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1. Zastosowanie przepiséw w dziedzinie zamoéwien ratione
personae

1.1.0orzeczenie z dnia 28 lutego 2019 r. w sprawie C-388/17
Konkurrensverket przeciwko SJ AB, ECLI:EU:C:2019:161

W sprawie, ktérej dotyczy wniosek szwedzkiego sadu, S), spotka prawa handlowego
nalezgca w catosci do szwedzkiego skarbu panstwa, obstugujgca kolejowy ruch
pasazerski, w 2012 r. zawarta dwie umowy na Swiadczenie ustug sprzatania bez
przeprowadzenia konkurencyjnego, poprzedzonego ogtoszeniem o zamowieniu,
postepowania o udzielenie zamowienia. Konkurrensverket, szwedzki urzagd do spraw
konkurencji, ukarat spotke SJ grzywng za naruszenie przepisow w dziedzinie zamowien
publicznych. S) odwotata sie od tej decyzji, podnoszac, ze nie jest podmiotem
prowadzacym dziatalno$¢ w sektorze transportu w rozumieniu dyrektywy 2004/17/WE" i
tym samym nie jest podmiotem zamawiajgcym obowigzanym do przestrzegania
procedur udzielania zamowien przewidzianych tg dyrektywa. Hogsta
forvaltningsdomstolen, szwedzki naczelny sagd administracyjny, przed ktéry ta sprawa
trafita, zdecydowat zawiesi¢ postepowanie i zwrdécit sie do Trybunatu Sprawiedliwosci z
dwoma pytaniami prejudycjalnymi dotyczacymi stosowania dyrektywy 2004/17/WE do
zamowien udzielanych przez podmioty dziatajgce w sektorze ustug transportu
kolejowego w kontekscie przepiséw dyrektywy 2012/34/UE?3

Trybunat w pierwszej kolejnosci zwrécit uwage, ze zgodnie z art. 5 ust. 1 akapit drugi
dyrektywy 2004/17/WE ,odnosnie do ustug transportowych uznaje sie, ze sie istnieje,
jezeli ustugi sg Swiadczone zgodnie z warunkami okreslonymi przez wtasciwy organ
panstwa cztonkowskiego, takimi jak warunki dotyczgce obstugiwanych tras, zdolnosci
przewozowej lub czestotliwosci ustug”, ma na celu uscislenie, ze siec transportu istnieje
nie tylko wtedy, gdy istnieje infrastruktura fizyczna, taka jak torowiska dla pociggdw, ale

" dyrektywa 2004/17/WE Parlamentu Europejskiego i Rady z dnia 31 marca 2004 r. koordynujgca procedury udzielania
zamoéwien przez podmioty dziatajgce w sektorach gospodarki wodnej, energetyki, transportu i ustug pocztowych (Dz. Urz.
UE L 134 230.4.2004, str. 1; Dz. Urz. UE Polskie wydanie specjalne rozdz. 06, t. 7, str. 19)

2 dyrektywa Parlamentu Europejskiego i Rady 2012/34/UE z dnia 21 listopada 2012 r. w sprawie utworzenia jednolitego
europejskiego obszaru kolejowego (Dz. Urz. UE L 3432 14.12.2012, str. 32)

3 Hogsta forvaltningsdomstolen zwrdcit sie do Trybunatu z nastepujacymi pytaniami:

1. Czy art. 5 ust. 1 akapit drugi dyrektywy 2004/17/WE nalezy interpretowac w ten sposéb, ze istnienie sieci w
obszarze ustug transportowych stwierdza sig, gdy ustugi transportowe w zarzadzanej przez panstwo sieci
kolejowej dla krajowego i miedzynarodowego ruchu kolejowego sg $wiadczone zgodnie z przepisami
ustawodawstwa krajowego wdrazajgcego dyrektywe 2012/34/UE, ktére to przepisy przewidujg alokacje
zdolnosci przepustowej infrastruktury kolejowej na podstawie wnioskéw przedsiebiorstw kolejowych oraz
wymog zaktadajgcy koniecznos¢ zrealizowania - w miare mozliwosci - wszystkich wnioskow?

2. Czyart. 5 ust. 1 akapit pierwszy dyrektywy 2004/17/WE nalezy interpretowa¢ w ten sposob, ze dziatalnos¢
prowadzona przez przedsiebiorstwo kolejowe, o ktérym mowa w dyrektywie 2012/34/UE, obejmujgca
Swiadczenie ustug transportowych dla odbiorcéw publicznych w sieci kolejowej, stanowi dostawe lub obstuge
sieci w rozumieniu powotanego przepisu dyrektywy 2004/17/WE?
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takze wtedy, gdy istnieje skoordynowany system linii dziatajgcy na okreslonych
warunkach.

Tymczasem, jak w $lad za rzecznikiem generalnym wskazat Trybunat, pojecie , obstugi
sieci” odnosi sie do wykonywania prawa do korzystania z infrastruktury kolejowej przez
przedsiebiorstwo kolejowe w celu Swiadczenia ustug transportowych, co rézni sie od
.dostawy sieci”, ktéra nalezy do kompetencji zarzadcy infrastruktury. Rzecznik generalny
podkreslit w pkt 65 swojej opinii, ze dostawa sieci polega na zarzadzaniu fizyczng
infrastrukturg, takg jak torowiska czy tunele, co nie jest funkcjg przedsiebiorstw
kolejowych. W zwigzku z tym, dziatalnos¢ obejmujaca , obstuge sieci” odwotuje sie do
wykorzystywania sieci w celu Swiadczenia ustug transportowych, podczas gdy ,dostawa
sieci” dotyczy zarzadzania tg infrastrukturg®.

Z kolei, art. 27 ust. 1 i 2 dyrektywy 2012/34/UE przewiduje, ze zarzgdca infrastruktury
opracowuje i publikuje regulamin sieci, ktéry podaje charakterystyke infrastruktury oraz
zawiera informacje dotyczgce warunkéw dostepu do infrastruktury kolejowej. Tres¢
regulaminu sieci definiuje zatgcznik IV do tej dyrektywy, zgodnie z ktérym wspomniany
regulamin zawiera zasady i kryteria alokacji zdolnosci przepustowej, w szczeg6lnosci
wymogi obowigzujgce wnioskodawcow, procedury, ktérych nalezy przestrzegad, oraz
kryteria stosowane, w przypadku gdy infrastruktura jest przepetniona, a takze szczegoty
ograniczen w korzystaniu z infrastruktury. Z powyzszych elementow wynika, ze
przyznanie uprawnien do uzytkowania infrastruktury kolejowej jest uzaleznione od
poszanowania przez wnioskujgce przedsiebiorstwa wymogow, ktére dotyczg zaréwno
ich zdolnosci do ztozenia danego wniosku, jak réwniez warunkow, w jakich beda one
obstugiwac te infrastrukture. Majac na wzgledzie powyzsze, Trybunat wskazat, ze choc
przedsiebiorstwo kolejowe cieszy sie pewng swobodg w okreslaniu warunkéw
prowadzenia dziatalnosci transportowej, to - biorgc pod uwage catosc¢ cigzgcych na nim
obowigzkoéw i ograniczen, w szczegdlnosci obowigzek uzyskania tras pociggéw oraz
spetnienia warunkow z tym zwigzanych - warunki, w jakich Swiadczy ono ustugi
transportowe, sg okreslone przez wtasciwy organ panstwa cztonkowskiego, w tym
konkretnym przypadku przez urzad transportu, w postepowaniu gtdwnym dziatajgcy
jako zarzadca infrastruktury.

W Swietle powyzszych rozwazan, Trybunat odpowiadajgc na pytanie pierwsze, orzekt, ze
artykut 5 ust. 1 akapit drugi dyrektywy 2004/17/WE, nalezy interpretowac w ten sposob,
ze stwierdza sie istnienie sieci w obszarze ustug transportu kolejowego w rozumieniu
tego przepisu, gdy ustugi transportowe sg Swiadczone zgodnie z przepisami
ustawodawstwa krajowego stanowigcego transpozycje dyrektywy 2012/34/UE, na
infrastrukturze kolejowej zarzgdzanej przez organ krajowy, ktory dokonuje alokacji

4zob. opinia rzecznika generalnego Manuela Camposa Sancheza-Bordony przedstawiona w dniu 19 wrzeénia 2018 r. w
sprawie C-388/17 Konkurrensverket przeciwko S/ AB, ECLI:EU:C:2018:738, pkt 65 i n.
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zdolnosci przepustowej tej infrastruktury, nawet jesli organ ten jest zobowigzany do
realizacji wnioskow przedsiebiorstw kolejowych dopoty, dopoki nie zostang osiggniete
granice tej zdolnosci przepustowe;j.

Odnoszac sie z kolei do pytania drugiego, Trybunat wyjasnit, ze dziatalno$¢ obejmujgca
~0bstuge sieci” odwotuje sie do wykonywania prawa do korzystania z sieci kolejowej w
celu Swiadczenia ustug transportowych, podczas gdy dziatalnos¢ obejmujgca ,dostawe
sieci” odnosi sie do zarzgdzania tg siecig. W konsekwencji Trybunat orzekt, ze artykut 5
ust. 1 akapit pierwszy dyrektywy 2004/17/WE nalezy interpretowac w ten sposéb, ze
dziatalnos$¢ prowadzona przez przedsiebiorstwo kolejowe, ktére Swiadczy ustugi
transportu dla ogoétu odbiorcéw, wykonujgc swoje prawo do korzystania z sieci
kolejowej, stanowi ,obstuge sieci” w rozumieniu tej dyrektywy.

1.2.0orzeczenie z dnia 11 czerwca 2020 r. w sprawie C-219/19 Parsec
Fondazione Parco delle Scienze e della Cultura przeciwko Ministero
delle Infrastrutture e dei Trasporti i Autorita nazionale
anticorruzione (ANAC), ECLI:EU:C:2020:470

Parsec, fundacja prawa prywatnego o celach niezarobkowych, dziatajgca na podstawie
wioskiego kodeksu cywilnego, utworzyta obserwatorium sejsmologiczne, ktére Swiadczy
ustugi w zakresie zarzadzania ryzykiem sejsmicznym, ochrony ludnosci i planowania
przestrzennego na rzecz gmin i samorzadow lokalnych. Aby méc uczestniczy¢ w
postepowaniach o udzielenie zamowienia na ustugi architektoniczne i inzynieryjne
zwigzane z podziatem terytorium na strefy w oparciu o ryzyko sejsmiczne, Parsec ztozyta
wniosek o wpis do rejestru podmiotéw uprawnionych do swiadczenia tych ustug
prowadzonego przez ANAC, krajowy urzad antykorupcyjny we Wtoszech. ANAC odrzucit
whniosek, twierdzac, ze Parsec nie spetnia wymagan dotyczacych dopuszczalnych form
prawnych dla wykonawcéw okreslonych w art. 46 wioskiego kodeksu zamowien
publicznych. Parsec zaskarzyta te decyzje do sgdu odsytajgcego, Tribunale amministrativo
regionale per il Lazio, regionalnego sagdu administracyjnego dla Lacjum. Ministerstwo
infrastruktury i transportu oraz ANAC argumentowaty, ze brak wpisu Parsec do rejestru
ANAC nie uniemozliwia jej uczestniczenia w postepowaniach o udzielenie zamdwienia na
ustugi architektoniczne i inzynieryjne. Sgd odsytajgcy zauwazyt jednak, ze zgodnie z art.
46 wioskiego kodeksu zamowien publicznych, tylko okreslone kategorie podmiotow,

w tym wykonawcy posiadajgcy okreslone formy prawne, mogg brac udziat

w postepowaniach o udzielenie zamoéwienia na takie ustugi. Fundacje o charakterze
niezarobkowym, takie jak Parsec, nie sg objete tym zakresem. Sad odsytajacy
zastanawiat sie nad tym, czy dyrektywa 2014/24/UE> pozostawia pafnstwom
cztonkowskim mozliwos$¢ stosowania wezszych definicji w odniesieniu do ustug

5 dyrektywa Parlamentu Europejskiego i Rady 2014/24/UE z dnia 26 lutego 2014 r. w sprawie zamoéwien publicznych,
uchylajgca dyrektywe 2004/18/WE (Dz. Urz. UE L 94 7 28.3.2014, str. 65)
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architektonicznych i inzynieryjnych, co skutkowatoby wykluczeniem takich podmiotéw
jak Parsec. W tych okolicznosciach Tribunale amministrativo regionale per il Lazio
postanowit zawiesi¢ postepowanie i zwrdcic sie do Trybunatu z pytaniem
prejudycjalnym®.

Odpowiadajac na to pytanie, Trybunat przypomniat swoje wczesniejsze orzecznictwo,
zgodnie z ktérym panstwa cztonkowskie mogg okresla¢ kategorie wykonawcéw
uprawnionych do Swiadczenia okreslonych ustug, jednak nie mogg wykluczac
podmiotow o celu niezarobkowym z udziatu w postepowaniach o udzielenie zamdwienia
publicznego, jesli sg one uprawnione do oferowania tych ustug na rynku.” Jednoczesnie
Trybunat zwrécit uwage, ze dyrektywa 2014/24/UE, ktora zastgpita dyrektywe
2004/18/WE?, nie zmienita istotnie definicji pojecia ,, wykonawcy" (art. 2 ust. 1 pkt 10), co
0znacza, ze pojecie to nalezy interpretowac szeroko, obejmujgc wszelkie osoby lub
podmioty dziatajgce na rynku, niezaleznie od ich formy prawnej. W ocenie Trybunatu
krajowe przepisy, ktore ograniczajg mozliwos¢ udziatu w postepowaniu o udzielenie
zamowienia publicznego do podmiotdéw o okreslonej formie prawnej, sg sprzeczne z
zasadami wynikajgcymi z dyrektywy 2014/24/UE, w tym z wymogiem szerokiej
interpretacji pojecia ,wykonawcy”. Trybunat zarazem podkreslit, ze rzekome
domniemanie wyzszej jakosci ustug Swiadczonych przez podmioty o zarobkowym
charakterze, ze wzgledu na ich wieksze doswiadczenie i zawodowy charakter, nie
znajduje uzasadnienia w prawie Unii. Tego rodzaju domniemanie, jak zaznaczyt
Trybunat, jest sprzeczne z zasada rownego traktowania wykonawcow. Trybunat zauwazyt
rowniez, ze prawodawca Unii miat na uwadze potrzebe zapewnienia wysokiego poziomu
kwalifikacji zawodowych kandydatow i oferentow w postepowaniach o udzielenie
zamowien publicznych. W zwigzku z tym dyrektywa 2014/24/UE przewiduje, ze instytucje
zamawiajgce mogg wymagac od osdb prawnych ujawnienia nazwisk oraz odpowiednich
kwalifikacji zawodowych personelu odpowiedzialnego za realizacje zamdwienia (art. 19
ust. 1). Niemniej jednak dyrektywa nie réznicuje wykonawcéw ze wzgledu na forme
prawng, ktérg wybrali do prowadzenia swojej dziatalnosci.

6 Tribunale amministrativo regionale per il Lazio zadat Trybunatowi nastepujace pytanie:
Czy postanowienia motywu 14 w zwigzku z art. 19 ust. 1 i art. 80 ust. 2 dyrektywy 2014/24 stojg na przeszkodzie
przepisowi takiemu jak art. 46 [kodeksu zaméwien publicznych], w drodze ktérego [Republika Wtoskal
dokonat[a] transpozycji dyrektyw 2014/23, 2014/24 i 2014/25 do prawa krajowego, ktéry to przepis zezwala
jedynie wykonawcom utworzonym we wskazanej w nim formie prawnej na udziat w postepowaniach
o udzielenie zamoéwienia na »ustugi architektoniczne i inzynieryjne, co skutkuje wykluczeniem z udziatu we
wspomnianych postepowaniach wykonawcédw Swiadczacych rzeczone ustugi, dziatajgcych w innej formie
prawnej?
7 por. wyrok z dnia 23 grudnia 2009 r. w spraiwe C-305/08 Consorzio Nazionale Interuniversitario per le Scienze del Mare
(CoNISMa) przeciwko Regione Marche, ECLI:EU:C:2009:807, pkt 46-49. To stanowisko Trybunat potwierdzit w kolejnych
wyrokach, m.in. w sprawie C-159/11 Azienda Sanitaria Locale di Lecce, Universita del Salento przeciwko Ordine degli Ingegneri
della Provincia di Lecce i in., ECLI:EU:C:2012:817, pkt 27 oraz w sprawie C-203/14 Consorci Sanitari del Maresme
Przeciwko Corporacié de Salut del Maresme i la Selva, ECLI:EU:C:2015:664, pkt 35
8 dyrektywa 2004/18/WE Parlamentu Europejskiego i Rady z dnia 31 marca 2004 r. w sprawie koordynacji procedur
udzielania zamowien publicznych na roboty budowlane, dostawy i ustugi (Dz. Urz. UE L 134 z 30.4.2004, str. 114; Dz. Urz.
UE Polskie wydanie specjalne rozdz. 06, t. 7, str. 132)
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W konsekwencji Trybunat orzekt, ze artykut 19 ust. 1 i art. 80 ust. 2 dyrektywy
2014/24/UE, w Swietle motywu 14 tej dyrektywy nalezy interpretowac w ten sposéb, ze
sprzeciwiaja sie one przepisom krajowym, ktére wykluczajg mozliwos¢ udziatu
podmiotéw o celu niezarobkowym w postepowaniu o udzielenie zamdéwienia
publicznego na ustugi inzynieryjne i architektoniczne, o ile podmioty te sg uprawnione
na gruncie prawa krajowego do oferowania ustug objetych danym zamdwieniem.

1.3.0orzeczenie z dnia 28 pazdziernika 2020 r. w sprawie C-521/18 Pegaso
Srl Servizi Fiduciari i in. przeciwko Poste Tutela SpA, ECLI:EU:C:2020:867

W sprawie, ktérej dotyczyt wniosek wtoskiego sadu, spor powstat na tle ogtoszonego
przez Poste Tutela, spotke w 100% zalezng od Poste Italiane, postepowania o udzielenie
zamoéwienia publicznego na ustugi dozoru, recepcji i kontroli dostepu w lokalach Poste
Italiane oraz innych spétek z jej grupy. Skarzacy, firma Pegaso, zakwestionowata
zgodnosc¢ ogtoszenia z przepisami wioskiego kodeksu zamowien publicznych, co
skutkowato zawieszeniem postepowania przez sagd administracyjny postanowieniem z
dnia 20 pazdziernika 2017 r. Poste Italiane, ktéra od 1 marca 2018 r. potgczyta sie z Poste
Tutela, podniosta, ze sady administracyjne nie majg wtasciwosci do rozpoznania skargi.
Wskazywata, ze ustugi objete postepowaniem nie nalezg do szczegdlnych sektoréw, o
ktérych mowa w dyrektywie 2014/25/UE®, a wiec sprawa powinna by¢ rozpoznana przez
sgdy powszechne. Skarzacy twierdzit natomiast, ze ustugi te sg zwigzane z sektorem
pocztowym, a wiec powinny by¢ traktowane jako czes¢ szczegdlnych sektorow
dziatalnosci, a wiec sprawa nalezy do wtasciwosci sgdow administracyjnych. W zwigzku z
tym sad odsytajgcy uznat, ze konieczne jest uprzednie rozstrzygniecie kwestii wtasciwosci
sgdéw administracyjnych i powszechnych, zaleznie od tego, czy Poste Italiane byta
zobowigzana do przeprowadzenia postepowania przetargowego na ustugi objete
postepowaniem. W tych okolicznos$ciach Tribunale amministrativo regionale per il Lazio,
regionalny sagd administracyjny dla Lacjum, postanowit zawiesi¢ postepowanie i zwrocié
sie do Trybunatu z pytaniami prejudycjalnymi, dotyczgcymi kwestii uznania tych spétek
za "podmioty prawa publicznego" oraz wymagan w zakresie przeprowadzania przez nie
postepowan o udzielenie zaméwienia™®.

9 dyrektywa Parlamentu Europejskiego i Rady 2014/25/UE z dnia 26 lutego 2014 r. w sprawie udzielania zaméwien przez
podmioty dziatajace w sektorach gospodarki wodnej, energetyki, transportu i ustug pocztowych, uchylajaca dyrektywe
2004/17/WE (Dz. Urz. UE L 94 7 28.3.2014, str. 243)

' Tribunale amministrativo regionale per il Lazio zawiesit postepowanie i zwrécit sie do Trybunatu z nastepujacymi
pytaniami prejudycjalnymi:

1. Czy na podstawie wskazanych powyzej cech spotka [Poste Italiane] powinna zosta¢ uznana za »podmiot prawa
publicznego« w rozumieniu art. 3 ust. 1 lit. d) [kodeksu zaméwien publicznych] i odno$nych dyrektyw
(2014/23/UE, 2014/24/UE i 2014/25/UE)?

2. Czy wspomniana kwalifikacja obejmuje spotke [Poste Tutelal, ktéra jest spotka zalezng w 100% i wobec ktérej
podjeto juz uchwate o potaczeniu z [Poste Italiane], biorgc pod uwage motyw 46 dyrektywy [2014/23] dotyczacy
kontrolowanych os6b prawnych [zob. takze wyrok z dnia 5 pazdziernika 2017 r., LitSpecMet (C-567/15,
EU:C:2017:736): obowigzek przeprowadzenia procedury przetargowej przez spétki kontrolowane przez
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W swoich rozwazaniach Trybunat odnidst sie w pierwszej kolejnosci do pytan
dotyczacych wyktadni art. 13 ust. 1 dyrektywy 2014/25/UE. Trybunat zwrocit uwage, ze
Poste Tutela i Poste Italiane sg ,przedsiebiorstwami publicznymi” w rozumieniu art. 4
ust. 2 dyrektywy 2014/25/UE, co oznacza, ze podlegajg one podmiotowemu zakresowi
stosowania tej dyrektywy. Zgodnie z jej art. 13 ust. 1, ma ona zastosowanie do
dziatalnosci zwigzanej, po pierwsze, ze Swiadczeniem ustug pocztowych i po drugie,
ustug innych niz ustugi pocztowe pod warunkiem, ze te inne ustugi sg Swiadczone przez
podmiot, ktory Swiadczy rowniez ustugi pocztowe. Jezeli chodzi o pojecia ,ustug
pocztowych” i ,ustug innych niz pocztowe”, zostaty one zdefiniowane w art. 13 ust. 2

lit. b) i ¢) wskazanej dyrektywy jako oznaczajgce odpowiednio ustugi obejmujgce
przyjmowanie, sortowanie, przemieszczanie i doreczanie przesytek pocztowych oraz
ustugi zarzadzania ustugami pocztowymi, a takze ustugi dotyczace innych przesytek
pocztowych, takich jak bezadresowe przesytki reklamowe. W ocenie Trybunatu
dziatalnos¢ objeta zamodwieniem, ktérej dotyczy postepowanie, nie moze by¢ uznana za
dziatalnos$¢ prowadzong w celach innych niz prowadzenie dziatalnosci sektorowej w
rozumieniu art. 19 ust. 1 dyrektywy 2014/25/UE, poniewaz ustugi dozoru, recepcji i
kontroli dostepu w lokalach dostawcéw ustug pocztowych, takich jak Poste Italiane, sg
niezbedne do wiasciwego Swiadczenia ustug pocztowych w normalnych warunkach ich
prowadzenia. Zatem nawet jesli ustugi te majg charakter uzupetniajacy, to fakt ten nie
zmienia ich kluczowego znaczenia dla realizacji dziatalnosci w sektorze pocztowym'".

administracje publiczng; wyrok Consiglio di Stato (rady stanu, Wtochy) nr 6211, szésta izba, z dnia 24 listopada
2011 r.J?

3. Czy wspomniane spotki sg zobowigzane do przeprowadzenia postepowan o udzielenie zamdéwienia publicznego
tylko w celu rozstrzygniecia przetargdw, ktére sg zwigzane z dziatalnoscig prowadzong w sektorach specjalnych
na podstawie dyrektywy [2014/25], jako [podmioty] zamawiajgce, wobec ktérych nalezy uznaé, ze ich status
podmiotéw prawa publicznego jest ujety w zasadach czesci Il [kodeksu zamowien publicznych], natomiast
w odniesieniu do dziatalnosci kontraktowej niezwigzanej ze wspomnianymi sektorami majg one petng swobode
dziatania wytgcznie zgodnie z zasadami prawa prywatnego, biorgc pod uwage zasady okre$lone w motywie 21
i art. 16 dyrektywy [2014/23]?

4. Czy w odniesieniu do zamoéwien uznanych za niezwigzane z sektorami specjalnymi sp6tki te podlegajg jednak -
w przypadku gdy spetniajg wymogi dotyczace podmiotéw prawa publicznego - ogdlinej dyrektywie [2014/24]

(a zatem zasadom dotyczacym zamdwien publicznych), nawet jesli prowadzg - w wyniku ewolucji w stosunku do
chwili ich utworzenia - gtéwnie dziatalno$¢ przedsiebiorcza na zasadach konkurencji?

5. Czytezjednak, w przypadku lokali, w ktérych jednoczesnie prowadzona jest dziatalnos¢ zwigzana z ustuga
powszechng oraz dziatalno$¢ niezwigzana z tg ustuga, pojecie funkcjonalnego charakteru - w odniesieniu do
ustugi Swiadczonej w okre$lonym interesie publicznym - mozna uzna¢ za wykluczone w przypadku zamoéwien
dotyczacych zwyczajnego i nadzwyczajnego utrzymania, sprzatania, wyposazenia, a takze ustug dozoru i opieki
nad lokalami?

6. Czywreszcie, w przypadku gdyby przyjeto stanowisko [Poste Italiane], powinno sie uznat, ze ogtoszenie
0 postepowaniu przetargowym nalezycie opublikowane, bez dalszych zawiadomien w tym wzgledzie, w Gazzetta
Ufficiale della Repubblica Italiana (dzienniku urzedowym Republiki Wtoskiej) oraz w Dzienniku Urzedowym Unii
Europejskiej, [ktére] jest jedynie indywidualnie wigzacg decyzja, niepodlegajgca wszystkim gwarancjom
w zakresie przejrzystosci i rbwnego traktowania uregulowanym w kodeksie zamoéwien publicznych, jest
sprzeczne z utrwalong zasada ochrony uzasadnionych oczekiwan uczestnikéw przetargu?

" analogicznie wypowiedziat sie rzecznik generalny Michal Bobek w opinii przedstawionej w tej sprawie. W niniejszym
przypadku trudno bytoby przyja¢, ze ustugi pocztowe moga by¢ Swiadczone w odpowiedni sposéb bez ustug dozoru,
recepcji i kontroli dostepu w lokalach danego dostawcy tych ustug. Zachowuje to waznos$¢ zaréwno w stosunku do lokali,
ktére sg otwarte dla odbiorcéw ustug pocztowych i sg zatem otwarte dla ludnosci, jak i lokali wykorzystywanych dla
wykonywania dziatalnosci administracyjnej. Jak zauwazyt, Swiadczenie ustug pocztowych musi rowniez obejmowac
zarzadzanie tymi ustugami i planowanie tych ustug.
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W konsekwencji w odpowiedzi na pytanie trzecie i pigte Trybunat stwierdzit, ze art. 13
ust. 1 dyrektywy 2014/25/UE znajduje zastosowanie do ustug dozoru, recepcji i kontroli
dostepu, poniewaz stuzg one wykonywaniu dziatalnosci pocztowe;.

Wobec odpowiedzi udzielonej na pytania trzecie i pigte, Trybunat uznat, ze nie ma
potrzeby odpowiadania na pozostate przedtozone pytania.

Z powyzszych wzgledow, Trybunat orzekt, ze artykut 13 ust. 1 2014/25/UE nalezy
interpretowac w ten sposéb, ze znajduje on zastosowanie do dziatalnosci obejmujgcej
Swiadczenie ustug dozoru, recepcji i kontroli dostepu w lokalach dostawcow ustug
pocztowych, w sytuacji gdy dziatalnos$¢ ta ma zwigzek z dziatalnos$cig nalezgca do sektora
pocztowego w tym znaczeniu, ze stuzy ona wykonywaniu tej dziatalnosci poprzez
umozliwienie jej realizacji we wtasciwy sposéb w normalnych warunkach jej
prowadzenia.

1.4.orzeczenie z dnia 3 lutego 2021 r. w sprawach potagczonych C-155/19
i C-156/19 Federazione Italiana Giuoco Calcio (FIGC) et Consorzio
Ge.Se.Av. e.a. przeciwko De Vellis Servizi Globali Srl, ECLI:EU:C:2021:88

Spér w omawianych potgczonych sprawach powstat na tle prowadzonego przez
Federazione Italiana Giuoco Calcio, wtoskg federacje pitki noznej, dalej: FIGC, w trybie
zapytania o cene, postepowania o udzielenie na okres trzech lat zamowienia na ustugi
transportu sprzetu niezbednego w przypadku przemieszczania sie druzyn narodowych
oraz do magazynu FIGC w Rzymie. Zamoéwienia udzielono wykonawcy Consorzio
Ge.Se.Av S.c.arl, dalej: Consorzio. Spotka De Vellis Servizi Globali, réwniez zaproszona do
udziatu w postepowaniu, zaskarzyta zasady przeprowadzenia procedury, podnoszac, ze
FIGC nalezy uznac¢ za podmiot prawa publicznego objety zakresem stosowania wtoskich
przepiséw dotyczacych udzielania zaméwien publicznych. Tribunale amministrativo
regionale (TAR) per il Lazio, regionalny sad administracyjny dla Lacjum, orzekajgc w
pierwszej instancji uwzglednit argumenty skarzacego i stwierdzit niewaznos¢ decyzji

0 udzieleniu zamowienia na rzecz Consorzio. Od tego rozstrzygniecia FIGC i Consorzio
wniosty odrebne odwotania do Consiglio di Stato, wtoskiego naczelnego sgdu
administracyjny, ktory postanowit zawiesi¢ postepowanie i wystgpit do Trybunatu
Sprawiedliwosci z pytaniami prejudycjalnymi dotyczgcymi mozliwosci uznania federacji
sportowej za podmiot prawa publicznego, i co za tym idzie, instytucje zamawiajacg w
mysl regulacji art. 2 ust. 1 pkt 4 dyrektywy 2014/24/UE, w szczegblnosci biorgc pod
uwage cechy takiej federacji, zakres i charakter wykonywanych przez nig zadan oraz fakt
podlegania nadzorowi innego podmiotu prawa publicznego w postaci Comitato olimpico
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nazionale italiano, wtoskiego centralnego komitetu olimpijskiego, dalej: CONI, jak
rowniez miedzynarodowych organizacji sportowych '

Trybunat zaczat od przypomnienia, ze zgodnie z art. 2 ust. 1 pkt 4 lit. a)-c) dyrektywy
2014/24/UE ,podmiotem prawa publicznego” jest kazdy podmiot, ktéry, po pierwsze,
zostat ustanowiony w szczegdlnym celu zaspokajania potrzeb w interesie ogélnym, ktére
nie maja charakteru przemystowego ani handlowego, po drugie, posiada osobowos¢
prawng, i po trzecie, jest finansowany w przewazajgcej czesci przez panstwo, jednostki
samorzadu terytorialnego lub inne podmioty prawa publicznego; albo taki, ktérego
zarzad podlega nadzorowi ze strony tych podmiotéw; albo taki, w ktérym ponad potowa
cztonkdw organu administrujgcego, zarzgdzajacego lub nadzorczego zostata wyznaczona
przez panstwo, jednostki samorzadu terytorialnego lub inne podmioty prawa
publicznego. Zarazem zgodnie z utrwalonym orzecznictwem, wskazane wyzej przestanki
muszg byc¢ spetnione tgcznie, natomiast trzy kryteria wymienione w trzeciej przestance
majg charakter alternatywny'=.

Nastepnie Trybunat zwrdcit uwage, ze we Wioszech dziatalnos¢ w interesie ogélnym, jakg
stanowi sport, jest prowadzona przez kazdg z krajowych federacji sportowych w ramach
zadan o charakterze publicznym, wyraznie przyznanych tym federacjom mocg przepisow
krajowych oraz statutu CONI, przy czym wiele z tych zadan wydaje sie nie posiadad
charakteru przemystowego lub handlowego. Na tej podstawie Trybunat wywnioskowat,
ze skoro krajowa federacja sportowa, taka jak FIGC, rzeczywiscie zapewnia wykonywanie
takich zadan, to mozna jg uznac za utworzong w szczegdlnym celu zaspokajania potrzeb

'2 Consiglio di stato skierowat do Trybunatu nastepujace pytania prejudycjalne:
1.

a) Czy na podstawie cech krajowych przepiséw dotyczacych sportowego systemu prawnego FIGC mozna
uzna¢ za podmiot prawa publicznego, poniewaz zostata ona utworzona w szczegdlnym celu zaspokajania
potrzeb w interesie ogdélnym, ktére nie majg charakteru przemystowego ani handlowego?

b) Czy poprzez uznanie, ze krajowy podmiot publiczny jest utworzony do celéw sportowych, spetniony jest
w szczegoblnosci wymog celowosciowy dotyczacy podmiotu w stosunku do FIGC, pomimo braku
formalnego aktu ustanawiajgcego organu administracji publicznej i pomimo okolicznosci, ze federacja jest
stowarzyszeniem, ze wzgledu na to, iz podlega ona systemowi prawnemu sektora (sportowego)
zorganizowanemu wedtug modeli o charakterze publicznym i jest zobowigzana do przestrzegania zasad
oraz regut opracowanych przez CONI i przez miedzynarodowe organizacje sportowe?

c) Czy ponadto wymdég ten jest spetniony w stosunku do federacji sportowej, takiej jak FIGC, ktéra ma
zdolno$¢ samofinansowania w odniesieniu do dziatalno$ci niemajacej charakteru publicznego, takiej jak
bedaca przedmiotem sprawy, czy tez nalezy uzna¢ nadrzednos$¢ wymogu zapewnienia w kazdym
przypadku stosowania przepiséw dotyczacych udzielania zamoéwien publicznych przy udzielaniu osobom
trzecim dowolnego rodzaju zaméwienia przez wspomniany podmiot?

a) Czy, biorgc pod uwage stosunki prawne miedzy CONI a FIGC, CONI wywiera dominujacy wptyw na FIGC
w Swietle przewidzianych ustawg uprawnien w zakresie uznawania, ze dane stowarzyszenie prowadzi
dziatalnos$¢ w celach sportowych, zatwierdzenia rocznych sprawozdan finansowych oraz nadzorowania
zarzadzania i prawidtowego funkcjonowania organdw i zarzadu komisarycznego nad podmiotem?

b) Czy tez wprost przeciwnie, uprawnienia te nie sg wystarczajace, by spetni¢ wymog dominujgcego wptywu
publicznego wywieranego przez podmiot prawa publicznego ze wzgledu na kwalifikowany udziat
przewodniczacych i przedstawicieli federacji sportowych w gtéwnych organach CONI?".

13 z0b. podobnie wyroki: z dnia 12 wrze$nia 2013 r. w sprawie C-526/11 IVD GmbH & Co. KG przeciwko Arztekammer
Westfalen-Lippe, ECLI:EU:C:2013:543, pkt 20; a takze z dnia 5 pazdziernika 2017 r. w sprawie C-567/15 , LitSpecMet” UAB
przeciwko ,Vilniaus lokomotyvy remonto depas” UAB, ECLI:EU:C:2017:736, pkt 30 i przytoczone tam orzecznictwo
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w interesie ogdlnym, ktore nie majg charakteru przemystowego ani handlowego.
Powyzszego wniosku nie podwazajg okolicznosci, ze FIGC ma forme prawna
stowarzyszenia prawa prywatnego oraz ze wykonuje obok rodzajéw dziatalnosci

w interesie ogblnym takze inne rodzaje dziatalnosci, ktore stanowig znaczng czesc catej
dziatalnosci i ktore sg samofinansowane. W tym kontekscie, w $lad za rzecznikiem
generalnym, Trybunat zauwazyt, ze fakt posiadania przez federacje sportowg zdolnosci
samofinansowania, zwtaszcza w odniesieniu do dziatalnosci pozbawionej charakteru
publicznego, nie moze mie¢ zadnego znaczenia, poniewaz taka zdolnos¢
samofinansowania nie wplywa na powierzenie zadan o charakterze publicznym™,

Z uwagi na powyzsze rozwazania, na pytanie pierwsze Trybunat udzielit odpowiedzi, ze
art. 2 ust. 1 pkt 4 lit. a) dyrektywy 2014/24/UE nalezy interpretowac w ten sposob, ze
mozna uznad, iz podmiot, ktéremu powierzono zadania publiczne zdefiniowane

w sposbb wyczerpujacy przez prawo krajowe, zostat utworzony w szczeg6lnym celu
zaspokajania potrzeb w interesie ogdlnym, ktére nie majg charakteru przemystowego
ani handlowego w rozumieniu tego przepisu, nawet jesli zostat on utworzony nie

w formie organu administracji publicznej, lecz w formie stowarzyszenia podlegajgcego
przepisom prawa prywatnego, a niektore rodzaje jego dziatalnosci, w stosunku do
ktérych posiada on zdolnos$¢ samofinansowania, nie majg charakteru publicznego.

Odnoszac sie do tego, czy zarzgdzanie krajowg federacjg sportowg nalezy uznac za
podlegajgce kontroli organu wtadzy publicznej, takiego jak w niniejszej sprawie CON],
Trybunat uznat, ze organ administracji publicznej, petnigcy zasadniczo funkcje
reglamentacyjng i koordynujgcg, do ktérego nalezy ustanawianie norm w dziedzinie
sportu, kontrola ich wtasciwego stosowania i interweniowanie wytgcznie na poziomie
organizacji zawodow i przygotowania olimpijskiego, bez regulowania organizacji

i codziennej praktyki poszczegdlnych dyscyplin sportowych, nie moze by¢ uznany za
organ hierarchiczny zdolny do kontrolowania zarzgdzania krajowymi federacjami
sportowymi i kierowania tym zarzadzaniem. Dodatkowo autonomia zarzgdzania
przyznana wtoskim federacjom sportowym wydaje sie a priori przemawiac przeciwko
aktywnemu nadzorowi CONI do tego stopnia, by komitet byt w stanie wywierac realny
wptyw na zarzgdzanie krajowg federacjg sportowa, w szczegolnosci w dziedzinie
udzielania zamowien publicznych. Niemniej jednak Trybunat zauwazyt, ze powyzsze
domniemanie moze zostac¢ obalone w sytuacji wykazania, ze poszczegolne uprawnienia
przystugujgce CONI wzgledem FIGC skutkujg powstaniem takiej podlegtosci, w wyniku
ktorej komitet moze wywiera¢ wptyw na decyzje federacji w dziedzinie zamdwien
publicznych. Trybunat podkreslit jednak, ze to do sadu odsytajacego nalezy zbadanie

4 zob. opinia rzecznika generalnego Manuela Camposa Sancheza-Bordony przedstawiona w dniu 1 pazdziernika 2020 r. w
sprawach potgczonych C-155/19 i C-156/19 Federazione Italiana Giuoco Calcio (FIGC) et Consorzio Ge.Se.Av. e.a. przeciwko De
Vellis Servizi Globali Srl, ECLI:EU:C:2020:775, pkt 56
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istnienia podlegtosci o ktérej mowa powyzej oraz dostarczyt w tym wzgledzie wskazowek
stanowigcych pomoc dla tego sgdu w jego orzeczeniu.

Wobec powyzszego Trybunat skonstatowat, ze drugg czesc¢ alternatywy przewidzianej

w art. 2 ust. 1 pkt 4 lit. ¢) dyrektywy 2014/24/UE nalezy interpretowac w ten sposéb, ze

w przypadku gdy krajowa federacja sportowa posiada na mocy prawa krajowego
autonomie w zarzadzaniu, zarzgdzanie tg federacjg mozna uznac za podlegajace kontroli
organu administracji publicznej tylko wtedy, gdy z analizy wszystkich uprawnien, jakimi
dysponuje ten organ wobec wspomnianej federacji, wynika, ze istnieje aktywna kontrola
zarzadzania, ktéra faktycznie podwaza owg autonomie do tego stopnia, iz umozliwia
wspomnianemu organowi wywieranie wptywu na decyzje federacji w dziedzinie
zamowien publicznych. Okolicznos$¢, ze poszczegdlne krajowe federacje sportowe
wywierajg wptyw na dziatalno$¢ danego organu administracji publicznej ze wzgledu na
ich wiekszosciowy udziat w kolegialnych organach doradczych tego organu administracji,
ma znaczenie tylko wtedy, gdy mozna wykazac, ze kazda z tych federacji rozpatrywana

z osobna jest w stanie wywierac znaczgcy wptyw na kontrole publiczng sprawowang
przez ten organ w stosunku do niej z tym skutkiem, ze kontrola ta zostaje
zneutralizowana i w ten sposob taka krajowa federacja sportowa przejmuje nadzoér nad
swoim zarzadem, i to niezaleznie od wptywu innych krajowych federacji sportowych
znajdujgcych sie w analogicznej sytuacji.

1.5.0rzeczenie z dnia 22 pazdziernika 2024 r. w sprawie C-652/22 Kolin
Insaat Turizm Sanayi ve Ticaret AS przeciwko DrZzavna komisija za
kontrolu postupaka javne nabave, ECLI:EU:C:2024:910

Whniosek o wydanie orzeczenia w trybie prejudycjalnym w niniejszej sprawie zostat
ztozony w wyniku sporu zaistniatego pomiedzy spétkg prawa tureckiego Kolin Insaat
Turizm Sanayi ve Ticaret AS, dalej: Kolin, a Drzavna komisija za kontrolu postupaka javne
nabave, chorwacka panstwowa komisjg ds. kontroli postepowan o udzielanie
zamowienia publicznego, w ramach wszczetego w dniu 7 wrze$nia 2020 r. przez HZ
Infrastruktura d.o.o. postepowania o udzielenie zamowienia na budowe obiektow
infrastruktury kolejowej tgczgcej miejscowosci Hrvatski Leskovac i Karlovac. Kolin wnidst
skarge o stwierdzenie niewaznosci ostatecznej decyzji o udzieleniu zamowienia na rzecz
konsorcjum Strabag do Visoki upravni sud, apelacyjnego sgdu administracyjnego,
podnoszgc kwestie niezgodnosci z prawem wezwania zwycieskiego konsorcjum do
uzupetnienia wykazu zrealizowanych robot budowlanych zatgczonego pierwotnie do
oferty oraz uwzglednienia takiego uzupetnionego wykazu przez zamawiajgcego, gdyz,
zdaniem skarzgcej sp6tki, doprowadzito to do istotnej zmiany oferty i naruszyto

w szczegblnosci zasade rownego traktowania. Chorwacki sad odsytajgcy postanowit
zawiesi¢ postepowanie i wystgpit do Trybunatu z wnioskiem prejudycjalnym dotyczgcym
wyktadni przepiséw dyrektywy 2014/25/UE w konteksScie okolicznosci, w jakich podmioty
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zamawiajgce moga, po uptywie terminu przewidzianego na sktadanie ofert, wezwac
oferentéw do poprawienia badZ doprecyzowania informacji lub dokumentacji'.

Niemniej jednak, w $lad za stanowiskiem, jakie zajgt rzecznik generalny Collins w opinii
przedstawionej w tej sprawie, Trybunat w pierwszej kolejnosci zdecydowat sie
rozstrzygnac¢ dwie kwestie prawne zwigzane z dopuszczalnoscig tego odestania
prejudycjalnego, mianowicie: czy wykonawcy majacy siedzibe w panstwach trzecich,

z ktérymi Unia Europejska nie zawarta umowy miedzynarodowej w sprawie zamowien
publicznych, mogg brac¢ udziat w postepowaniach o udzielenie zamowienia publicznego
w Unii, a jesli tak, to czy panstwa cztonkowskie mogg okresla¢ warunki udziatu takich
wykonawcdw w postepowaniach, czy tez jest to kwestia, ktdrej rozstrzygniecie lezy
wytgcznie w gestii Unii'®.

W tym wzgledzie Trybunat zaczat od tego, ze w odniesieniu do niektorych panstw
trzecich Unia jest zwigzana umowami miedzynarodowymi, w szczegdlnosci
Porozumieniem w sprawie zamowien rzgdowych (GPA), ktére gwarantujg wzajemny i
rowny dostep do rynkéw zamoéwien publicznych. Odzwierciedleniem tych
miedzynarodowych zobowigzan jest przepis art. 43 dyrektywy 2014/25/UE, ktéry
stanowi, ze w zakresie, w jakim przewiduje to GPA lub inne wigzgce Unie umowy
miedzynarodowe, zamawiajgcy panstw cztonkowskich przyznajg sygnatariuszom
wspomnianych uméw traktowanie nie mniej korzystne niz wykonawcom unijnym.
Natomiast co sie tyczy podmiotdw z panstw trzecich, ktére nie zawarty z Unig takich
umoéw miedzynarodowych, Trybunat doszedt do wniosku, ze prawo unijne sprzeciwia sie
umozliwieniu im powotywania sie na przepisy dyrektywy 2014/25/UE w ramach udziatu
w postepowaniu, a co za tym idzie, zgdania réownego traktowania ich ofert w stosunku
do ofert ztozonych przez wykonawcdéw z panstw cztonkowskich i z panstw trzecich o

"5 Visoki upravni sud zadat Trybunatowi nastepujace pytania:

1) Czy art. 76 w zwiagzku z art. 36 tej dyrektywy zezwala na to, by zamawiajacy uwzglednit dokumenty, ktére oferent
dostarczyt po raz pierwszy po uptywie terminu na ztozenie ofert, a ktére to dokumenty nie byty zawarte w
pierwotnej ofercie i w ktérych wykazano okolicznosci, ktérych oferent nie wskazywat w pierwotnej ofercie?

2) Jedli odpowiedz na pytanie pierwsze jest twierdzaca, to czy art. 76 w zwigzku z art. 36 tej dyrektywy nalezy
interpretowac w ten sposob, ze stojg one na przeszkodzie temu, by po tym, jak pierwsza decyzja o udzieleniu
zamowienia zostata uniewazniona, a sprawa zostata przekazana zamawiajgcemu w celu ponownego
przeprowadzenia badania i oceny ofert, zamawiajacy zazadat od wykonawcy dodatkowych dokumentéw
wykazujgcych spetnienie warunkéw udziatu w postepowaniu o udzielenie zaméwienia publicznego, ktére to
dokumenty nie byly zawarte w pierwotnej ofercie, takich jak wykaz wykonanych robét uzupetniony
o odniesienie, ktérego nie zawierat pierwotny wykaz robot, czyli ktére nie byto czescig sktadowa pierwotnej
oferty?

3) Czyart. 76 w zwigzku z art. 36 tej dyrektywy nalezy interpretowac w ten sposéb, ze stojg one na przeszkodzie
temu, by po tym, jak pierwsza decyzja o udzieleniu zamdwienia zostata uniewazniona, a sprawa zostata
przekazana zamawiajgcemu do ponownego przeprowadzenia badania i oceny ofert, wykonawca dostarczyt
zamawiajgcemu dokumenty wykazujace spetnienie warunkéw udziatu w postepowaniu o udzielenie zamdwienia
publicznego, ktére nie byty zawarte w pierwotnej ofercie, takie jak wykaz wykonanych robét uzupetniony
o odniesienie, ktérego nie zawierat pierwotny wykaz robot, czyli ktére nie byto czescig sktadowg pierwotnej
oferty?

'6 zob. opinia rzecznika generalnego Anthony'ego Michaela Collinsa przedstawiona w dniu 7 marca 2024 r. w sprawie C-
652/22 Kolin Insaat Turizm Sanayi ve Ticaret AS przeciwko DrZavna komisija za kontrolu postupaka javne nabave,
ECLI:EU:C:2024:212, pkt 1
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ktérym mowa w art. 43 tej dyrektywy. Zdaniem Trybunatu objecie zakresem
zastosowania unijnych dyrektyw w dziedzinie zamowien publicznych podmiotéw z
panstw trzecich niebedacych sygnatariuszami uméw i porozumien w obszarze
zamowien oraz przyznanie im traktowania nie mniej korzystnego niz wykonawcéw
unijnych, stanowitoby naruszenie omowionego wyzej art. 43 dyrektywy, ktéry ogranicza
korzystanie z tego prawa do podmiotow wskazanych w jego tresci. Jak wynika z
powyzszego, przyznane w tresci art. 45 ust. 1 dyrektywy 2014/25/UE , kazdemu
zainteresowanemu wykonawcy” uprawnienie do ztozenia oferty w odpowiedzi na
zaproszenie do ubiegania sie o zamodwienie w ramach otwartej procedury udzielania
zamowienia publicznego w Unii nie obejmuje wykonawcdw z panstw trzecich, ktore nie
zawarty takiej umowy miedzynarodowej z Unig. Nie oznacza to réwniez, ze w przypadku
dopuszczenia tych wykonawcédw do udziatu w postepowaniu majg oni prawo powotywacd

sie na te dyrektywe.

Majgc powyzsze na uwadze, Trybunat uznat, ze dostep takich podmiotéw do
postepowan o udzielenie zamdéwienia publicznego w Unii Europejskiej nie jest
zagwarantowany i podmioty te mogg zostac z nich wykluczone. Zarazem Trybunat
podkreslit, ze wsréd takich panstw trzecich jest Republika Turcji, niebedgca strong GPA
ani zadnego innego porozumienia, ktére na zasadzie wzajemnosci przyznawatoby
tureckim podmiotom prawo udziatu w postepowaniach o udzielenie zamdwienia
publicznego w Unii na rownych zasadach z podmiotami unijnymi. W rezultacie Trybunat
skonstatowat, ze turecki wykonawca biorgcy udziat w postepowaniu o udzielenie
zamowienia publicznego regulowanym przepisami dyrektywy 2014/25/UE, w przypadku,
gdy zamawiajacy zgodzit sie na jego udziat, nie moze powotywac sie na art. 36 i 76 tej
dyrektywy w celu zakwestionowania decyzji o udzieleniu zamowienia publicznego.

W drugiej kolejnosci Trybunat postanowit zbada¢ dopuszczalno$¢ wniosku
prejudycjalnego w Swietle okolicznosci, w ktorej przepisy ustawodawstwa chorwackiego
dokonujace transpozycji wskazanych przepisow dyrektywy sg interpretowane w ten
sposbb, ze majg zastosowanie bez rozrdznienia do wszystkich wykonawcéw z Unii

i panstw trzecich i w zwigzku z tym turecka sp6tka Kolin moze sie na nie powotywac.

Trybunat zaznaczyt, ze istotnie, dopuszczalne sg wnioski prejudycjalne dotyczace
wyktadni przepiséw prawa Unii w sytuacjach, ktore nie sg objete zakresem stosowania
tego prawa, lecz w ktorych takie przepisy, bez zmiany ich przedmiotu i zakresu, weszty w
zycie na skutek bezposredniego i bezwarunkowego odestania dokonanego w prawie
krajowym. Niemniej jednak Trybunat zaznaczyt, ze nie znajdzie to zastosowania w
sytuacji, gdy organy panstwa cztonkowskiego przewidujg, z naruszeniem wytgcznej
kompetencji Unii, ze zastosowanie majg przepisy prawa krajowego transponujgce
dyrektywe, co zdaniem Trybunatu ma miejsce w niniejszej sprawie dotyczgcej udziatu w
postepowaniach o udzielenie zamdwienia publicznego wykonawcow z panstw trzecich,
ktére nie zawarty z Unig umowy miedzynarodowej gwarantujgcej rowny i wzajemny
dostep do tych zamowien.
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Trybunat zauwazyt bowiem, ze zgodnie z utrwalonym orzecznictwem wspdlna polityka
handlowa, o ktérej mowa w art. 207 TFUE"/, i ktéra na podstawie art. 3 ust. 1 lit. ) TFUE
pozostaje w zakresie kompetencji wytgcznej Unii Europejskiej, odnosi sie do wymiany
handlowej z panstwami trzecimi i obejmuje kazdy akt Unii, ktéry ma na celu wspieranie,
utatwianie lub regulacje tej wymiany i wywiera na nig bezposredni i natychmiastowy
wptyw. Zasadniczo kazdy akt o charakterze generalnym, ktérego szczeg6lnym celem jest
okreslenie warunkéw, wedle ktorych wykonawcy z panstwa trzeciego mogg uczestniczy¢
w postepowaniach o udzielenie zamoéwienia publicznego w Unii, moze wywierac
bezposredni i natychmiastowy wptyw na handel towarami i ustugami miedzy tym
panstwem trzecim a Unig, i w zwigzku z tym wchodzi w zakres wytgcznej kompetencji
Unii na podstawie art. 3 ust. 1 lit. ) TFUE'®. Trybunat zaznaczyt, ze jest tak w przypadku
aktow, ktore w braku umowy zawartej miedzy Unig a panstwem trzecim okreslajg
jednostronnie, czy - a jesli tak, to na jakich zasadach - wykonawcy z tego panstwa
trzeciego moga uczestniczy¢ w postepowaniach o udzielenie zamowienia publicznego

w Unii. Podobnie bowiem jak umowy, te jednostronne akty wywierajg bezposredni

i natychmiastowy wptyw na handel towarami i ustugami miedzy wspomnianym
panstwem trzecim a Unig.

Trybunat wskazat, ze wytgczna kompetencja Unii w tym zakresie znajduje swoje
odzwierciedlenie w tresci w art. 86 dyrektywy 2014/25/UE, zgodnie z ktorym w
przypadku ogdlnych trudnosci napotkanych i zgtoszonych przez wykonawcéw z jednego
lub wiekszej liczby panstw cztonkowskich, ktdre wystapig w trakcie ich staran o
udzielenie zamdwienia publicznego w panstwie trzecim, kompetencja zawieszenia lub
ograniczenia udziatu podmiotdw z tego panstwa trzeciego w unijnych postepowaniach o
udzielenie zamdwienia publicznego nalezy do Unii, a nie do panstw cztonkowskich.
Wytgczng kompetencje Unii w tej dziedzinie potwierdza rowniez rozporzgdzenie
2022/1031 w sprawie Instrumentu Zamoéwien Miedzynarodowych - 1ZM?, ktére w
motywie 3 preambuty wprost stanowi, ze dostep podmiotéw gospodarczych z panstw
trzecich do rynku zamdwien publicznych Unii wchodzi w zakres wspolnej polityki
handlowe;.

W zwigzku z powyzszym Trybunat doszedt do wniosku, ze jedynie Unia jest uprawniona
do przyjecia aktu o charakterze generalnym dotyczgcego dostepu do postepowan

0 udzielenie zamowienia publicznego w Unii dla wykonawcéw z panstwa trzeciego, ktére
nie zawarto z Unig umowy miedzynarodowej gwarantujgcej réwny i wzajemny dostep do
zamoéwien publicznych, poprzez ustanowienie badz systemu gwarantowanego dostepu
do tych postepowan dla tych wykonawcéw, badz systemu, ktéry pozbawia ich go lub
ktéry przewiduje korekte wyniku poréwnania ich ofert z ofertami ztozonymi przez innych
wykonawcow. Zarazem wobec braku aktow przyjetych przez Unie, to do zamawiajgcego

7 Traktat o funkcjonowaniu Unii Europejskiej

'8 zob. podobnie opinia 2/15 (Umowa o wolnym handlu UE-Singapur) z dnia 16 maja 2017 r., EU:C:2017:376, pkt 76, 77
" rozporzadzenie Parlamentu Europejskiego i Rady (UE) 2022/1031 z dnia 23 czerwca 2022 r. w sprawie dostepu
wykonawcdw, towaréw i ustug z panstw trzecich do unijnych rynkéw zaméwien publicznych i koncesji oraz procedur
wspierajacych negocjacje dotyczace dostepu unijnych wykonawcéw, towardéw i ustug do rynkéw zamowien publicznych i
koncesji panstw trzecich (Dz. Urz. UE L 173 2 30.6.2022 r., str. 1)
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nalezy ocena, czy do udziatu w zamowieniach powinny zosta¢ dopuszczone podmioty z
panstwa trzeciego, ktore nie zawarto z Unig umowy miedzynarodowej gwarantujace;j
rowny i wzajemny dostep do zamdwien publicznych w postepowaniu o udzielenie
zamoéwienia publicznego oraz, jezeli dopuszcza taki udziat, mozliwos¢ okreslenia w
dokumentacji zamdwienia warunkéw traktowania, ktére majg odzwierciedlac
obiektywng réznice miedzy sytuacjg prawng tych wykonawcéw a sytuacjg prawng
wykonawcoéw z Unii i z panstw trzecich, ktére zawarty z Unig umowe w rozumieniu

art. 43 dyrektywy 2014/25/UE.

Trybunat zaznaczyt, ze organy krajowe nie mogg interpretowac przepisow krajowych
dotyczgcych transpozycji dyrektywy w taki sposob, ze majg one zastosowanie réwniez do
wykonawcdw z panstw trzecich, ktére nie zawarty umowy z Unig, a na ktérych udziat w
postepowaniu zamawiajgcy wyrazit zgode, bowiem naruszony zostatby wytgczny
charakter kompetencji Unii w tym zakresie. O ile zasady traktowania takich wykonawcéw
powinny by¢ zgodne z okreslonymi wymaganiami, takimi jak wymaog przejrzystosci lub
proporcjonalnosci, o tyle Srodek odwotawczy jednego z nich majacy na celu podniesienie
naruszenia takich wymogdw przez podmiot zamawiajgcy moze by¢ badany wytgcznie

w Swietle prawa krajowego, a nie prawa Unii. W konsekwencji wyktadnia art. 36 i 76
dyrektywy 2014/25/UE nie moze w zaden spos6b miec znaczenia dla rozstrzygniecia
sporu w postepowaniu gtownym.

Biorgc pod uwage powyzsze rozwazania, Trybunat uznat wniesione pytania prejudycjalne
za niedopuszczalne.

2. Zastosowanie przepiséw w dziedzinie zamoéwien ratione
materiae

2.1.orzeczenie z dnia 1 marca 2018 r. w sprawie C-9/17 Maria Tirkkonen
przeciwko Maaseutuvirasto, ECLI:EU:C:2018:142

W sprawie, ktérej dotyczyt wniosek finskiego sgdu odsytajgcego, Maaseutuvirasto, finska
agencja ds. rozwoju obszaréw wiejskich, przeprowadzita postepowanie o udzielenie
zamowienia publicznego na zawarcie umowy ramowej na Swiadczenie ustug doradczych
w ramach systemu doradztwa rolniczego Neuvo 2020 na lata 2015-2020. Wszyscy
wykonawcy spetniajgcy okreslone warunki udziatu oraz pozytywnie zdajgcy egzamin
kwalifikacyjny zostali dopuszczeni do zawarcia umowy, przy czym po zakonczeniu
procedury nie przewidziano mozliwosci dotgczenia kolejnych wykonawcéw. W zwigzku z
tym oferta Marii Tirkkonen zostata odrzucona na etapie oceny podmiotowej z uwagi na
niezaakceptowanie przez nig warunkéw projektu umowy ramowej, co zdaniem
zamawiajgcego, stanowito wymadg bezwzgledny. Co wiecej, zamawiajgcy nie umozliwit
poprawienia tej niezgodnosci. Skarzgca zaskarzyta decyzje Maaseutuvirasto do
Markkinaoikeus, finskiego organu powotanego do rozstrzygania sporow w zakresie
spraw dotyczgcych udzielania zamdwien, argumentujac, ze postepowanie nie miato
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charakteru zamdwienia publicznego, lecz systemu zatwierdzen, ktory podlegat
Hallintolaki, finskiej ustawie administracyjnej, przewidujgcej mozliwos¢ uzupetnienia
oferty. W konsekwencji, w jej ocenie, nie znajdowata zastosowania Julkisista
hankinnoista annettu laki, finska ustawa o zamowieniach publicznych, ktéra takiej
mozliwosci nie przewiduje. Markkinaoikeus oddalit skarge, a po wniesieniu odwotania
Korkein hallinto-oikeus, naczelny sgd administracyjny, powzigt watpliwosci co do
kwalifikacji przedmiotowego systemu w Swietle art. 1 ust. 2 lit. a) dyrektywy 2004/18/WE.
W tych okolicznosciach Korkein hallinto-oikeus postanowit zawiesi¢ postepowanie i
zwrécic sie do Trybunatu z pytaniem prejudycjalnym?,

Trybunat w pierwszej kolejnosci przypomniat, ze system doradztwa rolniczego, w ktérym
zawierane sg umowy o charakterze odptatnym, moze odpowiadac definicji zamdwienia
publicznego w rozumieniu art. 1 ust. 2 lit. a) dyrektywy 2004/18/WE. Podkreslit przy tym,
ze kluczowym elementem zamowienia publicznego jest wyboér oferty wykonawcy, ktéry
bedzie odpowiedzialny za realizacje zamowienia. W ocenie Trybunatu, instytucja
zamawiajgca zobowigzana jest do dokonania selekcji sposrod dostepnych ofert i
wskazania wykonawcy, ktoremu zostanie powierzone zamowienie na wytgcznosc.
Jednoczes$nie Trybunat zaznaczyt, ze w omawianym przypadku Agencja nie
przeprowadzita rzeczywistej selekcji ofert, gdyz przyjmowata wszystkich kandydatow
spetniajacych okreslone wymagania. Skutkowato to brakiem kluczowego elementu,
jakim jest wybor wykonawcy, co w konsekwencji prowadzito do wytgczenia zastosowania
dyrektywy 2004/18/WE?". Jak zauwazyt rzecznik generalny Sanchez-Bordona w swojej
opinii w tej sprawie, wybdr wykonawcy stanowi element nieodtgcznie zwigzany ze
sposobem ujecia zamowien publicznych w ramy prawne tej dyrektywy?>. W
konsekwencji Trybunat uznat, ze system doradztwa rolniczego, taki jak analizowany w
postepowaniu, nie spetnia definicji zamowienia publicznego w rozumieniu art. 1 ust. 2 lit.
a) dyrektywy 2004/18/WE?®,

Trybunat podkreslit réwniez, ze za , kryteria udzielenia zamowienia” nie mozna uznac
kryteriow, ktére nie prowadza do wyboru najkorzystniejszej ekonomicznie oferty, lecz
stuzg jedynie ocenie zdolnosci oferentdéw do realizacji zamoéwienia. Kryteria dotyczace

20 Korkein hallinto-oikeus zwrdcit sie z nastepujagcym pytaniem prejudycjalnym:
Czy wyktadni art. 1 ust. 2 lit. a) dyrektywy 2004/18 nalezy dokonywac w taki sposob, ze definicja »zamowien
publicznych« obejmuje w rozumieniu tej dyrektywy system zamdwien:
- poprzez ktory instytucja publiczna zamierza pozyskac na rynku ustugi na z goéry ograniczony okres, zawierajgc
umowy na warunkach zatgczonego do ogtoszenia o przetargu projektu umowy ramowej ze wszystkimi
wykonawcami, ktérzy spetniaja ustalone szczegétowo w dokumentach przetargowych wymogi dotyczgce
zdolnosci oferenta do realizacji zaméwienia i oferowanej ustugi i zdadzg opisany w ogtoszeniu o przetargu
egzamin, oraz
- do ktérego nie mozna juz przystgpic¢ w trakcie okresu obowigzywania umowy?
21 szerzej zob. A. Kowalski, Orzecznictwo Trybunatu Sprawiedliwosci Unii Europejskiej w zakresie zamdwien publicznych w
latach 2009-2017, Tom Il, Urzad Zaméwienh Publicznych, Warszawa 2018 r., str. 22 i n.
22 z0b. opinia rzecznika generalnego Manuela Camposa Sancheza-Bordony przedstawiong w dniu 13 grudnia 2017 r. w
sprawie C-9/17 Tirkkonen przeciwko Maaseutuvirasto, ECLI:EU:C:2017:962.
Z por. wyrok z dnia 2 czerwca 2016 r. w sprawie C-410/14 Falk Pharma przeciwko DAK-Gesundheit, ECLI:EU:C:2016:399, pkt
38
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doswiadczenia, kompetencji i posiadanych srodkoéw, ktére majg zagwarantowacd
prawidtowe wykonanie zamdwienia, zostaty uznane za odnoszgce sie do zdolnosci
oferentdw, a nie za rzeczywiste ,kryteria udzielenia zamdwienia”, mimo ze instytucja
zamawiajgca okreslita je w ten spos6b®,

W konsekwencji Trybunat orzekt, ze art. 1 ust. 2 lit. a) dyrektywy 2004/18/WE nalezy
interpretowac w ten sposoéb, iz system doradztwa rolniczego, taki jak analizowany w
postepowaniu gtébwnym, do ktérego instytucja publiczna przyjmuje wszystkich
wykonawcéw spetniajgcych wymagane kryteria zdolnosci do realizacji zamowienia oraz
pozytywnie zdajgcych egzamin okreslony w ogtoszeniu, nawet jesli system ten jest
zamkniety dla nowych podmiotéw po okreslonym czasie, nie stanowi zamdwienia
publicznego w rozumieniu tej dyrektywy.

2.2.orzeczenie z dnia z dnia 25 pazdziernika 2018 r. w sprawie C-260/17
Anodiki Services EPE GNA, O Evangelismos - Ofthalmiatreio Athinon -
Polykliniki, Geniko Ogkologiko Nosokomeio Kifisias - (GONK) ,,0i Agioi
Anargyroi”, ECLI:EU:C:2018:864

Spor w sprawie bedacej przedmiotem omawianego odestania prejudycjalnego dotyczyt
dwoch skarg spotki Anodiki Services EPE o stwierdzenie niewaznosci dziatan szpitali
greckich, ktore zamiast zastosowania procedur zamoéwien publicznych na ustugi
restauracyjne, dostarczania positkdw i sprzatania, zdecydowaty sie na zawieranie
indywidualnych umow o prace na czas okreslony z osobami fizycznymi. Spétka Anodiki
Services zaskarzyta te decyzje przed Symvoulio tis Epikrateias, rade stanu Grecji,
argumentujac, ze powinny one podlegac procedurom zamowien publicznych zgodnie z
dyrektywg 2014/24/UE. Spo6tka wskazata rowniez, ze wartos¢ umdw bedacych
przedmiotem rzeczonych decyzji, a mianowicie - w przypadku decyzji podjetej przez
GNA Evangelismos - od 1 894 402,56 EUR do 2 050 418,16 EUR w okresie 24 miesiecy
oraz - w przypadku decyzji podjetej przez GONK Agioi Anargyroi - 550 000 EUR w
okresie rocznym, przekracza progi okreslone w art. 4 tej dyrektywy. W swietle
powyzszego sgd odsytajgcy rozwazat, czy umowy te mogg by¢ uznane za "umowy o
prace" zgodnie z dyrektywg 2014/24/UE, co wytgczytoby je spod zakresu jej stosowania
oraz czy niezastosowanie procedur zamoéwien publicznych podlega kontroli sgdowej na
podstawie dyrektywy 89/665/EWG?. W zwigzku z tym Symvoulio tis Epikrateias zawiesita
postepowanie i zwrdcita sie do Trybunatu z pytaniami prejudycjalnymi?®.

24 por. wyrok z dnia 24 stycznia 2008 r. w sprawie C-532/06 Lianakis i in. przeciwko Dimos Alexandroupolis i in.,
ECLI:EU:C:2008:40, pkt 30, 31

% dyrektywa Rady z dnia 21 grudnia 1989 r. w sprawie koordynacji przepiséw ustawowych, wykonawczych i
administracyjnych odnoszacych sie do stosowania procedur odwotawczych w zakresie udzielania zaméwien publicznych na
dostawy i roboty budowlane (Dz. Urz. UE nr L 3952 21.12.1989, str. 33)

26 symvoulio tis Epikrateias zwrdcita sie do Trybunatu z nastepujgcymi pytaniami prejudycjalnymi:
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Trybunat w pierwszym rzedzie wskazat, ze chociaz dyrektywa 2014/24/UE wytgcza z jej
zakresu zamdwienia publiczne na ustugi obejmujgce umowy o prace, to nie precyzuje
definicji tego pojecia ani nie zawiera jednoznacznego odniesienia do prawa krajowego w
tym zakresie. W konsekwencji, zgodnie z zasadg jednolitego stosowania prawa Unii,
pojecie ,umow o prace” powinno byc interpretowane autonomicznie i jednolicie we
wszystkich panstwach cztonkowskich, z uwzglednieniem tresci przepisu, jego kontekstu
oraz celu regulacji*’. Trybunat podkreslit, ze zgodnie z motywem 5 dyrektywy panstwa
cztonkowskie nie sg zobowigzane do korzystania z ustug oséb trzecich ani do stosowania
przepiséw o zamowieniach publicznych w odniesieniu do Swiadczenia ustug na
podstawie umow o prace. Zawieranie takich umoéw stanowi narzedzie umozliwiajgce
samodzielne Swiadczenie ustug przez wtadze publiczne, co uzasadnia ich wytgczenie
spod zakresu dyrektywy. Ponadto wytgczenie to nie ogranicza sie jedynie do ustug
wymienionych w ostatnim zdaniu motywu 5, poniewaz wskazane tam przyktady maja
charakter wytgcznie przyktadowy, a nie wyczerpujacy.

Trybunat stwierdzit réwniez, ze zawarcie umowy o prace, ze wzgledu na swdj charakter,
skutkuje powstaniem stosunku pracy miedzy pracownikiem a pracodawcg. W tym
kontekscie, zgodnie z utrwalonym orzecznictwem Trybunatu, stosunek pracy
charakteryzuje sie tym, ze dana osoba przez okreslony czas wykonuje Swiadczenia na
rzecz innego podmiotu i pod jego kierownictwem, otrzymujgc w zamian wynagrodzenie.
W rezultacie, pojecie ,umdw o prace” w rozumieniu art. 10 lit. g) dyrektywy 2014/24/UE
obejmuje wszystkie umowy prowadzgce do zatrudnienia oséb fizycznych przez organ
wiadzy publicznej w celu samodzielnego Swiadczenia ustug, jesli powodujg one

1. Czy wrozumieniu art. 10 lit. g) dyrektywy [2014/24] do zakwalifikowania umowy jako »umowy o prace«
wystarczy, ze stanowi ona umowe o prace (charakteryzujaca sie podporzadkowaniem), czy umowa taka powinna
miec szczegblne cechy (na przyktad w odniesieniu do rodzaju pracy, warunkéw zawarcia umowy, kwalifikacji
kandydatéw i elementéw procedury ich wyboru), tak ze wybér kazdego pracownika jest wynikiem
indywidualnego osadu i subiektywnej oceny jego osobowosci przez pracodawce? Czy umowy 0 prace na czas
okreslony zawarte na podstawie obiektywnych kryteriéw, takich jak okres pozostawania bez pracy przez
kandydata, wcze$niejsze doswiadczenie lub liczba niepetnoletnich dzieci, po formalnej kontroli dokumentéw
poswiadczajacych oraz wedtug okreslonej z géry procedury przyznawania punktéw na podstawie
wspomnianych kryteriéw, takie jak umowy przewidziane w art. 63 ustawy nr 4430/2016, mogg zosta¢ uznane za
»Umowy o prace« w rozumieniu art. 10 lit. g) dyrektywy [2014/24]?

2. Czy w Swietle przepiséw dyrektywy [2014/24] (art. 1 ust. 4, art. 18 ust. 112, art. 19 ust. 1, art. 32 iart. 57 w
zwigzku z motywem 5 tej dyrektywy), Traktatu o funkcjonowaniu Unii Europejskiej (art. 491 56) i [karty] (art. 16 i
52) oraz zasad réwnego traktowania, przejrzystosci i proporcjonalnosci dozwolone jest stosowanie przez organy
publiczne innych Srodkéw - w tym uméw o prace - niz zamoéwienia publiczne w celu wykonania spoczywajacych
na nich zadan lezacych w interesie publicznym oraz ewentualnie na jakich warunkach, w sytuacji gdy stosowanie
takich Srodkéw nie ma charakteru statej organizacji ustug publicznych, lecz - jak w przypadku przewidzianym w
art. 63 ustawy nr 4430/2016 - nastepuje na czas okreslony w celu stawienia czota nadzwyczajnym
okolicznosciom, jak réwniez z powodéw zwigzanych ze skutecznoscig konkurencji badz zgodnoscig z prawem
funkcjonowania przedsiebiorstw dziatajgcych na rynku zamoéwien publicznych? Czy takie powody i okolicznosci,
jak niemozliwo$¢ wykonania w nieprzerwany sposdb zamoéwienia publicznego lub osiggniecie wiekszej korzysci
ekonomicznej w poréwnaniu z (ta, jaka bytaby mozliwa w przypadku) zamowienia publicznego, mogg zostac
uznane za nadrzedne wzgledy interesu ogélnego, ktére uzasadniajg przyjecie Srodka ograniczajgcego powaznie,
pod wzgledem zakresu i czasu trwania, dziatalnos¢ przedsiebiorstw w sektorze zamoéwien publicznych?

27 por. wyroki z dnia 19 grudnia 2013 r. w sprawie C-279/12, Fish Legal i Shirley przeciwko Information Commissioner i in.
ECLI:EU:C:2013:853, pkt 42, oraz z dnia 19 czerwca 2018 r. w sprawie C-15/16 Bundesanstalt fiir
Finanzdienstleistungsaufsicht przeciwko Ewaldowi Baumeisterowi, ECLI:EU:C:2018:464, pkt 24
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powstanie stosunku pracy. Natomiast sposéb zatrudnienia nie ma znaczenia dla tej
definicji. Umowy o prace mogg byc¢ zawierane na réznych podstawach, a takze
obejmowac zatrudnienie na czas okreslony, o ile spetniajg kryteria wynikajace z
dyrektywy. Ocena, czy dane umowy spetniajg te warunki, nalezy do sagdu odsytajgcego?.

W zakresie pytania drugiego Trybunat wskazat, ze przepisy dyrektywy 2014/24/UE nie
majg zastosowania do umow o prace takich jak te bedgce przedmiotem postepowania
gtéwnego. Ponadto art. 49 i 56 TFUE oraz zasady rownego traktowania, przejrzystosci i
proporcjonalnosci nie znajdujg zastosowania do decyzji organow publicznych o zawarciu
umow o prace w celu realizacji ich zadan w interesie publicznym. W odniesieniu do art.
16 i 52 Karty Praw Podstawowych Unii Europejskiej Trybunat zauwazyt, ze zgodnie z art.
51 ust. 1 Karta ma zastosowanie wytgcznie w zakresie, w jakim panstwa cztonkowskie
stosujg prawo Unii. Trybunat przypomniat takze, ze art. 51 ust. 2 Karty nie rozszerza
zakresu prawa Unii ani nie zmienia kompetencji Unii okreslonych w traktatach, a jego
zadaniem jest dokonywanie wyktadni zgodnej z Kartg w granicach kompetencji Unii®.

Majgc na wzgledzie powyzsze, Trybunat orzekt, ze artykut 10 lit. g) dyrektywy 2014/24/UE
nalezy interpretowac w ten sposéb, ze pojecie ,umow o prace”, o ktdrym mowa w tym
przepisie, obejmuje umowy o prace takie jak te bedgce przedmiotem postepowania
gtdbwnego, a mianowicie umowy o prace na czas okreslony zawierane z wybranymi
kandydatami na podstawie obiektywnych kryteriéw, takich jak okres pozostawania bez
pracy, wczesniejsze doswiadczenie oraz liczba niepetnoletnich dzieci. Przepisy dyrektywy
2014/24/UE, zmienionej rozporzadzeniem delegowanym 2015/2170, art. 49 i 56 TFUE,
zasady rownego traktowania, przejrzystosci i proporcjonalnosci oraz art. 16 i 52 Karty
praw podstawowych Unii Europejskiej nie znajdujg zastosowania do decyzji organu
wiadzy publicznej o zawarciu umow o prace, takich jak te bedgce przedmiotem
postepowania gtdbwnego, w celu wykonania pewnych zadan zwigzanych ze
spoczywajgcym na nim obowigzkiem dziatania w interesie publicznym.

2.3.orzeczenie z dnia 4 kwietnia 2019 r. w sprawie C-699/17 Allianz
Vorsorgekasse AG, ECLI:EU:C:2019:290

Spér w tej sprawie dotyczyt wyboru zaktadowego funduszu prewencyjnego przez
austriackie instytucje kulturalne, zobowigzane na mocy ustawy BMSVG*° do
odprowadzania sktadek na fundusz, ktory zarzgdza zgromadzonymi Srodkami i wyptaca
odprawy pracownikom. W 2016 r. spotki wszczety postepowanie w celu wyboru nowego
funduszu, w ktorym oferty ztozyty Allianz i fair-finance. Po uniewaznieniu postepowania

2 por. wyroki z dnia 3 lipca 1986 r. w sprawie 66/85 Lawrie-Blum przeciwko Land Baden-Wiirttemberg, ECLI:EU:C:1986:284,
pkt 17, oraz z dnia 19 lipca 2017 r. w sprawie C-143/16 Abercrombie & Fitch Italia przeciwko Antoninowi Bordonarowi,
ECLI:EU:C:2017:566, pkt 19 i przytoczone tam orzecznictwo

2 zob. wyrok z dnia 8 listopada 2012 r. w sprawie C-40/11 Lida przeciwko Stadt Ulm, ECLI:EU:C:2012:691, pkt 78 i
przytoczone tam orzecznictwo

30 Betriebliches Mitarbeiter- und Selbstandigenvorsorgegesetz, austriacka ustawa o zakladowych funduszach
prewencyjnych dla pracownikéw i 0séb samozatrudnionych
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spotki zawarty umowy z fair-finance bez przeprowadzenia nowego postepowania, co
sktonito Allianz do wniesienia skargi. Allianz argumentowata, ze zawarcie umow bez
uprzedniego ogtoszenia i przeprowadzenia postepowania narusza przepisy o
zamoéwieniach publicznych (BVergG 2006)%'. Po oddaleniu skargi przez
Bundesverwaltungsgericht, austriacki federalny sad administracyjny, spotka ztozyta
skarge kasacyjng do Verwaltungsgerichtshof, austriackiego trybunatu konstytucyjnego,
ktéry zwrdcit sie do Trybunatu z pytaniem, czy umowy o przystgpieniu do funduszy
prewencyjnych podlegaja unijnemu prawu zamowien publicznych, w tym dyrektywie
2014/24/UE oraz zasadom réwnego traktowania, niedyskryminacji i przejrzystosci
wynikajacym z TFUE. Kluczowg kwestig byto ustalenie, czy wymdég zgody pracownikéw na
wybdér funduszu wytacza te umowy spod rezimu zaméwien publicznych??,

Trybunat w pierwszej kolejnosci przypomniat, ze mimo iz dyrektywa 2014/24/UE nie ma
zastosowania do omawianego zamdwienia z uwagi na jego wartos¢, to podstawowe
zasady wynikajgce z traktatu FUE, takie jak rowne traktowanie, niedyskryminacja oraz
przejrzysto$¢, mogg miec zastosowanie, o ile zamowienie ma charakter transgraniczny.
W ocenie Trybunatu, znaczenie transgraniczne zamowienia mozna ustali¢, biorgc pod
uwage jego wartosc¢ oraz specyficzne cechy, ktére w omawianym przypadku zarzgdzania
funduszem prewencyjnym moga rzeczywiscie wystepowac. Trybunat zarazem podkreslit,
ze prawo wspotdecydowania rady zaktadowej lub sprzeciw pracownikdéw przy wyborze
funduszu nie wyklucza zastosowania zasad wynikajgcych z traktatu, w szczego6lnosci
obowigzku przejrzystosci. Oznacza to, ze nawet jesli zawarcie umowy wymaga zgody
pracownikéw, to pracodawca, bedgcy podmiotem prawa publicznego, nadal jest
zobowigzany do przestrzegania tych zasad, poniewaz majg one na celu otwarcie
procedury udzielania zamowien na konkurencje. Zatem obowigzek przejrzystosci,
wynikajacy z art. 49 i 56 TFUE, naktada na instytucje zamawiajgce koniecznos¢
zapewnienia odpowiedniego poziomu jawnosci, ktéry pozwala na rzetelng ocene i
kontrole postepowania. W konsekwencji, wszystkie warunki i kryteria udzielenia
zamoOwienia muszg by¢ sformutowane w sposob jednoznaczny i zrozumiaty, aby oferenci
mieli réwne szanse na sktadanie ofert, bez ryzyka uprzywilejowania jednego z nich*.

W konteks$cie omawianego zamowienia, Trybunat stwierdzit, ze zasady traktatowe
obowigzujg nawet wtedy, gdy rada zaktadowa wspoétdecyduje o wyborze kontrahenta, co

31 Bundesvergabegesetz 2006, austriacka ustawa federalna o zaméwieniach publicznych z 2006 r.

32 Verwaltungsgerichtshof zwrécit sie do Trybunatu z nastepujgcym pytaniem prejudycjalnym:
Czy przepisy dyrektywy 2014/24][...] badz art. 49 i 56 TFUE oraz wynikajace stad dla zamdéwien publicznych
zasady rownego traktowania, niedyskryminacji i przejrzystosci stosuje sie do zawierania umoéw przez instytucje
zamawiajgce z zaktadowymi funduszami prewencyjnymi dotyczacych zarzadzania sktadkami stanowigcymi czes¢
wynagrodzenia pracownikéw i inwestowania tych sktadek, jezeli zawarcie umowy i tym samym wybor
zaktadowego funduszu prewencyjnego wymaga zgody pracownikéw badz ich przedstawicieli i w zwigzku z tym
nie moze zosta¢ samodzielnie dokonane przez instytucje zamawiajgca?

33 wyrok z dnia 17 grudnia 2015 r. w sprawie C-25/14 UNIS i Beaudout Pére et Fils przeciwko Ministre du Travail,

ECLI:EU:C:2015:821, pkt 39
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nie zwalnia z obowigzku zachowania zasad przejrzystosci i niedyskryminacji przy
zawieraniu umowy.

W zwigzku z powyzszym Trybunat orzekt, ze art. 49 i 56 TFUE, zasady réwnego
traktowania i niedyskryminacji, a takze obowigzek przejrzystosci nalezy interpretowad w
ten sposob, ze znajdujg one zastosowanie do zawarcia umowy o przystgpieniu miedzy
pracodawcg, podmiotem prawa publicznego, a zaktadowym funduszem prewencyjnym,
w celu zarzgdzania i inwestowania sktadek stuzgcych finansowaniu odpraw wyptacanych
pracownikom tego pracodawcy, mimo ze zawarcie takiej umowy nie wynika wytgcznie z
woli pracodawcy, lecz wymaga zgody pracownikow lub rady zaktadowej.

2.4.orzeczenie z dnia 10 wrzesnia 2020 r. w sprawie C-367/19 Tax-Fin-Lex
d.o.o. przeciwko Ministrstvo za notranje zadeve, ECLI:EU:C:2020:685

Spor w sprawie, bedacej przedmiotem omawianego odestania prejudycjalnego, dotyczyt
odrzucenia oferty spoétki Tax-Fin-Lex przez Ministerstwo Spraw Wewnetrznych Republiki
Stowenii w postepowaniu o zamdwienie publiczne na Swiadczenie ustug dostepu do
systemu informacji prawnej przez okres 24 miesiecy, o szacunkowej wartosci 39 959,01
EUR. Spétka Tax-Fin-Lex ztozyta oferte na jedng z czeSci zamdwienia, oferujgc cene
rowng 0 EUR. Ministerstwo odrzucito te oferte, uznajac, ze jest ona sprzeczna z
przepisami dotyczgcymi udzielania zamdwien publicznych, ktore definiujg zamdwienie
publiczne jako umowe o charakterze odptatnym. Z kolei sp6tka argumentowata, ze
zaoferowanie ustugi bez wynagrodzenia nie powinno stanowi¢ podstawy do odrzucenia
jej oferty, poniewaz zdobycie nowego rynku i pozyskanie referencji stanowi dla niej
korzys¢ gospodarczg, ktora moze byc traktowana jako Swiadczenie wzajemne. W Swietle
powyzszych okolicznosci, DrZzavna revizijska komisija za revizijo postopkov oddaje javnih
narocil, krajowa komisja ds. kontroli postepowan o udzielenie zamdwien publicznych
Stowenii, postanowita zwrdcic sie do Trybunatu z pytaniami prejudycjalnymi,
dotyczgcymi tego, czy zamdwienie bez wynagrodzenia pienieznego, lecz z korzyscig
gospodarcza dla wykonawcy, stanowi zamdwienie publiczne oraz czy dyrektywa
2014/24/UE uzasadnia odrzucenie oferty o wartosci 0 EUR®,

Trybunat w pierwszej kolejnosci zwrécit uwage, ze wartos¢ zamdwienia bedgcego
przedmiotem postepowania gtdbwnego jest nizsza niz prég okreslony w art. 4 lit. b)
dyrektywy 2014/24/UE, co wyklucza bezposrednie zastosowanie tej dyrektywy.
Jednoczes$nie Trybunat przypomniat, ze przepisy prawa Unii moga miec zastosowanie do

34 Drzavna revizijska komisija za revizijo postopkov oddaje javnih narodil przedstawita Trybunatowi Sprawiedliwo$ci Unii
Europejskiej nastepujagce pytania prejudycjalne:
1. Czy zachodzi ,odptatnos¢ stosunku umownego” jako element zamowienia publicznego w rozumieniu art. 2 ust.
1 pkt 5 dyrektywy 2014/24, w przypadku gdy instytucja zamawiajaca nie jest wprawdzie zobowigzana do
zadnego Swiadczenia wzajemnego, ale wykonawca, poprzez wykonanie zamdéwienia, uzyskuje dostep do
nowego rynku i referencji?
2. Czyjest mozliwe lub konieczne dokonanie wyktadni art. 2 ust. 1 pkt 5 dyrektywy 2014/24 w taki sposéb, ze
stanowi on podstawe do odrzucenia oferty o cenie rownej 0 EUR?
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sytuacji nieobjetych ich zakresem, jezeli zostaty one wprowadzone do prawa krajowego
w sposdb bezposredni i bezwarunkowy®. W ocenie Trybunatu, w sprawie rozpatrywanej
przez sad krajowy istotne jest ustalenie, czy art. 2 ust. 1 pkt 5 dyrektywy 2014/24/UE
moze stanowi¢ podstawe prawng do odrzucenia oferty wytgcznie z powodu
zaproponowania ceny rownej 0 EUR, przy jednoczesnym braku Swiadczenia finansowego
po stronie zamawiajgcego, nawet jesli oferent uzyskatby dostep do nowego rynku lub
referencje. Trybunat przypomniat, ze zgodnie z art. 2 ust. 1 pkt 5 dyrektywy 2014/24/UE,
~zZamowienia publiczne” to umowy o charakterze odptatnym zawierane pomiedzy co
najmniej jednym wykonawcg a co najmniej jedng instytucjg zamawiajgca. Wzajemny
charakter takiej umowy jest jej zasadniczg cecha®.

W $lad za rzecznikiem generalnym Michalem Bobekiem?’, Trybunat podkreslit, ze cho¢
Swiadczenie wzajemne nie musi polegad na zaptacie pienieznej, musi istnie¢ prawnie
wigzgce zobowigzanie po stronie zamawiajgcego, ktére moze by¢ dochodzone na drodze
sgdowej®. W konsekwencji umowa, w ktérej instytucja zamawiajgca nie jest prawnie
zobowigzana do zadnego Swiadczenia w zamian za Swiadczenie wykonawcy, nie spetnia
definicji ,umowy o charakterze odptatnym” w rozumieniu dyrektywy. Trybunat zwrdcit
uwage, ze choc dostep do nowego rynku lub uzyskanie referencji moze miec wartos¢
gospodarczg dla wykonawcy, jest to wartosc zbyt niepewna, aby mozna byto uznac jg za
Swiadczenie wzajemne w rozumieniu dyrektywy. Niemniej jednak art. 2 ust. 1 pkt 5
dyrektywy 2014/24/UE nie moze stanowi¢ podstawy prawnej do automatycznego
odrzucenia oferty o cenie réwnej 0 EUR. Przepis ten nie pozwala bowiem na
automatyczne odrzucenie oferty ztozonej w ramach zamowienia publicznego, takiej jak
oferta z ceng rowng 0 EUR, w drodze ktorej wykonawca, nie zgdajgc swiadczenia
wzajemnego, proponuje wykonanie na rzecz instytucji zamawiajacej robét budowlanych,
dostaw lub ustug, ktére instytucja ta zamierza naby¢. W tych okolicznosciach, z uwagi na
to, ze oferte z ceng réwng 0 EUR mozna uznac za oferte razgco niskg w rozumieniu

art. 69 dyrektywy 2014/24/UE, instytucja zamawiajgca, ktérej tego rodzaju oferte
przedstawiono, powinna zastosowac procedure przewidziang w tym przepisie i zazgdac
od oferenta wyjasnien dotyczgcych wskazanej w ofercie wartosci. Dopiero brak
zadowalajgcych wyjasnien moze stanowi¢ podstawe do odrzucenia oferty.

W zwigzku z powyzszym Trybunat orzekt, ze art. 2 ust. 1 pkt 5 dyrektywy 2014/24/UE
nalezy interpretowac w ten sposdb, ze nie stanowi on podstawy prawnej odrzucenia

35 zob. podobnie wyroki: z dnia 18 pazdziernika 1990 r. w sprawie C-297/88 i C-197/89 Dzodzi przeciwko Belgii,
ECLI:EU:1990:360, pkt 36, 37, 41; oraz z dnia 24 pazdziernika 2019 r. w sprawie C-469/18 i C-470/18 IN i JM przeciwko Belgii,
ECLI:EU:C:2019:895, pkt 23

36 zob. podobnie wyrok z dnia 21 grudnia 2016 r. w sprawie C-51/15 Remondis GmbH & Co. KG Region Nord Przeciwko Region
Hannover, ECLI:EU:C:2016:985, pkt 43 oraz z dnia 28 maja 2020 r. w sprawie C-796/18 Informatikgesellschaft fiir Software-
Entwicklung (ISE) mbH przeciwko Stadt K6/n, ECLI:EU:C:2020:395, pkt 40

37 zob. opinia rzecznika generalnego Michala Bobeka przedstawiona w dniu 28 maja 2020 r. w sprawie C-367/19 Tax-Fin-
Lex d.o.o0. przeciwko Ministrstvo za notranje zadeve, ECLI:EU:C:2020:400, pkt. 47 i n.

38 zob. wyrok z dnia 25 marca 2010 r. w sprawie C-451/08 Helmut Miiller GmbH przeciwko Bundesanstalt fiir
Immobilienaufgaben, ECLI:EU:C:2010:168, pkt 60-62
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oferty ztozonej przez oferenta w ramach postepowania o udzielenie zamdwienia
publicznego wytgcznie ze wzgledu na to, ze zaproponowana w ofercie cena wynosi
0 EUR.

2.5.0orzeczenie z dnia 1 sierpnia 2022 r. w sprawie C-332/20 Roma
Multiservizi SpA, Rekeep SpA przeciwko Roma Capitale, Autorita Garante
della Concorrenza e del Mercato, ECLI:EU:C:2022:610

W sprawie bedacej przedmiotem omawianego odestania prejudycjalnego miasto Rzym
prowadzito w 2018 r. postepowanie, majgce cel dwojakiego rodzaju, mianowicie: wybor
wspolnika prywatnego w majgcej powstac publiczno-prywatnej spotce akcyjnej, a
nastepnie powierzenie tej spotce zintegrowanych ustug szkolnych. Zgodnie z warunkami
postepowania udziat zamawiajgcego w majgcej powstac spotce akcyjnej miat wynosic
51%, zas$ pozostate 49% powinien naby¢ wspdlnik prywatny, ktéry ponadto miat ponosic
cate ryzyko operacyjne. Zamawiajacy wykluczyt z udziatu w tym postepowaniu
konsorcjum ztozone ze spétek Roma Multiservizi s.p.a. i Rekeep s.p.a., argumentujac, ze
spotka Roma Multiservizi nalezata w 51% do spétki AMA SpA, ktorej kapitat nalezat

w catosci do miasta Rzym. Gdyby zatem konsorcjum zostato wybrane jako partner
prywatny w majgcej powstac spotce akcyjnej, to wowczas wysokos¢ udziatu
zamawiajgcego, biorgc pod uwage udziat posredni, wyniostaby 73,5%. Wykluczone
konsorcjum odwotato sie od decyzji zamawiajgcego do Tribunale Amministrativo Regionale
(TAR) del Lazio, regionalnego sgdu administracyjnego dla Lacjum, ktéry odwotanie
oddalit. Consiglio di Stato, wtoski naczelny sgd administracyjny, rozpatrujac skarge od
decyzji TAR Lazio, zawiesit toczgce sie przed nim postepowanie i wystgpit do Trybunatu
Sprawiedliwosci z wnioskiem prejudycjalnym dotyczgcym rozstrzygniecia, czy sposob,

w jaki zamawiajgcy obliczyt udziat prywatny w majgcym powsta¢ podmiocie z kapitatem
mieszanym, a nastepnie na tej podstawie wykluczyt wykonawce z postepowania

o0 udzielenie zamodwienia, jest zgodny z prawem unijnym?,

Odpowiadajac na pytania rozpatrywane tacznie, Trybunat zaczat od tego, ze utworzenie
przez instytucje zamawiajacg i prywatnego wykonawce wspolnego przedsiebiorstwa nie
jest objete, jako takie, przepisami prawa Unii dotyczagcymi zamdwien publicznych lub

39 Consiglio di Stato przedtozyt Trybunatowi nastepujace pytania prejudycjalne:

1. Czyjest zgodne z prawem [Unii] i z prawidtowg wyktadnig motywow 14 i 32 oraz art. 12 i 18 dyrektywy 2014/24
i art. 30 dyrektywy 2014/23, w tym z odniesieniem do art. 107 TFUE, aby celem okres$lenia minimalnego 30%
limitu udziatu wspélnika prywatnego w majacej powstac spétce mieszanej publiczno-prywatnej, co stanowi limit
uznany przez ustawodawce krajowego za adekwatny do wdrozenia zasad [prawa Unii] ustalonych w tym
zakresie w orzecznictwie Unii, konieczne byto wziecie pod uwage jedynie formalnych/wynikajacych
z dokumentacji udziatéw w kapitale takiego wspdlnika prywatnego, czy tez organ administracji publicznej, ktory
ogtasza postepowanie przetargowe, moze - lub raczej musi - uwzgledni¢ swéj wtasny posredni udziat w kapitale
wspdlnika prywatnego bedacego oferentem?

2. Nawypadek udzielenia odpowiedzi twierdzacej na pytanie pierwsze: czy wykluczenie przez administracje
ogtaszajaca postepowanie przetargowe z przetargu wspoélnika prywatnego bedacego oferentem, ktérego
rzeczywisty udziat w majgcej powsta¢ mieszanej spétce publiczno-prywatnej, w wyniku stwierdzonego
bezposredniego lub posredniego udziatu publicznego, jest w rzeczywistosci mniejszy niz 30%, jest zgodne
z zasadami [prawa Unii], a w szczegélnosci z zasadami konkurencji, proporcjonalnosci i adekwatnosci?
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koncesji na ustugi. Zarazem Trybunat zauwazyt, ze zasadniczym celem postepowania
gtéwnego nie byto utworzenie spotki z kapitatem mieszanym, lecz sprawienie, by
wspdlnik miasta Rzym w ramach tej spétki ponosit catos¢ ryzyka operacyjnego
zwigzanego ze Swiadczeniem ustug pomocniczych w stosunku do dziatalnosci szkolnej
tego miasta, przy czym spoétka ta w zamysle miata byc¢ jedynie Srodkiem, za pomocg
ktérego zdaniem miasta Rzym mozna by zapewnic najlepszg jakos¢ Swiadczen. Wobec
powyzszego Trybunat wywnioskowat, ze dwie czeSci umowy stanowig niepodzielng
catos¢, a jej dominujgcym elementem jest powierzenie spotce z kapitatem mieszanym
Swiadczenia ustug pomocniczych w stosunku do dziatalnosci szkolnej miasta Rzym.

