60, 64; C-444/06 — 38-39, 58;

C-492/06 — 19-20, 22-25, 27, 31

tres¢ ogloszenia o zamowieniu:
C-241/06 — 40-44, 55

specyfikacja istotnych warunkow zamdwienia:
C-495/04 — 42-44

tajemnica przedsiebiorstwa:
C-450/06 — 35-40, 42, 47, 49-55

zmiana umowy:
C-454/06 — 35-37, 39, 47, 57-63, 69,76-88

cel przepisdw wspolnotowych w dziedzinie zamdwien publicznych:
C-340/04 - 58, 60, 62; C-220/05 — 52; C-337/06 — 39; C-393/06 — 37,
C-450/06 — 34-36; C-454/06 — 31, 73

327



zasada pierwszenstwa prawa wspolnotowego:
C-241/06 — 62-63; C-357/06 — 28-29

zasady prawa pierwotnego:
C-260/04 — 22-24; C-6/05 — 34, 37; C-147/06 i C-148/06 — 18-21;
C-220/06 — 71

zasada niedyskryminacji:
C-260/04 — 22-24; C-410/04 - 18, 20-23, 33;
C-147/06 i C-148/06 — 20, 25-26, 29; C-220/06 — 71, 74-77, 88;
C-347/06 — 58, 60; C-454/06 — 32; C-532/06 — 33, 43

zasada proporcjonalnosci:
C-260/04 — 28-29, 32; C-337/05 — 53; C-157/06 — 31; C-347/06 — 41

zasada przejrzystosci:
C-260/04 — 24; C-410/04 — 15, 21-23, 33; C-6/05 — 33, 53, 55;
C-220/06 — 75-77, 88; C-347/06 — 42, 51; C-393/06 — 54;
C-454/06 — 32, 34, 59, 73; C-532/06 — 34, 36, 44-45

zasada rownego traktowania:
C-260/04 — 23-24; C-410/04 — 20-23, 33; C-6/05 — 33, 53, 55;
C-220/06 — 74-77, 88; C-347/06 — 59-60; C-454/06 — 32, 34, 59;
C-532/06 — 34, 40, 44-45

zasada swobody przedsigbiorczosci:

C-220/05 - 52; C-147/06 i C-148/06 — 28

zasada swobodnego przeptywu ustug:
C-340/04 — 58; C-503/04 29, 37; C-6/05 — 42, 51-52, 60; C-220/05 — 52;
C-147/06 i C-148/06 — 28-29; C-337/06 — 38-39, 64; C-346/06 — 36-37, 43
C-454/06 — 31; C-532/06 — 39

zasada $cistej interpretacji wyjatkow:
C-157/06 — 23; C-337/05 — 57-58, 64; C-337/06 — 64; C-410/04 - 26

328