W zwigzku z tym rezim prawny majgcy zastosowanie do umowy rozpatrywane;j

W postepowaniu gtdwnym, w ujeciu catosciowym, to regulacja, ktérej podlega ten aspekt.

W przedmiocie zastosowania dyrektywy 2014/24/UE Trybunat po pierwsze podkreslit, ze
w ramach umowy mieszanej, takiej jak bedgca przedmiotem postepowania gtdwnego,
zamowienie publiczne na ustugi nie stanowi, jako takie, przedmiotu postepowania
przetargowego zgodnego z wymogami tej dyrektywy. W celu spetnienia tych wymogow,
przy wyborze wspdlnika, ktéremu instytucja zamawiajgca powierzy dziatalnos¢
operacyjng i zarzgdzanie ustugg bedacg przedmiotem zamdwienia publicznego, kryteria
kwalifikacji nie mogg opierac sie wytgcznie na wniesionym kapitale, lecz powinny
umozliwi¢ kandydatom wykazanie, oprécz ich zdolnosci do bycia udziatowcem, przede
wszystkim zdolnosci technicznej do $wiadczenia ustug oraz korzysci ekonomicznych

i innych korzysci swojej oferty’. W zwigzku z tym, wobec faktu, ze instytucja
zamawiajgca ustala jaki ma by¢ podziat kapitatu spétki o kapitale mieszanym, ktéra ma
zostac¢ utworzona, miedzy nig a jej wspolnikiem, Trybunat doszedt do wniosku, ze art. 58
ust. 1i 3 dyrektywy 2014/24/UE pozwala instytucji zamawiajgcej wymagac od
wykonawcéw, ktorzy wyrazili cheé zostania wspadlnikiem i podjecia sie faktycznego
wykonania umowy o Swiadczenie ustug zawartej z utworzong w ten sposoéb spotka, aby
wykazali, ze dysponujg zdolnosciami ekonomicznymi i finansowymi niezbednymi
zaréwno do utworzenia tej spotki, jak i do wykonania tej umowy.

Po drugie, Trybunat zauwazyt, ze w zakresie, w jakim postuzenie sie sp6tka z kapitatem
mieszanym wynika w szczegdlnosci z tego, ze instytucji zamawiajacej zalezy na
ograniczeniu zarébwno swojej inwestycji w kapitat tej spotki, jak i zwigzanego z tym ryzyka
gospodarczego, instytucja zamawiajgca powinna miec tez mozliwos$¢ uwzglednienia
udziatu, choéby posredniego, posiadanego przez siebie w kapitale wykonawcoéw, ktérzy
wyrazili chec zostania jej wspdlnikiem. Instytucja zamawiajgca powinna zatem miec
mozliwos¢, w ramach kwalifikacji podmiotowej wykonawcy majgcego zostac jej
wspolnikiem, wykluczenia wszystkich kandydatow, w ktérych posiada udziaty, choéby

40 zob. analogicznie wyrok z dnia 15 pazdziernika 2009 r. w sprawie C-196/08 Acoset SpA przeciwko Conferenza Sindaci e
Presidenza Prov. Reg. ATO Idrico Ragusa i in., ECLI:EU:C:2009:628, pkt 59-60
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w sposdb posredni, jezeli udziat ten prowadzi do faktycznego naruszenia podziatu
kapitatu spoétki z kapitatem mieszanym miedzy rzeczong instytucje zamawiajaca a jej
wspolnika, tak jak zostat on okreslony w dokumentacji przetargowej, a tym samym do
podania w watpliwos¢ gospodarczej i finansowej zdolnosci jej wspdlnika do ponoszenia,
bez udziatu instytucji zamawiajgcej, cigzagcych na nim zobowigzan wynikajacych z takiej
umowy mieszane;j.

Z powyzszych wzgledow Trybunat udzielit odpowiedzi, ze na podstawie art. 58 dyrektywy
2014/24/UE instytucja zamawiajgca moze wykluczy¢ wykonawce z postepowania
majgcego na celu, po pierwsze, utworzenie spotki z kapitatem mieszanym, a po drugie,
udzielenie tej spotce zamowienia publicznego na ustugi, jezeli wykluczenie to
uzasadnione jest przez fakt, iz ze wzgledu na posredni udziat tej instytucji zamawiajacej
w kapitale owego wykonawcy maksymalny udziat tej instytucji zamawiajgcej w kapitale
wskazanej spotki, okreslony przez nig w dokumentacji przetargowej, zostatby

w rzeczywistosci przekroczony, gdyby wybrata ona tego wykonawce na swojego
wspolnika, o ile takie przekroczenie skutkowatoby zwiekszeniem ryzyka gospodarczego
ponoszonego przez te instytucje zamawiajgca.

Natomiast odno$nie do zastosowania dyrektywy 2014/23/UE*, przy zatozeniu, ze czes¢
umowy dotyczaca udzielenia zamdwienia na ustugi pomocnicze w stosunku do
dziatalnosci szkolnej powinna zostac zakwalifikowana jako koncesja na ustugi

w rozumieniu art. 5 ust. 1 lit. b) tej dyrektywy, Trybunat wskazat, ze art. 38 tej dyrektywy
zezwala instytucji zamawiajgcej na uwzglednienie jej ewentualnego posredniego udziatu
w kapitale wykonawcow, ktérzy wyrazili chec zostania jej wspdlnikiem, w celu ustalenia,
czy utworzenie spotki z kapitatem mieszanym z takimi wykonawcami nie stanie na
przeszkodzie temu, by faktycznie dochowata ustanowionego przez siebie samg limitu
udziatu w kapitale tej spotki. Przepis ten zezwala rowniez, co do zasady, na wykluczenie
z postepowania o udzielenie koncesji na ustugi kazdego wykonawcy, ktory ze wzgledu na
to, ze instytucja zamawiajgca posiada, chocby posrednio, udziat w jego kapitale, nie
mogtby zostac wspolnikiem tej instytucji zamawiajgcej bez naruszenia przy tym

w praktyce maksymalnego udziatu w kapitale tej spotki z kapitatem mieszanym, ktéry
instytucja zamawiajgca ustalita dla siebie.

2.6.orzeczenie z dnia 10 listopada 2022 r. w sprawie C-486/21 SHARENGO
najem in zakup vozil d.o.o. przeciwko Mestna ob¢ina Ljubljana,
ECLI:EU:C:2022:868

W sprawie, ktérej dotyczyt wniosek stowenskiego sgdu odsytajgcego, Mestna obcina
Ljubljana, gmina Lublana, prowadzita w 2021 r. postepowanie w formie partnerstwa

41 dyrektywa Parlamentu Europejskiego i Rady 2014/23/UE z dnia 26 lutego 2014 r. w sprawie udzielania koncesji (Dz. Urz.
UE L 94228.3.2014, str. 1)
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publiczno-prywatnego, dotyczgce udzielenia koncesji na ustanowienie publicznego
systemu wynajmu i wspdlnego uzytkowania pojazdow elektrycznych na terytorium
gminy Lublana oraz zarzadzanie tym systemem. Catkowita wartos$¢ projektu zostata
oszacowana na 14 989 000 EUR bez VAT, przy czym wktad finansowy partnera
prywatnego zostat oszacowany na 14 570 000 EUR bez VAT, a wktad finansowy gminy
zostat oszacowany na 36 000 EUR bez VAT. Stosownie do ustalonych przez
zamawiajgcego kryteridw, do celéw prowadzenia dziatalnosci bedgcej przedmiotem
koncesji, wykonawca musiat by¢ zarejestrowany w standardowej krajowej klasyfikacji
dziatalnosci w klasie 77.110 (wynajem i dzierzawa samochodow osobowych

i furgonetek), przy czym w przypadku oferty ztozonej w ramach partnerstwa warunek
musiat zostac spetniony przez kazdego z partneréw. Spotka SHARENGO najem in zakup
vozil d.o.o., wniosta do gminy Lublana odwotanie, w ktérym wskazata na naruszenie
przepisow dotyczgcych zamowien publicznych oraz partnerstwa publiczno-prywatnego
w zakresie ustalonych przez zamawiajgcego kryteriéw. Gmina Lublana oddalita
whniesiony Srodek odwotawczy, przekazujgc jednoczes$nie dokumentacje do DrZavna
revizijska komisija za revizijo postopkov oddaje javnih narocil, stowenskiej komisji ds.
kontroli postepowan o udzielenie zamowien publicznych, ktéra zawiesita toczgce sie
postepowanie i zwrdcita sie do Trybunatu z wnioskiem prejudycjalnym zmierzajgcym
przede wszystkim do wyjasnien w zakresie zakwalifikowania spornej umowy jako
zamoéwienia publicznego na ustugi lub koncesji na ustugi**.

42 DrZavna revizijska komisija za revizijo postopkov oddaje javnih narocil zadata Trybunatowi nastepujace pytania:

1. Czy rozporzadzenie [nr 2195/2002] nalezy interpretowac w ten sposéb, ze wynajem pojazddw przeznaczonych
do transportu 0séb bez kierowcy nie jest objety zakresem grupy 601 Wspdlnego stownika zaméwien (CPV), lecz
zakresem grupy 341 Wspdlnego stownika zaméwien (CPV), kodem ze stownika uzupetniajacego w celu
uzupetnienia opisu, ktérej to grupy nie dotyczy kod PB04-7 »Bez kierowcy« ze stownika uzupetniajgcego CPV,
wobec czego z kodow z grupy 341 Wspdlnego stownika zamoéwien (CPV) w zwigzku z kodem PA01-7 »Wynajemc«
ze stownika uzupetniajgcego CPV wynika, Zze wynajem pojazdéw przeznaczonych do transportu oséb bez
kierowcy nalezy uzna¢ za zamoéwienie na dostawy, a nie za zaméwienie na ustugi, a w konsekwencji -

w przypadku gdy gtéwny element inwestycji wykonawcy w wykonanie projektu dotyczacego ustanowienia
publicznego systemu wynajmu i wspdlnego uzytkowania pojazdéw elektrycznych polega na dostawie pojazdow
elektrycznych i inwestycja ta jest rowniez wieksza niz inwestycja instytucji zamawiajgcej w wykonanie projektu -
kryterium »ustugi«, o ktérym mowa w art. 5 pkt 1 lit. b) dyrektywy [2014/23] nie jest spetnione, a zatem
zamowienie na wykonanie tego projektu nie jest koncesjg na ustugi w rozumieniu art. 5 pkt 1 lit. b) dyrektywy
2014/23?

2. Czyzawarte w art. 5 pkt 1 lit. b) dyrektywy 2014/23/UE pojecie »$wiadczenie ustug [...] i zarzadzanie [...]
ustugami« nalezy interpretowac w ten sposob, ze:

a) zawarte w art. 5 pkt 1 lit. b) [dyrektywy 2014/23] pojecie »$wiadczenie ustug« ma takie samo znaczenie
jak pojecie »éwiadczenie ustug« zawarte w art. 2 ust. 1 pkt 9 dyrektywy [2014/24], w zwigzku z czym
zawarte w art. 5 pkt 1 lit. b) dyrektywy [2014/23] pojecie »$wiadczenie ustug« oznacza, ze w przypadku
ustanowienia publicznego systemu wynajmu i wsp6lnego uzytkowania pojazdéw elektrycznych
wykonawca swiadczy ustugi zwigzane z wynajmem i wspélnym uzytkowaniem pojazdow elektrycznych
oraz prowadzi dziatalno$¢ wykraczajgcg poza wynajem i wspélne uzytkowanie pojazdow
elektrycznych?

Oraz

b) zawarte w art. 5 pkt 1 lit. b) dyrektywy [2014/23] pojecie »zarzgdzanie [...] ustugami« oznacza, ze
wykonawca korzysta z »prawa do wykonywania ustug«, o ktbrym mowa w dalszej czesci, art. 5 pkt 1
lit. b) dyrektywy [2014/23], i uzyskuje dochody z takiego zarzadzania ustugami, w zwigzku z czym
zawarte w art. 5 pkt 1 lit. b) [dyrektywy 2014/23] pojecie »zarzgdzanie ustugami« oznacza, ze
w przypadku ustanowienia publicznego systemu wynajmu i wspdlnego uzytkowania pojazdéw
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Odpowiadajac na pytania pierwsze, drugie, 6sme i dziewigte, rozpatrywane tgcznie,
Trybunat w pierwszej kolejnosci przypomniat, ze koncesja na ustugi rézni sie od
zamowienia publicznego przyznaniem koncesjonariuszowi prawa do wykonywania ustug
bedacych przedmiotem koncesji, ewentualnie takiego prawa wraz z ptatnoscia, przy
czym koncesjonariusz dysponuje w ramach zawartej umowy pewnym zakresem
swobody gospodarczej w okreslaniu warunkdéw Swiadczenia ustug, ktére zostaty mu
powierzone i ponosi jednoczesnie ryzyko zwigzane ze $wiadczeniem tych ustug®. W
zwigzku z powyzszym, zdaniem Trybunatu, juz samo przeniesienie na koncesjonariusza
ryzyka zwigzanego z wykonywaniem ustug wystarcza dla stwierdzenia wystepowania
koncesji na ustugi w rozumieniu art. 5 pkt 1 lit. b) dyrektywy 2014/23/UE. W tym
wzgledzie pozostaje bez znaczenia, ze wktad finansowy wykonawcy nie jest taki sam jak
wktad zamawiajgcego. Ze stanu faktycznego analizowanego postepowania wynika
bowiem, ze wktad zamawiajgcego, o ktérym mowa powyzej, nie moze wyeliminowac
ryzyka gospodarczego wykonawcy, a co za tym idzie, ten ostatni bedzie mégt
zamortyzowac dokonane inwestycje i ponoszone przez siebie koszty w trakcie
wykonywania ustugi bedacej przedmiotem postepowania gtownego tylko wtedy, gdy
osiggnie znaczne dochody z optat uiszczanych przez uzytkownikéw ustugi.

elektrycznych - ze wzgledu na $wiadczenie ustug objetych zakresem wynajmu i wspélnego
uzytkowania pojazdéw elektrycznych oraz prowadzenie dziatalnosci wykraczajgcej poza wynajem

i wspélne uzytkowanie pojazdéw elektrycznych - wykonawca ma prawo do pobierania od
uzytkownikéw zaptaty za Swiadczenie ustug i nie jest zobowigzany do uiszczania na rzecz gminy optaty
za parkowanie ani kosztéw regularnego utrzymania miejsc parkingowych, w zwigzku z czym jest
uzasadnione, ze uzyskuje on dochody na tej podstawie?

8. Czyart. 2 ust. 1 pkt 8 [dyrektywy 2014/24] nalezy interpretowac w ten sposéb, ze chodzi o zamoéwienie publiczne
na dostawy, w przypadku gdy (w zaleznos$ci od wartosci inwestycji wykonawcy) istotna cze$¢ przysztego
stosunku umownego miedzy gming a wykonawca jest zwigzana z wynajmem i wspélnym uzytkowaniem
pojazdéw elektrycznych przeznaczonych dla uzytkownikéw publicznego systemu wynajmu i wspélnego
uzytkowania pojazdéw elektrycznych, w ramach ktérego to stosunku umownego gmina nie inwestuje
bezposrednio w realizacje projektu ustanowienia publicznego systemu wynajmu i wsp6lnego uzytkowania
pojazddéw elektrycznych poprzez zaptate srodkéw pienieznych na rzecz wykonawcy, lecz posrednio poprzez
zrzeczenie sie optat za parkowanie przez okres 20 lat oraz poprzez zapewnienie regularnego utrzymania miejsc
parkingowych, a wartos¢ tej inwestycji przekracza tgcznie wartos¢, o ktérej mowa w art. 4 lit. b) lub c) [dyrektywy
2014/24], jednakze ta inwestycja gminy jest (znaczgco) nizsza zaréwno od catkowitej inwestycji wykonawcy
w projekt ustanowienia publicznego systemu wynajmu i wspolnego uzytkowania pojazdéw elektrycznych, jak
i od inwestycji wykonawcy w cze$¢ projektu dotyczaca pojazdéw elektrycznych, niezaleznie od okolicznosci, ze
uzytkownicy bedg ptaci¢ wykonawcy za korzystanie z pojazdéw elektrycznych oraz ze od popytu ze strony
uzytkownikow zalezy, czy wykonawca bedzie w stanie uzyska¢ wystarczajgce dochody, aby wykazac¢ sukces
finansowy ustanowienia publicznego systemu wynajmu i wspélnego uzytkowania pojazdéw elektrycznych,

w zwigzku z czym wykonawca ponosi ryzyko operacyjne realizacji projektu, co stanowi ceche koncesji na ustugi
w rozumieniu art. 5 pkt 1 lit. b) [dyrektywy 2014/23], a nie zaméwienia publicznego w rozumieniu art. 2 ust. 1
pkt 5 [dyrektywy 2014/247?

9. Czy art. 3 ust. 4 akapit trzeci [dyrektywy 2014/24] nalezy interpretowac w ten sposéb, ze stanowi on podstawe
prawng do zastosowania systemu przewidzianego w [dyrektywie 2014/24] dla celéw udzielenia przysztego
zamoOwienia miedzy gming a wykonawcg, dotyczacego projektu ustanowienia publicznego systemu wynajmu
i wspélnego uzytkowania pojazdéw elektrycznych, gdyz zamowienie to nalezy uzna¢ za zamoOwienie mieszane,
zawierajgce elementy zamdwienia publicznego na dostawy i ustugi oraz koncesji na ustugi, z uwagi na to, ze
wartos¢ inwestycji gminy w wykonanie tego projektu przekracza wartos¢, o ktérej mowa w art. 4 lit. c)
[dyrektywy 2014/247]?

43 zob. podobnie wyrok z dnia 14 lipca 2016 r. w sprawach potaczonych C-458/14 i C-67/15 Promoimpresa Srl i in. przeciwko
Consorzio dei comuni della Sponda Bresciana del Lago di Garda e del Lago di Idro i in., ECLI:EU:C:2016:558, pkt 46
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Zarazem Trybunat zaznaczyt, ze sytuacja, w ktérej wktad finansowy wykonawcy jest

W przewazajgcej czesci przeznaczony na zakup pojazdéw elektrycznych, nie moze
prowadzi¢ do uznania planowanego przez gmine Lublana projektu publicznego systemu
wynajmu i wspolnego uzytkowania pojazdéw elektrycznych za umowe mieszang

w rozumieniu art. 20 dyrektywy 2014/23/UE, poniewaz dla zastosowania wskazanego
przepisu konieczne jest wykazanie istnienia zamowienia publicznego w rozumieniu
dyrektywy 2014/24/UE przede wszystkim poprzez fakt, ze zamawiajacy, ktory organizuje
zamowienie publiczne na dostawy, sam zamierza czerpac korzysSci z zakupionych,
wzietych w leasing lub bedgcych przedmiotem najmu towardw.

W Swietle powyzszych rozwazan Trybunat orzekt, ze czynnos¢, poprzez ktorg
zamawiajgcy zamierza powierzy¢ stworzenie ustugi wynajmu i wspolnego uzytkowania
pojazddw elektrycznych i zarzgdzanie tg ustugg wykonawcy, ktérego wktad finansowy
jest w przewazajgcej czesci przeznaczony na zakup tych pojazdéw i w ramach ktorej
dochody tego wykonawcy bedg zasadniczo pochodzity z optat uiszczanych przez
uzytkownikow tej ustugi stanowi koncesje na ustugi. Wskazane cechy mogg bowiem
wykazad, ze ryzyko zwigzane z wykonywaniem powierzonych ustug zostato przeniesione
na tego wykonawce.

2.7.orzeczenie z dnia 17 pazdziernika 2024 r. w sprawie C-28/23 NFS a.s.
przeciwko Slovenskd republika konajiuca prostrednictvom Ministerstva
Skolstva, vedy, vyskumu a Sportu Slovenskej republiky, Ministerstvo
Skolstva, vedy, vyskumu a Sportu Slovenskej republiky,
ECLI:EU:C:2024:893

Na gruncie sprawy, w ktorej zapadt omawiany wyrok, rzad Republiki Stowackiej w latach
2006-2013 przyjat szereg uchwat w celu wybudowania narodowego stadionu
pitkarskiego, ktérego wykonawca miat zosta¢ wybrany w trybie procedury otwarte;j.

W dniu 10 lipca 2013 r. stowackie ministerstwo szkolnictwa przyjeto uchwate nr
400/2013, w nastepstwie ktorej, bez przeprowadzenia jakiegokolwiek postepowania, w
dniu 11 lipca 2013 r. zawarto z wybrang spétkg NFS a. s. (poprzednikiem prawnym
strony skarzgcej) memorandum okreslajgce warunki udzielenia dotacji i budowy
stadionu. Zarazem dotacji udzielono z pominieciem jakichkolwiek procedur
konkurencyjnych, gdyz zgodnie z trescig zaproszenia do sktadania wnioskéw, co wynika z
uchwaty nr 400/2013, jedynym podmiotem uprawnionym byta sp6tka NFS a. s. W dniu
10 maja 2016 r. ministerstwo szkolnictwa, dziatajgc w imieniu Republiki Stowackiej, jako
przyszty kupujacy, zawarto ze spotkg NFS a. s. jako przysztym sprzedawcg przedwstepna
umowe (sprzedazy), okreslajgcg warunki zawarcia przyrzeczonej umowy sprzedazy
stadionu na podstawie wezwania spotki NFS a. s., ktéra zawierata ponadto zatgczniki ze
szczegbtowymi specyfikacjami parametrow technicznych i materiatowych
wybudowanego stadionu. Wywotanie przez umowe przedwstepng skutkéw prawnych
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zostato uzaleznione od spetnienia trzech warunkdéw: opublikowania umowy w
panstwowym centralnym rejestrze umoéw, wydania przez Komisje Europejskg decyzji
dotyczgcej oceny transakgji przewidzianych w umowie przedwstepnej i umowie o
udzielenie dotacji z perspektywy dopuszczalnosci pomocy publicznej i wreszcie zajecia
stanowiska w przedmiocie zgodnosci transakcji przewidzianych w umowie
przedwstepnej z przepisami o zamowieniach publicznych przez stowacki urzad ds.
zamowien publicznych, jako krajowy organ nadzoru nad zamdwieniami publicznymi.
Pierwsze dwa warunki zostaty spetnione, natomiast urzad nie przeprowadzit kontroli ani
nie zajat wigzgcego stanowiska. Zaistniata sytuacja doprowadzita do powstania czterech
sporéw sgdowych z udziatem spétki NFS a. s. oraz ministerstwa szkolnictwa i Republiki
Stowackiej. Rozpoznajacy sprawe sgd odsytajgcy zawiesit toczace sie postepowania i
zwrocit sie do Trybunatu z czterema pytaniami prejudycjalnymi, sposrod ktorych
pierwsze z nich dotyczyto ustalenia, czy umowa o udzielenie dotacji na wybudowanie
budowli, ktéra poza celami komercyjnymi, stuzy¢ bedzie rowniez publicznemu
wspieraniu sportu (stadion pitkarski) i umowa przedwstepna zawarta miedzy
ministerstwem szkolnictwa (panstwem) a wybranym z pominieciem procedur
konkursowych podmiotem prawa prywatnego stanowig ,zamowienie publiczne na
roboty budowlane” w rozumieniu przepiséw dyrektyw w sprawie zamdwien
publicznych®.

W odpowiedzi na zadane pytanie, po wstepnym stwierdzeniu jego dopuszczalnosci oraz
ustaleniu zastosowania ratione temporis dyrektywy 2004/18/WE, Trybunat przeszedt do
istoty sprawy wskazujac, ze zbadania wymaga, czy stosownie do definicji pojecia
.zamowienia publicznego” zawartej w art. 1 ust. 2 lit. a) dyrektywy, zbiér umow
rozpatrywany w postepowaniu gtéwnym stanowi umowe o charakterze odptatnym
zawartg na piSmie pomiedzy wykonawcami a instytucjg zamawiajacg, a jesli tak, to czy
przedmiotem tej umowy jest realizacja obiektu budowlanego odpowiadajgcego
wymogom okreslonym przez te instytucje zamawiajgcg, w rozumieniu art. 1 ust. 2 lit. b)

tej dyrektywy.

W pierwszym rzedzie Trybunat wskazat, ze termin ,umowy” zawarty w art. 1 ust. 2 lit. a)
dyrektywy 2004/18/WE obejmuje réwniez uzgodnienia wyrazajgce wole wynikajgce

z kilku dokumentow, przy czym okolicznos¢, ze zgodnie z prawem krajowym stanowig

44 Okresny sud Bratislava Ill zwrécit sie do Trybunatu z nastepujacym pytaniem:
Czy umowa o udzielenie dotacji i przedwstepna umowa sprzedazy zawarte miedzy ministerstwem (panstwem) a
podmiotem prawa prywatnego wybranym z pominieciem procedur konkursowych stanowig ,zamdwienie
publiczne na roboty budowlane” w rozumieniu art. 1 ust. 2 lit. b) dyrektywy 2004/18 badz art. 2 ust. 6 lit. c)
dyrektywy 2014/24, jezeli umowa o udzielenie dotacji stanowi pomoc publiczng zatwierdzong przez Komisje
Europejska w rozumieniu art. 107 ust. 3 lit. c) TFUE, przedmiotem zobowigzan objetych umowa o udzielenie
dotacji jest zobowigzanie panstwa do udzielenia dotacji, jak réwniez zobowigzanie podmiotu prawa prywatnego
do wybudowania budowli zgodnie z warunkami okreslonymi przez ministerstwo i umozliwienia organizacji
sportowej korzystania z czesci tej budowli, a przedmiotem zobowigzan objetych umowa przedwstepng jest
jednostronna opcja przyznana podmiotowi prawa prywatnego w postaci zobowigzania panstwa do odkupienia
wybudowanej budowli, przy czym umowy te stanowig wzajemnie czasowo i przedmiotowo powigzane ramy
wzajemnych zobowigzah miedzy ministerstwem a podmiotem prawa prywatnego?
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one umowy, nie stoi temu na przeszkodzie. Trybunat stwierdzit, ze umowa o przyznanie
dotacji i umowa przedwstepna wykazuja zwigzek przedmiotowy, gdyz jedna i druga
zostaty zawarte w ramach projektu budowy stadionu pitkarskiego, a takze zwigzek
czasowy, gdyz budowa obiektu rozpoczeta sie jesienig 2016 r., czyli po zawarciu w dniu
10 maja 2016 r. aneksu nr 1 do umowy o przyznanie dotacji oraz umowy przedwstepne;j.
Po drugie, umowy sktadajgce sie na zbiér umoéw, bedacy przedmiotem postepowania
gtdbwnego, zostaty zawarte na pisSmie przez spotki Narodny futbalovy Stadion

w odniesieniu do umowy o przyznanie dotacji i NFS w odniesieniu do umowy
przedwstepnej, bedgce wykonawcami oraz przez panstwo stowackie, bedgce instytucja
zamawiajgcg w rozumieniu dyrektywy. Po trzecie, w ramach analizy, czy zbiér uméw
rozpatrywany w postepowaniu gtéwnym cechuje sie odptatnym charakterem, Trybunat,
nawigzujgc do omoéwionego wyzej w punkcie 2.5. niniejszej publikacji wyroku w sprawie
Tax-Fin-Lex przypomniat, ze przymiot odptatnosci posiada umowa, na mocy ktérej kazda
ze stron zobowigzuje sie do wykonania Swiadczenia w zamian za inne Swiadczenie i to
wiasnie ten wzajemny charakter stanowi istotng ceche zamowienia publicznego, ktore
musi przektadac sie na stworzenie dla kazdej strony umowy prawnie wigzgcych
zobowigzan, co do ktérych powinna istnie¢ mozliwos¢ dochodzenia ich wykonania na
drodze sgdowej*. W tym wzgledzie Trybunat zwrdcit uwage na istnienie wzajemnych
zobowigzan ministerstwa edukacji i NFS, zwtaszcza na okoliczno$é¢, ze umowa

0 przyznanie dotacji naktada na panstwo obowigzek jej przyznania, a takze na
poprzednika prawnego NFS obowigzek zbudowania stadionu pitkarskiego zgodnie

z warunkami okreslonymi przez ministerstwo edukacji oraz sfinansowania co najmniej
60% kosztéw budowy.

Ponadto w ramach zamdwienia publicznego na roboty budowlane instytucja
zamawiajgca otrzymuje Swiadczenie polegajgce na wykonaniu robdt, stanowigce dla niej
bezposredni interes gospodarczy, ktéry moze zostad stwierdzony takze w sytuacji, gdy
przewidziano, ze bedzie ona miata tytut prawny zapewniajgcy dostepnos¢ obiektow
budowlanych w celu ich przeznaczenia na cele publiczne®. W tym miejscu Trybunat
zauwazyt, ze o ile stadion pitkarski nalezy do NFS, o tyle umowa o przyznanie dotagji
ogranicza prawo do przeniesienia jego wtasnosci na osoby trzecie, w szczegdlnosci
wymagajgc w tym celu uprzedniej pisemnej zgody panstwa stowackiego. W zwigzku

z tym to panstwo dysponuje zasadniczo prawem pierwokupu tego stadionu, majacym
samoistng warto$¢ ekonomiczna, za$ zobowigzujac sie do jego zakupu na zgdanie NFS,
wzieto na siebie cate ryzyko w przypadku gospodarczej porazki obiektu budowlanego.

Wreszcie, aby umowa stanowita ,zamowienie publiczne na roboty budowlane”, ktérego
przedmiotem jest wykonanie obiektu budowlanego, ten obiekt budowlany musi zostac

45 zob. podobnie wyrok z dnia 10 wrzesnia 2020 r. w sprawie C-367/19 Tax-Fin-Lex d.o.o. przeciwko Ministrstvo za notranje
zadeve, ECLI:EU:C:2020:685, pkt 25-26 i przytoczone tam orzecznictwo

46 zob. podobnie wyrok z dnia 22 kwietnia 2021 r. w sprawie C-537/19, Komisja przeciwko Austrii (Najem niewybudowanego
jeszcze budynku), EU:C:2021:319, pkt 44 i przytoczone tam orzecznictwo
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wykonany zgodnie z wymogami okreslonymi przez instytucje zamawiajgcg - decydujacy
wptyw na projekt budynku dotyczy w szczegolnosci wptywu na jego strukture
architektoniczna, takg jak rozmiar, $ciany zewnetrzne i $ciany noéne*’. W tym kontekscie
stowacki narodowy stadion pitkarski miat zosta¢ wybudowany zgodnie z warunkami
okreslonymi przez ministerstwo edukacji powotujgce sie na przestrzeganie kryteriéw
regulaminu UEFA co do infrastruktury stadionéw w odniesieniu do stadionéw

kategorii 4. Jak zaznaczyt Trybunat, obowigzek przestrzegania wspomnianych kryteriow
mogtby pozwoli¢ na rozpoznanie decydujgcego wptywu panstwa stowackiego na
strukture architektoniczng, w przypadku, gdyby ten regulamin zawierat wymogi
dotyczgce na przyktad rozmiaru boiska, pojemnosci stadionu w zakresie liczby widzéw
lub przewidzianych miejsc parkingowych.

W Swietle catosci powyzszych rozwazan w odpowiedzi na pytanie pierwsze Trybunat
orzekt, ze ,zamowieniem publicznym na roboty budowlane” w rozumieniu przepisu

art. 1 ust. 2 lit. b) dyrektywy 2004/18/WE jest zbiér umow wigzacych panstwo
cztonkowskie z wykonawcg obejmujgcy umowe o przyznanie dotacji i umowe
przedwstepng zawarte w celu wybudowania stadionu pitkarskiego, jezeli ten zbior kreuje
wzajemne zobowigzania pomiedzy tym panstwem a tym wykonawcg, obejmujgce
obowigzek zbudowania tego stadionu zgodnie z warunkami okreslonymi przez to
panstwo, a takze jednostronng opcje na rzecz wspomnianego wykonawcy,
odpowiadajgcg zobowigzaniu tego panstwa do zakupu tego stadionu, i przyznaje temu
wykonawcy pomoc panstwa uznang przez Komisje za zgodng z rynkiem wewnetrznym.

3. Zamodwienia quasi-wewnetrzne

3.1.orzeczenie z dnia 3 pazdziernika 2019 r. w sprawie C-285/18 Kauno
miesto savivaldybé, Kauno miesto savivaldybés administracija przeciwko
UAB ,Irgita” i UAB ,,Kauno Svara”, ECLI:EU:C:2020:98

Spor w tej sprawie powstat na tle prowadzonego przez administracje rejonu
kowienskiego, postepowania o udzielenie zamdwienia publicznego na ustugi utrzymania
zieleni, parkow i lasow w Kownie. Zamodwienie zostato udzielone na okres trzech lat
spotce UAB Irgita, przy czym zgodnie z umowg, wolumen ustug przewidzianych w
umowie stanowit wielko$¢ maksymalng, lecz zamawiajgcy nie byt zobowigzany do
nabycia wszystkich ustug, ani ich konkretnej liczby minimalnej. W przypadku, gdyby
ustugi wymagane przez zamawiajgcego przekroczyty ustalone w umowie wartosci
maksymalne, miato zostac przeprowadzone odrebne postepowanie o udzielenie
zamowienia. Niemal w tym samym czasie zamawiajacy wystgpit do litewskiego urzedu
wiasciwego w sprawach zamodwien, z wnioskiem o wyrazenie zgody na zawarcie umowy
na podobne ustugi z kontrolowang przez zamawiajgcego spotkg UAB Kauno Svara w

47 Ibidem, pkt 53
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trybie bezposredniego udzielenia zamdwienia, powotujgc sie na wyjgtek dotyczacy
zamowien udzielanych podmiotom wewnetrznym (zamdwienia typu in-house). Urzad
wyrazit zgode na zawarcie tej umowy z zastrzezeniem, ze w celu racjonalnego
wykorzystania srodkoéw finansowych i dla zapewnia konkurencji pomiedzy
wykonawcami, zamawiajgcy powinien oceni¢ mozliwos¢ pozyskania ustug zgodnie z
przepisami o zamowieniach publicznych i o ochronie konkurencji. Zamawiajacy zawart
nastepnie umowe ze spétkg kontrolowang na okres pieciu lat z mozliwoscig
przedtuzenia. Umowa stanowita, ze ustugi bedg zamawiane w zaleznosci od potrzeb
zamawiajgcego.

Spotka UAB Irgita zaskarzyta decyzje o bezposrednim udzieleniu zamowienia, podnoszac
niezgodnos¢ spornej umowy z przepisami w zakresie zamoéwien publicznych i ochrony
konkurencji, wynikajacg z uprzywilejowanego traktowania spotki UAB Kauno Svara. Sad
pierwszej instancji oddalit skarge UAB Irgita, lecz sad drugiej instancji uwzglednit
apelacje. Orzeczenie sagdu apelacyjnego zasadniczo zakwestionowato prawo
zamawiajgcego do udzielenia zamowien typu in-house, jezeli poza przedsiebiorstwem
kontrolowanym istniejg takze inni wykonawcy zdolni do Swiadczenia ustug stanowigcych
przedmiot zamowienia. Od tego rozstrzygniecia zamawiajgcy wnidst kasacje do Lietuvos
Auksdiausiasis Teismas, litewskiego sadu najwyzszego, ktéry zdecydowat sie zawiesic
postepowanie i zwrdécit sie do Trybunatu z pytaniami prejudycjalnymi dotyczacymi zasad
udzielania zamowient podmiotom wewnetrznym na gruncie dyrektyw 2004/18/WE i
2014/24/UE w $wietle orzecznictwa Trybunatu w tym zakresie“®.

48 Lietuvos Auksciausiasis Teismas skierowat do Trybunatu Sprawiedliwosci nastepujace pytania:

1. Przy uwzglednieniu okolicznosci rozpatrywanej sprawy, czy zamdwienie typu in-house jest objete zakresem
stosowania dyrektywy 2004/18/WE, czy dyrektywy 2014/24/UE, w sytuacji, w ktorej postepowania dotyczace
udzielenia spornego zamoéwienia in-house, w tym miedzy innymi postepowanie administracyjne, zostaty
wszczete, gdy dyrektywa 2004/18 wcigz obowigzywata, lecz sama umowa zostata zawarta w dniu 19 maja 2016
r., gdy dyrektywa 2004/18/WE nie miata juz mocy obowigzujgcej??

2. Przy zatozeniu, ze zamdwienie typu in-house jest objete zakresem stosowania dyrektywy 2004/18/WE:

a) czy art. 1 ust. 2 lit. a) dyrektywy (lecz bez ograniczenia sie do tego przepisu), biorgc pod uwage wyroki
Trybunatu Sprawiedliwosci w sprawach Teckal (C-107/98), Jean Auroux i in. (C-220/05) oraz ANAV (C-410/04)
oraz inne orzeczenia, nalezy rozumie¢ i interpretowac w ten sposoéb, ze pojecie ,zamdwienia in-house” jest
objete zakresem prawa Unii oraz ze na tres¢ i stosowanie tego pojecia nie ma wptywu prawo krajowe
panstw cztonkowskich, w tym ograniczenia dotyczace udzielania takich zaméwien, na przyktad obowigzek
spetniania warunku, ze umowy zawierane w ramach udzielania zamoéwien publicznych nie pozwalajg na
zapewnienie jakosci, dostepnosci i ciggtosci Swiadczonych ustug?

b) jezeli odpowiedz na poprzednie pytanie jest przeczaca, to znaczy, jezeli pojecie ,zamoéwienia in-house” jest
objete, w czesci lub w catosci, zakresem prawa panstw cztonkowskich, czy wskazany powyzej przepis
dyrektywy 2004/18 nalezy interpretowac w ten sposéb, ze paristwom cztonkowskim przystuguje uznanie w
zakresie ustanawiania ograniczen lub dodatkowych warunkéw udzielenia zamoéwien typu in-house (w
poréwnaniu z prawem Unii i interpretujgcym to prawo orzecznictwem Trybunatu Sprawiedliwosci), lecz
mogg one skorzystad z tego uznania wytgcznie za posrednictwem szczegdélnych i jasnych przepiséw prawa
stanowionego dotyczacych zamdwien publicznych?

3. Przy zatozeniu, ze zamoéwienie typu in-house jest objete zakresem stosowania dyrektywy 2014/24/UE:

a) czy przepisy art. 1 ust. 4i art. 12 dyrektywy oraz postanowienia art. 36 karty, tgcznie badz odrebnie (lecz bez

ograniczenia sie do tych przepiséw), biorgc pod uwage wyroki Trybunatu Sprawiedliwosci w sprawach Teckal (C-

107/98), Jean Auroux i in. (C-220/05) oraz ANAV (C-410/04) oraz inne orzeczenia, nalezy rozumiec i interpretowac

w ten sposéb, ze pojecie ,zamowienia in-house” jest objete zakresem prawa Unii oraz ze na tre$¢ i stosowanie

tego pojecia nie ma wptywu prawo krajowe panstw cztonkowskich, w tym ograniczenia dotyczace udzielania
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Zadajac pierwsze pytanie, sad odsytajgcy zmierzat w istocie do ustalenia, ktéra z
dyrektyw koordynujgcych procedury udzielania zamoéwien publicznych ma zastosowanie
do spornej umowy. Jak zauwazyt rzecznik generalny Gerard Hogan w opinii w tej
sprawie®’, zgodnie z utrwalonym orzecznictwem Trybunat, co do zasady, zastosowanie
ma dyrektywa obowigzujgca w momencie, gdy zamawiajacy wybiera tryb postepowania i
ostatecznie rozstrzyga kwestie, czy wszczecie postepowania o udzielenie zamowienia
powinno by¢ poprzedzone publikacjg ogtoszenia o zamoéwieniu.>® Zatem sytuacja taka
jak rozpatrywana w postepowaniu przed sagdem odsytajagcym wchodzi w zakres
stosowania dyrektywy 2014/24/UE.

Pytania drugie i trzecie miaty na celu ustalenie, po pierwsze, czy w Swietle regulacji
unijnych panstwa cztonkowskie mogg uzaleznia¢ mozliwos¢ udzielenia zamowienia typu
in-house w szczegblnosci od warunku, by umowy zawierane w ramach zaméwien
publicznych nie pozwalaty na zapewnienie dobrej jakos$ci, dostepnosci i ciggtosci
Swiadczonych ustug, a po drugie, czy warunki, od ktérych panstwa cztonkowskie
uzalezniajg udzielanie zamowien typu in-house, powinny zosta¢ ustanowione w oparciu o
precyzyjne i jasne przepisy prawa w dziedzinie zamowien publicznych. Odpowiadajgc na
te pytania, Trybunat zwrdcit uwage, ze przepis art. 12 ust. 1 dyrektywy 2014/24/UE
skutkuje jedynie upowaznieniem panstw cztonkowskich do wytgczenia takiego
zamowienia z zakresu stosowania dyrektywy. Inaczej mowigc, dyrektywa 2014/24/UE w
przypadku zamowien udzielanych podmiotom wewnetrznym, o ktérych mowa w art. 12

takich zamowien, na przyktad obowigzek spetniania warunku, ze umowy zawierane w ramach udzielania
zamowien publicznych nie pozwalajg na zapewnienie jakosci, dostepnosci i ciggtosci Swiadczonych ustug?
b) jezeli odpowiedZ na poprzednie pytanie jest przeczaca, to znaczy, jezeli pojecie ,zamdwienia in- house" jest
objete, w czesci lub w catosci, zakresem prawa panstw cztonkowskich, czy przepis art. 12 dyrektywy 2014/24/UE
nalezy interpretowac w ten sposéb, ze panstwom cztonkowskim przystuguje uznanie w zakresie ustanawiania
ograniczen lub dodatkowych warunkéw udzielenia zamoéwien typu in-house (w poréwnaniu z prawem Unii i
interpretujgcym to prawo orzecznictwem Trybunatu Sprawiedliwosci), lecz moga one skorzystac z tego uznania
wytgcznie za posdrednictwem szczegblnych i jasnych przepiséw prawa stanowionego dotyczacych zamoéwien
publicznych?
4. Niezaleznie od tego, ktéra z dyrektyw znajduje zastosowanie do spornego zamdwienia typu in-house, czy zasady

réwnego i niedyskryminacyjnego traktowania wykonawcow oraz przejrzystosci (art. 2 dyrektywy 2004/18/WE i
art. 18 dyrektywy 2014/24/UE), og6lny zakaz dyskryminacji ze wzgledu na przynaleznos¢ panstwowa (art. 18
TFUE), swoboda przedsiebiorczosci (art. 49 TFUE), swoboda $wiadczenia ustug (art. 56 TFUE), mozliwo$¢
przyznania przedsiebiorstwom praw wytgcznych (art. 106 TFUE) i orzecznictwo Trybunatu Sprawiedliwosci
(wyroki Teckal, ANAV, Sea, Undis Servizi i inne orzeczenia) powinny by¢ rozumiane i interpretowane w ten
sposéb, ze zamoéwienie typu in-house udzielane przez instytucje zamawiajacg na rzecz podmiotu prawnie
odrebnego od tej instytucji zamawiajacej - w sytuacji gdy instytucja zamawiajgca sprawuje nad tym podmiotem
kontrole podobng do kontroli, ktérg sprawuje nad swoimi wtasnymi jednostkami organizacyjnymi, a dziatalnos¢
tego podmiotu polega gtéwnie na dziataniach wykonywanych na rzecz instytucji zamawiajgcej - jest samo w
sobie zgodne z prawem, a w szczegblnosci nie narusza prawa innych wykonawcéw do uczciwej konkurencji, nie
dyskryminuje tych innych wykonawcéw i nie prowadzi do przyznania uprzywilejowanego traktowania
kontrolowanemu podmiotowi, na rzecz ktérego udzielono zamoéwienia typu in-house?

49 zob. opinia rzecznika generalnego Gerarda Hogana przedstawiona w dniu 7 maja 2019 r. w sprawie C-285/18 Kauno

miesto savivaldybé, Kauno miesto savivaldybés administracija przeciwko UAB ,,Irgita” i UAB ,,Kauno Svara”, ECLI:EU:C:2019:369,

pkt 30

50 zob. wyrok z dnia 5 pazdziernika 2000 r. w sprawie C-337/98 Komisja Wspéinot Europejskich przeciwko Republice

Francuskiej, ECLI:EU:C:2000:543, pkt 36 i 37; wyrok z dnia 11 lipca 2013 r. w sprawie C-576/10 Komisja Europejska przeciwko

Krélestwu Niderlanddw, ECLI:EU:C:2013:510, pkt 52; wyrok z dnia 10 lipca 2014 r. w sprawie C-213/13 Impresa Pizzarotti & C.

SpA przeciwko Comune di Bari i in., ECLI:EU:C:2014:2067, pkt 31; wyrok z dnia 7 kwietnia 2016 r. w sprawie C-324/14

PARTNER Apelski Dariusz przeciwko Zarzgdowi Oczyszczania Miasta, ECLI:EU:C:2016:214, pkt 83
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ust. 1, nie zobowigzuje panstw cztonkowskich do przeprowadzenia postepowania

o udzielenie zamowienia publicznego, zarazem nie zobowigzujac panstw cztonkowskich
do udzielania zamowien typu in-house, nawet jezeli spetnione sg warunki okreslone w
tym przepisie. Co za tym idzie, w ocenie Trybunatu, panstwa cztonkowskie mogg natozyc
na zamawiajgcych dodatkowe warunki, nieprzewidziane w art. 12 ust. 1 dyrektywy, od
ktérych bedzie zaleze¢ mozliwos¢ udzielenia zamowienia typu in-house. Jednoczesnie
Trybunat zaznaczyt, ze swoboda panstw cztonkowskich w tym zakresie nie jest
nieograniczona. W ocenie Trybunatu panstwa cztonkowskie muszg z niej korzystac z
poszanowaniem podstawowych zasad prawa pierwotnego, a w szczegdlnosci zasad:
swobodnego przeptywu towaréw, swobody przedsiebiorczosci oraz swobody
Swiadczenia ustug, a takze zasad z nich wynikajgcych. Dodatkowo Trybunat wskazat, ze
zasada przejrzystosci, jak réwniez zasada pewnosci prawa, wymagaja, aby warunki, od
ktérych panstwa cztonkowskie uzalezniajg udzielanie zamowien typu in-house, zostaty
ustanowione w oparciu o wystarczajgco dostepne, precyzyjne i przewidywalne przepisy,
tak aby wyeliminowac ryzyko arbitralnosci.

Wreszcie w swoim czwartym pytaniu sgd odsytajgcy zastanawiat sie, czy udzielenie
zamowienia typu in-house, ktore spetnia warunki okreslone w art. 12 ust. 1 lit. a)-c)
dyrektywy 2014/24/UE, jest samo w sobie zgodne z prawem unijnym. Trybunat zwrécit
uwage, ze przepis ten dotyczy jednak jedynie zakresu stosowania dyrektywy 2014/24/UE
i nie moze by¢ rozumiany jako okreslajgcy warunki, na jakich zaméwienie publiczne
moze zosta¢ udzielone w kontek$cie zamdwienia typu in-house, co oznacza, ze udzielenie
zamoéwienia typu in-house, ktére spetnia warunki okreslone w art. 12 ust. 1 lit. a)-c)
dyrektywy 2014/24, nie jest samo w sobie zgodne z prawem Unii. W sprawie bedgacej
przedmiotem odestania do sgdu odsytajgcego nalezy w szczegdlnosci dokonanie oceny,
czy w ramach postepowania dotyczgcego udzielenia zamdwienia typu in-house
rozpatrywanego w postepowaniu gtéwnym, ktérego przedmiot pokrywa sie

z przedmiotem zamdwienia publicznego znajdujgcego sie w trakcie realizacji przez Irgite,
jako wykonawce, instytucja zamawiajgca nie naruszyta swych zobowigzarn umownych
wynikajgcych z tego zamowienia, a takze zasady przejrzystosci, gdyby sie okazato, ze
instytucja ta nie zdefiniowata w sposéb wystarczajgco jasny swoich potrzeb,

w szczegblnosci nie zapewniajgc Swiadczenia minimalnej ilosci ustug wybranemu
oferentowi, albo tez ze wspomniane zamdwienie stanowi istotng modyfikacje ogolne;
struktury umowy w sprawie zamodwienia zawartej z Irgita.

Podsumowujgc, Trybunat orzekt, co nastepuje:

e sytuacja taka jak rozpatrywana w postepowaniu gtébwnym, w ktorej instytucja
zamawiajgca udzielita zamdwienia publicznego osobie prawnej, nad ktorg
sprawuje kontrole podobng do tej, jaka sprawuje nad witasnymi jednostkami,
w ramach postepowania wszczetego w czasie, gdy dyrektywa 2004/18/WE
wchodzi w zakres stosowania dyrektywy Parlamentu Europejskiego i Rady
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2014/24/UE, jezeli instytucja zamawiajgca ostatecznie rozstrzygneta kwestie, czy
byta ona zobowigzana do ogtoszenia wczesniej przetargu w celu udzielenia
zamowienia publicznego rozpatrywanego w postepowaniu gtdwnym po tej dacie,

e artykut 12 ust. 1 dyrektywy 2014/24/UE nalezy interpretowac w ten sposob, ze
nie stoi on na przeszkodzie przepisowi krajowemu, na mocy ktérego panstwo
cztonkowskie uzaleznia mozliwos¢ udzielenia zamowienia typu in-house
w szczegdblnosci od warunku, ze umowy zawierane w ramach udzielania
zamoéwien publicznych nie pozwalajg na zapewnienie dobrej jakosci, dostepnosci
i ciggtosci Swiadczonych ustug, o ile wybdr konkretnego sposobu Swiadczenia
ustug, dokonany na etapie poprzedzajgcym udzielenie zamdwienia publicznego,
jest zgodny z zasadami réwnego traktowania, niedyskryminacji, wzajemnego
uznawania, proporcjonalnosci i przejrzystosci

e artykut 12 ust. 1 dyrektywy 2014/24/UE, w Swietle zasady przejrzystosci, nalezy
interpretowac w ten sposéb, ze warunki, od ktorych panstwa cztonkowskie
uzalezniajg udzielanie zamowien in-house, powinny zosta¢ ustanowione
W oparciu o precyzyjne i jasne przepisy prawa dotyczgce zamodwien publicznych,
ktore muszg by¢ wystarczajgco dostepne i przewidywalne w zakresie ich
stosowania, tak aby unikng¢ wszelkiego ryzyka arbitralnosci, czego ustalenie
nalezy w niniejszej sprawie do sagdu odsytajgcego

e spetnienie warunkéw okreslonych w art. 12 ust. 1 lit. a)-c) dyrektywy 2014/24/UE
nie jest rbwnoznaczne z tym, ze udzielenie danego zamowienia quasi-
wewnetrznego jest zgodne z prawem Unii.

3.2.postanowienie z dnia 6 lutego 2020 r. w sprawach potaczonych od C-
89/19 do C-91/19 Rieco SpA przeciwko Comune di Lanciano i in.,
ECLI:EU:C:2020:87

W sprawach, ktorych dotyczyty wnioski Consiglio di Stato, wtoskiego naczelnego sadu
administracyjnego, gminy San Vito Chietino, Lanciano i Ortona powierzyty zarzadzanie
miejskimi ustugami sanitarnymi podmiotowi, nad ktérym wspdlnie sprawowaty kontrole
podobng do sprawowanej nad wiasnymi stuzbami. Rieco SpA, przedsiebiorca
zainteresowany Swiadczeniem tego rodzaju ustug na rzecz gmin, zaskarzyt tg decyzje do
Tribunale amministrativo regionale (TAR) per I'Abruzzo, regionalnego sgdu
administracyjnego w Abruzji, wskazujac, ze powierzenie ustug bez przetargu naruszato
przepisy o zamowieniach publicznych. Sad oddalit skarge, a Consiglio di Stato, rozpatrujgc
odwotania od rozstrzygnie¢ abruzyjskiego TAR, postanowit zawiesic toczgce sie przed
nim postepowanie i zwrdcit sie do Trybunatu Sprawiedliwosci z pytaniami
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prejudycjalnymi dotyczgcymi zgodnosci przepiséw wioskiego prawa krajowego w tym
zakresie z przepisami prawa unijnego®".

W odpowiedzi na pytanie pierwsze, Trybunat powotat sie na oméwiony wyzej wyrok w
sprawie C-285/18 Irgita®?, w ktérym Trybunat dokonat wyktadni postanowien art. 12 ust.
1 dyrektywy 2014/24/UE, w ramach ktorego instytucja zamawiajgca sama sprawuje
kontrole wewnetrzng nad podmiotem in-house, a nie przepisu art. 12 ust. 3 tej
dyrektywy, w ramach ktérego podmiot ten jest wspolnie kontrolowany przez kilka
instytucji zamawiajgcych. W zwigzku z tym, iz jest to jedyna réznica w obu przepisach,
Trybunat przypomniat, ze swoboda wyboru przez panstwa cztonkowskie sposobu
Swiadczenia ustug, w ramach ktorego instytucje zamawiajgce zaspokajajg wtasne
potrzeby, pozwala im uzalezni¢ zawarcie transakcji wewnetrznej od braku mozliwosci
udzielenia zamdwienia publicznego, a w kazdym razie od wykazania przez instytucje
zamawiajgcg szczegblnych korzysci, jakie dana spotecznosc¢ odnosi z wykorzystania
transakcji wewnetrznej. Trybunat zwrdcit réwniez uwage, ze wykluczenie przepisow
dotyczacych postepowania o udzielanie zamdwien publicznych przewidzianych w art. 12
ust. 3 dyrektywy 2014/24/UE jest zatem zgodnie z lit. a) tego przepisu uzaleznione od
warunku, by instytucja zamawiajgca sprawowata wraz z innymi instytucjami
zamawiajgcymi nad dang osobg prawng kontrole podobng do kontroli, jakg sprawuja
one nad ich wtasnymi jednostkami. Z powyzszego wynika, ze art. 12 ust. 3 dyrektywy
2014/24/UE nie przewiduje zadnego wymogu dotyczgcego warunkdw, na jakich dany
organ administracyjny nabywa udziaty kapitatowe w spoétce, ktérej akcjonariuszami sg
inne organy administracyjne.

Z powyzszych wzgledéw Trybunat orzekt, ze artykut 12 ust. 3 dyrektywy 2014/24/UE
nalezy interpretowac w ten sposéb, ze nie sprzeciwia sie on uregulowaniu krajowemu,
ktére uzaleznia zawarcie transakcji wewnetrznej, okreslanej réwniez mianem ,umowy in-

51 Consiglio di Stato przedstawit Trybunatowi Sprawiedliwosci nastepujace pytania prejudycjalne:

1. Czy prawo Unii Europejskiej (a w szczegélnosci zasada swobodnego administrowania przez organy wtadzy
publicznej i zasada zasadniczej réwnowaznosci pomiedzy ré6znymi trybami udzielenia zamoéwienia zarzadzania
ustugami w interesie organdéw administracji publicznej) stoi na przeszkodzie przepisowi prawa krajowego [jak
ten zawarty w art. 192 ust. 2 Cddice dei contratti pubblici, decreto legislativo n. 50 del 2016 (dekretu
ustawodawczego nr 50/2016 - kodeks zaméwien publicznych)], ktory stawia udzielanie zamowien in house w
pozycji podrzednej i stanowigcej wyjatek wzgledem udzielania zaméwien w drodze postepowania
przetargowego: i) dopuszczajac taki sposdb udzielania zamoéwien jedynie w przypadku wykazania niewydolnosci
w funkcjonowaniu odnosnego rynku oraz ii) zobowigzujac w kazdym przypadku, organ administracji, ktory
zamierza udzieli¢ zamoéwienia w ramach delegacji miedzy swymi wewnetrznymi jednostkami do dostarczenia
konkretnego uzasadnienia w przedmiocie korzysci dla ogétu zwigzanych z tg formg udzielenia zaméwienia?

2. Czy prawo Unii Europejskiej (a w szczegdlnosci art. 12 ust. 3 dyrektywy 2014/24/UE dotyczacy udzielania
zamoéwien in house w ramach rezimu sprawowanej wspélnie przez kilka organéw administracji kontroli
podobnej) stoi na przeszkodzie przepisowi prawa krajowego [jak ten zawarty w art. 4 ust. 1 Testo Unico delle
societd partecipate - decreto legislativo n. 175 del 2016 (dekretu ustawodawczego nr 175/2016 - tekst jednolity
w sprawie przedsiebiorstw z udziatem podmiotéw publicznych)], ktéry zabrania organowi administracji
publicznej uzyskania udziatu (jakkolwiek, niegwarantujgcego kontroli lub prawa weta) w organizmie, w ktérym
udziaty posiadaja inne organy administracji, w sytuacji, w ktérej taki organ zamierza jednak uzyska¢ w
przysztosci wspdlng kontrole, a zatem mozliwos¢ bezposredniego udzielania zamowien na rzecz tego
wieloudziatlowego organizmu?

52 wyrok z dnia 3 pazdziernika 2019 r. w sprawie C-285/18 Kauno miesto savivaldybé, Kauno miesto savivaldybés
administracija przeciwko UAB ,Irgita” i UAB ,,Kauno Svara”, ECLI:EU:C:2020:98
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house”, od braku mozliwosci udzielenia zamowienia publicznego, a w kazdym razie od
wykazania przez instytucje zamawiajgcg korzysci szczegdlnie wigzgcych sie dla danej
spotecznosci z postuzeniem sie transakcjg wewnetrzng. Z kolei artykut 12 ust. 3
dyrektywy 2014/24/UE nalezy interpretowac w ten sposob, ze nie sprzeciwia sie on
przepisom krajowym, ktore uniemozliwiajg instytucji zamawiajgcej nabycie udziatow w
kapitale podmiotu, ktérego akcjonariuszami sg inne instytucje zamawiajgce, jezeli
udziaty te nie sg w stanie zagwarantowac kontroli lub uprawnienia do blokowania oraz
jezeli wspomniana instytucja zamawiajgca zamierza nastepnie uzyskac pozycje wspolnej
kontroli, a w konsekwencji mozliwos¢ bezposredniego udzielania zamdwien na rzecz
tego podmiotu, ktérego kapitat znajduje sie w posiadaniu kilku instytucji zamawiajgcych.

3.3.0orzeczenie z dnia 12 maja 2022 r. w sprawie C-719/20 Comune di Lerici
przeciwko Provincia di La Spezia, ECLI:EU:C:2022:372

W sprawie, ktérej Trybunat wydat omawiany wyrok, spétka ACAM, za posrednictwem
spotki zaleznej ACAM Ambiente S.p.a., Swiadczyta na rzecz gminy Lerici ustugi
zarzadzania zintegrowanym cyklem gospodarowania odpadami, na podstawie
zamowienia udzielonego jej w 2005 r. w trybie tzw. zamowienia wewnetrznego typu in-
house bezposrednio, czyli bez przeprowadzenia postepowania konkurencyjnego. ACAM
byta bowiem sp6tka akcyjng nalezgcg w catosci do gmin witoskiej prowincji La Spezia, w
tym do gminy Lerici. W dniu 12 lipca 2013 r. sp6tka ACAM zostata zmuszona do zawarcia
ze swoimi wierzycielami umowy w sprawie restrukturyzacji. W wyniku postepowania
restrukturyzacyjnego spotka ACAM potgczyta sie z wybrang w konkurencyjnym
postepowaniu, podlegajacg kontroli publicznej i notowang na gietdzie spétkg IREN SpA.
Jednocze$nie na podstawie szczegdlnej umowy inwestycyjnej gminy prowincji La Spezia
zbyty akcje spotki ACAM na rzecz spotki IREN oraz nabyly odpowiadajgcg im czes¢ akgji
spotki IREN. Jednakze gmina Lerici postanowita zaakceptowa¢ umowe jedynie

w odniesieniu do zbycia posiadanych przez nig akcji w spotce ACAM na rzecz sp6tki IREN
i faktycznie zbyta je w dniu 11 kwietnia 2018 r. Mimo to w sierpniu 2018 r. prowincja La
Spezia w drodze uchwaty wskazata spétke ACAM Ambiente S.p.a., podmiot zalezny spotki
IREN, jako podmiot Swiadczacy na rzecz gminy Lerici ustugi zarzgdzania zintegrowanym
cyklem gospodarowania odpadami, w drodze zamowienia wewnetrznego. Gmina Lerici
zaskarzyta te uchwate do Tribunale amministrativo regionale (TAR) per la Liguria,
regionalnego sgdu administracyjnego w Ligurii, podnoszac, ze wskutek zbycia przez nig
akcji spotki IREN przestanki udzielenia zamodwienia typu in-house nie byty spetnione.
Skarga gminy Lerici zostata przez liguryjski TAR oddalona. Consiglio di Stato, wtoski
naczelny sagd administracyjny, rozpatrujgc sprawe w drugiej instancji, zawiesit toczgce sie
przed nim postepowanie i wystgpit do Trybunatu z wnioskiem prejudycjalnym
dotyczacym wyktadni przepiséw dyrektywy 2014/24/UE w zakresie problematyki
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zamowien in-house i spetniania przestanek ,kontroli podobnej” w nastepstwie potgczenia
przedsiebiorstw przez przedsiebiorstwo bedace nastepcg prawnym?®3,

Odpowiadajac na zadane pytanie Trybunat w pierwszej kolejnosci zaznaczyt, ze

w przypadku gdy zamowienie publiczne zostato udzielone bez przeprowadzenia
postepowania przetargowego spotce z kapitatem publicznym, jako zamdéwienie typu in-
house, to nabycie tej spotki przez innego wykonawce w okresie obowigzywania tego
zamoOwienia moze stanowi¢ zmiane podstawowego warunku zamowienia wymagajgcego
przeprowadzenia nowego postepowania>*. Taka zmiana moze bowiem, zdaniem
Trybunatu, prowadzi¢ do tego, ze podmiotu, ktéremu udzielono zamdwienia, nie mozna
juz w praktyce utozsamiac z wewnetrzng jednostkg organizacyjng instytucji
zamawiajgcej, a co za tym idzie, wykonywanie danego zamowienia publicznego nie moze
by¢ kontynuowane bez przeprowadzenia postepowania, poniewaz nie mozna
domniemywa¢, ze owa instytucja zamawiajgca korzysta z wtasnych srodkdw.

W dalszej kolejnosci Trybunat zaznaczyt, ze w mys| art. 12 ust. 3 dyrektywy 2014/24/UE
zamowienie publiczne moze zosta¢ udzielone bez stosowania procedur przewidzianych
w tej dyrektywie, pod warunkiem ze (i) instytucja zamawiajgca sprawuje nad wykonawca
wspolnie z innymi instytucjami zamawiajgcymi kontrole podobng do kontroli
sprawowanej nad ich wiasnymi jednostkami organizacyjnymi, ze (ii) ponad 80%
dziatalnosci tej instytucji zamawiajgcej jest prowadzone w ramach wykonywania zadan
powierzonych jej przez instytucje zamawiajacg sprawujacg nad nig kontrole lub przez
inne osoby prawne kontrolowane przez te instytucje i wreszcie ze (iii) kapitat wykonawcy
nie obejmuje bezposredniego udziatu kapitatu prywatnego, z wyjgtkiem form udziatu
kapitatu prywatnego o charakterze niekontrolujgcym i nieblokujgcym wymaganych na
mocy krajowych przepisow ustawowych, zgodnie z traktatami, oraz niewywierajacych
decydujgcego wptywu na wykonawce.

Tymczasem, jak zauwazyt Trybunat, z przedtozonych akt sprawy wynikato, po pierwsze,
ze w dniu wydania decyzji bedgcej przedmiotem skargi do sgdu odsytajgcego gmina

%3 Consiglio di Stato zwrdcit sie do Trybunatu z nastepujgcym pytaniem prejudycjalnym:

Czy art. 12 dyrektywy 2014/24 stoi na przeszkodzie obowigzywaniu uregulowania krajowego, ktére nakazuje

dokonanie potgczenia spotek Swiadczacych lokalne ustugi uzytecznosci publicznej o charakterze gospodarczym,

w wyniku ktérego to potgczenia wykonawca, ktéry w nastepstwie zdarzen korporacyjnych przeprowadzonych

zgodnie z przejrzystymi procedurami, w tym fuzji lub przeje¢, wstapit w prawa pierwotnego koncesjonariusza,

kontynuuje zarzadzanie ustugami az do uptywu wyznaczonych terminéw, w przypadku gdy:

a) pierwotny koncesjonariusz jest spotka, ktérej udzielono zamdwienia typu »in house« jako wykonawcy
podlegajacemu kontroli podobnej sprawowanej wspdlnie z innymi podmiotami;

b) wykonawca bedacy nastepcg prawnym zostat wybrany w drodze przetargu publicznego;

)  wwyniku potagczenia spétek wymogi dotyczace kontroli podobnej sprawowanej wspélnie z innymi
podmiotami nie sg juz spetnione w odniesieniu do jednego z podmiotéw wtadz lokalnych, ktére pierwotnie
powierzyly wykonawcy dang ustuge?

54 zob. podobnie wyroki: z dnia 6 kwietnia 2006 r. w sprawie C-410/04 Associazione Nazionale Autotrasporto Viaggiatori
(ANAV) przeciwko Comune di Bari i AMTAB Servizio SpA, ECLI:EU:C:2006:237, pkt 30-32, a takze z dnia 10 wrze$nia 2009 r. w
sprawie C-573/07 Sea Srl przeciwko Comune di Ponte Nossa, ECLI:EU:C:2009:532, pkt 53

46



Lerici nie posiadata zadnego udziatu w kapitale spoétki IREN, ktéry zresztg w znacznym
stopniu obejmowat udziaty prywatne. Po drugie, nie wydawato sie, aby byta ona
reprezentowana w organach decyzyjnych tej spoétki ani by mogta wptywad, chocby
wspolnie z innymi gminami bedgcymi wiascicielami spétki ACAM, na strategiczne cele lub
istotne decyzje spotki IREN. Z akt sprawy przedtozonych Trybunatowi nie wynikato
rowniez, by spétka IREN utrzymywata z gming Lerici stosunki takie, ktore mogg zostac
uznane za spetnienie warunkow pozwalajgcych zakwalifikowac takie zamdwienie jako
zamowienie typu in-house.

Wobec powyzszego Trybunat uznat, ze dalsze wykonywanie przez IREN zamdwienia
publicznego w postepowaniu gtdwnym powinno zosta¢ uznane za oparte na zmianie
podstawowego warunku zamowienia wymagajgcej przeprowadzenia nowego
postepowania przetargowego, w zwigzku z czym regulacje dyrektywy 2014/24/UE
zezwalajg spotce IREN na dalsze wykonywanie tego zamdwienia dopiero po tym, kiedy
zostanie ona wybrana jako wykonawca tego zamoéwienia wskutek przeprowadzenia
postepowania o udzielenie zamowienia publicznego zgodnie z wymogami dyrektywy.

Majgc na wzgledzie catos¢ powyzszych rozwazan, Trybunat orzekt, ze przepisy dyrektywy
2014/24/UE stojg na przeszkodzie uregulowaniu krajowemu lub praktyce krajowej,
zgodnie z ktérymi wykonywanie zamowienia publicznego, udzielonego poczgtkowo bez
przeprowadzenia postepowania przetargowego wewnetrznej jednostce organizacyjnej,
nad ktérg instytucja zamawiajgca sprawowata wspolng kontrole podobng do tej, jakg
sprawuje nad wiasnymi jednostkami organizacyjnymi, jest automatycznie kontynuowane
przez wykonawce, ktéry nabyt owg jednostke organizacyjng w wyniku postepowania
przetargowego, w przypadku gdy instytucja zamawiajgca nie sprawuje takiej kontroli nad
tym wykonawcg i nie posiada udziatu w kapitale tego wykonawcy.

3.4.orzeczenie z dnia 22 grudnia 2022 r. w sprawach potaczonych C-
383/21i C-384/21 Sambre & Biesme SCRL, Commune de Farciennes
przeciwko Société wallonne du logement (SWL), ECLI:EU:C:2022:1022

W sprawach potgczonych, ktérych dotyczyt wniosek belgijskiego sgdu odsytajgcego,
spotdzielnia mieszkaniowa SLSP Sambre & Biesme wraz z gming Farciennes postanowity
w 2015 roku zrealizowac¢ inwestycje wybudowania ekologicznego osiedla, sktadajgcego
sie z okoto 150 lokali mieszkalnych. W tym celu strony zamierzaty skorzysta¢ ze wsparcia
miedzygminnej spotdzielni ds. zarzgdzania projektami technicznymi i ekonomicznymi
oraz ich realizacji pod nazwa IGRETEC, ktérej wspdlnikami jest ponad 70 gmin, w tym
gmina Farciennes. W szczego6lnosci w ramach kapitatu zaktadowego IGRETEC,
podzielonego na udziaty pieciu kategorii, liczba udziatéw kategorii A przypadajacych na
gminy wynosita 5 054 351, a liczba udziatéw kategorii C przypadajgcych ,,innym
cztonkom prawa publicznego” wynosita 17 126. SLSP Sambre & Biesme podjeta uchwate
o zakupie jednego udziatu kategorii C w IGRETEC, celem skorzystania z jej ustug,
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w charakterze wspdlnika bardzo mniejszosSciowego. W celu realizacji inwestycji gmina
Farciennes oraz SLSP Sambre & Biesme sporzadzity projekt umowy ramowej
przewidujacy relacje in-house, t3czacg kazdg ze stron umowy ze spétdzielnig IGRETEC.
Nastepnie SLSP Sambre & Biesme podjeta uchwaty w sprawie zatwierdzenia zawarcia tej
umowy ramowej oraz nieprzeprowadzania postepowania przetargowego w zakresie
pierwszego etapu realizacji projektu osiedla w Farciennes. Uchwaty zostaty uchylone
przez organ nadzorczy - SWL, walonska spétke mieszkaniowg, z uwagi na to, ze jej
zdaniem przestanki trybu in-house nie sg spetnione w relacjach miedzy SLSP Sambre &
Biesme a IGRETEC, w wyniku czego zlecenia dawane IGRETEC przez SLSP Sambre &
Biesme podlegaja rezimowi regulacji w dziedzinie zaméwien publicznych. Conseil d’Etat,
belgijska rada stanu, rozpatrujgc skarge na decyzje o uchyleniu uchwat, zawiesita toczace
sie postepowanie i zwrdcita sie do Trybunatu z odestaniem prejudycjalnym dotyczgcym
zagadnienia przestanki kontroli podobnej do kontroli, jakg zamawiajgcy sprawujg nad
witasnymi jednostkami organizacyjnymi>,

W pierwszej kolejnosci Trybunat stwierdzit, na podstawie utrwalonego orzecznictwa,
w szczegblnosci wyroku zapadtego w sprawie RTS infra i Aannemingsbedrijf Norré-
Behaegel*®, ze przepisy art. 12 ust. 3 i 4 dyrektywy 2014/24/UE majg bezwarunkowy
i wystarczajgco precyzyjny charakter wymagany do tego, aby byty bezposrednio
skuteczne w sporach miedzy osobami prawnymi prawa publicznego w przedmiocie

55 Conseil d’Ftat zadata Trybunatowi nastepujace pytania:
1. Czy art. [12 ust. 3] dyrektywy [2014/24] nalezy interpretowac w ten sposéb, Ze jest on bezposrednio skuteczny?
2. W przypadku udzielenia odpowiedzi twierdzacej na pytanie pierwsze: czy art. [12 ust. 3] dyrektywy [2014/24]
nalezy interpretowac w ten sposob, ze warunek, aby instytucja zamawiajgca, w tym przypadku spétka
mieszkaniowa uzytecznosci publicznej, byta reprezentowana w organach decyzyjnych kontrolowanej osoby
prawnej, w tym przypadku spétki miedzygminnej, jest spetniony z tego tylko wzgledu, ze osoba zasiadajgca
w zarzadzie tej sp6tki miedzygminnej w charakterze radnego innej uczestniczacej instytucji zamawiajacej, w tym
przypadku gminy, jest takze - ze wzgledu na okolicznosci czysto faktyczne i bez prawnej gwarancji reprezentacji
- cztonkiem zarzadu spétki mieszkaniowej uzytecznosci publicznej, za$ gmina jest wspdlnikiem (niewytacznym)
zaréwno podmiotu kontrolowanego (spétki miedzygminnej), jak i spétki mieszkaniowej uzytecznosci publicznej?
3. W przypadku udzielenia odpowiedzi przeczacej na pytanie pierwsze: czy nalezy uzna¢, ze instytucja
zamawiajgca, w tym przypadku spétka mieszkaniowa uzytecznosci publicznej, »uczestniczy« w organach
decyzyjnych kontrolowanej osoby prawnej, w tym przypadku spétki miedzygminnej, z tego tylko wzgledu, ze
osoba zasiadajgca w zarzadzie tej spotki miedzygminnej w charakterze radnego innej uczestniczacej instytucji
zamawiajgcej, w tym przypadku gminy, jest takze - ze wzgledu na okolicznosci czysto faktyczne i bez prawnej
gwarancji reprezentacji - cztonkiem zarzadu sp6tki mieszkaniowej uzytecznosci publicznej, zas gmina jest
wspdlnikiem (niewytacznym) zaréwno podmiotu kontrolowanego (spétki miedzygminnej), jak i spotki
mieszkaniowej uzytecznosci publicznej?
4, Czyart. [12 ust. 4] dyrektywy [2014/24] nalezy interpretowa¢ w ten sposéb, ze jest on bezposrednio skuteczny?
5. W przypadku udzielenia odpowiedzi twierdzacej na pytanie [czwarte]: czy art. [12 ust. 4] dyrektywy [2014/24]
nalezy interpretowac w ten sposéb, ze pozwala on na powierzenie, bez uprzedniego przeprowadzenia
postepowania przetargowego, zadan zwigzanych ze wsparciem przy zarzadzaniu inwestycjg oraz $wiadczeniem
ustug prawnych i Srodowiskowych instytucji zamawiajgcej, w tym przypadku spoétce miedzygminnej, jezeli
zadania te wpisujg sie w ramy wspétpracy miedzy dwiema innymi instytucjami zamawiajgcymi, w tym przypadku
gming i spotkg mieszkaniowa uzytecznosci publicznej, jezeli bezsporne jest, ze gmina sprawuje kontrole typu
»wspolny in house« nad spétkg miedzygminng i jezeli gmina oraz spétka mieszkaniowa uzytecznosci publicznej
sg cztonkami spo6tki miedzygminnej w sektorze »biuro ekspertyz i zarzadzanie projektami oraz centralne biuro
zakupdw« w ramach przedmiotu dziatalnosci [tej spotki miedzygminnej] dotyczgcego konkretnie zadan, jakie
chcg jej powierzy¢, ktére to zadania odpowiadajg dziatalnosci prowadzonej na rynku przez biura ekspertyz
i zarzadzania projektami specjalizujgce sie w opracowywaniu, realizacji i wdrazaniu projektéw?
%6 wyrok z dnia 14 stycznia 2021 r. w sprawie C-387/19 RTS infra BVBA, Aannemingsbedrijf Norré-Behaegel BVBA przeciwko
Vlaams Gewest, ECLI:EU:C:2021:13, pkt 49
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bezposredniego udzielenia zamowien publicznych, gdy dane panstwo cztonkowskie nie
dokonato transpozycji tej dyrektywy do krajowego porzadku prawnego w wyznaczonym
terminie.

Nastepnie Trybunat zwrocit uwage, ze przepis art. 12 ust. 3 akapit drugi ppkt (i)
wskazanej dyrektywy wymaga, aby instytucja zamawiajgca sprawujgca wspolnie kontrole
nad osobg prawng posiadata cztonka dziatajgcego w charakterze przedstawiciela tej
instytucji zamawiajgcej w organach decyzyjnych tej osoby prawnej, przy czym cztonek
ten moze w odpowiednim wypadku reprezentowac réwniez inne instytucje zamawiajgce.
Jak zaznaczyt Trybunat, w warunku reprezentacji chodzi przede wszystkim o to, by udziat
instytucji zamawiajgcej w organach decyzyjnych osoby prawnej kontrolowanej wspolnie
z innymi instytucjami zamawiajgcymi miat miejsce za posrednictwem przedstawiciela
samej instytucji zamawiajgcej. Wymaog ten nie moze zatem, zdaniem Trybunatu, zostac
spetniony za posrednictwem cztonka tych organdw, ktéry zasiada tam wytgcznie jako
przedstawiciel innej instytucji zamawiajace;j.

W zwigzku z powyzszym Trybunat wywiddt, ze w zaistniatym stanie faktycznym
przestanka dotyczgca warunku reprezentacji nie zostata spetniona. Po pierwsze bowiem,
wspolnicy kategorii C, do ktorej nalezy SLSP Sambre & Biesme, nie posiadali zadnego
przedstawiciela w zarzgdzie IGRETEC, a po drugie, mimo ze dany radny zasiadat réwniez
w zarzgdzie SLSP Sambre & Biesme, to jednak w zarzgdzie IGRETEC zasiadat on
wytgcznie jako przedstawiciel gminy Farciennes, czyli wspdinik kategorii A.

W Swietle powyzszych rozwazan Trybunat doszedt do wniosku, ze okreslony w przepisie
art. 12 ust. 3 akapit drugi ppkt (i) dyrektywy 2014/24/UE wymaog, aby zamawiajgcy byt
reprezentowany w organach decyzyjnych kontrolowanej osoby prawnej, nie jest
spetniony przez sam fakt, ze w zarzgdzie tej osoby prawnej zasiada przedstawiciel
innego zamawiajgcego, ktory wchodzi jednoczesnie w sktad zarzgdu tego pierwszego
zamawiajgcego.

W dalszej kolejnosci Trybunat poddat analizie kwestie, czy na mocy art. 12 ust. 4
dyrektywy 2014/24/UE (zob. rozdziat 4 dotyczgcy horyzontalnej wspotpracy publiczno-
publicznej) z zakresu jej stosowania wytgczone jest zamdwienie publiczne powierzajgce
instytucji zamawiajgcej zadania z zakresu ustug publicznych, ktore wpisujg sie w ramy
wspotpracy miedzy innymi instytucjami zamawiajgcymi.

W tym wzgledzie Trybunat zaznaczyt, ze fakt istnienia relacji in-house miedzy niektérymi
instytucjami zamawiajgcymi lub to, ze instytucje zamawiajgce udzielajgce danego
zamowienia publicznego sg wspolnikami instytucji zamawiajacej, ktorej poprzez dane
zamowienie publiczne zlecono okreslone zadania, nie mogg same w sobie by¢ brane
pod uwage przy ocenie, czy art. 12 ust. 4 dyrektywy 2014/24/UE obejmuje sytuacje,

w ktorej realizacja zadan przez instytucje zamawiajgcg miesci sie w ramach wspotpracy
miedzy innymi instytucjami zamawiajgcymi. Trybunat zaznaczyt, ze brzmienie tego
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przepisu nadaje pojeciu ,wspotpracy” decydujgcg role w okreslonym w nim
mechanizmie wytgczenia. W rezultacie dane zamowienie publiczne powinno stanowic
wynik zabiegdw na rzecz wspétpracy podejmowanych przez uczestniczgce w niej
instytucje zamawiajgce. Ustanowienie wspétpracy miedzy podmiotami nalezgcymi do
sektora publicznego obejmuje bowiem wymiar, ktory z samej swej natury jest
nastawiony na wspoétdziatanie, a ktérego brak jest w postepowaniu w sprawie udzielenia
zamoéwienia objetego zasadami przewidzianymi w dyrektywie®’.

Natomiast jezeli poprzez realizacje swoich zadarn w ramach danego zamdwienia
publicznego jedna z instytucji zamawiajgcych nie dgzy do osiggniecia celéw wspdinych
zaréwno dla niej, jak i dla innych instytucji zamawiajacych, lecz przyczynia sie jedynie do
realizacji celéw, ktore sg wspodlne tylko dla tych innych instytucji zamawiajgcych, to
wowczas nalezy dojs¢ do wniosku, ze dane zamodwienie publiczne ma na celu wytgcznie
nabycie Swiadczenia w zamian za zaptate wynagrodzenia i nie moze ono zostac objete
wytagczeniem okreslonym w art. 12 ust. 4 dyrektywy>8.

4. Horyzontalna wspoétpraca publiczno-publiczna

4.1.orzeczenie z dnia 18 pazdziernika 2018 r. w sprawie C- 606/17 IBA
Molecular Italy przeciwko Azienda ULSS n° 3 i in., ECLI:EU:C:2018:843

W sprawie, bedgcej przedmiotem odestania prejudycjalnego, Unita Sanitaria Locale n. 12
di Venezia, lokalna jednostka stuzby zdrowia nr 12 w Wenecji, wraz z weneckim
szpitalem im. Angelo di Mestre, zlecity Sacro Cuore, religijnemu zaktadowi prawa
prywatnego, dostawy fludeoksyglukozy, produktu radiofarmaceutycznego uzywanego w
diagnostyce, obcigzajgc odbiorcéw jedynie kosztami transportu. Firma IBA Molecular
Italy Srl, bedgca wytgcznym dystrybutorem tego produktu leczniczego we Wtoszech,
zakwestionowata legalnosc tego zamowienia przed regionalnym sadem
administracyjnym (TAR) dla Lacjum, argumentujgc miedzy innymi przyznanie dotacji w
wysokosci 700 000 EUR przez region Wenecji Euganejskiej na pokrycie kosztow
dostarczania leku. IBA podniosta réwniez kwestie dotyczgce warunkow umowy i
sposobu jej realizacji. Sad pierwszej instancji oddalit skarge IBA, uznajac, ze dostawy leku
maja charakter nieodptatny, a zawarta umowa to porozumienie miedzy jednostkami
publicznymi, ktére nie podlega przepisom unijnym o zamowieniach publicznych. IBA
odwotata sie od tego wyroku do Consiglio di Stato, wtoskiego naczelnego sadu
administracyjnego, ktéry rozpatrujgc sprawe w drugiej instancji, zdecydowat sie zawiesic
postepowanie i zwrdcit sie do Trybunatu Sprawiedliwosci z pytaniami prejudycjalnymi
dotyczacymi odptatnego charakteru spornej umowy oraz dopuszczalnosci wytgczenia

57 zob. podobnie wyrok z dnia 4 czerwca 2020 r. w sprawie C-429/19 Remondis GmbH przeciwko Abfallzweckverband Rhein-
Mosel-Eifel, ECLI:EU:C:2020:436, pkt 32
%8 Ibidem, pkt 36-38
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takiej transakcji spod rezimu udzielania zamdwien publicznych jako horyzontalnej
wspotpracy publiczno-publicznej w rozumieniu prawa unijnego.

Na wstepie Trybunat przypomniat, ze termin ,,0 charakterze odptatnym” odnosi sie do
umowy, na mocy ktérej kazda ze stron zobowigzuje sie do Swiadczenia w zamian za inne
Swiadczenie, co oznacza, ze umowa przewidujgca wymiane Swiadczen miesci sie w
zakresie pojecia zamowienia publicznego, nawet gdy wynagrodzenie jest ograniczone do
czesciowego zwrotu kosztdéw poniesionych w celu wykonania uzgodnionej ustugi®.
Zatem w rozpatrywanej sprawie, ocena odptatnego charakteru umowy dotyczacej
wytwarzania i dostaw produktu leczniczego powinna uwzgledniac istnienie Swiadczenia
wzajemnego wyptacanego dostawcy tego produktu za pomocg dotacji regionu Wenecji
Euganejskiej w wysokosci 700 000 EUR. Dlatego umowa taka jak ta rozpatrywana w
postepowaniu gtébwnym, w ktdrej wykonawca zobowigzuje sie do wytwarzania i
dostarczania produktu ré6znym jednostkom administracji publicznej w zamian za
przyznanie mu finansowania w catos$ci przeznaczanego na ten cel, miesci sie w pojeciu
umowy ,,0 charakterze odptatnym” w rozumieniu art. 1 ust. 2 lit. a) dyrektywy
2004/18/WE, nawet jesli koszty wytworzenia i dystrybucji tego produktu nie zostang w
catosci pokryte z tej dotacji lub przez koszty dostawy, ktére mogg zosta¢ naliczone tym
jednostkom.

Nastepnie Trybunat przypomniat, ze na mocy art. 1 ust. 2 lit. a) dyrektywy 2004/18/WE,
aby dana umowa ,,0 charakterze odptatnym” stanowita zamdwienie publiczne, a w
zwigzku z tym, by znajdowaty do niej zastosowanie uregulowania Unii w tej dziedzinie,

%9 Consiglio di Stato zwrdcit sie do Trybunatu z nastepujacymi pytaniami prejudycjalnymi:
1. Czy europejskie przepisy w dziedzinie zamoéwien publicznych na roboty budowlane, dostawy i ustugi,
a w szczegolnosci art. 1 2 dyrektywy 2004/18/WE, obejmuja swym zakresem stosowania réwniez ztozone
czynnosci, w ramach ktoérych instytucja zamawiajgca bezposrednio przyznaje danemu podmiotowi
gospodarczemu finansowanie na okreslony cel, przeznaczone wylgcznie na wytworzenie produktéw, ktére bez
dalszego postepowania przetargowego majg by¢ przedmiotem nieodptatnej dostawy na rzecz réznych
podmiotéw publicznych bez zaptaty z ich strony jakiegokolwiek wynagrodzenia temu dostawcy; czy w zwigzku z
tym cytowane przepisy europejskie stojg na przeszkodzie obowigzywaniu przepiséw krajowych, ktére zezwalajg
na bezposrednie przyznanie finansowania na okreslony cel przeznaczonego na wytworzenie produktow,
majacych by¢ bez dalszego postepowania przetargowego przedmiotem dostawy na rzecz r6znych podmiotéw
publicznych, zwolnionej z zaptaty jakiegokolwiek wynagrodzenia na rzecz tego dostawcy?
2. Czy europejskie przepisy w dziedzinie zamdéwien publicznych na roboty budowlane, dostawy i ustugi,

a w szczegolnosci art. 1i 2 dyrektywy 2004/18/WE oraz art. 49, 56, 105 i nast. Traktatu [o funkcjonowaniu] UE,
stojg na przeszkodzie obowigzywaniu przepiséw krajowych, ktére zréwnujac ,klasyfikowane” prywatne szpitale
ze szpitalami publicznymi, poprzez uwzglednienie ich w systemie publicznego programu krajowej opieki
zdrowotnej na mocy szczegdlnych umow, odrebnych od powszechnych stosunkéw akredytacji obowigzujacych z
innymi podmiotami prywatnymi uczestniczgcymi w systemie Swiadczenh opieki zdrowotnej, przy braku spetnienia
wymogdw do uznania za podmiot prawa publicznego oraz przestanek bezposredniego udzielenia zamoéwienia
wedtug zasad in house providing, wytaczaja te ,klasyfikowane” prywatne szpitale z zakresu stosowania
krajowych i europejskich przepiséw w dziedzinie zamdwien publicznych, takze w przypadkach w ktérych
podmiotom tym powierzono wytworzenie i nieodptatng dostawe na rzecz publicznych placéwek opieki
zdrowotnej produktéw koniecznych do wykonywania Swiadczen opieki zdrowotnej, a ktére to ,klasyfikowane”
prywatne szpitale otrzymujg jednocze$nie publiczne finansowanie na okreslony cel z przeznaczeniem na
dokonanie takich dostaw?

0 por. wyroki: z dnia 19 grudnia 2012 r. w sprawie C-159/11 Ordine degli Ingegneri della Provincia di Lecce i in. przeciwko

Ordine degli Ingegneri della Provincia di Lecce i in. ECLI:EU:C:2012:817, pkt 29; a takze z dnia 13 czerwca 2013 r. C-386/11

Piepenbrock przeciwko Kreis Diiren, ECLI:EU:C:2013:385, pkt 31
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musi ona by¢ zawarta z jednym lub kilkoma wykonawcami oraz z jedng lub wieloma
instytucjami zamawiajgcymi. Ponadto, jak wynika z utrwalonego orzecznictwa, zakresem
zastosowania prawa Unii w dziedzinie zamdwien publicznych nie sg objete dwa rodzaje
zamoéwien udzielanych przez podmioty publiczne®. W pierwszej kolejnosci sg to umowy
zawierane przez podmiot publiczny spetniajgcy okreslone w art. 1 ust. 9 dyrektywy
2004/18 przestanki, kwalifikujgce go jako ,instytucje zamawiajgcg” w rozumieniu tej
dyrektywy, z odrebng od niego osobg prawng, gdy jednoczesnie podmiot ten sprawuje
nad tg osobg prawng kontrole analogiczng do kontroli sprawowanej nad swoimi
wiasnymi stuzbami, zas osoba ta wykonuje zasadniczg czes$¢ swej dziatalnosci wraz z
podmiotem lub podmiotami, do ktérych nalezy®. Natomiast ze stanu faktycznego
wynika, ze ani region Wenecji Euganejskiej, ani instytucje zamawiajgce nie sprawujg nad
Sacro Cuore kontroli analogicznej do tej, jakg sprawujg nad swoimi wiasnymi stuzbami,
stad uregulowanie krajowe, takie jak to rozpatrywane w postepowaniu gtéwnym, nie
moze wytgczy¢ spod zakresu stosowania norm dotyczgcych zamoéwien publicznych
umow zawieranych miedzy instytucjg takg jak Sacro Cuore a podmiotem publicznym,
opierajac sie na omawianym wyjatku.

W drugiej kolejnosci, poza zakresem stosowania prawa zamdwien publicznych Unii sg
umowy o charakterze odptatnym ustanawiajgce wspoétprace miedzy podmiotami
publicznymi, majacg za przedmiot zapewnienie wykonania ich wspolnego zadania z
zakresu ustug publicznych, pod warunkiem ze umowy takie zawarte zostaty wytgcznie
przez podmioty publiczne, bez udziatu strony prywatnej. W takim przypadku zaden
prywatny wykonawca nie zyskuje uprzywilejowanej pozycji wzgledem swoich
konkurentéw, a ustanowiona w nich wspétpraca jest podyktowana wytgcznie wzgledami
i wymogami zwigzanymi z realizacjg celéw lezacych w interesie publicznym®. Trybunat
podkreslit, ze wszystkie te kryteria majg charakter kumulatywny, czyli zamowienie
udzielone miedzy podmiotami publicznymi moze by¢ wytgczone spod zakresu
stosowania prawa Unii w dziedzinie zamdwien publicznych z uwagi na ten wyjatek,
wytgcznie jesli umowa, ktorej podlega to zamdwienie, spetnia wszystkie powyzsze
warunki®. W niniejszej sprawie Trybunat wskazat, ze juz pierwsze kryterium, dotyczace
wspotpracy tgczgcej podmioty publiczne, nie zostato spetnione, a szpitale

. klasyfikowane”, takie jak Sacro Cuore, sg osobami prawnymi, ktérych zarzad w aspekcie
finansowania, powotywania zarzadu oraz regulaminu jest nadal w petni prywatny.

61 cyt. wyrok w sprawie C-159/110rdine degli Ingegneri della Provincia di Lecce i in., pkt 31

52 por. wyrok z dnia 18 listopada 1999 r. w sprawie C-107/98 Teckal przeciwko Comune di Viano i Azienda Gas-Acqua
Consorziale (AGAC) di Reggio Emilia, ECLI:EU:C:1999:562, pkt 50; a takze z dnia 11 stycznia 2005 r. w sprawie C-26/03 Stadt
Halle i RPL Lochau przeciwko Arbeitsgemeinschaft Thermische Restabfall- und Energieverwertungsanlage TREA Leuna,
ECLI:EU:C:2005:5, pkt 49

83 por. wyrok z dnia 9 czerwca 2009 r. w sprawie C-480/06 Komisja przeciwko Republice Federalnej Niemiec,
ECLI:EU:C:2009:357, pkt 44, 47

54 por. wyrok z dnia 13 czerwca 2013 r. w sprawie Piepenbrock przeciwko Kreis Diiren, ECLI:EU:C:2013:385, pkt 38
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W Swietle powyzszych rozwazan Trybunat stwierdzit, ze artykut 1 ust. 2 lit. a) dyrektywy
2004/18/WE nalezy interpretowac w ten sposob, ze pojecie ,umowy o charakterze
odptatnym” obejmuje decyzje, na mocy ktdrej instytucja zamawiajgca przyznaje
okreslonemu wykonawcy bezposrednio, a zatem bez przeprowadzenia postepowania o
udzielenie zamoéwienia publicznego, finansowanie przeznaczone w catosci na cel
wytwarzania produktéw, ktére majg by¢ przez niego dostarczane bezptatnie roznym
jednostkom administracji, zwolnionym z zaptaty temu dostawcy jakiegokolwiek
Swiadczenia wzajemnego, z wyjatkiem ptatnosci tytutem kosztéw dostawy kwoty
ryczattowej wynoszacej 180 EUR od kazdego transportu.

Z kolei artykut 1 ust. 2 lit. a) i art. 2 dyrektywy 2004/18/WE nalezy interpretowac w ten
sposéb, ze stojg one na przeszkodzie obowigzywaniu uregulowania krajowego takiego
jak to rozpatrywane w postepowaniu gtownym, ktore, zrownujgc szpitale prywatne
.klasyfikowane” ze szpitalami publicznymi ze wzgledu na ich wigczenie do systemu
planowania krajowej publicznej opieki zdrowotnej, uregulowane w umowach ad hoc,
ktére sg rozne od zwyktych stosunkow akredytacji, panujgcych w przypadku innych
prywatnych podmiotow uczestniczacych w systemie opieki zdrowotnej, wytgcza te
szpitale spod zakresu dziatania krajowych i unijnych przepiséw z dziedziny zamdwien
publicznych, w tym réwniez w przypadkach, w ktérych szpitalom tym zleca sie
wytwarzanie i dostarczanie bezptatnie do publicznych zaktadow opieki zdrowotne;j
specyficznych produktédw niezbednych do Swiadczenia ustug opieki zdrowotnej w
zamian za publiczne finansowanie przyznane w celu wytwarzania i dostawy tych
produktow.

4.2.orzeczenie z dnia 28 maja 2020 r. w sprawie C-796/18
Informatikgesellschaft fiir SoftwareEntwicklung (ISE) mbH przeciwko
Stadt Kéln, ECLI:EU:C:2020:395

Spér w tej sprawie powstat na tle odwotania przedsiebiorcy ISE od odrzucenia przez
niemiecka Izbe zamowien publicznych dla Nadrenii jego wniosku o stwierdzenie
niewaznosci dwoch umdéw miedzy miastem Kolonia a landem Berlin. Umowy te
dotyczyty nieodptatnego przekazania oprogramowania IGNIS Plus oraz wspotpracy nad
jego rozwijaniem. Niemiecka Izba zamdwien dla Nadrenii odrzucita wniosek skarzgcego,
uznajac, ze stanowigce catos¢ pod wzgledem prawnym dwie przedmiotowe umowy
miedzy miastem Kolonia a landem Berlin nie sg zamdwieniem publicznym, z uwagi na
ich nieodptatny charakter. Stwierdzita, ze te umowy nie stanowig umowy dwustronnie
zobowigzujacej, lecz wspodtprace na zasadzie réwnosci praw, w ramach ktorej
oprogramowanie jest przekazywane bezptatnie, korzystajgc przy tym z wytgczenia na
podstawie niemieckiego przepisu § 108 ust. 6 GBW®® (odpowiadajgcego art. 12 ust. 4
dyrektywy 2014/24/UE). Izba wskazata zarazem, ze w ramach tej wspédtpracy nie

% niemiecka ustawa o przeciwdziataniu ograniczeniom konkurencji z dnia 26 czerwca 2013 r.
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wystepuje ekwiwalentnos$¢ wzajemnych Swiadczen, poniewaz obaj partnerzy sg
jednakowo uprawnieni i zobowigzani. Majgc na wzgledzie powyzsze, Oberlandesgericht
Dusseldorf, sagd okregowy w Dusseldorfie, orzekajgc w drugiej instancji, przedstawit
Trybunatowi pytania prejudycjalne dotyczgce zasad wytgczenia wspotpracy
horyzontalnej miedzy instytucjami zamawiajgcymi spod rezimu przepiséw prawa
zamoéwien publicznych .

Odpowiadajac na pytanie pierwsze, Trybunat przypomniat, ze umowy miedzy
instytucjami zamawiajgcymi mogg by¢ uznane za zamdwienia publiczne, jesli spetniajg
kryteria wzajemnosci i odptatnosci w rozumieniu dyrektywy 2014/24/UE. Analiza zapisow
umowy o udostepnienie oprogramowania oraz umowy 0 wspotpracy wskazuje na
istnienie wzajemnego zobowigzania miedzy stronami. Nieodptatne udostepnienie
oprogramowania powoduje powstanie zobowigzania do jego rozbudowy w przypadku
koniecznosci optymalizacji systemu zarzgdzania interwencjami i przystosowywania go
do potrzeb, co wigze sie z finansowaniem modutéw uzupetniajgcych. Zarazem moduty te
muszg by¢ nastepnie bezptatnie udostepnione drugiemu partnerowi, co wskazuje na
wzajemnosc¢ Swiadczen. Zatem, jezeli sad odsytajgcy uzna, ze stosunek umowny miedzy
stronami ma charakter wzajemny, to nalezy te umowy zakwalifikowac jako umowy o
charakterze odptatnym w rozumieniu dyrektywy 2014/24/UE.

W odniesieniu do pytania drugiego, Trybunat podkreslit, ze art. 12 ust. 4 lit. a) dyrektywy
2014/24/UE dopuszcza wspotprace miedzy instytucjami zamawiajgcymi, ktéra moze
obejmowac rézne formy dziatalnosci zwigzanej z realizacjg zadan publicznych, bez
koniecznosci wspoélnego swiadczenia identycznych ustug publicznych. Tym samym, jak
zauwazyt w istocie rzecznik generalny Sanchez-Bordona w opinii w tej sprawie, przepis
ten odnosi sie jedynie do wspadlnoty celéw, bez wymogu wspdlnego Swiadczenia tej
samej ustugi publicznej®’. W istocie, jak wynika z motywu 33 akapit pierwszy dyrektywy
2014/24/UE, ,ustugi Swiadczone przez poszczegdlne uczestniczace instytucje nie muszg

% Oberlandesgericht Dusseldorf przedstawit Trybunatowi Sprawiedliwosci Unii Europejskiej nastepujace pytania
prejudycjalne:

1. Czy pisemna umowa dotyczaca przekazania przez organ administracji publicznej oprogramowania innemu
organowi administracji publicznej, ktéra jest powigzana z umowg o wspotpracy, stanowi ,zamoéwienie publiczne”
w rozumieniu art. 2 ust. 1 pkt 5 dyrektywy 2014/24/UE®® lub - przynajmniej co do zasady, z zastrzezeniem art. 12
ust. 4 lit. a) do ¢) - wchodzacg w zakres zastosowania tej dyrektywy umowe w rozumieniu jej art. 12 ust. 4 w
przypadku, gdy przejmujacy oprogramowanie nie jest zobowigzany do zaptaty ceny ani zwrotu kosztéw
oprogramowania, ale powigzana z przekazaniem oprogramowania umowa o wspotpracy przewiduje, ze kazda
jej strona - a tym samym réwniez przejmujacy oprogramowanie - bezptatnie udostepni drugiej stronie wszelkie
opracowane przez siebie w przysztosci rozwiniecia tego oprogramowania, nie majac jednakze obowigzku jego
rozwijania?

2. Czyart. 12 ust. 4 lit. a) dyrektywy 2014/24/UE wymaga, aby wspétpraca uczestniczacych instytucji zamawiajgcych
dotyczyta [Or. 3] ustug publicznych na rzecz obywateli, ktére muszg by¢ swiadczone wspélnie, czy tez wystarczy,
aby wspétpraca ta dotyczyta dziatalnosci, ktéra w réwnym stopniu, lecz niekoniecznie wspélnie stuzy w pewien
sposob $wiadczeniu ustug publicznych?

3. Czyart. 12 ust. 4 dyrektywy 2014/24/UE zawiera dorozumiany tzw. zakaz uprzywilejowanego traktowania, a jesli
tak, to o jakiej tresci?

57 zob. opinia rzecznika generalnego Manuela Camposa Sancheza-Bordony przedstawiona w dniu 29 stycznia 2020 r. w
sprawie C-796/18 Informatikgesellschaft fiir SoftwareEntwicklung (ISE) mbH przeciwko Stadt KéIn, ECLI:EU:C:2020:47, pkt 71
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byc¢ identyczne - mogg miec réwniez charakter komplementarny”, a wiec nie jest to
niezbedne, by dziatalnos¢ z zakresu ustug publicznych byta prowadzona wspélnie przez
podmioty publiczne uczestniczgce we wspotpracy.

Odpowiadajac na pytanie trzecie, Trybunat wskazat, ze wytgczenie spod rezimu
przepiséw dyrektywy 2014/24/UE wspotpracy miedzy instytucjami zamawiajgcymi jest
mozliwe tylko wtedy, gdy wspotpraca ta opiera sie wytgcznie na wzgledach zwigzanych z
interesem publicznym i nie prowadzi do uprzywilejowania zadnego prywatnego
wykonawcy w stosunku do jego konkurentow. Trybunat przypomniat, ze zgodnie z art. 18
ust. 1 dyrektywy 2014/24/UE instytucje zamawiajgce majg obowigzek zapewnienia
réwnego traktowania wszystkich wykonawcow oraz przestrzegania zasad przejrzystosci i
proporcjonalnosci. Jednoczesnie zamdwienia publiczne nie mogg by¢ przeprowadzane w
sposob, ktdéry sztucznie zaweza konkurencje, na przyktad poprzez faworyzowanie
jednego wykonawcy kosztem innych.

Z powyzszych wzgledow Trybunat orzekt, ze dyrektywe 2014/24/UE, nalezy interpretowac
w ten sposob, ze umowa stanowigca, iz instytucja zamawiajgca udostepnia nieodptatnie
oprogramowanie innej instytucji zamawiajacej, zwigzana z umowg o wspoétpracy, na
mocy ktorej kazda z jej stron jest zobowigzana do nieodptatnego udostepnienia drugiej
stronie wszelkich rozszerzenh tego oprogramowania, ktére moze opracowac

w przysztosci, stanowi ,zamowienie publiczne” w rozumieniu art. 2 ust. 1 pkt 5 tej
dyrektywy, jezeli zaréwno z warunkéw tych umoéw, jak i z majgcych zastosowanie
przepisow krajowych wynika, ze co do zasady oprogramowanie to bedzie
przystosowywane.

Z kolei artykut 12 ust. 4 dyrektywy 2014/24/UE nalezy interpretowac w ten sposob, ze
wspotprace miedzy instytucjami zamawiajgcymi mozna wytgczy¢ z zakresu stosowania
przepiséw dotyczgcych udzielania zaméwien publicznych przewidzianych w tej
dyrektywie, jezeli wspotpraca ta dotyczy dziatarh pomocniczych wzgledem ustug
publicznych, ktére muszg Swiadczy¢ wszyscy uczestnicy wspotpracy, chocby
indywidualnie, pod warunkiem ze te dziatania pomocnicze stuzg faktycznemu
Swiadczeniu tych ustug publicznych. Artykut 12 ust. 4 dyrektywy 2014/24/UE w zwigzku
z motywem 33 akapit drugi i art. 18 ust. 1 tej dyrektywy nalezy interpretowac w ten
sposob, ze wspotpraca miedzy instytucjami zamawiajgcymi nie moze skutkowac, zgodnie
z zasadg rownego traktowania, postawieniem jednego przedsiebiorstwa prywatnego w
uprzywilejowanej pozycji w stosunku do jego konkurentéw.
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4.3.orzeczenie z dnia 4 czerwca 2020 r. w sprawie C-429/19 Remondis
GmbH przeciwko Abfallzweckverband Rhein-Mosel-Eifel,
ECLI:EU:C:2020:436

W tej sprawie dwa niemieckie powiaty Mayen-Koblenz i Cochem-Zell oraz miasto
Koblencja powierzyty wykonanie zadania odzyskiwania i usuwania odpadéw
kontrolowanemu przez nie wspdlnie zwigzkowi komunalnemu. Zwigzek komunalny,
bedacy instytucjg zamawiajgcg, odpowiadat za przetwarzanie odpadéw resztkowych, ale
nie posiadat instalacji do ich wstepnego przetworzenia, co zmusito go do zlecania 80%
tych dziatah prywatnym przedsiebiorstwom. Pozostate 20% odpadow byto przetwarzane
przez powiat ziemski Neuwied, na podstawie porozumienia zawartego ze zwigzkiem
komunalnym. Porozumienie to okreslato szczeg6towo obowigzki stron: zwigzek
komunalny zobowigzuje sie do dostarczania okreslonej ilosci odpadéw do instalacji w
Linkenbach nalezgcej do powiatu, ktory przetwarza te odpady zgodnie z ustalonymi
wymaganiami, a wynagrodzenie jest ustalane na podstawie ilosci przetworzonych
odpaddw. Firma Remondis, dziatajgca w sektorze przetwarzania odpadow, wniosta
odwotanie, twierdzgc, ze porozumienie stanowi niezgodne z prawem bezposrednie
udzielenie zamodwienia publicznego, ktére powinno by¢ przedmiotem postepowania.
Vergabekammer Rheinland-Pfalz, izba ds. zamoéwien publicznych kraju zwigzkowego
Nadrenia-Palatynat, uznata odwotanie za niedopuszczalne, argumentujgc, ze
porozumienie to jest formga wspotpracy miedzy instytucjami zamawiajgcymi, ktora jest
wytgczona spod rezimu zamowien publicznych zgodnie z § 108 ust. 6 GWB
(odpowiadajgcemu art. 12 ust. 4 dyrektywy 2014/24/UE). Firma Remondis zaskarzyta te
decyzje, podnoszac, ze w omawianym przypadku brak jest rzeczywistej wspotpracy
opartej na koncepcji wspotdziatania, co oznacza, ze sytuacja ta powinna zostac
zakwalifikowana jako zamdwienie publiczne, wymagajgce przeprowadzenia
postepowania o udzielenie zamowienia. W drugiej instancji Oberlandesgericht Koblenz,
wyzszy sgd krajowy w Koblencji, zawiesit postepowanie i zwrécit sie do Trybunatu z
pytaniem prejudycjalnym dotyczgcym interpretacji art. 12 ust. 4 lit. a) dyrektywy
2014/24/UE, w szczegblnosci tego, czy porozumienie takie jak to bedgce przedmiotem
sporu, stanowi forme wspotpracy miedzy instytucjami zamawiajgcymi, wytgczong spod
zakresu przepiséw dotyczgcych zamdwien publicznych®®,

Odpowiadajac na pytanie prejudycjalne, Trybunat w pierwszej kolejnosci przypomniat, ze
pojecie ,wspotpracy” zawarte w art. 12 ust. 4 lit. a) dyrektywy 2014/24/UE nie zostato w
tej dyrektywie zdefiniowane. W ocenie Trybunatu przepis ten przewiduje, ze umowa

%8 Oberlandesgericht Koblenz zwrécit sie do Trybunatu z nastepujgcym pytaniem prejudycjalnym:
Czy art. 12 ust. 4 lit. a) dyrektywy 2014/24, nalezy interpretowac w ten sposéb, ze wspétpraca ma miejsce juz
wtedy, gdy instytucja zamawiajgca wytgcznie odpowiedzialna na podstawie prawa krajowego za usuwanie
odpaddw na swoim obszarze nie wykonuje sama w catos$ci tego zadania, do ktérego wykonania niezbedny jest
szereg dziatan, lecz zleca wykonanie jednego z tych niezbednych dziatahh za wynagrodzeniem innej, niezaleznej
od siebie instytucji zamawiajacej, ktéra na swoim obszarze jest rowniez odpowiedzialna za usuwanie odpadow?
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miedzy instytucjami zamawiajgcymi wykracza poza zakres stosowania tej dyrektywy, jesli
ustanawia lub wdraza wspoétprace miedzy nimi w celu wykonania ustug publicznych,
ktére sg zobowigzane zapewni¢, realizujgc wspdlne cele. Jednoczesnie Trybunat wskazat,
ze brzmienie tego przepisu nadaje pojeciu ,wspotpracy” centralne znaczenie dla
wytgczenia przewidzianego w tym przepisie, co potwierdza rowniez motyw 33 dyrektywy,
podkreslajgcy koniecznos¢ oparcia wspdtpracy na ,koncepcji wspoétdziatania”. Zarazem
Trybunat podkredlit, ze warunek ,prawdziwej wspodtpracy” wynika nie tylko z motywu 33
dyrektywy, ale rowniez z natury samego pojecia ,wspotpracy”, ktéra zaktada wspolny
udziat wszystkich stron porozumienia w realizacji ustug publicznych. W zwigzku z tym,

w ocenie Trybunatu, nie mozna uznac za wspotprace sytuacji, w ktorej jedna instytucja
zamawiajgca jedynie zwraca koszty drugiej instytucji za wykonanie okreslonego
dziatania, poniewaz nie spetnia to kryterium wspdlnego dziatania. Zatem, jesli
porozumienie miedzy instytucjami zamawiajgcymi, takie jak to bedgce przedmiotem
postepowania gtdbwnego, ma na celu jedynie nabycie ustugi za wynagrodzeniem, a
wspotpraca miedzy stronami nie opiera sie na wspolnym definiowaniu potrzeb i
rozwigzan, to takie porozumienie nie spetnia warunkdéw wytgczenia przewidzianego w
art. 12 ust. 4 lit. a) dyrektywy 2014/24.

W Swietle powyzszych rozwazan Trybunat orzekt, ze artykut 12 ust. 4 lit. a) dyrektywy
2014/24/UE nalezy interpretowac w ten sposoéb, ze nie mozna uznag, iz ma miejsce
wspotpraca miedzy instytucjami zamawiajgcymi, w sytuacji gdy instytucja zamawiajgca
wytgcznie odpowiedzialna na podstawie prawa krajowego za wykonanie zadania
realizowanego w interesie publicznym na swoim obszarze nie wykonuje sama w catosci
tego zadania, do ktérego wykonania jest niezbedny szereg dziatan, ale zleca innej,
niezaleznej od siebie instytucji zamawiajgcej, ktéra na swoim obszarze jest réwniez
odpowiedzialna za wykonanie tego zadania realizowanego w interesie publicznym,
wykonanie jednego z niezbednych dziatan za wynagrodzeniem.

4.4.orzeczenie z dnia 18 czerwca 2020 r. w sprawie C-328/19 Porin
Kaupunki e.a., ECLI:EU:C:2020:483

Na mocy porozumienia o wspotpracy, ktore weszto w zycie 1 lipca 2012 r., miasta Pori,
Harjavalta, Kokemaki, Ulvila oraz gmina Nakkila (Finlandia) przekazaty miastu Pori
wykonywanie niektorych zadan transportowych jako organowi lokalnemu. W ramach
tego porozumienia powotano komisje publicznego transportu zbiorowego regionu Pori,
ktéra miataby zarzgdzac transportem na obszarze objetym porozumieniem, a koszty
miaty by¢ rozdzielane miedzy gminy wedtug okreslonych zasad. Dodatkowo miasta Pori i
Ulvila oraz gmina Merikarvia zawarty 18 grudnia 2012 r. porozumienie o wspoétpracy w
zakresie organizacji i Swiadczenia ustug spotecznych i zdrowotnych. W oparciu o model
"gminy odpowiedzialnej" miasto Pori przejeto zadanie organizacji tych ustug na catym
objetym porozumieniem terytorium. W ramach tego systemu powotano komisje ds.
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zagwarantowania podstawowych praw spotecznych miasta Pori, zarzgdzajgcego tymi
ustugami, w tym ich budzetem i zakresem. Decyzjg z dnia 4 maja 2015 r. komisja ds.
zagwarantowania podstawowych praw spotecznych postanowita, ze transport oséb
niepetnosprawnych do zaktadow pracy i placéwek opieki na obszarze objetym
porozumieniem o wspotpracy w zakresie ustug zdrowotnych bedzie realizowany przez
miejskg spodtke transportowg Porin Linjat Oy bez przeprowadzania postepowania
przetargowego. Miasto Pori uzasadnito to decyzjg o zastosowaniu trybu in-house,
uznajgc Porin Linjat za podmiot powigzany. Spétka Lyttylan Liikenne Oy, przedsiebiorca
zainteresowany Swiadczeniem tego rodzaju ustug transportowych, zaskarzyt te decyzje
do Markkinaoikeus, sadu gospodarczego, twierdzac, ze miasta Pori i Ulvila oraz gmina
Merikarvia nie byty uprawnione do zawarcia spornej umowy poza procedurami
udzielania zamdwien publicznych. Korkein hallinto-oikeus, finski naczelny sgd
administracyjny, rozpatrujgc odwotanie od rozstrzygniecia sadu gospodarczego,
postanowit zawiesi¢ toczace sie przed nim postepowania i zwrocit sie do Trybunatu z
pytaniami prejudycjalnymi dotyczgcymi zakwalifikowania spornej umowy jako jednej z
form wspotpracy pomiedzy podmiotami publicznymi wyjetej spod unijnego rezimu
udzielania zamoéwien publicznych®,

Odpowiadajac na pierwsze pytanie, Trybunat w pierwszej kolejnosci odwotat sie do
ustalonego orzecznictwa, zgodnie z ktérym przekazanie kompetencji, ktérych podziat
jest chroniony na mocy art. 4 ust. 2 TUE, nie spetnia wszystkich przestanek okreslonych
w definicji pojecia ,zamdwienia publicznego”, poniewaz nie jest to umowa o charakterze
odptatnym. Odptatny charakter umowy oznacza, ze instytucja zamawiajgca, ktéra
zawarta umowe, otrzymuje w zamian za Swiadczenie wzajemne bezposrednie

%9 Korkein hallinto-oikeus przedstawit Trybunatowi Sprawiedliwosci nastepujace pytania prejudycjalne:

1. Czyart. 1 ust. 2 lit. a) dyrektywy 2004/18AA/E Parlamentu Europejskiego i Rady z dnia 31 marca 2004 r. w
sprawie koordynacji procedur udzielania zaméwien publicznych na roboty budowlane, dostawy i ustugi nalezy
interpretowac w ten sposoéb, ze model odpowiedzialnej gminy w rodzaju rozpatrywanej w tej sprawie umowy o
wspétprace miedzy gminami spetnia przestanki przekazania kompetencji nieobjetego zakresem stosowania
dyrektywy (C-51/15, Remondis) lub wspotpracy horyzontalnej niepodlegajgcej obowigzkowi organizowania
przetargu (C-386/11, Piepenbrock i przytoczone tam orzecznictwo) lub stanowi inny trzeci przypadek?

2. Jezeli model odpowiedzialnej gminy zgodnie z umowa o wspédtpracy spetnia przestanki przekazania kompetencji:
czy w przypadku udzielenia zamowien po przekazaniu kompetencji organ wtadzy publicznej, ktéremu zostaty
przekazane kompetencje jest uznawany za instytucje zamawiajaca i czy ten organ wtadzy publicznej jako
odpowiedzialna gmina na podstawie kompetencji przekazanych mu przez inne gminy moze takze udzieli¢
zamowien na ustugi podmiotowi powigzanemu z nim bez organizowania przetargu w zakresie, w jakim bez
instytucji odpowiedzialnej gminy udzielenie tych zamdwien na ustugi bytoby, jako zadanie wtasne, obowigzkiem
gmin, ktére przekazaty kompetencje?

3. Jezeli model odpowiedzialnej gminy zgodnie z umowg o wspotpracy gminy spetnia natomiast przestanki
wspétpracy horyzontalnej: czy gminy zaangazowane we wspétprace mogg bez organizowania przetargu udzielac
zamowien na ustugi gminie uczestniczacej we wspoétpracy, ktéra udzielita podmiotowi powigzanemu z nig
zamowienia na te ustugi bez organizowania przetargu?

4, Czy wramach oceny, czy spotka wykonuje znaczg czes¢ swojej dziatalnosci dla gminy, ktéra jg kontroluje, przy
obliczaniu wysokosci obrotu odnoszgcego sie do gminy uwzglednia sie obrét spotki stanowigcej wtasnosé gminy,
ktéra prowadzi transport w rozumieniu rozporzadzenia (WE) nr 1370/2007 Parlamentu Europejskiego i Rady z
dnia 23 pazdziernika 2007 r. dotyczgcego ustug publicznych w zakresie kolejowego i drogowego transportu
pasazerskiego oraz uchylajgcego rozporzadzenia Rady (EWG) nr 1191/69 i (EWG) nr 1107/70 w zakresie, w jakim
spotka osigga ten obrét z tytutu transportu, ktéry gmina organizuje jako wtasciwy organ w rozumieniu
rozporzadzenia nr 1370/2007?
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przysporzenie o charakterze gospodarczym. W ocenie Trybunatu, sam fakt, ze organ
wiadzy publicznej pozbywa sie kompetencji, ktore wczesniej byty mu powierzone,
powoduje utrate wszelkiego interesu gospodarczego zwigzanego z realizacjg zadan
objetych tymi kompetencjami’®. Trybunat zarazem podkreslit, ze aby przekazanie
kompetencji miedzy organami wtadzy publicznej mogto zosta¢ uznane za czynnos¢
dotyczacg organizacji wewnetrznej, objetg zakresem art. 4 ust. 2 TUE, wymagane jest,
aby organ, ktéremu powierzono kompetencje, miat uprawnienia do zorganizowania
wykonania objetych nimi zadan oraz ustanowienia odpowiednich ram regulacyjnych, a
takze posiadat autonomie finansowg niezbedng do finansowania tych zadan.
Przekazanie kompetencji musi wiec oznacza¢, ze nowy wiasciwy organ wykonuje je
samodzielnie i na wtasng odpowiedzialnosc.

W Swietle odpowiedzi na pytanie pierwsze Trybunat uznat, ze nie ma potrzeby udzielania
odpowiedzi na pytanie trzecie.

W odpowiedzi na pytania drugie i czwarte, Trybunat przypomniat, powotujac sie na swoje
wczesniejsze rozwazania, ze, z zastrzezeniem weryfikacji przez sad odsytajgcy w
systemie takim jak tzw. model ,gminy odpowiedzialnej”, nastepuje przekazanie
kompetencji w rozumieniu art. 4 ust. 2 TUE. Takie przekazanie kompetencji powoduje
utrate wiasciwosci przez pozostate gminy bedgce stronami porozumienia na rzecz gminy
odpowiedzialnej. Trybunat zwrocit uwage, ze organ, ktéremu przekazano wykonanie
zadania, musi by¢ przy udzielaniu zamdwienia na ustugi w ramach tego zadania uznany
za instytucje zamawiajgcg i to w odniesieniu do obszaru wszystkich gmin bedgcych
stronami porozumienia, gdyz w przeciwnym razie takie przekazanie kompetencji
zostatoby pozbawione skutecznosci (effet utile). JednoczesSnie odnoszac sie do kwestii
mozliwosci skorzystania z ustug podmiotu in-house, Trybunat zauwazyt, ze pomimo iz
udzielanie zamowien wewnetrznych zostato dotychczas dopuszczone przez Trybunat w
sytuacjach, w ktérych instytucja zamawiajgca posiadata w catosci lub w czesci kapitat
zaktadowy podmiotu bedgcego wykonawcg zamoéwienia, to kryterium posiadania czesci
kapitatu nie moze by¢ jedynym srodkiem osiggniecia tego celu, a kontrola analogiczna
do tej, jakg sprawuje instytucja zamawiajgca nad wtasnymi stuzbami, moze by¢
realizowana takze w inny sposoéb niz przez podejscie kapitatowe.

Majac na wzgledzie powyzsze, Trybunat orzekt, ze artykut 1 ust. 2 lit. a) dyrektywy
2004/18/WE nalezy interpretowac w ten sposob, ze porozumienie, na mocy ktérego
bedace jego stronami gminy przekazujg jednej sposrdd siebie zadanie organizacji ustug
na rzecz tych gmin, jest wytgczone z zakresu stosowania tej dyrektywy ze wzgledu na to,
ze stanowi przekazanie kompetencji w rozumieniu art. 4 ust. 2 TUE, zgodnie z wyktadnig
zawartg w wyroku z dnia 21 grudnia 2016 r. w sprawie C-51/15 Remondis.

70 zob. podobnie wyrok z dnia 21 grudnia 2016 r. w sprawie C-51/15 Remondis GmbH & Co. KG Region Nord Przeciwko Region
Hannover, ECLI:EU:C:2016:985, pkt 40-51

59



Z kolei artykut 1 ust. 2 lit. a) dyrektywy 2004/18 nalezy interpretowad w ten sposéb, ze
porozumienie o wspoétpracy, na mocy ktérego bedace jego stronami gminy przekazujg
jednej sposrod siebie zadanie organizacji ustug na rzecz tych gmin, pozwala uznac te
gmine, przy udzielaniu zamowien po tym przekazaniu, za instytucje zamawiajaca, i
upowaznia jg do zlecenia podmiotowi in-house, bez przeprowadzenia postepowania
przetargowego, ustug zaspokajajgcych nie tylko jej wtasne potrzeby, lecz rowniez
potrzeby pozostatych gmin bedacych stronami tego porozumienia, podczas gdy bez tego
przekazania kompetencji wspomniane gminy musiatyby same zaspokoi¢ wtasne
zapotrzebowanie.

5. Opis przedmiotu zamdwienia

5.1.orzeczenie z dnia 12 lipca 2018 r. w sprawie C-14/17 VAR et ATM
przeciwko Iveco Orecchia, ECLI:EU:C:2018:568

Spoétka ATM ogtosita przetarg na dostawe oryginalnych lub rownowaznych czesci
zamiennych do autobuséw i trolejbuséw marki lveco. W specyfikacji wskazano, ze czesci
rownowazne muszg posiada¢ homologacje lub zaswiadczenie potwierdzajgce ich
zgodnos¢ z oryginatami. W postepowaniu udziat wziety dwie firmy: lveco Orecchia oraz
VAR, ktdéra zostata sklasyfikowana na pierwszym miejscu. lveco Orecchia zaskarzyta
decyzje o przyznaniu zamowienia spétce VAR, argumentujac, ze nie wykazata ona
rownowaznosci oferowanych produktéw. Regionalny sagd administracyjny dla Lombardii
uwzglednit odwotanie i uniewaznit decyzje o udzieleniu zamowienia. Spotki VAR i ATM
wniosty apelacje do Consiglio di Stato, wtoskiego naczelnego sgdu administracyjnego,
ktéry potgczyt sprawy, wskazujac jednoczesnie, ze prawo krajowe oraz dokumentacja
przetargowa nie wymagajg przedstawienia dowodu rownowaznosci na etapie sktadania
ofert, a jedynie przy pierwszej dostawie. W zwigzku z watpliwosciami dotyczacymi
wyktadni prawa unijnego Consiglio di Stato postanowit zawiesi¢ postepowanie i zwroécic
sie do Trybunatu z pytaniami prejudycjalnymi’".

W pierwszym rzedzie, Trybunat wskazat, ze przepisy dyrektywy 2004/17/WE nie wskazujg
ani w ktéorym momencie, ani w jaki spos6b nalezy udowodnic¢ ,rownowazny” charakter
oferowanego przez oferenta produktu. Natomiast gdy specyfikacje techniczne sg
okreslone poprzez odestanie do pewnych norm lub poprzez wymogi w zakresie
wykonania lub funkcjonalnosci, lub poprzez potaczenie tych norm i wymogow, oferent
musi udowodnic¢ w jego ofercie, ze spetnia ona wymogi z dokumentacji zamowienia.

1 Consiglio di Stato postanowit zwrdcic sie do Trybunatu z nastepujgcymi pytaniami prejudycjalnymi:

1. Tytutem gtdwnym - czy art. 34 ust. 8 dyrektywy 2004/17 nalezy rozumie¢ w ten sposob, ze naktada on
obowigzek udowodnienia rownowaznosci z oryginatem produktéw, jakie majg zosta¢ dostarczone, juz w toku
przedstawiania ofert?

2. Tytutem ewentualnym, w przypadku odpowiedzi przeczacej - w jaki sposéb nalezy zagwarantowac
poszanowanie zasad rownego traktowania i bezstronnosci, petnej konkurencyjnosci i dobrej administracji, a
takze prawa do obrony i kontradyktoryjnosci innych uczestnikéw przetargu?
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Wynika stad takze, iz dowdd moze zostac przedstawiony za pomocg ,wszelkich
wiasciwych srodkow”, i w tym wzgledzie ,,wtasciwe Srodki mogg obejmowac
dokumentacje techniczng producenta lub raport z testow wykonanych przez uznany
organ”.

Trybunat przypomniat, ze podmiot zamawiajgcy moze zastosowac szczegdlny sposob
okreslania tresci specyfikacji technicznych, w tym odnies¢ sie do konkretnego procesu
produkcji lub pochodzenia, znaku towarowego, patentu lub rodzaju, danego
pochodzenia lub danej produkgji. Musi on jednak wymagac od oferenta, ktéry chce
powotac sie na mozliwos¢ zaoferowania produktow rownowaznych do tych okreslonych
poprzez odestanie do znaku towarowego, danego pochodzenia lub danej produkgcji, aby
ten przedstawit juz w jego ofercie dowod réwnowaznosci odnosnych produktéw.
Zgodnie z utrwalonym orzecznictwem przemawiajg za tym przede wszystkim zasada
rownego traktowania oraz obowigzek przejrzystosci, ktére wymagajg miedzy innymi, aby
oferenci byli traktowani jednakowo zaréwno na etapie przygotowywania przez nich
ofert, jak i na etapie oceny tych ofert przez instytucje zamawiajgcq’? Gdyby oferent

w postepowaniu, w ktorym specyfikacje techniczne zostaty okreslone w sposéb
szczegdblny i stanowigcy wyjatek, byt uprawniony do udowodnienia rownowaznosci jego
produktdédw po ztozeniu oferty, oferty przedtozone przez poszczegolnych oferentéw nie
podlegatyby tym samym warunkom w momencie ich oceny.

Zarazem Trybunat zwrécit uwage, ze podmioty zamawiajgce powinny sprawdzic, czy
oferty ztozone przez zakwalifikowanych oferentéw odpowiadajg zasadom i wymogom
majacym zastosowanie do ofert. W tym wzgledzie podmioty zamawiajgce powinny by¢
w stanie uzasadni¢ kazdg swojg decyzje stwierdzajgcg brak rownowaznosci w danym
przypadku. Natomiast takie sprawdzenie, jak i ewentualne podjecie decyzji
stwierdzajgcej brak rownowaznosci, moga miec miejsce dopiero po otwarciu ofert, na
etapie ich oceny przez podmiot zamawiajgcy i wymagajg, aby podmiot ten dysponowat
dowodami pozwalajgcymi mu ocenié, czy i w jakim zakresie ztozone oferty spetniajg
wymogi znajdujgce sie w specyfikacjach technicznych, w innym przypadku istnieje ryzyko
naruszenia zasady rownego traktowania i wystgpienia nieprawidtowosci w przebiegu
postepowania w sprawie udzielenia zamodwienia.

Trybunat zwazyt, ze o ile podmiot zamawiajacy nie moze pozwoli¢ oferentom na
udowodnienie rownowaznosci oferowanych przez nich rozwigzan po ztozeniu przez nich
ofert, o tyle podmiot 6w dysponuje uprawnieniami dyskrecjonalnymi przy okreslaniu
Srodkow, jakie mogg wykorzystac oferenci w celu udowodnienia tej rownowaznosci

w ich ofertach. Uprawnienie to nalezy jednak wykonywac w taki sposob, aby
dopuszczone przez podmiot zamawiajgcy srodki dowodowe rzeczywiscie pozwalaty

72 zob. podobnie wyroki: z dnia 24 listopada 2005 r. w sprawie C-331/04 ATI EAC e Viaggi di Maio i in. przeciwko ACTV Venezia
SpAiin., ECLI:EU:C:2005:718, pkt 22; a takze z dnia 24 maja 2016 r. w sprawie C-396/14 MT Hajgaard i Ziiblin przeciwko
Banedanmark, ECLI:EU:C:2016:347, pkt 37 i przytoczone tam orzecznictwo
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rzeczonemu podmiotowi dokonac¢ uzytecznej oceny przedtozonych mu ofert i aby srodki
te nie wykraczaty poza to, co jest do tej oceny niezbedne, unikajac przy tym, aby te
Srodki dowodowe nie tworzyty nieuzasadnionych przeszkdd dla otwarcia procedury
zamoéwienia publicznego na konkurencje.

Z uwagi na odpowiedz udzielong na pytanie pierwsze Trybunat stwierdzit, ze nie ma
potrzeby udzielania odpowiedzi na pytanie drugie.

W zwigzku z tym, Trybunat orzekt, ze artykut 34 ust. 8 dyrektywy 2004/17/WE nalezy
interpretowac w ten sposoéb, ze jezeli specyfikacje techniczne, ktore znajduja sie w
dokumentacji zamowienia, odnoszg sie do znaku towarowego, danego pochodzenia lub
danej produkgji, podmiot zamawiajgcy powinien wymagac, aby oferent przedstawit juz w
jego ofercie dowod rownowaznosci oferowanych przez niego produktédw w stosunku do
tych okreslonych w rzeczonych specyfikacjach technicznych.

5.2.orzeczenie z dnia 25 pazdziernika 2018 r. w sprawie C- 413/17 Roche
Lietuva, ECLI:EU:C:2018:865

W sprawie, ktérej dotyczy wniosek litewskiego sadu, poliklinika w miescie Kaunas,
prowadzita postepowanie o udzielenie zamdwienia publicznego na laboratoryjny sprzet
diagnostyczny i materiaty do wykonywania badan. Roche Lietuva, jeden z wykonawcow
zainteresowanych tym zamodwieniem, zakwestionowat opis przedmiotu zamowienia,
argumentujac, ze zapisy specyfikacji faworyzuja konkretnych producentéw (ze wzgledu
na dopasowanie oferty do konkretnych producentéw). Mimo zmian w specyfikacjach,
Roche Lietvua podtrzymata swoje stanowisko. Sady pierwszej i drugiej instancji, nie
dopatrzywszy sie uchybien w dziataniu zamawiajgcego, oddality skarge wykonawcy.
Lietuvos Auksciausiasis Teismas, litewski sad najwyzszy, przed ktéry trafita skarga
kasacyjna w tej sprawie, zdecydowat sie zawiesi¢ postepowanie i zwrdcit sie do
Trybunatu z nastepujgcym pytaniem prejudycjalnym dotyczgcym dopuszczalnosci
funkcjonalnego opisu przedmiotu zamoéwienia’.

Odpowiadajac na pytanie, Trybunat przypomniat, iz zgodnie z art. 42 ust. 1 akapit
pierwszy dyrektywy 2014/24/UE specyfikacje techniczne zdefiniowane w pkt 1 zatgcznika
VIl do tej dyrektywy, zamieszcza sie w dokumentach zamdwienia i okreslajg one
wymagane cechy robét budowlanych, ustug lub dostaw. Natomiast w mysl| art. 42 ust. 3

73 Lietuvos Auk3ciausiasis Teismas przedtozyt Trybunatowi nastepujace pytanie prejudycjalne:
Czy przepisy art. 2 i 23 dyrektywy 2004/18 oraz zatgcznika VI do tej dyrektywy (tacznie badzZ oddzielnie, lecz bez
ograniczania sie do tych przepiséw) nalezy interpretowac i rozumie¢ w ten sposob, ze w przypadku gdy
instytucja zamawiajgca - zaktad opieki zdrowotnej - zamierza naby¢ towary (sprzet medyczny i materiaty
diagnostyczne) lub okreslone prawa do nich w drodze postepowania o udzielenie zamoéwienia publicznego, aby
by¢ w stanie samodzielnie wykonywac badania, zakres uznania tej instytucji zamawiajgcej obejmuje uprawienie
do ustanowienia w specyfikacji technicznej tylko takich wymogéw dla tych towaréw, ktére nie opisujg w
oderwaniu poszczegdlnych operacyjnych (technicznych) i uzytkowych (funkcjonalnych) cech sprzetu lub
materiatoéw, lecz okres$lajg parametry jakosciowe badan, ktére majg by¢ wykonywane, oraz charakterystyke
funkcjonalng laboratorium badawczego, ktérych tres¢ powinna zosta¢ opisana oddzielenie w specyfikacji
warunkéw danego zamdwienia publicznego?
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tej dyrektywy, specyfikacje techniczne mozna sformutowac na kilka sposobéw, badz to
w kategoriach wymagan wydajnosciowych lub funkcjonalnych, badz poprzez odniesienie
do specyfikacji technicznych oraz w kolejnosci, co do: norm krajowych przenoszacych
normy europejskie, europejskich ocen technicznych, wspélnych specyfikacji
technicznych, norm miedzynarodowych, innych systemow referencji technicznych
ustanowionych przez europejskie organy normalizacyjne lub - w przypadku ich braku -
do norm krajowych, krajowych aprobat technicznych lub krajowych specyfikacji
technicznych dotyczacych projektowania, wyliczen i realizacji rob6t budowlanych oraz
wykorzystania dostaw, badz tez jako kombinacje tych dwdch sposobdéw. Tym samym,
art. 42 ust. 3 dyrektywy 2014/24/UE nie wyklucza precyzyjnego okreslenia cech dziatania
i stosowania sprzetu medycznego w specyfikacjach technicznych. Nie ustanawia on
rowniez hierarchii metod formutowania tych specyfikacji, dajac instytucji zamawiajgcej
szeroki zakres uznania w tym zakresie.

Trybunat podkreslit, ze cho¢ instytucje zamawiajgce majg szeroki zakres uznania przy
formutowaniu specyfikacji technicznych, muszg przestrzegac pewnych granic
okreslonych w dyrektywie 2014/24/UE. W szczegolnosci specyfikacje techniczne musza
zapewniac réwny dostep wykonawcdw i nie tworzy¢ nieuzasadnionych przeszkod dla
konkurencji. Zgodnie z art. 18 dyrektywy instytucje zamawiajgce muszg dziata¢ w sposéb
przejrzysty i proporcjonalny, a postepowania o udzielenie zamowienia nie mogg by¢
organizowane w sposOb majgcy na celu wytgczenie zamdwienia z zakresu zastosowania
dyrektywy lub sztuczne zawezanie konkurencji. W tym zakresie szczegdlnie istotne jest
przestrzeganie tych wymogoéw w przypadku szczegotowych specyfikacji technicznych,
ktére mogg faworyzowac jednego z oferentéw. Wazne jest, aby stopien szczegétowosci
specyfikacji byt zgodny z zasadg proporcjonalnosci i niezbedny do osiggniecia
zamierzonych celow.

W konsekwencji Trybunat na zadane pytanie odpowiedziat, ze artykuty 18 i 42 dyrektywy
2014/24/UE nalezy interpretowac w ten sposob, ze przepisy te nie naktadajg na
instytucje zamawiajgcg obowigzku nadania co do zasady, przy sporzadzaniu specyfikacji
technicznych w przetargu na zakup wyrobéw medycznych, wiekszej wagi albo
poszczegdlnym wiasciwosciom urzadzen medycznych, albo wynikom dziatania tych
urzgdzen, lecz wymagaja, by specyfikacje techniczne jako catos¢ byty zgodne z zasadami
rownego traktowania i proporcjonalnosci. Do sgdu odsytajgcego nalezy ocena, czy

w zawistym przed nim sporze dane specyfikacje techniczne spetniajg te wymagania.

5.3.orzeczenie z dnia 24 pazdziernika 2024 r. w sprawie C-513/23 Obshtina
Pleven przeciwko Rakovoditel na Upravlyavashtia organ na Operativna
programa ,,Regioni v rastezh” 2014-2020, ECLI:EU:C:2024:917

W dniu 10 lipca 2020 roku gmina Plewen zawarta umowe administracyjng z butgarskim
Ministerstwem Rozwoju Regionalnego i Robét Publicznych, aby otrzymad dotacje w
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ramach unijnego programu operacyjnego "Rozwdj regiondw" 2014-2020 na realizacje
projektu zwigzanego ze zrownowazonym rozwojem srodowiska miejskiego. W zwigzku z
tym, gmina zorganizowata przetarg na roboty budowlano-montazowe w zakresie
przebudowy infrastruktury miejskiej w Plewen, podzielony na trzy czesci. W specyfikacji
technicznej dotyczgcej czesci pierwszej wskazano konkretne normy (BDS 624:87, BDS EN
1340:2005, EN 60332-1-2), jednak nie zawarto wyrazenia ,lub rownowazne”. W dniu 19
lutego 2021 r. wybrano wykonawce dla kazdej z czesSci, a w dniu 23 marca 2021 r.
podpisano umowe na czes¢ pierwszg, ktérej wartos¢ wynosita 1 449 180,17 BGN (ok. 740
000 EUR bez VAT). Nastepnie decyzjg z dnia 20 marca 2023 r. dyrektor instytugji
zarzadzajacej programem "Rozwdj regiondw" natozyt na gmine Plewen korekte
finansowg w wysokosci 25% wartosci tej umowy, uznajac, ze postepowanie przetargowe
nie zostato przeprowadzone zgodnie z przepisami krajowymi, ktore implementujg art. 42
dyrektywy 2014/24/UE. Przepisy te wymagajg, aby kazda specyfikacja techniczna oparta
na normie zawierata rowniez dopisek ,lub réwnowazne”, co ma na celu
zagwarantowanie zasady uczciwej konkurencji miedzy potencjalnymi wykonawcami.
Brak takiego zapisu uznano za ograniczenie konkurencji, ktére mogtoby prowadzi¢ do
strat finansowych. Gmina Plewen ztozyta skarge do sgdu administracyjnego w Plewen,
argumentujac, ze pominiecie zwrotu ,,lub rownowazne” nie wptyneto na ograniczenie
konkurencji, poniewaz wymagane normy, bedgce tzw. normami zharmonizowanymi
zgodnie z rozporzadzeniem nr 305/201174, nie majg réwnowaznikdw. Butgarski instytut
normalizacyjny potwierdzit, ze dla tych norm nie istniejg alternatywy, poniewaz sg to
standardy zharmonizowane zgodne z wymogami unijnymi i miedzynarodowymi, a ich
rownowaznosc jest w praktyce pozbawiona znaczenia. W tych okolicznosciach
Administrativen sad Pleven, sad administracyjny w Plewnie, postanowit zawiesi¢
postepowanie i zwrdci¢ sie do Trybunatu z pytaniem prejudycjalnym?>.

W niniejszej sprawie sgd odsytajgcy zmierzat w istocie do ustalenia zgodnosci z prawem
unijnym przepiséw krajowych lub orzecznictwa krajowego okreslajgcych bezwzgledny
obowigzek do wskazania w ogtoszeniu o zamowieniu wyrazenia “lub rownowazne”,

w przypadku opisania specyfikacji technicznych zgodnie z art. 42 ust. 3 lit. b) dyrektywy
2014/24/UE, czyli przez odniesienie do norm w nim wskazanych, w szczeg6lnosci

w odniesieniu do europejskich norm zharmonizowanych. Zatem w pierwszej kolejnosci
Trybunat podjat sie interpretacji art. 42 ust. 3 lit. b) dyrektywy 2014/24/UE, aby ustali¢,
czy przepis ten wyklucza regulacje krajowe, ktére naktadajg na instytucje zamawiajgce

74 rozporzadzenie Parlamentu Europejskiego i Rady 305/2011 z dnia 9 marca 2011 r. ustanawiajgce zharmonizowane

warunki wprowadzania do obrotu wyrobéw budowlanych i uchylajgce dyrektywe Rady 89/106/EWG (Dz. Urz. UE L 88 z

4.4.2011, str. 5-43).

75 Administrativen sad Pleven zwrdcit sie do Trybunatu z nastepujgcym pytaniem prejudycjalnym:
Czy art. 42 ust. 3 lit. b) w zwigzku z pkt 2 zatgcznika VIl do dyrektywy [2014/24] nalezy interpretowad w ten
sposob, ze dopuszczalne sg przepisy i orzecznictwo krajowe, zgodnie z ktérymi zamawiajacy jest zawsze
zobowigzany do wskazania w ogtoszeniu o zamowieniu wyrazenia »lub rownowazne« w odniesieniu do
wymaganej normy, w tym réwniez w przypadku gdy wymaga sie zgodnosci ze zharmonizowang norma,
obowigzujacg na podstawie rozporzadzenia [nr 305/2011], odpowiednio przyjeta na podstawie uchylonej
dyrektywy Rady 89/106/EWG [z dnia 21 grudnia 1988 r. w sprawie zblizenia przepiséw ustawowych,
wykonawczych i administracyjnych panstw cztonkowskich odnoszacych sie do wyrobéw budowlanych
(Dz.U. 1989, L 40, s. 12)1?
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obowigzek dodawania wyrazenia ,lub rownowazne” we wszystkich przypadkach, gdy
specyfikacje techniczne w zamowieniach publicznych odnoszg sie do norm krajowych
przenoszgcych normy europejskie, w tym norm zharmonizowanych, zgodnie z
rozporzgdzeniem nr 305/2011.

Trybunat wskazat, ze nie jest jasne, czy warto$¢ zamodwienia w sprawie przekracza prog
5350 000 EUR, o ktérym mowa w art. 4 lit. a) dyrektywy 2014/24/UE, co mogtoby
kwalifikowac je bezposrednio do zastosowania przepiséw tej dyrektywy. Jednoczes$nie
Trybunat zauwazyt, ze w przypadku regulacji krajowych, ktére dostosowujg sie
bezposrednio do prawa Unii, istnieje wyrazny interes w jednolitej wyktadni przepiséw.
W ocenie Trybunatu ujednolicona interpretacja eliminuje rozbieznosci oraz zapewnia
rowne traktowanie w sytuacjach objetych przepisami Unii oraz tych, ktére podlegaja
regulacjom krajowym’®. Trybunat podkreslit, ze art. 42 ust. 3 lit. b) dyrektywy 2014/24/UE
wymaga, by specyfikacje techniczne formutowane poprzez odniesienie do norm
zawieraty wyrazenie ,lub rbwnowazne”. Brzmienie tego przepisu jasno wskazuje, ze
obowigzek ten dotyczy rowniez norm krajowych, ktére implementujg normy europejskie,
bez wyjatkéw dla norm zharmonizowanych w rozumieniu art. 2 pkt 11 rozporzadzenia
nr 305/2011.

Wymdg stosowania wyrazenia ,lub rownowazne” jest zgodny z pkt 2 zatgcznika VIl do
dyrektywy 2014/24/UE, ktory definiuje ,norme” jako specyfikacje techniczng przyjeta
przez uznang instytucje normalizacyjng, przy czym przestrzeganie normy nie jest
obowigzkowe, a norma powinna by¢ dostepna publicznie. Zatem krajowy wymaog
dodawania wyrazenia ,lub rownowazne” nie jest sprzeczny z dyrektywa, nawet gdy
specyfikacje techniczne odnoszg sie do norm zharmonizowanych.

Odwotujac sie do art. 42 ust. 5 dyrektywy, Trybunat przypomniat, ze oferenci mogg
wykazac réwnowaznos¢ proponowanych rozwigzan w stosunku do specyfikacji
technicznych, co wspiera otwarcie rynku zamowien publicznych na konkurencje i
zréznicowane rozwigzania techniczne. Celem dyrektywy, zgodnie z jej motywem 74, jest
umozliwienie szerokiej konkurencji oraz odzwierciedlenie réznorodnosci dostepnych na
rynku rozwigzan technicznych.

Z powyzszych wzgledow Trybunat orzekt, ze artykut 42 ust. 3 lit. b) dyrektywy 2014/24/UE
nalezy interpretowac w ten sposob, ze nie stoi on na przeszkodzie uregulowaniu
krajowemu, ktére wymaga od instytucji zamawiajgcych dodania stéw ,lub réwnowazne”
we wszystkich przypadkach, w ktérych specyfikacje techniczne zawarte w dokumentach
zamowienia formutuje sie poprzez odniesienie do norm krajowych przenoszgcych
normy europejskie, w tym normy zharmonizowane objete rozporzgdzeniem Parlamentu
Europejskiego i Rady (UE) nr 305/2011 z dnia 9 marca 2011 r. ustanawiajgcym

76 zob. wyrok z dnia 7 grudnia 2023 r. w sprawach potgczonych C-441/22 i C-443/22 Zamestnik-ministar na regionalnoto
razvitie i blagoustroystvoto i rakovoditel na Upravlyavashtia organ na Operativna programa ,Regioni v rastezh” 2014-2020
przeciwko Obshtina Razgrad i Zamestnik-ministar na regionalnoto razvitie i blagoustroystvoto i rakovoditel na Natsionalnia
organ po Programa INTERREG V-A Rumania-Bulgaria 2014-2020 przeciwko Obshtina Balchik, ECLI:EU:C:2023:970, pkt 39-40
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zharmonizowane warunki wprowadzania do obrotu wyrobéw budowlanych
i uchylajgcym dyrektywe Rady 89/106/EWG.

6. Podstawy wykluczenia

6.1.orzeczenie z dnia 8 lutego 2018 r. w sprawie C-144/17 Lloyd’s of
London przeciwko Agenzia Regionale per la Protezione del’Ambiente
della Calabria, ECLI:EU:C:2018:78

W tej sprawie zamawiajacy, Agenzia Regionale per la Protezione deH' Ambiente della
Calabria, regionalny urzad ds. ochrony srodowiska w Kalabrii, prowadzit w procedurze
otwartej postepowanie o udzielenie zamdwienia na ustuge ubezpieczenia
odpowiedzialnosci cywilnej. W postepowaniu uczestniczyty miedzy innymi ARCH i TOKIO
MARINE KILN, syndykaty nalezace do Lloyd's of London, ktére ztozyty oferty podpisane
przez te samg osobe, generalnego przedstawiciela Lloyd's we Wtoszech. Zamawiajgcy
wykluczyt z udziatu w postepowaniu oba syndykaty w oparciu o przepisy prawa
krajowego przewidujgce wykluczenie wykonawcow, ktorzy w stosunku do innego
oferenta w tym samym postepowaniu o udzielenie zamdwienia publicznego znajdujg sie
w sytuacji kontroli lub pozostajg w jakimkolwiek zwigzku, takze faktycznym, jezeli
sytuacja kontroli lub zwigzek ten powodujg, ze oferty daja sie przypisa¢ jednemu
osrodkowi decyzyjnemu. Wykluczeni wykonawcy zaskarzyli te decyzje zamawiajgcego,
podnoszac, ze zgodnie z ugruntowanym orzecznictwem krajowym jednoczesny udziat
réznych syndykatow nalezgcych do Lloyd’'s w tym samym postepowaniu o udzielenie
zamowienia publicznego jest dopuszczalny, a podpisanie ofert przez te samg osobe,
generalnego przedstawiciela w kraju, nie stanowi ztamania zasad autonomii i poufnosci
ofert. Tribunale amministrativo regionale per la Calabria, regionalny sgd administracyjny
w Kalabrii, przed ktorym zawist spor, zwrdcit sie do Trybunatu z pytaniem
prejudycjalnym dotyczacym zgodnosci takiej wyktadni z zasadami wynikajgcymi z
dyrektyw unijnych”’.

Trybunat w pierwszej kolejnosci przypomniat, ze przepis art. 45 dyrektywy 2004/18/WE
nie wyklucza mozliwosci utrzymania lub ustanowienia przez panstwa cztonkowskie
podstaw wykluczenia majgcych na celu w szczegdlnosci zagwarantowanie przestrzegania
zasad réwnego traktowania wykonawcdw’®. Automatyczne wykluczenie kandydatow lub
oferentéw, ktorzy pozostajg w stosunku kontroli lub sg powigzani z innymi kandydatami,

7 Tribunale amministrativo regionale per la Calabria zwrécit sie do Trybunatu z nastepujgcym pytaniem:
Czy zasady zawarte w przepisach prawa europejskiego w przedmiocie konkurencji, o ktérych mowa w Traktacie
o Funkcjonowaniu Unii Europejskiej (TFUE), jak rowniez wywodzace sie z nich zasady takie jak autonomia i
poufnos¢ ofert, stojg na przeszkodzie uregulowaniu prawa krajowego, wynikajgcemu z wyktadni dokonanej w
orzecznictwie, dopuszczajgcemu jednoczesny udziat w tym samym przetargu ogtoszonym przez zamawiajgcego
réznych syndykatéw przynaleznych do Lloyd's of London, ktérych oferty zostaty podpisane przez te sama osobe,
generalnego przedstawiciela w danym kraju?

78 por. wyrok z dnia 19 maja 2009 r. w sprawie C-538/07 Assitur Srl przeciwko Camera di Commercio, Industria, Artigianato e

Agricoltura di Milano, ECLI:EU:C:2009:317, pkt 21
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wychodzi poza to, co jest konieczne dla zapobiegania zmowom przetargowym, a tym
samym dla zapewnienia stosowania zasady rownego traktowania i przestrzegania
obowigzku przejrzystosci. W oparciu o wczesniejsze orzecznictwo Trybunat zaznaczyt, ze
takie automatyczne wykluczenie stanowi niewzruszalne domniemanie wzajemnego
wptywu ofert ztozonych w tym samym przetargu przez przedsiebiorstwa, ktore sg
powigzane poprzez stosunek kontroli lub stowarzyszenia. W ten sposéb wyklucza ono
mozliwos¢ wykazania przez tych kandydatow lub oferentéw niezaleznosci ich ofert, a
tym samym jest sprzeczne z interesem Unii polegajagcym na zapewnieniu jak
najszerszego udziatu wykonawcow w postepowaniu o udzielenie zamoéwienia’, W tym
konteksScie Trybunat przypomniat, iz grupy przedsiebiorstw mogg przybierac rézne
formy i obiera¢ odmienne cele, a zatem nie mozna catkowicie wykluczy¢, ze
kontrolowane przedsiebiorstwa bedg dysponowaty pewng samodzielnoscig

w prowadzeniu swej polityki handlowej i dziatalnosci gospodarczej, zwtaszcza

w dziedzinie zamdwien publicznych. Trybunat zarazem podkreslit, ze zasada
proporcjonalnosci wymaga, aby instytucja zamawiajgca byta zobowigzana do zbadania i
oceny okolicznosci w celu ustalenia, czy stosunek istniejgcy pomiedzy dwoma
podmiotami wywart konkretny wptyw na odpowiednig tresc ofert ztozonych w ramach
tego samego postepowania przetargowego. Stwierdzenie takiego wptywu jest
wystarczajgce do tego, aby wspomniane przedsiebiorstwa mogty zosta¢ wykluczone z
postepowania®.W zwigzku z tym sama okoliczno$¢, ze oferty zostaty podpisane przez te
samg osobe, nie moze uzasadniac ich automatycznego wykluczenia z rozpatrywanego
zamoéwienia publicznego.

W konsekwencji Trybunat uznat, ze zasady przejrzystosci, rownego traktowania i
niedyskryminacji wynikajgce z art. 49 i 56 TFUE oraz przewidziane w art. 2 dyrektywy
2004/18/WE nalezy interpretowac w ten sposdb, ze nie sprzeciwiajg sie one
uregulowaniu panstwa cztonkowskiego, takiemu jak sporne w postepowaniu gtéwnym,
ktére nie pozwala na wykluczenie dwdch ,syndykatéw” Lloyd's of London z uczestnictwa
w tym samym przetargu publicznym na ustugi ubezpieczeniowe z tego tylko powodu, ze
kazda z ich odnosnych ofert zostata podpisana przez og6lnego przedstawiciela Lloyd's of
London na to panstwo cztonkowskie, lecz umozliwia z kolei ich wykluczenie, jezeli okaze
sie na podstawie jednoznacznych dowododw, ze ich oferty nie zostaty sformutowane

w sposéb niezalezny.

79 por. cyt. wyrok w sprawie C-538/07 Assitur Sri, pkt 29 i nast.
8 por. cyt. wyrok w sprawie C-538/07 Assitur Sri, pkt 32
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6.2.0rzeczenie z dnia 17 maja 2018 r. w sprawie C-531/16 Siauliy regiono
atlieky tvarkymo centra przeciwko Specializuotas transportas,
ECLI:EU:C:2018:324

W dniu 9 lipca 2015 r. centrum gospodarki odpadami dla regionu Szawle ogtosito
przetarg na Swiadczenie ustug zbiérki odpadéw dla miasta i ich transportu na miejsce
ich przetwarzania. Oferty ztozyto czterech oferentéw: ,Specializuotas transportas” UAB
(zwany dalej ,,oferentem B"), ,Ekonovus” UAB, ,Specialus autotransportas” UAB (zwany
dalej ,oferentem A”) i grupa wykonawcow, w sktad ktorej wchodzity VSA Vilnius UAB i
,Svarinta” UAB. Oferenci A i B byli spétkami zaleznymi spétki ,Ecoservice” UAB, majacej
w nich odpowiednio 100% i 98,12% udziatéw. Cztonkami organow zarzgdu oferentow A i
B byly te same osoby fizyczne. Przepisy krajowe, ktére miaty zastosowanie w chwili
ogtoszenia przetargu, nie przewidywaty wyraznie obowigzku zgtoszenia przez oferenta
faktu posiadania powigzan z innymi wykonawcami startujgcymi w tym samym przetargu
ani obowigzku sprawdzenia, oceny lub brania przez instytucje zamawiajgcg w swoich
decyzjach pod uwage tych zwigzkow. Specyfikacja warunkédw zamowienia tez tego nie
wymagata. Oferent B z wtasnej inicjatywy dotgczyt jednak do swojej oferty oswiadczenie
wskazujgce, ze uczestniczy w przetargu samodzielnie i niezaleznie od jakichkolwiek
innych wykonawcow, ktorzy moga by¢ z nim powigzani i zwrdcit sie do instytucji
zamawiajgcej o to, by wszystkich pozostatych oferentéw traktowata jako konkurencje.
Ponadto zobowigzat sie dostarczy¢ na zgdanie instytucji zamawiajgcej wykaz
powigzanych z nim wykonawcow.

W dniu 24 wrzesnia 2015 r. instytucja zamawiajgca odrzucita oferte oferenta A ze
wzgledu na to, ze silniki jego dwoch pojazddw stuzgcych do zbidrki odpadow nie
odpowiadaty wymaganej normie jakosci. Oferent A nie kwestionowat tej decyzji. W dniu
22 pazdziernika 2015 r. instytucja zamawiajgca powiadomita oferentéw o klasyfikacji
ofert i o udzieleniu zamowienia oferentowi B. VSA Vilnius, ktora byta w klasyfikacji
nastepna po oferencie B, ztozyta odwotanie do instytucji zamawiajgcej, podnoszac
niewtasciwg ocene ztozonych przez oferentdédw ofert oraz naruszenia zasad réwnego
traktowania i przejrzystosci. Wskazata, ze oferenci A i B dziatali jako grupa
stowarzyszonych przedsiebiorstw, a ich oferty byly ofertami alternatywnymi i ze skoro
ogtoszenie o zamowieniu wykluczato sktadanie ofert alternatywnych. Zatem skoro
ogtoszenie o zamowieniu wykluczato mozliwos¢ sktadania ofert alternatywnych, zdaniem
VSA Vilnius instytucja zamawiajgca powinna byta je odrzuci¢. W nastepstwie odmowy
uwzglednienia odwotania przez instytucje zamawiajacg, VSA Vilnius wniosta skarge do
Siauliy apygardos teismas, sgdu okregowego w Szawle. Wyrokiem z dnia 18 stycznia 2016
r. sad ten stwierdzit niewaznos¢ decyzji instytucji zamawiajgcej w przedmiocie klasyfikacji
ofert i udzieleniu zamdwienia oferentowi B. W dniu 5 kwietnia 2016 r. Lietuvos apeliacinis
teismas, sad apelacyjny Litwy, utrzymat w mocy ten wyrok. Sady te, zarbwno w pierwsze;j
instancji, jak i w postepowaniu apelacyjnym, uznaty, ze instytucja zamawiajgca, mimo
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Swiadomosci powigzan miedzy oferentami A i B, nie podjeta zadnych dziatan w celu

ustalenia wptywu tych powigzan na rzeczywisty charakter konkurencji miedzy nimi. Cho¢

krajowe przepisy nie przewidujg takiego obowigzku, to skoro oferenci A i B wiedzieli o

udziale tego drugiego oferenta w przetargu, powinni byli zgtosic instytucji zamawiajgcej

swe powigzania. Ztozone przez oferenta B oswiadczenie byto niewystarczajgce dla
wykazania, ze obowigzek ten zostat prawidtowo wykonany. W tych okolicznosciach

Lietuvos Auksciausiasis Teismas, sagd najwyzszy Litwy, postanowit zawiesi¢ postepowanie i

zwroci¢ sie do Trybunatu z pytaniami prejudycjalnymi®’.

81 Lietuvos Auksciausiasis Teismas przedstawit Trybunatowi nastepujace pytania prejudycjalne:

1.

Czy zasady swobodnego przeptywu oséb i ustug, ustanowione, odpowiednio, w art. 45 i 56 TFUE, zasady
réwnego traktowania wykonawcow i przejrzystosci, ustanowione w art. 2 dyrektywy 2004/18, a takze
wynikajgcg z nich zasade wolnej i uczciwej konkurencji pomiedzy wykonawcami (rozpatrywane tgcznie lub
odrebnie, lecz bez ograniczenia do tych przepiséw) nalezy rozumie¢ i interpretowac w ten sposéb, ze: jezeli
oferenci powigzani, ktérych powigzania gospodarcze, zarzadcze, finansowe lub inne moga budzi¢ watpliwosci
co do niezaleznosci tych oferentéw i ochrony informacji poufnych lub moga (potencjalnie) stanowic¢ przestanki
do uzyskania przez nich przewagi konkurencyjnej wzgledem pozostatych oferentéw, postanowili ztozy¢ odrebne
(niezalezne) oferty w ramach tego samego postepowania o udzielenie zamdwienia publicznego, to sg oni
bezwzglednie zobowigzani do ujawnienia tych powigzan instytucji zamawiajgcej, nawet jezeli instytucja
zamawiajaca nie zwraca sie do nich konkretnie w tej kwestii, niezaleznie od tego, czy przepisy krajowe w
dziedzinie zamdwien publicznych w rzeczywistosci przewiduja tego rodzaju obowigzek?

W przypadku udzielenia na pytanie pierwsze odpowiedzi:

a) twierdzacej (tj. ze oferenci muszg bezwzglednie ujawni¢ instytucji zamawiajgcej powigzania miedzy
nimi) - czy okoliczno$¢, ze wspomnianego obowigzku nie dopetniono w takim przypadku lub Ze nie
dopetniono go w sposob nalezyty, jest wystarczajaca, aby instytucja zamawiajgca przyjeta stanowisko
albo aby organ nadzorczy (sad) orzekt, ze oferenci powigzani, ktérzy ztozyli odrebne oferty w ramach
tego samego postepowania o udzielenie zamdwienia publicznego, uczestniczg w nim, lecz nie
pozostajg w stosunku rzeczywistej konkurencji (lecz w stosunku pozornej konkurencji)?

b) przeczacej (tj. ze na oferentach nie spoczywa zaden dodatkowy obowigzek - ktérego nie przewidziano
w przepisach prawa lub w warunkach zaméwienia - dotyczacy ujawnienia wzajemnych powigzan) -
czy ryzyko zwigzane z udziatem wykonawcdw powigzanych oraz ryzyko konsekwencji z tego tytutu
ponosi zatem instytucja zamawiajaca, jezeli nie wskazata ona w dokumentacji przetargowej, ze
oferenci majg obowigzek ujawnienia tych informacji?

Niezaleznie od odpowiedzi na pytanie pierwsze, z uwzglednieniem wyroku Trybunatu Sprawiedliwosci z dnia 12
marca 2015 r., eVigilo (C-538/13, EU:C:2015:166) - czy przepisy prawa, o ktérych mowa w pytaniu pierwszym,
oraz art. 1 ust. 1 akapit trzeci dyrektywy 89/665 i art. 2 ust. 1 lit. b) tej dyrektywy nalezy rozumiec i
interpretowac (tgcznie lub odrebnie, lecz bez ograniczenia do tych przepiséw) w ten sposob, ze:

a) jezeliw toku postepowania o udzielenie zaméwienia publicznego instytucja zamawiajgca powezmie
wiedze, niezaleznie od tego, w jaki sposéb, o istnieniu znaczacych powigzan pomiedzy okreslonymi
oferentami, to instytucja zamawiajgca musi, niezaleznie od wtasnej oceny tego faktu lub innych
okolicznosci (na przyktad braku podobienstwa ofert ztozonych przez oferentéw pod wzgledem
formalnym i merytorycznym, publicznego zobowigzania oferenta do dziatania w duchu uczciwe;j
konkurencji z pozostatymi oferentami itd.), zwréci¢ sie indywidualnie do kazdego z powigzanych
oferentéw i zazagdac od nich wyjasnienia, czy i w jaki sposob ich sytuacja podmiotowa jest zgodna z
zasadg wolnej i uczciwej konkurencji pomiedzy oferentami?

b) jezeliinstytucja zamawiajgca ma taki obowigzek, ale go nie dopetni, to stanowi to wystarczajgca
podstawe do stwierdzenia przez sad bezprawnosci dziatan tej instytucji zamawiajacej z uwagi na brak
zapewnienia przejrzystosci i obiektywnosci postepowania oraz na niezwrécenie sie do oferenta z
zgdaniem przedstawienia dowoddéw lub z uwagi na niepodjecie decyzji z wtasnej inicjatywy odnosnie
do ewentualnego wptywu sytuacji podmiotowej powigzanych podmiotéw na wynik postepowania
przetargowego?

Czy przepisy prawa, o ktérych mowa w pytaniu trzecim, oraz postanowienia art. 101 ust. 1 TFUE nalezy
rozumied i interpretowac (tacznie lub odrebnie, lecz bez ograniczenia do tych przepiséw), w Swietle wyrokéw
Trybunatu Sprawiedliwosci: z dnia 12 marca 2015 r., eVigilo, (C-538/13, EU:C:2015:166), z dnia 21 stycznia 2016
r., Eturasiin. (C-74/14, EU:C:2016:42) i z dnia 21 lipca 2016 r. VM Remonts i in. (C-542/14, EU:C:2016:578), w ten
sposob, ze:
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W omawianym wyroku, podobnie jak w sprawie C-538/07 Assitur Srl®, Trybunat

w pierwszej kolejnosci, w przedmiocie pytania pierwszego i drugiego, podkreslit, ze brak
wyraznego przepisu prawnego lub szczegbdlnego postanowienia w ogtoszeniu o
zamoéwieniu lub w specyfikacji okreslajgcej warunki udzielenia zamdéwienia publicznego,
powigzani oferenci sktadajgcy oddzielne oferty w tym samym przetargu nie sg
obowigzani z wiasnej inicjatywy poinformowac o swoich powigzaniach instytucje
zamawiajgca®®. W tym wzgledzie nalezy przede wszystkim przypomnie¢, ze prawo Unii, a
w szczegblnosci dyrektywa 2004/18/WE, nie zawiera ogo6lnego zakazu sktadania ofert
przez przedsiebiorstwa powigzane w postepowaniach o udzielenie zamdwienia
publicznego. Zapewnienie jak najszerszego udziatu oferentéw w przetargu i
automatyczne wykluczenie prawa przedsiebiorstw powigzanych do udziatu w tym
samym postepowaniu w sprawie udzielenia zamowienia statoby w sprzecznosci ze
skutecznym stosowaniem prawa Unii.

Nalezy wskazac ponadto, ze w braku cigzgcego na oferentach obowigzku
poinformowania instytucji zamawiajgcej o ewentualnych powigzaniach z innymi
oferentami, instytucja zamawiajgca powinna przez caty czas trwania postepowania

a) w sytuacji gdy oferent (skarzacy) powziat wiedze o odrzuceniu oferty o najnizszej cenie ztozonej przez
jednego z dwdch powigzanych oferentéw w ramach publicznego postepowania przetargowego
(oferent A) oraz o fakcie, ze drugi oferent (oferent B) zostat ogtoszony zwycieskim oferentem, w
kontekscie réwniez innych okoliczno$ci zwigzanych z rzeczonymi oferentami i ich udziatem w
postepowaniu przetargowym (mianowicie ze oferenci A i B majg ten sam zarzad; ze maja te sama
spétke dominujaca, ktéra nie wzieta udziatu w postepowaniu przetargowym; ze oferenci A i B nie
ujawnili instytucji zamawiajgcej wzajemnych powigzan i nie przedstawili odrebnych dodatkowych
wyjasnien w sprawie tych powigzan, miedzy innymi dlatego, ze nie zwr6cono sie do nich w tej sprawie;
ze oferent A podat w swojej ofercie niespdjne informacje dotyczace zgodnosci proponowanych
Srodkéw transportu ($mieciarek) z warunkiem normy Euro 5 wskazanymi w dokumentacji
przetargowej; ze rzeczony oferent, ktéry ztozyt oferte o najnizszej cenie, odrzucong z uwagi na
wskazane w niej braki, po pierwsze, nie zaskarzyt decyzji instytucji zamawiajgcej, oraz po drugie,
wniost odwotanie od wyroku sgdu pierwszej instancji, w ktérym to odwotaniu wskazat on miedzy
innymi na bezprawny charakter decyzji o odrzuceniu swojej oferty itp.), i w sytuacji gdy w odniesieniu
do wskazanych okolicznosci instytucja zamawiajgca nie podjeta zadnych dziatan - sama juz ta
informacja stanowi wystarczajgcg podstawe skierowanego do organu nadzorczego zarzutu, ze
powinien on stwierdzi¢ bezprawno$¢ dziatan instytucji zamawiajgcej z uwagi na brak zapewnienia
przejrzystosci i obiektywnosci postepowania oraz, dodatkowo, na niezwrécenie sie do skarzacej z
zgdaniem przedstawienia konkretnych dowodoéw na to, ze oferenci A i B dziatali w sposéb nieuczciwy?

b) oferenci AiB nie udowodnili instytucji zamawiajacej, ze w spos6b rzeczywisty i uczciwy brali udziat w
publicznym postepowaniu przetargowym wytgcznie z tego wzgledu, ze oferent B dobrowolnie
przedtozyt oswiadczenie o rzeczywistym udziale, oferent B zastosowat standardy jakosci zarzadzania
dla udziatu w publicznym postepowaniu przetargowym, a ponadto ze oferty przedtozone przez
wspomnianych oferentéw nie byty identyczne pod wzgledem formalnym i merytorycznym?

5. Czy dziatania wzajemnie powigzanych wykonawcéw (gdy obaj sg podmiotami zaleznymi tej samej spotki),
biorgcych niezaleznie od siebie udziat w tym samym postepowaniu przetargowym, w ktérym wartos¢
zamowienia siega wartosci zamdwienia w ramach miedzynarodowych postepowan przetargowych, w
przypadku gdy siedziba instytucji zamawiajgcej, ktéra ogtosita postepowanie przetargowe, oraz miejsce
$wiadczenia ustug nie sg bardzo oddalone od innego panstwa cztonkowskiego (Republiki Lotewskiej) mogg by¢
co do zasady oceniane - z uwzglednieniem, miedzy innymi, dobrowolnego oswiadczenia jednego z tych
wykonawcdw o zobowigzaniu do przestrzegania regut uczciwej konkurencji - w Swietle art. 101 TFUE oraz
orzecznictwa Trybunatu Sprawiedliwosci zawierajgcego wyktadnie tych przepisow?

82 wyrok z dnia 19 maja 2009 r. w sprawie C-538/07 Assitur Srl przeciwko Camera di Commercio, Industria, Artigianato e
Agricoltura di Milano, ECLI:EU:C:2009:317, pkt. 26, 28

8 zob. A. Kowalski, Orzecznictwo Trybunatu Sprawiedliwosci Unii Europejskiej w zakresie zamdwieri publicznych w latach 2009-
2017, Urzad Zamowien Publicznych, Warszawa 2017 r., str. 26
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traktowac oferte danego oferenta jako prawidtowg, zgodnie z przepisami dyrektywy
2004/18/WE, dopdki nie ma przestanek wskazujacych na to, ze oferty ztozone przez
powigzanych oferentéw zostaty skoordynowane lub uzgodnione.

Odpowiadajac na pytania od trzeciego do pigtego, Trybunat przypomniat, ze art. 101
TFUE nie ma zastosowania, gdy zakazane w nim porozumienia lub praktyki stosowane sg
przez przedsiebiorstwa stanowigce jednostke gospodarczg. Nalezy wskazad¢, ze gdyby
wspomniane spotki nie tworzyty jednostki gospodarczej, a spétka dominujgca nie
wywierata decydujgcego wptywu na swoje spotki zalezne, to zasada réwnego
traktowania, o ktérej mowa w art. 2 dyrektywy 2004/18/WE, zostataby w kazdym
wypadku naruszona, gdyby dopuszczono mozliwos¢ sktadania przez powigzanych
oferentéw skoordynowanych lub uzgodnionych ofert, czyli ofert, ktére nie sg
samodzielne i niezalezne, a ktére mogtyby im tym samym przysporzy¢ bezpodstawnych
korzysci wzgledem pozostatych oferentéw, bez potrzeby badania, czy ztozenie takich
ofert stanowi rowniez zachowanie niezgodne z art. 101 TFUE. W zakresie odpowiedzi na
pytania od trzeciego do pigtego, w niniejszej sprawie nie ma potrzeby stosowac i
interpretowac art. 101 TFUE.

W odniesieniu do obowigzkow cigzgcych na instytucjach zamawiajgcych na mocy art. 2
dyrektywy 2004/18/WE, Trybunat wskazat, ze artykut ten naktada na instytucje
zamawiajgce obowigzek aktywnego dziatania w zakresie przestrzegania zasad udzielania
zamowien publicznych, w tym sprawdzania potencjalnych konfliktow intereséw i
podejmowania dziatan zapobiegawczych. Instytucje sg zobowigzane do badania kazdych
okoliczno$ci mogacych wptywac na samodzielnos¢ i niezaleznos$¢ ofert, by unikng¢
wadliwosci postepowania przetargowego. Standard dowodowy umozliwia uwzglednienie
nie tylko dowoddéw bezposrednich, ale i poszlak, pod warunkiem ich obiektywnosci i
spojnosci. W przypadku powigzanych oferentow, ich oferty muszg by¢ catkowicie
samodzielne i niezalezne, aby mogty by¢ rozpatrywane w przetargu. Sam fakt powigzan
wiasnosciowych miedzy przedsiebiorstwami nie jest wystarczajacy, by automatycznie
wykluczy¢ ich oferty, bez analizy realnego wptywu takich powigzan na tres¢ ofert. W
rozpatrywanej sprawie stwierdzenie, ze powigzania miedzy oferentami miaty wptyw na
tres¢ ztozonych przez nich w tym samym przetargu ofert, wystarczy co do zasady, by
instytucja zamawiajgca nie mogta brac tych ofert pod uwage, gdyz kiedy oferty pochodzg
od powigzanych oferentéw, muszg byc¢ ztozone w petni samodzielnie i niezaleznie.
Natomiast samo stwierdzenie, ze zainteresowane przedsiebiorstwa pozostajg wzgledem
siebie w zaleznosci z uwagi na stosunek wtasnosci lub liczbe gtoséw na zwyczajnym
zgromadzeniu wspdlnikéw, nie wystarczy do tego, by instytucja zamawiajgca mogta
wykluczy¢ automatycznie te oferty z postepowania w sprawie udzielenia zamdwienia,
bez dokonania weryfikacji, czy taki stosunek miat konkretny wptyw na te oferty.

W Swietle powyzszego Trybunat uznat, ze artykut 2 dyrektywy 2004/18/WE nalezy
interpretowac w ten sposéb, ze:
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e brak wyraznego przepisu prawnego lub szczeg6lnego postanowienia w
ogtoszeniu o zamdwieniu lub w specyfikacji okreslajgcej warunki udzielenia
zamo&wienia publicznego powigzani oferenci sktadajgcy oddzielne oferty w tym
samym przetargu nie sg obowigzani poinformowac z wtasnej inicjatywy o swoich
powigzaniach instytucji zamawiajace;j;

e gdy instytucja zamawiajgca posiada informacje podajgce w watpliwosc
samodzielny i niezalezny charakter ofert przedstawionych przez okreslonych
oferentdw, jest ona zobowigzana do zbadania, zagdajgc w razie potrzeby od
oferentéw dodatkowych informacji, czy oferty te faktycznie sg samodzielne i
niezalezne. Gdyby okazato sie, ze te oferty nie sg samodzielne i niezalezne, art. 2
dyrektywy 2004/18/WE stoi na przeszkodzie udzieleniu zamowienia oferentom,
ktdérzy ztozyli takie oferty.

6.3.orzeczenie z dnia 24 pazdziernika 2018 r. w sprawie C-124/17 Vossloh
Laeis przeciwko Stadtwerke Miinchen GmbH, ECLI:EU:C:2018:855

Zamawiajgcy, Stadtwerke Minchen, wprowadzit system kwalifikacji zgodnie z art. 77
dyrektywy 2014/25/UE, majacy na celu selekcje dostawcéw elementéw szynowych.
Vossloh Laeis, uczestnik , kartelu szynowego” zostat wykluczony z tego systemu po tym
jak firma ta zostata ukarana grzywng przez Bundeskartellamt, federalny urzgd
antykartelowy w Niemczech. Vossloh Laeis w ramach wyjasnienia zmowy i ztagodzenia
kary, podjeto wspotprace z urzedem antykartelowym. Stadtwerke Minchen, bedac
jednym z podmiotow poszkodowanych przez praktyki kartelu, w odpowiedzi ztozyt
pozew cywilny przeciwko Vossloh Laeis, domagajac sie odszkodowania za szkody.

Co wiecej, Vossloh Laeis zostata wykluczona ze skutkiem natychmiastowym z
postepowania kwalifikacyjnego przez Stadtwerke Munchen, ktéra uznata, iz wyjasnienia
przedstawione przez wykonawce nie Swiadczg o tym, ze przedsiebiorstwo to podjeto
wystarczajgce srodki w rozumieniu przepiséw krajowych. Instytucja zamawiajgca
domagata sie przekazania jej decyzji federalnemu urzedowi antykartelowego
naktadajgcemu grzywne, aby moc zbadag, a dzieki tej wspotpracy rowniez wyjasnic,
popetnione przez te spoétke naruszenie prawa dotyczgcego karteli.

W odpowiedzi Vossloh Laeis wniosta skarge na decyzje o wykluczeniu do izby ds.
zamowien publicznych Potudniowej Bawarii w Niemczech argumentujac, iz instytucja
zamawiajgca dokonata btednej wyktadni przepisow krajowych oraz niewystarczajgco
uzasadnita te decyzje, poniewaz art. 57 ust. 6 dyrektywy 2014/24/UE przewiduje jedynie
wspotprace z organami prowadzgcymi dochodzenie, a nie z instytucjg zamawiajgca.
Ponadto zgodnie z przepisami krajowymi wykluczenie z postepowania o udzielenie
zamoéwienia publicznego jest mozliwe wytgcznie w ciggu trzech lat po zaistnieniu
okolicznosci stanowigcych podstawe do wykluczenia a w niniejszym przypadku
okolicznosci te miaty miejsce ponad trzy lata przed rozpatrywanym wykluczeniem. Izba
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ds. zamdwien publicznych Potudniowej Bawarii zawiesita postepowanie i zwrdcita sie do
Trybunatu z czterema pytaniami, z ktérych dwa dotyczyty ustalenia poczatku biegu
terminu wykluczenia wykonawcy z procedury udzielenia zamdwienia na podstawie
fakultatywnej przestanki wykluczenia okreslonej w art. 57 ust. 4 lit. d) dyrektywy
2014/24/UE (pytanie 3 i 4)34.

Odpowiadajac na pytania, Trybunat przede wszystkim wskazat, ze spétka Vossloh Laeis
twierdzi, ze ,odnoSnym zdarzeniem” w rozumieniu art. 57 ust. 7 tej dyrektywy, od
ktérego oblicza sie maksymalny okres wykluczenia, jest zakoriczenie uczestnictwa w
kartelu, zas sad odsytajgcy wskazat, ze uzasadnienie ustawy krajowej, majgcej na celu
transpozycje art. 57 ust. 7, moze wspierac teze, ze zdarzeniem tym jest decyzja
wiasciwego organu ds. ochrony konkurencji. Trybunat podkreslit, ze zgodnie z art. 57 ust.
7 dyrektywy 2014/24/UE panstwa cztonkowskie ustalajg maksymalny okres wykluczenia
w przypadku, gdy wykonawca nie podejmie zadnych sSrodkéw okreslonych w art. 57 ust.
6 tej dyrektywy w celu wykazania swojej rzetelnosci, a okres ten nie moze, jezeli okres
wykluczenia nie zostat okreslony w prawomocnym wyroku w przypadkach wykluczenia,
o ktérych mowa w art. 57 ust. 4 rzeczonej dyrektywy, przekraczac trzech lat od daty
odnosnego zdarzenia. Cho¢ art. 57 ust. 7 dyrektywy 2014/24/UE nie zawiera dalszych
wyjasnien co do charakteru ,odnosnego zdarzenia”, ani w szczeg6lnosci momentu, w
ktérym ono nastepuje, przepis ten przewiduje w odniesieniu do obowigzkowych
podstaw wykluczenia, o ktorych mowa w ust. 1 tego artykutu, ze jezeli okres wykluczenia
nie zostat okreslony w prawomocnym wyroku, okres pieciu lat powinien by¢ liczony od
daty skazania tym prawomocnym wyrokiem, bez wzgledu na date, w ktérej miaty miejsce
okolicznosci faktyczne lezgce u podstaw tego skazania. Tym samym w odniesieniu do
tych podstaw wykluczenia okres ten oblicza sie od daty przypadajacej niekiedy sporo po
popetnieniu czyndéw wypetniajgcych znamiona naruszenia. W niniejszej sprawie za
zachowanie objete odpowiednig podstawg wykluczenia zostata natozona sankcja na
mocy decyzji wtasciwego organu wydanej w ramach postepowania uregulowanego przez
prawo Unii lub prawo krajowe, ktorej celem byto stwierdzenie zachowania stanowigcego
naruszenie normy prawnej. W takiej sytuacji, w trosce o spdéjnos¢ z zasadami obliczania
terminu przewidzianego dla obowigzkowych podstaw wykluczenia, lecz takze o
przewidywalnos¢ i pewnos¢ prawa, Trybunat uznat, ze okres trzech lat przewidziany w
art. 57 ust. 7 dyrektywy 2014/24/UE oblicza sie od daty zapadniecia tej decyzji a
rozwigzanie to wydaje sie tym bardziej uzasadnione, iz wykazanie istnienia zachowan

84 Trzecie i czwarte pytania Izby ds. zamdwien publicznych Potudniowej Bawarii byty nastepujace:

3. Dla dobrowolnych podstaw wykluczenia, ktére uregulowano w art. 57 ust. 4 dyrektywy 2014/24, maksymalny
okres lub termin dla wykluczenia wynosi zgodnie z art. 57 ust. 7 dyrektywy 2014/24 trzy lata, liczac od
odnosnego zdarzenia. Czy jako ,odnosne zdarzenie” nalezy rozumie¢ zaistnienie wymienionych w art. 57 ust. 4
dyrektywy 2014/24 podstaw wykluczenia, czy tez chodzi tu 0 moment, od ktérego instytucja zamawiajaca
dysponuje pewng i potwierdzong wiedzg o wystgpieniu podstawy wykluczenia?

4. Czy zgodnie z powyzszym w przypadku spetnienia przestanki wykluczajacej wynikajacej z art. 57 ust. 4 lit. d)
dyrektywy 2014/24 poprzez udziat wykonawcy w kartelu odnosnym zdarzeniem w rozumieniu art. 57 ust. 7
dyrektywy 2014/24 jest zaprzestanie udziatu w kartelu, czy tez uzyskanie przez instytucje zamawiajgcg pewnej i
potwierdzonej wiedzy o jego udziale w kartelu?
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ograniczajgcych konkurencje moze zostac¢ uznane dopiero po wydaniu takiej decyzji,
zawierajacej takg kwalifikacje prawng okolicznosci faktycznych. Ponadto zainteresowany
wykonawca nadal ma w tym okresie mozliwos¢ podjecia Srodkéw, o ktérych mowa w art.
57 ust. 6 dyrektywy 2014/24/UE, w celu wykazania swojej rzetelnosci, jezeli mimo
wszystko pragnie wzig¢ udziat w postepowaniu o udzielenie zamdwienia publicznego.

W rezultacie, zdaniem Trybunatu, okres wykluczenia oblicza sie nie od chwili
uczestnictwa w kartelu, lecz od daty, w ktorej to zachowanie stato sie przedmiotem
stwierdzenia naruszenia przez wtasciwy organ.

Odpowiadajac na te pytania, Trybunat stwierdzit, ze artykut 57 ust. 7 dyrektywy
2014/24/UE nalezy interpretowac w ten sposob, ze gdy wykonawca dopuscit sie
zachowania objetego podstawa wykluczenia okreslong w art. 57 ust. 4 lit. d) tej
dyrektywy, za ktére wiasciwy organ natozyt sankcje, maksymalny okres wykluczenia
oblicza sie od daty wydania decyzji tego organu.

6.4.orzeczenie z dnia 28 marca 2019 r. w sprawie C-101/18 Idi przeciwko
Agenzia Regionale Campana Difesa Suolo (Arcadis), ECLI:EU:C:2019:267

Spor w sprawie, ktorej dotyczyt wniosek wioskiego sadu, powstat na tle prowadzonego
w 2015 r. przez Arcadis - Agenzia Regionale Campana Difesa del Suolo, kampanska
regionalng agencje ochrony gruntéw, postepowania o udzielenie zamowienia na ustugi
kierowania robotami budowlanymi, wsparcia odbioru technicznego i innych ustug
powigzanych w ramach realizacji projektu rozwoju obszaru nadmorskiego Domizio.

W toku postepowania jeden z wykonawcow ubiegajgcych sie wspdlnie z innymi
wykonawcami o udzielenie tego zamowienia, spotka Tei, ztozyta w sgdzie wniosek

0 otwarcie postepowania uktadowego, zastrzegajgc sobie jednak mozliwos¢
przedstawienia w pozniejszym terminie planu przewidujgcego kontynuowanie
dziatalnosci. W tej sytuacji zamawiajacy podjat decyzje o jej wykluczeniu z udziatu

w postepowaniu. Wykluczony wykonawca odwotat sie od tej decyzji zamawiajgcego do
Tribunale Amministrativo Regionale (TAR) per la Campania, regionalnego sadu
administracyjnego w Kampanii, ktéry skarge oddalit, nie dopatrzywszy sie uchybiern w
postepowaniu zamawiajgcego. Consiglio di Stato, wtoski naczelny sgd administracyjny,
rozpatrujgc sprawe w drugiej instancji, zdecydowat sie zawiesi¢ postepowanie i skierowat
do Trybunatu Sprawiedliwos$ci pytania prejudycjalne®.

8 Consiglio di Stato zwrdcit sie do Trybunatu z nastepujacymi pytaniami prejudycjalnymi:

1. Czyjestzgodne z art. 45 ust. 2 lit. a) i b) dyrektywy 2004/18/WE traktowanie za »postepowanie w toku« samego
ztozenia do wtasciwego organu sagdowego wniosku o wszczecie postepowania uktadowego?

2. Czyjest zgodne z wyzej wymienionym przepisem uznanie, ze przyznanie przez dtuznika, iz znajduje sie w stanie
niewyptacalnosci i zamiar ztozenia przez niego wniosku o wszczecie postepowania uktadowego »in blanco«
{ktérego szczegblne cechy przedstawiono [w odestaniu prejudycjalnym]) stanowi podstawe wykluczenia z
procedury udzielania zamoéwien publicznych, przyjmujac w ten sposéb szeroka wyktadnie pojecia
»postepowanie w toku« w rozumieniu prawa wspolnotowego (art. 45 dyrektywy) i krajowego (art. 38 decreto
legislativo nr 163 z 2006 r.)?
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Trybunat zdecydowat sie rozpatrzy¢ dwa pytania prejudycjalne tacznie, jednoczes$nie
precyzujac, iz poprzez te pytania sad krajowy dazyt w istocie do ustalenia, czy art. 45 ust.
2 akapit pierwszy lit. b) dyrektywy 2004/18/WE nalezy interpretowac w ten sposéb, ze
stoi on na przeszkodzie obowigzywaniu uregulowania krajowego takiego jak to
rozpatrywane w postepowaniu gtéwnym, ktére umozliwia wykluczenie z postepowania o
udzielenie zamdwienia publicznego wykonawcy, ktéry na dzieh wydania decyzji o
wykluczeniu ztozyt wniosek o otwarcie postepowania uktadowego, zastrzegajac sobie
prawo przedtozenia planu zaktadajgcego kontynuacje dziatalnosci.

W tym kontekscie Trybunat stwierdzit, ze artykut 45 ust. 2 akapit pierwszy lit. b)
dyrektywy zezwala, w celu zapewnienia wyptacalnosci kontrahenta instytucji
zamawiajgcej, na wykluczenie z udziatu w zaméwieniu publicznym kazdego wykonawcy,
ktory jest w szczegolnosci objety postepowaniem uktadowym. Zgodnie natomiast z
akapitem drugim tej dyrektywy, panstwa cztonkowskie okreslajg, zgodnie ze swoim
prawem krajowym i z poszanowaniem prawa Unii, warunki wykonania przepiséw tego
ustepu. Pojecia zawarte w art. 45 ust. 2 akapit pierwszy, w tym wyrazenie ,przedmiotem
postepowania uktadowego” mogg zostac¢ wyjasnione i doprecyzowane w prawie
krajowym. W zwigzku z powyzszym Trybunat uznat, iz, fakt, ze wykonawca jest
przedmiotem postepowania uktadowego w rozumieniu art. 45 ust. 2 akapit pierwszy lit.
b) dyrektywy 2004/18/WE, nie uniemozliwia danemu ustawodawstwu krajowemu
dopuszczenia tego wykonawcy do udziatu w postepowaniach o udzielenie zamowienia
publicznego na warunkach okres$lonych w jego przepisach.

Z powyzszych wzgledéw Trybunat orzekt, ze artykut 45 ust. 2 akapit pierwszy lit. b)
dyrektywy 2004/18/WE nalezy interpretowac w ten sposob, ze nie stoi on na
przeszkodzie obowigzywaniu uregulowania krajowego, takiego jak to rozpatrywane
w postepowaniu gtéwnym, ktére dopuszcza wykluczenie z postepowania o udzielenie
zamowienia publicznego wykonawcy, ktory na dzien wydania decyzji o wykluczeniu
ztozyt wniosek o otwarcie postepowania uktadowego, zastrzegajgc sobie prawo
przedtozenia planu przewidujgcego kontynuacje dziatalnosci.

6.5.orzeczenie z dnia 2 maja 2019 r. w sprawie C-309/18 Lavorgna Srl
przeciwko Comune di Montelanico i in., ECLI:EU:C:2019:350

Gmina Montelanico prowadzita postepowanie o udzielenie zamowienia publicznego na
ustugi zbiorki selektywnej, transportu komunalnych odpaddw statych i innych ustug

w zakresie unieszkodliwiana odpaddw na okres dziewieciu lat, o wartosci szacunkowej
przekraczajgcej 2 000 000 euro. Zamawiajgcy zdecydowat o udzieleniu tego zamowienia
spotce GEA s.r.l. Spotka Lavogna Sri, ktéra rowniez ubiegata sie o to zamdwienie,
zaskarzyta decyzje zamawiajgcego do Tribunale amministrativo regionale (TAR) per il Lazio,
regionalnego sadu administracyjnego w Lacjum, podnoszgac, ze oferta spotki GEA s.r.l.
powinna byta zosta¢ odrzucona, poniewaz nie zawierata wyodrebnionych kosztow
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robocizny. Latynski TAR zdecydowat sie zawiesi¢ postepowanie i zwrdcit sie do Trybunatu
z pytaniem prejudycjalnym dotyczagcym dopuszczalnosci odrzucenia oferty, w ktérej brak
jest oddzielnego wskazania kosztéw pracy, w Swietle unijnych regulacji w dziedzinie
zamowien publicznych®®.

Trybunat w pierwszej kolejnosci przypomniat, ze zgodnie z utrwalonym orzecznictwem,
zasada rownego traktowania oferentow wymaga, aby wszyscy mieli réwne szanse na
etapie formutowania swoich ofert. Jednoczesnie Trybunat zwrécit uwage, ze obowigzek
przejrzystosci, bedacy bezposrednim nastepstwem zasady réwnego traktowania, ma na
celu wyeliminowanie ryzyka faworyzowania oraz arbitralnego traktowania przez
instytucje zamawiajacg. W ocenie Trybunatu obowigzek przejrzystosci obejmuje réwniez
koniecznos¢, aby wszystkie warunki i zasady postepowania w sprawie udzielenia
zamowienia byly jasno, precyzyjnie i jednoznacznie okreslone w dokumentacji
przetargowej, tak aby potencjalni oferenci, zachowujgc zwykitg starannos¢, mogli je
zrozumie¢ w ten sam sposob i przygotowac swoje oferty zgodnie z przyjetymi
kryteriami®’. Zatem zasady réwnego traktowania i przejrzystosci stojg na przeszkodzie
wykluczeniu oferenta na podstawie obowigzku, ktory nie zostat wyraznie okreslony w
dokumentacji przetargowej lub w obowigzujgcych przepisach prawa krajowego.
Jednakze, w ocenie Trybunatu, jesli obowigzek ten zostat jednoznacznie wskazany w
dokumentacji przetargowej lub w przepisach krajowych pod rygorem wykluczenia,
instytucja zamawiajgca ma prawo wykluczy¢ oferenta i w takim przypadku nie mozna
dopuscic¢ do uzupetnienia brakédw w dokumentacji przetargowej po terminie sktadania
ofert®,

Dodatkowo Trybunat przypomniat, ze zgodnie z zasadg proporcjonalnosci, uregulowanie
krajowe dotyczgce procedur zamowien publicznych, majace na celu zagwarantowanie

8 Tribunale amministrativo regionale per il Lazio przedstawit Trybunatowi Sprawiedliwosci nastepujace pytanie:
Czy wynikajgce z prawa Unii Europejskiej zasady ochrony uzasadnionych oczekiwan i pewnosci prawa, w
zwigzku z zasadami swobody przeptywu towardw, swobody przedsiebiorczosci oraz swobody $wiadczenia ustug,
ktére zostaty ustanowione w [traktacie FUE], a takze zasady, ktére z niego sie wywodzg, takie jak réwne
traktowanie, niedyskryminacja, wzajemne uznawanie, proporcjonalnos¢ i przejrzystos¢, wskazane w dyrektywie
[2014/24], stoja na przeszkodzie uregulowaniom prawa krajowego, takim jak uregulowania wtoskie wywodzgce
sie z postanowien [art. 95 ust. 10 w zwigzku z art. 83 ust. 9 kodeksu zamowien publicznych], zgodnie z ktérymi
brak oddzielnego wskazania kosztéw pracy w ofercie gospodarczej w procedurze udzielenia zamoéwienia
publicznego powoduje w kazdym wypadku wykluczenie przedsiebiorstwa bedacego oferentem bez mozliwosci
skorzystania z procedury usuwania brakéw oferty (»soccorso istruttorio«), takze w sytuacji gdy obowigzek
oddzielnego wskazania tych kosztéw nie zostat przewidziany w zatgczonym formularzu stuzacym do sktadania
ofert, a takze niezaleznie od okolicznosci, ze z materialnoprawnego punktu widzenia oferta w rzeczywistosci
spetnia wymogi w zakresie minimalnych kosztéw pracy, zgodnie zresztg z oSwiadczeniem ztozonym w tym
wzgledzie przez oferenta?

87 zob. wyrok z dnia 2 czerwca 2016 r. w sprawie C-27/15 Pipo Pizzo przeciwko CRGT Srl, ECLI:EU:C:2016:404, pkt 36 i

przytoczone tam orzecznictwo

8 zob. analogicznie wyroki: z dnia 6 listopada 2014 r. w sprawie C-42/13 Cartiera dell’Adda SpA przeciwko CEM Ambiente SpA,

ECLI:EU:C:2014:2345, pkt 46; z dnia 2 czerwca 2016 r., Pizzo, C-27/15, EU:C:2016:404, pkt 49
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rownego traktowania oferentéw, nie moze wykraczac poza to, co jest niezbedne dla
osiggniecia zamierzonego celu®,

W konsekwencji Trybunat uznat, ze zasady pewnosci prawa, rownego traktowania i
przejrzystosci, o ktérych mowa w dyrektywie 2014/24/UE, nalezy interpretowac w ten
sposdb, ze nie stojg one na przeszkodzie uregulowaniu krajowemu, takiemu jak
rozpatrywane w postepowaniu gtéwnym, zgodnie z ktérym brak oddzielnego wskazania
kosztéw pracy w ofercie gospodarczej ztozonej w postepowaniu o udzielenie
zamowienia publicznego powoduje wykluczenie tej oferty bez mozliwosci skorzystania z
procedury usuwania brakéw, takze w sytuacji gdy obowigzek oddzielnego wskazania
tych kosztoéw nie zostat przewidziany w dokumentacji przetargowej, o ile taki warunek i
taka mozliwos¢ wytgczenia zostaty w sposob jasny przewidziane w przepisach krajowych
dotyczacych zamdwien publicznych, do ktorych zawarto tam wyrazne odestanie. Jezeli
jednak postanowienia ogtoszenia o zamdwieniu nie umozliwiajg oferentom wskazania
tych kosztéw w swoich ofertach gospodarczych, zasady przejrzystosci i
proporcjonalnosci nalezy interpretowac w ten sposob, ze nie stojg one na przeszkodzie
temu, by umozliwi¢ wykonawcom zaradzenie tej sytuacji i spetnienie przewidzianego w
przepisach krajowych obowigzku w terminie wyznaczonym przez instytucje
zamawiajaca.

6.6.orzeczenie z dnia 19 czerwca 2019 r. w sprawie C-41/18 Meca
przeciwko Comune di Napoli, ECLI:EU:C:2019:507

W niniejszej sprawie sgd odsytajgcy rozstrzygat skarge spotki Meca na decyzje
zamawiajgcego, Comune di Napoli, o dopuszczeniu spofki Sirio do udziatu w
postepowaniu o udzielenie zamdwienia publicznego na ustugi zywienia w stotéwkach
szkolnych. Wcze$niejsza umowa zawarta miedzy gming Neapol a spétka Sirio na
Swiadczenie analogicznych ustug w poprzednim roku szkolnym, zostata rozwigzana
przez zamawiajgcego po wykryciu w serwowanych positkach obecnosci bakterii coli,
ktére doprowadzity do zatru¢ pokarmowych wsrod ucznidw i personelu szkolnego.
Spotka Sirio zaskarzyta przed sagdem cywilnym decyzje o rozwigzaniu umowy. Nastepnie
wzieta udziat w nowym postepowaniu o udzielenie zamdwienia publicznego, w ktérym
zamawiajgcy dopuscit jg do udziatu, powotujac sie na przepisy wtoskiego kodeksu
zamowien publicznych, ktére stanowig, ze instytucje zamawiajgce mogg wykluczyc
wykonawce, jesli wykazg, ze dopuscit sie powaznego wykroczenia zawodowego, ktore
podwaza jego uczciwos¢ lub wiarygodnos¢, w tym m.in. istotnych uchybien w realizacji
wczesniejszych zamowien, skutkujgcych rozwigzaniem umowy, pod warunkiem, ze
rozwigzanie to nie zostato zaskarzone lub zostato potwierdzone w postepowaniu
sgdowym. Spdtka Meca argumentowata, ze zamawiajgcy powinien byt dokonac

89 zob. podobnie wyrok z dnia 8 lutego 2018 r. w sprawie C-144/17 Lloyd’s of London
przeciwko Agenzia Regionale per la Protezione dell’Ambiente della Calabria, ECLI:EU:C:2018:78, pkt 32 i przytoczone tam
orzecznictwo
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niezaleznej oceny rzetelnosci Sirio, uwzgledniajgc powage wczesniejszego naruszenia,
jakim byto zatrucie pokarmowe. Sam fakt zaskarzenia przez Sirio rozwigzania umowy
przed sgdem cywilnym nie powinien automatycznie eliminowac mozliwosci oceny tej
okolicznosci przez instytucje zamawiajgcg. Zdaniem Meca, ograniczenie sie do uznania
istnienia sporu sgdowego stanowito btedne zastosowanie przepiséw krajowych.
Natomiast Comune di Napoli oraz Sirio utrzymywaty, ze zaskarzenie rozwigzania umowy
przed sgdem cywilnym uniemozliwiato dokonanie przez zamawiajgcego jakiejkolwiek
oceny co do rzetelnosci wykonawcy. Ostatecznie, zamowienie zostato udzielone spoétce
Sirio.

W tych okolicznosciach Tribunale Amministrativo Regionale della Campania, regionalny sad
administracyjny dla Kampanii, przedstawit Trybunatowi pytanie prejudycjalne dotyczace
zgodnosci wioskiego przepisu z zasadami wynikajgcymi z dyrektywy 2014/24/UE oraz czy
prawo Unii sprzeciwia sie uregulowaniu, ktére automatycznie uniemozliwia instytucji
zamawiajgcej ocene wczesniejszych naruszen wykonawcy jedynie na skutek wniesienia
przez niego $rodka zaskarzenia do sgdu cywilnego®.

W pierwszej kolejnosci, gdy Trybunat dokonywat wyktadni fakultatywnych podstaw
wykluczenia, przewidzianych w art. 45 ust. 2 akapit pierwszy lit. d) lub g) dyrektywy
2004/18/WE, bedacych jedynymi przepisami, ktére nie zawieraty odestania do prawa
krajowego, opierat sie na art. 45 ust. 2 akapit drugi owej dyrektywy, na mocy ktérego
panstwa cztonkowskie okreslaja, uwzgledniajgc przepisy prawa Unii, warunki wykonania
wskazanego ust. 2 w celu bardziej szczegdtowego wyznaczenia przystugujgcego tym
panstwom zakresu uznania oraz zdefiniowania samego zakresu spornej, fakultatywnej
podstawy wykluczenia®'. To instytucji zamawiajacej, a nie sagdowi krajowemu,
powierzono dokonanie oceny, czy danego wykonawce nalezy wykluczy¢ z postepowania
o udzielenie zamowienia. Zatem uprawnienie, jakim dysponuje kazda instytucja
zamawiajgca w zakresie wykluczenia oferenta z postepowania o udzielenie zamdwienia
ma w szczegblnosci na celu umozliwienie jej oceny uczciwosci i rzetelnosci kazdego

z oferentdw, o czym Swiadczy art. 57 ust. 4 lit. ¢) i g), a takze motyw 101 dyrektywy
2014/24/UE. Jak podkreslit rzecznik generalny w swojej opinii w tej sprawie, obie te
podstawy wykluczenia opierajg sie na podstawowym czynniku w stosunku miedzy

% Tribunale Amministrativo Regionale della Campania przedstawit Trybunatowi Sprawiedliwo$ci Unii Europejskiej

nastepujace pytanie prejudycjalne:
Czy unijne zasady ochrony uzasadnionych oczekiwan i pewnosci prawa, o ktérych mowa w [TFUE], i zasady,
ktére z niego wynikaja, takie jak zasady réwnego traktowania, niedyskryminacji, proporcjonalnosci i
skutecznosci, o ktérych mowa w dyrektywie [2014/24], oraz art. 57 ust. 4 lit. ¢) i g) rzeczonej dyrektywy, stojg na
przeszkodzie stosowaniu uregulowania krajowego, takiego jak przepis zawarty w art. 80 ust. 5 lit. ¢) [kodeksu
zamoéwien publicznych], zgodnie z ktérym zaskarzenie w drodze sagdowej stwierdzenia znaczacych
niedociggnie¢, do ktérych doszto w czasie wykonywania wczesniejszego zamdwienia i ktére doprowadzity do
wczesniejszego wypowiedzenia poprzedniej umowy o udzielenie zamowienia, wyklucza dokonanie przez
instytucje zamawiajaca jakiejkolwiek oceny w zakresie rzetelnosci oferenta dopéty, dopdki nie zostanie wydane
ostateczne orzeczenie sadu cywilnego, nawet jesli przedsiebiorstwo takie nie wykazato, ze przyjeto Srodki
dostosowawcze majace na celu usuniecie naruszen i unikniecie ich ponownego wystapienia?

91 zob. w szczeg6lnosci wyrok z dnia 13 grudnia 2012 r. w sprawie C-465/11 Forposta S.A.,

ABC Direct Contact sp. z 0.0. przeciwko Poczcie Polskiej S.A, ECLI:EU:C:2012:801, pkt 25-31.
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instytucjg zamawiajgcg a wykonawcg, a mianowicie na rzetelnosci wykonawcy,
stanowigcej podstawe poktadanego w nim przez instytucje zamawiajacg zaufania®,
Motyw 101 akapit pierwszy tej dyrektywy stanowi, ze instytucje zamawiajgce moga
wykluczy¢ ,wykonawcoéw, ktorzy okazali sie nierzetelni”, podczas gdy jego akapit drugi
bierze pod uwage, w ramach wykonywania wczesniejszych zamowien publicznych,
~Niewtasciwe zachowanie podajgce w powazng watpliwos¢ wiarygodnosc (rzetelnosd)
wykonawcy”.

Jednoczes$nie art. 57 ust. 4 dyrektywy 2014/24/UE umozliwia instytucjom zamawiajgcym
wykluczenie wykonawcy w trakcie postepowania, a nie tylko po wydaniu orzeczenia
sgdowego. Wprowadzajgc mozliwosc self-cleaningu, dyrektywa ma na celu zachecenie
wykonawcy do podejmowania dziatan naprawczych i wykazania swojej rzetelnosci, mimo
wystgpienia powaznych nieprawidtowosci. W rezultacie krajowe przepisy, ktore
uniemozliwiajg instytucjom zamawiajgcym ocene rzetelnosci wykonawcy w nowym
postepowaniu przetargowym po wypowiedzeniu umowy z powodu powaznych
nieprawidtowosci, sg sprzeczne z dyrektywg 2014/24/UE. Jednocze$nie wniesienie skargi
na wypowiedzenie umowy nie powinno automatycznie uniemozliwiac¢ oceny rzetelnosci
wykonawcy przez instytucje zamawiajgcg w nowym postepowaniu.

W zwigzku z powyzszym Trybunat orzekt, ze artykut 57 ust. 4 lit. ¢) i g) dyrektywy
2014/24/UE, nalezy interpretowac w ten sposdb, ze stoi on na przeszkodzie
uregulowaniu krajowemu, na mocy ktérego wniesienie sgdowego srodka zaskarzenia na
decyzje o wypowiedzeniu umowy w sprawie zamowienia publicznego podjetg przez
instytucje zamawiajacg z powodu znaczgcych nieprawidtowosci, do ktérych doszto

w czasie wykonywania tej umowy, uniemozliwia dokonanie przez instytucje
zamawiajgcg, ktdra organizuje nowy przetarg, jakiejkolwiek oceny, na etapie selekcji
oferentow, w zakresie rzetelnosci wykonawcy, ktérego dotyczyto to wypowiedzenie.

6.7.orzeczenie z dnia 3 pazdziernika 2019 r. w sprawie C-267/18 Delta
Antrepriza de Constructii si Montaj 93 przeciwko Compania Nationald de
Administrare a Infrastructurii Rutiere, ECLI:EU:C:2019:826

Gmina Ramnicu Valcea udzielita konsorcjum wykonawcow, w tym Delta Antrepriza de
Constructii si Montaj 93 SA (Delta), zamdwienia na roboty budowlane zwigzane z
renowacjg i modernizacjg obiektu rekreacyjnego. W dniu 7 czerwca 2017 r. gmina
zdecydowata sie rozwigza¢ umowe, argumentujac, ze Delta bez jej zgody zlecita znaczne
czesci robot podwykonawcom, co byto sprzeczne z warunkami zaméwienia. O
wczesniejszym rozwigzaniu umowy poinformowano publicznie na platformie
elektronicznej zaméwien publicznych w dniu 25 lipca 2017 r. Nastepnie, w dniu 27 lipca
2017 r., Compania Nationala de Administrare a Infrastructurii Rutiere SA (CNAIR),

92 por. opinia rzecznika generalnego Manuela Camposa Sancheza-Bordony przedstawiona w dniu 7 marca 2019 r. w
sprawie C-41/18 Meca przeciwko Comune di Napoli, ECLI:EU:C:2019:183, pkt 42 i 43 opinii
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ogtosita przetarg na roboty budowlane o szacowanej wartosci 210 627 629 RON (46 806
139,78 EUR). Delta, wraz z innymi firmami, utworzyta nowy tymczasowy zwigzek
przedsiebiorstw (TZP2) i ztozyta oferte w przetargu, oswiadczajac, ze nie dotyczg jej
zadne podstawy wykluczenia. Komisja przetargowa CNAIR, sprawdzajgc system
elektroniczny, dowiedziata sie o wczesniejszym rozwigzaniu umowy z gming Ramnicu
Valcea i po wystuchaniu obu stron, komisja przetargowa wykluczyta TZP2 z
postepowania o udzielenie zamowienia, powotujac sie na przedterminowe rozwigzanie
umowy oraz brak poinformowania o tej okolicznosci, co stanowito podstawy wykluczenia
zgodnie z art. 167 ust. 1 lit. g) i h) ustawy nr 98/2016%, TZP2 zazadat cofniecia decyzji o
wykluczeniu i ponownej oceny swojej oferty. Wobec braku odpowiedzi, TZP2 ztozyt
zazalenie do krajowej rady ds. rozpatrywania zazalen (KRRZ). KRRZ oddalita zazalenie,
uznajac, ze decyzja o odrzuceniu oferty byta zgodna z prawem, gdyz protokét ustalen
Swiadczyt o powaznym niewykonaniu obowigzkéw umownych przez TZP1, a TZP2 nie
przedstawit dowoddw na poparcie swojej wiarygodnosci zgodnie z art. 171 ustawy nr
98/2016. W dniu 16 lutego 2018 r. od decyzji KRRZ wniesiono skarge do sadu
apelacyjnego w Bukareszcie. W skardze wskazano, ze protokét ustalen nie wykazywat
powaznych naruszehn umownych przez Delte i nawet gdyby takie naruszenia miaty
miejsce, to nie uzasadniatyby wykluczenia. W tym kontekscie Curtea de Apel Bucuresti,
sad apelacyjny w Bukareszcie przedtozyt Trybunatowi pytanie prejudycjalne®.

Odpowiadajac na pytanie, Trybunat nawigzat do omdéwionego wyzej wyroku wydanego
w sprawie C-41/18 Meca®, z ktérego wynika, ze uprawnienie do wykluczenia wykonawcy
z postepowania w sprawie udzielenia zamdwienia, jakim dysponuje kazda instytucja
zamawiajgca, ma w szczegoélnosci na celu umozliwienie jej oceny uczciwosci i rzetelnosci
kazdego z oferentéw. Trybunat podkreslit m.in., ze fakultatywna podstawa wykluczenia
wskazana w art. 57 ust. 4 lit. g) dyrektywy 2014/24/UE w zwigzku z jej motywem 101
opiera sie na wiarygodnosci zwycieskiego wykonawcy, na ktéorym opiera sie zaufanie,
jakim obdarzyta go instytucja zamawiajgca. Ustanowienie stosunku opartego na
zaufaniu pomiedzy instytucjg zamawiajgcg a wybranym wykonawcg zaktada zatem, ze
owa instytucja zamawiajgca nie jest automatycznie zwigzana oceng dokonang w ramach
wczesniejszego zamowienia publicznego przez inng instytucje zamawiajgca. Zasada ta
wymaga bowiem, aby instytucja zamawiajgca sama zbadata i ocenita stan faktyczny.

Trybunat przypomniat, ze decyzja innej instytucji zamawiajgcej o rozwigzaniu
wczesniejszej umowy nie moze automatycznie prowadzi¢ do wniosku, ze wykonawca

% rumunska ustawa o zamoéwieniach publicznych

% Curtea de Apel Bucuresti przedstawit Trybunatowi nastepujgce pytanie prejudycjalne:
Czy art. 57 ust. 4 lit. g) dyrektywy Parlamentu Europejskiego i Rady 2014/24/UE z dnia 26 lutego 2014 r.
w sprawie zamowien publicznych, uchylajgcej dyrektywe 2004/18/WE, mozna interpretowac w ten sposéb, ze
rozwigzanie umowy w sprawie zamdwienia publicznego z tego powodu, ze cze$¢ robét zostata zlecona
podwykonawcom bez zgody instytucji zamawiajgcej, stanowi znaczace lub uporczywe niedociggniecie
w spetnieniu istotnego wymogu w ramach wcze$niejszej umowy w sprawie zamdwienia publicznego, ktére
prowadzi do wykluczenia wykonawcy z udziatu w postepowaniu o udzielenie zamowienia publicznego?

% wyrok z dnia 19 czerwca 2019 r. w sprawie C-41/18 Meca przeciwko Comune di Napoli, ECLI:EU:C:2019:507
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wykazywat znaczace lub uporczywe niedociggniecia w rozumieniu art. 57 ust. 4 lit. g)
dyrektywy 2014/24/UE. Instytucja zamawiajgca musi samodzielnie oceni¢ zachowanie
wykonawcy, biorgc pod uwage wszystkie istotne elementy, w tym decyzje o rozwigzaniu
umowy, zgodnie z zasadg proporcjonalnosci. W tym wzgledzie, jak zauwazyt rzecznik
generalny Sanchez-Bordona w swojej opinii w tej sprawie, z brzmienia art. 57 ust. 4 lit. g)
dyrektywy 2014/24/UE wynika, ze naruszenie popetnione przez oferenta musi by¢
wystarczajgco powazne, aby uzasadni¢ rozwigzanie umowy z punktu widzenia zasady
proporcjonalnosci®®. W przypadku rozwigzania umowy z powodu zlecenia
podwykonawcy czesci robot bez zgody instytucji zamawiajgcej, instytucja zamawiajgca
musi ocenic, czy to naruszenie miato wptyw na wykonanie istotnego zobowigzania.
Powinna réwniez zbadac, czy umowa dotyczgca tego zamdwienia zawierata
zobowigzanie do osobistego wykonania przez zwycieskiego oferenta lub czy uzalezniata
skorzystanie z podwykonawcy od uzyskania uprzedniej zgody gminy, przy czym wymogi
te sg zgodne z art. 71 ust. 2 dyrektywy 2014/24/UE. Z przepisu tego wynika bowiem, ze
W dokumentach zamdwienia instytucja zamawiajgca moze zazadac albo zostac
zobowigzana przez panstwo cztonkowskie do zazgdania od oferenta, aby wskazat on

w swojej ofercie ewentualng czes¢ zamdwienia, ktérej wykonanie zamierza zlecic
osobom trzecim w ramach podwykonawstwa, a takze aby podat ewentualnych
proponowanych podwykonawcow”. Jak wskazat rzecznik generalny w swojej opinii w tej
sprawie, instytucja zamawiajgca jest w stanie oceni¢, czy podwykonawca jest
wiarygodny, jedynie na podstawie tych informacji. Wniosek o uprzednig zgode instytucji
zamawiajgcej ma w szczegblnosci na celu umozliwienie tej ostatniej upewnienia sie, ze
nie ma podstaw do wykluczenia podwykonawcy, z ktérego ustug ma zamiar skorzystac
zwycieski oferent?’.

Trybunat zaznaczyt, ze brak poinformowania o rozwigzaniu umowy moze stanowic
powazne wykroczenie zawodowe w rozumieniu art. 57 ust. 4 lit. h) dyrektywy
2014/24/UE. Instytucja zamawiajgca musi oceni¢, czy wykonawca podjat wystarczajgce
Srodki naprawcze, aby unikng¢ powtdrzenia nieprawidtowosci i wykaza¢ swoja
wiarygodnos¢. Zlecenie podwykonawcy bez zgody instytucji zamawiajacej, ktore
doprowadzito do rozwigzania umowy, moze uzasadnia¢ wykluczenie wykonawcy z
pdZniejszego postepowania, jezeli instytucja zamawiajgca uzna, ze takie dziatanie
prowadzi do utraty zaufania do wykonawcy. Jednak przed orzeczeniem takiego
wykluczenia instytucja zamawiajgca powinna umozliwi¢ wykonawcy przedstawienie
Srodkéw naprawczych zgodnie z art. 57 ust. 6 dyrektywy 2014/24/UE.

Z powyzszych wzgleddw Trybunat uznat, ze artykut 57 ust. 4 lit. g) dyrektywy 2014/24/UE,
nalezy interpretowac w ten sposdéb, ze zlecenie podwykonawcy przez wykonawce czesci

% por. opinia rzecznika generalnego Manuela Camposa Sancheza-Bordony przedstawiona w dniu 8 maja 2019 r. w
sprawie C-267/18 Delta Antreprizd de Constructii si Montaj 93 przeciwko Compania Nationald de Administrare a Infrastructurii
Rutiere, ECLI:EU:C:2019:393, pkt 32

9 cyt. opinia rzecznika generalnego, pkt 38-39
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robot budowlanych w ramach wczesniejszego zamdwienia publicznego, o ktérym to
podwykonawstwie zadecydowano bez zgody instytucji zamawiajacej i ktore
doprowadzito do rozwigzania umowy dotyczacej tego zamdwienia, stanowi znaczace lub
uporczywe niedociggniecie przy wykonywaniu istotnego zobowigzania zwigzanego ze
wspomnianym zamowieniem w rozumieniu rzeczonego przepisu. W zwigzku z tym moze
ono uzasadniac¢ wykluczenie tego wykonawcy z udziatu w p6zniejszym postepowaniu

w sprawie udzielenie zamdwienia publicznego, jezeli po przeprowadzeniu wtasnej oceny
uczciwosci i wiarygodnosci wykonawcy, ktorego dotyczyto rozwigzanie umowy w sprawie
wczesniejszego zamodwienia publicznego, instytucja zamawiajgca prowadzgca owo
kolejne postepowanie o udzielenie zamowienia uzna, ze takie podwykonawstwo
prowadzi do utraty zaufania do danego wykonawcy. Trybunat podkreslit jednak, ze przed
orzeczeniem takiego wykluczenia instytucja zamawiajgca powinna umozliwic¢ temu
wykonawcy przedstawienie sSrodkéw naprawczych, ktére przyjgt w wyniku rozwigzania
umowy dotyczgcej wczesniejszego zamowienia publicznego.

6.8.orzeczenie z dnia 30 stycznia 2020 r. w sprawie C-395/18 Tim
przeciwko Consip SpA, Ministero dell’Economia e delle Finanze,
ECLI:EU:C:2020:58

Consip, wtoska centrala zakupéw dla administracji publicznej, ogtosita przetarg na
dostawe systemu tgcznosci Swiattowodowej. W odpowiedzi na to ogtoszenie spdtka Tim
ztozyta oferte, w ktorej wskazata trzech podwykonawcoéw, z ktérych zamierzata
skorzystac przy realizacji zamoéwienia. Jednak w trakcie postepowania instytucja
zamawiajgca stwierdzita, ze jeden z podwykonawcow nie spetniat przepisow dotyczgcych
prawa pracy oséb niepetnosprawnych, co skutkowato wykluczeniem Tim z przetargu na
podstawie wtoskiego kodeksu zamdwien publicznych. Spotka Tim ztozyta skarge,
argumentujgc, ze zgodnie z dyrektywg 2014/24/UE, sankcjg za stwierdzenie podstawy
wykluczenia wobec podwykonawcy powinno by¢ jedynie jego zastapienie, a nie
catkowite wykluczenie wykonawcy. Podkreslita przy tym, ze byta w stanie zapewnic
innych podwykonawcdw spetniajgcych wymagania, a w razie potrzeby mogta
samodzielnie wykonac zamoéwienie. Sqd odsytajgcy wskazat, ze wykluczenie Tim byto
zgodne z krajowymi przepisami, ktore przewidujg takie sankcje, jesli podwykonawca
wskazany w ofercie nie spetniat wymagan. Mimo to sad zastanawiat sie, czy te przepisy
sg zgodne z dyrektywg 2014/24/UE, zwtaszcza w zakresie podstaw wykluczenia i
mozliwosci zastepowania podwykonawcow. Ponadto sad rozwazat, czy automatyczne
wykluczenie wykonawcy, bez mozliwosci zastgpienia podwykonawcy, jest zgodne z
zasadg proporcjonalnosci. W rezultacie Tribunale amministrativo regionale per il Lazio,
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regionalny sad administracyjny dla Lacjum, postanowit zawiesi¢ postepowanie i zwrdécic
sie do Trybunatu z pytaniami prejudycjalnymi®,

Odpowiadajac na pytania, Trybunat w pierwszej kolejnosci nawigzat do utrwalonego
orzecznictwa, z ktorego wynika, po pierwsze, ze instytucje zamawiajgce powinny

w trakcie catego postepowania przestrzegac zasad udzielania zamowien ustanowionych
w art. 18 dyrektywy 2014/24/UE, wsréd ktorych znajdujg sie, w szczegdlnosci, zasady
rownego traktowania i proporcjonalnosci oraz po drugie, ze zgodnie z zasadg
proporcjonalnosci, przepisy ustanawiane przez panstwa cztonkowskie lub instytucje
zamawiajgce w ramach wdrazania postanowien tej dyrektywy, takie jak przepisy majgce
na celu ustanowienie warunkéw wykonania art. 57 wspomnianej dyrektywy, nie powinny
wykraczac poza to, co jest konieczne dla osiggniecia celéw przewidzianych przez te
dyrektywe®. W $lad za rzecznikiem generalnym Sanchezem-Bordona, Trybunat wskazat,
ze w sytuacji, gdy instytucja zamawiajgca przystepuje do sprawdzenia w trakcie
postepowania o udzielenie zamdwienia, do czego jest zobowigzana na podstawie art. 56
ust. 1 lit. b) dyrektywy 2014/24/UE w zwigzku z motywem 40 tej dyrektywy, czy nie
istniejg podstawy wykluczenia w rozumieniu art. 57 ust. 4 lit. a) wspomnianej dyrektywy,
a przepisy krajowe przewidujg, ze ma ona prawo, a nawet obowigzek wykluczy¢
wykonawce w przypadku naruszenia przez podwykonawce obowigzkédw w dziedzinie
prawa ochrony srodowiska, prawa socjalnego i prawa pracy, to w celu przestrzegania
zasady réwnego traktowania jest ona zobowigzana do sprawdzenia istnienia
jakiegokolwiek naruszenia tych obowigzkéw w odniesieniu nie tylko do wszystkich
wykonawcdw, ktorzy ztozyli oferte, ale takze w odniesieniu do wszystkich
podwykonawcdw wskazanych przez tych wykonawcéw w ich ofertach’®,

Uregulowanie krajowe rozpatrywane w postepowaniu gtdwnym przewiduje jednak
w ogolny i abstrakcyjny sposéb automatyczne wykluczenie wykonawcy, jezeli

%8 Tribunale amministrativo regionale per il Lazio zwrécit sie do Trybunatu z nastepujgcymi pytaniami prejudycjalnymi:
1. Czyart.57iart. 71 ust. 6 dyrektywy [2014/24] stojg na przeszkodzie przepisowi krajowemu takiemu jak przepis
[...] art. 80 ust. 5 [kodeksu zaméwien publicznych], przewidujgcemu wykluczenie oferenta w przypadku
stwierdzenia w toku postepowania przetargowego wystepowania podstawy wykluczenia jednego z trzech
podwykonawcédw wskazanych w ofercie, zamiast zobowigzania oferenta do zastgpienia wskazanego
podwykonawcy?
2. Ewentualnie, na wypadek gdyby [Trybunat] uznat, ze panstwo cztonkowskie ma mozliwo$¢ wykluczenia oferenta,
czy zasada proporcjonalnosci ustanowiona w art. 5 TUE, przywotana w motywie 101 dyrektywy [2014/24]
i wskazana przez [Trybunat] jako ogélna zasada prawa Unii, stoi na przeszkodzie przepisowi krajowemu takiemu
jak przepis [...] art. 80 ust. 5 [kodeksu zaméwien publicznych], przewidujgcemu w kazdym przypadku
stwierdzenia w toku postepowania przetargowego wystepowania podstawy wykluczenia dotyczgcej wskazanego
podwykonawcy wykluczenie wykonawcy bedacego oferentem, nawet jesli sg inni niewykluczeni podwykonawcy
spetniajagcy wymagania niezbedne do wykonania ustug, ktére majg zostac zlecone podwykonawcom, lub
w przypadku gdy wykonawca bedacy oferentem oswiadczy, ze rezygnuje z podwykonawstwa, gdyz sam spetnia
warunki dla wykonania ustug?
9 zob. podobnie wyroki z dnia 7 lipca 2016 r. w sprawie C-46/15 Ambisig - Ambiente e Sistemas de Informacéo Geogrdfica SA
przeciwko AICP-Associagéo de Industriais do Concelho de Pombal, ECLI:EU:C:2016:530, pkt 40; zob. podobnie wyrok z dnia 8
lutego 2018 r. w sprawie C-144/17 Lloyd'’s of London przeciwko Agenzia Regionale per la Protezione dellAmbiente della
Calabria, ECLI:EU:C:2018:78, pkt 32
% por. opinia rzecznika generalnego Manuela Camposa Sancheza-Bordony przedstawiona w dniu 11 lipca 2019 r. w
sprawie C-395/18 Tim SpA - Direzione e coordinamento Vivendi SA
przeciwko Consip SpA, Ministero dell'Economia e delle Finanz, ECLI:EU:C:2019:595, pkt 32
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w odniesieniu do ktéregos z podwykonawcéw wskazanych w ofercie tego wykonawcy
zostanie stwierdzone naruszenie obowigzkéw z dziedziny prawa ochrony srodowiska,
prawa socjalnego i prawa pracy, niezaleznie od okolicznosci lezgcych u podstaw tego
naruszenia, ustanawiajgc tym samym niewzruszalne domniemanie, zgodnie z ktorym
wykonawca musi zosta¢ wykluczony za kazde naruszenie, jakie mozna przypisac
jednemu z jego podwykonawcdw, bez pozostawienia instytucji zamawiajgcej
uprawnienia do oceny w kazdym przypadku szczegdlnych okolicznosci danej sprawy,

a wykonawcy uprawnienia do wykazania swojej wiarygodnosci pomimo stwierdzenia
naruszenia. W tych okolicznosciach uregulowanie krajowe przewidujgce takie
automatyczne wykluczenie wykonawcy, ktory ztozyt oferte, narusza zasade
proporcjonalnosci poprzez natozenie na instytucje zamawiajgce obowigzku
automatycznego dokonania takiego wykluczenia z powodu naruszenia dokonanego
przez podwykonawce oraz poprzez przekroczenie w ten sposob zakresu uznania, jakimi
dysponujg panstwa cztonkowskie na podstawie art. 57 ust. 7 dyrektywy 2014/24/UE przy
okreslaniu warunkow wykonania podstawy wykluczenia przewidzianej w art. 57 ust. 4
lit. a) tej dyrektywy z poszanowaniem prawa Unii. Takie uregulowanie pozbawia rowniez
wykonawce mozliwosci wykazania zgodnie z art. 57 ust. 6 dyrektywy 2014/24/UE jego
wiarygodnosci pomimo istnienia naruszenia po stronie jednego z jego
podwykonawcdw'?",

W zwigzku z powyzszym Trybunat wskazat, ze artykut 57 ust. 4 lit. a) dyrektywy
2014/24/UE nie sprzeciwia sie uregulowaniu krajowemu, na podstawie ktérego
instytucja zamawiajgca ma prawo, a nawet obowigzek wykluczy¢ wykonawce, ktéry
ztozyt oferte w postepowaniu o udzielenie zamodwienia, jezeli w odniesieniu do ktoregos
z podwykonawcow wymienionych w ofercie tego wykonawcy zostata stwierdzona
podstawa wykluczenia przewidziana w tym przepisie. Z kolei przepis ten, w zwigzku z art.
57 ust. 6 tej dyrektywy oraz zasada proporcjonalnosci sprzeciwiajg sie uregulowaniu
krajowemu przewidujgcemu automatyczny charakter takiego wykluczenia.

6.9.orzeczenie z dnia 7 wrzesnia 2021 r. w sprawie C-927/19 Klaipédos
regiono atlieky tvarkymo centras UAB przeciwko Ecoservice Klaipéda
UAB, Klaipédos autobusy parkas UAB, Parsekas UAB, Klaipédos
transportas UAB, ECLI:EU:C:2021:700

W sprawie, w ktorej zapadto to orzeczenie, Klaipédos regiono atlieky tvarkymo centras,
Centrum Gospodarki Odpadami Regionu Ktajpedy, wszczeto we wrzesniu 2018 r.
postepowanie o udzielenie zamowienia publicznego na ustugi zwigzane ze zbidrka
odpaddw komunalnych w rejonie nerynskim i ich transportowaniem do zaktadéw

191 zob. analogicznie wyroki: z dnia 19 maja 2009 r. w sprawie C-538/07 Assitur Srl przeciwko Camera di Commercio,
Industria, Artigianato e Agricoltura di Milano, ECLI:EU:C:2009:317, pkt 30; z dnia 13 grudnia 2012 r. w sprawie C-465/11
Forposta S.A., ABC Direct Contact sp. z 0.0. przeciwko Poczcie Polskiej S.A, ECLI:EU:C:2012:801, pkt 34, 35; z dnia 25 wrzesnia
2019 r. w sprawie C-63/18 Vitali SpA przeciwko Autostrade per I'ltalia SpA, ECLI:EU:C:2019:787, pkt 40, 41
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utylizacji odpadow w rejonie Ktajpedy. Warunki udziatu w postepowaniu zawieraty
wskazanie na niezbedne do realizacji zamdwienia zdolnosci zawodowe i techniczne,

a takze opis sytuacji finansowej i ekonomicznej, zgodnie z ktérym wykonawcy musieli
potwierdzi¢ swdj Sredni roczny obroét osiggniety z prowadzenia dziatalnosci w zakresie
zbiérki i transportu zmieszanych odpadéw komunalnych za poprzednie trzy lata
obrotowe w kwocie nie nizszej niz 200 tys. euro. Natomiast specyfikacje techniczne
przewidywaty w szczegdlnosci zobowigzanie wykonawcéw do wykorzystywania
specjalnych pojazddéw zgodnych co najmniej z normg Euro 5 i wyposazonych w nadajnik
GPS. Zamawiajgcy podjat decyzje o udzieleniu zamowienia konsorcjum spotek
.Klaipédos autobusy parkas” UAB, ,Parsekas” UAB i ,Klaipédos transportas UAB".
Decyzje zamawiajgcego o wyborze oferty najkorzystniejszej zakwestionowata spotka
.Ecoservice Klaipéda” UAB, ktéra rowniez brata udziat w tym postepowaniu i uplasowata
sie na drugiej pozycji w rankingu ofert. Spétka najpierw zwrdcita sie do zamawiajgcego o
udzielenie jej dostepu do dokumentdéw postepowania, w szczegbdlnosci do
najkorzystniejszej oferty, a nastepnie wniosta odwotanie w ktorym podnosita, ze jeden z
konsorcjantéw nie prowadzit dziatalnosci w zakresie gospodarowania zmieszanymi
odpadami komunalnymi, a wskazany w ofercie pojazd nie odpowiadat parametrom
okreslonym w specyfikacji technicznej. Powyzsze zarzuty zostaty oddalone przez
zamawiajgcego oraz przez sad orzekajgcy w pierwszej instancji. Sad apelacyjny z kolei
uchylit zarowno wyrok sgdu pierwszej instancji, jak i decyzje instytucji zamawiajgcej
ustalajgca klasyfikacje ofert. Lietuvos Auksciausiasis Teismas, sgd najwyzszy Litwy,
rozpatrujgcy skarge kasacyjng wniesiong przez zamawiajgcego, zawiesit postepowanie i
przedtozyt Trybunatowi pytania prejudycjalne, z ktérych jedno dotyczyto ustalenia, czy
art. 57 ust. 4 dyrektywy 2014/24/UE nalezy interpretowac w ten sposob, ze sad krajowy
rozpoznajgcy spor miedzy instytucjg zamawiajgcg a wykonawcg, ktéremu nie udzielono
zamowienia, moze, po pierwsze, odejs¢ od dokonanej przez te instytucje oceny
zgodnosci z prawem postepowania wykonawcy, ktéremu udzielono zamowienia,

i w zwigzku z tym w wydanym orzeczeniu wyciggngc z tego wszelkie konieczne
konsekwencje oraz, po drugie, uwzgledni¢ z urzedu zarzut dotyczacy popetnionego przez
instytucje zamawiajgcg btedu w ocenie (pytanie 10)'%%

W tym wzgledzie Trybunat wyjasnit, ze decyzja, mocg ktérej instytucja zamawiajaca
odmawia wykluczenia wykonawcy z postepowania o udzielenie zamowienia w oparciu
0 jedng z fakultatywnych podstaw wykluczenia przewidzianych w dyrektywie, musi
koniecznie podlegac zaskarzeniu, gdyz w przeciwnym razie dosztoby do naruszenia
prawa do skutecznego srodka prawnego. W konsekwencji Trybunat stwierdzit, ze sad

192 Lietuvos Auksciausiasis Teismas zadat Trybunatowi nastepujgce pytanie:

10. Czy w Swietle wyroku z dnia 3 pazdziernika 2019 r., Delta Antrepriza de Constructii si Montaj 93 (C-267/18,
EU:C:2019:826), podstawe wykluczenia ustugodawcdw okreslong w art. 57 ust. 4 lit. h) dyrektywy 2014/24 mozna
zastosowac w ten sposéb, ze sad, badajac spér miedzy ustugodawca a instytucjg zamawiajgcg, moze z urzedu
rozstrzygnac - niezaleznie od oceny instytucji zamawiajacej - ze dany ustugodawca w wyniku dziatania
umyslnego lub niedbalstwa przedstawit instytucji zamawiajgcej informacje wprowadzajgce w btad, niezgodne ze
stanem faktycznym, w zwigzku z czym musi zosta¢ wykluczony z postepowania o udzielenie zaméwienia?
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krajowy moze w ramach sporu miedzy instytucjg zamawiajgcg a kandydatem lub
oferentem, ktéremu nie udzielono zamdwienia, przeprowadzi¢ kontrole dokonanej
przez te instytucje oceny tego, czy przestanki wymagane do zastosowania jednej

z fakultatywnych podstaw wykluczenia byty spetnione w odniesieniu do wykonawcy,
ktéremu udzielono zamowienia, i w konsekwencji od niej odejs¢. W zaleznosci od
przypadku, wspominany sgd moze orzec w ten sposéb co do istoty lub przekaza¢ w tym
celu sprawe instytucji zamawiajgcej albo wtasciwemu sgdowi krajowemu.

Natomiast zgodnie z zasadg réwnowaznosci sgd taki moze uwzgledni¢ z urzedu zarzut
dotyczacy popetnionego przez instytucje zamawiajgcg btedu w ocenie jedynie wéwczas,
gdy pozwala na to prawo krajowe.

6.10. orzeczenie z dnia 15 wrzesnia 2022 r. w sprawie C-416/21
Landkreis Aichach-Friedberg przeciwko J. Sch. Omnibusunternehmen,
K. Reisen GmbH, ECLI:EU:C:2022:689

W sprawie bedacej przedmiotem odestania niemieckiego sadu, Landkreis
Aichach-Friedberg, powiat Aichach-Friedberg, prowadzit w 2019 r. w trybie procedury
otwartej postepowanie o udzielenie zamdwienia na ustugi autobusowego transportu
publicznego. W toku procedury do zamawiajgcego wptynety miedzy innymi dwie oferty
przygotowane i podpisane przez tg samg osobe fizyczng, przy czym jedna zostata
ztozona przez te osobe fizyczng prowadzacg jednoosobowg dziatalno$¢ gospodarcza
pod firmaJ. Sch. Omnibusunternehmen, natomiast druga przez spétke z ograniczong
odpowiedzialnoscig K. Reisen GmbH, ktérej dyrektorem zarzgdzajgcym i jednym
udziatowcem byta ta osoba fizyczna. Obydwie oferty zostaty przez zamawiajgcego
odrzucone, a wykonawcy - zaréwno osoba fizyczna, jak i spotka - zostali wykluczeni z
udziatu w postepowaniu z powodu naruszenia zasady poufnosci i zaktécenia
konkurencji. Wykluczeni wykonawcy wniesli najpierw odwotanie, ktére zostato oddalone,
a nastepnie skarge do Vergabekammer Sidbayern, izby ds. zamdwien publicznych
Potudniowej Bawarii, ktéra uwzglednita wniesiong skarge. W szczegdlnosci izba
zauwazyta, ze w swietle wyroku Trybunatu w sprawie C-531/16 Specializuotas

193 czynnosci dokonane przez ). Sch. Omnibusunternehmen i K. Reisen GmbH
nie stanowig naruszenia konkurencji w rozumieniu art. 101 TFUE, poniewaz wykonawcy

transportas

tworzg wspodlnie jednostke gospodarczg. Zamawiajacy zaskarzyt rozstrzygniecie izby,
podnoszgc, ze mozliwos¢ udziatu dwoch wykonawcow tworzgcych jednostke
gospodarczg w postepowaniu jest niezgodne z interesami pozostatych wykonawcéw
i narusza zasade rownego traktowania oraz reguty konkurencji, zwtaszcza, ze jego
zdaniem tacy wykonawcy sg w stanie uzgodnic¢ swoje oferty. Bayerisches Oberstes
Landesgericht, najwyzszy sad krajowy Bawarii, rozpatrujgc skarge zamawiajgcego,

103 wyrok z dnia 17 maja 2018 r. w sprawie C-531/16 Siauliy regiono atlieky tvarkymo centra przeciwko Specializuotas
transportas, ECLI:EU:C:2018:324
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zawiesit toczgce sie przed nim postepowanie i wystgpit do Trybunatu Sprawiedliwosci z
wnioskiem prejudycjalnym dotyczagcym wyktadni przepiséw dyrektywy 2014/24/UE™,

Odpowiadajac na pytanie pierwsze, Trybunat zaczat od wskazania, ze zgodnie z trescig
art. 57 ust. 4 akapit pierwszy lit. d) dyrektywy 2014/24/UE instytucje zamawiajgce moga
wykluczy¢ wykonawce lub zosta¢ zobowigzane przez panstwa cztonkowskie do
wykluczenia wykonawcy z udziatu w postepowaniu o udzielenie zamowienia, jezeli
instytucja zamawiajgca moze stwierdzi¢, na podstawie wystarczajgco wiarygodnych
przestanek, ze wykonawca ten zawart z innymi wykonawcami porozumienia majgce na
celu zaktécenie konkurencji. Trybunat doszedt zatem do wniosku, ze przepis ten odnosi
sie do sytuacji, w ktoérych wykonawcy zawierajg jakiekolwiek porozumienie
antykonkurencyjne i nie mozna go ograniczac jedynie do porozumien miedzy
przedsiebiorstwami, o ktérych mowa w art. 101 TFUE.

Jakkolwiek istnienie porozumienia w rozumieniu art. 101 TFUE jest objete fakultatywng
podstawg wykluczenia zawartg w art. 57 ust. 4 akapit pierwszy lit. d) dyrektywy
2014/24/UE, to jednak ten drugi przepis ma szerszy zakres, odnoszacy sie réwniez do
zawierania przez wykonawcow porozumien antykonkurencyjnych, ktére nie podlegaja
art. 101 TFUE. W zwigzku z tym sam fakt, ze takie porozumienie miedzy dwoma
wykonawcami nie miesci sie w zakresie tego postanowienia, nie stoi na przeszkodzie
temu, by byto ono objete tg fakultatywng podstawg wykluczenia. Zarazem Trybunat
podkreslit, ze omawiany przepis dyrektywy 2014/24/UE dotyczy przypadku, w ktérym
istniejg wystarczajgce przestanki pozwalajgce zamawiajgcemu uznag, ze porozumienie
zostato zawarte przez dwoch lub wiekszg liczbe wykonawcoéw w celu zaktdcenia
konkurencji, co wymaga istnienia zbieznosci woli co najmniej dwoch réznych
wykonawcéw. Dlatego tez, zdaniem Trybunatu, w przypadku takim jak w analizowanym
odestaniu prejudycjalnym, nie mozna z gory uznac, ze dwdch wykonawcéw, ktérzy co do
zasady wystepujg pod postacig jednej i tej samej osoby do celow podejmowania decyzji,
mogto zawrze¢ miedzy sobg ,porozumienie”, poniewaz nie wydaje sie, aby istniaty dwie
odrebne wole, ktore mogtyby by¢ zbiezne. Do sqdu odsytajgcego nalezy jednak
zbadanie, czy z uwagi na zwigzek pomiedzy J. Sch. Omnibusunternehmen a K. Reisen jest
mozliwe, by zawierali oni takie porozumienie w celu zaktécenia konkurencji. Jesli tak nie
jest, omawiana fakultatywna podstawa wykluczenia nie moze miec¢ zastosowania w ich
sytuacji.

94 Bayerisches Oberstes Landesgericht przedtozyt Trybunatowi nastepujace pytania prejudycjalne:

1. Czy art. 57 ust. 4 lit. d) dyrektywy 2014/24/UE nalezy interpretowac w ten sposob, ze instytucja zamawiajgca
musi dysponowac wystarczajaco wiarygodnymi przestankami naruszenia przez wykonawcéw art. 101 TFUE?

W przypadku udzielenia odpowiedzi twierdzacej na powyzsze pytanie:

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

3. Czyart. 18 ust. 1 dyrektywy 2014/24/UE nalezy interpretowac w ten sposdb, ze stoi on na przeszkodzie
udzieleniu zaméwienia przedsigbiorcom, ktérzy stanowig jednostke gospodarczg i z ktérych kazdy ztozyt oferte?
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Wobec powyzszego Trybunat orzekt, ze art. 57 ust. 4 akapit pierwszy lit. d) dyrektywy
2014/24/UE w zwigzku z art. 80 ust. 1 akapit trzeci dyrektywy 2014/25/UE nalezy
interpretowac w ten sposéb, ze fakultatywna podstawa wykluczenia okreslona w art. 57
ust. 4 akapit pierwszy lit. d) dotyczy sytuacji, w ktérych istniejg wystarczajgco wiarygodne
przestanki pozwalajgce uzna¢, ze wykonawcy zawarli porozumienie zakazane na mocy
art. 101 TFUE, lecz nie jest ograniczona jedynie do porozumien, o ktérych mowa w tym
przepisie.

Natomiast w kontekscie pytania drugiego i trzeciego, ktore zostaty rozpatrzone tgcznie,
Trybunat podkreslit, ze art. 57 ust. 4 dyrektywy 2014/24/UE wymienia wyczerpujgco
fakultatywne podstawy wykluczenia wykonawcy z udziatu w postepowaniu o udzielenie
zamowienia ze wzgleddw wynikajgcych z obiektywnych okolicznosci dotyczacych jego
cech zawodowych oraz konfliktu intereséw lub zaktécenia konkurencji, ktére mogtyby
wynikac z jego udziatu w przygotowaniu tego postepowania. Niemniej jednak, zgodnie z
utrwalonym orzecznictwem Trybunatu, zamkniety charakter tego katalogu nie wytgcza
uprawnienia panstw cztonkowskich do utrzymania lub ustanowienia przepiséw
materialnych majgcych na celu, w szczegblnosci, zagwarantowanie poszanowania zasady
rownego traktowania oraz wynikajgcej z niej zasady przejrzystosci, w kazdym
postepowaniu o udzielenie zamdwienia i stanowigcych podstawe dyrektyw Unii
dotyczacych procedur udzielania zamowien publicznych, pod warunkiem przestrzegania
zasady proporcjonalnosci'®. Jak wskazywat juz Trybunat w cyt. wyroku w sprawie
Specializuotas transportas, zasada rownego traktowania zostataby naruszona, gdyby
wykonawcy stanowigcy jednostke gospodarczg mogli sktada¢ skoordynowane lub
uzgodnione oferty, czyli oferty, ktére nie sg samodzielne ani niezalezne i w rezultacie
mogace przysporzy¢ im nieuzasadnionych korzysci w stosunku do innych
wykonawcow'®. W tym konteks$cie Trybunat zwrécit uwage, ze poszanowanie zasady
proporcjonalnosci wymaga zobowigzania zamawiajgcego do zbadania i oceny
okolicznosci faktycznych w celu ustalenia, czy stosunek istniejgcy miedzy dwoma
podmiotami wywart konkretny wptyw na tres¢ poszczegdlnych ofert ztozonych w ramach
jednego postepowania, przy czym stwierdzenie takiego wptywu w dowolnej formie
wystarczy do tego, aby podmioty te mogty zosta¢ wykluczone z postepowania'®”’.

W konsekwencji w odpowiedzi na pytania drugie i trzecie Trybunat wskazat, ze art. 57
ust. 4 reguluje w sposéb wyczerpujacy fakultatywne podstawy wykluczenia moggce
uzasadnia¢ wykluczenie wykonawcy z udziatu w postepowaniu o udzielenie zamowienia
ze wzgleddw wynikajgcych z obiektywnych okolicznosci dotyczacych jego cech
zawodowych oraz konfliktu intereséw lub zaktdcenia konkurencji, ktére mogtyby wynikaé

195 zob. analogicznie wyroki: z dnia 19 maja 2009 r. w sprawie C-538/07 Assitur Srl przeciwko Camera di Commercio,
Industria, Artigianato e Agricoltura di Milano, ECLI:EU:C:2009:317, pkt 21; z dnia 8 lutego 2018 r. w sprawie C-144/17 Lloyd’s
of London przeciwko Agenzia Regionale per la Protezione dellAmbiente della Calabria, ECLI:EU:C:2018:78, pkt 30

1% zob. analogicznie cyt. wyrok w sprawie C-531/16 Specializuotas transportas, pkt 29

197 zob. podobnie cyt. wyroki w sprawie Assitur, pkt 32 oraz w sprawie Lloyd’s of London, pkt 38
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z jego udziatu w przygotowaniu tego postepowania. Niemniej jednak wskazany przepis
nie wyklucza mozliwosci, by zasada réwnego traktowania, o ktérej mowa w art. 36 ust. 1
dyrektywy 2014/25/UE, stata na przeszkodzie udzieleniu danego zamowienia
wykonawcom, ktorzy tworzg jednostke gospodarczg, a ktorych oferty, mimo iz ztozyli je
oddzielnie, nie sg samodzielne ani niezalezne.

6.11. orzeczenie z dnia 10 listopada 2022 r. w sprawie C-631/21 Taxi
Horn Tours BV przeciwko gemeente Weert, gemeente Nederweert,
Touringcars VOF, ECLI:EU:C:2022:869

W sprawie, w ktorej Trybunat wydat omawiane orzeczenie, gminy Weert i Nederweert
prowadzity w 2019 r. postepowanie o udzielenie zamdwienia publicznego na przewdz
uczniow szkot podstawowych na zajecia wychowania fizycznego. Zamowienia udzielono
wykonawcy Touringcars VOF, bedgcemu spétkg prawa niderlandzkiego o konstrukg;ji
prawnej zblizonej do spotki jawnej (vennootschap onder firma). Spétka Taxi Horn Tours
BV odwotata sie od decyzji zamawiajgcego podnoszgac, ze wybrany wykonawca ztozyt
tylko jeden jednolity europejski dokument zamowienia, dalej: JEDZ, podczas gdy jej
zdaniem kazdy z dwoch wspdlnikow spotki powinien byt ztozy¢ wiasny JEDZ. W tym
wzgledzie skarzgcy argumentowat, ze Touringcars nalezy uznac za state stowarzyszenie
przedsiebiorstw jego dwoch wspdlnikdw, a co za tym idzie za grupe przedsiebiorstw.
Rozpoznajgcy Srodek odwotawczy od orzeczenia wydanego w postepowaniu w
przedmiocie zastosowania sSrodkéw tymczasowych Gerechtshof 's-Hertogenbosch, sad
apelacyjny w 's-Hertogenbosch zawiesit toczgce sie postepowanie i zwrdcit sie do
Trybunatu z pytaniami prejudycjalnymi dotyczgcymi wyktadni dyrektywy 2014/24/UE
oraz rozporzadzenia 2016/7'%® ustanawiajgcego standardowy formularz JEDZ,
zmierzajgcymi do ustalenia, czy wykonawca moze ograniczyc sie do ztozenia jednego
formularza, jezeli w sktad owego wykonawcy wchodzg osoby fizyczne lub prawne bedace

wspolnikami'®.

% Rozporzadzenie wykonawcze Komisji (UE) 2016/7 z dnia 5 stycznia 2016 r. ustanawiajace standardowy formularz
jednolitego europejskiego dokumentu zaméwienia (Dz. Urz. UE nr L 32 6.1.2016, str. 16)
199 Gerechtshof ‘s-Hertogenbosch przedstawit Trybunatowi nastepujace pytania prejudycjalne:
1. Jezeli wspotpracujace ze sobg podmioty (osoby fizyczne lub prawne) prowadzg wspélne przedsiebiorstwo
(w niniejszej sprawie w formie spotki jawnej):
- to czy kazdy z tych wspétpracujacych podmiotéw powinien ztozy¢ oddzielny jednolity europejski
dokument zamoéwienia; czy
- jednolity europejski dokument zamowienia powinny ztozy¢ oddzielnie wszystkie wspotpracujgce
podmioty oraz ich wspdlne przedsiebiorstwo; czy
- jednolity europejski dokument zamoéwienia powinno ztozy¢ jedynie wspdlne przedsiebiorstwo?
2. Czy ma przy tym znaczenie:
-  czy wspolne przedsiebiorstwo ma charakter tymczasowy, czy nie (trwaty);
- ze wspotpracujgce osoby same sg przedsigbiorcami;
-  ze wspoOtpracujace osoby prowadza wtasne przedsiebiorstwa podobne do wspélnego
przedsiebiorstwa, a w kazdym razie prowadzg dziatalno$¢ na tym samym rynku;
—  ze wspolne przedsiebiorstwo nie ma osobowosci prawnej;
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Odpowiadajac na zadane przez sad odsytajgcy pytania, rozpatrywane tgcznie,

w pierwszym rzedzie Trybunat zajat sie ustaleniem, czy sp6tke jawng w rozumieniu
prawa niderlandzkiego nalezy rozumiec jako wykonawce, czy tez jako grupe
wykonawcodw w rozumieniu, odpowiednio, art. 2 ust. 1 pkt 10 i art. 19 ust. 2 dyrektywy
2014/24/UE. W tym wzgledzie Trybunat zauwazyt, ze pojecie ,grupy wykonawcéw” nie
moze by¢ ograniczone wytgcznie do stowarzyszen tymczasowych, z wytgczeniem grup
lub stowarzyszen przedsiebiorstw o charakterze statym. Przepis ten dotyczy bowiem
.&rup wykonawcow, w tym tymczasowych stowarzyszen”, z czego jasno wynika, ze
stowarzyszenia tymczasowe wymienione zostaty jedynie tytutem przyktadu. W zwigzku
z tym pojecie ,grupy wykonawcow” nie moze byc interpretowane w ten sposéb, ze ma
ono zastosowanie wytgcznie do stowarzyszen czasowych, a co za tym idzie, nie nalezy
dokonywac rozréznienia pomiedzy grupami podmiotow gospodarczych w zaleznosci od
tego, czy majg one charakter tymczasowy, czy staty.

W dalszej kolejnosci Trybunat zauwazyt, ze wsrod informacji, ktére wykonawca wskazuje
w tresci dokumentu JEDZ, nie znajdujg sie zasoby wspolnikow wspdlnego
przedsiebiorstwa. Nie ma zatem znaczenia, ze wspdlnicy spotki jawnej w rozumieniu
prawa niderlandzkiego prowadzg dziatalno$¢ w tej samej dziedzinie lub na tym samym
rynku co ta spotka, poniewaz informacje te nie mogg zosta¢ podane do wiadomosci
zamawiajgcego za posrednictwem JEDZ wspolnego przedsiebiorstwa.

Dodatkowo, zdaniem Trybunatu, dla upewnienia sie, ze spetnione sg kryteria kwalifikacji
podmiotowej, nie wystarcza istnienie odpowiedzialnosci solidarnej miedzy spo6tkg jawng
a wspolnikami.

W zwigzku z tym Trybunat doszedt do wniosku, ze celem umozliwienia zamawiajgcemu
upewnienia sie co do jego uczciwosci, wspdlne przedsiebiorstwo, takie jak vennootschap
onder firma w rozumieniu prawa niderlandzkiego, jest zobowigzane wskazac wszelkie
podstawy wykluczenia obcigzajgce kazdego wspdlnika lub kazdg osobe zatrudniong
przez jednego z jego wspolnikow bedgcg cztonkiem organu administracyjnego,

—  ze wspolne przedsiebiorstwo moze posiada¢ odrebny (od majatku wspdlnikéw) majatek (z ktérego
odpowiada za zobowigzania);

—  czy zgodnie z prawem krajowym wspolne przedsiebiorstwo jest upowaznione do reprezentacji
wspotpracujgcych oso6b w zakresie udzielania informacji objetych jednolitym europejskim
dokumentem zamowienia;

—  Zze zgodnie z prawem krajowym w przypadku sp6tki jawnej to wspdélnicy (a zatem nie sama spétka
jawna) zobowiazuja sie do wykonania zobowigzan wynikajacych z zaméwienia i odpowiadajg solidarnie
za ich wykonanie?

3. Jezeli znaczenie ma wiecej niz jeden z czynnikédw wymienionych w pytaniu 2, to jaki jest stosunek pomiedzy nimi?
Czy niektére z czynnikéw majg wieksze znaczenie niz inne lub nawet znaczenie decydujgce?

4. Czy w przypadku wspdlnego przedsiebiorstwa wymaganie w kazdym wypadku ztozenia przez wspotpracujaca
w nim osobe oddzielnego jednolitego europejskiego dokumentu zaméwienia jest stuszne, gdy przy
wykonywaniu zamoéwienia beda wykorzystywane réwniez $rodki, ktére naleza do odrebnego przedsiebiorstwa
tej osoby (takie jak pracownicy lub inne zasoby przedsiebiorstwa)?

5. Czy wspoélne przedsiebiorstwo musi spetniac okreslone wymogi, aby mozna byto uznac je za jednego
wykonawce? Jezeli tak, to jakie sg to wymogi?
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zarzadzajgcego lub nadzorczego wspdlnego przedsiebiorstwa lub posiadajgca
uprawnienia do reprezentowania, podejmowania decyzji lub kontroli w tym
przedsiebiorstwie.

Zarazem Trybunat uscislit, ze dla celéw potwierdzenia rzetelnosci, wspdlne
przedsiebiorstwo, takie jak niderlandzka vennootschap onder firma, powinno
przedstawi¢ instytucji zamawiajgcej jedynie swoj wtasny dokument JEDZ, gdy zamierza
indywidualnie uczestniczy¢ w postepowaniu o udzielenie zamowienia publicznego lub
ztozy¢ oferte, pod warunkiem ze wykaze, iz moze wykonac¢ dane zamodwienie przy
wykorzystaniu jedynie wtasnych zasobdw osobowych i materialnych. Natomiast jezeli
spotka taka uwaza, ze w celu wykonania zamdwienia publicznego musi skorzystac z
zasobow wspdlnikow, to w takiej sytuacji nalezy uznag, ze polega ona na zdolnosci
innych podmiotéw w rozumieniu art. 63 dyrektywy 2014/24/UE, w rezultacie czego
spotka ta powinna przedstawic nie tylko wiasny JEDZ, ale rowniez JEDZ kazdego ze
wspolnikdw, na ktérego zdolnosciach zamierza polegac.

6.12. orzeczenie z dnia 8 grudnia 2022 r. w sprawie C-769/21 AAS ,,BTA
Baltic Insurance Company” przeciwko lepirkumu uzraudzibas birojs,
Tieslietu ministrija, ECLI:EU:C:2022:973

W sprawie bedacej przedmiotem omawianego odestania prejudycjalnego, Tieslietu
ministrija, totewskie ministerstwo sprawiedliwosci dziatajgce w charakterze instytucji
zamawiajgcej prowadzito postepowanie o udzielenie zamdwienia publicznego w
przedmiocie nabycia polis ubezpieczenia zdrowotnego na potrzeby swoich pracownikow
oraz pracownikéw wybranych instytucji i urzedéw. W ramach procedury oferty ztozyto
kilku wykonawcéw, w tym AAS BTA Baltic Insurance Company oraz przedsiebiorstwo
nalezgce do tej samej grupy, Compensa Life Vienna Insurance Group SE Latvijas filiale
(fotewski oddziat Compensa Life Vienna Insurance Group SE). Oferta Compensa Life
Vienna Insurance Group SE Latvijas filiale zostata wybrana jako oferta najkorzystniejsza,
jednakze wykonawca odmoéwit zawarcia umowy. W zwigzku z tym zamawiajgcy zwrocit
sie do AAS BTA Baltic Insurance Company, jako wykonawcy drugiego w kolejnosci,

z jednoczesnym wnioskiem o przedstawienie oswiadczenia i stosownych dowoddw na
potwierdzenie, ze nie nalezy uwazac go za tego samego uczestnika rynku, co pierwotnie
wybranego wykonawce. W odpowiedzi spotka wskazata, ze obydwu wykonawcow nalezy
uznac za jednego uczestnika rynku, jednakze ich oferty przygotowane zostaty w sposéb
samodzielny i niezalezny. W tych okolicznosciach zamawiajgcy podijat decyzje o
uniewaznieniu postepowania. Administrativa rajona tiesa, rejonowy sgd administracyjny,
rozstrzygajacy spor w drugiej instancji, postanowit zawiesi¢ postepowanie i wystgpit do

Trybunatu z wnioskiem prejudycjalnym™™,

"0 Administrativa rajona tiesa zwrécit sie do Trybunatu z nastepujgcym pytaniem prejudycjalnym:
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Odpowiadajgc na zadane pytanie Trybunat opart sie na swoim dotychczasowym
dorobku orzeczniczym, w szczeg6lnosci na wyroku wydanym w sprawie Lloyd’s of

London™

, omoéwionym w punkcie 6.1. niniejszego opracowania. Trybunat zaczat od tego,
ze krajowe przepisy zobowigzujgce zamawiajgcego do uniewaznienia postepowania

o udzielenie zamowienia publicznego w okolicznos$ciach takich jak w zaistniatym stanie
faktycznym, majg na celu wykluczenie wszelkiej potencjalnej zmowy miedzy
uczestnikami tego samego postepowania po ztozeniu przez nich ofert

i zagwarantowanie w ten sposéb utrzymania wystarczajgcego poziomu konkurencji

w celu zachowania rownego traktowania kandydatow oraz przejrzystosci postepowania.
Zgodnie z zasadg proporcjonalnosci takie przepisy nie powinny jednak, w mysl

judykatury Trybunatu, wykracza¢ poza to, co jest niezbedne do osiggniecia tych celéw''?,

W tym wzgledzie Trybunat doszedt do wniosku, ze automatyczne wykluczenie
kandydatow lub oferentow, ktorzy pozostajg w stosunku kontroli lub sg powigzani

z innymi kandydatami, wykracza poza to, co jest konieczne dla zapobiegania
zachowaniom polegajacym na zmowie, a tym samym dla zapewnienia stosowania
zasady rownego traktowania i przestrzegania obowigzku przejrzystosci. Takie
automatyczne wykluczenie oznacza bowiem niewzruszalne domniemanie wzajemnego
oddziatywania ofert ztozonych w tym samym przetargu przez przedsiebiorstwa, ktére sg
powigzane poprzez stosunek kontroli lub stowarzyszenia oraz wyklucza mozliwos¢
wykazania przez tych kandydatéw lub oferentéw niezaleznosci ich ofert, a co za tym
idzie, jest sprzeczne z interesem Unii polegajgcym na zapewnieniu jak najszerszego

udziatu oferentéw w postepowaniu'"3.

Trybunat wskazat, ze grupy przedsiebiorstw moga przybierac r6zne formy i obierac
odmienne cele, a zatem nie mozna catkowicie wykluczy¢, ze kontrolowane
przedsiebiorstwa bedg dysponowaty pewng samodzielnoscig w prowadzeniu swej
polityki handlowej i dziatalnos$ci gospodarczej, zwtaszcza w dziedzinie uczestnictwa

w przetargach. W rzeczywistosci bowiem stosunki pomiedzy przedsiebiorstwami
nalezgcymi do tej samej grupy mogg by¢ okreslane na podstawie postanowien
szczegolnych, moggcych gwarantowac zaréwno niezaleznos¢, jak i poufnosc przy
opracowywaniu ofert, ktére zostang ztozone przez dane przedsiebiorstwa w ramach
tego samego postepowania przetargowego. Zasada proporcjonalnosci wymaga zatem,

Czy przepisy krajowe - ktére naktadajg na instytucje zamawiajgca bezwzglednie wigzacy obowigzek
uniewaznienia postepowania o udzielenie zamodwienia w razie stwierdzenia, ze nalezy uznac pierwotnie
wybranego oferenta, ktéry odmowit zawarcia umowy w sprawie zamowienia publicznego z instytucjg
zamawiajaca, za tego samego wykonawce, co kolejny oferent, ktéry ztozyt oferte odpowiadajgcg potrzebom
i wymogom instytucji zamawiajacej - sg zgodne z zasadami udzielania zaméwien okreslonymi w art. 18 ust. 1
dyrektywy [2014/24], w szczegdlnosci z obowigzkiem panstw cztonkowskich rownego i niedyskryminacyjnego
traktowania podmiotéw gospodarczych oraz z zasadg proporcjonalnosci?

" wyrok z dnia 8 lutego 2018 r. w sprawie C-144/17 Lloyd’s of London przeciwko Agenzia Regionale perlg Protezione

dell'’Ambiente della Calabria, ECLI:EU:C:2018:78

112 zob. cyt. wyrok z dnia 8 lutego 2018 r. w sprawie Lloyd'’s of London, pkt 31-32 i przytoczone tam orzecznictwo

3 Ibidem, pkt 35-36 i przytoczone tam orzecznictwo
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co podkreslit Trybunat, aby zamawiajgcy byt zobowigzany do zbadania i oceny
okolicznosci w celu ustalenia, czy stosunek istniejgcy pomiedzy dwoma podmiotami
wywart konkretny wptyw na odpowiednig tres¢ ofert ztozonych w ramach tego samego
postepowania przetargowego, przy czym stwierdzenie takiego wptywu w jakiejkolwiek
formie jest wystarczajgce do tego, aby wspomniane przedsiebiorstwa mogty zostac
wykluczone z postepowania’.

Majgc na wzgledzie powyzsze, Trybunat skonstatowat, ze przepisy krajowe, ktore
zobowigzujg instytucje zamawiajgcg do uniewaznienia postepowania w sprawie
udzielenia zamowienia publicznego, jezeli - w przypadku wycofania sie oferenta, ktérego
pierwotnie wybrano z uwagi na ztozenie przez niego oferty najkorzystniejszej
ekonomicznie - oferent, ktory ztozyt nastepnag w kolejnosci najkorzystniejszg
ekonomicznie oferte, i ten pierwszy oferent stanowig jednego wykonawce, sg niezgodne
z zasada proporcjonalnosci w rozumieniu art. 18 ust. 1 dyrektywy 2014/24/UE.

6.13. orzeczenie z dnia 21 grudnia 2023 r. w sprawie C-66/22
Infraestruturas de Portugal SA, Futrifer Industrias Ferrovidrias SA
przeciwko Toscca - Equipamentos em Madeira Lda, ECLI:EU:C:2023:1016

W sprawie, w ktorej zapadto omawiane orzeczenie, spor powstat na tle prowadzonego
przez spoétke Infraestruturas de Portugal SA w 2019 r. postepowania o udzielenie
zamoéwienia na dostawe impregnowanych kreozotem sosnowych kotkéw i podktaddw,
przeznaczonych dla sektora infrastruktury kolejowej. Zamdwienie zostato udzielone
wykonawcy Futrifer Industrias Ferroviarias SA, ktoérego oferta zostata uznana za
najkorzystniejszg. Spétka Toscca - Equipamentos em Madeira Lda, ktéra réwniez
ubiegata sie 0 zamowienie, zakwestionowata decyzje zamawiajgcego podnoszac, ze
wybrany wykonawca zostat ukarany przez Autoridade de Concorréncia, urzad ochrony
konkurencji, grzywng za naruszenie konkurencji w ramach postepowan o udzielenie
zamowienia organizowanych w latach 2014-2015, jednakze bez naktadania dodatkowe]
kary w postaci czasowego zakazu ubiegania sie o zamdwienia publiczne. Sad pierwszej
instancji oddalit skarge, uznawszy, ze wykluczenie wykonawcy na podstawie wskazanych
przez skarzgcego okolicznosci ma zastosowanie jedynie w sytuacji, gdy przestanki
zaktdcenia konkurencji wystepujg w postepowaniu bedgcym przedmiotem sporu,
natomiast Tribunal Central Administrativo Norte, centralny sgd administracyjny dla
regionu potnocnego, wydat wyrok uwzgledniajgcy odwotanie i nakazat zamawiajgcemu
udzielenie zamodwienia skarzacej spoétce. Supremo Tribunal Administrativo, najwyzszy sgd
administracyjny, przed ktérym ostatecznie zawist spér, postanowit zawiesic
postepowanie i zwrocic sie do Trybunatu z wnioskiem prejudycjalnym majacym na celu
ustalenie znaczenia, jakie nalezy przypisac okolicznosci, ze wykonawca, ktoremu
udzielono zamédwienia, zostat w przesztosci ukarany grzywng z powodu naruszenia

"4 Ibidem, pkt 37-38 i przytoczone tam orzecznictwo
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prawa konkurencji w postepowaniach o udzielenie zamowienia, a takze co do zgodnosci
krajowych przepiséw w tej dziedzinie z dyrektywg 2014/24/UE"",

W pierwszej kolejnosci, w kontekscie fakultatywnych podstaw wykluczenia, Trybunat
zaznaczyt, ze zgodnie z ugruntowang linig orzeczniczg, przede wszystkim wyrokami
zapadtymi w sprawach Meca oraz Delta Antreprizd de Constructii si Montaj 93, na
panstwach cztonkowskich spoczywa obowigzek transponowania art. 57 ust. 4 dyrektywy,
gdyz przy pomocy tego przepisu prawodawca Unii zamierzat po pierwsze, powierzyc
zamawiajgcym, i tylko im, na etapie wyboru oferentéw, dokonanie oceny, czy danego
kandydata lub oferenta nalezy wykluczy¢ z postepowania o udzielenie zamdwienia
publicznego, a po drugie, upewnic sie, ze instytucje zamawiajgce bedg miaty we
wszystkich panstwach cztonkowskich mozliwos¢ wykluczenia wykonawcéw, ktorych
uznaja za niewiarygodnych''®.

W dalszej kolejnosci, odpowiadajgc na pytanie pigte, Trybunat przypomniat, ze przy
dokonywaniu wyktadni przepiséw prawa Unii nalezy brac¢ pod uwage nie tylko ich
brzmienie, lecz takze kontekst oraz cele regulacji, ktérej czes¢ stanowig. W tym wzgledzie
Trybunat zaznaczyt, w $lad za orzeczeniem w sprawie J. Sch. Omnibusunternehmen

i K. Reisen'"”, ze w odniesieniu do fakultatywnych przestanek wykluczenia, ich celem jest
upewnienie sie co do uczciwosci i rzetelnosci kazdego z wykonawcdw. W zwigzku z tym
Trybunat doszedt do wniosku, ze pojecia rzetelnosci i wiarygodnosci, ktére mozna podac

"5 Supremo Tribunal Administrativo zwrdcit sie do Trybunatu z nastepujgcymi pytaniami prejudycjalnymi:

1. Czy podstawa wykluczenia przewidziana w art. 57 ust. 4 lit. d) dyrektywy 2014/24/UE jest dziedzing zastrzezong
dla decyzji instytucji zamawiajacej?

2. Czy ustawodawca krajowy moze zastgpi¢ w catosci decyzje, ktdrg instytucja zamawiajgca powinna wydac
zgodnie z art. 57 ust. 4 lit. d) dyrektywy 2014/24/UE, ogbIna decyzja (skutkami ogdlnej decyzji) urzedu ochrony
konkurencji o zastosowaniu dodatkowej kary polegajacej na zakazie udziatu w postepowaniach o udzielenie
zamowienia publicznego przez okreslony czas, wydang w kontekscie natozenia grzywny za naruszenie regut
konkurencji?

3. Czy decyzje instytucji zamawiajgcej dotyczacg ,rzetelnosci” wykonawcy w Swietle przestrzegania (lub
nieprzestrzegania) przepiséw prawa konkurencji poza konkretnym postepowaniem przetargowym nalezy
rozumie¢ jako konieczno$¢ dokonania uzasadnionej oceny wzglednej zdolnosci tego wykonawcy, ktéra stanowi
szczegblny przejaw prawa do dobrej administracji przewidzianego w art. 41 ust. 2 lit. [c)] Karty praw
podstawowych Unii Europejskiej?

4. Czy rozwigzanie przyjete w prawie portugalskim poprzez art. 55 ust. 1 lit. f) CCP'"> - ktére uzaleznia wykluczenie
wykonawcy z postepowania o udzielenie zaméwienia z powodu naruszenia regut konkurencji popetnionego
poza konkretnym postepowaniem o udzielenie zaméwienia od decyzji wydanej przez urzad ochrony konkurencji
w ramach zastosowania dodatkowej kary polegajacej na zakazie ubiegania sie 0 zamoéwienia publiczne, w
ktérym to postepowaniu sam urzad ochrony konkurencji ocenia w tym kontekscie stosownos$¢ podjetych
Srodkéw naprawczych - mozna uznac za zgodne z prawem Unii, w szczegélnosci z art. 57 ust. 4 lit. d) dyrektywy
2014/24/UE?

5. Czy rozwigzanie przyjete w prawie portugalskim poprzez art. 70 ust. 2 lit. g) CCP - ktére ogranicza mozliwos¢
wykluczenia oferty ze wzgledu na istnienie powaznych przestanek wskazujacych na dziatania, porozumienia,
praktyki lub informacje, mogace zaktéci¢ reguty konkurencji, do konkretnego postepowania o udzielenie
zamowienia, w ktérym praktyki te zostaty stwierdzone - jest réwniez zgodne z prawem Unii, w szczegblnosci z
art. 57 ust. 4 lit. d) dyrektywy 2014/24/UE?

16 zob. podobnie wyroki: z dnia 19 czerwca 2019 r. w sprawie C-41/18 Meca przeciwko Comune di Napoli,
ECLI:EU:C:2019:507, pkt 34; z dnia 3 pazdziernika 2019 r. w sprawie C-267/18 Delta Antreprizd de Constructii si Montaj 93
przeciwko Compania Nationald de Administrare a Infrastructurii Rutiere, ECLI:EU:C:2019:826, pkt 25

"7 wyrok z dnia 15 wrzesnia 2022 r. w sprawie C-416/21 Landkreis Aichach-Friedberg przeciwko J. Sch. Omnibusunternehmen,
K. Reisen GmbH, ECLI:EU:C:2022:689, pkt 42
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w watpliwos¢, trzeba rozpatrywac nie tylko w odniesieniu do udziatu wykonawcy

w zachowaniach antykonkurencyjnych w ramach konkretnego postepowania, ale
rowniez w przypadku udziatu tego podmiotu w takich wczesniejszych zachowaniach.
W rezultacie na zadane pytanie Trybunat udzielit odpowiedzi, ze regulacje dyrektywy
stojg na przeszkodzie przepisom krajowym, ktére ograniczajg mozliwos¢ wykluczenia
wykonawcy ze wzgledu na istnienie powaznych przestanek wskazujacych na jego
zachowania moggce zaktocad reguty konkurencji do postepowania o udzielenie
zamoéwienia publicznego, w ramach ktérego doszto do tego rodzaju zachowan.

Nastepnie, w ramach odpowiedzi na pytania pierwsze i drugie, Trybunat zaznaczyt, ze
zgodnie z ugruntowanym orzecznictwem, stosowanie fakultatywnych podstaw
wykluczenia przez instytucje zamawiajgce wymaga dokonania konkretnej

i zindywidualizowanej oceny zachowania danego podmiotu na podstawie wszystkich
istotnych elementéw, co zapewnia poszanowanie zasady proporcjonalnosci''®. O ile
decyzja organu, ktory stwierdzit naruszenie prawa konkurencji i natozyt z tego powodu
kare pieniezng, tym bardziej gdy sankcji tej towarzyszyt tymczasowy zakaz udziatu

w postepowaniach o udzielenie zamdwienia publicznego, moze sprawi¢, ze instytucja
zamawiajgca wykluczy tego wykonawce z postepowania, o tyle, zdaniem Trybunatu, brak
takiej decyzji nie moze uniemozliwi¢ instytucji zamawiajgcej dokonania takiej oceny, ani
zwolnic jej z tego obowigzku. W konsekwencji Trybunat zauwazyt, ze uregulowanie
krajowe, ktére wigze ocene uczciwosci i wiarygodnosci oferentéw z wnioskami
zawartymi w decyzji krajowego organu ochrony konkurencji, dotyczgcej w szczegolnosci
przysztego udziatu w postepowaniu o udzielenie zamowienia publicznego, narusza
uprawnienia dyskrecjonalne przystugujgce zamawiajgcym w ramach art. 57 ust. 4 akapit
pierwszy dyrektywy 2014/24/UE. Z powyzszych wzgledéw w ramach odpowiedzi na
pytania pierwsze i drugie Trybunat skonstatowat, ze regulacje dyrektywy stojg na
przeszkodzie przepisom krajowym, ktore przyznajg wytgcznie krajowemu organowi
ochrony konkurencji uprawnienie do decydowania o wykluczeniu wykonawcow

z postepowan o udzielenie zamowienia publicznego z powodu naruszenia regut
konkurencji.

Wreszcie, w przedmiocie pytania trzeciego, Trybunat zauwazyt, ze art. 57 ust. 4 akapit
pierwszy lit. d) dyrektywy 2014/24/UE w zwigzku z ogbdlng zasadg dobrej administrac;ji
nalezy interpretowac w ten sposdb, ze decyzja instytucji zamawiajgcej dotyczgca
rzetelnosci wykonawcy, wydana na podstawie wykluczenia przewidzianej w tym
przepisie, powinna zawierac stosowne uzasadnienie.

8 zob. podobnie wyroki: z dnia 3 czerwca 2021 r. w sprawie C-210/20 Rad Service Srl Unipersonale, Cosmo Ambiente Srl,
Cosmo Scavi Srl przeciwko Del Debbio SpA, Gruppo Sei Srl, Ciclat Val di Cecina Soc. Coop., Daf Costruzioni Stradali Srl,
ECLI:EU:C:2021:445, pkt 40; a takze z dnia 7 wrze$nia 2021 r. w sprawie C-927/19 Klaipédos regiono atlieky tvarkymo centras
UAB przeciwko Ecoservice Klaipéda UAB, Klaipédos autobusy parkas UAB, Parsekas UAB, Klaipédos transportas UAB,
ECLI:EU:C:2021:700, pkt 156-157

95



7. Samooczyszczenie (self-cleaning)

7.1.orzeczenie z dnia 24 pazdziernika 2018 r. w sprawie C-124/17 Vossloh
Laeis przeciwko Stadtwerke Miinchen GmbH, ECLI:EU:C:2018:855

W sprawie, o ktorej byta mowa wyzej w punkcie 6.3., Izba ds. zamowien publicznych
Potudniowej Bawarii zawiesita postepowanie i zwrdcita sie do Trybunatu z czterema
pytaniami, z ktérych dwa dotyczyty instytucji samooczyszczenia z art. 57 ust. 6 dyrektywy
2014/24/UE (pytanie pierwsze i drugie)'".

W pierwszej kolejnosci Trybunat przypomniat, iz zgodnie z brzmieniem art. 57 ust. 6
akapit drugi dyrektywy 2014/24/UE przedsiebiorca, ktory chce wykazaé swojg rzetelnosc
pomimo istnienia ktérejs z odpowiednich podstaw wykluczenia, o ktérych mowa w art.
57 ust. 1i 4 dyrektywy 2014/24/UE, musi udowodnic¢, ze zrekompensowat wszelkie
szkody spowodowane przestepstwem lub wykroczeniem lub zobowigzat sie do ich
rekompensaty, wyczerpujgco wyjasnit fakty i okolicznosci, aktywnie wspotpracujac z
organami sledczymi, i podjat konkretne Srodki techniczne, organizacyjne i kadrowe,
ktére sg odpowiednie dla zapobiegania dalszym przestepstwom lub nieprawidtowemu
postepowaniu. Jezeli wykonawca przedstawi dowody uznane za wystarczajgce w Swietle
wiasciwych przepiséw prawa krajowego, nie podlega wykluczeniu z postepowania o
udzielenie zamoéwienia. Natomiast zgodnie z art. 57 ust. 6 akapit trzeci dyrektywy
2014/24/UE, w przypadku uznania podjetych sSrodkéw za niewystarczajgce, wykonawca
otrzymuje uzasadnienie takiej decyzji. Co wiecej, zgodnie z motywem 102 tej dyrektywy,
jezeli wykonawca wdrozyt Srodki naprawcze majgce na celu usuniecie skutkow
naruszenia oraz skuteczne zapobieganie ich powt6rzeniu, zapewniajgce odpowiednie
gwarancje, nie powinien by¢ wykluczany wytgcznie na tej podstawie. Wykonawcy
powinni mie¢ mozliwos¢ zwracania sie o zbadanie Srodkéw dostosowawczych podjetych
w celu ewentualnego dopuszczenia do postepowania o udzielenie zamdwienia. Ponadto
w tym motywie uscislono, ze do panstw cztonkowskich nalezy okreslenie szczegdtowych
warunkow proceduralnych i merytorycznych majgcych zastosowanie w takich
przypadkach oraz ze powinny one w szczegdlnosci mie¢ swobode w decydowaniu, czy
zezwoli¢ poszczegdlnym instytucjom zamawiajgcym na przeprowadzanie stosownych

% 1zba ds. zamoéwien publicznych Potudniowej Bawarii zawiesita postepowanie i zwrdcita sie do Trybunatu z
nastepujacymi pytaniami prejudycjalnymi:

1. Czy przepis prawa panstwa cztonkowskiego, wedtug ktérego warunkiem skutecznos$ci wskazania przez
wykonawce podjetych Srodkéw naprawczych jest to, ze wyczerpujgco wyjasnia on fakty i okolicznosci zwigzane z
przestepstwem lub wykroczeniem oraz powstatg w wyniku tego szkoda, aktywnie wspotpracujac nie tylko z
organami $ledczymi, lecz réwniez z instytucjg zamawiajaca, jest zgodny z postanowieniami art. 80 dyrektywy
2014/25 w zwigzku z art. 57 ust. 6 akapit drugi dyrektywy 2014/24?

2. W przypadku odpowiedzi przeczacej na pytanie pierwsze: czy art. 57 ust. 6 akapit drugi dyrektywy 2014/24
nalezy w zwigzku z tym interpretowac w ten sposéb, ze dany podmiot gospodarczy dla uznania skutecznosci
podjetych przez niego srodkéw naprawczych jest zobowigzany wobec instytucji zamawiajgcej do udzielenia
wyjasnien na temat stanu rzeczy w takim zakresie, aby instytucja ta mogta sama oceni¢, czy podjete Srodki
(techniczne, organizacyjne i kadrowe, a takze rekompensata szkody) sg odpowiednie i wystarczajgce?
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ocen, czy tez powierzyc¢ to zadanie innym organom na szczeblu centralnym lub nizszym.
Zdaniem Trybunatu, dowod na podjecie Srodkéw, o ktérych mowa w art. 57 ust. 6 akapit
drugi dyrektywy 2014/24/UE, do ktorych nalezy w szczegdlnosci wspotpraca z organami
odpowiedzialnymi za prowadzenie dochodzenia, nalezy wiec dostarczy¢, zaleznie od
przepiséw krajowych, w ramach relacji z tg samg instytucjg zamawiajgca, ktora decyduje
o wykluczeniu na podstawie art. 57 niniejszej dyrektywy. Tym samym, jezeli panstwa
cztonkowskie zezwalajg instytucji zamawiajgcej na przeprowadzanie stosownych ocen, to
wiasnie do niej nalezy ocena nie tylko tego, czy istnieje podstawa wykluczenia
wykonawcy, ale rowniez, w stosownych przypadkach, czy wykonawca ten rzeczywiscie
wykazat zndw swojg rzetelnosc.

Trybunat podkreslit, ze instytucje zamawiajgce mogg by¢ zobowigzane do
przeprowadzania badan i kontroli w celu zweryfikowania istnienia podstaw do
wykluczenia wykonawcow z postepowania. Moze to nastgpi¢ przy uzyciu réznych
Srodkéw dowodowych pozwalajgcych na wykazanie naruszen popetnionych przez
wykonawcéw. Zadaniem organdéw prowadzgcych dochodzenia jest ustalenie
odpowiedzialnosci za naruszenia prawne i natozenie sankcji na sprawcow, natomiast
instytucje zamawiajgce powinny oceni¢ ryzyko zwigzane z udzieleniem zaméwienia
wykonawcom, wobec ktérych istniejg watpliwosci co do ich rzetelnosci. Wyjasnienie
faktéw przez organy Sledcze nie jest jednak tozsame z oceng rzetelnosci wykonawcy,
ktéry zobowigzany jest wykazac¢ swojg uczciwos¢ poprzez odpowiednie srodki.
Wykonawcy, ktorzy uczestniczyli w kartelach, majg obowigzek aktywnej wspétpracy z
organami ds. konkurencji w celu petnego wyjasnienia okolicznosci naruszen. Instytucje
zamawiajgce moga rowniez wymagac od wykonawcoéw przedstawienia dowoddéw na
wdrozenie dziatah zapobiegajgcych przysztym naruszeniom. Przekazanie przez
wykonawce decyzji stwierdzajgcej naruszenie prawa konkurencji, zwtaszcza jesli zostata
ona ztagodzona dzieki wspotpracy z organem antymonopolowym, powinno co do zasady
wystarczy¢ do wykazania petnego wyjasnienia okolicznosci sprawy. Niemniej jednak,

w szczegblnych przypadkach wykonawca moze by¢ zobowigzany do przedstawienia
dowoddw potwierdzajgcych skutecznosc podjetych sSrodkdéw naprawczych. Instytucja
zamawiajgca ma prawo zgdac takich dowoddw, nawet jesli byty one juz wymagane

w toku postepowania antymonopolowego, chyba ze zostaty one jednoznacznie
okreslone w innych przedtozonych dokumentach.

W odpowiedzi na powyzsze dwa pytania, Trybunat uznat, ze artykut 80 dyrektywy
2014/25/UE, w zwigzku z art. 57 ust. 6 dyrektywy 2014/24/UE, nalezy interpretowac w ten
sposob, ze nie stoi on na przeszkodzie obowigzywaniu przepisu prawa krajowego, ktéry
wymaga, aby wykonawca, chcac wykazac swa rzetelnos¢ pomimo istnienia odpowiednie;j
podstawy wykluczenia, w petni wyjasnit fakty i okolicznosci zwigzane z popetnionym
przestepstwem lub wykroczeniem, aktywnie wspotpracujgc nie tylko z organem
prowadzacym dochodzenie, ale réwniez z instytucjg zamawiajgca, w zakresie wtasciwym
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dla jej roli, by dowies¢ jej przywrdocenia swojej rzetelnosci, pod warunkiem ze ta
wspotpraca bedzie ograniczona do Srodkéw sScisle niezbednych do tej oceny.

7.2.orzeczenie z dnia 11 czerwca 2020 r. w sprawie C-472/19 Vert Marine
SAS przeciwko Premier ministre i Ministre de I'Economie et des Finances,
ECLI:EU:C:2020:468

Vert Marine, firma specjalizujgca sie w zarzadzaniu obiektami sportowo-rekreacyjnymi,
na zlecenie jednostek samorzadu terytorialnego, ztozyta skarge do Conseil d’Etat, rady
stanu we Francji, kwestionujgc domniemane odrzucenie przez premiera jej wniosku o
uchylenie art. 19 i 23 dekretu nr 2016-86'?°. W skardze Vert Marine podnosita, ze
przepisy te, nie sg zgodne z art. 38 dyrektywy 2014/23/UE, poniewaz uniemozliwiajg
wykonawcom wykluczonym z mocy prawa z udziatu w postepowaniach o udzielenie
koncesji na podstawie prawomocnego wyroku skazujgcego za powazne przestepstwa,
mozliwosci przedstawienia dowodu na swojg rzetelnos¢ mimo skazania. Sad odsytajgcy
rozwazat, czy przepisy krajowe, ktore uniemozliwiajg wykonawcy przedstawienie takiego
dowodu, sg zgodne z prawem unijnym oraz czy mechanizmy sgdowe przewidziane
w prawie krajowym spetniajg wymogi mechanizmu srodkow zaradczych okreslonego
w dyrektywie 2014/23/UE. W tych okolicznoéciach Conseil d’Etat postanowita zawiesi¢
postepowanie i zwrdci¢ sie do Trybunatu z nastepujacymi pytaniami prejudycjalnymi’’.
W odpowiedzi na pytania sagdu odsytajgcego, Trybunat przypomniat, ze zgodnie z art. 38
ust. 9 akapit pierwszy dyrektywy 2014/23/UE, kazdy wykonawca znajdujacy sie w jednej z
sytuacji, o ktérych mowa w ust. 4 tego artykutu, moze przedstawi¢ dowody na to, ze
podjete przez niego Srodki zaradcze sg wystarczajgce do wykazania jego rzetelnosci,
pomimo istnienia podstawy wykluczenia. Jesli te dowody zostang uznane za
wystarczajgce, dany wykonawca nie zostaje wykluczony z postepowania o udzielenie
konces;ji. Przepis ten wprowadza mechanizm samooczyszczenia (self-cleaning), ktéry
panstwa cztonkowskie majg obowigzek zagwarantowac w swoich porzgdkach prawnych,

120 francuski dekret w sprawie umoéw koncesji z dnia 1 lutego 2016 r.
121 Conseil d'Etat postanowita zawiesi¢ postepowanie i zwréci¢ sie do Trybunatu z nastepujacymi pytaniami
prejudycjalnymi:

1. Czy dyrektywe 2014/23 nalezy interpretowac w ten sposob, ze stoi ona na przeszkodzie temu, aby
ustawodawstwo panstwa cztonkowskiego, w celu zapewnienia moralnos$ci zaméwien publicznych, mogto nie
dawac¢ wykonawcy skazanemu prawomocnym wyrokiem za przestepstwo szczegdlnej wagi i podlegajgcemu
z tego wzgledu zakazowi udziatu w postepowaniu o udzielenie koncesji przez okres pieciu lat, mozliwosci
przedstawienia dowodéw w celu potwierdzenia, ze podjete przez niego $rodki sg wystarczajgce do wykazania
jego rzetelnosci w oczach instytucji zamawiajgcej pomimo istnienia tej podstawy wykluczenia?

2. Jezeli dyrektywa 2014/23 pozwala panstwom cztonkowskim na powierzenie innym instytucjom niz dana
instytucja zamawiajgca zadania dokonania oceny przeznaczonego dla wykonawcdédw mechanizmu w zakresie
zgodnosci, to czy takie uprawnienie umozliwia powierzenie tego mechanizmu organom sadowym? Jesli tak, czy
takie mechanizmy jak przepisy prawa francuskiego dotyczace zwolnienia, rehabilitacji sagdowej i usuniecia
wzmianki o skazaniu w rubryce nr 2 rejestru karnego mogg by¢ utozsamiane z mechanizmami w zakresie
zgodnos$ci w rozumieniu owej dyrektywy?
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z poszanowaniem okreslonych w dyrektywie warunkow'?%. Trybunat zwrdcit jednak
uwage, ze zgodnie z art. 38 ust. 9 akapit trzeci dyrektywy 2014/23/UE wykonawca, wobec
ktérego zostat prawomocnie orzeczony zakaz udziatu w postepowaniach o udzielenie
zamoéwienia lub koncesji, nie jest uprawniony do przedstawienia dowoddw na podjecie
Srodkéw zaradczych. Ograniczenie to obowigzuje przez caty okres wykluczenia okreslony
w wyroku, w panstwach cztonkowskich, w ktérych wyrok ten wywotuje skutki.

W konsekwencji wytgcznie w takim przypadku wykonawca nie moze skorzystac z prawa
przyznanego w art. 38 ust. 9 akapit pierwszy dyrektywy 2014/23/UE. Zatem wykluczenie
wynikajgce z przepiséw krajowych, takich jak art. 39 ust. 1 rozporzgdzenia nr 2016-65,
ktére automatycznie dotyczy kazdego wykonawcy skazanego prawomocnym wyrokiem
za jedno z przestepstw wymienionych w art. 38 ust. 4 dyrektywy 2014/23/UE, nie moze
by¢ utozsamiane z wykluczeniem na mocy prawomocnego wyroku w rozumieniu art. 38
ust. 9 akapit trzeci tej dyrektywy. Wykluczenie musi bowiem bezposrednio wynikac z
wyroku odnoszgcego sie do konkretnego wykonawcy, a nie tylko z faktu skazania za
okreslone przestepstwo.

W odniesieniu do pytania drugiego, Trybunat przypomniat, ze zgodnie z art. 38 ust. 9
dyrektywy 2014/23/UE, to do panstw cztonkowskich nalezy okreslenie organu
odpowiedzialnego za ocene wiasciwego charakteru srodkoéw zaradczych podjetych przez
wykonawce. Motyw 71 dyrektywy 2014/23/UE przyznaje panstwom cztonkowskim
szerokie uprawnienia w zakresie oceny srodkéw zaradczych, umozliwiajgc powierzenie
jej réznym instytucjom, w tym sgdom. Trybunat podkreslit jednak, ze jesli panstwo
cztonkowskie zdecyduje sie powierzy¢ te ocene sagdom, mechanizm ten musi spetniac
wszystkie wymogi okreslone w art. 38 ust. 9 tej dyrektywy oraz zapewnia¢ zgodnos¢ z
terminami przewidzianymi dla postepowania o udzielenie koncesji. W przeciwnym razie
prawo wykonawcy do przedstawienia dowodow na podjecie Srodkoéw zaradczych
zostatoby pozbawione swojej istoty. W konsekwencji Trybunat podkreslit, ze do sadu
odsytajgcego nalezy ocena, czy procedury sgdowe przewidziane w prawie krajowym,
takie jak zwolnienie z zakazu i usuniecie wzmianki o skazaniu, faktycznie spetniaja
wymogi i cel self-cleaningu, przewidzianego w art. 38 ust. 9 dyrektywy 2014/23/UE. Sad
ten musi réwniez upewnic sie, ze te procedury sg w stanie zagwarantowa¢ wykonawcy
mozliwos¢ przedstawienia na czas dowoddw na podjecie srodkéw zaradczych.

W zwigzku z powyzszym Trybunat orzekt, ze artykut 38 ust. 9 dyrektywy 2014/23/UE
nalezy interpretowac w ten sposéb, ze stoi on na przeszkodzie obowigzywaniu
przepiséw krajowych, ktére nie przyznaja wykonawcy skazanemu prawomocnym
wyrokiem za jedno z przestepstw, o ktorych mowa w art. 38 ust. 4 tej dyrektywy, i z tego
powodu objetego z mocy prawa zakazem udziatu w postepowaniach o udzielenie

122 por. wyrok z dnia 30 stycznia 2020 r. w sprawie C-395/18 Tim przeciwko Consip SpA, Ministero dell’Economia e delle
Finanze, ECLI:EU:C:2020:58, pkt 49 i przytoczone tam orzecznictwo
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koncesji, mozliwosci przedstawienia dowodow, ze podjat Srodki zaradcze umozliwiajgce
wykazanie swojej rzetelnosci. Tym samym przepisy art. 38 ust. 9i 10 dyrektywy
2014/23/UE nalezy interpretowac w ten sposob, ze nie stojg one na przeszkodzie temu,
by badanie wtasciwego charakteru srodkéw zaradczych podjetych przez wykonawce
powierzono organom sgdowym, pod warunkiem ze ustanowiony w tym celu krajowy
mechanizm spetnia wszystkie wymogi okreslone w art. 38 ust. 9 tej dyrektywy i ze
majgce zastosowanie postepowanie jest zgodne z terminami obowigzujgcymi

w postepowaniu o udzielenie koncesji. Ponadto przepisy art. 38 ust. 9 dyrektywy
2014/23/UE nalezy interpretowac w ten sposob, ze nie stojg one na przeszkodzie
obowigzywaniu przepiséw krajowych, ktére umozliwiajg organom sgdowym zwolnienie
danej osoby z obowigzujgcego jg zakazu udziatu w postepowaniach o udzielenie
koncesji w nastepstwie wyroku karnego skazujgcego, uchylenia takiego zakazu lub
usuniecia wzmianki o skazaniu z rejestru karnego, pod warunkiem ze takie procedury
sgdowe faktycznie spetniajg okreslone wymogi oraz cel tego mechanizmu, a

w szczegdblnosci umozliwiajg, w przypadku gdy wykonawca pragnie wzig¢ udziat

w postepowaniu o udzielenie koncesji, zniesienie w pore cigzgcego na nim zakazu,
wytgcznie w Swietle wtasciwego charakteru srodkoéw zaradczych, na ktorych podjecie
powotuje sie ten wykonawca, ocenianych przez wtasciwy organ sgdowy zgodnie z
wymogami przewidzianymi w tym przepisie, czego weryfikacja nalezy do sadu
odsytajgcego.

7.3.orzeczenie z dnia 14 stycznia 2021 r. w sprawie C-387/19 RTS infra
BVBA, Aannemingsbedrijf Norré-Behaegel BVBA przeciwko Vlaams
Gewest, ECLI:EU:C:2021:13

W 2016 r. Vlaams Gewest, belgijski region Flandrii, przeprowadzit postepowanie o
udzielenie zamdwienia publicznego na wykonanie rob6t budowlanych, ktérego
przedmiotem byta modernizacja wezta Nieuwe Steenweg (N60) oraz drog dojazdowych i
wyjazdowych drogi E17 w De Pinte. W toku procedury doszto do wykluczenia jednego z
wykonawcow, konsorcjum przedsiebiorstw Norré Behaegel-RTS infra BVBA, dalej:
konsorcjum RTS-Norré, uzasadnionego stwierdzeniem dopuszczenia sie przez jego
cztonkdédw powaznych wykroczen zawodowych w ramach realizacji wczesniejszych umow,
skutkujgcych powzieciem watpliwosci co do zdoInosSci do zapewnienia prawidtowego
wykonania zamowienia. Przedsiebiorstwa tworzgce konsorcjum RTS-Norré zaskarzyty
decyzje zamawiajgcego podnoszac, ze przed dokonaniem czynnosci ich wykluczenia,
powinny mie¢ mozliwos¢ obrony, poprzez wykazanie podjecia stosownych srodkow
naprawczych dowodzgacych ich rzetelnosci o ktérych mowa w tresci art. 57 ust. 6
dyrektywy 2014/24/UE. Ponadto, zdaniem skarzacych, przepis ten znajduje bezposrednie
zastosowanie. Zamawiajgcy zakwestionowat twierdzenia skarzacych oraz stanat na
stanowisku, ze to wykonawca powinien z wtasnej inicjatywy zgtosi¢ podjete srodki
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naprawcze. Conseil d’Etat, belgijska rada stanu, przed ktorg zawist spér, zawiesita
postepowanie i skierowata do Trybunatu pytania prejudycjalne zmierzajgce do
wyjasnienia, czy regulacje unijne stojg na przeszkodzie wykluczeniu wykonawcy

z postepowania o udzielenie zamowienia ze wzgledu na powazne wykroczenie
zawodowe, bez uprzedniego wezwania przez zamawiajgcego lub poprzez zapisy

w dokumentacji do udowodnienia, ze pozostaje on rzetelny pomimo tego uchybienia'?.
Odpowiadajac na pierwsze pytanie, w odniesieniu do regulacji wprowadzajgcej
mechanizm samooczyszczenia, Trybunat zauwazyt, ze ani z tresci art. 57 ust. 6 ani z
motywu 102 dyrektywy 2014/24/UE nie wynika, w jaki sposdb ani na jakim etapie
postepowania nalezatoby przedstawi¢ dowdd podjecia sSrodkdw naprawczych.

W zwigzku z tym oraz biorgc pod uwage zaréwno cel przepisu, ktérym jest podkreslenie
wagi przywigzywanej do rzetelnosci wykonawcy, jak réwniez kontekst, w jaki sie wpisuje,
Trybunat wywnioskowat, ze pozostawiona wykonawcy mozliwos¢ przedstawienia
dowodu podjecia sSrodkéw naprawczych moze zostac zrealizowana zaréwno z jego
inicjatywy, jak i z inicjatywy instytucji zamawiajgcej, oraz ze mozna z niej skorzystac
zaréwno w chwili sktadania wniosku o dopuszczenie do udziatu lub oferty, jak i na
pbézniejszym etapie prowadzonej procedury.

W dalszej kolejnosci Trybunat, opierajac sie na opinii rzecznika generalnego Sancheza-
Bordony uscislit, ze w przypadku gdy panstwo cztonkowskie przewiduje, ze dowdd
podjecia srodkow naprawczych moze zostac przedstawiony przez wykonawce z wtasnej
inicjatywy w chwili sktadaniu wniosku o dopuszczenie do udziatu lub oferty, bez
mozliwosci przedstawienia przez tego wykonawce takiego dowodu na pozniejszym
etapie postepowania, to zasady przejrzystosci i rownego traktowania wymagaja, aby
wykonawcy zostali wczesniej poinformowani w sposéb jasny, precyzyjny i jednoznaczny,
o istnieniu tego obowigzku oraz aby informacja ta wynikata bezposrednio

z dokumentacji zamoéwienia lub z odwotania sie w nich do majgcych zastosowanie
przepiséw krajowych.'** Zarazem w mysl zasady prawa do obrony, ktérej integralng
czescig jest prawo do bycia wystuchanym i ktéra znajduje zastosowanie w szczegdlnosci
w odniesieniu do decyzji o wykluczeniu podejmowanej w ramach postepowania o
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udzielenie zamoéwienia'“>, wykonawcy celem przedstawienia w skuteczny sposob

swojego stanowiska we wspomnianym wniosku lub ofercie, powinni by¢ w stanie

123 Conseil d’Etat zadata Trybunatowi nastepujace pytania:

1. Czyart. 57 ust. 4 lit. ¢) i lit. g) w zwigzku z ust. 6 i 7 dyrektywy 2014/24/UE nalezy interpretowac w ten sposéb, ze
sprzeciwia sie on takiemu stosowaniu, zgodnie z ktérym wykonawca jest zobowigzany do przedstawiania z
wiasnej inicjatywy dowodéw podjecia srodkéw w celu wykazania swojej rzetelnosci?

2. W razie udzielenia odpowiedzi twierdzacej, czy poddany takiej wyktadni art. 57 ust. 4 lit. ¢) i g) w zwigzku z ust. 6 i
7 dyrektywy 2014/24/UE majg skutek bezposredni?

124 z0b. opinia rzecznika generalnego Manuela Camposa Sancheza-Bordony przedstawiona w dniu 17 wrzeénia 2020 r. w
sprawie C-387/19 RTS infra BVBA, Aannemingsbedrijf Norré-Behaegel BVBA przeciwko Vliaams Gewest, ECLI:EU:C:2020:728, pkt
66-67

125 wyrok z dnia 20 grudnia 2017 r. w sprawie C-276/16 Prequ’ Italia przeciwko Agenzia delle Dogane e dei Monopoli,
ECLI:EU:C:2017:1010, pkt 45-46 i przytoczone tam orzecznictwo
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samodzielnie okresli¢ podstawy wykluczenia, ktére instytucja zamawiajgca moze wobec
nich zastosowac w Swietle informacji zawartych w dokumentacji zaméwienia

126

i przepisach krajowych w tym wzgledzie'“®. Wreszcie Trybunat podkreslit, ze taki

obowigzek ustalony przez instytucje zamawiajgcg musi by¢ proporcjonalny.

W Swietle powyzszych rozwazan Trybunat udzielit odpowiedzi, ze art. 57 ust. 6 dyrektywy
2014/24/UE stoi na przeszkodzie praktyce panstwa cztonkowskiego, zgodnie z ktérg
wykonawca jest zobowigzany do przedstawienia w chwili sktadania wniosku

o dopuszczenie do udziatu lub oferty z wtasnej inicjatywy dowodu podjecia srodkow
naprawczych w celu wykazania swojej rzetelnosci pomimo istnienia wzgledem niego
fakultatywnej podstawy wykluczenia, o ktérej mowa w art. 57 ust. 4 tej dyrektywy,

w sytuacji gdy obowigzek taki nie wynika ani z majacych zastosowanie przepiséw
krajowych, ani z dokumentacji zamdwienia. Jednoczesnie art. 57 ust. 6 wspomniane;j
dyrektywy nie stoi na przeszkodzie takiemu obowigzkowi, jezeli zostat on przewidziany
w sposéb jasny, precyzyjny i jednoznaczny w majgcych zastosowanie przepisach
krajowych oraz gdy o jego istnieniu dany wykonawca zostat powiadomiony za pomocg
dokumentacji zamdwienia.

Natomiast w kwestii pytania drugiego, zmierzajgcego do ustalenia, czy art. 57 ust. 6
dyrektywy 2014/24/UE charakteryzuje sie bezposrednig skutecznoscig, Trybunat doszedt
do wniosku, ze w mys$| utrwalonego orzecznictwa'?’, niezaleznie od konkretnego
sposobu stosowania, przepis ten przewiduje wystarczajgco precyzyjnie i bezwarunkowo,
ze dany wykonawca nie moze zosta¢ wykluczony z postepowania o udzielenie
zamowienia, jezeli wykaze instytucji zamawiajgcej w sposéb zadowalajgcy, ze podjete
Srodki naprawcze potwierdzajg jego rzetelno$¢ pomimo zaistnienia wobec niego
podstawy wykluczenia. W zwigzku z tym regulacje bedacg przedmiotem analizy, nalezy
interpretowac w ten sposéb, ze jest ona bezposrednio skuteczna.

8. Kryteria kwalifikacji

8.1.orzeczenie z dnia 11 lipca 2019 r. w sprawie C-697/17 Telecom Italia
SpA przeciwko Ministero dello Sviluppo Economico, Infrastrutture e
telecomunicazioni per I'ltalia (Infratel Italia) SpA, ECLI:EU:C:2019:599

W sprawie, ktérej dotyczyt wniosek wtoskiego sgdu, przedsiebiorstwo panstwowe
Infratel, Infrastrutture e telecomunicazioni per I'ltalia SpA, dziatajgc w imieniu wtoskiego
ministerstwa rozwoju gospodarczego, prowadzito postepowanie o udzielenie koncesji na
budowe, utrzymanie i zarzgdzanie publiczng ultraszerokopasmowg siecig pasywng

w Kkilku wtoskich regionach. Postepowanie prowadzone byto w trybie procedury

126 cyt. opinia rzecznika generalnego, pkt 90-91
127 wyrok z dnia 1 lipca 2010 r. w sprawie C-194/08 Susanne Gassmayr przeciwko Bundesminister fiir Wissenschaft und
Forschung, ECLI:EU:C:2010:386, pkt 45 i przytoczone tam orzecznictwo
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ograniczonej. W toku postepowania, miedzy oceng wnioskéw o dopuszczenie do udziatu
W postepowaniu i zaproszeniem do sktadania ofert a uptywem terminu ich sktadania,

w wyniku przeksztatceh wtasnosciowych po stronie wykonawcéw zaproszonych do
sktadania ofert, doszto do potgczenia przez przejecie jednego z tych wykonawcow,
Metroweb Sviluppo s.r.l., przez innego wykonawce, Enel OpEn Fiber SpA. W rezultacie
Metroweb Sviluppo s.r.l. nie ztozyta odrebnej oferty w tym postepowaniu. Po dokonaniu
oceny ztozonych ofert, zamawiajgcy podjat decyzje o udzieleniu zamowienia wykonawcy
Enel OpEn Fiber SpA we wszystkich pieciu czesciach, na jakie byto podzielone
zamowienie. Telecom ltalia, inny wykonawca zainteresowany uzyskaniem tego
zamowienia, zaskarzyt decyzje zamawiajgcego do Tribunale Amministrativo Regionale (TAR)
del Lazio, regionalnego sgdu administracyjnego w Lacjum, podnoszac naruszenie zasady
niezmiennosci podmiotowej wykonawcow pomiedzy etapem preselekcji a sktadaniem
ofert. TAR del Lazio, nie dopatrzywszy sie uchybienia, skarge oddalit. Consiglio di Stato,
witoski naczelny sgd administracyjny, rozpatrujgc sprawe w drugiej instancji, zdecydowat
zawiesic¢ postepowanie i zwrdcit sie do Trybunatu z pytaniem prejudycjalnym
dotyczgcym dopuszczalnosci zmian podmiotowych po stronie wykonawcow w toku

postepowania o udzielenie zamowienia publicznego'?.

Odpowiadajac na to pytanie, Trybunat w pierwszej kolejnosci podkreslit, ze zasada
rownego traktowania oraz obowigzek przejrzystosci oznaczajg miedzy innymi, ze
oferenci powinni by¢ traktowani jednakowo zaréwno na etapie przygotowywania przez
nich ofert, jak i na etapie oceny tych ofert przez instytucje zamawiajgcg. Nastepnie
Trybunat przypomniat, ze we wczesniejszym orzeczeniu w sprawie C-396/14 MT Hgjgaard
i ZUblin'*° orzekt, iz w postepowaniu prowadzonym w trybie procedury negocjacyjnej,

w przypadku rozwigzania wybranego w preselekcji konsorcjum wykonawcow, w ktérego
sktad wchodzili dwaj wykonawcy, jeden z nich moze zastgpic to konsorcjum i
kontynuowac udziat w postepowaniu bez naruszenia zasady rownego traktowania, pod
warunkiem ze zostanie wykazane, ze wykonawca ten sam spetnia wymagania okreslone

28 Consiglio di Stato zwrdcit sie do Trybunatu z nastepujacym pytaniem prejudycjalnym:

Czy art. 28 ust. 2 zdanie pierwsze dyrektywy 2014/24/UE nalezy interpretowac w taki sposéb, ze przepis ten

wymaga petnej tozsamosci prawnej i gospodarczej pomiedzy wykonawcami wybranymi w ramach preselekgji, i

tymi, ktorzy ztozg oferte w ramach procedury ograniczonej, i czy, w szczegblnosci, przepis ten nalezy

interpretowac w taki sposéb, ze stoi on na przeszkodzie umowie zawartej pomiedzy holdingami kontrolujgcymi

dwéch wybranych w ramach preselekcji wykonawcédw w czasie pomiedzy wyborem w ramach preselekcji a

przedstawieniem ofert, w sytuacji kiedy:

a) przedmiotem i skutkiem tej umowy jest (miedzy innymi) dokonanie potgczenia poprzez wigczenie jednej ze
spoétek wybranych w ramach preselekcji do innej z nich (co stanowi transakcje zatwierdzong, zreszta, przez
Komisje Europejska);

b)  skutki transakcji potgczenia nastapity dopiero po przedstawieniu oferty przez spétke przejmujaca (co
stanowi powdd, dla ktérego w momencie przestawienia oferty, jej sktad nie byt zmieniony w stosunku do
sktadu istniejgcego w momencie preselekgji);

C) nastepnie przejeta spotka (ktdrej sktad nie zostat zmieniony w ostatnim dniu terminu do sktadania ofert)
postanowita jednak nie uczestniczy¢ w procedurze ograniczonej, prawdopodobnie, w ramach wykonania
programu umownego ustalonego umowag zawartg pomiedzy holdingami?

129 por. wyrok z dnia 24 maja 2016 r. w sprawie C-396/14 MT Hajgaard i Ziiblin przeciwko Banedanmark, ECLI:EU:C:2016:347
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poczgtkowo przez instytucje zamawiajgcg i ze jego dalszy udziat w tym postepowaniu nie
wigze sie z pogorszeniem sytuacji konkurencyjnej innych oferentéw.

Jak zauwazyt rzecznik generalny w opinii w tej sprawie, kluczowg kwestig jest to, ze art.
28 ust. 2 dyrektywy 2014/24/UE nie wymaga petnej tozsamosci prawnej i materialnej
miedzy wykonawcami wybranymi w preselekcji a tymi, ktorzy sktadajg oferty, o ile
zmiany te nie wptywajg negatywnie na konkurencje w przetargu'®. W sytuacji potaczenia
dwoch wykonawcow, ktorzy zostali wybrani w ramach preselekgji, ich dalszy udziat w
postepowaniu jest zgodny z zasadg rownosci, jesli nie doszto do uzgodnionych dziatan
miedzy nimi w celu osiggniecia przewagi nad innymi oferentami. Podobnie w tej sprawie
Trybunat doszedt do wniosku, ze pomimo braku tozsamosci materialnej wykonawcéw
wybranych w ramach preselekcji z wykonawcami, ktorzy ztozg oferte, mozna uznag, ze
zasada réwnosci nie zostata naruszona. W konsekwencji, w ocenie Trybunatu, przepisy
dyrektywy 2014/24/UE nie sprzeciwiajg sie takim zmianom podmiotowym po stronie

wykonawcy.

W zwigzku z powyzszym Trybunat orzekt, ze artykut 28 ust. 2 zdanie pierwsze dyrektywy
2014/24/UE nalezy interpretowac w ten sposob, ze przepis ten nie stoi na przeszkodzie
temu, by ze wzgledu na wymaog tozsamosci prawnej i materialnej wykonawcéw
wybranych w ramach preselekcji z wykonawcami, ktérzy ztozg oferte, w ramach
przetargu ograniczonego na udzielenie zamodwienia publicznego mogt przedstawic
oferte wybrany w ramach preselekcji kandydat, ktory zobowigzuje sie do przejecia
drugiego kandydata wybranego w ramach preselekcji na podstawie umowy o potgczeniu
zawartej w okresie pomiedzy etapem preselekcji a etapem przedstawienia ofert i
wykonanej po etapie przedstawienia ofert.

8.2.orzeczenie z dnia 20 maja 2021 r. w sprawie C-6/20
Sotsiaalministeerium przeciwko Riigi Tugiteenuste Keskus,
ECLI:EU:C:2021:402

W latach 2015 i 2017 Sotsiaalministeerium, ministerstwo spraw spotecznych Estonii,
przeprowadzito dwa postepowania o udzielenie zamdwien na dostawy pomocy
zywnosciowej dla 0s6b najbardziej potrzebujgcych. W ramach pierwszej z prowadzonych
procedur, zamawiajgcy poczgtkowo zobowigzat potencjalnych wykonawcéw do
posiadania i przedtozenia w chwili sktadania oferty, pod rygorem wykluczenia,
stosownego zatwierdzenia wydanego przez Veterinaar- ja Toiduamet, estonski urzad ds.
weterynarii i Srodkéw spozywczych. W toku postepowania wskazany wyzej warunek
zostat zastgpiony obowigzkiem przedstawienia zaswiadczenia o spetnieniu
przewidzianych w estonskiej ustawie o sSrodkach spozywczych wymogdéw w zakresie

130 zob. opinia rzecznika generalnego w Manuela Camposa Sancheza-Bordony przedstawiona w dniu 23 stycznia 2019 r.
w sprawie Telecom ltalia SpA przeciwko Ministero dello Sviluppo Economico, Infrastrutture e telecomunicazioni per I'ltalia
(Infratel Italia) SpA, ECLI:EU:C:2019:54, pkt. 57-87
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informacji i uzyskania zezwolenia, niezbednych do wykonania tego zamdwienia. Takie
samo rozwigzanie zostato przyjete w odniesieniu do drugiej procedury. W wyniku obu
postepowan zawarto umowy ramowe z trzema wykonawcami, a ostatecznie zamoéwienie
zostato udzielone spotce Sanitex OU. W zakresie wykonywanych przez siebie
obowigzkow Riigi Tugiteenuste Keskus, panstwowe centrum ustug wspélnych, podjeto
decyzje w przedmiocie natozenia korekty finansowej na zamawiajgcego podnoszac, ze
ustalone przez niego kryteria kwalifikacji obejmujgce obowigzek posiadania
zatwierdzenia wydanego przez organ estonski lub spetnienia obowigzkéw w zakresie
informacji i uzyskania zezwolenia w Estonii doprowadzity do nadmiernego ograniczania
kregu potencjalnych wykonawcéw, w szczegdlnosci wykonawcdw zagranicznych. Tym
samym centrum przychylito sie do stanowiska wyrazonego przez
Rahandusministeerium, ministerstwo finanséw, w koricowym sprawozdaniu, wydanym
w ramach dokonanego wczesniej audytu. Zamawiajgcy twierdzit natomiast, ze ustalenie
kryteriow kwalifikacji zwigzanych z ustanowionymi w ustawie o srodkach spozywczych
wymogami szczegblnymi miato na celu zmniejszenie ryzyka niewtasciwego wykonania
spornych zamoéwien. Co wiecej, pierwsze z nich zostato juz dwukrotnie ocenione

i zatwierdzone przez audytorow ministerstwa finanséw, a zatem zmiana z mocg
wsteczng wyktadni przepiséw, przy okazji trzeciego z kolei audytu, bytaby niezgodna

z zasadami dobrej administracji i ochrony uzasadnionych oczekiwan. Wskutek
zaskarzenia decyzji o natozeniu korekty finansowej, oddalonego przez Riigi Tugiteenuste
Keskus, a nastepnie przez Tallinna Halduskohus, sgd administracyjny w Tallinie orzekajacy
w pierwszej instancji, spor zawist ostatecznie przed Tallinna Ringkonnakohus, sgdem
apelacyjnym w Tallinie, ktéry postanowit zawiesi¢ postepowanie i zwrdécit sie do
Trybunatu z wnioskiem prejudycjalnym dotyczgcym wyktadni przepiséw dyrektywy
2004/18/WE'",

31 Tallinna Ringkonnakohus zwrécit sie do Trybunatu z nastepujgcymi pytaniami prejudycjalnymi:

1. Czy art. 2i 46 dyrektywy [2004/18] nalezy interpretowac w ten sposob, ze sprzeciwiajg sie one przepisom
krajowym takim jak § 41 ust. 3 [ustawy o zaméwieniach publicznych], zgodnie z ktérymi w przypadku gdy prawo
okresla wymogi szczegdlne dotyczace czynnosci, ktére maja by¢ wykonywane na podstawie zamoéwienia
publicznego, instytucja zamawiajgca musi okresli¢ w ogtoszeniu o zamoéwieniu, jakie rejestracje lub zezwolenia
na prowadzenie dziatalnosci sg wymagane do zakwalifikowania oferenta, oraz musi zazgda¢ przedtozenia
dowodu posiadania zezwolenia na prowadzenie dziatalnosci lub dowodu rejestracji w celu sprawdzenia, czy
spetnione sg wymogi szczegblne prawne zawarte w ogtoszeniu o zamoéwieniu, a jezeli oferent nie posiada
odpowiedniego zezwolenia na prowadzenie dziatalnosci lub rejestracji, musi odrzuci¢ go jako niekwalifikujgcego
sie do udziatu?

2. Czy art. 246 dyrektywy [2004/18] nalezy interpretowac tgcznie w ten sposéb, ze sprzeciwiaja sie one temu, aby
instytucja zamawiajgca, w przypadku zamowienia na pomoc zywnosciowg przekraczajgca prog
miedzynarodowy, ustanowita dla oferentéw kryterium kwalifikacji, zgodnie z ktérym wszyscy oferenci,
niezaleznie od ich dotychczasowego miejsca prowadzenia dziatalnosci, muszg juz w chwili sktadania ofert
posiadac zezwolenie na prowadzenie dziatalnosci lub by¢ zarejestrowani w panstwie cztonkowskim, w ktérym
pomoc zywnosciowa jest udzielana, nawet jesli dany oferent nie prowadzit dotychczas dziatalnosci w tym
panstwie cztonkowskim?

3. W przypadku udzielenia odpowiedzi twierdzacej na poprzednie pytanie:

a) czy art. 2 i 46 dyrektywy [2004/18] nalezy uznac za przepisy, ktoére sg na tyle jasne, ze nie mozna
powotywac przeciwko nim zasady ochrony uzasadnionych oczekiwan oraz
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Na wstepie Trybunat zaznaczyt, ze obowigzek rejestracji wykonawcow lub uzyskania
przez nich zatwierdzenia, skutkujgcy wymogiem posiadania zaktadu w Estonii, nalezy
postrzegac jako kryterium kwalifikacji podmiotowej, nie zas jako warunek wykonania
zamowienia w rozumieniu art. 26 dyrektywy 2004/18/WE. W tym kontekscie Trybunat
podkreslit nadrzedne znaczenie zasady wzajemnego uznawania kwalifikacji, zgodnie z
ktérg, celem udowodnienia zdolnosci do wykonania zamowienia, wykonawca moze
powotac sie na dokumenty wydane przez wtasciwe organy panstwa cztonkowskiego,

w ktérym ma on swojg siedzibe. Zasada ta znajduje odzwierciedlenie w licznych
regulacjach dyrektywy 2004/18/WE dotyczgcych potwierdzania kwalifikacji technicznych
lub zawodowych, przestrzegania norm zapewniania jakosci, jak réwniez posiadania
wpisu do urzedowego wykazu lub certyfikatu wydanego przez instytucje certyfikujaca.
Co wiecej, Trybunat orzekat juz, ze uzaleznienie przez panstwo cztonkowskie Swiadczenia
ustug przez przedsiebiorstwo majgce siedzibe w innym panstwie cztonkowskim od
posiadania zezwolenia na prowadzenie zaktadu w tym pierwszym panstwie,
skutkowatoby pozbawieniem wszelkiej skutecznosci (effet utile) art. 56 TFUE, ktorego
celem jest usuniecie ograniczen swobody Swiadczenia ustug w odniesieniu do
podmiotow majgcych siedzibe w innym panstwie niz panstwo, w ktérym Swiadczona jest

ustuga'?,

Jednoczesnie Trybunat zauwazyt, ze postanowienie odsytajgce sugeruje, ze ustalony
przez zamawiajgcego obowigzek wynika z krajowej ustawy o srodkach spozywczych,
ktéra ma na celu skonkretyzowanie przepiséw rozporzadzenia nr 852/2004'*, co w
takich okolicznosciach mogtyby stanowic przepisy szczegdlne i w rezultacie odstepstwo
od przepiséw dotyczacych udzielania zamdwien publicznych. W tym wzgledzie motyw 1
wskazanego rozporzgdzenia stanowi, ze ma ono na celu, po pierwsze, zapewnienie
wysokiego poziomu ochrony zycia i zdrowia ludzkiego, dlatego tez aby zapewnic
bezpieczenstwo zywnosci w ramach catego tancucha jej produkgcji, art. 6 rozporzadzenia
przewiduje kontrole urzedowe, rejestracje i zatwierdzenie podmiotéw prowadzacych
przedsiebiorstwo spozywcze w ramach jednolitych procedur zapewniajgcych wspétprace
miedzy wtasciwymi organami poszczegolnych panstw cztonkowskich. W okolicznosciach
takich jak w sprawie w postepowaniu gtownym, rejestracja lub zatwierdzenie uzyskane
w jednym panstwie cztonkowskim powinny zatem umozliwia¢ jego posiadaczowi

b) czy art. 2 i 46 dyrektywy [2004/18] nalezy interpretowac w ten sposéb, ze jesli instytucja zamawiajgca
w ramach zaméwienia publicznego dotyczacego pomocy zywnos$ciowej wymaga od oferentéw na
podstawie ustawy o $rodkach spozywczych posiadania zezwolenia na prowadzenie dziatalnosci juz
w chwili sktadania ofert, to sytuacja taka moze zosta¢ uznana za oczywiste naruszenie obowigzujacych
uregulowan, niedbalstwo lub naduzycie, ktére uniemozliwiajag powotanie sie na zasade ochrony
uzasadnionych oczekiwan?
132 zob. analogicznie wyrok z dnia 10 lutego 1982 r. w sprawie C-76/81 SA Transporoute et travaux przeciwko Ministére des
travaux publics, ECLI:EU:C:1982:49, pkt 14
133 rozporzadzenie (WE) nr 852/2004 Parlamentu Europejskiego i Rady z dnia 29 kwietnia 2004 r. w sprawie higieny
Srodkéw spozywczych (Dz.U. L 139 z 30.4.2004, s. 1-54)
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dystrybucje sSrodkow spozywczych w Estonii, ktérej organy mogg jednak w tym
przypadku kontrolowac te dystrybucje i zapewnié przestrzeganie przepiséw rzeczonego
rozporzadzenia. Po drugie, motyw 1 rozporzadzenia stanowi, ze ma ono réwniez na celu
osiggniecie swobodnego przeptywu zywnosci w Unii, ktéry zdaniem Trybunatu zostatby
naruszony, gdyby przedsiebiorcy musieli zarejestrowac sie lub uzyskac zezwolenie na
prowadzenie dziatalnosci w kazdym panstwie cztonkowskim, w ktérym transportujg lub
przechowujg swoje Srodki spozywcze.

Z uwagi na powyzsze, odpowiadajgc na pytania pierwsze i drugie Trybunat orzekt, ze,

art. 2 i 46 dyrektywy 2004/18/WE nalezy interpretowad w ten sposéb, iz stojg one na
przeszkodzie uregulowaniu krajowemu, na mocy ktérego instytucja zamawiajgca
powinna wymagac w ogtoszeniu o zamowieniu - jako kryterium kwalifikacji podmiotowe;j
- aby oferenci przedstawili z chwilg ztozenia oferty dowdd, ze zostali zarejestrowani lub
ze posiadajg wymagane przez przepisy majgce zastosowanie do dziatalnosci bedgcej
przedmiotem rozpatrywanego zamowienia publicznego zatwierdzenie wydane przez
wiasciwy organ panstwa cztonkowskiego, w ktorym zamdwienie ma zosta¢ wykonane,
nawet jezeli zostali juz zarejestrowani lub posiadajg podobne zatwierdzenie w panstwie
cztonkowskim, w ktorym majg siedzibe.

Natomiast w kontekscie pytania trzeciego Trybunat przypomniat, ze prawo powotywania
sie na zasade ochrony uzasadnionych oczekiwan przystuguje wytgcznie podmiotowi
prawa, w ktorym organ administracyjny wzbudzit nadzieje znajdujgce poparcie

w udzielanych mu przez ten organ precyzyjnych zapewnieniach pochodzgcych

z uprawnionych i wiarygodnych zrédet*. Jednakze w zwigzku z jednolitg koncepcja
panstwa, ktéra przewaza zaréwno w prawie miedzynarodowym publicznym, jak

i w prawie Unii, wykluczona jest, co do zasady, mozliwos¢ powotywania sie przez organ
krajowy na zasade ochrony uzasadnionych oczekiwan w sporze dzielgcym go z inng
emanacjg panstwa, wskutek czego Trybunat orzekt, ze w ramach sporu w postepowaniu
gtdbwnym ministerstwo spraw spotecznych nie moze powotywac sie na okolicznosci, ze
ministerstwo finansow zatwierdzito juz praktyke sprzeczng z prawem Unii, w celu
utrzymania tej praktyki lub przynajmniej zneutralizowania jej dotychczasowych skutkow.

8.3.orzeczenie z dnia 8 lipca 2021 r. w sprawie C-295/20 ,Sanresa” UAB
przeciwko Aplinkos apsaugos departamentas prie Aplinkos ministerijos,
ECLI:EU:C:2021:556

W sprawie, ktérej dotyczyto omawiane odestanie, Aplinkos apsaugos departamentas
prie Aplinkos ministerijos, departament ds. ochrony srodowiska przy ministerstwie

134 zob. podobnie wyroki: z dnia 7 sierpnia 2018 r. w sprawie C-120/17 Administrativa rajona tiesa przeciwko Ministru
kabinets, ECLI:EU:C:2018:638, pkt 50 i przytoczone tam orzecznictwo; z dnia 5 marca 2019 r. w sprawie C-349/17 Eesti Pagar
AS przeciwko Ettevétluse Arendamise Sihtasutus i Majandus- jo Kommunikatsiooniministeerium, ECLI:EU:C:2019:172, pkt 97;

a takze z dnia 19 grudnia 2019 r. w sprawie C-236/18 GRDF SA przeciwko Eni Gas & Power France SA i in.,
ECLI:EU:C:2019:1120, pkt 46
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Srodowiska Litwy, prowadzit postepowanie o udzielenie zamdwienia publicznego na
Swiadczenie ustug gospodarowania odpadami niebezpiecznymi. Ztozona w tym
postepowaniu oferta spétki Sanresa UAB, bedacej liderem tymczasowego
stowarzyszenia przedsiebiorstw litewskich, zostata odrzucona przez zamawiajacego z
powodu niespetnienia warunkéw udziatu w postepowaniu, dotyczgcych koniecznosci
posiadania przez wykonawcdéw prawa do wykonywania dziatalnos$ci niezbednej do
realizacji zamowienia. Zamawiajgcy uznat, ze ani spoétka, ani zaden z wyznaczonych w
ofercie podwykonawcow, nie posiadat zgody wydanej przez Aplinkos apsaugos agentura,
agencje ochrony srodowiska, na dokonanie miedzynarodowego przemieszczenia
odpadow, zgodnie z przepisami rozporzadzenia nr 1013/2006'*>. Pomimo wezwania do
uzupetnienia oferty w tym zakresie, spdtka nie dokonata czynnosci zgtoszenia nowych
podwykonawcow, ktorzy posiadaliby takg zgode lub jej nie potrzebowali. Sanresa UAB
zakwestionowata decyzje zamawiajgcego, twierdzac, ze spetnia kryteria kwalifikacji
okreslone w warunkach przetargu z uwagi na to, ze nie obejmujg one obowigzku
dotaczenia zgody organdw krajowych na miedzynarodowe przemieszczanie odpadéw,
zas$ owg zgode nalezy rozpatrywad w kategoriach warunku dotyczgcego wykonania
zamowienia, nie zas wymogu dotyczacego kwalifikacji. Dodatkowo spétka podnosita, ze
nie mogta uzyskac takiej zgody, poniewaz warunki przetargu nie okreslaty precyzyjnie
sktadu ani kodu odpadow niebezpiecznych, bedgcych przedmiotem zamowienia.
Lietuvos Auksciausiasis Teismas, sad najwyzszy Litwy, przed ktéry trafita ta sprawa,
zdecydowat zawiesic toczace sie przed nim postepowanie ze skargi kasacyjnej i zwrécit
sie do Trybunatu z wnioskiem prejudycjalnym zmierzajgcym do ustalenia, czy obowigzek
posiadania przez wykonawce, zamierzajgcego przemiesci¢ odpady z jednego panstwa
cztonkowskiego do innego panstwa, zgody wiasciwych organow panstw cztonkowskich,
ktérych dotyczy przemieszczanie tych odpadow, stanowi wymaog zwigzany

z kompetencjg do prowadzenia dziatalnosci zawodowej, czy tez warunek realizacji

zamowienia'®.

'35 rozporzadzenie (WE) nr 1013/2006 Parlamentu Europejskiego i Rady w sprawie przemieszczania odpadéw (Dz.U. L 190
212.7.2006, s. 1)
136 | jetuvos Auk3ciausiasis Teismas zadat Trybunatowi nastepujace pytania prejudycjalne:

1. Czyart. 18 ust. 2, art. 56 ust. 1 akapit pierwszy lit. b), art. 56 ust. 1 akapit drugi, art. 58 ust. 1 lit. a) i art. 58 ust. 2
akapit drugi dyrektywy 2014/24, a takze art. 3-6 i inne przepisy rozporzadzenia nr 1013/2006 (rozpatrywane
tacznie lub osobno, przy czym bez ograniczenia do tych przepiséw) nalezy interpretowac w ten sposéb, ze
wydang wykonawcy zgode, ktéra jest niezbedna do przemieszczania odpadéw z jednego panstwa
cztonkowskiego do innego panstwa, nalezy kwalifikowac jako warunek realizacji zaméwienia na ustugi, a nie jako
wymég dotyczacy prawa do wykonywania danej dziatalnosci?

2. Jezeliwspomniang zgode na przemieszczanie odpaddw nalezy uzna¢ za kryterium kwalifikacji ustugodawcy
(kompetencje do prowadzenia danej dziatalnosci zawodowej), to czy zasady przejrzystosci i uczciwej konkurencji
ustanowione w art. 18 ust. 1 akapity pierwszy i drugi dyrektywy 2014/24, art. 58 ust. 1 lit. a), art. 58 ust. 2 akapit
drugi tej dyrektywy, zasady swobodnego przeptywu oséb, towardw i ustug zagwarantowane w art. 26
ust. 2 TFUE oraz art. 7-9 rozporzadzenia nr 1013/2006 (rozpatrywane tacznie lub osobno, przy czym bez
ograniczenia do tych przepiséw) nalezy interpretowac i stosowac w taki sposéb, ze warunki zamoéwienia
publicznego na ustugi gospodarowania odpadami, w szczegélnos$ci dotyczace ostatecznych terminéw sktadania
ofert, powinny umozliwia¢ krajowym lub zagranicznym wykonawcom, ktérzy zamierzajg transportowa¢ odpady
poza granice panstw cztonkowskich Unii Europejskiej, petny udziat w owym przetargu na zamowienie publiczne,
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W pierwszym rzedzie Trybunat zauwazyt, ze odnoszacy sie do kompetencji wykonawcy
do prowadzenia dziatalnosci zawodowej art. 58 ust. 2 dyrektywy 2014/24/UE pozwala
instytucjom zamawiajgcym wymagac, aby wykonawcy figurowali w rejestrze zawodowym
lub handlowym prowadzonym w panstwie cztonkowskim ich siedziby, natomiast

w przypadku udzielania zamowien na ustugi, udowodnienia, ze posiadajg okreslone
zezwolenia lub status cztonkowski stosownej organizacji, umozliwiajgce im Swiadczenie
danej ustugi w swoim panstwie pochodzenia. Tymczasem obowigzku uzyskania zgody
wiasciwych organdéw na przemieszczanie odpadéw z jednego panstwa cztonkowskiego
do innego panstwa nie mozna utozsamiac z powyzszymi wymogami. Dlatego tez,
zdaniem Trybunatu, nie jest on zwigzany z kompetencjami do prowadzenia dziatalnosci
zawodowej w rozumieniu przepiséw dyrektywy. Taki obowigzek nie wykazuje réwniez
zwigzku z sytuacjg ekonomiczng i finansowg wykonawcy oraz nie moze zostac objety
zakresem pojecia zdolnosci technicznej i zawodowej. Wobec powyzszego Trybunat uznat,
ze obowigzek bedacy przedmiotem sporu wchodzi w zakres realizacji zamowienia. Takg
interpretacje potwierdza ponadto okolicznos¢, ze ma on na celu okreslenie szczegolnych
warunkow zmierzajgcych do uwzglednienia kwestii Srodowiskowych, ktérym powinien
podlega¢ wywo6z odpaddw do innego panstwa, wskutek czego moze on dotyczyc
wytgcznie wykonawcdw zamierzajgcych dokonac takiego wywozu.

W konsekwencji na pytanie pierwsze Trybunat udzielit odpowiedzi, ze art. 18 ust. 2,

art. 58 i 70 dyrektywy 2014/24/UE nalezy interpretowac w ten sposéb, iz w ramach
postepowania o udzielenie zamdwienia publicznego na ustugi gospodarowania
odpadami obowigzek posiadania przez wykonawce, zamierzajgcego przemiesci¢ odpady
z jednego panstwa cztonkowskiego do innego panstwa, zgody wiasciwych organéw
panstw cztonkowskich, ktorych dotyczy przemieszczanie tych odpaddw, zgodnie

a w szczegdblnosci przedstawienie zgody w przypadku, gdy zostata ona udzielona w terminie péZniejszym niz
ostateczny termin sktadania ofert?

3. Jezeliwspomniang zgode na przemieszczanie odpaddw nalezy uznac za warunek realizacji zamowienia
publicznego w rozumieniu art. 49 zatgcznika V cze$¢ C pkt 17 i art. 70 dyrektywy 2014/24, to czy zasady
udzielania zamowien publicznych ustanowione w art. 18 tej dyrektywy oraz zasady ogélne udzielania zaméwien
publicznych, o ktérych mowa w art. 56 tejze dyrektywy, nalezy interpretowac w ten sposéb, ze nie mozna
odrzuci¢ oferty uczestnika, ktéry nie przedstawit owej zgody?

4. Czyart. 18, art. 56 ust. 1 akapit pierwszy lit. b), art. 58 ust. 1 lit. a) i art. 58 ust. 2 dyrektywy 2014/24 nalezy
interpretowac w ten sposob, ze stojg one na przeszkodzie uregulowaniu krajowemu, ktére umozliwia
instytucjom zamawiajacym okreslenie z wyprzedzeniem w dokumentach zaméwienia procedury oceny ofert,
w ramach ktérej okolicznos¢, czy ustugodawcy majg prawo do wykonywania dziatalnos$ci (kompetencje do
prowadzenia danej dziatalno$ci zawodowej), zostanie zweryfikowana w sposéb czesciowy lub nie zostanie
w ogole zweryfikowana, mimo ze korzystanie z tego prawa stanowi warunek konieczny dla zgodnej z prawem
realizacji zaméwienia publicznego, a instytucje zamawiajgce moga wiedzie¢ o koniecznosci posiadania owego
prawa przed sporzgdzeniem dokumentow zaméwienia?

5. Czyart. 18, art. 42 ust. 1 akapit pierwszy dyrektywy 2014/24, art. 2 pkt 35, art. 5i 17 rozporzadzenia
nr 1013/2006 oraz inne przepisy tego rozporzadzenia nalezy interpretowac w ten sposéb, ze w przypadku
zamowienia na ustugi gospodarowania odpadami instytucje zamawiajgce moga zgodnie z prawem udzieli¢
zamoéwienia na tego rodzaju ustugi jedynie wtedy, gdy w dokumentach zaméwienia okreslg one w sposéb jasny
i precyzyjny ilos¢ i sktad odpaddw oraz inne istotne warunki realizacji zamoéwienia (na przyktad dotyczace
unieszkodliwiania)?
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w szczegdblnosci z art. 2 pkt 351 art. 3 rozporzadzenia nr 1013/2006, stanowi warunek
realizacji tego zamowienia.

Natomiast w przedmiocie pytania trzeciego Trybunat zaznaczyt, ze stosownie do art. 70
dyrektywy 2014/24/UE warunki realizacji zamodwienia muszg by¢ wskazane

w zaproszeniu do ubiegania sie o zamdwienie lub w dokumentach zamoéwienia,
tymczasem z postanowienia odsytajgcego wynika, po pierwsze, ze instytucja
zamawiajgca nie byta w stanie oceni¢ doktadnej ilosci odpadow, a po drugie, ze strony
sporu nie zakwestionowaty, iz zaden dokument zamowienia nie wymagat wyraznie, aby
do oferty zostata dotgczona zgoda wiasciwych organéw na miedzynarodowe
przemieszczenie odpadow. Jednakze brak takiego wskazania nie moze obarczy¢
postepowania o udzielenie zamdwienia nieprawidtowoscig, jezeli warunek realizacji
wynika jasno z przepiséw Unii majgcych zastosowanie do dziatalnosci, ktorej dotyczy
zamowienie, oraz z decyzji wykonawcy o odstgpieniu od wykonania zamdwienia na
terytorium panstwa, w ktérym ma siedzibe zamawiajgcy. Tym niemniej, na gruncie stanu
faktycznego analizowanego odestania prejudycjalnego, przepisy rozporzgdzenia

nr 1013/2006 regulujgce kwestie uzyskania zgody na miedzynarodowe przemieszczanie
odpaddw zaktadaty, ze wykonawca dysponuje szczegétowymi informacjami na temat
ilosci i sktadu odpaddw, trasy oraz Srodkow transportu, ktére zostang wykorzystane

w tym celu. Co wiecej, Trybunat podkreslit, ze w odréznieniu od kryteridw kwalifikacji
podmiotowej, ktérych spetnianie nalezy wykazac¢ w chwili sktadania oferty, wykonawca
moze poczekac, az zostanie mu udzielone zamdwienie, by przedstawi¢ dowdd, ze
spetnia warunki realizacji zamoéwienia. Ponadto, zdaniem Trybunatu, zobowigzanie
wykonawcow do spetnienia wszystkich warunkdéw realizacji zamdwienia w chwili
sktadania oferty stanowi nadmierny wymaog, zniechecajacy do udziatu w postepowaniu
o udzieleni zaméwienia publicznego i tym samym prowadzi do naruszenia zasad
proporcjonalnosci i przejrzystosci.

W tych okolicznosciach, odpowiadajgc na pytanie trzecie, Trybunat orzekt, ze art. 70
dyrektywy 2014/24/UE w zwigzku z art. 18 ust. 1 tej dyrektywy nalezy interpretowac

w ten sposob, iz stoi on na przeszkodzie odrzuceniu oferty jednego z oferentéw jedynie
z tego powodu, ze w chwili sktadania oferty nie przedstawit on dowodu, iz spetnia
warunek realizacji danego zamdwienia.

Ze wzgledu na odpowiedz udzielong na pytanie pierwsze nie byto potrzeby udzielania
odpowiedzi na pytanie drugie oraz czwarte, natomiast pytanie pigte zostato przez
Trybunat uznane za niedopuszczalne.
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8.4.orzeczenie z dnia 7 wrzesnia 2021 r. w sprawie C-927/19 Klaipédos
regiono atlieky tvarkymo centras UAB przeciwko Ecoservice Klaipéda
UAB, Klaipédos autobusy parkas UAB, Parsekas UAB, Klaipédos
transportas UAB, ECLI:EU:C:2021:700

Jedna z kwestii, nad ktérymi pochylit sie Trybunat w ramach opisanego w punkcie 6.9.
orzeczenia w sprawie Klaipédos regiono atlieky tvarkymo centras, dotyczyta ustalenia,

w jaki sposob nalezy okresli¢ charakter niektorych wymogdw dotyczacych kwalifikacji
wykonawcow, ktére mogg by¢ pojmowane zaréwno jako wymagania dotyczgce sytuacji
finansowej i ekonomicznej, jako wymagania odnoszace sie zdolnosci technicznych

i zawodowych, jako specyfikacje techniczne, a takze jako warunki realizacji zamowienia
publicznego™’.

W pierwszym rzedzie Trybunat przypomniat, ze art. 58 ust. 1 dyrektywy 2014/24/UE
wymienia trzy rodzaje kryteridw kwalifikacji, ktére zamawiajgcy moga naktadac na
wykonawcdw w ramach wymogow dotyczgce udziatu w postepowaniu, a z art. 58 ust. 3
tej dyrektywy wynika, ze w celu upewnienia sie, iz wykonawcy posiadajg zdolnos¢
ekonomiczng i finansowa niezbedng do realizacji zamdwienia, zamawiajacy moga

w szczegdblnosci wymagac osiggniecia okreslonego minimalnego rocznego obrotu, w tym
w obszarze objetym zamodwieniem. W zwigzku z powyzszym, na pytanie pierwsze
Trybunat udzielit odpowiedzi, ze wymog wykazania przez wykonawcow, iz 0siggaja
okreslony Sredni roczny obrét w obszarze dziatalnosci objetym zamoéwieniem, doktadnie
odpowiada definicji kryterium kwalifikacji opartego na ich sytuacji ekonomicznej

i finansowej w rozumieniu art. 58 ust. 3 dyrektywy 2014/24/UE, a zatem wchodzi w jego
zakres.

Odpowiadajac na pytanie drugie, Trybunat zauwazyt, ze jezeli zamawiajgcy ustanawia
wymag, aby okreslony minimalny obrét zostat osiggniety w obszarze dziatalnosci
objetym zamowieniem, to wowczas taki wymag realizuje podwdjny cel, mianowicie
udowodnienie sytuacji ekonomicznej i finansowej wykonawcy oraz przyczynienie sie do
wykazania jego zdolnosci technicznych i zawodowych i w takim przypadku sytuacje
ekonomiczng i finansowg danego wykonawcy, podobnie jak jego zdolnosci techniczne

i zawodowe, nalezy uznac za ceche dla niego wtasciwg i wytgczng. W konsekwencji

137 Lietuvos Auk3Ciausiasis Teismas zadat Trybunatowi nastepujace pytania:

1. Czy warunek zaméwienia, zgodnie z ktérym ustugodawcy majg obowigzek wykazac¢ okre$lony poziom Sredniego
rocznego dochodu operacyjnego uzyskanego z wykonywania dziatalnosci zwigzanej jedynie z konkretnymi
ustugami (gospodarowaniem zmieszanymi odpadami komunalnymi), wchodzi w zakres art. 58 ust. 3, czy
w zakres art. 58 ust. 4 dyrektywy 2014/24?

2. Czy odpowied? na pytanie pierwsze ma wptyw na metode oceny zdolnosci ustugodawcy przedstawiong przez
Trybunat w wyroku z dnia 4 maja 2017 r., Esaprojekt (C-387/14, EU:C:2017:338)?

3. Czy warunek zamoéwienia, zgodnie z ktérym ustugodawcy majg obowigzek wykaza¢, ze pojazdy niezbedne do
Swiadczenia ustug [gospodarowania odpadami] spetniajg konkretne wymogi techniczne, w tym wymogi
dotyczace emisji zanieczyszczen (Euro 5), posiadania nadajnika GPS, odpowiedniej tadownosci itp., wchodzi
w zakres art. 58 ust. 4 dyrektywy 2014/24, jej art. 42 w zwigzku z zatgcznikiem VII do tej dyrektywy lub jej art. 70?
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Trybunat orzekt, ze w sytuacji gdy zamawiajgcy formutuje wymaog, stosownie do ktérego
wykonawcy musieli osiggna¢ okreslony minimalny obrét w obszarze objetym danym
zamowieniem, wykonawca w celu udowodnienia swojej sytuacji ekonomicznej

i finansowej moze powotywac sie na dochody uzyskane przez tymczasowe konsorcjum
przedsiebiorstw do ktorego nalezat, wytgcznie wtedy, gdy w ramach konkretnego
zamowienia publicznego miat on rzeczywisty wktad w dziatalnos¢ tego konsorcjum
analogiczng do dziatalnosci stanowigcej przedmiot zamowienia publicznego,

w odniesieniu do ktorego wykonawca ten zamierza udowodnic swojg sytuacje
ekonomiczng i finansowa.

Wreszcie, odpowiadajac na pytanie trzecie, Trybunat stwierdzit, ze na gruncie dyrektywy
2014/24/UE mozliwos$¢ pojmowania wymogow technicznych jednoczes$nie jako kryteriéw
kwalifikacji dotyczgcych zdolnosci technicznych i zawodowych, jako specyfikacji
technicznych lub jako warunkow realizacji zamdwienia nie jest wykluczona. Jednoczesnie
Trybunat uscislit, ze w przypadku przyjecia tej ostatniej kwalifikacji spetnienie warunku
realizacji zamowienia powinno podlegac weryfikacji na etapie realizacji zamoéwienia, a
nie w chwili jego udzielania. Trybunat zauwazyt ponadto, ze uznanie wspomnianych
wymogow za kryteria kwalifikacji dotyczgce zdolnosci technicznych i zawodowych
wykonawcdw, za specyfikacje techniczne lub za warunki realizacji zamoéwienia nie
wptywa na mozliwos¢ sprostowania i korekty ztozonych ofert, poniewaz zakres prawa
instytucji zamawiajgcej do zezwolenia wybranemu wykonawcy na pézniejsze
uzupetnienie lub wyjasnienie jego pierwotnej oferty jest ograniczony koniecznoscig
poszanowania zasad réwnego traktowania i przejrzystosci oraz nie moze prowadzi¢ do
rezultatu poréwnywalnego w istocie z przedstawieniem nowej oferty.

8.5.orzeczenie z dnia 31 marca 2022 r. w sprawie C-195/21 LB przeciwko
Smetna palata na Republika Bulgaria, ECLI:EU:C:2022:239

W sprawie, w ktorej zapadto omawiane orzeczenie, wniosek prejudycjalny zostat ztozony
w ramach sporu pomiedzy LB (wéjtem gminy tukowit) a Smetna palata na Republika
Bulgaria, trybunatem obrachunkowym Republiki Butgarii, dotyczgcego kary
administracyjnej natozonej z powodu nieprawidtowosci w przeprowadzonym w 2018 r.
postepowaniu o udzielenie zamdwienia publicznego na roboty budowlane dotyczace
wzmocnienia osuwiskowego terenu na drogach prowadzacych do regionalnego
sktadowiska odpadow potozonego na terenie gminy tukowit. Warunki udziatu

w postepowaniu sformutowane przez zamawiajgcego przewidywaty dysponowanie przez
wykonawcoéw odpowiednim personelem technicznym, w tym osobg kierownika
technicznego budowy posiadajgcego kwalifikacje zawodowe , projektanta” lub ,inzyniera
budownictwa” i co najmniej trzyletnim doswiadczeniem w swojej specjalizacji.

W wyznaczonym terminie ztozone zostaty trzy oferty. Po uprzednim zwrd6ceniu sie do
kazdego z wykonawcdédw o dodatkowe wyjasnienia, LB na mocy decyzji z dnia 24 lipca
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2018 r. udzielit zamowienia wykonawcy, ktory jako jedyny ztozyt wazng oferte, natomiast
dwaj pozostali wykonawcy zostali wykluczeni z udziatu w postepowaniu z powodu
niespetnienia wymogoéw kwalifikacji dotyczacych oséb proponowanych do petnienia
funkgji kierownikéw technicznych budowy. W dniu 18 czerwca 2020 r., w ramach
prowadzonego audytu zgodnosci z prawem zarzgdzania sSrodkami publicznymi

i dziatalnosci gminy tukowit, trybunat obrachunkowy Republiki Butgarii stwierdzit
naruszenie prawa administracyjnego w odniesieniu do przeprowadzonego
postepowania podnoszac, ze obowigzek dysponowania kierownikiem technicznym
budowy stanowit warunek bardziej rygorystyczny, niz wynika to z uregulowan krajowych
ustawy o zagospodarowaniu przestrzennym, co doprowadzito do naruszenia
konkurencji. Wéjt gminy tukowit wnidst sprzeciw, argumentujac, ze sporny wymog
kwalifikacyjny wynikat ze specyfiki i ztozonosci inzynieryjnej przedmiotu zamoéwienia oraz
zasad programu operacyjnego finansujgcego projekt oraz dodajac, ze kontrola ex post
przeprowadzona przez organ zarzgdzajacy programem operacyjnym nie wykazata
naruszenia zasad konkurencji. Sprzeciw oddalono, zas spér zawist ostatecznie przed
Rayonen sad Lukovit, sagdem rejonowym w tukowicie, ktéry postanowit zawiesic
postepowanie i zwrdcic sie do Trybunatu Sprawiedliwosci z wnioskiem prejudycjalnym
zawierajgcym pytanie dotyczgce kwestii kryteriow kwalifikacji podmiotowej w kontekscie
wymogoéw dotyczacych zdolnosci zawodowych personelu wykonawcow '8,

Odpowiadajac na zadane pytanie, Trybunat stwierdzit, ze odpowiedz wynika z samego
brzmienia art. 58 dyrektywy 2014/24/UE. Zamawiajgcy bowiem, w ramach ustalania
kryteridw kwalifikacji, korzysta, zgodnie z ust. 1 tego artykutu, z okreslonej swobody przy
definiowaniu takich warunkéw uczestnictwa w postepowaniu, jakie uzna za zwigzane

z przedmiotem zamdwienia publicznego i proporcjonalne do niego oraz wtasciwe dla
zapewnienia, ze kandydat lub oferent dysponuje zdolnoscig prawng i finansowg oraz
kompetencjami technicznymi i zawodowymi koniecznymi dla wykonania udzielanego
zamowienia. Przede wszystkim, zgodnie z ust. 4 tego artykutu, zamawiajgcy swobodnie
ocenia warunki udziatu, jakie uwaza za wtasciwe ze swojego punktu widzenia, zwtaszcza

138 Rayonen sad Lukovit przedtozyt Trybunatowi nastepujace pytanie prejudycjalne:
Czy art. 58 ust. 4 dyrektywy [2014/24] nalezy interpretowaé w ten sposob, ze naktadane w kryteriach kwalifikacji
wymogi dotyczace zdolnos$ci zawodowych personelu wykonawcédw w odniesieniu do wykonania specyficznego
zamowienia z zakresu budownictwa mogg by¢ bardziej rygorystyczne od minimalnych wymogéw dotyczacych
wyksztatcenia i kwalifikacji zawodowych ustanowionych w szczegélnym prawie krajowym [art. 163a ust. 4 Zakon
za ustroystvo na teritoriata (ustawy o zagospodarowaniu przestrzennym)], nie ograniczajac a priori konkurengji,
a w szczegdblnosci, ze przewidziany warunek »proporcjonalnosci« ustanowionych wymogow uczestnictwa
w stosunku do przedmiotu zamoéwienia: a) wymaga, by sad krajowy przeprowadzit takg ocene proporcjonalnosci
na podstawie zgromadzonych przez siebie dowodoéw i konkretnych parametréw zaméwienia, nawet
w wypadkach gdy prawo krajowe okresla szeroki krag profesjonalistéw, ktérzy co do zasady maja kwalifikacje do
wykonywania dziatalnosci okreslonej w zamdwieniu; czy tez ze b) dopuszcza ograniczenie kontroli sgdowe;j
jedynie do kwestii, czy wymogi uczestnictwa sg zbyt wygérowane w stosunku do ustanowionych co do zasady
w szczegblnym prawie krajowym?
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w celu zagwarantowania wykonania zamowienia na takim poziomie jakosci, jaki uzna za
wiasciwy.

W konsekwencji Trybunat orzekt, iz artykut 58 ust. 1 i 4 dyrektywy 2014/24/UE nie
sprzeciwia sie temu, aby w ramach postepowania o udzielenie zamdwienia publicznego
instytucja zamawiajgca mogta wprowadzic tytutem kryteriow kwalifikacji dotyczacych
zdolnosci technicznych i zawodowych wykonawcow bardziej rygorystyczne wymogi niz
minimalne wymogi ustanowione przez uregulowanie krajowe, o ile takie wymogi bedg
wiasciwe dla zagwarantowania, iz kandydat lub oferent bedzie posiadat zdolnosci
techniczne i zawodowe konieczne dla zagwarantowania realizacji udzielanego
zamowienia, o ile bedg one zwigzane z przedmiotem zamdwienia oraz o ile bedg one do
niego proporcjonalne.

8.6.0orzeczenie z dnia 26 stycznia 2023 r. w sprawie C-403/21 SC NV
Construct SRL przeciwko Judetul Timis, ECLI:EU:C:2023:47

W sprawie, w ktorej zapadto omawiane orzeczenie, Judetul Timis, okreg Temesz,
przeprowadzit w procedurze otwartej postepowanie o udzielenie zamdwienia na
realizacje studium wykonalnosci i projektu technicznego dotyczgcego budowy drogi
taczacej lotnisko miedzynarodowe Traian Vuia w Timisoarze z autostradg A1. Spotka SC
NV Construct SRL, ktorej oferta zostata sklasyfikowana na czwartym miejscu,
zakwestionowata wynik postepowania podnoszgac, ze trzej wyzej sklasyfikowani
wykonawcy nie spetniali kryteridw kwalifikacji wynikajgcych z odrebnych przepiséw
regulujgcych poszczegolne rodzaje czynnosci, ktore nalezato wykonywac na etapie
realizacji zamowienia lub ktorych wykonywanie mogto by¢ do tego konieczne.
Dodatkowo skarzgca spoétka twierdzita, ze zwycieskg oferte ztozong przez firme

S.C. Proiect Construct Regiunea Transilvania SRL nalezy uznac za niezgodng z kryteriami
ze wzgledu na to, ze wybrany wykonawca nie wskazat podwykonawcy uprawnionego do
Swiadczenia ustug projektowych w zakresie adaptacji potgczenia z linig kolejowa, zas
wiasciwe przepisy prawne stanowig, iz takie ustugi wykonujg wytgcznie podmioty
gospodarcze upowaznione przez zarzgdce infrastruktury kolejowej. Consiliul National de
Solutionare a Contestatiilor, rumunska krajowa rada rozstrzygania odwotan, rozpatrujgc
przedmiotowg sprawe, zawiesita toczgce sie postepowanie i wystgpita do Trybunatu
Sprawiedliwosci z wnioskiem prejudycjalnym dotyczacym wyktadni przepiséw dyrektywy
2014/24/UE w $wietle zasad proporcjonalnosci, odpowiedzialnosci i przejrzystosci'®.

139 Consiliul National de Solutionare a Contestatiilor przedtozyta Trybunatowi nastepujace pytania prejudycjalne:

1. Czy zgodnie z przepisami art. 58 dyrektywy 2014/24/UE zasade proporcjonalnosci i zasade odpowiedzialnosci
nalezy interpretowac w ten sposéb, ze instytucja zamawiajgca ma prawo do ustalenia kryteriéw zdolnosci
technicznej, to znaczy do dokonania oceny koniecznos$ci uwzglednienia, lub nie, w dokumentacji przetargowe;j
kryteriéw zdolnosci technicznej i zawodowej oraz zdolnosci do prowadzenia dziatalnosci technicznej i
zawodowej, ktéra wynika z przepiséw ustaw szczegdlnych, dla czynnosci o znikomej wadze w ramach
zaméwienia?
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W pierwszej kolejnosci Trybunat, w Slad za omdwionym wyzej orzeczeniem zapadtym w
sprawie Smetna palata na Republika Bulgaria, przypomniat o przystugujgcym instytucjom
zamawiajgcym pewnym zakresie swobody w przedmiocie ustalania kryteridw
kwalifikacji, majgcym na celu zagwarantowanie realizacji zamdwienia na subiektywnie
wtasciwym poziomie jakosci'®. Korzystajgc z tego zakresu uznania, instytucja
zamawiajgca moze, po pierwsze, zdecydowac o wtgczeniu do kryteriéw kwalifikacji
wymienionych w ogtoszeniu o zamowieniu lub specyfikacji warunkéw zamdwienia
obowigzkéw wynikajacych z odrebnych przepiséw majgcych zastosowanie do
dziatalnosci, ktérej wykonywanie moze by¢ konieczne w ramach realizacji zamowienia
publicznego, a ktéra nie ma znacznej wagi, po drugie natomiast, moze wskazac te
obowigzki jako warunki realizacji zamdwienia, tak by wymagacd ich spetnienia jedynie od
wybranego wykonawcy.

W rezultacie Trybunat orzekt, ze art. 58 dyrektywy 2014/24/UE w zwigzku z zasadami
proporcjonalnosci i przejrzystosci nie stoi na przeszkodzie wskazaniu w ramach
kryteriow kwalifikacji obowigzkéw wynikajgcych z odrebnych przepiséw, majgcych
zastosowanie do dziatalnosci, ktorej wykonywanie moze by¢ konieczne w ramach
realizacji zamowienia publicznego, a ktéra nie ma znacznej wagi.

W dalszej kolejnosci, odpowiadajgc na drugie z zadanych pytan, Trybunat doszedt do
wniosku, ze o ile nie ma utraci¢ swojej istoty omdéwiony powyzej szeroki zakres uznania
przystugujacy instytucji zamawiajgcej przy okreslaniu kryteriow kwalifikacji, to zgodnie z
zasadami proporcjonalnosci i przejrzystosci, takich obowigzkéw wynikajgcych

z odrebnych przepisdw majgcych zastosowanie do dziatalnosci zwigzanej z udzielanym
zamoOwieniem publicznym nie mozna z mocy samego prawa dodad, jako kryteridow
kwalifikacji, do kryteriéw kwalifikacji wyraznie wymienionych w dokumentacji
przetargowe,;.

9. Udostepnianie zasob6éw

9.1.orzeczenie z dnia 25 wrzesnia 2019 r. w sprawie C-63/18 Vitali SpA
przeciwko Autostrade per I'ltalia SpA, ECLI:EU:C:2019:787

Spotka Autostrade per I'talia S.p.A. prowadzita w procedurze ograniczonej postepowanie
0 udzielenie zamowienia publicznego na roboty budowlane zwigzane z rozbudowg
autostrady. Jeden z wykonawcow ubiegajgcych sie o to zamowienie, spoétka Vitali S.p.A.
zostata wykluczona z udziatu w postepowaniu z uwagi na przekroczenie wynikajgcego z

2. Czy zasady przejrzystosci i proporcjonalnosci stojg na przeszkodzie uzupetnienia z mocy prawa dokumentacji
przetargowej kryteriami kwalifikacyjnymi wynikajacymi z przepiséw szczegélnych majacych zastosowanie do
czynnosci zwigzanych z udzielanym zamowieniem ktére nie byty przewidziane w dokumentacji przetargowe;j i
ktérych instytucja zamawiajgca zdecydowata sie nie naktada¢ na wykonawcéw?

140 zob. wyrok z dnia 31 marca 2022 r. w sprawie C-195/21, LB przeciwko Smetna palata na Republika Bulgaria,
ECLI:EU:C:2022:239, pkt 50
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przepisdw prawa wioskiego trzydziestoprocentowego limitu podwykonawstwa. Vitali
S.p.A. odwotata sie od tej decyzji do Tribunale Amministrativo Regionale (TAR) per la
Lombardia, regionalnego sadu administracyjnego w Lombardii, podnoszgc niezgodnos¢
wspomnianego ograniczenia podwykonawstwa z przepisami prawa unijnego w
dziedzinie zamdwien publicznych. W tej sytuacji lombardzki TAR zdecydowat sie zawiesi¢
postepowanie i skierowat do Trybunatu Sprawiedliwosci pytanie prejudycjalne dotyczgce
zgodnosci takiej regulacji krajowej z zasadami traktatowymi i z przepisami dyrektywy
2014/24/UE™",

Odpowiadajac na przedstawione pytanie, Trybunat w pierwszym rzedzie przypomniat, ze
dyrektywa 2014/24/UE przewiduje mozliwos¢ korzystania przez wykonawcéw z
podwykonawstwa, pod pewnymi warunkami okreslonymi w art. 63 ust. 1 i art. 71 ust. 2.
Wykonawcy moga ponadto polegac na zdolnosci innych podmiotéw w celu spetnienia
kryteridw wyboru wykonawcdw, a instytucje zamawiajgce mogg zgdac wskazania czesci
zamowienia, ktére zamierzajg podzlecic. Zgodnie z utrwalonym orzecznictwem oraz
motywami dyrektywy, to w interesie Unii lezy wzmocnienie otwarcia postepowania
przetargowego na konkurencje, a podwykonawstwo sprzyja przystepowaniu matych i
$rednich przedsiebiorstw do przetargéw publicznych', Ograniczenie korzystania z
podwykonawstwa jedynie do 30% wartosci zamowienia, jak to miato miejsce w
rozpatrywanym przypadku, wykracza poza to, co jest niezbedne do zwalczania infiltracji
sektora zamowien publicznych przez przestepczosc zorganizowang i nie pozwala na
ocene indywidualnych przypadkdw przez instytucje zamawiajgce. Trybunat zwrocit
uwage, ze panstwa cztonkowskie mogg wprowadzac bardziej rygorystyczne przepisy

w zakresie podwykonawstwa, jednakze w tym przypadku ograniczenie do 30% jest zbyt
restrykcyjne i mozna osiggnac ten cel za pomoca mniej ograniczajgcych srodkéw
przewidzianych dyrektywg, takich jak doktadne sprawdzenie podwykonawcéw lub
bezposrednie ptatnosci na ich rzecz. Trybunat uznat, ze takie ograniczenie nie jest
proporcjonalne do celu zwalczania przestepczosci zorganizowane;.

Majac na wzgledzie powyzsze, Trybunat orzekt, ze dyrektywe 2014/24/UE nalezy
interpretowac w ten sposéb, ze stoi ona na przeszkodzie uregulowaniu krajowemu
takiemu jak rozpatrywane w postepowaniu gtdbwnym, na mocy ktorego czesc

" Tribunale Amministrativo Regionale (TAR) per la Lombardia zwrécit sie do Trybunatu z nastepujacym pytaniem

prejudycjalnym:
Czy zasady swobody przedsiebiorczosci i swobody swiadczenia ustug zawarte w art. 49 i 56 Traktatu o
funkcjonowaniu Unii Europejskiej (TFUE), art. 71 dyrektywy 2014/24/UE Parlamentu Europejskiego i Rady z dnia
26 lutego 2014 r., ktéry nie przewiduje ograniczen ilosciowych w zakresie podwykonawstwa, oraz ustanowiona
w prawie Unii zasada proporcjonalnosci sprzeciwiajg sie stosowaniu przepiséw krajowych dotyczacych
zamoéwien publicznych, takich jak przepis wtoski zawarty w art. 105 ust. 2 zdanie trzecie decreto legislativo nr 50
z dnia 18 kwietnia 2016 r., zgodnie z ktdrym podwykonawstwo nie moze przekroczy¢ 30% catkowitej wartosci
zamoéwienia na roboty budowlane, ustugi lub dostawy?

142 zob. podobnie wyrok z dnia 5 kwietnia 2017 r. w sprawie C-298/15 UAB , Borta” przeciwko V| Klaipédos valstybinio jiry

uosto direkcija, ECLI:EU:C:2017:266, pkt 48 i przytoczone tam orzecznictwo
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zamowienia, ktérej wykonanie wolno oferentowi podzleci¢ osobom trzecim, nie moze
przekraczac¢ 30% catkowitej wartosci zamdwienia.

9.2.orzeczenie z dnia 27 listopada 2019 r. w sprawie C-402/18 Tedeschi et
Consorzio Stabile Instant Service przeciwko C.M. Service Srl, Universita
degli Studi di Roma La Sapienza, ECLI:EU:C:2019:1023

Spér w niniejszej sprawie powstat na tle postepowania o udzielenie zamdwienia
publicznego na ustugi sprzatania, prowadzonego przez rzymski uniwersytet La Sapienza.
W wyniku przeprowadzonego postepowania zamawiajgcy zdecydowat o udzieleniu
zamoéwienia konsorcjum ztozonemu ze spétek Tedeschi Srl i Consorzio Stabile Instant
Service. Spotka C.M. Service, ktéra réwniez ubiegata sie o to zamowienie i uplasowata sie
na drugim miejscu w klasyfikacji ofert, odwotata sie od tej decyzji do Tribunale
amministrativo regionale (TAR) per il Lazio, regionalnego sadu administracyjnego w
Lacjum. Na poparcie swojej skargi spotka C.M. Service podniosta zarzut dotyczacy
naruszenia ogoélnych ograniczen przewidzianych w prawie witoskim, poniewaz czes¢
zamowienia, jakg wybrany oferent zamierzat zleci¢ podwykonawcom, stanowita ponad
30% catkowitej wartosci tego zamdwienia publicznego. TAR uznat, ze zamawiajgcy w
niedostateczny sposob zbadat zakres, w jakim wykonawca, ktéremu udzielono
zamowienia, zamierzat korzystac z podwykonawstwa, oraz zwrdécit uwage na to, ze
podwykonawcy zwycieskiego wykonawcy mieli by¢ wynagradzani przy zastosowaniu
obnizenia cen przekraczajgcego ustanowiony we witoskich przepisach limit 20%.
Zwycieski wykonawca zaskarzyt rozstrzygniecie regionalnego sgdu administracyjnego do
Consiglio di Stato, wtoskiego naczelnego sadu administracyjnego. W skardze wzajemnej
C.M. Service podniést, ze wykonawca, ktéremu udzielono zamowienia, zamierzat
skorzystac z podwykonawstwa w stopniu przekraczajgcym ustanowiony we wioskich
przepisach limit 30%. W tej sytuacji Consiglio di Stato postanowit zawiesi¢ postepowanie i
wystapit do Trybunatu z pytaniem prejudycjalnym dotyczgcym dopuszczalnosci
ustanowienia na poziomie krajowym ograniczen takich jak limity ustanowione we
wtoskich przepisach na poziomie 30% dla podwykonawstwa i na poziomie 20% w
przypadku obnizenia cen stosowanych wzgledem podwykonawcow'®,

Odpowiadajac na pierwszg czes¢ pytania dotyczgcego trzydziestoprocentowego
ograniczenia czesci zamowienia, ktorej wolno wykonawcy zleci¢ stronom trzecim,

43 Consiglio di Stato przedstawit Trybunatowi Sprawiedliwos$ci nastepujace pytanie:
Czy zasady swobody przedsiebiorczosci i swobody swiadczenia ustug zawarte w art. 49 i 56 Traktatu o
funkcjonowaniu Unii Europejskiej (TFUE), art. 25 dyrektywy 2004/18 Parlamentu Europejskiego i Rady z dnia 31
marca 2004 r. i art. 71 dyrektywy 2014/24 Parlamentu Europejskiego i Rady z dnia 26 lutego 2014 r., ktére nie
przewidujg ograniczen w zakresie podwykonawstwa i obnizania cen stosowanych wzgledem podwykonawcéw,
oraz ustanowiona w prawie Unii zasada proporcjonalnosci sprzeciwiajg sie stosowaniu przepiséw krajowych
dotyczacych zamowien publicznych, takich jak przepis wtoski zawarty w art. 118 ust. 2 i 4 decreto legislativo nr
163 z dnia 12 kwietnia 2006 r., zgodnie z ktérym podwykonawstwo nie moze przekroczy¢ 30% catkowite]
wartosci zamdéwienia, a wykonawca musi stosowaé w odniesieniu do ustug powierzonych podwykonawcom, te
same ceny jednostkowe okreslone w zamdwieniu, z zastosowaniem obnizenia cen nie przekraczajgcego 20%?
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Trybunat w pierwszej kolejnosci wskazat, ze zgodnie z art. 25 akapit pierwszy dyrektywy
2004/18/WE instytucja zamawiajgca moze zgdac lub zostac zobowigzana przez panstwo
cztonkowskie do zgdania od oferenta wskazania w jego ofercie tej czesci zamowienia,
ktérej wykonanie zamierza on ewentualnie zleci¢ stronom trzecim w ramach
podwykonawstwa, a takze podania wszystkich proponowanych podwykonawcéw.
Powotujac sie na dotychczasowe orzecznictwo, Trybunat przypomniat, ze dyrektywa
2004/18/WE wprowadza mozliwos¢ korzystania przez wykonawcow z podwykonawstwa
w celu wykonania danego zamoéwienia'*. Jezeli w dokumentach zamoéwienia wymaga sie
od wykonawcow wskazania w ich ofertach czesci zamowienia, ktérej wykonanie
zamierzajg powierzy¢ podwykonawcom, oraz proponowanym podwykonawcom,
instytucja zamawiajgca moze zakazac korzystania przy realizacji istotnych czesci
zamowienia z podwykonawcow, ktorych kwalifikacji nie moze sprawdzi¢ na etapie
badania ofert i wyboru zwycieskiego oferenta. Jak podkreslit Trybunat, nie ma to jednak
miejsca w kontekscie zakresu uregulowania krajowego, takiego jak rozpatrywane

w postepowaniu gtéwnym, ktére naktada ograniczenie na korzystanie z
podwykonawstwa przy wykonywaniu czesci zamodwienia okreslonej procentowo,

w sposOb abstrakcyjny i to niezaleznie od mozliwosci sprawdzenia kwalifikacji
ewentualnych podwykonawcéw oraz istotnego charakteru odnosnych zadan. W tym
wzgledzie instytucje zamawiajgce muszg przez caty czas trwania postepowania
przestrzegac zasad udzielania zamowien wymienionych w motywie 2 dyrektywy
2004/18/WE, wsrod ktorych znajdujg sie miedzy innymi zasady rownego traktowania,
przejrzystosci i proporcjonalnosci.

Dokonujgc ustalenia odpowiedzi na pytanie dotyczgce dwudziestoprocentowego
ograniczenia w stosunku do cen okreslonych w zaméwieniu, Trybunat powotat sie
rowniez na dotychczasowe orzecznictwo, gdzie m.in. stwierdzono, ze cel ochrony
pracownikéw podwykonawcdw moze co do zasady uzasadnial pewne ograniczenia
korzystania z podwykonawstwa oraz ze art. 26 dyrektywy 2004/18/WE przewiduje
mozliwos¢ okreslenia przez instytucje zamawiajgce szczegélnych warunkéw zwigzanych
z realizacjg zamdwienia, ktére mogg w szczegdlnosci dotyczy¢ wzgleddw spotecznych,
jednak, nawet jesli wymogi w zakresie cen ustanowione w uregulowaniu krajowym
rozpatrywanym w postepowaniu gtéwnym mozna zakwalifikowac jako ,warunki
szczegblne zwigzane z realizacjg zamowienia”, w szczegdlnosci ,wzgledy spoteczne”,
ktore sg ,wskazane w ogtoszeniu o zamodwieniu lub specyfikacjach” w rozumieniu art. 26
dyrektywy 2004/18/WE, to jednak zgodnie z tym ostatnim przepisem wymogi takie
mozna natozy¢ tylko wtedy, gdy sg zgodne z przepisami prawnymi Unii'*, Tymczasem
uregulowania krajowego w postepowaniu gtbwnym nie mozna uwazac za przyznajgce

44 por. wyrok z dnia 14 lipca 2016 r. w sprawie C-406/14 Wroctaw - Miasto na prawach powiatu przeciwko Ministrowi
Infrastruktury i Rozwoju, ECLI:EU:C:2016:562, pkt 31-33

145 zob. analogicznie wyrok z dnia 18 wrzes$nia 2014 r. w sprawie C-549/13 Bundesdruckerei GmbH przeciwko Stadt
Dortmund, ECLI:EU:C:2014:2235, pkt 28

118



ochrone pracownikom, co mogtoby uzasadnia¢ ograniczenie korzystania z
podwykonawstwa, takie jak ograniczenie dwudziestoprocentowe.

W Swietle powyzszych rozwazan, Trybunat orzekt, ze dyrektywe 2004/18/WE nalezy
interpretowac w ten sposdb, iz stoi ona na przeszkodzie uregulowaniu krajowemu
takiemu jak rozpatrywane w postepowaniu gtéwnym, ograniczajgcemu do 30% czes¢
zamowienia, ktérej wykonanie wolno wykonawcy zleci¢ stronom trzecim i takiemu
uregulowaniu krajowemu, ograniczajgcemu mozliwos¢ obnizenia cen majacych
zastosowanie do ustug zlecanych podwykonawcom do 20% w stosunku do cen
okreslonych w zamdwieniu.

9.3.orzeczenie z dnia 3 czerwca 2021 r. w sprawie C-210/20 Rad Service Srl
Unipersonale, Cosmo Ambiente Srl, Cosmo Scavi Srl przeciwko Del
Debbio SpA, Gruppo Sei Srl, Ciclat Val di Cecina Soc. Coop., Daf
Costruzioni Stradali Srl, ECLI:EU:C:2021:445

W sprawie, w ktorej Trybunat wydat omawiany wyrok, Azienda Unita Sanitaria Locale
Toscana Centro, lokalna agencja sanitarna regionu centralnej Toskanii, w 2018 r.
prowadzita postepowanie o udzielenie zamowienia na roboty budowlane dotyczgce
wybidrczej i mechanicznej rozbiorki budynkéw dawnego szpitala Misericordia e Dolce
w Prato. W toku procedury oferta konsorcjum ztozonego ze spoétek Del Debbio S.p.a.,
Gruppo Sei S.r.l. i Ciclat Val di Cecina Soc. Coop zostata odrzucona, poniewaz
wykonawca, na ktoérego zdolnosciach technicznych i zawodowych polegato to
konsorcjum, ztozyt nieprawdziwe oswiadczenie w zakresie niepodlegania wykluczeniu
z tytutu prawomocnego skazania. Wtoski kodeks zamowien w art. 89 ust. 1 zdanie
czwarte przewiduje, ze w przypadku ztozenia nieprawdziwych oswiadczen przez
podmiot, na ktérego zdolnosciach wykonawca polega, instytucja zamawiajgca ma
obowigzek wykluczenia tego wykonawcy z udziatu w postepowaniu o udzielenie
zamowienia, bez mozliwosci zastgpienia takiego podmiotu innym podmiotem.
Wykluczony wykonawca odwotat sie od decyzji zamawiajgcego do Tribunale
Amministrativo Regionale (TAR) per la Toscana, regionalnego sgdu administracyjnego

w Toskanii, podnoszgc niezgodnos(¢ tej regulacji z przepisami dyrektywy 2014/24/UE. TAR
Toscana uwzglednit odwotanie. Consiglio di Stato, wtoski naczelny sad administracyjny,
rozpatrujgc skarge od decyzji toskanskiego TAR, zawiesit toczgce sie przed nim
postepowanie i wystgpit do Trybunatu Sprawiedliwosci z wnioskiem prejudycjalnym

dotyczacym zgodnosci wtoskich przepiséw krajowych art. 63 dyrektywy 2014/24/UE."*

46 Consiglio di Stato przedtozyt Trybunatowi nastepujace pytanie prejudycjalne:
Czy art. 63 dyrektywy Parlamentu Europejskiego i Rady 2014/24 z dnia 26 lutego 2014 r. dotyczacy polegania na
zdolnosci innego podmiotu, wraz z zasadami swobody przedsiebiorczosci i swobody $wiadczenia ustug, o
ktérych mowa w art. 49 i 56 Traktatu o funkcjonowaniu Unii Europejskiej (TFUE), stoi na przeszkodzie
stosowaniu wioskich przepiséw prawnych w zakresie polegania na zdolnosci innego podmiotu i wykluczania
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W pierwszym rzedzie Trybunat przypomniat, ze zgodnie z utrwalonym orzecznictwem
art. 63 ust. 1 dyrektywy 2014/24/UE przewiduje uprawnienie wykonawcy do polegania
na zdolnosci innych podmiotdw, niezaleznie od charakteru prawnego tgczacych go

z nimi powigzan, w celu spetnienia zaréwno kryteriéw dotyczacych zdolnosci
ekonomicznej i finansowej, jak rowniez kryteriéw dotyczacych zdolnosci technicznych

i zawodowych '’ a wykonawca, ktory zamierza powotac sie na to prawo, powinien
przekazac instytucji zamawiajgcej, w chwili sktadania wniosku o dopuszczenie do udziatu
lub oferty, jednolity europejski dokument zamowienia, w ktérym stwierdza, ze zaréwno
on sam, jak i podmioty, na ktérych zdolnosci zamierza polega¢, nie znajdujg sie w zadnej
z sytuacji, o ktérych mowa w art. 57 tej dyrektywy, ktéra powinna lub moze prowadzi¢ do
wykluczenia wykonawcy.

W rezultacie to do instytucji zamawiajgcej nalezy sprawdzenie, czy podmioty na ktérych
zdolnosci wykonawca zamierza polega¢, spetniajg odpowiednie kryteria kwalifikacji oraz
czy istniejg podstawy wykluczenia, o ktorych mowa w art. 57 tej dyrektywy, dotyczgce
zaréwno samego wykonawcy, jak i tych podmiotéw. W tym wzgledzie Trybunat
podkreslit, ze zgodnie z art. 63 ust. 1 akapit drugi zdanie trzecie dyrektywy 2014/24/UE
instytucja zamawiajgca moze wymagac lub moze by¢ zobowigzana do wymagania, by
dany wykonawca zastgpit podmiot, na ktérego zdolnosci zamierza polegac¢, a wobec
ktérego istniejg fakultatywne podstawy wykluczenia. Z brzmienia tego ostatniego zdania
Trybunat wywiddt, ze nawet jesli panstwa cztonkowskie mogg przewidzie¢, ze instytucja
zamawiajgca ma obowigzek wymagac od tego wykonawcy takiego zastgpienia, to jednak
nie moga one pozbawic jej mozliwosci wymagania z wiasnej inicjatywy takiego
zastgpienia, gdyz panstwa cztonkowskie dysponujg jedynie mozliwoscig zastgpienia tego
uprawnienia obowigzkiem instytucji zamawiajgcej do dokonania takiego zastgpienia.

Nawigzujgc do orzeczenia wydanego w sprawie Tim, omowionego w punkcie 6.8.
niniejszego opracowania, Trybunat podkreslit szczegdlne znaczenie zasady
proporcjonalnosci, w sytuacji, gdy wykluczenie przewidziane przez uregulowanie
krajowe dotyczy wykonawcy z powodu naruszenia popetnionego nie bezposrednio przez
niego, lecz przez podmiot, na ktérego zdolnosci zamierza on polegac i wobec ktérego nie

wykonawcdw z postepowania o udzielenie zaméwienia publicznego, zawartych w art. 89 ust. 1 zdanie czwarte
kodeksu zaméwien publicznych, przyjetych na mocy dekretu ustawodawczego nr 50 z dnia 18 kwietnia 2016 r.,
zgodnie z ktérymiw przypadku nieprawdziwych oswiadczen ztozonych przez przedsiebiorstwo pomocnicze na
temat istnienia prawomocnych wyrokéw skazujacych w postepowaniu karnym, moggacych potencjalnie
Swiadczy¢ o popetnieniu powaznego wykroczenia zawodowego, instytucja zamawiajgca musi zawsze wykluczy¢
wykonawce z udziatu w przetargu, nie wymagajac od niego wskazania innego odpowiedniego przedsiebiorstwa
pomocniczego, ktére zastagpitoby to pierwsze, ani nie zezwalajgc mu na takie wskazanie, co dopuszcza sie w
innych przypadkach, kiedy podmioty, na ktérych zdolnosci wykonawca zamierza polegac nie spetniaja
stosownego kryterium zdolnosci lub w odniesieniu do ktérych istniejg obowigzkowe podstawy wykluczenia?

147 zob. podobnie wyroki: z dnia 10 pazdziernika 2013 r. w sprawie C-94/12 Swm Costruzioni 2 SpA i Mannocchi Luigino DI

przeciwko Provincia di Fermo, ECLI:EU:C:2013:646, pkt 29, 33; z dnia 7 kwietnia 2016 r. w sprawie C-324/14 PARTNER Apelski

Dariusz przeciwko Zarzqdowi Oczyszczania Miasta, ECLI:EU:C:2016:214, pkt 33, 35, 39, 49, 51; a takze z dnia 2 czerwca

2016 r. w sprawie C-27/15 Pippo Pizzo przeciwko CRGT Srl, ECLI:EU:C:2016:404, pkt 25
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dysponuje zadnym $rodkiem kontroli'*®

. W tym kontekscie zasada proporcjonalnosci
wymaga od instytucji zamawiajgcej dokonania konkretnej i zindywidualizowanej oceny
postawy danego podmiotu oraz uwzglednienia sSrodkéw jakimi dysponowat wykonawca,
aby sprawdzic¢ istnienie uchybienia po stronie podmiotu, na ktérego zdolnosci zamierzat
on polega¢™®

faktycznym sprawy bedgacej przedmiotem odestania prejudycjalnego, uniemozliwienie

. W konsekwencji, zdaniem Trybunatu, w okolicznosciach takich jak w stanie

zastgpienia podmiotu objetego podstawg wykluczenia bytoby sprzeczne zasadg
proporcjonalnosci.

Trybunat ponadto uscislit, ze gdy instytucja zamawiajgca jest zobowigzana na mocy
swojego prawa krajowego wymagac od oferenta, aby zastgpit podmiot, na ktérego
zdolnosci zamierza polega¢, to stosownie do zasad przejrzystosci i rownego traktowania
powinna ona zadbad, aby zastgpienie danego podmiotu nie doprowadzito do istotnej
zmiany ztozonej oferty.

W Swietle powyzszych rozwazan Trybunat orzekt, ze art. 63 dyrektywy 2014/24/UE

w zwigzku z art. 57 ust. 4 lit. h) tej dyrektywy oraz w Swietle zasady proporcjonalnosci
stojg na przeszkodzie uregulowaniu krajowemu, przewidujgcemu automatyczne
wykluczenie wykonawcy z postepowania w przypadku gdy przedsiebiorstwo
pomocnicze, na ktérego zdolnos$ci zamierza on polegad, ztozyto nieprawdziwe
oswiadczenie co do istnienia prawomocnych wyrokdw skazujgcych, bez mozliwosci
wymagania w podobnym przypadku zastgpienia takiego podmiotu, lub przynajmniej
zezwolenia wykonawcy na jego zastapienie.

9.4.orzeczenie z dnia 28 kwietnia 2022 r. w sprawie C-642/20 Caruter Srl
przeciwko S.R.R. Messina Provincia SCpA i in., ECLI:EU:C:2022:308

Whniosek prejudycjalny w niniejszej sprawie zostat przedstawiony Trybunatowi
Sprawiedliwosci w zwigzku z postepowaniem o udzielenie zamdwienia na ustugi
uprzatania, zbiorki i transportu do unieszkodliwiania segregowanych i zmieszanych
statych odpadow komunalnych oraz na inne ustugi higieny publicznej w 33 gminach
prowincji Messina, przeprowadzonym w przez wtoskg spotke S.R.R. Messina Provincia
ScPA. Zamdwienie podzielono na trzy czesci, a ogtoszenie precyzowato wymogi
dotyczgce sytuacji ekonomicznej, finansowej oraz zdolnosci technicznej w odniesieniu
do kazdej czesci. W zakresie czesci drugiej, dotyczacej Swiadczenia ustug na rzecz 11
gmin, zamowienia udzielono konsorcjum utworzonemu przez ditta individuale Pippo
Pizzo, Onofaro Antonino Srli Gial Plast Srl, dalej: ATI Pippo Pizzo, podczas gdy
konsorcjum ztozone z firm Caruter Srl i Gilma Srl, dalej: ATI Caruter, sklasyfikowano na
drugim miejscu. Spoétka Caruter Srl wniosta skarge do Tribunale amministrativo regionale

148 zob. wyrok z dnia 30 stycznia 2020 r. w sprawie C-395/18 Tim przeciwko Consip SpA, Ministero dell’Economia e delle
Finanze, ECLI:EU:C:2020:58, pkt 45, 48
149 zob. cyt. wyrok w sprawie C-395/18 Tim, pkt 48, 52
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(TAR) per la Sicilia, regionalnego sgdu administracyjnego dla Sycylii, kwestionujgc decyzje
o udzieleniu zamdwienia na rzecz ATl Pippo Pizzo. Ta ostatnia sp6tka wniosta rowniez
skarge wzajemna na decyzje o dopuszczeniu ATl Caruter do udziatu w postepowaniu.
Sycylijski TAR, rozpatrujac sprawe w pierwszej instancji, uwzglednit skarge gtéwna

i stwierdzit niewaznosc¢ decyzji o dopuszczeniu ATl Pippo Pizzo do udziatu

W postepowaniu oraz o udzieleniu mu zamdwienia. Sagd wskazat, ze zgodnie z art. 83
ust. 8 w zwigzku z art. 89 wioskiego kodeksu zamodwien publicznych, przedsiebiorstwo
bedace petnomocnikiem grupy wykonawcéw moze polegac na zdolnosciach innych
wykonawcow nalezgcych do grupy, jednakze pod warunkiem, ze samo spetnia warunki
udziatu w postepowaniu i wykonuje Swiadczenia w przewazajgcym zakresie w stosunku
do innych wykonawcow. Tymczasem spoétka ditta individuale Pippo Pizzo nie spetniata
wymogoéw okreslonych w ogtoszeniu o zamdwieniu co oznacza, ze nie mogta powotywac
sie na zdolnosci innych przedsiebiorstw nalezgcych konsorcjum, ktérych byta
petnomocnikiem. Orzekajgc w przedmiocie skargi wzajemnej, sad ten stwierdzit takze
niewaznosc¢ decyzji o dopuszczeniu ATl Caruter do udziatu w postepowaniu. Po
whniesieniu odwotan sprawa zawista przed Consiglio di giustizia amministrativa per la
Regione Siciliana, radg sagdownictwa administracyjnego dla regionu Sycylii, ktéra
postanowita zawiesi¢ postepowanie i zwrdcic sie do Trybunatu z pytaniem
prejudycjalnym dotyczgcym zgodnosci regulacji krajowych z art. 63 dyrektywy
2014/24/UE™°,

Odpowiadajac na pytanie zadane przez sagd odsytajgcy, Trybunat w pierwszej kolejnosci
zauwazyt, ze stosownie do art. 63 ust. 1 dyrektywy, grupa wykonawcéw moze polegac na
zdolnosciach uczestnikow grupy lub innych podmiotéw w odniesieniu do kryteriow
dotyczacych sytuacji ekonomicznej i finansowej oraz kryteridow dotyczgcych zdolnosci
technicznych i zawodowych. Dodatkowo omawiany przepis w tresci ust. 2 precyzuje, ze
w przypadku pewnych rodzajow zamowien, w tym zamowien na ustugi, instytucje
zamawiajgce mogg wymagac, aby okreslone kluczowe zadania byty wykonywane
bezposrednio przez samego oferenta lub, w przypadku oferty ztozonej przez grupe
wykonawcow, przez uczestnika tej grupy.

Ze wskazanej wyzej regulacji wynika zatem, ze to w gestii instytucji zamawiajgcych lezy

ustanowienie wymogu, aby okreslone kluczowe zadania byty wykonywane bezposrednio
przez samego oferenta lub, jezeli oferta zostata ztozona przez grupe wykonawcow, przez
uczestnika tej grupy. W tym kontekscie Trybunat zauwazyt, ze wioski ustawodawca, ktory

%0 Consiglio di giustizia amministrativa per la Regione Siciliana zadata Trybunatowi nastepujgce pytanie prejudycjalne:
Czy art. 63 dyrektywy [2014/24], dotyczacy instytucji polegania na zdolnosciach innych podmiotéw, w zwigzku
z zasadami swobody przedsiebiorczosci i swobody $wiadczenia ustug, o ktérych mowa w art. 49 i 56 TFUE, stoi
na przeszkodzie stosowaniu wtoskiego uregulowania krajowego w dziedzinie »kryteriéw kwalifikacji
i uzupetnienia oferty«, zawartego w art. 83 ust. 8 zdanie [trzecie] [kodeksu zamodwien publicznych], zgodnie
z ktérym w razie polegania na zdolnos$ciach innych podmiotéw (instytucji, o ktérej mowa w art. 89 [kodeksu
zamowien publicznych]) przedsiebiorstwo bedace petnomocnikiem grupy wykonawcéw musi w kazdym
przypadku spetnia¢ wymogi i wykonywac swiadczenia w przewazajgcym zakresie?

122



w sposdb horyzontalny ustanawia w odniesieniu do wszystkich zamowien publicznych
obowigzek wykonania Swiadczen w przewazajgcym zakresie przez petnomocnika grupy
wykonawcdw, ustanawia wymaog bardziej rygorystyczny niz ten przewidziany

w dyrektywie 2014/24/UE, ktéry ogranicza sie do zezwolenia instytucji zamawiajacej na
przewidzenie w ogtoszeniu o zamowieniu, ze okreslone kluczowe zadania majg by¢
wykonywane bezposrednio przez uczestnika grupy wykonawcéw. Trybunat podkreslit, ze
ustanowiony w taki sposéb obowigzek wykracza poza celowe sformutowania uzyte

w art. 63 ust. 2 dyrektywy 2014/24/UE i tym samym narusza realizowany przez
prawodawstwo Unii w tej dziedzinie cel polegajgcy na otwarciu dziedziny zamodwien
publicznych na jak najszerszg konkurencje oraz utatwieniu dostepu do tych procedur dla

matych i $rednich przedsiebiorstw'®'.

W Swietle powyzszego Trybunat udzielit odpowiedzi, ze art. 63 dyrektywy 2014/24/UE
stoi na przeszkodzie przepisom krajowym, stosownie do ktorych przedsiebiorstwo
bedace petnomocnikiem grupy wykonawcéw uczestniczgcej w postepowaniu

o udzielenie zamowienia publicznego musi spetnia¢ kryteria przewidziane w ogtoszeniu
o zamoéwieniu i wykonywad Swiadczenia objete tym zamowieniem w przewazajgcym
zakresie.

9.5.0orzeczenie z dnia 26 stycznia 2023 r. w sprawie C-403/21 SC NV
Construct SRL przeciwko Judetul Timis, ECLI:EU:C:2023:47

W omdéwionym w punkcie 8.6. wyroku w sprawie NV Construct, w ktorym Trybunat
rozstrzygat kwestie mozliwosci wigczenia do kryteriow kwalifikacji wykonawcéw
dodatkowych obowigzkdéw wynikajgcych z odrebnych przepiséw majgcych zastosowanie
do dziatalnosci zwigzanej z danym zamdwieniem, ktore to obowigzki nie zostaty
przewidziane jako kryterium kwalifikacji w dokumentacji przetargowej, Trybunatowi
przedtozone zostaty takze pytania odnoszace sie do mozliwosci wykluczenia z udziatu w
postepowaniu wykonawcy, ze wzgledu na to, ze nie wyznaczyt on podwykonawcy,
ktéremu zamierza powierzyc realizacje wskazanych wyzej obowigzkdw, jezeli wskaze on
w ofercie, ze wykona te obowigzki i ze bedzie przy tym polegac na zdolnosci innego

podmiotu, z ktérym jednak nie jest zwigzany umowa o podwykonawstwo'*2,

51 zob. wyrok z dnia 2 czerwca 2016 r. w sprawie C-27/15 Pipo Pizzo przeciwko CRGT Srl, ECLI:EU:C:2016:404, pkt 27
152 Consiliul National de Solutionare a Contestatiilor zadata Trybunatowi nastepujace pytania:
3.

a) Czy art. 63 wspomnianej dyrektywy 2014/24/UE i zasada proporcjonalnosci stojg na przeszkodzie
wykluczeniu z postepowania oferenta, ktéry nie wyznaczyt nominalnie wykonawcy jako podwykonawcy
w celu wykazania, ze spetnione sg okreslone kryteria dotyczgce zdolnosci technicznej i zawodowej oraz
zdolnosci prowadzenia dziatalnosci technicznej i zawodowej, ktére wynikajg z przepiséw ustaw
szczegblnych, nieprzewidzianych w dokumentacji przetargowej, jezeli dany oferent wybrat inng
umownga forme zaangazowania specjalistow w realizacje zamdwienia, a mianowicie umowe na
dostawe/Swiadczenie ustug, lub ztozyt oswiadczenie o dyspozycyjnosci ze ich strony?
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W pierwszym rzedzie Trybunat zaznaczyt, ze gdyby obowigzki wynikajgce z odrebnych
przepisébw majacych zastosowanie do dziatalnosci zwigzanej z danym zamdwieniem,
nieprzewidziane jako kryterium kwalifikacji w dokumentacji przetargowej, zostaty
okreslone jako warunek wykonania zamdwienia, a wybrany wykonawca nie spetnitby
tego warunku przy udzielaniu zamowienia, brak spetnienia tych obowigzkéw nie miatby
wpltywu na zgodnos¢ udzielenia zamdwienia z przepisami dyrektywy '3, Gdyby natomiast
obowigzki wynikajgce z odrebnych przepisdw majgcych zastosowanie do dziatalnosci
zwigzanej z danym zamowieniem i nieprzewidziane w dokumentacji przetargowej,
stanowity kryteria kwalifikacji, to Trybunat podkreslit, ze art. 63 ust. 1 dyrektywy
2014/24/UE przyznaje kazdemu wykonawcy prawo do polegania na zdolnosci innych
podmiotow, niezaleznie od charakteru prawnego tgczacych go z nimi stosunkow, w celu
spetnienia poszczegolnych kategorii kryteriow kwalifikacji, a podwykonawstwo stanowi
tylko jeden ze sposobdw, w jaki wykonawca moze skorzystac z tego prawa i w zwigzku

z tym instytucja zamawiajgca nie moze mu go narzucic.

W Swietle powyzszego Trybunat orzekt, ze regulacja art. 63 ust. 1 dyrektywy 2014/24/UE
stoi na przeszkodzie wykluczeniu oferenta z postepowania o udzielenie zamowienia ze
wzgledu na to, Zze nie wyznaczyt on podwykonawcy, ktbremu zamierza powierzy¢
realizacje obowigzkdéw wynikajgcych z odrebnych przepiséw majgcych zastosowanie do
dziatalnosci zwigzanej z danym zamowieniem, ktore nie zostaty przewidziane

w dokumentacji przetargowej, jezeli oferent ten wskaze w ofercie, ze wykona te
obowigzki i ze bedzie przy tym polegac na zdolnosci innego podmiotu, z ktérym jednak
nie jest zwigzany umowg o podwykonawstwo.

Z uwagi na fakt, ze postanowienie odsytajgce nie zawierato opisu stanu faktycznego

i prawnego sporu w postepowaniu gtdwnym wystarczajgcego do tego, by umozliwié
Trybunatowi udzielenie uzytecznej odpowiedzi na pytanie trzecie lit. b), Trybunat uznat je
za niedopuszczalne.

10. Kryteria udzielania zamoéwienia

10.1. orzeczenie z dnia 20 wrzesnia 2018 r. w sprawie C-546/16 Montte
przeciwko Musikene, ECLI:EU:C:2018:752

W sprawie, ktérej dotyczyt wniosek hiszpanskiego sadu, zamawiajgcy, hiszpanska
uczelnia Musikene, prowadzita w procedurze otwartej postepowanie o udzielenie
zamowienia publicznego na meble, instrumenty i sprzet muzyczny, stosujgc nastepujgce

b) Czy prawo do okreslenia wtasnej organizacji i stosunkéw umownych grupy przystuguje wykonawcy i
istnieje mozliwo$¢ zaangazowania w zamowienie niektérych ustugodawcédw/dostawcow, biorgc pod
uwage, ze taki ustugodawca nie nalezy do podmiotéw, na zdolnosciach ktérych oferent zamierza
polegac celem wykazania zgodnosci z odpowiednimi kryteriami?

153 zob. podobnie wyrok z dnia 7 wrzes$nia 2021 r. w sprawie C-927/19 Klaipédos regiono atlieky tvarkymo centras UAB
przeciwko Ecoservice Klaipéda UAB, Klaipédos autobusy parkas UAB, Parsekas UAB, Klaipédos transportas UAB,
ECLI:EU:C:2021:700, pkt 89
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kryteria oceny: 50/100 pkt za opis projektu i 50/100 pkt za ceng, przy czym minimalny
prog 35 pkt za projekt byt warunkiem przejscia do oceny ceny. Spotka Montte zaskarzyta
te postanowienia specyfikacji, podnoszac, ze ograniczajg one mozliwos¢ poréwnania
ofert pod wzgledem proponowanych cen i tym samym uniemozliwiajg wybér oferty
najkorzystniejszej ekonomicznie. Organo Administrativo de Recursos Contractuales de la
Comunidad Auténoma de Euskadi, organ administracyjny wtasciwy w sprawach odwotan
od decyzji w dziedzinie zamowien publicznych Wspdlnoty Autonomicznej Kraju Baskdw,
przed ktérym zawist spor, zwrdcit sie do Trybunatu z pytaniami prejudycjalnymi
dotyczacymi dopuszczalnosci takiego sposobu formutowania kryteriéw udzielenia
zamoéwienia na gruncie dyrektywy 2014/24/UE",

W omawianym wyroku Trybunat w pierwszej kolejnosci zauwazyt, ze brzmienie art. 27
ust. 1 akapit pierwszy dyrektywy 2014/24/UE, stanowi, ze w procedurze otwartej kazdy
zainteresowany wykonawca moze ztozy¢ oferte w odpowiedzi na zaproszenie do
ubiegania sie o0 zamdwienie. Co za tym idzie, jak zauwazyt rzecznik generalny Maciej
Szpunar w opinii w tej sprawie, art. 27 dyrektywy nie reguluje szczegdtowo przebiegu
postepowania o udzielenie zamowienia poza minimalnym terminem sktadania ofert, co
umozliwia instytucjom zamawiajgcym pewng elastycznos¢ w wyznaczaniu standardéw
technicznych'>. Ponadto w motywie 90 cyt. dyrektywy wskazano, ze instytucje
zamawiajgce majg swobode ustalania odpowiednich standardéw jakosci przy uzyciu
specyfikacji technicznych lub warunkéw realizacji zamdwienia, a w motywie 92
dyrektywy wskazano, ze jej celem jest zachecenie instytucji zamawiajgcych do
wybierania takich kryteriéw udzielenia zamowienia, ktére umozliwig im otrzymanie
wysokiej jakosci robot budowlanych, dostaw i ustug, optymalnie odpowiadajgcych ich
potrzebom. Z kolei art. 67 ust. 1 dyrektywy 2014/24/UE stanowi, ze instytucje
zamawiajgce opierajg udzielanie zamdwien publicznych na ofercie najkorzystniejszej
ekonomicznie. Jak podkreslit rzecznik generalny, dwustopniowa ocena ofert -

z zastosowaniem minimalnych wymogdw technicznych na wstepnym etapie - moze by¢

154 Sad odsytajacy zwrdcit sie do Trybunatu z nastepujgcymi pytaniami:

1. Czyjest sprzeczny z dyrektywa Parlamentu Europejskiego i Rady 2014/24/UE z dnia 26 lutego 2014 r. w sprawie
zamowien publicznych, uchylajacg dyrektywe 2004/18/WE przepis krajowy taki jak art. 150 ust. 4 TRLCSP badz
tez wyktadnia czy tez sposdb stosowania tego przepisu, ktére daja instytucjom zamawiajgcym mozliwos$¢
zawarcia w dokumentacji dotyczacej otwartego postepowania przetargowego kryteriéw udzielenia zamoéwienia
stosowanych na kolejnych etapach eliminujgcych te oferty, ktére nie uzyskajg ustalonej uprzednio minimalnej
ilosci punktow?

2. W przypadku udzielenia negatywnej odpowiedzi na pytanie pierwsze: czy jest sprzeczny z tg dyrektywg 2014/24
przepis krajowy badz tez wyktadnia czy tez sposéb stosowania tego przepisu, na podstawie i w ramach ktérych
ww. system kryteriéw udzielenia zamdwienia stosowanych na kolejnych etapach eliminujgcych jest
wykorzystywany w taki sposob, ze na ostatnim etapie postepowania przetargowego nie pozostaje liczba ofert
wystarczajgca do tego, aby zapewni¢ , prawdziwg konkurencje"?

3. W przypadku udzielenia pozytywnej odpowiedzi na pytanie drugie, czy, ze wzgledu na niemoznos$¢ zapewnienia
prawdziwej konkurencji czy tez udzielenia zamoéwienia wykonawcy, ktory ztozyt oferte o najlepszej relacji jakosci
do ceny, jest sprzeczny z tg dyrektywg 2014/24/UE zawarty w dokumentacji zamoéwienia warunek taki jak ten
rozpatrywany w niniejszym przypadku, zgodnie z ktérym czynnik cenowy jest oceniany jedynie w przypadku tych
ofert, ktore uzyskaty podczas oceny kryteriow technicznych 35 pkt na 50 mozliwych?

155 por. opinia rzecznika generalnego Macieja Szpunera przedstawiona w dniu 26 czerwca 2018 r. w sprawie C- 546/16
Montte przeciwko Musikene, ECLI:EU:C:2018:493, pkt 37
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stosowana takze w procedurach otwartych, takich jak procedura rozpatrywana
w postepowaniu gtdwnym, pod warunkiem, ze zostaty one wczesniej jasno okreslone
w specyfikacji zamowienia'®®.

Wobec powyzszego Trybunat stwierdzit, ze instytucje zamawiajgce posiadajg swobode co
do okreslenia, zgodnie z ich potrzebami, poziomu jakosci technicznej, jaki oferty maja
zapewniac¢ w zaleznosci od przedmiotu zamdwienia oraz co do ustanowienia
minimalnego progu, ktory oferty musza osiggnac z technicznego punktu widzenia.

W tym zakresie, jak wskazata Komisja w swoich uwagach na pismie, art. 67 dyrektywy
2014/24/UE nie stoi na przeszkodzie wykluczeniu w pierwszej fazie ofert, ktére nie
spetnity ustalonego minimalnego poziomu punktacji techniczne;.

Artykut 67 ust. 2 dyrektywy 2014/24/UE przewiduje, ze oferte najkorzystniejszg
ekonomicznie z punktu widzenia instytucji zamawiajgcej okresla sie na podstawie ceny
lub kosztu; moze ona obejmowac najlepszg relacje jakosci do ceny, ktorg szacuje sie na
podstawie kryteriow obejmujgcych aspekty jakoSciowe, takie jak jakos¢ i wartos¢
techniczna. Te kryteria muszg zapewnic przestrzeganie zasad przejrzystosci,
niedyskryminacji i rGwnego traktowania w celu zagwarantowania obiektywnego
poréwnania relatywnej wartosci ofert, a zatem skutecznej konkurencji. Sytuacja taka nie
miataby miejsca, gdyby kryteria przyznawaty instytucji zamawiajgcej nieograniczong

swobode wyboru'’.

Nastepnie Trybunat stwierdzit, ze instytucje zamawiajgce posiadajg swobode co do
okreslenia, zgodnie z ich potrzebami, w szczegdlnosci poziomu jakosci technicznej, jaki
ztozone oferty majg zapewnia¢ w zaleznosci od charakterystyki i przedmiotu danego
zamowienia, oraz co do ustanowienia minimalnego progu, ktéry oferty te musza
0siggnac z technicznego punktu widzenia. W tym wzgledzie, art. 67 dyrektywy
2014/24/UE nie stoi na przeszkodzie mozliwosci - na etapie udzielania zamdwienia -
wykluczenia w pierwszej fazie ztozonych ofert, ktore nie osiggnety ustalonej uprzednio
minimalnej liczby punktéw co do oceny technicznej. Dlatego oferta, ktora nie osigga
takiego progu, nie odpowiada co do zasady potrzebom instytucji zamawiajacej i nie
moze zosta¢ uwzgledniona przy ustalaniu oferty najkorzystniejszej ekonomicznie.

W takim wypadku, instytucja zamawiajgca nie jest zatem zobowigzana do ustalenia, czy
cena takiej oferty jest nizsza od cen niewyeliminowanych ofert, ktore osiggajg rzeczony
prog i odpowiadajg zatem potrzebom instytucji zamawiajgcej. W tym kontekscie
Trybunat zaznaczyt, ze gdy udzielenie zamdwienia nastepuje po dokonaniu oceny
technicznej, instytucja zamawiajgca bedzie musiata wzig¢ pod uwage cene ofert, ktére
osiggnety minimalny prog z technicznego punktu widzenia. Trybunat przypomniat takze,
ze zaoferowana przez przepisy dyrektywy 2014/24/UE mozliwos$¢ odrzucenia przez

%6 bidem, pkt 48
157 zob. A. Kowalski, Orzecznictwo Trybunatu Sprawiedliwosci Unii Europejskiej w zakresie zamdwieri publicznych w latach 2009-
2017, Urzad Zamowien Publicznych, Warszawa 2017 r., str. 73 i n.
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instytucje zamawiajgcg ofert, ktére chociaz spetniajg minimalne wymogi, nie znajduja sie
jednak wsrdd najlepszych ofert, jest uzasadniona szczegdlnym charakterem procedur,
w ramach ktérych negocjacje lub dialog mogtyby okazac sie trudne do prowadzenia,
gdyby az do koncowego etapu procedury udzielenia zamowienia utrzymana zostata zbyt
wysoka liczba ofert lub rozwigzan. Jednak z rozpatrywanej w postepowaniu gtéwnym
specyfikacji zamdwienia publicznego nie wynika, aby instytucja zamawiajaca
dysponowata mozliwoscig odrzucenia ofert spetniajgcych kryteria udzielania zamdwienia
i pozostawienia jedynie najlepszych ofert. Wrecz przeciwnie, zgodnie ze specyfikacja
warunkéw zamowienia jedynymi ofertami, jakie instytucja zamawiajgca moze
wyeliminowac z oceny opartej na cenie, sg te oferty, ktore nie spetniajg minimalnych
wymagan zwigzanych z oceng techniczng, a zatem ktére nie odpowiadajg potrzebom
instytucji zamawiajgcej. Taki mechanizm nie ma za$ na celu ograniczenia liczby
ztozonych ofert przy ocenie opartej na cenie, poniewaz wszystkie przedtozone oferty
mogg co do zasady spetnic te minimalne wymagania. Trybunat przypomniat réwniez, ze
instytucje zamawiajgce muszg przez caty czas trwania postepowania przestrzegac zasad
udzielania zamowien ustanowionych w art. 18 dyrektywy 2014/24/UE, wsréd ktorych
znajdujg sie miedzy innymi zasady rownego traktowania, przejrzystosci i
proporcjonalnosci.

W zakresie pytania drugiego, Trybunat przyznat, ze instytucja zamawiajgca zapewnita
skuteczng konkurencje. Ponadto Trybunat, powotujac sie na orzecznictwo, wyjasnit, ze
nawet jesli w nastepstwie oceny technicznej pozostanie tylko jedna oferta do rozwazenia
przez instytucje zamawiajgcg, instytucja ta nie musi w zadnym wypadku zaakceptowac
tej oferty'®®,

W takich okolicznosciach, jezeli instytucja zamawiajgca uwaza, ze procedura udzielenia
zamowienia, z uwagi na szczegdblny charakter i przedmiot danego zamowienia, cechuje
sie brakiem skutecznej konkurencji, ma ona mozliwos$¢ zakoriczenia tej procedury i w
razie potrzeby wszczecia nowej procedury z innymi kryteriami udzielenia zamowienia.
Trybunat przypomniat jednak brzmienie art. 66 dyrektywy 2014/24/UE, zgodnie z ktorym
instytucje zamawiajace, w przypadku gdy korzystajg z mozliwosci ograniczenia liczby
negocjowanych ofert, jak przewidziano w art. 29 ust. 6 tej dyrektywy, lub rozwigzan do
dyskusiji, jak przewidziano w art. 30 ust. 4 rzeczonej dyrektywy, muszg stosowac w tym
celu kryteria udzielenia zamdowienia podane w dokumentach zamoéwienia w ten sposdb,
aby liczba uzyskana na ostatnim etapie zapewniata prawdziwg konkurencje, pod
warunkiem ze istnieje wystarczajgca liczba kwalifikujgcych sie ofert. Jednak sprawa

w postepowaniu giéwnym nie jest objeta art. 66 owej dyrektywy. W zwigzku z tym
przewidziana w tym ostatnim przepisie konieczno$¢ zapewnienia prawdziwej

158 zob. wyrok z dnia 16 wrzesénia 1999 r. w sprawie C-27/98 Metalmeccanica Fracasso SpA and Leitschutz Handels- und
Montage GmbH v Amt der Salzburger Landesregierung fiir den Bundesminister fiir wirtschaftliche Angelegenheiten,
ECLI:EU:C:1999:420, pkt 32-34
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konkurencji az do ostatniego etapu procedury nie dotyczy procedur otwartych takich jak
procedura rozpatrywana w postepowaniu gtéwnym.

W zwigzku z powyzszym Trybunat orzekt, iz dyrektywe 2014/24/UE nalezy interpretowac
w ten sposob, ze nie stoi ona na przeszkodzie stosowaniu przepiséw prawa krajowego,
takich jak te rozpatrywane w postepowaniu gtbwnym, ktore pozwalajg instytucji
zamawiajgcej na ustanowienie w specyfikacji dotyczacej zamdwienia udzielanego w
trybie procedury otwartej minimalnych wymagan co do oceny technicznej, co powoduje,
ze ztozone oferty, ktére nie osiggng ustalonej uprzednio minimalnej liczby punktéw po
zakonczeniu tej oceny, sg wykluczane z dalszej oceny opartej zaréwno na kryteriach
technicznych, jak i na cenie.

Z kolei, artykut 66 dyrektywy 2014/24/UE nalezy interpretowac w ten sposéb, ze nie stoi
on na przeszkodzie stosowaniu przepiséw prawa krajowego takich jak rozpatrywane w
postepowaniu gtébwnym, ktére pozwalajg instytucji zamawiajgcej na ustanowienie w
specyfikacji dotyczgcej zamdwienia udzielanego w trybie procedury otwartej
minimalnych wymagan co do oceny technicznej, co powoduje, ze ztozone oferty, ktore
nie osiggna ustalonej uprzednio minimalnej liczby punktéw po zakonczeniu tej oceny, s
wykluczane z kolejnych etapow udzielania zamowienia i to niezaleznie od tego, ilu
oferentéw pozostato.

W zwigzku z tym, ze pytanie trzecie zostato przedstawione jedynie na wypadek, gdyby
Trybunat udzielit odpowiedzi twierdzgcej na pytanie drugie, brak byto koniecznosci
udzielania odpowiedzi na pytanie trzecie.

10.2. orzeczenie z dnia 17 listopada 2022 r. w sprawie C-54/21 Antea
Polska S.A., Pectore-Eco sp. z o.0., Instytut Ochrony Srodowiska -
Panstwowy Instytut Badawczy przeciwko Paristwowemu Gospodarstwu
Wodnemu Wody Polskie, ECLI:EU:C:2022:888

Spér, ktéry doprowadzit do wydania wyroku w sprawie Antea Polska i inni, dotyczyt
wyboru oferty najkorzystniejszej w postepowaniu o udzielenie zamdwienia publicznego
prowadzonym na podstawie obecnie uchylonych przepiséw ustawy z dnia 29 stycznia
2004 r. - Prawo zamowien publicznych'®. Niemniej jednak odpowiedzi udzielone przez
Trybunat w tym orzeczeniu zawierajg istotne wskazowki interpretacyjne, ktére
zachowujg aktualnos$¢ réwniez na gruncie przepisow aktualnie obowigzujacej ustawy'.

W sprawie, ktérej dotyczyt wniosek polskiej Krajowej Izby Odwotawczej, Panstwowe
Gospodarstwo Wodne Wody Polskie prowadzito w trybie przetargu nieograniczonego
postepowanie o udzielenie zamoéwienia publicznego na opracowanie projektow
aktualizacji planéw gospodarowania wodami na pewnych obszarach dorzeczy w Polsce.

159 ustawa z dnia 29 stycznia 2004 r. - Prawo zamdwien publicznych (tj. Dz. U. 2 2019 r. poz. 1843 oraz z 2020 r. poz. 1086)
160 ystawa z dnia 11 wrze$nia 2019 r. - Prawo zaméwien publicznych (tj. Dz. U. z 2024 r. poz. 1320 ze zm.)
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W tresci specyfikacji istotnych warunkéw zamdwienia wskazano, ze oferty zostang
ocenione na podstawie trzech kryteridw, mianowicie ceny (waga 40%), koncepcji
opracowania projektéw (waga 42%) oraz opisu sposobu realizacji zamdwienia (waga
18%), przy czym w ramach tych dwdch ostatnich kryteriow odnoszacych sie do jakosci
oferty przewidziano szereg podkryteriow. Zamdwienie zostato udzielone spo6tce CDM
Smith Sp. z 0.0., ktorej oferta zostata uznana przez zamawiajgcego za najkorzystniejsza.

Sklasyfikowane na drugim miejscu konsorcjum wykonawcéw Antea Polska S.A., Pectore-
Eco Sp. z 0.0. oraz Instytut Ochrony Srodowiska - Pafstwowy Instytut Badawczy, wniosto
do Krajowej Izby Odwotawczej odwotanie od wynikdéw przeprowadzonej procedury,
podnoszgc w szczegblnosci, ze zamawiajgcy bezpodstawnie nie odtajnit informacji, na
podstawie ktorych ocenione zostato spetnienie przez konkurencyjnych wykonawcow
kryteridw oceny ofert, i nie zweryfikowat uprzednio w odpowiedni sposob, czy
zastrzezenie przez nich tajemnicy przedsiebiorstwa byto skuteczne. Odwotujgce
konsorcjum zarzucito rowniez zamawiajgcemu dokonanie oceny ofert w sposéb
niezgodny z kryteriami, poprzez dowolng ich ocene.

Krajowa Izba Odwotawcza, powzigwszy watpliwosci w przedmiocie wyktadni przepisow
dyrektywy 2014/24/UE oraz dyrektywy 2016/943'®" w zakresie, w jakim odnoszg sie one
do zasad ochrony przez zamawiajgcego informacji zastrzezonych przez wykonawce jako
tajemnica przedsiebiorstwa, postanowita zawiesi¢ postepowanie i zwrdcita sie do
Trybunatu z wnioskiem prejudycjalnym, w ramach ktérego sformutowata siedem pytan,
w tym dwa dotyczace kryteridw oceny ofert (pytania piate i szdste)'®2.

pytanie pigte

Trybunat zauwazyt, ze pytanie pigte opiera sie na zatozeniu faktycznym, ze w panstwie
cztonkowskim instytucje zamawiajgce kazdorazowo uwzgledniajg wnioski wykonawcéw

161 dyrektywa Parlamentu Europejskiego i Rady (UE) 2016/943 z dnia 8 czerwca 2016 r. w sprawie ochrony niejawnego
know-how i niejawnych informacji handlowych (tajemnic przedsiebiorstwa) przed ich bezprawnym pozyskiwaniem,
wykorzystywaniem i ujawnianiem (Dz.U. 2016, L 157, s. 1).

'62 Pytania zadane przez Krajowga Izbe Odwotawcza w tej sprawie brzmiaty nastepujaco:

5. Czywyrazonaw art. 18 ust. 1 dyrektywy 2014/24 zasada réwnego i niedyskryminacyjnego traktowania
wykonawcédw oraz zasada przejrzystosci w zwigzku z art. 67 ust. 4 dyrektywy 2014/24 wskazujgcym, ze kryteria
udzielenia zamoéwienia nie moga skutkowac przyznaniem instytucji zamawiajgcej nieograniczonej swobody
wyboru, muszg zapewnia¢ mozliwos¢ efektywnej konkurencji i umozliwia¢ skuteczng weryfikacje informaciji
przedstawianych przez oferentdw, tak aby oceni¢, na ile oferty spetniajg kryteria udzielenia zamoéwienia, zezwala
instytucji zamawiajgcej na ustanowienie danego kryterium oceny ofert, w szczegélnosci kryterium ocenianego
wedtug indywidualnej oceny instytucji zamawiajacej, chociaz juz w momencie ustanawiania tego kryterium
wiadome jest, ze wykonawcy cze$¢ oferty odnoszaca sie do tego kryterium obejmg tajemnicg przedsiebiorstwa,
czemu instytucja zamawiajgca sie nie sprzeciwia, przez co konkurujgcy wykonawcy, nie mogac zweryfikowac
ofert konkurentéw i poréwnac ich z wtasnymi ofertami, mogg odnies¢ wrazenie zupetnej dowolnosci badania
i oceny ofert przez instytucje zamawiajaca?

6. Czywyrazongw art. 18 ust. 1 dyrektywy 2014/24 zasade réwnego i niedyskryminacyjnego traktowania
wykonawcédw oraz zasade przejrzystosci w zwigzku z art. 67 ust. 4 dyrektywy 2014/24 wskazujgcym, ze kryteria
udzielenia zamoéwienia nie moga skutkowac przyznaniem instytucji zamawiajgcej nieograniczonej swobody
wyboru, muszg zapewnia¢ mozliwos¢ efektywnej konkurencji i umozliwia¢ skuteczng weryfikacje informacji
przedstawianych przez oferentéw, tak aby oceni¢, na ile oferty spetniajg kryteria udzielenia zamdwienia, mozna
interpretowac tak, ze zezwala ona instytucji zamawiajacej na ustanowienie takiego kryterium oceny ofert, jak
W niniejszym postepowaniu kryteria »koncepcja opracowania« i »opis sposobu realizacji zamowienia«?
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o zachowanie poufnosci zawartych w ofertach informacji, ktore sg kluczowe w Swietle
kryteridw udzielenia zamowienia wybranych przez instytucje zamawiajgcg, wskutek
czego zaden wykonawca nie jest w stanie wyrobic sobie opinii na temat jakosci ofert
konkurentdw, a co za tym idzie, dowiedziec sie, czy udzielenie zamowienia oparto na
poréwnaniu obiektywnym, czy tez arbitralnym. W zwigzku z faktem, ze z odpowiedzi
Trybunatu udzielonej na pytania od drugiego do czwartego (zob. pkt 17.13 niniejszej
publikacji) wynika, iz zawartych w ofertach informacji, o ktérych mowa, nie mozna
kazdorazowo i w catosci uznawac za poufne, Trybunat uznat, ze nie ma potrzeby
udzielania odpowiedzi na to pytanie.

pytanie széste

Poprzez pytanie sz6ste Krajowa Izba Odwotawcza dgzyta do ustalenia, czy regulacje
art. 18 ust. 1 dyrektywy 2014/24/UE w zwigzku z jej art. 67 ust. 4 stojg na przeszkodzie
uwzglednieniu wsrdd kryteridw udzielenia zamowienia ,koncepcji opracowania”
projektéw, ktdére majg zostac zrealizowane w ramach danego zamowienia publicznego,
oraz ,opisu sposobu realizacji” tego zamowienia.

Odpowiadajac na to pytanie, Trybunat w pierwszym rzedzie zaznaczyt, powotujac sie na
omowiony wyzej w punkcie 10.1. wyrok wydany w sprawie Montte, ze w celu
poszanowania zasad przejrzystosci i rownego traktowania, pozwalajgcych na
zagwarantowanie warunkow efektywnej konkurencji, wazne jest, aby kryteria udzielenia
zamowienia nie przyznawaty instytucji zamawiajgcej nieograniczonej swobody
wyboru'®3, W zwigzku z tym, jak wynika z art. 67 ust. 4 dyrektywy 2014/24/UE, do
kryteriow tych muszg by¢ dotgczone specyfikacje, ktére umozliwiajg skuteczng
weryfikacje informacji przedstawianych przez oferentéw, tak aby ocenic, na ile oferty
spetniajg owe kryteria. Takie specyfikacje mozna poda¢ miedzy innymi poprzez
okreslenie podkryteriow. Dodatkowo Trybunat wskazat, ze w przypadku, gdy
Swiadczenie bedgce przedmiotem zamdéwienia dotyczy ustug polegajgcych na
opracowaniu projektéw, to w $lad za utrwalonym orzecznictwem nalezy uwzglednic

w szczegblnosci wyksztatcenie i doswiadczenie zawodowe cztonkow zespotu
proponowanego do wykonania danego zamoéwienia'®.

W rezultacie na pytanie sz6ste Trybunat odpowiedziat, ze przepisy art. 18 ust. 1
dyrektywy 2014/24/UE w zwiazku z jej art. 67 ust. 4 nie stojg na przeszkodzie
uwzglednieniu wsréd kryteriow udzielenia zamowienia ,koncepcji opracowania”
projektow, ktére majg zostac zrealizowane w ramach danego zamowienia publicznego,
oraz ,opisu sposobu realizacji” tego zamowienia, o ile do kryteriow tych dotgczone sg

163 zob. wyrok z dnia 20 wrzesénia 2018 r. w sprawie C-546/16 Montte SL przeciwko Musikene, ECLI:EU:C:2018:752, pkt 31
i przytoczone tam orzecznictwo

164 zob. podobnie wyrok z dnia 26 marca 2015 r. w sprawie C-601/13 Ambisig - Ambiente e Sistemas de Informagéo
Geogrdfica SA przeciwko Nersant - Associagcéo Empresarial da Regiéio de Santarém i Nucleo Inicial - Formagdo e Consultoria
Lda, ECLI:EU:C:2015:204, pkt 31-34
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specyfikacje, ktére umozliwiajg instytucji zamawiajgcej dokonanie konkretne;j i
obiektywnej oceny ztozonych ofert.

11. Procedury udzielenia zamoéwienia publicznego

11.1. orzeczenie z dnia 28 lutego 2018 r. w sprawach potaczonych C-
523/16 i C-536/16 MA.T.I. SUD i in. przeciwko Associazione Cassa
Nazionale di Previdenza e Assistenza in favore dei Ragionieri e Periti
Commerciali (CNPR), ECLI:EU:C:2018:122

W sprawie, ktérej dotyczyt wniosek o wydanie orzeczenia skierowany do Trybunatu przez
witoski sgd, zamawiajgcy, Centostazioni S.p.a. zgdat zaptaty od konsorcjum ubiegajgcego
sie o zamowienie, ktorego uczestnikiem byta skarzgca spotka MA.T.1. Sud S.p.a., kary
pienieznej w wysokosci 35 000 euro, z tytutu koniecznosci uzupetnienia oferty
konsorcjum o oswiadczenie o zobowigzaniu do udzielenia szczegdlnego zbiorowego
petnomocnictwa liderowi konsorcjum, oryginalnie podpisanego przez przedstawiciela
prawnego spotki MA.T.I. Sud S.p.a. Wymog przedtozenia takiego dokumentu zostat
okreslony w ogtoszeniu o zamdwieniu na rutynowg i szczegotowg konserwacje i ustugi
energetyczne w budynkach dworcéw kolejowych nalezacych do zamawiajgcej spotki.

W ogtoszeniu wskazano tez, ze na podstawie art. 38 ust. 2a i art. 46 ust. 1 tiret trzecie
decreto legislativo nr 163/2006'%, pod rygorem wykluczenia z postepowania o
udzielenie zamdwienia, brak, niekompletnosc i kazda inna zasadnicza nieprawidtowos¢
dotyczgca elementdw i/lub oswiadczen ztozonych w postepowaniu przetargowym, takze
ze strony podmiotdw trzecich, w oparciu o prawo lub dokumenty przetargowe, muszg
zostac¢ na zadanie instytucji zamawiajgcej konwalidowane, a w przypadku skierowania
do oferenta takiego zgdania, oferent miat obowigzek do zaptaty na rzecz instytucji
zamawiajgcej kary pienieznej w wysokosci 35 000 euro w odniesieniu do kazdej czesci
postepowania. W tej sytuacji Tribunale amministrativo regionale per il Lazio, regionalny
sgd administracyjny dla Lacjum, postanowit zawiesi¢ postepowanie i zwrdcit sie do
Trybunatu z pytaniami prejudycjalnymi'®®,

165 whoski dekret ustawodawczy nr 163 w sprawie stworzenia kodeksu zamdwien publicznych na roboty budowlane, ustugi
i dostawy, na podstawie dyrektyw 2004/17/WE i 2004/18/WE
66 Tribunale amministrativo regionale per il Lazio zwrécit sie do Trybunatu z nastepujgcymi pytaniami:
1. Czy pomimo ze ustalenie odptatnosci za usuniecie brakéw oferty stanowi uprawnienie panstw cztonkowskich,
art. 38 ust. 2 bis [kodeksu zaméwien publicznych] w brzmieniu obowigzujgcym w dniu opublikowania ogtoszenia
o przetargu - w ktérym przewidziana jest zaptata »kary pienieznej« w wysokosci okres$lanej przez instytucje
zamawiajaca (nie nizszej niz jeden promil i nie wyzszej niz jeden procent wartosci przetargu, a w kazdym
wypadku nie wyzszej niz 50 000 EUR, ktérej zaptate zabezpiecza gwarancja tymczasowa), ze wzgledu na jej
razgco wygorowang kwote i z gory okreslony charakter tej kary, ktéra nie podlega stopniowaniu w zaleznosci od
faktycznej sytuacji, w ktérej jest naktadana, lub istotnosci usuwalnych brakéw - jest sprzeczny z prawem Unii?
2. Czy, przeciwnie, przywotany art. 38 ust. 2 bis [kodeksu zaméwien publicznych] jest sprzeczny z prawem Unii
z tego powodu, ze sama odptatnos¢ za usunigcie brakéw oferty moze zostac uznana za sprzeczng z zasadg
maksymalnego otwarcia rynku na konkurencje, z ktéra to zasadg srodek ten ma by¢ zgodny, poniewaz prawo
wymaga, aby komisja przetargowa dziatata w tym zakresie w interesie publicznym zasadzajgcym sie na dazeniu
do tegoz otwarcia rynku na konkurencje?
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Trybunat w pierwszej kolejnosSci przypomniat, ze prawo Unii, zwtaszcza art. 51 dyrektywy
2004/18/WE, dopuszcza mozliwos¢ wezwania oferentéw do uzupetnienia dokumentacji
ofertowej w ramach zamowien publicznych, jednakze narzuca ograniczenia dotyczace
sposobu i zakresu takiego uzupetnienia, a takze kary pienieznej, ktéra musi by¢
proporcjonalna do nieprawidtowosci'®’. Panstwa cztonkowskie majg prawo wprowadzac
dodatkowe wymagania, takie jak zaptata kary pienieznej za uzupetnianie brakéw w
dokumentacji, ale wymogi te muszg by¢ zgodne z zasadami prawa Unii, w tym zasady
proporcjonalnosci, rownosci i przejrzystosci'®®. Takie uzupetnienia nie mogg jednak
prowadzi¢ do faktycznego przedstawienia nowej oferty przez oferenta. Kazde dziatanie
instytucji zamawiajgcej, ktére pozwolitoby na istotng zmiane oferty, naruszatoby bowiem
zasady rownego traktowania i niedyskryminacji'®. Jak podkreslit rzecznik generalny
Sanchez-Bordona w opinii w tej sprawie, pojecie ,istotnej nieprawidtowosci” nie jest
zdefiniowane w przepisach krajowych, co moze rodzi¢ trudnosci interpretacyjne, jesli
umozliwia ono uzupetnianie dokumentacji w sposéb naruszajgcy przepisy dyrektywy'”.
W ocenie Trybunatu instytucje zamawiajgce powinny unika¢ automatycznego
stosowania kar pienieznych w przypadkach, gdy ich wysokos$¢ jest z gbry ustalona bez
uwzglednienia wagi nieprawidtowosci. Takie podejscie naruszatoby zasade
proporcjonalnosci, zgodnie z ktérg kara musi by¢ adekwatna do stwierdzonego
naruszenia. Jak wskazat rzecznik generalny w opinii w tej sprawie, kwoty sankgji ustalone
automatycznie, bez uwzglednienia konkretnych okolicznosci, mogg byc
nieproporcjonalne i w efekcie prowadzi¢ do nadmiernych obcigzen finansowych'”".

Majgc na wzgledzie powyzsze, Trybunat stwierdzit, ze przepisy krajowe, ktore przewidujg
automatyczne i state kary pieniezne za uzupetnienie brakéw w dokumentacji ofertowej,
sg sprzeczne z zasadg proporcjonalnosci, o ile nie uwzgledniajg wagi naruszenia i
indywidualnych okolicznosci sprawy.

W konsekwencji na zadane pytanie Trybunat odpowiedziat, ze art. 51 dyrektywy
2004/18/WE, zasady dotyczgce udzielania zamowien publicznych, wsréd ktérych
znajdujg sie zasady réwnego traktowania i przejrzystosci, o ktérych mowa w art. 10
dyrektywy 2004/17/WE""? i w art. 2 dyrektywy 2004/18/WE, a takze zasade

167 por. wyrok z dnia 29 marca 2012 r. w sprawie C-599/10 SAG ELV Slovensko a.s. i in. przeciwko Urad pre verejné
obstardvanie, ECLI:EU:C:2012:191, pkt 40; wyrok z dnia 11 maja 2017 r. w sprawie C-131/16 Archus sp. z o.0. i Gama Jacek
Lipik przeciwko Polskiemu Gérnictwu Naftowemu i Gazownictwu S.A., ECLI:EU:C:2017:358, pkt 29 i przytoczone tam
orzecznictwo

168 wyrok z dnia 2 czerwca 2016 r. w sprawie C-410/14 Falk Pharma GmbH przeciwko DAK-Gesundheit, ECLI:EU:C:2016:399,
pkt 34

169 cyt. wyroki w sprawie C-599/10 SAG ELV Slovensko, pkt 40 oraz w sprawie C-131/16 Archus i Gama, pkt 33

170 zob. opinia rzecznika generalnego Manuela Camposa Sancheza-Bordony przedstawiona w dniu 15 listopada 2017 r. w
sprawach potgczonych C-523/16 i C-536/16 MA.T.I. SUD SpA przeciwko Centostazioni SpA i Duemme SGR SpA przeciwko
Associazione Cassa Nazionale di Previdenza e Assistenza in favore dei Ragionieri e Periti Commerciali (CNPR),
ECLI:EU:C:2017:868, pkt 60 i 61 opinii

"bidem, pkt 74 opinii

72 dyrektywa 2004/17/WE Parlamentu Europejskiego i Rady z dnia 31 marca 2004 r. koordynujgca procedury udzielania
zamowien przez podmioty dziatajgce w sektorach gospodarki wodnej, energetyki, transportu i ustug pocztowych (Dz. Urz.
UE L 134 230.4.2004, str. 1; Dz. Urz. UE Polskie wydanie specjalne rozdz. 06, t. 7, str. 19)
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proporcjonalnosci nalezy interpretowac w ten sposéb, ze co do zasady nie sprzeciwiajg
sie one przepisom krajowym ustanawiajgcym mechanizm pomocy w sporzadzeniu
dokumentacji, na ktérego podstawie w ramach postepowania w przedmiocie udzielenia
zamowienia publicznego instytucja zamawiajgca moze wezwac kazdego oferenta,
ktérego oferta zawiera istotne nieprawidtowosci w rozumieniu tych przepiséw, do
uzupetnienia oferty, z zastrzezeniem zaptaty kary pienieznej, o ile kwota tej sankgcji
pozostaje zgodna z zasadg proporcjonalnosci, czego ustalenie nalezy do sagdu
odsytajgcego. Natomiast te same przepisy i zasady nalezy interpretowac w ten sposéb,
ze sprzeciwiajg sie one przepisom krajowym ustanawiajgcym mechanizm pomocy

w sporzgdzeniu dokumentacji, na podstawie ktérego instytucja zamawiajgca moze
wymagac od oferenta, przy jednoczesnej zaptacie przez niego kary pienieznej, aby
uzupetnit on brak dokumentu, ktéry wedtug wyraznych przepiséw dokumentac;ji
przetargowej powinien prowadzi¢ do wykluczenia oferenta, lub aby usunat on
nieprawidtowosci majgce wptyw na jego oferte w ten sposéb, ze dokonane poprawki lub
zmiany bytyby zblizone do przedstawienia nowej oferty.

11.2. orzeczenie z dnia 16 czerwca 2022 r. w sprawie C-376/21
Zamestnik-ministar na regionalnoto razvitie i blagoustroystvoto
i rakovoditel na Upravlyavashtia organ na Operativna programa
~Regioni v rastezh” 2014-2020 przeciwko Obshtina Razlog,
ECLI:EU:C:2022:472

W sprawie, w ktorej zapadto omawiane orzeczenie, Obshtina Razlog, Gmina Raztog,
przeprowadzita w procedurze otwartej postepowanie o udzielenie zamowienia
publicznego na dostawe technologii, urzadzen i wyposazenia dla potrzeb zawodowego
gimnazjum mechanizacji rolnictwa w miescie Raztog, z podziatem na cztery czesci.
Postepowanie w zakresie czesci nr 2 dotyczgcej dostawy urzgdzenia do obrébki metali
zostato uniewaznione, wobec czego w zakresie tej czesSci zamawiajgcy postanowit
skorzystac z procedury negocjacyjnej bez uprzedniej publikacji ogtoszenia, negocjujac

z wybranym przez siebie jednym wykonawcg, ktéremu udzielit zamdwienia. Wybor tej
procedury zostat nastepnie zakwestionowany przez instytucje zarzgdzajacg, co
poskutkowato wydaniem decyzji o natozeniu korekty finansowej. Gmina Raztog odwotata
sie od wyzej wymienionej decyzji do Administrativen sad Blagoevgrad, sgdu
administracyjnego w Btagojewgradzie, ktory uwzglednit wniesiong skarge i uchylit
decyzje instytucji zarzgdzajgcej. Varhoven administrativen sad, butgarski naczelny sad
administracyjny, zawiesit postepowanie kasacyjne i zwrocit sie do Trybunatu z pytaniem
dotyczgcym kwestii zastosowania procedury negocjacyjnej bez uprzedniej publikacji
wytgcznie w odniesieniu do jednego wykonawcy, gdy przedmiot zamdwienia publicznego
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nie odréznia sie specyfika, ktora obiektywnie wymagataby jego wykonania jedynie przez

zaproszonego wykonawce'’3,

Odpowiadajac na zadane pytanie, Trybunat w pierwszej kolejnosci przypomniat, ze
zgodnie z trescig art. 32 ust. 2 lit. a) akapit pierwszy dyrektywy 2014/24/UE,
zastosowanie procedury negocjacyjnej bez uprzedniej publikacji jest dopuszczalne,
w przypadku kumulatywnego spetnienia trzech przestanek:

e instytucja zamawiajgca musi wykazac, ze nie otrzymata zadnej oferty lub
przynajmniej zadnej odpowiedniej oferty w ramach wcze$niejszej procedury
otwartej lub ograniczonej dotyczgcej udzielenia zamowienia, ktorg z tego wzgledu
zamkneta;

e pbzniejsza procedura negocjacyjna bez uprzedniej publikacji nie powinna w
istotny sposdéb zmieniad pierwotnych warunkéw zamowienia wskazanych w
ogtoszeniu o zamowieniu opublikowanym w ramach wczesniejszej procedury
otwartej lub ograniczonej;

e instytucja zamawiajgca powinna by¢ w stanie przesta¢ Komisji sprawozdanie,
jezeli ta tego zazgda. Trybunat zaznaczyt, ze ostatnia przestanka nie jest
przedmiotem sprawy, natomiast dwie pierwsze przestanki na gruncie stanu
faktycznego sprawy zostaty spetnione.

Trybunat zauwazyt, ze zwrdécenie sie tylko do jednego wykonawcy w ramach procedury
negocjacyjnej bez uprzedniej publikacji, zorganizowanej w wyniku niepowodzenia
procedury otwartej lub ograniczonej i w ktorej zostajg powtdrzone bez istotnych zmian
warunki pierwotnie zawarte w ogtoszeniu o zamodwieniu, jest zgodne z zasadami
udzielania zamowien okreslonymi w art. 18 ust. 1 akapit pierwszy dyrektywy
2014/24/UE, nawet jezeli przedmiot danego zamdwienia obiektywnie nie wymaga
zwrocenia sie do tego wykonawcy. W takiej sytuacji wczesniejsza procedura
konkurencyjna z jednej strony oraz pozniejsza procedura negocjacyjna bez uprzedniej
publikacji z drugiej strony stanowig, zdaniem Trybunatu, nierozerwalng catos¢,

w zwigzku z czym nie mozna poming¢ okolicznosci, iz wykonawcy potencjalnie

73 Varhoven administrativen sad zadat Trybunatowi nastepujace pytanie:
Czy zasady przejrzystosci, proporcjonalnosci, réwnego traktowania i niedyskryminacji, o ktérych mowa
w art. 160 ust. 1 rozporzadzenia 2018/1046 i w art. 102 ust. 1 rozporzadzenia nr 966/2012, nalezy interpretowac
w ten sposob, ze dopuszczajg one petne ograniczenie konkurencji przy udzieleniu zaméwienia publicznego
w ramach procedury negocjacyjnej bez uprzedniej publikacji, gdy przedmiot zamowienia publicznego nie
odréznia sie specyfika, ktéra obiektywnie wymagataby jego wykonania jedynie przez zaproszony podmiot
gospodarczy? W szczegblnosci czy art. 160 ust. 112 w zwigzku z art. 164 ust. 1 lit. d) rozporzadzenia 2018/1046
oraz art. 102 ust. 112 w zwigzku z art. 104 ust. 1 lit. d) rozporzadzenia nr 966/2012 nalezy interpretowac w ten
sposéb, ze dopuszczajg one krajowe uregulowanie takie jak rozpatrywane w postepowaniu gtéwnym, zgodnie
z ktérym po zakoriczeniu procedury udzielenia zamowienia publicznego ze wzgledu na okoliczno$¢, ze jedyna
ztozona oferta jest nieodpowiednia, instytucja zamawiajgca moze skierowac zaproszenie do uczestniczenia
w procedurze negocjacyjnej bez uprzedniej publikacji wytgcznie do danego podmiotu gospodarczego, gdy
przedmiot zamdwienia publicznego nie odrodznia sie specyfika, ktéra obiektywnie wymagataby jego wykonania
jedynie przez zaproszony podmiot gospodarczy?
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zainteresowani tym zamowieniem mieli sposobnos¢ ztozenia oferty w ramach
wczesniejszej procedury konkurencyjnej, a tym samym skorzystania w petni z zasad
réownosci, niedyskryminacji, przejrzystosci i proporcjonalnosci.

Zarazem Trybunat podkreslit, ze aby méc wykazad, ze danego zamdwienia nie
zorganizowano z zamiarem jego wytgczenia z zakresu zastosowania dyrektywy lub
sztucznego zawezania konkurencji, instytucja zamawiajgca musi by¢ w stanie
udowodni¢, ze uzgodniona przez nig z wybranym wykonawcg cena odpowiada cenie
rynkowej i ze nie przekracza ona szacunkowej wartosci zamowienia.

Majac na wzgledzie powyzsze, Trybunat udzielit odpowiedzi, ze art. 32 ust. 2 lit. a)
dyrektywy 2014/24/UE w zwigzku z jej art. 18 ust. 1 zezwala instytucji zamawiajacej

w ramach procedury negocjacyjnej bez uprzedniej publikacji zwroci¢ sie do jednego tylko
wykonawcy, gdy w procedurze tej powtorzono bez istotnych zmian pierwotne warunki
zamowienia wskazane we wczesniejszej procedurze otwartej, ktorg zamknieto ze
wzgledu na to, ze jedyna ztozona oferta byta nieodpowiednia, nawet jezeli przedmiot
danego zamowienia obiektywnie nie wykazuje specyfiki uzasadniajgcej powierzenie jego
wykonania wytgcznie owemu wykonawcy. Inaczej méwigc, jezeli spetnione sg przestanki
zastosowania procedury negocjacyjnej bez uprzedniej publikacji okreslone w tym
przepisie, przedmiot zamowienia nie musi mie¢ charakteru uzasadniajgcego
powierzenie jego wykonania konkretnemu wykonawcy.

11.3. orzeczenie z dnia 15 wrzesnia 2022 r. w sprawie C-669/20 Veridos
GmbH przeciwko Ministar na vatreshnite raboti na Republika Bulgaria,
Miihlbauer ID Services GmbH - S&T, ECLI:EU:C:2022:684

W sprawie, w ktorej Trybunat wydat omawiany wyrok, Ministerstvo na vatreshnite raboti
na Republika Bulgaria, butgarskie ministerstwo spraw wewnetrznych w 2018 r.
przeprowadzito w trybie procedury ograniczonej postepowanie o udzielenie zamdwienia
na zaprojektowanie, utworzenie i zarzgdzanie systemem wydawania dokumentow
tozsamosci nowej generacji. Po przeprowadzeniu wstepnej selekgji, do ztozenia ofert
zostato zaproszonych dwdch wykonawcdw, a zamoéwienia udzielono ostatecznie
konsorcjum Muhlbauer ID Services GmbHS&T. Drugi z wykonawcéw, spoétka Veridos
GmbH ztozyt odwotanie do Komisia za zashtita na konkurentsiata, komisji ds. ochrony
konkurencji, podnoszac, ze oferta konsorcjum uznana przez zamawiajgcego za
najkorzystniejszg, obarczona byta wada razgco niskiej ceny. Odwotanie zostato
oddalone. W ocenie komisji art. 72 butgarskiej ustawy o zamoéwieniach publicznych,
ktéry reguluje kwestie zwigzane z badaniem razgco niskiej ceny nie miat zastosowania,
poniewaz w postepowaniu ztozono tylko dwie oferty, wskutek czego nie istniata
mozliwos¢ obliczenia Sredniej wartosci potrzebnej do ustalenia, czy jedna z nich zawiera
razgco niskg cene. Wyrchowen administratiwen syd, butgarski naczelny sgd
administracyjny, rozpatrujgcy skarge kasacyjng od rozstrzygniecia komisji, podkreslit, ze
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sporna krajowa regulacja ustanawia generalna regute badania razgco niskiej ceny w
sytuacji, gdy oferta jest o ponad 20% nizsza od Sredniej wartosci ofert innych
uczestnikow w odniesieniu do tego samego elementu oceny. Z brzmienia przepisu
wynika zatem, ze ustawodawca butgarski wymaga w sposdb dorozumiany ztozenia co
najmniej trzech ofert, przy czym ocena ktorejkolwiek z nich powinna zosta¢ dokonana

z uwzglednieniem Sredniej wartosci dwoch pozostatych. Sad ten zwraca ponadto uwage,
ze zamawiajgcy nie dysponowat zadnym algorytmem, opracowanym na potrzeby oceny
i badania, czy nie ztozono oferty z razgco niskg ceng, ktory bytby znany wczesniej

i mogtby zosta¢ poddany kontroli w Swietle prawa Unii. W zaistniatych okoliczno$ciach
sad odsytajgcy zawiesit toczgce sie przed nim postepowanie i wystgpit do Trybunatu

Sprawiedliwosci z wnioskiem prejudycjalnym'”4,

Odpowiadajac na trzy pierwsze pytania butgarskiego sgdu odsytajgcego, Trybunat
wyszedt od tego, ze mimo iz prawo Unii nie definiuje pojecia razgco niskiej ceny, to
zaréwno zakres tego pojecia, okreslenie metody obliczania progu odchylenia
stanowigcego takg oferte, czy tez wreszcie sposdb oceny i badania razgco niskich ofert,
zostaty zdefiniowane przez Trybunat w ramach wyktadni dyrektyw innych, niz dyrektywa
2009/81/WE'>. W tym wzgledzie Trybunat podkreslit, ze w art. 38 i 49 tej dyrektywy
zostaty ustanowione obowigzki, ktorym podlega instytucja zamawiajgca:

¢ zidentyfikowanie podejrzanych ofert;

74 Wyrchowen administratiwen syd przedtozyt Trybunatowi nastepujace pytania prejudycjalne:

1. Czy art. 56 w zwigzku z art. 69 dyrektywy [Parlamentu Europejskiego i Rady] 2014/24/UE [z dnia 26 lutego 2014 r.
w sprawie zamowien publicznych, uchylajgcej dyrektywe 2004/18/WE], odpowiednio art. 38 w zwigzku z art. 49
dyrektywy [Parlamentu Europejskiego i Rady] 2009/81/WE [z dnia 13 lipca 2009 r. w sprawie koordynacji
procedur udzielania niektérych zaméwien na roboty budowlane, dostawy i ustugi przez instytucje lub podmioty
zamawiajgce w dziedzinach obronnosci i bezpieczefAstwa i zmieniajgcej dyrektywy 2004/17/WE i 2004/18/WE],
nalezy interpretowac w ten sposéb, ze przy obiektywnej niemoznosci zastosowania przyjetego w prawie
krajowym kryterium oceny oferty z razgco niska ceng i braku innego - wybranego i uprzednio ogtoszonego
przez podmiot zamawiajacy - kryterium podmiot zamawiajgcy nie ma obowigzku przeprowadzenia kontroli
istnienia oferty z razaco niska ceng?

2. Czyart. 56 w zwigzku z art. 69 dyrektywy 2014/24/UE, odpowiednio art. 38 w zwigzku z art. 49 dyrektywy
2009/81/WE, nalezy interpretowac w ten sposéb, ze podmiot zamawiajgcy ma obowigzek przeprowadzenia
kontroli istnienia ofert z razgco niskg ceng wytacznie, gdy istnieje watpliwos¢ w odniesieniu do ktorejs z ofert lub
przeciwnie - podmiot zamawiajacy ma obowigzek zawsze upewnic sie co do powagi otrzymanych ofert,
wskazujgc odpowiednie uzasadnienie w tym wzgledzie?

3. Czy podobny wymég ma zastosowanie do podmiotu zamawiajgcego, gdy ztozono wytgcznie dwie oferty w
ramach postepowania o udzielenie zamdwienia publicznego?

4, Czy art. 47 Karty praw podstawowych Unii Europejskiej nalezy interpretowac¢ w ten sposéb, ze ocena podmiotu
zamawiajgcego dotyczaca braku watpliwosci w odniesieniu do istnienia razaco niskiej oferty - odpowiednio jego
upewnienie sie co do istnienia powaznej oferty w odniesieniu do uczestnika sklasyfikowanego na pierwszym
miejscu - podlega kontroli sadowej?

5. Nawypadek udzielenia odpowiedzi twierdzacej na poprzednie pytanie, czy art. 47 karty nalezy interpretowaé w
ten sposéb, ze podmiot zamawiajgcy w ramach postepowania o udzielenie zamdwienia publicznego, ktéry nie
przeprowadzit kontroli istnienia oferty z razgco niskg ceng, ma obowigzek wyjasnic i uzasadni¢ brak watpliwosci
co do istnienia oferty z razgco niska ceng, to jest istnienie powaznej oferty w odniesieniu do sklasyfikowanej na
pierwszym miejscu oferty?

75 dyrektywa Parlamentu Europejskiego i Rady 2009/81/WE z dnia 13 lipca 2009 r. w sprawie koordynacji procedur
udzielania niektérych zaméwien na roboty budowlane, dostawy i ustugi przez instytucje lub podmioty zamawiajace w
dziedzinach obronnosci i bezpieczenstwa i zmieniajgca dyrektywy 2004/17/WE i 2004/18/WE (Dz. Urz. UE L 216 z
20.8.2009, str. 76, ze zm.)
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e umozliwienie sktadajgcym je wykonawcom wykazania prawidtowosci ofert
poprzez zwrocenie sie do nich o podanie stosownych wyjasnien;

e dokonanie oceny dostarczonych przez zainteresowane podmioty wyjasnien;

e wydanie decyzji o dopuszczeniu bgdz odrzuceniu tych ofert.

Zarazem instytucja zamawiajgca musi wywigzac sie ze wskazanych powyzej cigzgcych na
niej obowigzkéw jedynie pod warunkiem, ze wiarygodnos$¢ danej oferty od samego
poczatku budzi watpliwosci.

W odniesieniu do sposobu identyfikacji razgco niskich ofert, Trybunat podzielit w tym
zakresie stanowisko rzecznika generalnego Sancheza-Bordony wyrazone w opinii
przedstawionej w tej sprawie, zgodnie z ktdrg instytucja zamawiajgca powinna
dokonywac tej czynnosci w Swietle ogotu specyfikacji przedmiotu postepowania

0 udzielenie danego zamowienia, za$ poréwnanie z pozostatymi ofertami, mimo ze
w niektorych przypadkach przydatne do wykrycia odchylenia, nie moze stanowic

jedynego kryterium'’®.

Co istotne, Trybunat zaznaczyt réwniez, ze dyrektywa 2009/81/WE nie wyklucza badania
razaco niskiej oferty, w sytuacji ztozenia tylko dwoch ofert. Zdaniem Trybunatu,
niemoznosc¢ stosowania kryterium przewidzianego w prawie krajowym do celéw oceny,
czy oferta nie jest razaco niska, nie zwalnia z obowigzku polegajgcego na
zidentyfikowaniu podejrzanych ofert i przeprowadzeniu, w przypadku istnienia takich
ofert, kontradyktoryjnego postepowania sprawdzajgcego.

Z powyzszych wzgledow Trybunat doszedt do wniosku, ze stosownie do tresci art. 38 i 49
dyrektywy 2009/81/WE, instytucje zamawiajace, w przypadku podejrzenia, ze oferta jest
razaco niska, sg zobowigzane zweryfikowag, czy oferta ma rzeczywiscie taki charakter,
uwzgledniajgc wszystkie istotne elementy przetargu i specyfikacji istotnych warunkéw
zamowienia, przy czym brak mozliwosci zastosowania kryteridw przewidzianych w tym
celu przez ustawodawstwo krajowe i liczba ztozonych ofert nie majg w tym wzgledzie
znaczenia.

Z kolei w przedmiocie pytan czwartego i pigtego Trybunat podkreslit, ze formalne
wydanie decyzji wraz z uzasadnieniem o dopuszczeniu lub odrzuceniu danej oferty moze
mie¢ miejsce wytgcznie w przypadku podejrzenia, ze oferta jest razgco niska, i po
przeprowadzeniu kontradyktoryjnego postepowania sprawdzajgcego. Niemniej jednak
w przypadku braku wszczecia postepowania, o ktérym mowa powyzej, oraz braku
wydania decyzji w przedmiocie razgco niskiej ceny, wykonawcy nie mogg zostac
pozbawieni skutecznego srodka prawnego w odniesieniu do decyzji zamawiajgcego

o0 udzieleniu zamdwienia, co oznacza, ze wykonawcy, ktoérzy uwazajg sie za

176 zob. opinia rzecznika generalnego Manuela Camposa Sancheza-Bordony przedstawiona w dniu 24 lutego 2022 r. w
sprawie C-669/20 Veridos GmbH przeciwko Ministar na vatreshnite raboti na Republika Bulgaria, Mihlbauer ID Services GmbH
- S&T, ECLI:EU:C:2022:136, pkt 38
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poszkodowanych, powinni mie¢ mozliwos¢ wniesienia odwotania od tej decyzji,
twierdzac, ze wybrana oferta powinna byta zosta¢ uznana za obarczong wada razgco
niskiej ceny.

W Swietle powyzszego, na pytania czwarte i pigte Trybunat odpowiedziat, ze zgodnie z
art. 55 ust. 2 dyrektywy 2009/81/WE w zwigzku z art. 47 Karty praw podstawowych Unii
Europejskiej, jezeli instytucja zamawiajgca nie wszczeta postepowania sprawdzajgcego,
czy dana oferta nie jest ewentualnie razaco niska, ze wzgledu na to, ze uznata, iz zadna
z przedtozonych jej ofert nie ma takiego charakteru, jej ocena moze by¢ przedmiotem
kontroli sagdowej w ramach odwotania od decyzji o udzieleniu danego zamdwienia.

11.4. orzeczenie z dnia 13 czerwca 2024 r. w sprawie C-737/22 Staten
og Kommunernes Indkobsservice A/S przeciwko BibMedia A/S,
ECLI:EU:C:2024:495

Spér w omawianej sprawie powstat na tle prowadzonego w 2020 roku przez Staten og
Kommunernes Indkgbsservice A/S, dunska centrale zamowien publicznych dla jednostek
panstwowych i gminnych, postepowania o udzielenie zamoéwienia dotyczgcego zawarcia
umowy ramowej na dostawe materiatow bibliotecznych i Swiadczenie ustug w zakresie
ich przygotowywania. Wniosek prejudycjalny dotyczyt dwdch czesci umowy ramowej,

w odniesieniu do ktérych zamawiajgcy przewidziat udzielenie zaméwienia z
wykorzystaniem tzw. ,modelu Wschod/Zachod".

Na podstawie wskazanego wyzej modelu, stosownie do tresci specyfikacji warunkdéw
zamoOwienia, wykonawcy sktadajg oferty na obydwie czeSci zamdwienia, lecz jednemu
wykonawcy zostanie udzielone zamoéwienie w regionie wschodnim, a drugiemu w
regionie zachodnim. Oferentowi, ktory ztozy oferte najkorzystniejszg, zostanie udzielone
zamowienie na ,Czesc 2.: Duriskie ksiqzki i nuty (Zachod)”, natomiast oferentowi, ktory
zajmie drugie miejsce w rankingu, zostanie udzielone zamowienie na ,,Czesc 1.: Dunskie
ksigzki i nuty (Wschdéd)", przy czym musi on zaakceptowag, ze udzielenie zamdwienia na
czes¢ ,wschodniq" rodzi po jego stronie obowigzek dostarczania produktéw i Swiadczenia
ustug objetych umowa ramowg doktadnie po takich samych cenach, jakie zaproponowat
oferent, ktory ztozyt oferte najkorzystniejszg i ktory bedzie dostarczat produkty

i Swiadczyt ustugi w czesci ,zachodnief”. W razie braku wyrazenia zgody, z takiej
mozliwosci bedzie mogt skorzystac oferent z drugg najkorzystniejszg ekonomicznie
ofertg, a nastepnie - jezeli takze on nie wyrazi zgody - kolejny oferent z listy i tak dalej.
Jezeli wszyscy oferenci sklasyfikowani na miejscach od drugiego do ostatniego odmowig,
to woéwczas oferentowi, ktory ztozyt oferte najkorzystniejszg ekonomicznie, zostaje
udzielone zamdwienie w zakresie obejmujgcym wszystkie jego czesci. Rozpatrujgca
odwotanie od wynikéw postepowania Klagencevnet for Udbud, duriska komisja
odwotawcza ds. zamowien publicznych, stwierdzita naruszenie przez zamawiajgcego
zasad rownego traktowania i przejrzystosci. @stre Landsret, sad apelacyjny regionu

138



wschodniego, do ktérego zamawiajgcy zaskarzyt rozstrzygniecie komisji, postanowit
zawiesi¢ postepowanie i zwrocic sie do Trybunatu z pytaniem prejudycjalnym
dotyczgcym zgodnosci opisanego modelu udzielania zamoéwienia z regulacjami
dyrektywy 2014/24/UE""’.

W pierwszej kolejnosci Trybunat przypomniat, ze zgodnie z ugruntowanym
orzecznictwem, zwitaszcza na podstawie wyrokéw wydanych w sprawach Casertana
Costruzioni oraz Rad Service i inni, zasady rdwnego traktowania i przejrzystosci stojg na
przeszkodzie negocjacjom miedzy zamawiajgcym i wykonawcg w ramach postepowania
0 udzielenie zamdwienia, w zwigzku z czym, co do zasady, oferta nie moze byc
modyfikowana po jej ztozeniu ani z inicjatywy zamawiajgcego, ani z inicjatywy
wykonawcy'’8. Niemniej jednak Trybunat stwierdzit, ze tryb udzielenia zamdéwienia
opisany w specyfikacji warunkéw zamdwienia bedgcego przedmiotem odestania
prejudycjalnego, tj. ,model Wschod/Zachdd”, nie zawiera zadnego elementu negocjacji

W rozumieniu wyzej wymienionego orzecznictwa.

W tym wzgledzie Trybunat zauwazyt, ze model gwarantuje poszanowanie kryterium
najnizszej ceny w odniesieniu do wszystkich czesci zamdwienia, bez mozliwosci
odstgpienia od tego kryterium lub wezwania do zmiany ztozonej oferty, poniewaz
zamawiajgcy opiera sie na cenach zaproponowanych przed uptywem terminu sktadania
ofert i przestrzega klasyfikacji wykonawcéw, w ramach ktérej wykonawca z propozycjg
najnizszej ceny zajmuje pierwsze miejsce i umowa zostanie zawarta w catosci wtasnie po
tej cenie. Mozliwos¢ udzielenia czesci zamowienia wykonawcy, ktory przedstawi drugg
najkorzystniejszg ekonomicznie oferte, jest jedynie skutkiem tego, ze zostat on
sklasyfikowany na drugim miejscu. Dodatkowo to, czy z tej mozliwosci skorzysta, zalezy
od jego decyzji w przedmiocie zaakceptowania wykonywania danej czeSci zamodwienia
po cenie wykonawcy, ktory ztozyt najkorzystniejszg oferte. Ponadto w tym kontekscie
Trybunat zaznaczyt, ze zadna z decyzji, ktére mogg zostac podjete przez oferentéw
sklasyfikowanych na miejscach od drugiego do ostatniego, nie oznacza zmiany ofert,
ktére ztozyli przed uptywem przewidzianego w tym celu terminu, ani negocjacji

77 @stre Landsret zadat Trybunatowi nastepujace pytanie:
Czy zasady przejrzystosci i rownego traktowania wyrazone w art. 18 dyrektywy [2014/24] oraz wynikajacy z nich
zakaz negocjacji stojg na przeszkodzie temu, by umozliwi¢ oferentowi, ktory ztozyt drugg najkorzystniejsza
ekonomicznie oferte w procedurze otwartej zmierzajacej do udzielenia zamdwienia w oddzielnych czesciach, jak
wskazano w art. 27 i 46 tej dyrektywy, po uptywie terminu przewidzianego na sktadanie ofert oraz zgodnie
z warunkami uprzednio okreslonymi w specyfikacji, Swiadczenie dostaw i ustug bedgcych przedmiotem
zamoéwienia w ramach jednej czesci, na takich samych warunkach jak warunki zaproponowane przez oferenta,
ktéry ztozyt najkorzystniejszg ekonomicznie oferte i ktéremu w konsekwencji udzielono zamoéwienia na inng
cze$¢ w ramach tego samego przetargu?
78 por. wyroki: z dnia 14 wrzesnia 2017 r. w sprawie C-223/16 Casertana Costruzion Srl przeciwko Ministero delle
Infrastrutture e dei Trasporti - Provveditorato Interregionale per le opere pubbliche della Campania e del Molise, Agenzia
Regionale Campana per la Difesa del Suolo - A.R.Ca.Di.S., ECLI:EU:C:2017:685, pkt 34-35; a takze z dnia 3 czerwca 2021 r. w
sprawie C-210/20 Rad Service Srl Unipersonale, Cosmo Ambiente Srl, Cosmo Scavi Srl przeciwko Del Debbio SpA, Gruppo Sei Srl,
Ciclat Val di Cecina Soc. Coop., Daf Costruzioni Stradali Srl, ECLI:EU:C:2021:445, pkt 43
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z zamawiajgcym. Zaden z wykonawcow nie ma bowiem mozliwosci zmiany, w drodze
modyfikacji oferty lub jakichkolwiek negocjacji, ani swojego miejsca w klasyfikacji ani
ceny, po ktorej zostanie zawarta umowa dotyczgca jakiejkolwiek czesci zamdwienia.

Z powyzszych okolicznos$ci wynika, zdaniem Trybunatu, ze ,model Wschéd/Zachdéd" miesci
sie w ramach sytuacji uregulowanej mocg art. 46 dyrektywy 2014/24/UE, w ktorej to
zamawiajgcy udziela zamowienia w postaci odrebnych czesci, precyzujgc

w dokumentacji przetargowej, czy dopuszczalne jest ztozenie oferty na jedng, kilka lub
wszystkie czesci, oraz wskazujac, jakie kryteria zostang zastosowane w odniesieniu do
poszczegblnych czesSci zamdwienia.

W Swietle powyzszych rozwazan Trybunat orzekt, ze art. 18 ust. 1 dyrektywy 2014/24/UE
nalezy interpretowac w ten sposéb, ze zasady rownego traktowania i przejrzystosci
okreslone w tym przepisie nie stojg na przeszkodzie temu, by w ramach postepowania
0 udzielenie zamdwienia publicznego podzielonego na czesci oferentowi, ktory ztozyt
drugg najkorzystniejszg ekonomicznie oferte, udzielono zamdwienia na jedng czes¢
zgodnie z zasadami okresSlonymi w dokumentach zamowienia, pod warunkiem ze zgodzi
sie on na wykonanie dostaw i ustug w ramach tej czesci po takiej samej cenie, jaka
zostata zaproponowana przez oferenta, ktéry przedstawit oferte najkorzystniejsza
ekonomicznie i ktéremu w konsekwencji udzielono zamowienia na inng, wiekszg czesc
tego zamowienia.

12. Wspodlne ubieganie sie o zamoéwienia publiczne

12.1. orzeczenie z dnia 7 wrzesnia 2021 r. w sprawie C-927/19
Klaipédos regiono atlieky tvarkymo centras UAB przeciwko Ecoservice
Klaipéda UAB, Klaipédos autobusy parkas UAB, Parsekas UAB, Klaipédos
transportas UAB, ECLI:EU:C:2021:700

We wniosku prejudycjalnym w sprawie Klaipédos regiono atlieky tvarkymo centras
omowionej w punkcie 6.9. jedno z pytan skierowanych przez litewski sgd odsytajgcy do
Trybunatu dotyczyto kwestii zgodnosci z dyrektywg 2014/24/UE uregulowania krajowego
przewidujgcego, ze w przypadku gdy wykonawca bedacy cztonkiem grupy wykonawcow
byt winny wprowadzenia w btad przy dostarczaniu informacji, ktére byty wymagane do
weryfikacji tego, czy nie zachodzg podstawy wykluczenia grupy lub czy grupa ta spetnia
kryteria kwalifikacji, o ktérym to wprowadzeniu w btad jego partnerzy nie wiedzieli,
Srodek w postaci wykluczenia z wszelkich postepowan o udzielenie zamdwienia
publicznego moze zosta¢ natozony na wszystkich cztonkow tej grupy'”.

79 Lietuvos Auk3Ciausiasis Teismas zadat Trybunatowi nastepujace pytanie:
11. Czy art. 57 ust. 4 lit. h) dyrektywy 2014/24 w zwigzku z zasadg proporcjonalnosci okreslong w art. 18 ust. 1 tej
dyrektywy nalezy interpretowac i stosowac w ten sposob, ze jezeli prawo krajowe przewiduje (poza
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W pierwszym rzedzie Trybunat przypomniat, ze wykonawca, ktory polega na
zdolnosciach innych podmiotow, sktada instytucji zamawiajgcej dokument JEDZ,
potwierdzajacy, ze zarébwno on, jak i te podmioty, nie podlegajg wykluczeniu. W razie
stwierdzenia, ze podmiot ten znajduje sie w jednej z sytuacji, o ktérych mowa w art. 57
ust. 14 tej dyrektywy, instytucja zamawiajgca moze wymagac od wykonawcy
zastgpienia tych podmiotow, jednakze przed skierowaniem takiego zgdania, powinna
dac mozliwos$¢ przedstawienia Srodkdéw naprawczych, ktére podjat w celu usuniecia
stwierdzonej nieprawidtowosci. Taka interpretacja, po pierwsze, zapewnia skutecznosc
(effet utile) art. 57 ust. 6 ustanawiajgcego mechanizm samooczyszczenia, po drugie
natomiast przyczynia sie do poszanowania zasady proporcjonalnosci, ktora, jak
zaznaczyt Trybunat, nabiera szczegdlnego znaczenia w sytuacji, gdy wykluczenie
przewidziane przez uregulowanie krajowe dotyczy wykonawcy z powodu naruszenia
popetnionego nie bezposrednio przez niego, lecz przez podmiot, na ktérego zdolnosci
zamierza on polegac i wobec ktérego nie dysponuje zadnym $rodkiem kontroli'®, W tym
kontekscie, w $lad za orzeczeniem wydanym w sprawie Rad Service i inni, zasada
proporcjonalnosci wymaga od instytucji zamawiajgcej dokonania konkretnej i
zindywidualizowanej oceny postawy danego podmiotu oraz uwzglednienia srodkow
jakimi dysponowat wykonawca, aby sprawdzi¢ istnienie uchybienia po stronie podmiotu,
na ktérego zdolnosci zamierzat on polegac'®’.

W rezultacie powyzszego Trybunat orzekt, ze zgodnie z art. 63 ust. 1 akapit drugi
dyrektywy 2014/24/UE w zwigzku z art. 57 ust. 4 i 6 tej dyrektywy sSrodek w postaci
wykluczenia nie moze zostac¢ natozony na wszystkich cztonkdéw grupy wykonawcéw,
w przypadku gdy wykonawca bedgcy cztonkiem tej grupy byt winny wprowadzenia

w btad przy dostarczaniu informacji, ktére byty wymagane do weryfikacji tego, czy nie
zachodzg podstawy wykluczenia grupy lub czy grupa ta spetnia kryteria kwalifikacji,

o ktérym to wprowadzeniu w btad jego partnerzy nie wiedzieli.

12.2. orzeczenie z dnia 26 stycznia 2023 r. w sprawie C-682/21 "HSC
Baltic" UAB, "Mitnija" UAB, "Montuotojas"” UAB przeciwko Vilniaus
miesto savivaldybés administracija, ECLI:EU:C:2023:48

Spér w tej sprawie powstat na gruncie stosowania przepisow litewskiej ustawy o
zamowieniach publicznych, przewidujgcych wpisanie wykonawcoéw, z ktérymi zostata

wykluczeniem z postepowania o udzielenie zamdéwienia) dodatkowe kary za przedstawienie nieprawdziwych
informacji, kary te mozna stosowac¢ wytgcznie w ramach odpowiedzialnosci indywidualnej, w szczegdlnosci gdy
informacje niezgodne ze stanem faktycznym zostaty przedtozone wytgcznie przez cze$¢ grupy wykonawcow
wystepujacych wspdlnie w postepowaniu o udzielenie zaméwienia (przyktadowo przez jednego z kilku
partneréw)?
180 zob. podobnie wyroki: z dnia 30 stycznia 2020 r. w sprawie C-395/18 Tim przeciwko Consip SpA, Ministero dell’Economia e
delle Finanze, ECLI:EU:C:2020:58, pkt 45, 48; a takze z dnia 3 czerwca 2021 r. w sprawie C-210/20 Rad Service Srl
Unipersonale, Cosmo Ambiente Srl, Cosmo Scavi Srl przeciwko Del Debbio SpA, Gruppo Sei Srl, Ciclat Val di Cecina Soc. Coop., Daf
Costruzioni Stradali Srl, ECLI:EU:C:2021:445, pkt 35, 39
'81 zob. cyt. wyrok w sprawie Rad Service i inni, pkt 40
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rozwigzana umowa z powodu jej niewykonania lub nienalezytego wykonania, do rejestru
nierzetelnych wykonawcow. W dniu 5 czerwca 2017 r. Vilniaus miesto savivaldybés
administracija, urzad miasta Wilna, udzielit zamdwienia na roboty budowlane w
przedmiocie budowy wielofunkcyjnego centrum odnowy biologicznej na rzecz
konsorcjum ztozonego z firm Active Construction Management, HSC Baltic, Mitnija,
Montuotojas i Axis Power UAB. Realizacja robot od poczgtku nie przebiegata prawidtowo
i nawet mimo przedtuzenia terminu na ich wykonanie do dnia 28 maja 2020 r., prace
wcigz ulegaty op6znieniu w stosunku do wyznaczonego harmonogramu. W dniu 28
pazdziernika 2019 r. wobec lidera konsorcjum, sp6tki Active Construction Management
UAB, zobowigzanego do wykonania 65% wartosci umowy, zostato wszczete
postepowanie upadtosciowe, skutkujgce niemoznoscig dalszego wykonywania
zamowienia. W zaistniatych okolicznosciach, zamawiajgcy w dniu 22 stycznia 2020 r.
podjagt decyzje o rozwigzaniu umowy w sprawie zamoéwienia publicznego. Powddztwo i
apelacja skarzgcych w sprawie zostaty oddalone, w rezultacie czego, na wniosek
zamawiajgcego, w dniu 22 stycznia 2021 r. VieSyjy pirkimy tarnyba, litewski urzad
zamowien publicznych, wpisat skarzgcych do rejestru nierzetelnych wykonawcow.
Rozpatrujacy skarge kasacyjng Lietuvos Auksciausiasis Teismas, litewski sad najwyzszy,
postanowit zawiesi¢ postepowanie i zwrdcic sie do Trybunatu z pytaniami
prejudycjalnymi dotyczgcymi kwestii wpisania cztonkéw konsorcjum do wykazu
nierzetelnych wykonawcow wskutek rozwigzania umowy w sprawie udzielonego

zamoéwienia publicznego'®.

W pierwszej kolejnosci Trybunat przypomniat, ze art. 57 ust. 4 lit. g) dyrektywy
2014/24/UE pozwala wykluczy¢ z udziatu w postepowaniach o udzielenie zamdéwienia
publicznego kazdego wykonawce, w przypadku ktérego stwierdzono znaczace lub

'82 | jetuvos Auk3Ciausiasis Teismas zadat Trybunatowi nastepujace pytania:

2. W przypadku udzielenia odpowiedzi twierdzacej na pytanie pierwsze - czy wyzej wymienione przepisy prawa
Unii (art. 18 ust. 1, art. 57 ust. 4 lit. g) i art. 57 ust. 6 dyrektywy [2014/24] oraz art. 1 ust. 1 akapit czwarty i art. 1
ust. 3 dyrektywy 89/665 rozpatrywane tgcznie lub oddzielnie, ale bez ograniczenia do tresci tych przepiséw)
nalezy interpretowac w ten sposéb, ze stojg one na przeszkodzie przepisom krajowym i praktyce ich stosowania,
na podstawie ktérych: a) instytucja zamawiajgca, w zwigzku z rozwigzaniem umowy w sprawie zaméwienia
publicznego z powodu istotnego naruszenia jej warunkéw, nie podejmuje formalnej (odrebnej) decyzji
o wpisaniu wykonawcédw do wykazu nierzetelnych wykonawcéw; b) wykonawcy nie powiadamia sie
z wyprzedzeniem o majgcym nastgpi¢ wpisie do rejestru nierzetelnych wykonawcéw i w zwigzku z tym nie ma
on mozliwosci ztozenia stosownych wyjasnien, a nastepnie skutecznego zakwestionowania wpisu; c)
zamawiajacy nie przeprowadza indywidualnego badania okolicznosci nienalezytego wykonania umowy, wobec
czego jesli umowa w sprawie zamowienia publicznego zostata rozwigzana zgodnie z prawem z powodu
istotnego jej naruszenia, wykonawca odpowiedzialny de iure za to naruszenie zostaje automatycznie wpisany do
wykazu nierzetelnych wykonawcow?

3. W przypadku udzielenia odpowiedzi twierdzacej na dwa pierwsze pytania - czy przywotane powyzej przepisy
prawa Unii (rozpatrywane tacznie lub oddzielnie, ale bez ograniczenia do tresci tych przepiséw) nalezy
interpretowac w ten sposob, ze partnerzy konsorcjum (podmioty tworzgce wspdlnego wykonawce), ktérzy
wykonali umowe w sprawie zamdwienia publicznego rozwigzang zgodnie z prawem z powodu istotnego
naruszenia jej warunkéw, moga wykazac¢ swoja rzetelnos¢ i tym samym mogg zosta¢ wykresleni z wykazu
nierzetelnych wykonawcoéw dzieki powotaniu sie miedzy innymi na wysokos¢ (wartos¢) udziatu w wykonanym
zamoéwieniu, niewyptacalnos¢ partnera bedacego liderem konsorcjum, dziatania tego partnera i przyczynienie
sie instytucji zamawiajacej do niewykonania zamowienia?”.
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uporczywe niedociggniecia przy wykonywaniu istotnego obowigzku, ktéry spoczywat na
nim w ramach wczesniejszego zamdwienia publicznego, i to w szczegdlnosci wéwczas,
gdy te niedociggniecia doprowadzity do rozwigzania umowy w sprawie tego zamdwienia.
Stosowanie tej podstawy wykluczenia musi uwzgledniac jej cechy charakterystyczne
takie jak tymczasowy charakter wykluczenia oraz mozliwos¢ podejmowania srodkéw
naprawczych, a takze musi by¢ zgodne z zasadg proporcjonalnosci.

W tym wzgledzie Trybunat zaznaczyt, ze w sytuacji gdy zamdwienie zostato udzielone
konsorcjum ztozonemu z wykonawcow, ktorych indywidualny udziat w owych
niedociggnieciach i w ewentualnych wysitkach stuzgcych usunieciu tych uchybien
niekoniecznie jest jednakowy, to przed dokonaniem takiego wpisu do rejestru
nierzetelnych wykonawcoéw, w odniesieniu do wykonawcy bedgcego cztonkiem
konsorcjum, nalezy przeprowadzi¢ konkretng i zindywidualizowang ocene jego
zachowania, w Swietle wszystkich istotnych okolicznosSci przedstawionych przez tego
wykonawce. Niezaleznie bowiem od odpowiedzialnosci solidarnej cztonkdw takiego
konsorcjum, zastosowanie omawianej fakultatywnej podstawy wykluczenia powinno
opierac sie na zawinionym lub niedbatym charakterze tego indywidualnego zachowania.

W zwigzku z tym Trybunat doszedt do wniosku, ze w sytuacji takiej jak na gruncie
zaistniatego sporu, kazdy cztonek konsorcjum, ktory jest prawnie odpowiedzialny za
nalezyte wykonanie zamdwienia publicznego, musi mie¢ mozliwos¢ wykazania, ze
niedociggniecia, ktére doprowadzity do rozwigzania umowy w sprawie tego zamdwienia,
nie miaty zwigzku z jego indywidualnym zachowaniem. W przypadku, gdy w wyniku
konkretnej i zindywidualizowanej oceny zachowania danego wykonawcy w Swietle
wszystkich istotnych okolicznosci okazuje sie, ze zachowanie to nie byto przyczyng
stwierdzonych niedociggniec i ze nie mozna byto racjonalnie wymagac od tego
wykonawcy, aby uczynit wiecej, niz to zrobit w celu usuniecia tych niedociggnie¢, przepisy
dyrektywy 2014/24/UE sprzeciwiajg sie wpisaniu tego wykonawcy do wykazu
nierzetelnych wykonawcow.

Trybunat zwrdcit ponadto uwage, ze wykonawca bedacy cztonkiem konsorcjum, ktéremu
udzielono zaméwienia publicznego, w przypadku rozwigzania umowy w sprawie tego
zamoéwienia z powodu niewykonania istotnego zobowigzania, w celu wykazania, ze
wpisanie go do wykazu nierzetelnych wykonawcow jest nieuzasadnione, moze powotac
sie na kazdg okolicznos¢, w tym na okoliczno$¢ dotyczacg osob trzecich, takich jak lider
tego konsorcjum, ktéra mogtaby wskazywac na to, ze to nie dziatanie owego wykonawcy
byto przyczyng niedociggnie¢, ktére doprowadzity do rozwigzania umowy oraz na to, iz
nie mozna byto od niego rozsgdnie wymagac, aby uczynit wiecej niz zrobit w celu
usuniecia owych niedociggniec.
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12.3. orzeczenie z dnia 26 wrzesnia 2024 r. w sprawach potgczonych
C-403/23 i C-404/24 Luxone Srl, Sofein SpA przeciwko Consip SpA,
ECLI:EU:C:2024:805

Ogtoszeniem z dnia 21 grudnia 2015 r. zamawiajacy, spbétka Consip SpA, wszczat
podzielone na 12 czesSci postepowanie o udzielenie zamdwienia na dostawe ustug
oSwietleniowych i ustug z nimi zwigzanych. Spétki Luxone, Consorzio Stabile Energie
Locali (dalej: ,,CSEL"), Iren Smart Solutions oraz Gi One ztozyty wspdlnie oferte

w odniesieniu do czesci 1, 8, 101 11 oraz wniosty wadium jako bedgcy w trakcie
tworzenia tymczasowy zwigzek przedsiebiorstw, zobowigzujgc sie do utworzenia takiego
zwigzku w przypadku udzielenia im zamdwienia. Mimo ze postepowanie powinno byto
zakonczyc sie do dnia 18 kwietnia 2017 r., byto ono przez zamawiajgcego osmiokrotnie
przedtuzane, co powodowato konieczno$¢ przedtuzania terminéw zwigzania ofertg oraz
whniesionych wadiow. W 2020 r., w zwigzku z si6dmym i 6smym wezwaniem
zamawiajgcego do przedtuzenia terminu zwigzania ofertg, spotki GI One i CSEL odmowity
dokonania tej czynnosci, ze wzgledu na przedtuzajgcy sie czas trwania postepowania
oraz brak dalszej optacalnosci ekonomicznej. W pazdzierniku 2020 r. zamawiajgcy podjat
decyzje o wykluczeniu z postepowania oraz decyzje o zatrzymaniu wadium

w odniesieniu do konsorcjum jako catosci, motywujgc to faktem, ze wycofanie sie dwoch
spotek zmienito jego pierwotny sktad, a takze ze byto niezgodne z prawem i miato na
celu obejscie prawa. Spotki Luxone oraz Iren Smart Solutions zaskarzyty te decyzje do
regionalnego sgdu administracyjnego (TAR) dla Lacjum, ktory oddalit wniesiong skarge,
w nastepstwie czego spotki zwrdcity sie Consiglio di Stato, wioskiego naczelnego sgdu
administracyjnego, ktéry zawiesit toczace sie postepowanie i zwrocit sie do Trybunatu z
whnioskiem prejudycjalnym dotyczgcym zbadania zgodnosci z dyrektywg 2004/18/WE
oraz z unijnymi zasadami proporcjonalnosci, swobody swiadczenia ustug i swobody
przedsiebiorczosci przepiséw prawa krajowego przewidujgcych wykluczenie
tymczasowego zwigzku przedsiebiorstw (konsorcjum) z postepowania w przypadku
wycofania sie jednego z jego cztonkdw, przy jednoczesnym zatrzymaniu z tego tytutu

wadium'83,

'83 Consiglio di Stato zadat Trybunatowi nastepujace pytania prejudycjalne:

1. Czy dyrektywa 2004/18/WE, art. 16 i 52 Karty praw podstawowych Unii Europejskiej oraz przewidziane w art. 49,
50, 54 i 56 TFUE zasady proporcjonalnosci, konkurencji, swobody przedsiebiorczosci i swobody Swiadczenia ustug
stojg na przeszkodzie przepisom krajowym, ktére wykluczaja, w przypadku uptywu terminu zwigzania oferta
pierwotnie ztozong przez bedacy w trakcie tworzenia tymczasowy zwigzek przedsiebiorstw, mozliwo$¢é
zmniejszenia pierwotnego sktadu tego zwigzku przy przedtuzaniu okresu zwigzania tg ofertg?; w szczego6lnosdi,
czy takie przepisy krajowe sg zgodne z ogdlnymi zasadami prawa Unii dotyczacymi wolnosci prowadzenia
dziatalnosci gospodarczej i skutecznosci (effet utile), a takze z art. 16 Karty praw podstawowych Unii Europejskiej?

2. Czy dyrektywa 2004/18/WE, art. 16, 49, 50 i 52 Karty praw podstawowych Unii Europejskiej, art. 4 Protokotu nr 7
do europejskiej Konwencji praw cztowieka - EKPC, art. 6 TUE oraz przewidziane w art. 49, 50, 54 i 56 TFUE zasady
proporcjonalnosci, konkurencji, swobody przedsiebiorczosci i swobody Swiadczenia ustug stojg na przeszkodzie
przepisom krajowym, ktére przewidujg zastosowanie sankcji w postaci zatrzymania wadium jako automatyczng
konsekwencje wykluczenia podmiotu gospodarczego z postepowania o udzielenie zamoéwienia publicznego na
ustugi, takze niezaleznie od tego, czy temu podmiotowi zostato udzielone zaméwienie?
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W pierwszej kolejnosci Trybunat przypomniat, ze o ile przepisy dyrektywy 2004/18/WE
przyznaja wykonawcy mozliwos¢ polegania, po pierwsze, na zdolnosciach ekonomiczno-
finansowych, a po drugie, na kwalifikacjach technicznych lub zawodowych cztonkéw
grupy lub innych podmiotéw oraz mozliwos¢ polegania przez grupe wykonawcow na
zdolnosciach cztonkéw tej grupy lub innych podmiotéw na analogicznych warunkach,

o tyle nie przewidujg one zasad dotyczgcych w szczegolnosci zmian w sktadzie grupy
wykonawcédw bedgcej oferentem, w zwigzku z czym uregulowanie takiej sytuacji nalezy
do kompetencji panstw cztonkowskich®*. Na mocy wtoskich przepiséw krajowych,

z wyjgtkiem upadtosci lidera lub cztonka konsorcjum, jakakolwiek zmiana majgca wptyw
na pierwotny sktad takiego zwigzku byta zakazana, pod rygorem wykluczenia wszystkich
cztonkdéw tego zwigzku z postepowania w sprawie udzielenia zamowienia publicznego.

W tym kontekscie Trybunat zwrdcit uwage, ze tak sformutowany zakaz zmiany
konsorcjum nalezy ocenia¢ w Swietle ogdlnych zasad prawa Unii, przy czym zwtaszcza
zasada proporcjonalnosci wymaga, aby przepisy ustanawiane przez panstwa
cztonkowskie lub instytucje zamawiajgce w ramach wdrazania przepiséw dyrektywy nie
wykraczaty poza to, co jest konieczne do osiggniecia przewidzianych przez nig celow'®.
Majgc na wzgledzie orzeczenie zapadte w sprawie C-396/14 MT Hajgaard i Ziblin,

z ktérego wynika, ze cztonkowie tymczasowego zwigzku przedsiebiorstw mogg, nie
naruszajac zasady réwnego traktowania, wycofac sie z tego zwigzku, pod warunkiem
wykazania, ze z jednej strony pozostali cztonkowie tego zwigzku spetniajg okreslone
przez instytucje zamawiajgcg warunki udziatu w postepowaniu, a z drugiej strony ich
dalszy udziat w tym postepowaniu nie wigze sie z pogorszeniem sie sytuacji
konkurencyjnej innych oferentéw’®®, to zdaniem Trybunatu, ustanowienie Scistego
obowigzku zachowania tozsamosci prawnej i materialnej tymczasowego zwigzku
przedsiebiorstw na podstawie regulacji wioskiego kodeksu zamowien publicznych

w sposdb oczywisty narusza zasade proporcjonalnosci.

Na potwierdzenie swojej wyktadni Trybunat wskazat, ze we wtoskim ustawodawstwie nie
przewidziano zadnego odstepstwa, w sytuacji, gdy instytucja zamawiajgca wielokrotnie
wnosi 0 odroczenie daty waznosci ofert, natomiast przepisy interpretowano w taki
sposdb, ze nie prowadzity one do wygasniecia oferty z mocy prawa po uptywie terminu
w niej wskazanego, w rezultacie czego oferent musiat wyraznie powotac sie na
uprawnienie do wycofania sie ze swojej oferty. Z wniosku o wydanie orzeczenia w trybie
prejudycjalnym wynikato réwniez, ze uscislenie, zgodnie z ktorym wycofanie sie cztonka
konsorcjum powinno by¢ podyktowane wymogami organizacyjnymi wtasciwymi dla tego
zwigzku, wynika wytgcznie z orzecznictwa sgdu odsytajgcego, co stosownie do

'8 zob. analogicznie wyrok z dnia 24 maja 2016 r. w sprawie C--396/14 MT Hajgaard i Ziiblin przeciwko Banedanmark,
EU:C:2016:347, pkt 35

185 zob. podobnie wyrok z dnia 16 grudnia 2008 r. w sprawie C-213/07 Michaniki, EU:C:2008:731, pkt 48; wyrok z dnia
7 wrze$nia 2021 r. w sprawie C-927/19 Klaipédos regiono atlieky tvarkymo centras, EU:C:2021:700, pkt 155

186 szerzej zob. A. Kowalski, Orzecznictwo Trybunatu Sprawiedliwosci Unii Europejskiej w zakresie zamowieri publicznych w
latach 2009-2017, Tom I, Urzad Zaméwien Publicznych, Warszawa 2018 r., str. 47 i n.

145



ugruntowanej judykatury Trybunatu jest szczegdlnie niekorzystne dla oferentdéw z innych
panstw cztonkowskich, gdyz ich poziom znajomosci tego prawa krajowego i jego
wyktadni nie moze by¢ poréwnywany z poziomem oferentéw z danego panstwa

cztonkowskiego'®’.

Biorgc pod uwage powyzsze rozwazania, Trybunat orzekt, ze regulacje art. 47 ust. 3

i art. 48 ust. 4 dyrektywy 2004/18/WE w zwigzku z zasadg proporcjonalnosci nalezy
interpretowac w ten sposéb, ze stojg one na przeszkodzie przepisom krajowym
wykluczajgcym mozliwos¢ wycofania sie pierwotnych cztonkéw bedgcego oferentem
tymczasowego zwigzku przedsiebiorstw z tego zwigzku, w sytuacji gdy uptynat termin
waznosci oferty ztozonej przez rzeczony zwigzek, a instytucja zamawiajgca wnosi

o przedtuzenie waznosci przedtozonych jej ofert, pod warunkiem ze zostanie wykazane,
po pierwsze, ze pozostali cztonkowie tego zwigzku spetniajg okreslone przez instytucje
zamawiajgcg wymogi, a po drugie, ze ich dalszy udziat w odnosnym postepowaniu

w sprawie udzielenia zamdwienia nie wigze sie z pogorszeniem sie sytuacji
konkurencyjnej innych oferentéw.

Natomiast w przedmiocie pytania drugiego, poprzez ktére wtoski sad dgzyt do ustalenia,
czy zasady proporcjonalnosci i réwnego traktowania, a takze obowigzek przejrzystosci,
stojg na przeszkodzie przepisom krajowym przewidujgcym automatyczne wykonanie
tymczasowego zabezpieczenia ustanowionego przez oferenta w nastepstwie
wykluczenia go z postepowania w sprawie udzielenie zamdwienia publicznego na ustugi,
mimo ze nie udzielono mu zamowienia na dang ustuge, Trybunat stwierdzit, ze
automatyczne wykonanie takiego z gory okreslonego zabezpieczenia, niezaleznie od
charakteru uzupetnien dokonanych ewentualnie przez niedbatego oferenta, a zatem
takze w braku jakiegokolwiek zindywidualizowanego uzasadnienia, nie jest zgodne

z wymogami wynikajgcymi z poszanowania zasady proporcjonalnosci.

13. Scentralizowane dziatania zakupowe i centralne jednostki
zakupujace

13.1. orzeczenie z dnia 4 czerwca 2020 r. w sprawie C-3/19 Asmel
societd consortile a r.l. przeciwko Autorita Nazionale Anticorruzione
(ANAC), ECLI:EU:C:2020:423

W sprawie, ktérej dotyczyt wniosek wtoskiego sadu, Autorita Nazionale Anticorruzione
(ANACQ), krajowy organ antykorupcyjny, zakwestionowat mozliwos¢ korzystania przez
gminy z ustug Asmel s.c.a.r.l., podmiotu dziatajgcego jako centralna jednostka
zakupujgca. ANAC argumentowat, ze Asmel nie spetnia wymogow przewidzianych dla

'87 zob. wyrok z dnia 2 czerwca 2016 r. w sprawie C-27/15 Pippo Pizzo przeciwko CRGT Srl, ECLI:EU:C:2016:404, pkt 46;
postanowienie z dnia 13 lipca 2017 r. w sprawie C--35/17 Saferoad Grawil sp. z 0.0., Saferoad Kabex sp. z 0.0. przeciwko
Generalnej Dyrekcji Drég Krajowych i Autostrad, Oddziat w Poznaniu, ECLI:EU:C:2017:557, pkt 22
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centralnych jednostek zakupujacych, gdyz jest podmiotem prywatnym i jego dziatalnos¢
nie ogranicza sie do terytorium gmin zatozycielskich, co jest sprzeczne z wtoskimi
regulacjami w zakresie zamowien publicznych. W odpowiedzi na powyzsze, Asmel
s.c.a.r.l. zaskarzyt uchwate ANAC do Tribunale Amministrativo Regionale per il Lazio,
regionalnego sadu administracyjnego dla Lacjum, ktory oddalit skarge, podtrzymujac
tym samym stanowisko ANAC. Consiglio di Stato, wtoski naczelny sgd administracyjny,
rozpatrujgc odwotanie od tego orzeczenia, wskazat na mozliwg sprzecznos¢ przepiséw
wioskiego prawa krajowego z prawem Unii Europejskiej, szczegblnie w zakresie
ograniczenia form organizacyjnych dopuszczalnych dla centralnych jednostek
zakupujacych, co mogtoby naruszac zasady swobody Swiadczenia ustug i otwartosci na
konkurencje. Watpliwosci dotyczyty takze zakazu udziatu podmiotéw prywatnych

w funkcjonowaniu tych jednostek. W zwigzku z powyzszym, Consiglio di Stato postanowit
zawiesic¢ postepowanie i zwrdcic sie do Trybunatu z pytaniami prejudycjalnymi

dotyczgcymi zgodnosci tych przepiséw z prawem Unii'®,

W odpowiedzi na pierwsze i drugie pytanie prejudycjalne, Trybunat zwrécit uwage, ze z
art. 11 dyrektywy 2004/18/WE w zwigzku z art. 1 ust. 9i 10 dyrektywy 2004/18/WE oraz z
jej motywem 16 wynika, ze jedynym ograniczeniem, jakie dyrektywa ta naktada w
odniesieniu do wyboru centralnej jednostki zakupujacej, jest to, ze taka jednostka musi
miec status ,instytucji zamawiajacej”. Ten szeroki zakres uznania obejmuje rowniez
ustalanie modeli organizacyjnych centralnych jednostek zakupujacych, o ile tylko srodki
podjete przez panstwa cztonkowskie w celu wykonania art. 11 dyrektywy 2004/18/WE
zachowujg stawiang przez te dyrektywe granice, dotyczgcg posiadania przez podmiot,

z ktorego instytucje zamawiajgce zamierzajg korzystac jako z centralnej jednostki
zakupujgcej, statusu instytucji zamawiajgcej. Tym samym podmiot niemajacy statusu
instytucji zamawiajgcej w rozumieniu art. 1 ust. 9 dyrektywy 2004/18/WE nie moze
zostac¢ uznany w prawie krajowym za ,centralng jednostke zakupujgcg” do celéw
stosowania tej dyrektywy. Ponadto, powotujgc sie na wczesniejsze orzecznictwo,
Trybunat podkreslit, ze o ile art. 11 ust. 2 dyrektywy 2004/18/WE zwalnia same instytucje

'8 Consiglio di Stato przedstawit Trybunatowi Sprawiedliwos$ci nastepujgce pytania prejudycjalne:

1. Czy przepis krajowy taki jak art. 33 ust. 3a decreto legislativo (dekretu ustawodawczego) nr 163 z dnia 12
kwietnia 2006 r., ktéry ogranicza autonomie gmin w zakresie korzystania z centralnej jednostki zakupujacej
jedynie do dwoch modeli organizacyjnych, takich jak zwigzek gmin, jezeli juz istnieje, lub konsorcjum gmin, ktére
ma zostac utworzone, jest sprzeczny z prawem wspoélnotowym?

2. Czy przepis krajowy taki jak art. 33 ust. 3a dekretu ustawodawczego nr 163 z dnia 12 kwietnia 2006 r. - ktéry w
zwigzku z art. 3 ust. 25 dekretu ustawodawczego nr 163 z dnia 12 kwietnia 2006 r. z uwagi na model
organizacyjny konsorcjum gmin wytgcza mozliwo$¢ tworzenia podmiotéw na podstawie prawa prywatnego,
takich jak np. konsorcjum na podstawie prawa powszechnego takze z udziatem podmiotéw prywatnych - jest
sprzeczny z prawem wspoélnotowym, a w szczeg6lnosci z zasadami swobodnego przeptywu ustug i
maksymalnego otwarcia na konkurencje w zakresie zamoéwien publicznych na ustugi?

3. Czy przepis krajowy taki jak § 33 ust. 3a - ktory, gdyby go interpretowac w ten sposdb, ze zezwala konsorcjum
gmin bedacych centralnymi jednostkami zakupujgacymi na prowadzenie dziatalnosci na terytorium
odpowiadajgcym terytorium uczestniczacych gmin traktowanemu jako catos¢, a tym samym co najwyzej w
obrebie jednej prowingji, ogranicza zakres dziatania tych centralnych jednostek zakupujacych -jest sprzeczny z
prawem wspoélnotowym, a w szczegdlnosci z zasadami swobodnego przeptywu ustug i maksymalnego otwarcia
na konkurencje w zakresie zaméwien publicznych na ustugi?
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zamawiajgce, ktore korzystajg z centralnej jednostki zakupujgcej, w okreslonych w tym
przepisie przypadkach, ze stosowania okreslonych w tej dyrektywie procedur udzielania
zamowien publicznych, o tyle naktada on jednoczesnie na te jednostke cigzacy na
instytucjach zamawiajgcych obowigzek przestrzegania okreslonych w tejze dyrektywie
procedur'®
przepisy prawa Unii w dziedzinie zamdwien publicznych, czyli swobody Swiadczenia

. W ten sposéb zapewniona jest realizacja gtdwnego celu, ktéremu stuzg

ustug i otwarcia na niezaktécong konkurencje we wszystkich panstwach cztonkowskich.
Jak wskazat rzecznik generalny Sanchez-Bordona w swojej opinii w tej sprawie, ze
wzgledu na Scisty zwigzek miedzy pojeciem ,instytucji zamawiajacej” a pojeciem
.centralnej jednostki zakupujgcej”, nie mozna uzna¢, ze centralne jednostki zakupujgce
$wiadczg ustugi na rynku otwartym dla konkurencji przedsiebiorstw prywatnych'®,

W przedmiocie pytania trzeciego, co do zgodnosci rozpatrywanego w postepowaniu
gtébwnym ograniczenia terytorialnego, ktére prowadzi by¢ moze do wytgcznych stref
dziatania centralnych jednostek zakupujgcych, z zasadami swobody Swiadczenia ustug
oraz jak najszerszego otwarcia na konkurencje w dziedzinie zamoéwien publicznych na
ustugi, ktore lezg u podstaw dyrektywy 2004/18/WE, Trybunat stwierdzit, biorgc pod
uwage wzgledy przedstawione w ramach analizy pytan pierwszego i drugiego, ze przepis
prawa krajowego, ktéry ogranicza zakres dziatalnosci centralnych jednostek
zakupujgcych do obszardéw jednostek samorzadu terytorialnego, ktére je utworzyty, nie
stawia zadnego przedsiebiorstwa prywatnego w sytuacji uprzywilejowanej wzgledem
jego konkurentéw, wbrew tym zasadom.

Z powyzszych wzgledow Trybunat orzekt, ze art. 1 ust. 10 i art. 11 dyrektywy 2004/18/WE,
nalezy interpretowac w ten sposéb, ze nie stojg one na przeszkodzie obowigzywaniu
przepisu prawa krajowego, ktory ogranicza autonomie organizacyjng matych jednostek
samorzgdu terytorialnego w zakresie korzystania z centralnej jednostki zakupujgcej do
tylko dwoch, czysto publicznych modeli organizacyjnych, bez udziatu oséb lub
przedsiebiorstw prywatnych. Zarazem art. 1 ust. 10 i art. 11 nie stojg na przeszkodzie
obowigzywaniu przepisu prawa krajowego, ktory ogranicza zakres dziatalnosci
centralnych jednostek zakupujacych utworzonych przez jednostki samorzadu
terytorialnego do ich obszaru.

'8 por. wyrok z dnia 8 grudnia 2016 r. w sprawie C-553/15, Undis Servizi Srl przeciwko Comune di Sulmona,
ECLI:EU:C:2016:935, pkt 28 i przytoczone tam orzecznictwo

"0 por. opinia rzecznika generalnego Manuela Camposa Sancheza-Bordony przedstawiona w dniu 2 kwietnia 2020 r. w
sprawie C-3/19 Asmel societd consortile a r.l. przeciwko Autorita Nazionale Anticorruzione (ANAC), ECLI:EU:C:2020:254, pkt 70-
72
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13.2. orzeczenie z dnia 23 listopada 2023 r. w sprawie C-480/22 EVN
Business Service GmbH, Elektra EOOD, Penon EOOD, ECLI:EU:C:2023:918

W omawianej sprawie spér powstat na tle prowadzonego w 2020 r. postepowania

w sprawie udzielenia zamdwienia, ktérego przedmiotem byta umowa ramowa dotyczaca
wykonania instalacji elektrycznych, a takze zwigzanych z nim robét budowlanych
obejmujacych rozbidrke i budowe. Zamoéwienie byto podzielone (terytorialnie) na

36 czesci, a ich miejscem wykonania byta Butgaria. Stosownie do warunkéw
postepowania, EVN Business Service GmbH, spétka prawa austriackiego z siedzibg w
Austrii, wystepowata jako centralny zamawiajgcy odpowiedzialny za przeprowadzenie
procedury, natomiast umowa w sprawie zamdwienia publicznego miata zostac zawarta z
Elektrorazpredelenie YUG EAD, spotkg akcyjng prawa butgarskiego z siedzibg w Butgarii,
petnigca funkcje sektorowego podmiotu zamawiajgcego. Zarazem obydwie wskazane
wyzej spotki sg posrednio w 100% wtasnoscig EVN AG, ktora z kolei w 51% nalezy do
kraju zwigzkowego Dolna Austria - austriackiej jednostki wtadz regionalnych. Jako prawo
wiasciwe dla prowadzonej procedury oraz wszelkich wynikajgcych z niej roszczen
wskazano prawo austriackie, dla etapu realizacji umowy prawo butgarskie, zas jako
organ odwotawczy Landesverwaltungsgericht Niederdsterreich, regionalny sad
administracyjny Dolnej Austrii. W toku postepowania odwotawczego, wszczetego z
inicjatywy butgarskich wykonawcow Elektra EOOD i Penon EOOD, austriacki sad
stwierdzit jednakze brak swojej wtasciwosci wskazujgc, ze rozstrzygniecie kwestii, czy
przedsiebiorstwo butgarskie mogto zawrze¢ zamawiajgcym utworzonym w Butgarii
umowe podlegajgcg wykonaniu i na podstawie prawa obowigzujgcego w tym panstwie
stanowitoby powazne naruszenie suwerennosci i pozostawatoby w konflikcie z zasadg
terytorialnosci, a fakt, ze kraj zwigzkowy Dolna Austria sprawowat kontrole nad
zamawiajgcym, nie wptywat w zaden sposob na wiasciwosc¢ tego sagdu w dziedzinie
udzielania zamdéwien przedsiebiorstwom majgcym siedzibe za granica. Wskutek
wniesionej skargi rewizyjnej spor zawist przed Verwaltungsgerichtshof, austriackim
trybunatem administracyjnym. W ramach postepowania skarzgcy przedstawili
postanowienie najwyzszego sgdu administracyjnego Republiki Butgarii, potwierdzajgce
brak wtasciwosci rowniez butgarskiego organu kontroli postepowan o udzielenie
zamowien publicznych. Wobec powyzszego sad odsytajgcy zawiesit toczgce sie
postepowanie rewizyjne i zwrécit sie do Trybunatu z wnioskiem prejudycjalnym™",

Odpowiadajac na zadane pytanie, Trybunat w pierwszej kolejnosci wskazat, ze zgodnie
z art. 57 ust. 3 dyrektywy 2014/25/UE realizowanie scentralizowanych dziatan

91 Verwaltungsgerichtshof postanowit zada¢ Trybunatowi nastepujace pytania prejudycjalne:

1. Czy art. 57 ust. 3 dyrektywy 2014/25 nalezy interpretowac w ten sposéb, ze realizowanie scentralizowanych
dziatan zakupowych przez centralng jednostke zakupujaca »znajdujaca sie w innym panstwie cztonkowskim« ma
miejsce wtedy, gdy podmiot zamawiajacy - niezaleznie od kwestii przypisania wywierania na ten podmiot
dominujacego wptywu - znajduje sie w innym panstwie cztonkowskim niz centralna jednostka zakupujaca?
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zakupowych przez centralng jednostke zakupujacg znajdujgcg sie w innym panstwie
cztonkowskim przebiega zgodnie z przepisami krajowymi panstwa cztonkowskiego,
w ktérym ta jednostka sie znajduje.

Nastepnie Trybunat zauwazyt, ze sad odsytajgcy zastanawia sie nad tgcznikiem podmiotu
zamawiajgcego z panstwem cztonkowskim na potrzeby stosowania regulacji dyrektywy.
Trybunat podzielit zdanie stron w kwestii tego, ze tgcznikiem powinno by¢ miejsce,

w ktorym znajduje sie podmiot zamawiajacy, i ze w tym kontekscie nie ma znaczenia, czy
i ewentualnie w jaki sposéb i w jakim stopniu podmiot ten jest wtasnoscig innego
podmiotu, ktéry znajduje sie w innym panstwie cztonkowskim.

W tym wzgledzie Trybunat zaznaczyt, ze zar6wno centralna jednostka zakupujaca, jak

i podmiot, ktéry prowadzi postepowanie w sprawie udzielenia zamowienia publicznego,
sg instytucjami zamawiajgcymi w rozumieniu dyrektywy 2014/25/UE, co oznacza, iz
tacznik z panstwem cztonkowskim nie moze by¢ r6zny dla obu tych podmiotow.

W zwigzku z tym, w przypadku takim jak rozstrzygany w ramach odestania
prejudycjalnego, gdzie centralna jednostka zakupujgca i podmiot zamawiajacy znajdujg
sie w roznych panstwach cztonkowskich, Trybunat doszedt do wniosku, ze ma do
czynienia z zamowieniem transgranicznym, ktore jest udzielane za posrednictwem
centralnej jednostki zakupujgcej.

W rezultacie Trybunat orzekt, ze stosownie do art. 57 ust. 3 dyrektywy 2014/25/UE
scentralizowane dziatania zakupowe w ramach wspolnego udzielania zamowien przez
podmioty zamawiajgce z réznych panstw cztonkowskich sg realizowane przez centralng
jednostke zakupujgca znajdujgca sie w innym panstwie cztonkowskim, w sytuacji gdy
podmiot zamawiajgcy znajduje sie w innym panstwie cztonkowskim niz panstwo
cztonkowskie centralnej jednostki zakupujacej, niezaleznie od miejsca, stosownie do
okolicznosci, w ktérym znajduje sie podmiot trzeci sprawujgcy kontrole nad jednym lub
drugim z tych podmiotow.

14. Umowy ramowe

14.1. orzeczenie z dnia 19 grudnia 2018 r. w sprawie C-216/17 Autorita
Garante della Concorrenza e del Mercato - Antitrust i Coopservice
przeciwko Azienda Socio-Sanitaria Territoriale della Vallecamonica -
Sebino (ASST) i in., ECLI:EU:C:2018:1034

W sprawie, ktérej dotyczyt wniosek wtoskiego sadu, Azienda Socio-Sanitaria Territoriale,
ASST, terytorialny zaktad socjalno-sanitarny, udzielit konsorcjum Markas Sri i Zanetti
Arturo & C. Sri zamowienia na ustugi specjalistycznego sprzatania i dezynfekcji oraz
usuwania i utylizacji odpadéw na okres dziewieciu lat. Zawarta umowa przewidywata
mozliwos¢ przystapienia do niej w trakcie jej obowigzywania innych, wymienionych

150



w zatgczniku zaktaddw ASST, w oparciu o porozumienie pomiedzy zaktadem
udzielajgcym zamowienia a innymi placéwkami szpitalnymi. W 2016 r. ASST

w Valcamonica skorzystat z tej mozliwosci i zawart ze wspomnianym konsorcjum umowe
na ustugi utrzymania czystosci bez przeprowadzania konkurencyjnego postepowania

o udzielenie zamowienia publicznego. Ta decyzja ASST w Valcamonica zostata
zaskarzona przez innego wykonawce zainteresowanego tym zamowieniem, Coopservice
S. coop. ar.l. i Autorita garante délia concorrenza e del mercato - Antitrust, do
regionalnego sadu administracyjnego (TAR) w Mediolanie, ktéry obie skargi oddalit.
Consiglio di Stato, wtoski naczelny sad administracyjny, rozpatrujac apelacje od
rozstrzygnie¢ mediolanskiego TAR, powzigt watpliwos¢, co do zgodnosci przepiséw
prawa krajowego z prawem unijnym i zwrdcit sie do Trybunatu z pytaniami
prejudycjalnymi dotyczgcymi wyktadni dyrektyw 2004/18/WE i 2014/24/UE w zakresie
umdw ramowych'®2,

Na wstepie Trybunat przypomniat, ze zgodnie z utrwalonym orzecznictwem, co do
zasady, zastosowanie ma dyrektywa obowigzujgca w chwili, gdy instytucja zamawiajgca
dokonywata wyboru trybu postepowania oraz ostatecznie rozstrzygata, czy istnieje
obowigzek wczesniejszego ogtoszenia przetargu w celu udzielenia zamdwienia
publicznego. Nie znajdujg natomiast zastosowania przepisy dyrektywy, ktérej termin
transpozycji uptynat po tej dacie'®,

Trybunat wyjasnit, ze zgodnie z art. 32 ust. 2 akapitem drugi dyrektywy 2004/18/WE,
udzielenie zamoéwien opartych na umowach ramowych odbywa sie zgodnie z
procedurami okreslonymi w ust. 3 i 4 tego artykutu, ktore stosuje sie wytgcznie
pomiedzy instytucjami zamawiajgcymi i wykonawcami, ktérzy byli stronami umowy
ramowej od samego poczatku'®. Celem tego przepisu jest umozliwienie instytucji
zamawiajgcej udostepnienia innym instytucjom zamawiajgcym dostepu do umowy

92 Consiglio di Stato zwrécit sie do Trybunatu z nastepujacymi pytaniami:
1. Czyart. 1ust. 5iart. 32 dyrektywy 2004/18/WE i art. 33 dyrektywy 2014/24/UE nalezy interpretowac w taki
sposob, ze zezwalajg one na zawarcie umowy ramowej, w ktorej:
- instytucja zamawiajgca dziata na swojg rzecz i na rzecz innych wyraznie okre$lonych instytucji zamawiajgcych,
ktére jednak nie biorg bezposredniego udziatu w podpisaniu samej umowy ramowej;
- nie jest okres$lona ilo$¢ Swiadczen, ktérych wykonania bedg mogty zadac instytucje zamawiajgce niebedace
sygnatariuszami przy zawieraniu przez nie p6zniejszych uméw przewidzianych przez samg umowe ramowg?
2. Wwypadku odpowiedzi przeczacej na pytanie pierwsze:
Czy art. 1 ust. 51i art. 32 dyrektywy 2004/18/WE i art. 33 dyrektywy 2014/24/UE nalezy interpretowac w taki
sposob, ze zezwalajg one na zawarcie umowy ramowej, w ktorej:
- instytucja zamawiajgca dziata na swojg rzecz i na rzecz innych wyraznie okre$lonych instytucji zamawiajgcych,
ktére jednak nie biorg bezposredniego udziatu w podpisaniu samej umowy ramowej;
- ilos¢ $wiadczen, ktérych wykonania bedg mogty zadad instytucje zamawiajgce niebedace sygnatariuszami przy
zawieraniu przez nie pdzniejszych uméw przewidzianych przez samg umowe ramowa, jest okre$lona poprzez
odwotanie do ich zwyczajnego zapotrzebowania?
193 zob. cyt. wyroki: z dnia 10 lipca 2014 r. w sprawie C-213/13 Impresa Pizzarotti przeciwko Comune di Bari i in.
ECLI:EU:C:2014:2067, pkt 31; z dnia 7 kwietnia 2016 r. w sprawie C-324/14 Partner Apelski Dariusz przeciwko Zarzqdowi
Oczyszczania Miasta, ECLI:EU:C:2016:214, pkt 83
194 zob. opinia rzecznika generalnego Manuel Camposa Sanchez-Bordony przedstawiona w dniu 3 pazdziernika 2018 r. w
sprawie C-216/17 Autorita Garante della Concorrenza e del Mercato - Antitrust i Coopservice przeciwko Azienda Socio-Sanitaria
Territoriale della Vallecamonica - Sebino (ASST) i in., ECLI:EU:C:2018:797, pkt 62
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ramowej, ktérg zamierza zawrze¢ z wykonawcami bedgcymi poczgtkowo stronami tej
umowy'?>. Wymég ten ma zastosowanie wytacznie do wykonawcow. Instytucja
zamawiajaca, ktéra przystepuje do umowy ramowej w pozniejszym terminie, nie musi
bra¢ udziatu w jej podpisaniu, aby pézniej moc udzieli¢ zamowienia. Wystarczy, aby
zostata wskazana jako potencjalny beneficjent tej umowy od daty jej zawarcia, bedac
wyraznie wymieniona w dokumentacji przetargowej. Informacja ta, moze by¢ zawarta
w samej umowie ramowej lub w innym dokumencie, pod warunkiem spetnienia zasady
przejrzystosci.

W przedmiocie mozliwosci nieokres$lenia przez instytucje zamawiajgce niebedgce
sygnatariuszami umowy ramowej ilosci Swiadczen, ktorych wykonania bedg one mogty
zgdac przy zawieraniu przez nie kolejnych umow, lub okres$lania ilosci tych Swiadczen
poprzez odniesienie do swojego zwyczajnego zapotrzebowania, Trybunat podkreslit, ze
celem umowy ramowej, zgodnie z art. 1 ust. 5 dyrektywy 2004/18/WE, jest okreslenie
warunkéw dotyczgcych zamdwien, ktére zostang udzielone w danym czasie, zwtaszcza
w odniesieniu do ceny oraz, jesli ma to zastosowanie, przewidywanych danych
ilosSciowych. Trybunat nie zgodzit sie z przyjetg przez sad odsytajacy interpretacjg pojecia
., W stosownych przypadkach” i wskazat na:

e jak wynika z kilku innych przepiséw dyrektywy 2004/18/WE, umowa ramowa
powinna okresla¢ od dnia jej zawarcia maksymalng ilo$¢ dostaw i ustug, ktore
bedg mogty stanowi¢ przedmiot kolejnych zamoéwien. W szczego6lnosci art. 9 ust.
9 tej dyrektywy, ktory okresla miedzy innymi metody obliczania szacunkowej
wartosci uméw ramowych, stanowi, ze uwzglednieniu podlega maksymalna
szacunkowa wartos¢ bez VAT wszystkich zamowien, ktorych udzielenie
przewiduje sie przez caty okres obowigzywania umowy ramowej. Co sie tyczy pkt
6 lit. ¢), zatytutowanego ,Zamowienia publiczne na ustugi”, znajdujgcego sie w
tytule ,Ogtoszenia o zamdwieniach” zatgcznika VIl A do dyrektywy 2004/18/WE,
wymaga on réwniez, by ogtoszenie o zamdwieniu zwigzane z takg umowg
okreslato szacunkowg catkowitg wartos¢ ustug zaplanowanych na caty okres
obowigzywania umowy ramowej oraz, w miare mozliwosci, wartos¢ i
czestotliwos¢ udzielania zamdwien. Mimo iz instytucja zamawiajgca bedaca
poczgtkowo strong umowy ramowej podlega jedynie zobowigzaniu do
starannego dziatania jezeli chodzi o wskazanie wartosci i czestotliwosci kazdego z
kolejnych udzielanych zamowien, powinna ona jednak koniecznie okresla¢ ogélng
ilos¢, ktora bedzie obejmowac kolejne zamdwienia;

e zgodnie z art. 32 ust. 3 dyrektywy 2004/18/WE, w przypadku gdy umowe ramowg
zawiera sie z jednym wykonawcg, zamowien opartych na takiej umowie udziela
sie na warunkach w niej okreslonych. Wynika stad, ze instytucja zamawiajgca
bedgca poczgtkowo strong umowy ramowej moze podejmowac dziatania na

95 por. wyrok z dnia 17 listopada 1983 r. w sprawie C-292/82 Merck przeciwko Hauptzollamt Hamburg-jonas,
ECLI:EU:C:1983:335, pkt 12
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wiasny rachunek oraz na rzecz innych potencjalnych instytucji zamawiajgcych,
ktére zostaty wyraznie okreslone w tej umowie, wytgcznie w ramach okreslonego
limitu zamoéwien, i gdy limit ten zostanie osiggniety, rzeczona umowa przestanie
wywotywac skutki prawne,

taka wyktadnia jest w stanie zapewni¢ poszanowanie podstawowych zasad, ktére
regulujg udzielanie zamowien publicznych majgcych zastosowanie w momencie
zawarcia umowy ramowej, zgodnie z art. 32 ust. 2 akapit pierwszy dyrektywy
2004/18/WE. Zasady przejrzystosci i rownego traktowania wykonawcéw
zainteresowanych umowa ramowg, ustanowione w art. 2 dyrektywy 2004/18/WE,
mogg zostac naruszone, jesli instytucja zamawiajgca poczatkowo strony umowy
ramowej nie okresli ogoélnej liczby zamowien objetych umowa. Brak tej informacji
moze prowadzi¢ do sztucznego podziatu zamowienia, co bytoby sprzeczne z
zasadami przejrzystosci i rownosci traktowania. Ponadto, zaktadajac, ze zwykte
potrzeby instytucji zamawiajgcych zostaty jasno okreslone w umowie ramowej,
nie mozna zaktadacd, ze taka jasnos¢ wystarczy dla wykonawcow z innych panstw
cztonkowskich. Dlatego wazne jest, aby og6lna ilos¢ Swiadczerh odpowiadajgcych
zwyktym potrzebom instytucji zamawiajacych byta powszechnie znana i
uwzgledniona w umowie ramowej lub innej dokumentacji, tak aby zapewni¢
przejrzystos¢ i rownosc¢ traktowania wszystkich oferentéow,

ustanowienie wzgledem instytucji zamawiajacej, ktéra byta poczatkowo strong
umowy ramowej, wymogu, by okreslita w umowie ramowej ilos¢ oraz kwote
Swiadczen, ktorych bedzie dotyczy¢ umowa, konkretyzuje ustanowiony w art. 32
ust. 2 akapit pigty dyrektywy 2004/18/WE zakaz stosowania umoéw ramowych w
sposbdb nieodpowiedni czy tez wykluczajacy, ograniczajacy lub zaktdcajgcy
konkurencje.

Majgc na uwadze powyzsze, Trybunat udzielit nastepujgcej odpowiedzi na pytanie sgdu
odsytajgcego, iz artykut 1 ust. 5i art. 32 ust. 2 akapit czwarty dyrektywy 2004/18/WE
nalezy interpretowac w ten sposoéb, ze:

instytucja zamawiajgca moze dziata¢ na swojg rzecz i na rzecz innych, wyraznie
wskazanych instytucji zamawiajgcych, ktére nie sg bezposrednio stronami umowy
ramowej, o ile spetnione s3 wymogi dotyczgce jawnosci i pewnosci prawa, a w
konsekwencji przejrzystosci; oraz

nie jest dopuszczalne, by instytucje zamawiajgce niebedgce sygnatariuszami tej
umowy ramowej nie okreslity iloSci Swiadczen, ktérych wykonania bedg mogty
zgdac przy zawieraniu przez nie umoéw dotyczacych wykonania tejze umowy, lub
by okreslaty ilos¢ tych sSwiadczeh poprzez odniesienie do swojego zwyczajnego
zapotrzebowania, pod rygorem naruszenia zasady przejrzystosci i rbwnego
traktowania wykonawcow zainteresowanych zawarciem tej umowy.
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14.2. orzeczenie z dnia 17 czerwca 2021 r. w sprawie C-23/20 Simonsen
& Weel A/S przeciwko Region Nordjylland og Region Syddanmark,
ECLI:EU:C:2021:490

W sprawie, ktérej dotyczy wniosek duriskiego sadu, region Jutlandii P6tnocnej prowadzit
postepowanie, ktérego celem byto zawarcie na okres czterech lat umowy ramowej z
jednym wykonawcg na dostawy zestawdw do karmienia przez sonde dla pacjentow
korzystajacych z opieki pielegnacyjnej przebywajacych w domu oraz w zaktadach opieki.
Jednoczesnie region Danii Potudniowej deklarowat mozliwos$¢ korzystania z tej umowy
ramowej ,w drodze opcji”. W ogtoszeniu o zamowieniu pola dotyczgce wartosci
szacunkowej oraz maksymalnej wartosci umowy ramowej i zamowien objetych umowg
ramowa nie zostaty wypetnione. Wprawdzie w dokumentach zamowienia wskazano
przewidywane roczne zuzycie dla obu regiondw, jednak zatgczony do dokumentacji
postepowania projekt umowy ramowej przewidywat, ze zamawiajgcy bedg uprawnieni
do nabywania zestawdw sond w zaleznosci od konkretnego zapotrzebowania. Umowy
ramowej nie mozna byto rowniez uznac¢ za umowe na wytgcznos¢, w zwigzku z czym
regiony mogty nabywac podobne produkty u innych dostawcéw zgodnie z przepisami
regulujgcymi zamowienia publiczne. Zamawiajgcy zdecydowali o zawarciu umowy ze
spotka Nutricia A/S, ktérej oferte uznali za najkorzystniejszg. Decyzja zamawiajgcych
zostata zakwestionowana przez spétke Simonsen & Well A/S, ktéra argumentowata, ze
postepowanie podlegato uniewaznieniu z uwagi na nieokreslenie przez zamawiajgcych
ani szacunkowej ilosci, ani szacunkowej wartosci zamdwien objetych umowg ramowa.
Regiony twierdzity natomiast, ze obowigzek wskazania w ogtoszeniu o zamowieniu
zakresu lub wartosci nie znajduje zastosowania w odniesieniu do umdw ramowych.
Klagenaevnet for Udbud, dunska komisja odwotawcza ds. zamdwien publicznych, przed
ktorg zawist spér, zdecydowata zawiesi¢ toczgce sie przed nig postepowanie i zwrdcita
sie do Trybunatu z pytaniami prejudycjalnymi dotyczgcymi wymagan w tym zakresie na
gruncie przepisoéw dyrektywy 2014/24/UE"®,

9% Klagencevnet for Udbud zwrocita sie do Trybunatu z nastepujacymi pytaniami prejudycjalnymi:
1.

a) Czy zasady réwnego traktowania i przejrzystosci okredlone w art. 18 ust. 1 [dyrektywy 2014/24] i w art. 49
[dyrektywy 2014/24] w zwigzku z pkt 7 i pkt 10 lit. a) znajdujacymi sie w czesci C zatgcznika V do dyrektywy
2014/24 nalezy interpretowac w ten sposéb, ze w takim przypadku jak niniejszy ogtoszenie o zamoéwieniu
musi zawiera¢ informacje o szacunkowej ilosci bagdZ szacunkowej wartosci dostaw na podstawie umowy
ramowej, ktorej dotyczy przetarg?

b) W wypadku udzielenia odpowiedzi twierdzacej na niniejsze pytanie wnosi sie do Trybunatu
0 wypowiedzenie sie w kwestii tego, czy powyzsze przepisy nalezy interpretowaé w ten sposob, ze
informacja ta musi zosta¢ podana w odniesieniu do umowy ramowej a) jako catosci czy b) w odniesieniu do
pierwotnej instytucji zamawiajgcej, ktéra potwierdzita wole zawarcia umowy na podstawie ztozonej oferty
(w niniejszym przypadku: region Jutlandii Pétnocnej), czy tez c) w odniesieniu do pierwotnej instytucji
zamawiajgcej, ktéra jedynie potwierdzita, ze uczestniczy w jednej opcji [zamoéwienia] (w niniejszym
przypadku: region Danii Potudniowej).
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W pierwszej kolejnosci Trybunat przypomniat, ze zgodnie z art. 33 ust. 1 dyrektywy
2014/24/UE umowa ramowa 0znacza umowe zawartg pomiedzy co najmniej jedng
instytucjg zamawiajgcg a co najmniej jednym wykonawcg, ktérej celem jest okreslenie
warunkéw dotyczgcych zamoéwien, ktore zostang udzielone w danym okresie,

w szczegblnosci w odniesieniu do ceny oraz, w stosownych przypadkach,
przewidywanych ilosci. Instytucje zamawiajgce mogg zawiera¢ umowy ramowe, pod
warunkiem ze stosujg procedury przewidziane w tej dyrektywie. Natomiast ogtoszenia
0 zamowieniu sg wykorzystywane jako sposdb zaproszenia do ubiegania sie

0 zamowienie w odniesieniu do wszystkich procedur, zawierajg informacje okreslone
w czesci C zatgcznika V do tej dyrektywy i sg publikowane zgodnie z trescig jej art. 51.
Wynika z tego, co zaznaczyt Trybunat, ze art. 49 dyrektywy 2014/24/UE, a tym samym
czes¢ C zatgcznika V do tej dyrektywy, majg zastosowanie do umow ramowych. W tym
wzgledzie Trybunat zauwazyt, ze niektore przepisy dyrektywy 2014/24/UE, rozpatrywane
odrebnie, moga sprawia¢ wrazenie, ze instytucjom zamawiajgcym przystuguje pewien
zakres uznania co do mozliwosci wskazania w ogtoszeniu o zamowieniu maksymalnej
ilosci lub wartosci produktow, ktére majg by¢ dostarczone w ramach umowy ramowej.
Niemniej jednak, na podstawie ugruntowanego orzecznictwa, zwtaszcza omowionego
powyzej wyroku w sprawie C-216/17 Autorita Garante della Concorrenza e del Mercato -
Antitrust i Coopservice, zasad réwnego traktowania i przejrzystosci, ogolnej systematyki
dyrektywy, jak réwniez jej przepisow przewidujgcych koniecznos¢ okreslenia tresci
umowy ramowej, nie mozna dopusci¢, by w ogtoszeniu o zamowieniu instytucja
zamawiajgca zaniechata wskazania maksymalnej wartosci produktéw, ktére majg zostac
dostarczone na mocy takiej umowy.

W rezultacie powyzszego, na pytanie pierwsze lit. a) i pytanie drugie lit. a) Trybunat
udzielit odpowiedzi, ze na podstawie art. 49 dyrektywy 2014/24/UE, pkt 7 i 8 oraz pkt 10
lit. a) czesci C zatgcznika V do tej dyrektywy w zwigzku z art. 33 tej dyrektywy oraz
zasadami rownego traktowania i przejrzystosci, o ktérych mowa w jej art. 18 ust. 1

w ogtoszeniu o zamowieniu nalezy podac szacunkowgq ilos¢ lub wartos¢, jak réwniez

a) Czyzasady réwnego traktowania i przejrzystosci okreslone w art. 18 ust. 1 [dyrektywy 2014/24] oraz
w art. 33 i 49 [dyrektywy 2014/24] w zwigzku z pkt 7 i pkt 10 lit. a) znajdujgcymi sie w czesci C zatgcznika V
do dyrektywy 2014/24 nalezy interpretowac w ten sposéb, ze ogtoszenie o zamdwieniu badz specyfikacja
warunkdéw zamoéwienia muszg okresla¢ maksymalng ilo$¢ badZ maksymalng warto$¢ dostaw na podstawie
umowy ramowej, ktorej dotyczy przetarg, a gdy limit ten zostanie osiggniety, rzeczona umowa przestanie
wywotywac skutki prawne?

b) W wypadku udzielenia odpowiedzi twierdzacej na niniejsze pytanie wnosi sie do Trybunatu
0 wypowiedzenie sie w kwestii tego, czy te przepisy nalezy interpretowac w ten sposob, ze powyzszy
maksymalny limit musi zosta¢ wskazany w odniesieniu do umowy ramowej a) jako catosci czy
b) w odniesieniu do pierwotnej instytucji zamawiajacej, ktéra potwierdzita wole zawarcia umowy na
podstawie ztozonej oferty (w niniejszym przypadku: region Jutlandii Pétnocnej), czy tez c¢) w odniesieniu do
pierwotnej instytucji zamawiajgcej, ktéra jedynie potwierdzita, ze uczestniczy w jednej opcji [zamdwienia]
(w niniejszym przypadku: region Danii Potudniowej).
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maksymalng ilos¢ lub wartos¢ produktdw, ktére majg zostac dostarczone na podstawie
umowy ramowej, a po osiggnieciu wskazanego limitu skutki umowy ramowej ustaja.

Nastepnie, odpowiadajgc na pytanie pierwsze lit. b) oraz pytanie drugie lit. b), Trybunat
wskazat, ze informacje dotyczgce szacunkowej ilosci lub wartosci, jak rowniez
maksymalnej ilosci lub wartosci produktow, ktére majg zostac¢ dostarczone na podstawie
umowy ramowej nalezy ujg¢ catosciowo w ogtoszeniu o zamdwieniu, gdyz takie ich
wskazanie jest wystarczajgce dla zapewnienia poszanowania zasad przejrzystosci

i rownego traktowania. Tym niemniej, zdaniem Trybunatu, regulacje dyrektywy nie stoja
na przeszkodzie temu, aby instytucja zamawiajgca, w celu dostarczenia oferentom
wyczerpujacych informacji i utatwienia im dokonania oceny, czy powinni ztozy¢ oferte,
okreslita réwniez dalsze wymagania oraz rozbita ujetg catosciowo szacunkowg ilos¢ lub
wartosc towardw, ktére majg zostac dostarczone na podstawie umowy ramowej, aby
szczegbdtowo okresli¢ potrzeby pierwotnej instytucji zamawiajgcej, ktéra zamierza
zawrze¢ umowe ramowag, oraz potrzeby pierwotnych instytucji zamawiajgcych, ktére
wyrazity che¢ udzialu w umowie ramowej w sposdb opcjonalny. Podobnie instytucja
zamawiajgca moze wyodrebni¢ w ogtoszeniu o zamowieniu szacunkowg ilos¢ lub
wartos¢, a takze maksymalng ilos¢ lub wartos¢ produktdw, ktére majg zostad
dostarczone na podstawie umowy ramowej dla kazdej z instytucji zamawiajgcych,
niezaleznie od tego, czy majg one zamiar zawrze¢ umowe ramowa, czy tez przystuguje
im opcja.

15. Zmiany umowy w sprawie zamoéwienia publicznego

15.1. orzeczenie z dnia 14 maja 2020 r. w sprawie C-263/19 T-Systems
Magyarorszag Zrt. i BKK Budapesti Kozlekedési Kézpont Zrt. przeciwko
Kozbeszerzési Hatésdag Kozbeszerzési Déntébizottsag,
ECLI:EU:C:2020:373

BKK Budapesti Kdzlekedesi Kozpont Zrt., budapesztenska miejska spotka transportowa,
zawarta w 2013 r. z T-Systems Magyarorszsg Zrt. umowe W sprawie zamowienia na
produkcje, transport, instalacje i petng obstuge automatow do sprzedazy biletow.
Umowa byta nastepnie wielokrotnie zmieniana, wskutek czego jej zakres przedmiotowy
zostat znaczgco rozszerzony. Z tego tytutu Kozbezeszeresi Hatrésag Kozbeszerzesi
Ddntdbizottsag, komisja arbitrazowa wegierskiego urzedu zamowien publicznych,
natozyta zarbwno na zamawiajgcego, jak i wykonawce kary finansowe. Févarosi
Torvenyszek, sad okregowy w Budapeszcie, rozpatrujgc odwotanie od tych decyzji,
postanowit zawiesic toczace sie przed nim postepowania i zwrocit sie do Trybunatu
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Sprawiedliwosci z pytaniami prejudycjalnymi dotyczgcymi zgodnosci przepiséw
wegierskiego prawa krajowego z przepisami prawa unijnego'?’.

Odpowiadajac na pytania pierwsze i drugie, Trybunat przypomniat, ze o ile dyrektywy
89/665/EWG i 92/13/EWG'®® wymagaijg istnienia srodkéw odwotawczych przystugujacych
przedsiebiorstwom, ktére maja lub miaty interes w uzyskaniu danego zamdwienia i ktére
poniosty lub mogg ponies¢ szkode w wyniku zarzucanego naruszenia, o tyle nie mozna
uznad, ze dokonujg one petnej harmonizacji, a zatem dotyczg wszystkich mozliwych
$rodkéw odwotawczych w dziedzinie zamdwien publicznych'®. Z tego wynika, ze art. 2e
dyrektywy 89/665/EWG i art. 2e dyrektywy 92/13/EWG odnosza sie wytagcznie do
Srodkéw odwotawczych wniesionych przez przedsiebiorstwa, ktére majg lub miaty
interes w uzyskaniu danego zamoéwienia i ktére poniosty lub moga ponies¢ szkode

w wyniku domniemanego naruszenia. Ponadto Trybunat zwrdcit uwage, iz motywy 19-21
dyrektywy 2007/66/WE®, ktéra dodata art. 2e do dyrektyw 89/665/EWG i 92/13/EWG,
nie podwazaja takiej wyktadni. Ani z art. 1 ust. 2 dyrektywy 2014/25/UE, ani z motywu 12

97 Févarosi Térvenyszek przedstawit Trybunatowi Sprawiedliwos$ci nastepujgce pytania prejudycjalne:

1. Czyart. 41 ust. 1iart. 47 Karty praw podstawowych Unii Europejskiej, a takze motywy 10, 29, 107, 109 i 197 oraz
art. 1 ust. 21 art. 72 dyrektywy Parlamentu Europejskiego i Rady 2014/24/UE z dnia 26 lutego 2014 r. w sprawie
zamoéwien publicznych oraz uchylajacej dyrektywe 2004/18/WE sprzeciwiajg sie obowigzywaniu przepisu
krajowego lub praktyki dotyczacej wyktadni i stosowania tego przepisu, ktére, biorgc pod uwage umowny
stosunek prawny miedzy umawiajgcymi sie stronami, stanowig, ze naruszenia z tytutu bezprawnego zaniechania
przeprowadzenia postepowania przetargowego (z naruszeniem przepiséw regulujgcych zmiany uméw) oraz z
tytutu nieprzestrzegania przepiséw regulujgcych zmiany w umowach, dopuszcza sie nie tylko instytucja
zamawiajgca, ale réwniez wykonawca, ktéry zawart z nig umowe, na tej podstawie, ze niezgodna z prawem
zmiana uméw wymaga wspdélnego dziatania stron?

2. W przypadku udzielenia odpowiedzi przeczacej na pytanie pierwsze, biorgc pod uwage postanowienia art. 41
ust. 1i art. 47 Karty praw podstawowych Unii Europejskiej, a takze motywy 10, 29, 107, 109 111 oraz art. 1 ust.
2iart. 72 dyrektywy Parlamentu Europejskiego i Rady 2014/24/UE z dnia 26 lutego 2014 r. w sprawie zamoéwien
publicznych oraz uchylajgcej dyrektywe 2004/18/WE, czy motywy 19, 20 i 21 dyrektywy 2007/66/WE Parlamentu
Europejskiego i Rady z dnia 11 grudnia 2007 r. zmieniajacej dyrektywy Rady 89/665/EWG i 92/13/EWG w zakresie
poprawy skutecznosci procedur odwotawczych w dziedzinie udzielania zamdwien publicznych, a takze art. 2 ust.
2 dyrektyw Rady 89/665/EWG z dnia 21 grudnia 1989 r. w sprawie koordynacji przepiséw ustawowych,
wykonawczych i administracyjnych odnoszacych sie do stosowania procedur odwotawczych w zakresie
udzielania zamoéwien publicznych na dostawy i roboty budowlane oraz dyrektywy Rady 92/13/EWG z dnia 25
lutego 1992 r. koordynujgcej przepisy ustawowe, wykonawcze i administracyjne odnoszgce sie do stosowania
przepis6w wspolnotowych w procedurach zamoéwien publicznych podmiotéw dziatajacych w sektorach
gospodarki wodnej, energetyki, transportu i telekomunikacji, sprzeciwiajg sie obowigzywaniu przepisu
krajowemu lub praktyki dotyczacej wyktadni i stosowania tego przepisu, ktére pozwalajg na zastosowanie kary
(grzywny) — innej niz skrécenie okresu obowigzywania umowy — z tytutu niezgodnego z prawem zaniechania
przeprowadzenia postepowania przetargowego oraz nieprzestrzegania przepiséw dotyczgcych zmiany uméw
rowniez w stosunku do wykonawcy, ktory zawiera umowe z instytucjg zamawiajgcg?

3. Wwypadku udzielenia odpowiedzi przeczacej na dwa pierwsze pytania, sad odsytajacy zwraca sie do Trybunatu
Sprawiedliwosci Unii Europejskiej z wnioskiem o udzielenie mu wskazéwek co do tego, czy w celu okreslenia
wysokosci kary (grzywny) wystarczajgca jest okolicznos¢ istnienia umownego stosunku prawnego miedzy
stronami, bez koniecznosci badania dziatania i wktadu stron, ktére doprowadzity do zmiany umowy?

98 dyrektywa Rady 92/13/EWG z dnia 25 lutego 1992 r. koordynujaca przepisy ustawowe, wykonawcze i administracyjne
odnoszace sie do stosowania przepiséw wspoélnotowych w procedurach zaméwien publicznych podmiotéw dziatajgcych w
sektorach gospodarki wodnej, energetyki, transportu i telekomunikacji (Dz. Urz. WE L 76 z 23.3.1992, str. 14, z p6zn. zm.;
Dz. Urz. UE Polskie wydanie specjalne, rozdz. 6, t. 1, str. 315)

9 por. wyrok z dnia 26 marca 2020 r. w sprawach potgczonych C-496/18 i C-497/18 HUNGEOD i in., przeciwko Kbzbeszerzési
Hatésdg Kézbeszerzési Dontébizottsdg, ECLI:EU:C:2020:240, pkt 71 i przytoczone tam orzecznictwo

200 dyrektywa 2007/66/WE Parlamentu Europejskiego i Rady z dnia 11 grudnia 2007 r. zmieniajgca dyrektywy Rady
89/665/EWG i 92/13/EWG w zakresie poprawy skutecznosci procedur odwotawczych w dziedzinie udzielania zaméwien
publicznych (Dz. Urz. UE L 335z 20.12.2007, str. 31)
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tej dyrektywy nie mozna wnioskowac, ze wykonawcy, ktérym udzielono zamoéwienia
publicznego, nie sg objeci przepisami prawa zawartymi w tej dyrektywie. Z kolei art. 89
ust. 5 tej dyrektywy naktada obowigzek przeprowadzenia nowego postepowania

0 udzielenie zamowienia w odniesieniu do modyfikacji warunkéw zamdwienia
publicznego innych niz te przewidziane w ust. 1i 2 tego artykutu®'. Wynika z tego, ze
przeprowadzenie nowego postepowania o udzielenie zamdwienia wymagane jest

w przypadku zmian o tresci w sposéb istotny odbiegajgcej od warunkdw pierwotnego
zamowienia, ktére mogg wskazywac na wole ponownego negocjowania przez strony
podstawowych ustalen tego zamodwienia.

W przedmiocie ostatniego pytania Trybunat wskazat, ze z uwagi na jego zakres konieczne
jest okreslenie wymogdw wynikajgcych z zasady proporcjonalnosci, ktérych nalezy
przestrzegac, gdy w ramach postepowania odwotawczego z urzedu ustala sie kwote
grzywny natozonej na wykonawce zamowienia publicznego. Zgodnie z zasadg
proporcjonalnosci normy ustanawiane przez panstwa cztonkowskie lub instytucje
zamawiajgce podczas stosowania dyrektyw w sprawie zamowien publicznych nie
powinny wykraczac poza to, co jest niezbedne do osiggniecia celéw okreslonych w tych
dyrektywach. O ile to do sgdu odsytajgcego nalezy ocena, czy kwota natozonej grzywny
jest proporcjonalna do celédw ustawy o zamowieniach publicznych, o tyle organ
nadzorczy lub sagd odsytajgcy nie mogg ustanowic takiej kwoty, ktorej ustalenie zalezy od
zachowania lub poczynan stron danej umowy w sprawie zamowienia publicznego

w okresie, w ktorym zamierzaty one zmienic te umowe.

Majgc na wzgledzie powyzsze, Trybunat orzekt, ze art. 2e ust. 2 dyrektywy 89/665/EWG,
art. 2e ust. 2 dyrektywy 92/13/EWG, motywy 19-21 dyrektywy 2007/66, a takze motywy
12,113,1151 117, art. 1 ust. 2 i art. 89 dyrektywy 2014/25/UE, nalezy interpretowac

w ten sposob, ze nie stojg one na przeszkodzie obowigzywaniu uregulowania krajowego,
ktére w ramach postepowania odwotawczego wszczetego z urzedu przez organ
nadzorczy pozwala przypisac¢ naruszenie i wymierzy¢ grzywne nie tylko instytucji
zamawiajgcej, lecz réwniez wykonawcy zamoéwienia, w przypadku gdy przy zmianie
umowy o udzielenie zamowienia w trakcie realizacji tego zamowienia pominieto

w sposOb niezgodny z prawem zasady udzielania zamdwien publicznych. Jezeli jednak
przepisy krajowe przewidujg taka mozliwos¢, procedura odwotawcza musi by¢ zgodna z
prawem Unii, w tym z jego zasadami og6lnymi, jezeli dane zamowienie publiczne samo
wchodzi w zakres przedmiotowy stosowania dyrektyw w sprawie zamdwien publicznych,
czy to ab initio, czy tez w nastepstwie jego niezgodnej z prawem zmiany.

201 por. wyroki: z dnia 19 czerwca 2008 r. w sprawie C-454/06 pressetext Nachrichtenagentur przeciwko Republice Austrii i in.,
ECLI:EU:C:2008:351, pkt 34; z dnia 29 kwietnia 2010 r. w sprawie C-160/08 Komisja Europejska przeciwko Republice
Federalnej Niemiec, ECLI:EU:C:2010:230, pkt 99
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Natomiast wysokos¢ grzywny za niezgodng z prawem zmiane umowy o udzielenie
zamo&wienia publicznego zawartej miedzy instytucjg zamawiajgcg a wykonawcg nalezy
ustala¢ z uwzglednieniem indywidualnego zachowania kazdej ze stron.

15.2. orzeczenie z dnia 3 lutego 2022 r. w sprawie C-461/20 Advania
Sverige AB et Kaommarkollegiet przeciwko Dustin Sverige AB,
ECLIIEU:C:2022:72

W sprawie, w ktorej zapadto omawiane orzeczenie, Kammarkollegiet, szwedzka agencja
ds. ustug prawnych, finansowych i administracyjnych, prowadzita postepowanie w trybie
procedury ograniczonej w celu zawarcia umow ramowych na dostawe sprzetu
komputerowego, w szczegdlnosci komputerdw, monitorow i tabletéw. W wyniku
przeprowadzonej procedury zawarto umowy ramowe z szescioma wykonawcami, w tym
ze sp6tkg Misco oraz spétkg Dustin. Po pewnym czasie sp6tka Misco ogtosita upadtosé, a
syndyk masy upadtosciowej dokonat cesji czterech uméw ramowych, zatwierdzonej
nastepnie przez zamawiajgcego, na rzecz spoétki Advania. Decyzja ta zostata
zakwestionowana przez spétke Dustin, ktora twierdzita, ze dokonana w taki sposéb cesja
nie stanowi dozwolonej modyfikacji umoéw ramowych niewymagajgcej przeprowadzenia
nowego postepowania konkurencyjnego. Dustin argumentowal, ze w zaistniatych
okolicznos$ciach nie mozna méwic o wstagpieniu przez Advanie w prawa i obowigzki
pierwotnego wykonawcy w wyniku restrukturyzacji w rozumieniu przepisu art. 72 ust. 1
lit. d) ppkt (ii) dyrektywy 2014/24/UE, poniewaz wraz z cesjg umow ramowych, dokonang
po ogtoszeniu upadtosci, nie doszto do przeniesienia chociazby czesci dziatalnosci spotki
Misco, mianowicie, dziatalnosci umozliwiajgcej wykonanie tych umdw ramowych. Spor
zawist ostatecznie przed Hogsta forvaltningsdomstolen, najwyzszym szwedzkim sgdem
administracyjnym, ktory postanowit zawiesic toczgce sie postepowanie i wystapit do
Trybunatu Sprawiedliwosci z wnioskiem o wydanie orzeczenia w trybie

202

prejudycjalnym

Odpowiadajac na pytanie sadu odsytajgcego, Trybunat w pierwszej kolejnosci
przypomniat, ze zgodnie z dyrektywg 2014/24/UE, nowy wykonawca moze, bez
przeprowadzania nowego postepowania, zastapi¢ wykonawce, ktéremu instytucja
zamawiajgca pierwotnie udzielita zamdwienia, w wyniku sukcesji uniwersalnej lub
czesciowej w prawa i obowigzki pierwotnego wykonawcy, w nastepstwie restrukturyzacji,
w tym przejecia, potgczenia, nabycia lub upadtosci, przez innego wykonawce, ktory
spetnia pierwotnie ustalone kryteria kwalifikacji podmiotowej, pod warunkiem ze nie

202 Hggsta forvaltningsdomstolen zadat Trybunatowi nastepujace pytanie:
Czy z okolicznosci, ze nowy wykonawca przejat prawa i obowigzki pierwotnego wykonawcy wynikajgce z umowy
ramowej, po tym jak ogtoszono upadtos$¢ pierwotnego wykonawcy, a syndyk masy upadtosciowej dokonat ces;ji
tej umowy, wynika, iz nowy wykonawca wstapit w prawa i obowigzki pierwotnego wykonawcy w okolicznosciach
takich jak te, o ktérych mowa w art. 72 ust. 1 lit. d) ppkt (ii) dyrektywy o zamoéwieniach publicznych?
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pocigga to za sobg innych istotnych modyfikacji umowy i nie ma na celu obejscia
stosowania owej dyrektywy.

Nastepnie, Trybunat pochylit sie nad kwestig, czy warunek sukcesji uniwersalnej lub
czeSciowej pierwotnego wykonawcy w nastepstwie upadtosci jest spetniony, gdy nowy
wykonawca przejmuje jedynie prawa i obowigzki wynikajgce z umowy ramowej zawarte;j
z instytucjg zamawiajacg i nie przejmuje catosci lub czesci dziatalnosci pierwotnego
wykonawcy objetej zakresem owej umowy ramowej. W tym kontekscie, w $lad za
rzecznikiem generalnym Saugmandsgaardem @em, Trybunat zaznaczyt, ze pojecie
~Sukcesji” moze oznaczac przejecie przez nowego wykonawce catosci lub tylko czesci
majatku pierwotnego wykonawcy, a zatem jedynie przeniesienie zamowienia
publicznego lub umowy ramowej wchodzgcej w sktad majgtku pierwotnego
wykonawcy?®,

Trybunat zauwazyt, ze chociaz trzy pierwsze sytuacje ,restrukturyzacji” wymienione
tytutem przyktadu w art. 72 ust. 1 lit. d) ppkt (ii) dyrektywy 2014/24/UE, czyli: przejecie,
potaczenie i nabycie, mogg oznaczad utrzymanie co najmniej czesci dziatalnosci
pierwotnego wykonawcy, to jednak przepis ten wymienia réwniez upadtos¢, ktéra moze
prowadzi¢ do rozwigzania niewyptacalnej spoétki. Jednakze biorgc pod uwage, ze w tresci
przepisu nie ma zadnej wskazdéwki, ze upadtos¢ nalezatoby rozumiec jako ograniczong
wytgcznie do sytuacji, w ktorych dziatalnos¢ pierwotnego wykonawcy umozliwiajgca
wykonanie zamdwienia publicznego jest, przynajmniej w czesci, kontynuowana oraz
wyktadnie majacg na celu zachowanie skutecznosci (effet utile), Trybunat doszedt do
wniosku, ze pojecie ,restrukturyzacji” obejmuje zmiany strukturalne pierwotnego
wykonawcy, w tym upadtos¢, ktéra prowadzi do likwidacji niewyptacalnej spofki.
Trybunat podkredlit, ze taka wyktadnia jezykowa jest zgodna z gtéwnym celem
realizowanym przez art. 72 dyrektywy 2014/24/UE, czyli doprecyzowaniem warunkow,
w jakich modyfikacje umowy w trakcie jej realizacji wymagajg przeprowadzenia nowego
postepowania o udzielenie zamowienia, z uwzglednieniem stosownego orzecznictwa
Trybunatu oraz zasad rownego traktowania i przejrzystosci.

W Swietle powyzszych rozwazan Trybunat orzekt, iz art. 72 ust. 1 lit. d) ppkt (ii) dyrektywy
2014/24/UE nalezy interpretowac w ten sposob, ze wykonawce, ktory w zwigzku

z postawieniem w stan upadtosci pierwotnego wykonawcy prowadzgcej do jego
likwidacji, przejat jedynie jego prawa i obowigzki wynikajgce z umowy ramowej zawartej
z instytucjg zamawiajgca, nalezy uznac za wstepujgcego, w wyniku sukcesji czesciowej,
w prawa i obowigzki owego pierwotnego wykonawcy, w nastepstwie restrukturyzacji,

W rozumieniu tego przepisu.

203 zob. opinia rzecznika generalnego Henrika Saugmandsgaarda @ego przedstawiona w dniu 9 wrze$nia 2021 r. w
sprawie C-461/20 Advania Sverige AB et Kammarkollegiet przeciwko Dustin Sverige AB, ECLI:EU:C:2021:729, pkt 43
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15.3. orzeczenie z dnia 7 grudnia 2023 r. w sprawach potgczonych C-
441/22 i C-443/22 Zamestnik-ministar na regionalnoto razvitie
i blagoustroystvoto i rakovoditel na Upravlyavashtia organ na
Operativha programa ,,Regioni v rastezh” 2014-2020 przeciwko Obshtina
Razgrad (C-441/22) i Zamestnik-ministar na regionalnoto razvitie
i blagoustroystvoto i rakovoditel na Natsionalnia organ po Programa
INTERREG V-A Rumania-Bulgaria 2014-2020 przeciwko Obshtina Balchik
(C443/22), ECLI:EU:C:2023:970

Przedmiotem obu potgczonych spraw, ktorych dotyczy wniosek Varhoven administrativen
sad, najwyzszego butgarskiego sadu administracyjnego, byty odwotania od decyzji
wiceministra rozwoju regionalnego i robét publicznych oraz kierownika administracji
programow operacyjnych dotyczgcych zastosowania wobec zamawiajgcych,
odpowiednio Obshtina Razgrad, gmina Razgrad i Obshtina Batczik, gmina Batczik,
korekty finansowej w wysokosci 25% wynikajacych z umowy o udzielenie zamdwienia
publicznego kosztow kwalifikowalnych, pozyskanych z europejskich funduszy
strukturalnych i inwestycyjnych (ESIF). Przedmiotem zamowienia udzielonego przez
gmine Razgrad byta budowa hali sportowej przy zawodowej szkole Sredniej, natomiast
gmina Batczik udzielita zamodwienia na przebudowe promenady przybrzezne;.

W przypadku obydwu zaméwien roboty budowlane byty wykonywane przez okres
dtuzszy niz okreslony w ogtoszeniu o zamoéwieniu oraz ztozonych ofertach, ze wzgledu
na niekorzystne warunki pogodowe oraz wynikajgcy z odrebnych przepiséw zakaz
wykonywania prac budowlanych i instalacyjnych w krajowych stacjach kgpielowych na
wybrzezu Morza Czarnego w sezonie turystycznym. Niemniej jednak zamawiajgcy
odebrali roboty bez zgtaszania zastrzezen i nie dochodzili kar umownych za
nieterminowg realizacje zaméwienia. W zwigzku z powyzszym kierownik organu
administracji stwierdzit naruszenie przepisdw w postaci niezgodnej z prawem
modyfikacji umowy o wykonanie zamowienia publicznego. Od wyrokéw sadu
administracyjnego zostata ztozona skarga kasacyjna do sgdu odsytajgcego, ktory zawiesit
toczace sie postepowanie i zwrdcit sie do Trybunatu z pytaniami prejudycjalnymi
dotyczacymi wyktadni przepiséw dyrektywy 2014/24/UE, majgcymi przede wszystkim na
celu ustalenie, czy mozliwe jest uznanie, ze miata miejsce niezgodna z prawem istotna
modyfikacja umowy o zamdwienie publiczne nawet wtedy, gdy strony nie zawarty
pisemnego porozumienia o modyfikacji umowy, ale istniejg inne rodzaje komunikacji
miedzy nimi, ktére majg swoj slad na pismie i z ktérych mozna wnioskowac, ze doszto do
modyfikacji istotnych warunkéw umowy. %

204 Varhoven administrativen sad skierowat do Trybunatu nastepujace pytania:
w sprawie C-441/22 Obshtina Razgrad:
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Czy art. 72 ust. 1 lit. e) w zwigzku z ust. 4 lit. a) i b) dyrektywy 2014/24/UE dopuszcza regulacje krajowa lub
praktyke wyktadni i stosowania tej regulacji, zgodnie z ktérymi naruszenie przepiséw dotyczacych istotnej
modyfikacji zamdwienia publicznego mozna przyjmowac tylko wtedy, gdy strony podpisaty pisemne
porozumienie/aneks zmieniajgcy umowe?

Na wypadek udzielenia odpowiedzi przeczacej na pytanie pierwsze: czy art. 72 ust. 1 lit. e) w zwigzku z ust. 4 lit.
a) i b) dyrektywy 2014/24/UE dopuszcza regulacje krajowa lub praktyke wyktadni i stosowania tej regulacji,
zgodnie z ktérymi niezgodna z prawem modyfikacja umowy o udzielenie zaméwienia publicznego moze
nastapi¢ nie tylko poprzez podpisanie przez strony pisemnego porozumienia, ale takze poprzez wspélne
dziatania stron sprzeczne z zasadami modyfikacji uméw, wyrazone w komunikadji i jej pisemnych $ladach (takich
jak w postepowaniu gtéwnym), z ktérych mozna wywnioskowag, ze istniat zgodny zamiar dokonania
modyfikacji?

Czy art. 72 ust. 1 lit. e) w zwigzku z ust. 4 lit. a) i b) dyrektywy 2014/24/UE dopuszcza krajowg regulacje lub
praktyke wyktadni i stosowania tej regulacji, zgodnie z ktérymi w przypadku takim jak w postepowaniu gtéwnym,
(w ktérym maksymalny termin i najp6zniejsza daty realizacji zamoéwienia zostaty okreslone w dokumentach
zaméwienia; termin ten jest rowniez wskaznikiem w ramach metodologii oceny ofert; rzeczywista realizacja
zamowienia nastapita z przekroczeniem maksymalnego terminu i najp6zniejszej daty, ktére zostaty podane

w dokumentach, przy czym nie wystapity zadne niemozliwe do przewidzenia okolicznosci; zamawiajacy odebrat
zrealizowane zaméwienie bez zastrzezen i nie dochodzit kary za opdznienie), wykonanie umowy z naruszeniem
warunkéw dokumentéw zamdwienia i umowy w czesci dotyczacej terminéw - przy braku niemozliwych do
przewidzenia okolicznosci i braku zastrzezen zamawiajgcego - interpretuje sie wytacznie jako rodzaj
nienalezytego wykonania umowy, a nie jako niezgodng z prawem istotng modyfikacje umowy w czesci
dotyczacej terminu realizacji?

w sprawie C-441/22 Obshtina Bafczik:

1.

Czy art. 72 ust. 1 lit. e) w zwigzku z ust. 4 lit. a) i b) dyrektywy 2014/24/UE dopuszcza regulacje krajowa lub
praktyke wyktadni i stosowania tej regulacji, zgodnie z ktérymi naruszenie przepiséw dotyczacych istotnej
modyfikacji zamdwienia publicznego mozna przyjmowac tylko wtedy, gdy strony podpisaty pisemne
porozumienie/aneks zmieniajgcy umowe?

Na wypadek udzielenia odpowiedzi przeczacej na pytanie pierwsze: czy art. 72 ust. 1 lit. e) w zwigzku z ust. 4 lit.
a) i b) dyrektywy 2014/24/UE dopuszcza regulacje krajowa lub praktyke wyktadni i stosowania tej regulacji,
zgodnie z ktérymi niezgodna z prawem modyfikacja umowy o udzielenie zaméwienia publicznego moze
nastapi¢ nie tylko poprzez podpisanie przez strony pisemnego porozumienia, ale takze poprzez wspélne
dziatania stron sprzeczne z zasadami modyfikacji uméw, wyrazone w komunikacji i jej pisemnych $ladach (takich
jak w postepowaniu gtéwnym), z ktérych mozna wywnioskowac, ze istniat zgodny zamiar dokonania
modyfikacji?

Czy pojecie ,starannego przygotowania [...] udzieleni[a] zamowienia” w rozumieniu motywu 109 dyrektywy
2014/24/UE, w czesci dotyczacej terminu realizacji czynnosci, obejmuje réwniez ocene ryzyka wynikajgcego ze
zwyktych warunkéw atmosferycznych, ktére mogtyby mie¢ negatywny wptyw na terminowg realizacje
zamowienia, jak réwniez ocene zakazéw ustawowych dotyczacych realizacji czynnosci w danym okresie, ktéry
miesci sie w okresie realizacji zamoéwienia?

Czy pojecie ,niemozliwych do przewidzenia okolicznosci” w rozumieniu dyrektywy 2014/24/UE obejmuje
wytacznie okolicznosci, ktére powstaty po udzieleniu zaméwienia (tak jak to przewidziano w przepisie krajowym
§ 2 pkt 27 Dopalnitelni razporedbi na Zakona za obshtestvenite porachki (przepiséw uzupetniajgcych do ustawy o
udzielaniu zaméwien publicznych) i ktérych nie mozna byto przewidzie¢ nawet pomimo odpowiednio
starannego przygotowania, ktére nie sg wynikiem dziatan lub zaniechan stron, ale uniemozliwiaja realizacje
zamoéwienia na uzgodnionych warunkach? Czy tez zgodnie z dyrektywa nie jest konieczne, aby okolicznosci te
powstaty po udzieleniu zamdwienia?

Czy zwykte warunki atmosferyczne, ktére nie sg ,niemozliwymi do przewidzenia okolicznosciami” w rozumieniu
109 motywu dyrektywy 2014/24/UE, oraz ogtoszony przed udzieleniem zamdwienia ustawowy zakaz realizacji
robét budowlanych w pewnym okresie stanowig obiektywne uzasadnienie niewykonania zamowienia w
terminie? Czy w tym kontekscie uczestnik ma obowigzek (przy zachowaniu nalezytej starannosci i dziataniu w
dobrej wierze) uwzglednienia przy obliczaniu oferowanego terminu zwyktych ryzyk majacych znaczenie dla
terminowej realizacji zamowienia?

Czy art. 72 ust. 1 lit. e) w zwigzku z ust. 4 lit. a) i b) dopuszcza krajowa regulacje lub praktyke wyktadni i
stosowania tej regulacji, zgodnie z ktérymi moze dojs¢ do niezgodnej z prawem modyfikacji umowy o
zamoéwienie publiczne w przypadku takim jak w postepowaniu gtéwnym, w ktérym realizacja zamdwienia w
okreslonym przedziale czasu stanowi warunek udziatu w postepowaniu o udzielenie zamdwienia (a uczestnik
zostaje wykluczony w razie niedotrzymania tego warunku); realizacja zamowienia nie nastgpita w terminie z
powodu zwyktych warunkéw atmosferycznych oraz ogtoszonego przed udzieleniem zaméwienia ustawowego
zakazu realizacji czynnosci objetych przedmiotem i okresem realizacji zamdwienia, ktére nie stanowia
niemozliwych do przewidzenia okoliczno$ci; odbiér zrealizowanego zamoéwienia nastapit bez zastrzezen
dotyczacych terminu i nie dochodzono kary za opdznienie, w zwigzku z czym doszto do modyfikacji istotnego



Odpowiadajac na pytania pierwsze i drugie w sprawach C-441/22 i C-443/22, ktére
rozpatrywano tacznie, Trybunat w pierwszej kolejnosci wskazat, ze art. 72 dyrektywy
2014/24/UE nie przewiduje w odniesieniu do modyfikacji umowy w sprawie zamdwienia,
ktére jest w trakcie wykonywania, aby taka modyfikacja mogta zostac zakwalifikowana
jako ,istotna” w rozumieniu ust. 1 lit. e) i ust. 4 tego artykutu tylko wtedy, gdy zostanie
ona stwierdzona w drodze pisemnego porozumienia dotyczgcego zmiany umowy, a tym
samym, aby nie mozna byto wywnioskowac takiego stwierdzenia na podstawie
pisemnych dowodéw sporzgdzonych w trakcie komunikowania sie stron. Dodatkowo
Trybunat zauwazyt, Zze na podstawie motywu 107 dyrektywy 2014/24/UE zmiany

W umowie uznaje sie za istotne, jezeli wskazujg na zamiar stron dotyczgcy renegocjacji
istotnych warunkow tej umowy, za$ zamiar ten moze zosta¢ ujawniony w formie innej
niz pisemne porozumienie. Natomiast wyktadnia, zgodnie z ktérg stwierdzenie istotnej
zmiany jest uzaleznione od istnienia pisemnego porozumienia, zdaniem Trybunatu,
utatwitaby obejscie przewidzianych w tym przepisie przepiséw dotyczgcych zmiany
obowigzujgcych zamdwien, pozwalajgc stronom umowy na zmiane wedtug ich woli
warunkow jej wykonania, podczas gdy warunki te zostaty okreslone w sposéb przejrzysty
w dokumentach dotyczgcych zaméwien publicznych i miaty mie¢ zastosowanie

w rownym stopniu do wszystkich potencjalnych oferentow w celu zapewnienia uczciwej
i niezaktdconej konkurencji na rynku.

Wskutek powyzszych rozwazan, na pytania pierwsze i drugie w sprawach C-441/22

i C-443/22 Trybunat udzielit odpowiedzi, ze art. 72 ust. 1 lit. e) i art. 72 ust. 4 dyrektywy
2014/24/UE nalezy interpretowac w ten sposéb, ze do celéw zakwalifikowania
modyfikacji umowy w sprawie zamowienia publicznego jako ,istotnej” w rozumieniu
tego przepisu strony umowy nie muszg podpisywac pisemnego porozumienia majgcego
za przedmiot te modyfikacje, poniewaz wspdélng wole dokonania danej modyfikacji
mozna wywies¢ rowniez w szczegblnosci z innych pisemnych dokumentow
pochodzgcych od tych stron.

W kwestii pytan od trzeciego do pigtego w sprawie C-443/22, ktore rowniez rozpatrzono
tacznie, Trybunat podkreslit, ze pojecie niemozliwych do przewidzenia okolicznosci
odnosi sie do okolicznosci, ktérych nie mozna byto przewidzie¢ pomimo odpowiednio
starannego przygotowania pierwotnego postepowania o udzielenie zamowienia przez
instytucje zamawiajacg, z uwzglednieniem dostepnych jej sSrodkéw, charakteru i cech
tego konkretnego projektu, dobrych praktyk w danej dziedzinie oraz koniecznosci
zagwarantowania odpowiedniej relacji pomiedzy zasobami wykorzystanymi na
przygotowanie postepowania a jego przewidywalng wartoscig. Trybunat wywidédt zatem,
ze zwyktych warunkdéw meteorologicznych oraz opublikowanych wczesniej regulacyjnych

warunku w dokumentach zaméwienia, okre$lajgcego zasady konkurencji, i do zachwiania réwnowagi
ekonomicznej zamowienia na korzys¢ wykonawcy?
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zakazéw wykonywania robét budowlanych majgcych zastosowanie do okresu realizacji
zamodwienia nie mozna uznac za okolicznosci, ktorych dziatajgca z nalezytg starannoscia
instytucja zamawiajgca nie mogta przewidzie¢, w rozumieniu przepisow art. 72 ust. 1

lit. c) ppkt (i) dyrektywy 2014/24/UE w zwigzku z jej motywem 109. Takich warunkéw
meteorologicznych i zakazéw regulacyjnych nie mozna réwniez uznac na innej
podstawie za uzasadniajgce przekroczenie wyraznego terminu wykonania robét
okreslonego w dokumentach postepowania i w pierwotnej umowie w sprawie tego
zamowienia. Trybunat zaznaczyt, ze jezeli istniejg okolicznosci mozliwe do przewidzenia
przez instytucje zamawiajgcg, dziatajaca z nalezytg starannoscia, to moze ona zgodnie

z art. 72 ust. 1 lit. a) dyrektywy 2014/24/UE powotac sie na mozliwos¢ wyraznego
przewidzenia w dokumentach zamdwienia i w pierwotnej umowie klauzul
przegladowych, na mocy ktorych warunki wykonania tej umowy mogg zostac
dostosowane w przypadku zaistnienia takiej czy innej szczegdlnej okolicznosci, co
pozwala na wprowadzenie zmian, ktére w przeciwnym razie wymagatyby
przeprowadzenia nowego postepowania o udzielenie zamowienia na podstawie tego
art. 72. Zgodnie bowiem z utrwalonym orzecznictwem, przewidujgc wyraznie
uprawnienie do zmiany tych warunkéw i ustalajgc w tych dokumentach szczegétowe
zasady jego stosowania, gwarantuje sie, ze wszyscy zainteresowani wykonawcy wiedzieli
0 nim od samego poczatku i znajda sie w ten sposdb na rownej pozycji w chwili
sktadania oferty®>.

Majac na wzgledzie powyzsze, Trybunat orzekt, ze zgodnie z art. 72 ust. 1 lit. ¢) ppkt (i)
dyrektywy 2014/24/UE starannos¢, jakg powinna wykazac instytucja zamawiajgca w celu
powotania sie na ten przepis, wymaga w szczegblnosci, by instytucja ta wzieta pod
uwage przy przygotowywaniu danego zamowienia publicznego ryzyko przekroczenia
terminu wykonania tego zamoéwienia wynikajgce z dajgcych sie przewidzie¢ przyczyn
zawieszenia, takich jak zwykte warunki meteorologiczne, a takze regulacyjne zakazy
wykonywania robét budowlanych, opublikowane z wyprzedzeniem i majgce
zastosowanie w okresie objetym realizacjg tego zamowienia, poniewaz takie warunki
meteorologiczne i zakazy regulacyjne nie mogg uzasadniac, jezeli nie zostaty
przewidziane w dokumentach regulujgcych postepowanie w sprawie udzielenia
zamowienia publicznego, wykonania robo6t budowlanych po uptywie terminu
okreslonego w tych dokumentach oraz w pierwotnej umowie w sprawie zamowienia
publicznego.

W Swietle odpowiedzi udzielonych na pytania pierwsze i drugie w sprawie C-441/22 oraz
na pytania od pierwszego do pigtego w sprawie C-443/22 Trybunat wskazat, ze nie byto

205 70b. podobnie wyrok z dnia 7 wrzesnia 2016 r., w sprawie C-549/14- Finn Frogne A/S przeciwko Rigspolitiet ved Center for
Beredskabskommunikation, ECLI:EU:C:2016:634, pkt 30, 36--37
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potrzeby udzielania odpowiedzi na pytanie trzecie w sprawie C-441/22 i pytanie szoste
w sprawie C-443/22.

16. Zamowienia na ustugi spoteczne i inne szczegdlne ustugi

16.1. orzeczenie z dnia 21 marca 2019 r. w sprawie C-465/17 Falck
Rettungsdienste GmbH i Falck A/S przeciwko Stadt Solingen,
ECLI:EU:C:2019:234

W marcu 2016 r. miasto Solingen postanowito udzieli¢ bez uprzedniej publikacji
zamodwienia na ustugi ratownictwa na okres 5 lat. Projekt zamowienia przewidywat
uzywanie komunalnych karetek pogotowia, z jednej strony dla celéw ratownictwa, oraz z
drugiej strony dla celéw transportu sanitarnego, z gtbwnym zadaniem udzielenia
pomocy i opieki pacjentom przez sanitariusza, wspieranego przez pomocnika
ratowniczego. Zamawiajgcy wezwat do sktadania ofert cztery ,organizacje pomocowe”,
w tym trzech interwenientow, a nastepnie udzielit po jednej czeSci zamowienia dwdm z
tych organizacji, bedgcym regionalnymi jednostkami dziatajgcymi na terytorium catych
Niemiec prywatnych organizacji pomocowych, ktére zgodnie z prawem niemieckim sg
uznane za organizacje dziatajgce w dziedzinie obrony cywilnej i ochrony ludnosci.

Falck i in. wniesli skargi do Vergabekammer Rheinland, izby ds. zamowien publicznych
Nadrenii Potnocnej-Westfalii, domagajac sie stwierdzenia naruszenia ich praw przez
miasto Solingen, twierdzac, ze w przypadku utrzymania decyzji o udzieleniu zamdwienia,
musiatoby to by¢ zgodne z procedurg przewidziang przez prawo Unii. Gdy ich skargi
zostaty odrzucone jako niedopuszczalne, wniesli apelacje do Oberlandesgericht
Diisseldorf, sadu okregowego w Dusseldorfie, zarzucajgc Vergabekammer Rheinland
niewtasciwg wyktadnie przepiséw niemieckiego prawa o zamdwieniach publicznych.
Zgodnie z niemieckim prawem, organizacje uzytecznosci publicznej dziatajgce w
dziedzinie obrony cywilnej i ochrony ludnosci sg zwolnione z procedur przetargowych.
Falck i in. argumentowali jednak, ze ustugi ratownicze nie podlegajg temu wytgczeniu,
poniewaz nie dotyczg one zapobiegania masowym zagrozeniom, lecz Swiadczeniu
pomocy osobom znajdujgcym sie w nagtych, zagrazajgcych sytuacjach zdrowotnych.
Ponadto zwrdcili uwage na to, ze niemieckie przepisy traktujgce trzech interwenientow
jako organizacje niekomercyjne mogg narusza¢ wymogi prawa Unii, ktére okreslajg
bardziej rygorystyczne kryteria dla kwalifikacji organizacji jako niekomercyjnych. W tych
okolicznosciach Oberlandesgericht Diisseldorf postanowit zawiesi¢ postepowanie i zwrdcic
sie do Trybunatu z czterema pytaniami prejudycjalnymiZ®e.

206 Oberlandesgericht Diisseldorf postanowit zawiesi¢ postepowanie i zwrdcit sie do Trybunatu z nastepujgcymi pytaniami
prejudycjalnymi:
1. Czy udzielanie w karetce pogotowia ratunkowego przez ratownika medycznego lub sanitariusza ratownictwa
medycznego pomocy i opieki pacjentom dotknietym nagtym przypadkiem oraz udzielanie w pojezdzie
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Odpowiadajac na pytania prejudycjalne, Trybunat w pierwszej kolejnosci podkreslit, ze
udzielanie pomocy w sytuacjach pilnych pacjentom przez ratownika lub sanitariusza
oraz kwalifikowany transport sanitarny nie nalezg do "ustug w dziedzinie obrony
cywilnej" ani "ustug w dziedzinie ochrony ludnosci". Zgodnie z dyrektywg 2014/24/UE
pojecie "zapobiegania niebezpieczernstwom" obejmuje zaréwno niebezpieczenstwa
zbiorowe, jak i indywidualne. W odniesieniu do interpretacji ,zapobiegania
niebezpieczenstwom” jak zauwazyt rzecznik generalny Sanchez-Bordona w opinii w tej
sprawie, gdyby prawodawca uznat, ze ustugi transportu sanitarnego pacjentow nie
nalezg do tego zakresu, ustugi te bytyby automatycznie objete wytgczeniem w ramach
art. 10 lit. h dyrektywy 2014/24/UE.*” Zatem udzielanie pomocy medycznej oraz
kwalifikowany transport sanitarny sg czesciag tego pojecia. Natomiast wyjatek od
stosowania procedur zaméwien publicznych dotyczy ustug ratunkowych objetych
kodami CPV wskazanymi w art. 10 lit. h dyrektywy 2014/24/UE, Swiadczonych przez
organizacje niekomercyjne. Jednakze by ustuga ta podlegata temu wyjatkowi, musi
istniec ryzyko pogorszenia sie stanu zdrowia pacjenta podczas transportu, co wymaga
obecnosci odpowiednio przeszkolonego personelu medycznego. Z powyzszych
wzgleddw transport sanitarny moze byc¢ uznany za "ustugi transportu sanitarnego"
objete wyjatkiem od procedur zaméwien publicznych, tylko jesli jest wykonywany przez
personel przeszkolony w zakresie pierwszej pomocy i dotyczy pacjenta, u ktérego
istnieje ryzyko pogorszenia sie stanu zdrowia podczas transportu?®,

Trybunat stwierdzit, ze przepisy krajowe zdajg sie nie gwarantowac tego, ze podmioty o
statusie ,organizacji ochrony ludnosci i obrony cywilnej” nie mogg miec celu
komercyjnego, ostatecznie jednak uznat, ze do sagdu odsytajgcego nalezy dokonanie
oceny, czy art. 107 ust. 1 pkt 4 zdanie 2 GWB?* moze by¢ interpretowany w sposob
zgodny z wymogami wynikajgcymi z art. 10 lit. h) dyrektywy 2014/24/UE. Trybunat
stwierdzit takze, ze nie ma rownowaznosci miedzy art. 10 lit. h) dyrektywy 2014/24/UE,

sanitarnym przez sanitariusza ratownictwa medycznego lub pomocnika ratowniczego pomocy i opieki
pacjentom stanowig »ustug[i] w dziedzinie obrony cywilnej, ochrony ludnosci i zapobiegania
niebezpieczenstwom« w rozumieniu art. 10 lit. h) dyrektywy [2014/24], objete nastepujgcymi kodami CPV:
75252000-7 (stuzby ratownicze) oraz 85143000-3 (ustugi transportu sanitarnego)?

2. Czyart. 10 lit. h) dyrektywy [2014/24] moze by¢ interpretowany w ten sposéb, ze »organizacjlami] lub
stowarzyszenia[mi] o charakterze niekomercyjnym« sg w szczegoélnosci takie organizacje pomocowe, ktére
zgodnie z prawem krajowym sg uznane za organizacje dziatajagce w dziedzinie obrony cywilnej i ochrony
ludnosci?

3. Czy»organizacj[ami] lub stowarzyszenia[mi] o charakterze niekomercyjnym« w rozumieniu art. 10 lit. h)
dyrektywy [2014/24] s3 takie organizacje, ktérych celem jest wykonywanie zadan uzytecznosci publicznej,
nieprowadzace dziatalnosci w celach zarobkowych i reinwestujgce ewentualne zyski, aby osiggna¢ cel danej
organizacji?

4. Czytransport pacjenta pojazdem sanitarnym w przypadku udzielania opieki przez sanitariusza ratownictwa
medycznego lub pomocnika ratowniczego (tzw. kwalifikowany transport medyczny) stanowi »ustug[e]
transportu sanitarnego pacjentéw« w rozumieniu art. 10 lit. h) dyrektywy [2014/24], kt6ra nie jest objeta
zakresem wylgczenia i do ktérej ma zastosowanie dyrektywa [2014/24]?

207 zob. opinia rzecznika generalnego Manuela Camposa Sancheza-Bordony przedstawiona w dniu 14 listopada 2018 r. w
sprawie C-465/17 Falck Rettungsdienste GmbH i Falck A/S przeciwko Stadt Solingen, ECLI:EU:C:2018:907, pkt 48

208 [pjidem, pkt 64

209 Gesetz gegen Wettbewerbsbeschrdnkungen, niemiecka ustawa o zwalczaniu ograniczen konkurencji
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ktéry wytgcza niektore rodzaje dziatalnosci organizacji lub stowarzyszen o charakterze
niekomercyjnym z zakresu dyrektywy, a art. 77 tej dyrektywy, ktéry oddaje niektore
dziatania organizacji opartych na udziale pracownikéw lub aktywnym udziale
pracownikéw w zarzgdzaniu i istniejgcych organizacji, takich jak spétdzielnie,
uproszczonemu systemowi przewidzianemu w art. 74-77 dyrektywy 2014/24/UE.

W zwigzku z powyzszym Trybunat orzekt, ze artykut 10 lit. h) dyrektywy 2014/24/UE,
nalezy interpretowac w ten sposéb, ze przewidziany w nim wyjgtek od stosowania regut
udzielania zamdwien publicznych obejmuje udzielanie pomocy w sytuacjach pilnych
pacjentom przez ratownika lub sanitariusza w karetce pogotowia ratunkowego w
ramach kodu CPV 75252000-7 (stuzby ratownicze), a takze kwalifikowany transport
sanitarny, obejmujgcy poza Swiadczeniem przewozu udzielanie pomocy w pojezdzie
sanitarnym przez sanitariusza wspieranego przez pomocnika ratowniczego w ramach
kodu 85143000-3 (ustugi transportu sanitarnego), o ile 6w kwalifikowany transport
sanitarny jest faktycznie wykonywany przez personel odpowiednio przeszkolony

w zakresie pierwszej pomocy i dotyczy pacjenta, w przypadku ktorego istnieje ryzyko
pogorszenia sie jego stanu zdrowia podczas tego transportu.

Poza tym artykut 10 lit. h) dyrektywy 2014/24/UE nalezy interpretowac w ten sposéb, ze
z jednej strony sprzeciwia sie on temu, by stowarzyszenia pozytku publicznego uznane
przez prawo krajowe za organizacje obrony cywilnej i ochrony ludnosci byty uwazane za
~organizacje lub stowarzyszenia o charakterze niekomercyjnym” w rozumieniu tego
przepisu, w zakresie, w jakim uznawanie statusu stowarzyszenia pozytku publicznego nie
jest na mocy prawa krajowego uzaleznione od dazenia do osiggniecia celu
niekomercyjnego, a z drugiej strony, ze organizacje lub stowarzyszenia o celu
wykonywania zadan spotecznych i niekomercyjnym, reinwestujgce ewentualne zyski, by
0siggnac cel organizacji lub stowarzyszenia, stanowig ,,organizacje lub stowarzyszenia o
charakterze niekomercyjnym” w rozumieniu tego przepisu.

16.2. orzeczenie z dnia 6 pazdziernika 2021 r. w sprawie C-598/19
Confederacion Nacional de Centros Especiales de Empleo (Conacee)
przeciwko Diputacién Foral de Gipuzkoa, ECLI:EU:C:2021:810

W sprawie, ktérej dotyczy wniosek hiszpanskiego sgdu, Confederacion Nacional de
Centros Especiales de Empleo (CONACEE), krajowa konfederacja specjalnych osrodkéw
zatrudnienia, wniosta skarge administracyjng w przedmiocie stwierdzenia niewaznosci
decyzji Consejo de Gobierno de la Diputacion Foral de Guipuzcoa, zarzagdu prowincji
Gipuzkoa. Decyzja zatwierdzata instrukcje dla instytucji zamawiajgcych dotyczace
zastrzezenia prawa do uczestnictwa w procedurach udzielania zaméwien publicznych
lub w niektérych ich czesSciach na rzecz specjalnych osrodkéw zatrudnienia z inicjatywy
spotecznej oraz przedsiebiorstw spotecznych zajmujgcym sie integracjg zawodowg, a
takze wykonania szeregu takich umoéw w ramach programdw zatrudnienia chronionego.
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Wskazane instrukcje dotyczyty postepowan o udzielenie zamowien na podstawie
hiszpanskich przepiséw transponujacych art. 20 dyrektywy 2014/24/UE. Zarazem

w ramach okreslenia przedmiotowego zakresu zastosowania takich zamowien
zastrzezonych ustanawiaty dodatkowe przestanki dla uznania podmiotu za specjalny
osrodek zatrudnienia z inicjatywy spotecznej w postaci braku nastawienia na zysk lub
spetniania okreslonych kryteriow odnosnie do struktury witascicielskiej oraz
zobowigzania do reinwestowania catosci osigganych zyskow. CONACEE staneto na
stanowisku, ze takie dodatkowe wymogi skutkujg wykluczeniem znacznej czesci
hiszpanskich specjalnych osrodkdéw zatrudnienia dziatajgcych z inicjatywy gospodarczej
z udziatu w postepowaniach o udzielenie zamdwienia zastrzezonego, nawet w sytuacji,
kiedy zatrudniajg one wiecej niz 30% pracownikéw niepetnosprawnych lub w inny
sposob defaworyzowanych, co Swiadczy o niezgodnosci z prawem Unii oraz prowadzi do
naruszenia zasad réwnosci i niedyskryminacji. Tribunal Superior de Justicia del Pais Vasco,
wyzszy trybunat sprawiedliwosci Kraju Baskéw rozpatrujgcy wniesiong skarge
postanowit zawiesi¢ postepowanie i zwrdcic¢ sie do Trybunatu Sprawiedliwosci Unii
Europejskiej z pytaniem prejudycjalnym dotyczgcym zgodnosci regulacji krajowych z
przepisem art. 20 dyrektywy 2014/24/UE.*°

Odpowiadajac na pytanie sagdu odsytajgcego, Trybunat zauwazyt, ze przy dokonywaniu
wyktadni przepisu prawa Unii nalezy uwzgledniac¢ nie tylko jego brzmienie, lecz takze
cele uregulowania, ktérego jest on czescig, jak rowniez geneze tego uregulowania.

W tym wzgledzie, w $lad za rzecznikiem generalnym Tanchevem?'", Trybunat w pierwszej
kolejnosci zaznaczyt, ze art. 20 dyrektywy 2014/24/UE przyznaje panstwom
cztonkowskim uprawnienie i okresla przestanki, ktére wskazujg z pewng dozg ogolnosci i
w sposéb niedookreslony rodzaje przedsiebiorstw lub wykonawcéw, dla ktorych mozna
zastrzec prawo udziatu w postepowaniach o udzielenie zamowienia publicznego oraz
minimalny odsetek pracownikdéw niepetnosprawnych lub pracownikow
defaworyzowanych zatrudnionych przez te przedsiebiorstwa lub przez tych
wykonawcdéw. Z brzmienia przepisu wynika zatem, ze przy podejmowaniu decyzji

o0 zastrzezeniu dla niektorych podmiotéw prawa do udziatu w procedurach udzielania
zamowien publicznych na podstawie tego przepisu panstwa cztonkowskie dysponuja
pewng swobodg przy wdrazaniu wymienionych w nim przestanek.

210 Tribunal Superior de Justicia del Pais Vasco zwrécit sie do Trybunatu Sprawiedliwos$ci z nastepujgcym pytaniem:
Czy art. 20 dyrektywy [2014/24] nalezy interpretowac w ten sposéb, ze nie mozna ograniczy¢ przewidzianego
w nim podmiotowego zakresu zastrzezenia w zamoéwieniach publicznych w taki sposéb, aby wytaczy¢ z zakresu
jego stosowania przedsiebiorstwa lub wykonawcéw, ktérzy moga wykazac, ze co najmniej 30% ich pracownikéw
stanowig osoby niepetnosprawne oraz ze realizujg cel integracji spotecznej i zawodowej tych oséb, poprzez
ustanowienie dodatkowych wymogdw dotyczacych tworzenia, charakteru i celéw tych podmiotéw, ich
dziatalnosci lub inwestycji, lub innego rodzaju wymogow?
211 zob. opinia rzecznika generalnego Evgeniego Tancheva przedstawiona w dniu 29 kwietnia 2021 r. w sprawie C-598/19
Confederacién Nacional de Centros Especiales de Empleo (Conacee) przeciwko Diputacién Foral de Gipuzkoa,
ECLI:EU:C:2021:349, pkt 42
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W drugiej kolejnosci, powyzszg wyktadnie potwierdza cel realizowany przez omawiany
przepis, ktérym jest wspieranie poprzez zatrudnienie i prace integracji os6b
niepetnosprawnych lub defaworyzowanych w spoteczenstwie. Trybunat podkreslit, ze

w obowigzujgcym stanie prawnym panstwa cztonkowskie dysponujg szerokim zakresem
uznania przy okreslaniu srodkoéw mogacych stuzyc¢ realizacji okreslonego celu

w dziedzinie polityki spotecznej i zatrudnienia®'?, w ramach ktérego majg one mozliwos¢
przyjecia dodatkowych przestanek, ktére muszg spetnia¢ podmioty, o ktérych mowa

w tym przepisie, aby mogty one uczestniczy¢ w procedurach zastrzezonych na podstawie
tego przepisu, o ile te dodatkowe przestanki przyczyniaja sie do realizacji zamierzonych
w nim celow polityki spotecznej i zatrudnienia.

Wreszcie po trzecie, ani z dyrektywy 2014/24/UE, ani z jej genezy nie wynika, by unijny
prawodawca miat na celu doprowadzenie do tego, by wykonawcy, o ktérych mowa

w tym przepisie, zatrudniajgcy mniejszy odsetek oséb niepetnosprawnych lub
defaworyzowanych, wyparli wykonawcéw spetniajgcych bardziej rygorystyczne wymogi
art. 19 ust. 1 poprzednio obowigzujgcej dyrektywy 2004/18/WE. Taki rezultat bytby
bowiem sprzeczny z opisanym wyzej celem.

W Swietle powyzszych rozwazan Trybunat skonstatowat, ze art. 20 ust. 1 dyrektywy
2014/24/UE nalezy interpretowac w ten sposob, ze nie stoi on na przeszkodzie temu, by
panstwo cztonkowskie ustanawiato przestanki dodatkowe w stosunku do przestanek
okreslonych w tym przepisie, wytgczajgc tym samym z procedur udzielania
zastrzezonych zamowien publicznych niektérych wykonawcéw spetniajgcych przestanki
przewidziane w tym przepisie, pod warunkiem poszanowania przez to panstwo
cztonkowskie zasad réwnego traktowania i proporcjonalnosci. Jednoczesnie Trybunat
zaznaczyt, ze zbadanie zgodnosci przepiséw krajowych ze wskazanymi zasadami nalezy
do sgdu krajowego.

16.3. orzeczenie z dnia 7 lipca 2022 r. w sprawach potaczonych C-
213/21i C-214/21 Italy Emergenza Cooperativa Sociale przeciwko
Azienda Sanitaria Locale BarlettaAndriaTrani, Azienda Sanitaria
Provinciale di Cosenza i in., ECLI:EU:C:2022:532

W sprawach potgczonych C-213/21 i C-214/21 Italy Emergenza kwestig sporng byty
decyzje, na mocy ktorych wtoskie urzedy ochrony zdrowia, ktére prowadzity w 2020 r.
postepowania o udzielenie zamdwienia publicznego na ustugi transportu sanitarnego

w nagtych i wyjgtkowo nagtych przypadkach na podlegtych im obszarach, zdecydowaty o
bezposrednim udzieleniu tego zamowienia organizacjom wolontariackim i Croce Rossa

212 70b. podobnie wyrok z dnia 19 wrzesnia 2018 r. w sprawie C-312/17 Surjit Singh Bedi przeciwko Bundesrepublik
Deutschland i Bundesrepublik Deutschland in Prozessstandschaft fiir das Vereinigte Kénigreich von Grof3britannien und
Nordirland, ECLI:EU:C:2018:734, pkt 59 i przytoczone tam orzecznictwo
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italiana, wtoskiemu Czerwonemu Krzyzowi. Italy Emergenza Cooperativa Sociale,
spotdzielnia socjalna prowadzgca dziatalnos¢ w zakresie Swiadczenia ustug zwyktego

i medycznego transportu sanitarnego, ktora byta zainteresowana uzyskaniem tego
zamowienia, zaskarzyta te decyzje podnoszgac, ze przepis art. 57 dekretu
ustawodawczego nr 117/2017%' zezwalajgcy na bezposrednie powierzenie w drodze
umowy zadania Swiadczenia ustug transportu w nagtych i wyjgtkowo nagtych
przypadkach wytgcznie organizacjom wolontariackim, wykluczajgc tym samym
spotdzielnie socjalne, jest niegodny z art. 10 lit. h) dyrektywy 2014/24/UE w zwigzku z jej
motywem 28. Skarga zostata oddalona ze wzgledu na fakt, ze po pierwsze, ustuga
bedgca przedmiotem udzielanego zamdwienia stanowi ,kwalifikowang” ustuge
transportu sanitarnego, objetg wyjgtkiem przewidzianym w art. 10 lit. h) wspomnianej
dyrektywy, po drugie natomiast, wytgczenie spétdzielni socjalnych z zakresu stosowania
tego wyjatku jest zgodne z prawem Unii, poniewaz spétdzielnie realizuja cel
gospodarczy, uzasadniajgcy odmienne traktowanie w stosunku do organizacji lub
stowarzyszen wolontariackich, ktére nie majg charakteru komercyjnego. W niniejszym
przypadku, co sie tyczy Italy Emergenza, wytgczenie to byto uzasadnione w Swietle art. 5
statutu tej spotdzielni socjalnej, przewidujgcego mozliwos¢ wyptaty dywidendy

w ograniczonej wysokosci. Consiglio di Stato, wtoski naczelny sgd administracyjny, przed
ktéry sprawa trafita w drugiej instancji, postanowit zawiesi¢ postepowanie i zwroci¢ sie
do Trybunatu z pytaniami prejudycjalnymi dotyczgcymi zakresu zastosowania dyrektywy
2014/24/UE do zamdwien na ustugi transportu sanitarnego®'“.

W pierwszym rzedzie Trybunat zaznaczyt, ze art. 10 lit. h) dyrektywy 2014/24/UE wytgcza
z zakresu jej stosowania zamowienia publiczne na ustugi, ktérych przedmiotem sg ustugi
objete wymienionymi w tym przepisie kodami CPV i ktore sg Swiadczone przez
~organizacje lub stowarzyszenia o charakterze niekomercyjnym”. Dyrektywa nie definiuje
przy tym pojecia takich organizacji lub stowarzyszen, jednakze majgc na wzgledzie
zaréwno przeciwstawienie ich podmiotom komercyjnym utworzonym w celu osiggniecia
zysku, jak tez koniecznos¢ Scistej interpretacji odstepstw od stosowania dyrektywy,
Trybunat wywiodt, ze w kontekscie analizowanego przepisu to pojecie powinno

213 Decreto legislativo n. 117 - Codice del Terzo settore, wtoski dekret ustawodawczy nr 117

214 Consiglio di Stato przedtozyt Trybunatowi nastepujace pytanie:
Czy art. 10 lit. h) dyrektywy [2014/24] - a wraz z nim motyw 28 tej dyrektywy - stoi na przeszkodzie przepisom
krajowym, ktére przewidujg, ze Swiadczenie ustug w zakresie transportu sanitarnego w nagtych i wyjatkowo
nagtych przypadkach moze zosta¢ powierzone w drodze umowy, na zasadzie pierwszenstwa, jedynie
organizacjom wolontariackim - z zastrzezeniem, ze sg one od co najmniej sze$ciu miesiecy wpisane do
jednolitego krajowego rejestru trzeciego sektora, a takze nalezg do sieci stowarzyszen i sg akredytowane
zgodnie z regionalnymi przepisami sektorowymi (o ile takie istnieja), oraz pod warunkiem ze takie powierzenie
gwarantuje wykonanie ustugi w systemie skutecznego przyczyniania sie do realizacji celu spotecznego i dgzenia
do osiggniecia celéw solidarnosci, w warunkach efektywnos$ci ekonomicznej i adekwatnosci, a takze zgodnie
z zasadami przejrzystosci i niedyskryminacji - bez uwzgledniania wéréd ewentualnych wykonawcéw innych
organizacji o charakterze niekomercyjnym, a w szczegdlnosci spétdzielni socjalnych, jako przedsiebiorstw
spotecznych o celu niezarobkowym, w tym spétdzielni socjalnych, ktére dokonuja rozdzielenia miedzy cztonkéw
refundacji zwigzanych z dziatalnoscig prowadzong w interesie ogélnym, w rozumieniu art. 3 ust. 2 bis dekretu
ustawodawczego [nr 112/2017]?".
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ograniczac sie do organizacji i stowarzyszen o szczegdlnym charakterze, czyli takich,
ktére nie majg zadnego komercyjnego celu i ktére nie mogg przynosic¢ zadnych zyskow,
nawet posrednich, swoim cztonkom.

W dalszej kolejnosci Trybunat przypomniat, ze na gruncie oméwionego wyzej w punkcie
16.1. orzeczenia w sprawie C-465/17 Falck objat tym pojeciem takze organizacje lub
stowarzyszenia dziatajgce w celu wykonywania zadan spotecznych, ktére nie majg celu
komercyjnego, reinwestujgce ewentualne zyski, aby osiggnac cel danej organizacji lub
danego stowarzyszenia?'. Jednocze$nie, ustanawiajagc wymag, aby ewentualne zyski
byty reinwestowane na cele danej organizacji lub danego stowarzyszenia, Trybunat, po
pierwsze, uznat, ze zyski te powinny by¢ przeznaczane na realizacje misji spoteczne;j
realizowanej przez te organizacje lub przez to stowarzyszenie, a po drugie, wykluczyt
mozliwos¢, by zyski te byty wyptacane akcjonariuszom lub cztonkom wspomnianych
organizacji lub stowarzyszen. Z powyzszych rozwazan wynika, ze jezeli cztonkowie
stowarzyszenia lub organizacji mogg osiggnac zysk, nawet posredni, zwigzany

z dziatalnoscig tego stowarzyszenia lub tej organizacji, wspomniane stowarzyszenie lub
wspomniana organizacja nie mogg by¢ objete wyjgtkiem ustanowionym w art. 10 lit. h)
dyrektywy 2014/24/UE.

Jak zauwazyt Trybunat, w omawianej sprawie, bez uszczerbku dla analizy przepisow
krajowych i statutu organizacji rozpatrywanych w postepowaniu gtéwnym, ktoérej
dokonanie nalezy do sgdu odsytajgcego, z art. 3 ust. 2 bis dekretu ustawodawczego

nr 112/2017 w zwigzku z art. 34 statutu Italy Emergenza wynika, ze walne zgromadzenie
moze postanowic o przydziale refundacji poszczegolnym cztonkom, dlatego tez z racji
tego, ze refundacje stanowig instrument pozwalajgcy na przyznanie korzysci cztonkom
spotdzielni, istnienie takiej mozliwosci podziatu ,,zyskdw” powinno stanowic przeszkode
dla zakwalifikowania sp6tdzielni socjalnej, takiej jak Italy Emergenza, jako organizacji lub
stowarzyszenia o charakterze niekomercyjnym w rozumieniu art. 10 lit. h) dyrektywy
2014/24/UE.

W konsekwencji Trybunat orzekt, ze wskazany wyzej przepis nie stoi na przeszkodzie
uregulowaniu krajowemu, ktére przewiduje, ze zamdwienia na ustugi transportu
sanitarnego w nagtych i wyjatkowo nagtych przypadkach mozna udzieli¢ w drodze
umowy na zasadzie pierwszenstwa wytgcznie organizacjom wolontariackim, a nie
spotdzielniom socjalnym, ktére mogg dokonywac refundacji na rzecz swoich cztonkdéw
w zwigzku ze swojg dziatalnoscia.

215 z0b. podobnie wyrok z dnia 21 marca 2019 r. w sprawie C-465/17 Falck Rettungsdienste GmbH i Falck A/S przeciwko Stadt
Solingen, ECLI:EU:C:2019:234, pkt 59
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16.4. orzeczenie z dnia 14 lipca 2022 r. w sprawie C-436/20 Asociacion
Estatal de Entidades de Servicios de Atencion a Domicilio (ASADE)
przeciwko Consejeria de Igualdad y Politicas Inclusivas,
ECLI:EU:C:2022:559

W sprawie, w ktorej zapadto omawiane orzeczenie, Asociacion Estatal de Entidades de
Servicios de Atencién a Domicilio, panstwowe stowarzyszenie podmiotéw Swiadczgcych
ustugi w zakresie opieki domowej, dalej: ,ASADE", bedgce stowarzyszeniem branzowym
zrzeszajgcym przedsiebiorstwa prywatne, wniosto skarge administracyjng o stwierdzenie
niewaznosci przepiséw krajowych przewidujgcych mozliwos¢ Swiadczenia przez
podmioty o celu niezarobkowym (nie tylko przez organizacje wolontariackie) ustug
publicznych w zamian za wynagrodzenie bez koniecznosci przeprowadzania
postepowania konkurencyjnego. Tribunal Superior de Justicia de la Comunidad Valenciana,
wyzszy trybunat sprawiedliwosci wspélnoty autonomicznej Walencji, rozpatrujgc
wniesiong przez ASADE skarge, zawiesit toczgce sie przed nim postepowanie i wystapit
do Trybunatu Sprawiedliwosci UE z wnioskiem prejudycjalnym dotyczagcym wyktadni

E216

przepisow dyrektywy 2014/24/U

Odpowiadajac na pytania pierwsze i drugie, rozpatrywane tgcznie, w pierwszej kolejnosci
Trybunat zaznaczyt, ze ze wzgledu na specyfike systemu ustanowionego mocg art. 74-77
dyrektywy, charakteryzujgcego sie szerokim zakresem uznania, nie mozna uznac, ze

art. 77 tej dyrektywy obejmuje w sposéb wyczerpujacy przypadki, w ktérych zamowienia

218 Tribunal Superior de Justicia de la Comunidad Valenciana przedtozyt Trybunatowi Sprawiedliwo$ci nastepujace pytania
prejudycjalne:

1. Czyart. 49 TFUE oraz art. 76 i 77 [dyrektywy 2014/24] (w zwiagzku z art. 74 tej dyrektywy i zatgcznikiem XIV do
niej) nalezy interpretowac w ten sposoéb, ze sprzeciwiajg sie one przepisom krajowym, ktére zezwalaja
instytucjom zamawiajacym na zawieranie porozumien z podmiotami prywatnymi niemajacymi celu
zarobkowego (nie tylko ze stowarzyszeniami wolontariackimi) dotyczacych Swiadczenia wszelkiego rodzaju ustug
spotecznych na rzecz oséb w zamian za zwrot kosztéw bez stosowania procedur przewidzianych w tej
dyrektywie i niezaleznie od ich wartosci szacunkowej, w oparciu o samo tylko zakwalifikowanie wspomnianych
porozumien jako niepodlegajacych zasadom dotyczagcym zamoéwien publicznych?

2. Wwypadku gdyby odpowiedz na powyzsze pytanie byta przeczaca, a zatem gdyby opisana w nim sytuacja byta
mozliwa - czy art. 49 TFUE oraz art. 76 i 77 [dyrektywy 2014/24] (w zwigzku z art. 74 tej dyrektywy
i zatgcznikiem XIV do niej) nalezy interpretowac w ten sposéb, ze zezwalajg one instytucjom zamawiajgcym na
zawieranie porozumien z podmiotami prywatnymi niemajgcymi celu zarobkowego (nie tylko z organizacjami
wolontariackimi) dotyczacych $wiadczenia wszelkiego rodzaju ustug spotecznych na rzecz oséb w zamian za
zwrot kosztéw bez stosowania procedur przewidzianych w tej dyrektywie i niezaleznie od wartosci szacunkowej,
w oparciu o samo tylko zakwalifikowanie wspomnianych porozumien jako niepodlegajgcych zasadom
dotyczacym zaméwien publicznych, w przypadku gdy ponadto rzeczone przepisy krajowe nie zawierajg wyraznie
przestanek ustanowionych w art. 77 wspomnianej dyrektywy, lecz odsytajg do dalszych przepiséw
wykonawczych, nie przewidujac wyraznie wsréd wytycznych dla owych przepiséw wykonawczych wymogu, aby
przepisy te przejety doktadnie przestanki ustanowione w art. 77 wspomnianej dyrektywy?

3. Wwypadku gdyby odpowiedz na powyzsze pytanie rowniez byta przeczaca, a zatem gdyby opisana w nim
sytuacja byta mozliwa - czy art. 49 i 56 TFUE oraz art. 76 i 77 [dyrektywy 2014/24] (w zwigzku z art. 74 tej
dyrektywy i zatgcznikiem XIV do niej), a takze art. 15 ust. 2 [dyrektywy 2006/123] nalezy interpretowac w ten
sposéb, ze przy dokonywaniu wyboru podmiotu o celu niezarobkowym (nie tylko stowarzyszen wolontariackich),
z ktérym zawarte zostanie porozumienie dotyczace $wiadczenia wszelkiego rodzaju ustug spotecznych na rzecz
0s6b - poza ustugami wymienionymi w art. 2 ust. 2 lit. j) [dyrektywy 2006/123] - zezwalajg one instytucjom
zamawiajgcym na uwzglednienie wérdd kryteridw wyboru posiadania siedziby w miejscowosci, w ktérej
Swiadczona bedzie ustuga?
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publiczne majgce na celu Swiadczenie ustugi okreslonej w zatgczniku XIV do
wspomnianej dyrektywy, mogg byc¢ zastrzezone dla okreslonych kategorii wykonawcow.
W zwigzku z tym Trybunat postanowit zbadad zaskarzone przepisy krajowe w Swietle
zasad réwnego traktowania i przejrzystosci.

W tym wzgledzie Trybunat zaznaczyt, ze zastrzezenie prawa do udziatu w postepowaniu
0 udzielenie zamowien publicznych na ustugi spoteczne w zakresie pomocy na rzecz
0s6b dla podmiotéw prywatnych niemajgcych celu zarobkowego, w tym dla tych, ktére
nie sg wolontariuszami w Scistym tego stowa znaczeniu, jest zgodne z zasadg réwnego
traktowania wykonawcéw, o ile z jednej strony ewentualne zyski wynikajgce z wykonania
tych zamowien zostang ponownie zainwestowane przez te podmioty w celu osiggniecia
celu lezgcego w spotecznym interesie ogolnym, a z drugiej strony jezeli takie
zastrzezenie jest uzasadnione zaréwno zasadami powszechnosci i solidarnosci,
wiasciwymi dla systemu pomocy spotecznej, jak i wzgledami efektywnosci gospodarczej
i adekwatnosci podmiotow, ktdre nie kierujg sie wzgledami czysto handlowymi?®'’,
Ponadto takie zastrzezenie powinno rzeczywiscie przyczyniac sie do realizacji celu
spotecznego oraz celéw solidarnosci i efektywnosci budzetowej, na ktorych system ten

sie opiera®'.

Natomiast w kontekscie zasady przejrzystosci, zamawiajacy, ktdrzy zamierzajg udzielic
zamo&wienia publicznego na ustugi wymienione w zatgczniku XIV do dyrektywy
2014/24/UE, powinni co do zasady przedstawi¢ swéj zamiar w ogtoszeniu o zamowieniu
lub we wstepnym ogtoszeniu informacyjnym opublikowanym zgodnie z art. 51 tej
dyrektywy przez Urzad Publikacji Unii Europejskiej lub, w stosownych przypadkach, dla
wstepnego ogtoszenia informacyjnego - na swoich profilach nabywcow.

W rezultacie Trybunat skonstatowat, ze art. 76 i 77 dyrektywy 2014/24/UE nie
sprzeciwiajg sie uregulowaniu krajowemu, ktére zastrzega dla prywatnych podmiotow
niemajacych celu zarobkowego, uprawnienie do zawierania w drodze przetargu umow,
na mocy ktérych podmioty te Swiadczg ustugi spoteczne na rzecz oséb w zamian za
zwrot poniesionych przez te podmioty kosztéw, bez wzgledu na szacunkowg wartos¢
tych ustug, nawet jesli podmioty te nie spetniajg wymogdow przewidzianych w owym
art. 77, o ile z jednej strony ramy prawne i umowne, w ktérych prowadzona jest
dziatalnos¢ wspomnianych podmiotdéw, rzeczywiscie przyczyniajg sie do celu
spotecznego oraz do realizacji celow solidarnosci i efektywnosci budzetowej, na ktérych
opiera sie owo uregulowanie, a z drugiej strony przestrzegana jest zasada przejrzystosci,
ktéra zostata okreslona w art. 75 owej dyrektywy.

217 zob. analogicznie wyrok z dnia 28 stycznia 2016 r. w sprawie C-50/14 Consorzio Artigiano Servizio Taxi e Autonoleggio
(CASTA) i inni przeciwko Azienda sanitaria locale di Cirié, Chivasso e Ivrea (ASL TO4) i Regione Piemonte, ECLI:EU:C:2016:56,
pkt 57

218 z0b. analogicznie wyroki: z dnia 11 grudnia 2014 r. w sprawie C-113/13 Azienda sanitaria locale n. 5 ,Spezzino” i in.
przeciwko San Lorenzo Soc. coop. Sociale oraz Croce Verde Cogema cooperativa sociale Onlus, ECLI:EU:C:2014:2440, pkt 60;
a takze cyt. wyrok w sprawie CASTA i inni, pkt 63
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Z kolei odpowiadajgc na pytanie trzecie, Trybunat przypomniat, ze kryterium lokalizacji
musi by¢ zgodne z zasada réwnego traktowania wykonawcéw. Wprawdzie odmienne
traktowanie moze byc¢ zgodne ze wspomniang zasadg, jednakze tylko wtedy, gdy jest
uzasadnione zgodnym z prawem celem. W sprawie bedgcej przedmiotem odestania
ustalone kryterium majace na celu w szczeg6lnosci zapewnienie bliskosci i dostepnosci
ustug spotecznych bedgcych przedmiotem umowy w sprawie uzgodnionego dziatania
jest zdaniem Trybunatu w oczywisty spos6b nieproporcjonalne do realizacji zatozonego
celu. Nawet bowiem przy zatozeniu, ze posiadanie siedziby przez wykonawce na
terytorium miejscowosci, w ktérej ma on swiadczy¢ dane ustugi spoteczne, jest
niezbedne dla zapewnienia bliskosci i dostepnosci tych ustug, to cel taki mogtby

w kazdym wypadku zostac osiggniety w réwnie skuteczny sposéb poprzez zobowigzanie
tego wykonawcy do spetnienia tego warunku dopiero na etapie realizacji danego
zamowienia publicznego.

17. Procedury odwotawcze

17.1. orzeczenie z dnia 7 sierpnia 2018 r. w sprawie C-300/17 Hochtief
przeciwko Budapest Févdros Onkormdnyzata, ECLI:EU:C:2018:635

W niniejszej sprawie zamawiajgcy ogtosit postepowanie o udzielenie zamoéwienia
publicznego na realizacje robo6t budowlanych w trybie negocjacji z uprzednig publikacja
ogtoszenia. W postepowaniu wzieto udziat pie¢ podmiotow, w tym konsorcjum HOLI, na
ktérego czele stata spdtka Hochtief.

W lipcu 2005 r. zamawiajacy poinformowat konsorcjum o odrzuceniu jego wniosku o
dopuszczenie do udziatu w postepowaniu z powodu ryzyka konfliktu interesow.
Konsorcjum mianowato na stanowisko kierownika projektu eksperta, ktory wczesniej
uczestniczyt w przygotowaniu postepowania po stronie instytucji zamawiajgce;.
Odwotanie wniesione przez konsorcjum zostato oddalone przez komisje arbitrazowg,
ktdra uznata, ze wyznaczenie eksperta nie byto jedynie pomytkg administracyjng. Skarga
konsorcjum zostata réwniez oddalona przez sagd w Budapeszcie w 2006 r., zas w 2008 r.
Komisja Europejska stwierdzita, ze zamawiajgcy naruszyt przepisy dotyczace zamowien
publicznych, wykluczajgc konsorcjum bez umozliwienia mu wykazania, iz wyznaczenie
eksperta nie zaktocato konkurencji.

Po wydaniu wyroku przez Trybunat w sprawie Hochtief i Linde-Kca-Dresden®'®, sad
apelacyjny w Budapeszcie utrzymat w mocy wczesniejsze orzeczenia, nie uwzgledniajgc
zarzutdw Hochtief dotyczgcych naruszenia prawa do obrony. Hochtief argumentowat, ze

219 z0b. wyrok z dnia 15 pazdziernika 2009 r. w sprawie Hochtief AG, Linde-Kca-Dresden GmbH przeciwko K6zbeszerzések
Tandcsa K6zbeszerzési Dontébizottsdg, ECLI:EU:C:2009:627 i przytoczone tam orzecznictwo
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zakaz tgczenia funkgji, na ktéry powotat sie zamawiajacy, stanowit nieproporcjonalne
ograniczenie prawa do udziatu w postepowaniu o zamowienie publiczne.

Spotka Hochtief, opierajgc sie na ustaleniach Komisji, wniosta powo6dztwo o
odszkodowanie za koszty poniesione w zwigzku z udziatem w postepowaniu. Zaréwno
sad pierwszej instancji, jak i sgd apelacyjny oddality to pow6dztwo. W odpowiedzi na
skarge kasacyjna, Kuria, wegierski sad najwyzszy, zawiesit postepowanie i skierowat do
Trybunatu pytania prejudycjalne dotyczgce mozliwosci dochodzenia odszkodowania bez
uprzedniego uchylenia decyzji wykluczajacej z postepowania?®,

W pierwszej kolejnosci Trybunat przypomniat, iz zgodnie z dyrektywg 89/665/EWG
panstwa cztonkowskie mogg przewidzieé, ze w przypadku gdy wystgpiono z roszczeniem
o odszkodowanie w zwigzku z bezprawnie podjetg decyzja, przedmiotowa decyzja musi
by¢ uprzednio uchylona przez organ majacy niezbedne uprawnienia. Z samego
brzmienia tego przepisu wynika, ze panstwa cztonkowskie dysponujg, co do zasady,
uprawnieniem przyjecia krajowego przepisu proceduralnego, ktéry uzaleznia mozliwosc
dochodzenia roszczenia cywilnego, opartego na naruszeniu przepisow dotyczgcych
zamowien publicznych, od spetnienia przestanki, by komisja arbitrazowa taka jak w
postepowaniu gtbwnym w drodze ostatecznej decyzji lub - w ramach kontroli sgdowe]
decyzji wydanej przez takg komisje arbitrazowg - sgd w drodze prawomocnego
orzeczenia stwierdzit, ze nastgpito naruszenie tych przepisow??'.

Trybunat podkredlit takze, ze dyrektywa 89/665/EWG ustanawia jedynie minimalne
warunki, jakie muszg spetnia¢ procedury odwotawcze ustanowione w krajowych
porzgdkach prawnych w celu zapewnienia poszanowania prawa Unii w dziedzinie

220 Kiiria zawiesit postepowanie i zwrdcit sie do Trybunatu z pytaniami prejudycjalnymi:

1. Czy prawo Unii stoi na przeszkodzie obowigzywaniu przepisu proceduralnego panstwa cztonkowskiego,
uzalezniajgcego mozliwo$¢ dochodzenia dowolnego roszczenia cywilnego, u ktérego podstaw lezy naruszenie
przepisow z dziedziny zamowien publicznych, od spetnienia przestanki, by komisja arbitrazowa w drodze
ostatecznej decyzji lub - w ramach kontroli sagdowej decyzji komisji arbitrazowej - sgd w drodze prawomocnego
orzeczenia stwierdzity, ze nastgpito naruszenie tych przepisow?

2. Czy przepis panstwa cztonkowskiego, ktéry dla tego, by mozna byto dochodzi¢ roszczenia odszkodowawczego,
wprowadza wymég uprzedniego stwierdzenia w drodze ostatecznej decyzji komisji arbitrazowej lub - w ramach
kontroli sagdowej decyzji komisji arbitrazowej - sagd w drodze prawomocnego orzeczenia, ze nastgpito
naruszenie przepiséw, moze zostac zastgpiony innym przepisem na podstawie prawa Unii? A zatem czy istnieje
mozliwos$¢, by poszkodowany wykazat innymi Srodkami naruszenie przepisow?

3. Czy wramach sporu o uzyskanie odszkodowania przepis proceduralny panstwa cztonkowskiego, zezwalajacy na
zaskarzenie przed sagdem decyzji administracyjnej jedynie na podstawie argumentéw prawnych podniesionych
w postepowaniu przed komisjg arbitrazowg, mimo ze poszkodowany, jako podstawe naruszenia uregulowania,
ktére podnosi, moze jedynie podnie$¢ niezgodno$¢ z prawem swojego wykluczenia w oparciu o istnienie
konfliktu intereséw zgodnie z orzecznictwem Trybunatu Sprawiedliwosci Unii Europejskiej, przez co spowoduije,
ze zostanie wykluczony z postepowania w sprawie udzielenia zamowienia publicznego na innej podstawie,
zgodnie z uregulowaniami wtasciwymi procedurze negocjacyjnej, przez to, ze zostang wprowadzone zmiany do
jego kandydatury, jest niezgodny z prawem Unii, a w szczegélnosci z zasadami skutecznosci i rwnowaznosci,
lub moze wywota¢ skutek niezgodny z tym prawem i tymi zasadami?

221 por. opinia rzecznika generalnego Melchiora Watheleta przedstawiona w dniu 7 czerwca 2018 r. w sprawie C-300/17
Hochtief AG przeciwko Budapest Févdros Onkormdnyzata, ECLI:EU:C:2018:405, pkt 39
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zamoéwien publicznych??, Do panstw cztonkowskich nalezy okres$lenie zasad
regulujgcych procedury odwotawcze, ktorych celem jest zapewnienie ochrony
uprawnien przyznanych przez prawo Unii kandydatom i oferentom poszkodowanym
wskutek decyzji zamawiajgcych.

W konsekwencji Trybunat odpowiedziat na zadane pytania w ten sposob, ze artykut 2
ust. 6 dyrektywy 89/665/EWG, zmienionej dyrektywg 2014/23/UE, nalezy interpretowac
w ten sposob, ze nie stoi on na przeszkodzie obowigzywaniu krajowego uregulowania
proceduralnego, takiego jak rozpatrywane w postepowaniu gtéwnym, ktére uzaleznia
mozliwos¢ dochodzenia roszczenia cywilnego, opartego na naruszeniu przepisow
dotyczacych zamdwien publicznych i postepowania o udzielenie zamdwienia
publicznego, od spetnienia przestanki, by komisja arbitrazowa w drodze ostateczne;j
decyzji lub - w ramach kontroli sgdowej decyzji owej komisji arbitrazowej - sgd w drodze
prawomocnego orzeczenia stwierdzity, ze nastgpito naruszenie tych przepisow.

Z kolei przepisy art. 1 ust. 1 i 3 dyrektywy 89/665/EWG w zwigzku z art. 47 Karty praw
podstawowych Unii Europejskiej nalezy interpretowac w ten sposoéb, ze w przypadku
powddztwa o odszkodowanie prawo to nie stoi na przeszkodzie krajowemu przepisowi
proceduralnemu takiemu jak rozpatrywany w postepowaniu gtéwnym, ktéry ogranicza
kontrole sgdowg decyzji wydanej przez komisje arbitrazowg, zobowigzang do kontroli
w pierwszej instancji decyzji przyjetych przez zamawiajgcych w ramach postepowan o
udzielenie zamdwienia publicznego, do zbadania jedynie zarzutéw podniesionych przed
tg komisja.

17.2. orzeczenie z dnia 28 listopada 2018 r. w sprawie C-328/17 Amt
Azienda Trasporti e Mobilita i in. przeciwko Atpl Liguria - Agenzia
regionale per il trasporto pubblico locale SpA, Regione Liguria,
ECLI:EU:C:2018:958

W sprawie, ktérej dotyczyt wniosek wtoskiego sgdu, Agenzia regionale per il trasporto
pubblico l6cale, regionalna agencja lokalnego transportu publicznego, wszczeta
postepowanie o udzielenie zamdwienia na ustugi transportowe na catym terenie regionu
Ligurii. Zgodnie z warunkami zamdwienia, zamawiajgcy nie dopuszczat sktadania ofert
czesciowych, opierajac sie w tym zakresie na przepisach ustawy regionalnej, na mocy
ktérej udzielanie zamowien na ustugi transportowe powinno ograniczac sie tylko do
jednej czesci obejmujacej caty region. Wykonawcy, ktérzy dotychczas Swiadczyli te ustugi
na poziomie prowincji i nizszym, zaskarzyli postanowienia ogtoszenia o zamowieniu do
Tribunale Amministrativo Regionale (TAR) per la Liguria, regionalnego sadu
administracyjnego w Ligurii, podnoszgc niekonstytucyjnosc przepiséw ustawy

222 70b. w szczegbIno$ci wyrok z dnia 15 wrzesnia 2016 r. w sprawach potaczonych C-439/14 i C-488/14 SC Star Storage SA
i in. przeciwko Institutul National de Cercetare-Dezvoltare in Informaticd (ICl) i in., ECLI:EU:C:2016:688, pkt 42 i przytoczone
tam orzecznictwo
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regionalnej oraz naruszenie traktatowych swobdd przedsiebiorczosci i Swiadczenia
ustug. Liguryjski TAR najpierw zwrdcit sie do Corte costituzlonale, wtoskiego sadu
konstytucyjnego, o zbadanie konstytucyjnosci kwestionowanych przepiséw
regionalnych. Sad konstytucyjny uznat wniosek TAR za niedopuszczalny ze wzgledu na
brak interesu po stronie skarzgcych. W ocenie wtoskiego sgdu konstytucyjnego
wykonawca, ktéry nie brat udziatu w postepowaniu o udzielenie zamdwienia, nie ma
interesu w jego uzyskaniu i tym samym nie jest uprawniony do korzystania ze Srodkéw
ochrony prawnej. W tych okolicznosciach Tribunale amministrativo regionale per la Liguria
postanowit zawiesi¢ postepowanie i zwrocic sie do Trybunatu z nastepujgcym pytaniem
prejudycjalnym??,

Trybunat wyjasnit, iz panstwa cztonkowskie muszg zapewnic dostepnos¢ okreslonych w
dyrektywie 89/665/EWG procedur odwotawczych ,przynajmniej” dla kazdego podmiotu,
ktéry ma lub miat interes w uzyskaniu danego zamodwienia i ktory ponidst szkode lub
moze ponies¢ szkode w wyniku domniemanego naruszenia prawa Unii w dziedzinie
zamoéwien publicznych lub krajowych przepiséw transponujacych to prawo?*.W zwigzku
z tym panstwa cztonkowskie nie sg zobowigzane do udostepnienia tych procedur
kazdemu podmiotowi ubiegajgcemu sie o zamoéwienie publiczne, lecz mogg wymagac,
aby wykazat on rzeczywistg lub potencjalng szkode wynikajgca z zarzucanego
naruszenia®®, W $wietle art. 1 ust. 3 dyrektywy 89/665/EWG, udziat w postepowaniu o
udzielenie zamdéwienia stanowi zasadniczg przestanke, aby wykazac interes lub ryzyko
poniesienia szkody z powodu nieprawidtowej decyzji o przyznaniu zamowienia. Bez
ztozenia oferty, podmiotowi trudno jest wykaza¢ swoje zainteresowanie w
zakwestionowaniu decyzji lub poniesienie szkody zwigzanej z udzieleniem
zamoéwienia®®. W sytuacji, gdy przedsiebiorca nie ztozyt oferty z powodu
dyskryminujgcych go specyfikacji, co uniemozliwiatoby mu zrealizowanie zgdanych
Swiadczen, bytoby nierealistyczne oczekiwanie, aby najpierw ztozyt oferte, zanim maogtby
skorzystac z procedur odwotawczych przewidzianych w dyrektywie 89/665/EWG.

W takim przypadku, szanse na uzyskanie zamdwienia sg zerowe z powodu istnienia tych
specyfikacji®?’. Trybunat odwotat sie do orzecznictwa wtoskiej Rady Stanu i wyroku
witoskiego Trybunatu Konstytucyjnego, wskazujgcego, ze wykonawca, ktory nie ztozyt

223 Tribunale Amministrativo Regionate per la Liguria zwrécit sie do Trybunatu z nastepujacym pytaniem:
Czy art. 1 ust. 1, 23 oraz art. 2 ust. 1 lit. b) dyrektywy nr 89/665/EWG sprzeciwiajg sie przepisom krajowym
przyznajacym mozliwos¢ zaskarzenia czynnosci przetargowych wytgcznie przedsiebiorcom, ktérzy ztozyli
wniosek o dopuszczenie do udziatu w przetargu, takze wéwczas gdy w skardze zakwestionowano same
podstawy procedury przetargowej, w zakresie w jakim przepisy przetargowe powodujg, ze nieuzyskanie
zamowienia jest wysoce prawdopodobne?

224 por. wyroki: z dnia 12 lutego 2004 r. w sprawie C-230/02 Grossmann Air Service przeciwko Austrii, ECLI:EU:C:2004:93, pkt

25; zdnia 5 kwietnia 2016 r. w sprawie C-689/13 Puligienica Facility Esco SpA (PFE) przeciwko Airgest SpA, ECLI:EU:C:2016:199,

pkt 23

225 por. wyroki: z dnia 19 czerwca 2003 r. w sprawie C-249/01 Hackermdiller przeciwko Bundesimmobiliengesellschaft i in.,

ECLI:EU:C:2003:359, pkt 18; z dnia 12 lutego 2004 r. w sprawie C-230/02 Grossmann Air Service przeciwko Austrii,

ECLI:EU:C:2004:93, pkt 26

226 cyt. wyrok w sprawie Grossmann Air Service, pkt 27

227 Ibidem, pkt. 28, 29
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oferty, moze posiadac interes prawny w przypadku braku przeprowadzenia przetargu,
braku ogtoszenia o zamdwieniu lub gdy warunki ogtoszenia prowadzg do jego
bezposredniego wykluczenia badz naktadajg nieproporcjonalne obcigzenia. Na tej
podstawie Trybunat uznat, ze wymogi dyrektyw 89/665/EWG i 92/13/EWG sg spetnione i
umozliwiajg wykonawcy, ktory nie ztozyt oferty, wniesienie skargi, gdy uznaje, ze
specyfikacje przetargowe uniemozliwiajg mu sporzadzenie oferty.

Trybunat jednak zaznaczyt, ze chociaz wykonawca, ktéry nie ztozyt oferty, moze w
wyjatkowych sytuacjach miec prawo do wniesienia skargi, to zgodnie z dyrektywami
89/665/EWG i 92/13/EWG nie powinno miec to miejsca po wydaniu decyzji o udzieleniu
zamowienia. Ponadto wymaganie od wykonawcy, ktory nie ztozyt oferty, udowodnienia,
ze warunki przetargu uniemozliwiajg samo sporzadzenie oferty, nie jest przesadne.

W szczegolnych okolicznosciach moze dojs¢ do naruszenia prawa do srodka
odwotawczego, wynikajgcego zaréwno z dyrektywy 89/665/EWG, jak i 92/13/EWG, gdy
stosowanie tego wymogu stanie sie nieproporcjonalne.

Trybunat podkredlit, ze sgd odsytajgcy powinien doktadnie zbadad, czy zastosowanie
witoskich przepiséw dotyczgcych legitymacji procesowej moze wptyng¢ na prawo do
skutecznej ochrony sgdowej skarzgcych w postepowaniu gtéwnym, uwzgledniajgc
wszystkie istotne elementy kontekstu sprawy. Trybunat udzielit tez wskazowek,
zaznaczajac, ze Amt i inni wykonawcy Swiadczyli ustugi transportu publicznego na
szczeblu regionalnym przed ogtoszeniem przetargu, a lokalne przepisy naktadaty
obowigzek organizacji tych ustug na poziomie regionu. Sagd odsytajgcy powinien zatem
zbadac¢ uzasadnienie decyzji regionu o centralizacji ustug transportowych na poziomie
regionalnym, np. z uwagi na oszczednosci dzieki efektowi skali.

Podsumowujgc, w wyroku w tej sprawie Trybunat orzekt, ze zaréwno art. 1 ust. 3
dyrektywy Rady 89/665/EWG jak i art. 1 ust. 3 dyrektywy Rady 92/13/EWG, nalezy
interpretowac w ten sposob, ze nie stojg one na przeszkodzie obowigzywaniu przepisow
krajowych, takich jak te rozpatrywane w postepowaniu gtéwnym, ktére nie zezwalajg na
zaskarzenie przez wykonawcow decyzji instytucji zamawiajgcej dotyczgcych
postepowania przetargowego, w ktérym postanowili oni nie bra¢ udziatu, poniewaz
przepisy majgce zastosowanie do tego postepowania sprawiaty, ze udzielenie tym
wykonawcom zamoéwienia byto bardzo mato prawdopodobne. Jednak to wtasciwy sad
krajowy powinien szczeg6towo oceni¢, biorgc pod uwage wszystkie istotne elementy
charakteryzujace kontekst, w jaki wpisuje sie zawista przed nim sprawa, czy
zastosowanie w tym konkretnym przypadku tych przepiséw nie moze mie¢ wptywu na
prawo do skutecznej ochrony sgdowej zainteresowanych wykonawcow.

178



17.3. orzeczenie z dnia 25 pazdziernika 2018 r. w sprawie C-260/17
Anodiki Services EPE GNA, O Evangelismos - Ofthalmiatreio Athinon -
Polykliniki, Geniko Ogkologiko Nosokomeio Kifisias - (GONK) ,,0i Agioi
Anargyroi”, ECLI:EU:C:2018:864

W sprawie, o ktorej byta mowa wyzej w punkcie 2.2., Symvoulio tis Epikrateias zawiesita
postepowanie i zwrdcita sie do Trybunatu z pytaniem prejudycjalnym dotyczgcym
zakresu ochrony sgdowej przewidzianej w dyrektywie 89/665/EWG w przypadku decyzji
instytucji zamawiajgcej o zawarciu umowy bez zastosowania procedury udzielania
zamowien publicznych, podjetej na podstawie zatozenia, ze dana umowa nie podlega
przepisom dyrektywy 2014/24/UE (pytanie trzecie)?*®,

W kontekscie pytania trzeciego Trybunat wyjasnit, ze zgodnie z art. 1 ust. 1 dyrektywy
89/665/EWG kazda decyzja instytucji zamawiajgcej, moggaca naruszac przepisy prawa
Unii dotyczace zamowien publicznych, podlega kontroli sgdowej. Przepisy dyrektywy nie
rozrdzniajg decyzji instytucji zamawiajgcej pod wzgledem ich tresci czy momentu
przyjecia, co oznacza, ze wszystkie decyzje moggce wywotywac skutki prawne

w obszarze zamoéwien publicznych muszg podlegad kontroli sagdowej??°. Trybunat
przypomniat réwniez, ze kazda decyzja instytucji zamawiajgcej podjeta w zwigzku z
zamowieniem publicznym na ustugi, podlegajgca przedmiotowemu zakresowi
stosowania dyrektywy 2014/24/UE i mogaca wywotac skutki prawne, stanowi decyzje
podlegajgca zaskarzeniu w rozumieniu art. 1 ust. 1 dyrektywy 89/665/EWG niezaleznie
od tego, czy zostata podjeta poza formalng procedurg udzielania zamowien, czy w jej
ramach?°. Zatem jezeli instytucja zamawiajgca podejmuje decyzje o niewszczynaniu
postepowania o udzielenie zamdéwienia na tej podstawie, ze konkretne zamdwienie nie
podlega jej zdaniem zakresowi stosowania wtasciwych przepiséw prawa Unii, decyzja
taka jest decyzjg podlegajacg kontroli sagdowej?*'. Jesli dyrektywa 89/665/EWG nie
naktadataby obowigzku zapewnienia ochrony sgdowej poza formalng procedura
zamowien publicznych, to decyzje instytucji zamawiajacych w sprawie niewszczynania
takiej procedury lub ustalania, czy zamdwienie publiczne podlega przepisom prawa Unii,
nie mogtyby byc¢ zaskarzone. To uczynitoby stosowanie przepiséw prawa Unii

228 Trzecie pytanie Symvoulio tis Epikrateias byto nastepujace:

3. Czy w przypadku decyzji organu publicznego - takiej jak uchwaty zaskarzone w postepowaniu gtéwnym - ktéra
zdaniem tego organu dotyczy umowy niewchodzacej w zakres stosowania dyrektywy 2014/24 (na przyktad,
poniewaz jest to »umowa o pracex), wytgczona jest ochrona sgdowa przewidziana w art. 1 dyrektywy [89/665]
[...], w sytuacji gdy skarge wnosi podmiot gospodarczy, ktéry ma uzasadniony interes w tym, by zostato mu
udzielone zamoéwienie publiczne o takim samym przedmiocie, i ktéry twierdzi, ze niezgodnie z prawem
dyrektywa [2014/24] nie zostata zastosowana z uwagi na przekonanie, ze nie znajduje ona zastosowania?

229 por. wyrok z dnia 5 kwietnia 2017 r. w sprawie C-391/15 Marina del Mediterrdneo i in. przeciwko Agencia Publica de
Puertos de Andalucia, ECLI:EU:C:2017:268, pkt 26 i przytoczone tam orzecznictwo

20 por. wyrok z dnia 11 stycznia 2005 r. w sprawie C-26/03 Stadt Halle i RPL Lochau przeciwko Arbeitsgemeinschaft
Thermische Restabfall- und Energieverwertungsanlage TREA Leuna, ECLI:EU:C:2005:5, pkt 34

1 Ibidem, pkt. 33
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fakultatywnym, zaleznym od decyzji instytucji zamawiajgcych, mimo ze ich stosowanie
jest obowigzkowe, jesli spetnione zostang odpowiednie warunki®*?,

Majgc na wzgledzie powyzsze, Trybunat orzekt, ze art. 1 ust. 1 dyrektywy Rady
89/665/EWG nalezy interpretowad w ten sposbb, ze decyzja instytucji zamawiajgcej o
zawarciu z osobami fizycznymi umow o prace dotyczacych Swiadczenia pewnych ustug
bez koniecznosci stosowania procedury udzielania zamowien publicznych zgodnie z
dyrektywg 2014/24/UE, zmieniong rozporzgdzeniem delegowanym 2015/2170, podjeta
z tego wzgledu, ze - zdaniem rzeczonej instytucji zamawiajgcej - umowy te nie sg objete
zakresem zastosowania tej dyrektywy, moze by¢ przedmiotem skargi wniesionej na
podstawie wspomnianego przepisu przez podmiot gospodarczy, ktéry ma uzasadniony
interes w tym, by uczestniczy¢ w realizacji zamoéwienia publicznego o takim samym
przedmiocie jak wspomniane umowy i wedtug ktérego wchodzg one w zakres
stosowania tej dyrektywy.

17.4. orzeczenie z dnia 14 lutego 2019 r. w sprawie C-54/18
Cooperativa Animazione Valdocco przeciwko Consorzio Intercomunale
Servizi Sociali di Pinerolo, Azienda Sanitaria Locale To3 di Collegno e
Pinerolo, ECLI:EU:C:2019:118

W sprawie, ktérej dotyczyt wniosek wtoskiego sadu, Consorzio intercomunale servizi
sociali di Pinerolo, miedzygminny zwigzek ustug socjalnych w Pinerolo prowadzit
postepowanie o udzielenie zamdwienia na ustuge opieki domowej. Zamowienie zostato
udzielone tymczasowemu konsorcjum przedsiebiorstw Cilte, Coesa i La Dua Valadda.
Cooperativa Animazione Valdocca, inny wykonawca zainteresowany uzyskaniem tego
zamowienia, zaskarzyt decyzje zamawiajgcego do Tribunale Amministrativo Regionale (TAR)
per il Piemonte, regionalnego sgdu administracyjnego w Piemoncie, podnoszac, ze
konsorcjum, ktéremu udzielono zamowienia, powinno byto zosta¢ wykluczone z udziatu
W postepowaniu z uwagi na niespetnianie warunkéw udziatu. Jako ze to odwotanie
zostato wniesione po uptywie trzydziestodniowego terminu liczonego od dnia
opublikowania na profilu nabywcy oraz przekazania wykonawcom przez zamawiajgcego
zawiadomienia o wynikach kwalifikacji podmiotowej, zgodnie z wtoskimi regulacjami
powinno zosta¢ odrzucone jako wniesione po terminie. W tej sytuacji piemoncki TAR
zdecydowat sie zawiesi¢ postepowanie i skierowat do Trybunatu Sprawiedliwosci pytania
prejudycjalne dotyczace zgodnosci regulacji krajowych w tym zakresie miedzy innymi z
przepisami dyrektywy 89/665/EWG#*3,

232 |pidem, pkt. 36 i 37
23 piemoncki sad administracyjny zwrdcit sie do Trybunatu z nastepujacymi pytaniami prejudycjalnymi:
1. Czy przepisy prawa europejskiego w przedmiocie prawa do obrony, sprawiedliwego procesu i znacznej
skutecznosci ochrony, w szczegélnosci art. 6 i 13 EKPC, art. 47 Karty praw podstawowych Unii Europejskiej oraz
art. 1 ust. 1i 2 dyrektywy 89/665/EWG, stojg na przeszkodzie przepisowi prawa krajowego, takiemu jak art. 120
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W pierwszej kolejnosci Trybunat wskazat, ze zgodnie z art. 2c dyrektywy 89/665/EWG
panstwa cztonkowskie mogg ustanowi¢ terminy do wniesienia odwotan na decyzje
instytucji zamawiajgcej wydane w toku procedury udzielania zamowienia wchodzgcego
w zakres zastosowania dyrektywy 2014/24/UE. Jednak terminy nie powinny by¢ krétsze
niz minimalne terminy wskazane w ww. przepisie dyrektywy. Przepis dyrektywy
precyzuje ponadto, iz terminy te powinny byc liczone - w zaleznosci od zastosowanego
Srodka komunikacji - od dnia nastepujgcego po dniu, w ktorym decyzja zamawiajgcego
zostata wystana oferentowi czy kandydatowi lub od dnia nastepujgcego po dniu
otrzymania decyzji instytucji zamawiajgcej. Ten sam przepis wskazuje takze, ze decyzja
instytucji zamawiajacej jest przekazywana kazdemu oferentowi lub kandydatowi, wraz ze
streszczeniem istotnych przyczyn. Trybunat podkreslit rowniez znaczenie ustanowienia
terminu zawitego do wniesienia sSrodka odwotawczego jako realizacji postulatu szybkosci
postepowania, o ktorym mowa w dyrektywie 89/665/EWG. Zobowigzujg one podmioty
gospodarcze do natychmiastowego kwestionowania srodkéw przygotowawczych lub
decyzji tymczasowych podjetych w trakcie procedury udzielenia zamdwienia, co jest
istotne dla skutecznosci kontroli sgdowej. Trybunat przypomniat, ze skutecznos¢ kontroli
sgdowej gwarantowanej w art. 47 Karty Praw Podstawowych Unii Europejskiej wymaga,
aby zainteresowana strona miata mozliwos¢ zapoznania sie z powodami decyzji wydanej
wobec niej.

Trybunat zauwazyt, ze petna realizacja celu dyrektywy 89/665/EWG bytaby zagrozona,
gdyby pozwolono kandydatom i oferentom na powotywanie sie na naruszenia regut
przetargowych na dowolnym etapie procedury przetargowej, co zmuszatoby instytucje
zamawiajgcg do powtarzania catego postepowania w celu naprawienia tych naruszen.
Z tego powodu przepisy krajowe przewidujgce prekluzje nie sg sprzeczne z art. 2c
dyrektywy 89/665/EWG. Trybunat zaznaczyt, ze w szczegdlnych okolicznosciach lub z
uwagi na niektdre aspekty, stosowanie tych przepisow moze naruszac uprawnienia
jednostek przyznane przez prawo Unii, w szczegolnosci prawo do skutecznego Srodka
prawnego i dostepu do bezstronnego sadu, przewidziane w art. 47 Karty.

Co wiecej, Trybunat przypomniat, ze wyktadnia dyrektywy 89/665/EWG musi zapobiegac
sytuacjom, w ktorych przepisy prawa krajowego uniemozliwiajg oferentowi wniesienie

ust. 2a Codice del processo amministrativo (wtoskiego kodeksu postepowania administracyjnego), ktéry naktada
na podmiot biorgcy udziat w procedurze przetargowej obowigzek zaskarzenia dopuszczenia/niewykluczenia
innego podmiotu w terminie 30 dni od poinformowania o rozstrzygnieciu, w ktérym podejmuje sie decyzje co do
dopuszczenia/wykluczenia uczestnikow?

2. Czy przepisy prawa europejskiego w przedmiocie prawa do obrony, sprawiedliwego procesu i znacznej
skutecznosci ochrony, w szczegélnosci art. 6 i 13 EKPC, art. 47 Karty praw podstawowych Unii Europejskiej oraz
art. 1 ust. 1i 2 dyrektywy 89/665/EWG, stojg na przeszkodzie przepisowi prawa krajowego, takiemu jak art. 120
ust. 2a Codice del processo amministrativo, ktéry wyklucza mozliwos¢ podniesienia przez podmiot gospodarczy,
po zakonhczeniu postepowania, takze w odwotaniu wzajemnym, zarzutu niezgodnosci z prawem aktu
dopuszczenia innych podmiotéw, w szczegdlnosci zwycigskiego oferenta lub gtéwnego odwotujgcego sie, bez
uprzedniego zaskarzenia aktu dopuszczenia we wskazanym wyzej terminie?
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skutecznego srodka odwotawczego przeciwko decyzji niezgodnej z prawem, gdyz mogt
on dowiedziec sie o tej niezgodnosci dopiero po uptywie terminu zawitego.

W konsekwencji Trybunat uznat, ze wyktadni dyrektywy Rady 89/665/EWG, a

w szczegblnosci jej art. 11 2c w zwigzku z art. 47 Karty praw podstawowych Unii
Europejskiej nalezy dokonywac w ten sposéb, ze nie stojg one na przeszkodzie
przepisom krajowym takim jak rozpatrywane w postepowaniu gtdwnym, ktore
przewidujg, ze srodki odwotawcze od decyzji instytucji zamawiajgcych w przedmiocie
dopuszczenia lub wykluczenia z udziatu w procedurach udzielania zamoéwien
publicznych nalezy wnosi¢ - pod rygorem uptywu terminu zawitego - w terminie 30 dni
od dnia przekazania tych decyzji zainteresowanym stronom, pod warunkiem ze
przekazane w ten sposéb decyzje zawierajg streszczenie ich istotnych przyczyn,
gwarantujace, ze strony wiedziaty lub powinny byty wiedzie¢ o domniemanym
naruszeniu prawa Unii.

Z kolei wyktadni dyrektywy 89/665/EWG, zmienionej dyrektywg 2014/23/UE, a

w szczegdblnosci jej art. 11 2c w zwigzku z art. 47 Karty praw podstawowych Unii
Europejskiej nalezy dokonywac w ten sposéb, ze nie stojg one na przeszkodzie
przepisom krajowym takim jak rozpatrywane w postepowaniu gtdwnym, ktore
przewidujg, ze brak wniesienia Srodka odwotawczego od decyzji instytucji
zamawiajgcych w przedmiocie dopuszczenia oferentédw do udziatu w procedurach
udzielenia zamowienia publicznego w terminie zawitym 30 dni od przekazania tych
decyzji zainteresowanym stronom wytgcza mozliwos¢ podniesienia zarzutu niezgodnosci
z prawem przywotanych decyzji w ramach srodka odwotawczego wniesionego przeciwko
aktom po&zniejszym, w szczegblnosci przeciwko decyzji o udzieleniu zamowienia
publicznego, z zastrzezeniem, ze tego rodzaju termin zawity moze obowigzywac
zainteresowane strony wytgcznie wéwczas, gdy strony te wiedziaty lub powinny byty sie
wiedzie¢ w wyniku przekazania rzeczonej decyzji o jej domniemanej niezgodnosci z
prawem.

17.5. orzeczenie z dnia 29 lipca 2019 r. w sprawie C-620/17 Hochtief
Solutions AG Magyarorszdgi Fioktelepe przeciwko Févdrosi Torvényszék,
ECLI:EU:C:2019:630

W sprawie, ktérej dotyczyt wniosek wegierskiego sadu, dyrekcja ds. ochrony Srodowiska i
zasobow wodnych Potnocnego Kraju Zadunajskiego ogtosita w Dzienniku Urzedowym UE
przetarg w trybie przyspieszonym na roboty budowlane w centrum intermodalnym
portu Gy6r-Gony(l. Warunki udziatu wykluczaty wykonawcow lub podwykonawcéw,
ktérzy w ciggu trzech lat dwukrotnie wykazali ujemny bilans finansowy. Hochtief
Solutions, niespetniajgcy tego kryterium, zaskarzyt je do komisji arbitrazowej, zarzucajac
dyskryminacje i brak zwigzku z rzeczywistg zdolnoscig finansowa wykonawcéw. Komisja
uwzglednita odwotanie czesciowo, naktadajgc grzywne na zamawiajgcego, lecz nie
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uznata kryterium za sprzeczne z prawem. Spoétka skierowata sprawe do sadu dla
Budapesztu, ktéry podtrzymat legalno$¢ wymogu. Nastepnie wniosta apelacje do sgdu
apelacyjnego, ktéry zawiesit postepowanie i skierowat pytanie prejudycjalne do
Trybunatu Sprawiedliwosci Unii Europejskiej, ktory uznat, ze instytucja zamawiajgca
moze naktada¢ minimalne wymogi dotyczgce sytuacji ekonomicznej i finansowej,
postugujac sie konkretnymi elementami bilansu, pod warunkiem ze sg one odpowiednie
do oceny zdolnosci wykonania zamoéwienia®. Févdrosi Térvényszék, sad dla Budapesztu,
uwzgledniajgc wyrok Trybunatu, utrzymat w mocy wyrok sadu pierwszej instancji i uznat,
ze kryterium zastosowane przez instytucje zamawiajgca nie byto dyskryminujace.
Hochtief Solutions, po oddaleniu jego skargi kasacyjnej, konstytucyjnej oraz wniosku o
rewizje wyroku, wystgpit z powodztwem odszkodowawczym przeciwko sgdowi dla
Budapesztu, zarzucajac naruszenie prawa unijnego. W tych okolicznosciach
Székesfehérvari Térvényszék, sad w Székesfehérvar, postanowit zawiesi¢ postepowanie

i zwrdcit sie do Trybunatu z pytaniami prejudycjalnymi, ktére w istocie dgzyty do
ustalenia kwestii dopuszczalnosci nadzwyczajnego srodka, jakim jest rewizja
prawomocnego wyroku sgdowego oraz przestanek odpowiedzialnosci odszkodowawczej

panstwa z tytutu naruszenia prawa Unii przez sady krajowe?®®,

234 70b. wyrok z dnia 18 pazdziernika 2012 r. w sprawie C-218/11 Edukévizig i Hochtief Construction przeciwko Kézbeszerzések
Tandcsa K6zbeszerzési Dontébizottsdg, ECLI:EU:C:2012:643
235 Székesfehérvari Torvényszék zwrdcit sie do Trybunatu z nastepujacymi pytaniami prejudycjalnymi:

1. Czy podstawowe zasady oraz przepisy prawa Unii (a w szczegdlnosci art. 4 ust. 3 TUE oraz wymaog jednolitej
wyktadni) nalezy interpretowac tak, jak uczynit to Trybunat Sprawiedliwosci Unii Europejskiej w wyroku C 224/01
Kdbler, to znaczy w ten sposéb, ze orzeczenie o odpowiedzialnos$ci sadu panstwa cztonkowskiego
rozstrzygajgcego sprawe w ostatniej instancji za wyrok, ktéry narusza prawo Unii Europejskiej, moze opierac sie
wytgcznie na prawie krajowym lub na kryteriach ustanowionych przez prawo krajowe, a jesli nie to czy
podstawowe zasady i przepisy prawa Unii, a w szczegbInosci trzy kryteria ustanowione przez TSUE w w/w
wyroku dla stwierdzenia odpowiedzialnosci ,panstwa” nalezy interpretowac w ten sposéb, ze spetnienie
przestanek odpowiedzialnos$ci panstwa z tytutu naruszenia prawa Unii przez sady wspomnianego panstwa
powinno by¢ oceniane na podstawie prawa krajowego?

2. Czy przepisy i podstawowe zasady prawa Unii (a w szczegblnosci art. 4 ust. 3 TUE oraz wymog skutecznej
ochrony sagdowej), zwtaszcza wyroki Trybunatu Sprawiedliwosci w dziedzinie odpowiedzialnosci panstwa
cztonkowskiego C6/90 i C 9/90, Francovich i in., C 46/93 i C 48/93 Brasserie du pécheur i Factortame, C 224/01
Kdbler, nalezy interpretowac w ten sposéb, ze powaga rzeczy osgdzonej wyrokéw naruszajacych prawo Unii
wydanych przez sady panstwa cztonkowskiego rozstrzygajgce w ostatniej instancji wytgcza stwierdzenie
odpowiedzialnosci panstwa cztonkowskiego za szkody i krzywdy?

3. Czy w Swietle dyrektywy [89/89] i dyrektywy [92/13] majg znaczenie w rozumieniu prawa Unii postepowanie
odwotawcze w zakresie zamowien publicznych dotyczgce zamowien publicznych o wartos$ci przekraczajacej
progi wspoélnotowe oraz kontrola decyzji administracyjnej wydanej w tym postepowaniu, a jesli tak, to czy maja
znaczenie prawo Unii i orzecznictwo Trybunatu Sprawiedliwosci w sprawie C 453/00 Kiihne & Heitz, C 234/04
Kapferer a zwtaszcza wyrok w sprawie C 213/13 Impresa Pizzarotti w odniesieniu do konieczno$ci dopuszczenia
rewizji jako nadzwyczajnego srodka zaskarzenia, ktéra wynika z prawa krajowego w zwigzku z sagdowg kontrolg
decyzji administracyjnej przyjetej we wspomnianym postepowaniu odwotawczym w dziedzinie zamowien
publicznych?

4, Czy dyrektywy w sprawie postepowan odwotawczych w dziedzinie zamoéwien publicznych nalezy interpretowaé
w ten sposéb, ze jest z nimi zgodne uregulowanie krajowe, zgodnie z ktérym sady krajowe rozpoznajgce sprawe
w postepowaniu gtéwnym moga nie uwzgledni¢ okolicznosci, ktérg nalezy oceni¢ zgodnie z wyrokiem Trybunatu
Sprawiedliwosci - wydanym w postepowaniu w sprawie odestania prejudycjalnego w ramach postepowania
odwotawczego w dziedzinie zamoéwien publicznych okolicznosci, ktérej ponadto nie uwzgledniajg sady krajowe
orzekajgce w postepowaniu wszczetym w wyniku skargi rewizyjnej wniesionej przeciwko decyzji wydanej w
sprawie gtéwnej?
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W przedmiocie pytan pierwszego, drugiego, 6smego i dziesigtego, sad odsytajgcy dazyt

w istocie do ustalenia, czy zasady te nalezy interpretowac w ten sposéb, po pierwsze, ze

odpowiedzialnos¢ danego panstwa cztonkowskiego nalezy oceniac na podstawie prawa
krajowego, po drugie, ze zasada powagi rzeczy osgdzonej wyklucza mozliwos¢ ustalenia

powstania odpowiedzialnosci panstwa cztonkowskiego, po trzecie, ze zachodzi

wystarczajgco istotne naruszenie prawa Unii, jezeli sgd orzekajgcy w ostatniej instancji
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10.

Czy art. 1 ust. 13 dyrektywy 89/665 oraz art. 1i 2 dyrektywy 92/13, nalezy interpretowac - w Swietle wyrokéw C
2/06 Kempter, C 243/08 Pannon GSM, C 453/00 Kihne & Heitz, C 234/04 Kapferer, C 213/13 Impresa Pizzarotti, -
w ten sposob, ze jest zgodne ze wspomnianymi dyrektywami oraz z wymogiem skutecznej ochrony sgdowej, a
takze z zasadami rownowaznosci i skutecznos$ci uregulowanie krajowe, zgodnie z ktérym, pomimo ze wyrok
Trybunatu Sprawiedliwosci wydany w postepowaniu w trybie prejudycjalnym przed wydaniem wyroku w drugiej
instancji ustanawia stosowang wyktadnie przepiséw prawa Unii, sgd rozpoznajacy sprawe oddala jg z powodu
braku zastosowania w czasie, a nastepnie sad, ktéry rozpoznaje skarge rewizyjng, uznaje rewizje za
niedopuszczalng?

Czy jezeli na podstawie prawa krajowego nalezy dopusci¢ rewizje w ramach przywrécenia konstytucyjnosci na
podstawie nowego orzeczenia Trybunatu Konstytucyjnego, to czy nie nalezy dopusci¢ rewizji zgodnie z zasada
réwnowaznosci i zasadg ustanowiong w wyroku w sprawie C 118/08 Transportes Urbanos y Servicios Generales,
w przypadku, gdy nie mozna byto uwzgledni¢ wyroku TS w postepowaniu gtéwnym z powodu postanowien
prawa krajowego w dziedzinie terminéw procesowych?

Czy art. 1 ust. 1 3 dyrektywy 89/665, oraz art. 1 i 2 dyrektywy 92/13, nalezy interpretowa¢ w Swietle wyroku w
sprawie C 2/06 Kempter, zgodnie z ktérym jednostka nie musi powotac sie specjalnie na orzecznictwo Trybunatu
Sprawiedliwosci, rozumiane w ten sposéb, ze postepowania odwotawcze w dziedzinie zamowien publicznych
regulowane przez wspomniane dyrektywy mogg zosta¢ wszczete tylko w drodze odwotania, ktére bedzie
zawierato wyrazny opis powotywanego naruszenia w dziedzinie zamowien publicznych, a ponadto bedzie
wskazywato w precyzyjny sposéb naruszony przepis z dziedziny zamoéwien publicznych - konkretny artykut i
ustep - to znaczy, ze w postepowaniu odwotawczym w dziedzinie zaméwienh publicznych mogg by¢ oceniane
jedynie naruszenia, ktore skarzacy wskazat poprzez powotanie sie na naruszony przepis z dziedziny zaméwien
publicznych - konkretny artykut i ustep - podczas gdy w kazdym innym postepowaniu administracyjnym i
cywilnym wystarczajace jest, aby jednostka przedstawita okolicznosci faktyczne i dowody na ich poparcie, a
organ lub sad rozstrzygnie odwotanie zgodnie z jego trescig?

Czy przestanke opisania naruszenia w wystarczajacy sposéb ustanowiong w wyrokach w sprawach C-224/01
Kobler oraz C-173/03 Traghetti del Mediterraneo, nalezy interpretowac w ten sposob, ze do takiego naruszenia
nie dochodzi, gdy sad orzekajacy w ostatniej instancji, naruszajgc w sposéb otwarty utrwalone i przytoczone w
szczegbtowy sposob orzecznictwo Trybunatu Sprawiedliwosci - ktére opiera sie ponadto na réznych opiniach
prawnych - odmawia uznania wniosku podmiotu prywatnego skierowania pytania prejudycjalnego odnosnie do
dopuszczalnosci rewizji, opierajac sie na absurdalnym uzasadnieniu, ze uregulowanie Unii - w tym przypadku w
szczegoblnosci dyrektywy [89/665] i [92/13] - nie zawierajg przepiséw regulujacych rewizje, pomimo ze w tym
zakresie rownie szczegdtowo przytoczono stosowane orzecznictwo Trybunatu Sprawiedliwosci, w tym réwniez
wyrok w sprawie C-213/13 Impresa Pizzarotti, ktére wyraznie stwierdza konieczno$¢ rewizji w stosunku do
postepowania w sprawie zamdwien publicznych? Z uwagi na wyrok w sprawie 283/81 Cilfit i in., w jakim stopniu
szczegbtowosci sad krajowy powinien uzasadnic niedopuszczenie rewizji, kiedy odchodzi on od majgcej wigzacy
charakter wyktadni prawnej ustalonej przez Trybunat Sprawiedliwosci?

Czy zasady skutecznej ochrony sagdowej i réwnowaznosci z art. 19 TUE i art. 4 ust. 3 TUE, swobode
przedsiebiorczosci i swobode $wiadczenia ustug ustanowionych w art. 49 TFUE, a takze dyrektywe [93/93] oraz
dyrektywy [89/665], [92/13] i [2007/66] nalezy interpretowac w ten sposéb, ze [nie sprzeciwiajg sie one] temu,
aby wiasciwe sady, w oczywisty spos6b naruszajgc wtasciwe prawo Unii, odrzucaty jeden za drugim srodki
zaskarzenia wnoszone przez skarzacg, dotyczace uniemozliwienia jej uczestnictwa w postepowaniu w sprawie
zamowienia publicznego, przy czym w przypadku owych Srodkéw zaskarzenia konieczne jest przygotowanie w
tym przypadku licznych dokumentéw, co wymaga poswiecenia duzej ilosci czasu i pieniedzy lub uczestniczenia
w rozprawach, i pomimo iz wiadomo, ze istnieje teoretycznie mozliwo$¢ stwierdzenia odpowiedzialnosci za
szkody wyrzadzone przy sprawowaniu funkcji sagdowniczych, to wiasciwe uregulowanie pozbawia skarzacej
mozliwosci dochodzenia przed sgdem odszkodowania za szkody poniesione w konsekwencji owych
bezprawnych $rodkéw?

Czy zasady ustanowione w wyrokach w sprawach C-224/01 Kébler, C-173/03 Traghetti del Mediterraneo, 199/82
San Giorgio nalezy interpretowac w ten sposéb, ze nie mozna wyptaci¢ odszkodowania za szkode wyrzgdzong
tym, iz naruszajac utrwalone orzecznictwo Trybunatu Sprawiedliwosci, sad panstwa cztonkowskiego orzekajacy
w ostatniej instancji nie dopuscit wniesionej we wtasciwym czasie przez prywatny podmiot rewizji, w ramach
ktérej podmiot ten mégt dochodzi¢ odszkodowania za spowodowane wydatki?



odmowi przedtozenia Trybunatowi pytania dotyczacego wyktadni prawa Unii, ktore
zostato podniesione przed tym sgdem, a po czwarte, ze stojg one na przeszkodzie
normie prawa krajowego, ktéra wytgcza sposrdd szkdd mogacych by¢ przedmiotem
odszkodowania koszty poniesione przez strone z racji rozpatrywanego orzeczenia
sgdowego.

W pierwszej kolejnosci, Trybunat przypomniat, ze w odniesieniu do przestanek
powstania odpowiedzialnosci panstwa cztonkowskiego za szkody wyrzgdzone
jednostkom wskutek naruszenia prawa Unii, ktére mozna mu przypisa¢, Trybunat
wielokrotnie orzekat, ze poszkodowane jednostki majg prawo do odszkodowania, jesli
spetnione sg trzy przestanki, mianowicie: naruszony przepis prawa Unii przyznaje prawa
jednostkom, naruszenie jest wystarczajgco istotne oraz istnieje bezposredni zwigzek
przyczynowy miedzy tym naruszeniem a szkodg poniesiong przez te jednostki®*. Zatem
odpowiedzialnos¢ panstwa cztonkowskiego za szkody spowodowane orzeczeniem sgdu
orzekajgcego w ostatniej instancji, ktére narusza przepis prawa Unii, jest oparta na tych
samych przestankach. W ocenie Trybunatu zasada powagi rzeczy osadzonej nie wyklucza
mozliwosci uznania odpowiedzialnosci panstwa cztonkowskiego za naruszenie prawa
Unii przez sad krajowy orzekajacy w ostatniej instancji. Trybunat zarazem podkreslit, ze
stwierdzenie takiego naruszenia wymaga konkretnej i indywidualnej oceny przez sgdy
krajowe. Jednoczesnie naruszenie prawa Unii jest wystarczajgco istotne, jezeli miato
miejsce w zwigzku z oczywistym naruszeniem orzecznictwa Trybunatu w dane;j
dziedzinie. W odniesieniu do niniejszej sprawy, sad odsytajgcy powinien ocenic, czy
doszto do takiego naruszenia. Niemniej jednak Trybunat wskazat, ze jezeli przestanki
odpowiedzialnosci sg spetnione, naprawienie szkody powinno nastgpi¢ zgodnie z
krajowym prawem odszkodowawczym, przy czym warunki te nie mogg by¢ mniej
korzystne niz w przypadku podobnych, krajowych srodkéw prawnych (zasada
rownowaznosci) ani nie mogg nadmiernie utrudniac¢ uzyskania odszkodowania (zasada
skutecznosci). Przepis krajowy, ktory wytgcza z zakresu szkody podlegajgcej naprawieniu
koszty poniesione na skutek orzeczenia sagdu, moze w praktyce nadmiernie utrudniac
lub uniemozliwia¢ uzyskanie adekwatnego odszkodowania.

W przedmiocie pytan od trzeciego do széstego, sad odsytajgcy dazyt do ustalenia, czy
prawo Unii, w szczegblnosci za$ dyrektywa 89/665/EWG i dyrektywa 92/13/EWG, a takze
zasady réwnowaznosci i skutecznosci, nalezy interpretowac w ten sposéb, ze nie stoi
ono na przeszkodzie obowigzywaniu uregulowania panstwa cztonkowskiego
niedopuszczajgcego rewizji wyroku majgcego powage rzeczy osgdzonej wydanego przez
sad tego panstwa cztonkowskiego, ktéry orzekt w przedmiocie skargi o stwierdzenie

236 z0b. podobnie w szczegbIinosci wyroki: z dnia 5 marca 1996 r. w sprawie C-46/93 i C-48/93, Brasserie du Pécheur SA
przeciwko Bundesrepublik Deutschland i The Queen przeciwko Secretary of State for Transport, ex parte: Factortame Ltd i in.,
ECLI:EU:C:1996:79, pkt 51; z dnia 30 wrzesnia 2003 r. w sprawie C-224/01, Kébler przeciwko Austrij, ECLI:EU:C:2003:513,
pkt 51; z dnia 28 lipca 2016 r. w sprawie C-168/15 Milena Tomdsovd przeciwko Slovenskd republika - Ministerstvo
spravodlivosti SR i Pohotovost's.r.o. ECLI:EU:C:2016:602, pkt 22
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niewaznosci decyzji instytucji zamawiajgcej, bez rozpatrzenia kwestii, ktorej zbadanie
przewidywat wczesniejszy wyrok Trybunatu, wydany w odpowiedzi na wniosek

0 wydanie orzeczenia w trybie prejudycjalnym ztozony w ramach postepowania

w przedmiocie tej skargi o stwierdzenie niewaznosci.

Trybunat przypomniat, ze celem dyrektyw 89/665/EWG i 92/13/EWG jest zapewnienie
skutecznych i szybkich sSrodkdéw odwotawczych przeciwko decyzjom instytucji
zamawiajgcych, ktére naruszajg prawo Unii w dziedzinie zamoéwien publicznych lub
przepisy krajowe transportujgce to prawo. Wskazane dyrektywy majg na celu ochrone
wykonawcdw przed arbitralnoscig instytucji zamawiajgcych oraz zagwarantowanie
skutecznego stosowania zasad unijnych na etapie, na ktérym naruszenia te mozna
jeszcze skorygowac. W tym wzgledzie Trybunat zwrdécit uwage, ze dyrektywy te nie
regulujg konkretnie warunkdw, na jakich srodki odwotawcze moga by¢ wnoszone, lecz
jedynie okreslajg minimalne standardy, jakie powinny spetniac krajowe procedury
odwotawcze. W zwigzku z tym prawo Unii nie zobowigzuje sadéw krajowych do
odstgpienia od stosowania krajowych norm proceduralnych, ktére nadajg orzeczeniom
powage rzeczy osgdzonej, nawet gdyby umozliwito to wyeliminowanie sytuacji
niezgodnej z prawem Unii. Trybunat zarazem podkreslit, ze zasada powagi rzeczy
osgdzonej jest kluczowa zarowno w prawie Unii, jak i w krajowych porzgdkach prawnych,
aby zapewnic stabilnos¢ prawa i stosunkéw prawnych oraz prawidtowe administrowanie
wymiarem sprawiedliwosci, dlatego prawo Unii nie wymaga, by sad krajowy co do
zasady byt zobowigzany do zmiany swojego orzeczenia majgcego powage rzeczy
osgdzonej w celu uwzglednienia wyktadni prawa Unii dokonanej przez Trybunat.
Jednakze jesli krajowe normy proceduralne przewidujg mozliwos¢ rewizji
prawomocnego wyroku w celu doprowadzenia do zgodnosci z prawem Unii, zgodnie z
zasadami rownowaznosci i skutecznosci, mozliwos¢ ta powinna by¢ stosowana na takich
samych warunkach, jakie obowigzujg w przypadku naruszenh prawa krajowego. Zatem
jednostki nie mogg by¢ pozbawione mozliwosci pociggniecia panistwa do
odpowiedzialnosci za naruszenia prawa Unii przez sagd orzekajgcy w ostatniej instancji,
co pozwala na uzyskanie sgdowej ochrony ich praw.

Pytanie siodme i dziewigte Trybunat uznat za niedopuszczalne z powodu braku zwigzku z
przedmiotem postepowania gtéwnego.

W konsekwencji w zakresie pytan pierwszego, drugiego, 6smego i dziesigtego, Trybunat
orzekt, ze odpowiedzialno$¢ panstwa cztonkowskiego za szkody spowodowane
orzeczeniem sadu krajowego orzekajgcego w ostatniej instancji, ktore narusza przepis
prawa Unii, podlega przestankom okreslonym przez Trybunat, w szczegdlnosci w pkt 51
wyroku z dnia 30 wrzesnia 2003 r. w sprawie C-224/01 Koébler, co nie wyklucza
mozliwosci powstania odpowiedzialnosci panistwa na podstawie mniej restrykcyjnych
przestanek na gruncie prawa krajowego. Odpowiedzialnosci tej nie wytgcza fakt nabrania
przez to orzeczenie powagi rzeczy osgdzonej. W ramach stosowania zasad tej
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odpowiedzialnosci sad krajowy, do ktérego wniesiono o naprawienie szkody, powinien
oceni¢, biorgc pod uwage wszelkie czynniki charakteryzujgce rozpatrywang sytuacje, czy
sad krajowy orzekajgcy w ostatniej instancji dopuscit sie wystarczajgco istotnego
naruszenia prawa Unii, w spos6b oczywisty naruszajgc majgce zastosowanie prawo Unii,
w tym wiasciwe orzecznictwo Trybunatu. Prawo Unii stoi natomiast na przeszkodzie
obowigzywaniu przepisu prawa krajowego, ktory w takim wypadku wytgcza w sposéb
0goblny z zakresu podlegajgcej naprawieniu szkody koszty poniesione przez strone na
skutek wyrzgdzajgcego szkode orzeczenia sagdu krajowego.

Z kolei w przedmiocie pytan od trzeciego do szdstego Trybunat orzekt, ze prawo Unii,

w szczegblnosci dyrektywa 89/665/EWG i dyrektywa 92/13/EWG, a takze zasady
rownowaznosci i skutecznosci, nalezy interpretowac w ten sposob, ze nie stojg one na
przeszkodzie obowigzywaniu uregulowania panstwa cztonkowskiego
niedopuszczajgcego zmiany majgcego powage rzeczy osgdzonej wyroku sgdu tego
panstwa cztonkowskiego, ktory orzekt w przedmiocie skargi o stwierdzenie niewaznosci
aktu instytucji zamawiajgcej, bez rozpatrzenia kwestii, ktorej zbadanie przewidywat
wczesniejszy wyrok Trybunatu, wydany w odpowiedzi na wniosek o wydanie orzeczenia
w trybie prejudycjalnym ztozony w ramach postepowania w przedmiocie tej skargi

o stwierdzenie niewaznosci. Jednakze jesli obowigzujgce krajowe normy proceduralne
obejmujg mozliwos¢ dokonania przez sad krajowy zmiany orzeczenia majgcego powage
rzeczy osgdzonej, aby doprowadzi¢ do zgodnosci sytuacji stworzonej wskutek tego
wyroku z wczesniejszym prawomocnym krajowym orzeczeniem sgdowym, ktére byto juz
znane sgdowi wydajgcemu ten wyrok, jak réwniez stronom w postepowaniu
zakoniczonym tym wyrokiem, woéwczas rozwigzanie to zgodnie z zasadami
rownowaznosci i skutecznosci, stosowane na takich samych warunkach, musi przewazy¢,
aby doprowadzi¢ do zgodnosci sytuacji z prawem Unii w wyktadni nadane;j
wczesniejszym wyrokiem Trybunatu.

17.6. orzeczenie z dnia 5 wrzes$nia 2019 r. w sprawie C-333/18
Lombardi przeciwko Comune di Auletta, Delta Lavori SpA, Msm
Ingegneria Srl, ECLI:EU:C:2019:675

Gmina Auletta w prowingji Salerno prowadzita postepowanie o udzielenie zamowienia
publicznego na projekt i wykonanie robo6t hydrogeologicznych w historycznym centrum
Auletty. Zamawiajacy zdecydowat o udzieleniu tego zamowienia spoétce Delta Lavori
s.p.a., ktéra jako projektanta wskazata spétke MSM Ingegneria s.r.l. Spétka Lombardi
s.r.l., ktéra réwniez ubiegata sie o to zamowienie i uplasowata sie na trzecim miejscu

w ostatecznej klasyfikacji ofert, odwotata sie od decyzji zamawiajgcego o dopuszczeniu
do udziatu w postepowaniu zaréwno wykonawcy, ktéremu udzielono zamdwienia, jak i
wykonawcy, ktéry zajat drugie miejsce, do Tribunale amministrativo regionale (TAR) per la
Campania, regionalnego sadu administracyjnego w Kampanii. W ocenie spétki Lombardi
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s.r.l. wykonawca, ktéremu udzielono zamdwienia, powinien byt zosta¢ wykluczony z
uwagi na niespetnienie warunkdw udziatu w postepowaniu przez spétke wskazang przez
niego jako projektant robot stanowigcych przedmiot zamowienia. Natomiast
wykonawca, ktory zajat drugg pozycje w rankingu ofert, zdaniem odwotujgcego,
powinien byt zosta¢ wykluczony ze wzgledu na niespetnienie warunkéw udziatu

w postepowaniu przez podmioty trzecie, na ktérych zdolnosci ten wykonawca sie
powotywat. Wobec powyzszego wykonawca, ktéremu udzielono zamowienia, wniost
odwotanie wzajemne, argumentujac, ze to spotka Lombardi s.r.l. powinna byta zostac
wykluczona, poniewaz w toku postepowania utracita wymagane zdolnosci i przestata
spetnia¢ warunki udziatu w postepowaniu.

Kampanski TAR, rozpatrzywszy w pierwszej kolejnosci odwotanie wzajemne, uwzglednit
je, za$ odwotanie gtdbwne, uznat w tej sytuacji za niedopuszczalne. To rozstrzygniecie
zostato zaskarzone przez spotke Lombardi s.r.l. do Consiglio di Stato, wtoskiego
naczelnego sgdu administracyjnego, ktory zdecydowat sie zawiesi¢ postepowanie i
zwrocit sie do Trybunatu z pytaniem prejudycjalnym dotyczgcym zgodnosci z prawem
unijnym utrwalonej w orzecznictwie wtoskich sgddéw administracyjnych reguty

pierwszenstwa rozpatrzenia odwotania wzajemnego®*’

. Wioski sad odsytajgcy w istocie
chciat sie dowiedzie¢, czy w Swietle przepiséw dyrektywy 89/665/EWG powinien
rozpoznac zaréwno odwotanie wzajemne, jak i odwotanie gtdwne, takze w sytuacji gdy
W spornym postepowaniu o udzielenie zamowienia brali udziat réwniez inni wykonawcy,

ktérych oferty nie sg przedmiotem odwotania.

W pierwszej kolejnosci Trybunat przypomniat ze dyrektywa 89/665/EWG ma na celu
zapewnienie skutecznych mechanizmmdw odwotawczych przeciwko decyzjom instytucji
zamawiajgcych, ktére naruszajg prawo Unii, szczegdlnie na etapie, na ktérym naruszenia

moga byc¢ jeszcze skorygowane?®

. W ocenie Trybunatu, odwotanie powinno by¢
dostepne dla kazdego podmiotu, ktéry ma interes w uzyskaniu zamowienia i ktory
ponidst lub moze ponies¢ szkode w wyniku domniemanego naruszenia. Jesli dwdch

wykonawcdw wnosi skargi o wzajemne wykluczenie, kazdy z nich ma interes w uzyskaniu

%7 Consiglio di Stato przedstawit Trybunatowi Sprawiedliwos$ci nastepujace pytanie:
Czy art. 1 ust. 1 akapit trzeci i ust. 3 dyrektywy Rady 89/665/EWG z dnia 21 grudnia 1989 r. w sprawie
koordynacji przepiséw ustawowych, wykonawczych i administracyjnych odnoszgcych sie do stosowania
procedur odwotawczych w zakresie udzielania zaméwien publicznych na dostawy i roboty budowlane w
brzmieniu zmienionym przez dyrektywe Parlamentu Europejskiego i Rady 2007/66/WE z dnia 11 grudnia 2007 r.,
moze by¢ interpretowany w ten sposéb, ze zezwala on, w przypadku, gdy w przetargu brato udziat wiecej spotek,
ktére nie zostaty pozwane (a w kazdym razie w stosunku do ofert niektérych z nich nie ztozono zadnego
odwotania), aby sad, na mocy przyznanej panstwom cztonkowskim autonomii procesowej, dokonat oceny
istnienia interesu podniesionego w odwotaniu gtéwnym przez konkurenta, przeciwko ktéremu skierowane
zostato wytgczne odwotanie wzajemne, uznane za zasadne, wykorzystujac narzedzia procesowe udostepnione
przez system prawny i harmonizujgc w ten spos6b ochrone rzeczonej subiektywnej sytuacji wzgledem
skonsolidowanych zasad krajowych w przedmiocie zgdania strony (art. 112 kodeksu postepowania cywilnego),
dowodu stwierdzonego interesu (art. 2597 kodeksu cywilnego), subiektywnych granic powagi rzeczy osgdzonej,
ktéra powstaje wytgcznie miedzy stronami procesowymi i nie moze dotyczy¢ sytuacji podmiotow
nieuczestniczacych w sporze (art. 2909 kodeksu cywilnego)?

28 por. wyrok z dnia 5 kwietnia 2017 r. w sprawie C-391/15 Marina del Mediterrdneo SL i in. przeciwko Agencia Publica de

Puertos de Andalucia, ECLI:EU:C:2017:268, pkt 30
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zamowienia, gdyz wykluczenie jednego moze prowadzi¢ do uzyskania zamdwienia przez
drugiego?®.Trybunat podkreslit, ze skarga wzajemna wybranego wykonawcy nie
powinna prowadzi¢ do uznania skargi wykonawcy odrzuconego za niedopuszczalng,
gdyz kazdy z nich ma uzasadniony interes w wykluczeniu pozostatych ofert, co moze
doprowadzic¢ do stwierdzenia, ze zadna z ofert nie jest prawidtowo ztozona. Ponadto,
nawet gdyby skarga odrzuconego wykonawcy zostataby uznana za zasadng, instytucja
zamawiajgca mogtaby uniewazni¢ przetarg i ogtosi¢ nowy, jesli pozostate oferty nie
spetniajg oczekiwan?*. Natomiast w kontekscie zasady autonomii procesowej, Trybunat
przypomniat, ze zasada ta nie moze uzasadniac przepiséw krajowych, ktoére utrudniajg
lub uniemozliwiajg wykonywanie praw przyznanych przez prawo Unii.

W Swietle powyzszych rozwazan, Trybunat orzekt, ze artykut 1 ust. 1 akapit trzeci i art. 1
ust. 3 dyrektywy 89/665/EWG nalezy interpretowac w ten sposdb, ze stoi on na
przeszkodzie temu, by skarga gtbwna wniesiona przez oferenta, ktéry ma interes

w uzyskaniu danego zamodwienia i ktéry zostat lub moze zosta¢ poszkodowany w wyniku
zarzucanego naruszenia prawa Unii w dziedzinie zamowien publicznych lub przepiséw
transponujgcych to prawo, ktéra to skarga zmierza do wykluczenia innego oferenta,
zostata uznana za niedopuszczalng na podstawie krajowych norm lub praktyk
procesowych, ktore dotyczg rozpatrywania skarg wzajemnych o wykluczenie, niezaleznie
od liczby uczestnikow przetargu, a takze liczby uczestnikow, ktorzy wniesli skargi.

17.7. orzeczenie z dnia 24 marca 2021 r. w sprawie C-771/19 NAMA
Symvouloi Michanikoi kai Meletites A.E. - LDK Symvouloi Michanikoi A.E.,
NAMA Symvouloi Michanikoi kai Meletites A.E., LDK Symvouloi
Michanikoi A.E. przeciwko Archi Exetasis Prodikastikon Prosfigon (AEPP) i
Attiko Metro AE, ECLI:EU:C:2021:232

Ogtoszeniem opublikowanym w dniu 24 stycznia 2018 r. spétka Attiko Metro AE wszczeta
postepowanie w trybie przetargu otwartego na ustugi doradztwa technicznego

w zakresie projektu rozbudowy metra w Atenach. Zgodnie z warunkami zamdwienia,
pierwszy etap postepowania obejmowat weryfikacje spetniania warunkéw udziatu

w postepowaniu oraz dokonanie oceny technicznej oferty polegajacej na sprawdzeniu
minimalnych kwalifikacji i dosSwiadczenia zawodowego wymaganego personelu, podczas
gdy na drugim jego etapie miato nastgpi¢ otwarcie propozycji cenowych

i przeprowadzenie tgcznej oceny, celem wytonienia oferty najkorzystniejszej
ekonomicznie. Do udziatu w drugim etapie mogli zosta¢ dopuszczeni wytgcznie
wykonawcy, ktorzy spetnili warunki i pomysinie przeszli ocene techniczng na etapie
pierwszym. Oferty ztozyto czterech wykonawcéw, w tym konsorcjum ztozone ze spotek

29 70b. podobnie wyrok z dnia 5 kwietnia 2016 r. w sprawie C-689/13, Puligienica Facility Esco SpA (PFE) przeciwko Airgest
SpA, ECLI:EU:C:2016:199, pkt 27

240 z0b. podobnie wyrok z dnia 11 maja 2017 r. w sprawie C-131/16 Archus sp. z 0.0. i Gama Jacek Lipik przeciwko Polskiemu
Gérnictwu Naftowemu i Gazownictwu S.A., ECLI:EU:C:2017:358, pkt 5
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NAMA Symvouloi Michanikoi kai Meletites AE i LDK Symvouloi Michanikoi AE, dalej:
NAMA, ktérego oferta zostata odrzucona na pierwszym etapie w ramach oceny
technicznej, gdyz trzech ze zgtoszonych do realizacji zamowienia cztonkéw kierownictwa
jego grupy roboczej nie posiadato doswiadczenia wymaganego w specyfikacji warunkéw
zamoéwienia. NAMA wniosto odwotanie do Archi Exetasis Prodikastikon Prosfigon (AEPP),
greckiego organu odwotawczego w dziedzinie zamowien publicznych, kwestionujac
zaréwno odrzucenie swojej oferty, jak i dopuszczenie do drugiego etapu oferty ztozonej
przez konkurenta. Odwotanie zostato uwzglednione jedynie w czesci dotyczace;j
potwierdzenia doswiadczenia jednego z cztonkéw kierownictwa grupy roboczej, zas

w pozostatym zakresie oddalone. W zwigzku z tym NAMA zwrdcito sie do Symvoulio tis
Epikrateias (Epitropi Anastolon), komisji ds. zawieszenia wykonania dziatajgcej w ramach
greckiej rady stanu, z wnioskiem o zawieszenie wykonania decyzji podjetej przez
zamawiajgcego, a takze przez AEPP w ramach postepowania odwotawczego, oraz o
zapewnienie tymczasowej ochrony intereséw w ramach dalszego prowadzenia
postepowania o udzielenie zamowienia. Powzigwszy watpliwosci w kwestii mozliwosci
podniesienia przez NAMA zarzutow wobec decyzji o dopuszczeniu konkurencyjnej
oferty, sad odsytajgcy postanowit zawiesi¢ postepowanie i skierowat do Trybunatu
pytania prejudycjalne, zmierzajgce do ustalenia zgodnosci krajowej praktyki sgdowej
dotyczacej ustalania interesu wykonawcy we wniesieniu srodka zaskarzenia z dorobkiem

orzeczniczym Trybunatu?*',

2% symvoulio tis Epikrateias (Epitropi Anastolon) zwrdcit sie do Trybunatu z nastepujacymi pytaniami prejudycjalnymi:
1.

a) Czyart. 1ust. 3, art. 2ust. 1lit. a) i b) oraz art. 2a ust. 2 dyrektywy [92/13], interpretowane w Swietle
wnioskéw zawartych w wyrokach [z dnia 4 lipca 2013 r.] Fastweb (C-100/12 [EU:C:2013:448]), [z dnia
5 kwietnia 2016 r.] PFE (C-689/13 [EU:C:2016:199]), [z dnia 11 maja 2017 r.] Archus i Gama (C-131/16
[EU:C:2017:358]) i [z dnia 5 wrze$nia 2019 r.] Lombardi (C-333/18 [EU:C:2019:675]), nalezy
interpretowac w ten sposodb, ze stojg one w sprzecznosci z krajowg praktykg sagdowa, zgodnie z ktéra,
jezeli - nie w koricowej fazie udzielania zamoéwienia, ale we wcze$niejszej fazie procedury przetargowej
(na etapie analizy ofert technicznych) - na podstawie uchwaty podmiotu zamawiajgcego zostanie
wykluczony jeden z oferentéw, a zostanie dopuszczona inna zainteresowana strona (konkurent),
woéwczas podmiot wykluczony, w przypadku gdy wtasciwy sad odrzuci jego wniosek o zawieszenie
wykonania w cze$ci dotyczacej jego wykluczenia z przetargu, zachowuje uzasadniony interes, by w tym
samym whniosku o zawieszenie wykonania zakwestionowa¢ dopuszczenie drugiego oferenta, twierdzac
jedynie, ze zostat on dopuszczony z naruszeniem zasady réwnego traktowania ofert?

b) W przypadku odpowiedzi twierdzacej na pytanie pierwsze lit. a) - czy powyzsze przepisy nalezy
interpretowac w ten sposéb, ze podmiot wykluczony w Swietle powyzszego jest uprawniony do
wskazywania we wniosku o zawieszenie wszelkich uchybien w udziale konkurenta w procedurze
przetargowej, to znaczy podniesienia zarzutéw obejmujacych réwniez inne wyrazne nieprawidtowosci
w ofercie konkurenta, inne niz nieprawidtowos$¢, w zwigzku z ktéra zostata wykluczona jego wtasna
oferta, aby przede wszystkim zawieszono kontynuowanie przetargu i udzielanie zamowienia
konkurentowi, na mocy aktu, ktéry powinien zosta¢ przyjety na dalszym etapie postepowania,

a nastepnie, w przypadku skutecznosci gtéwnego srodka zaskarzenia (wniosku o stwierdzenie
niewaznosci), wykluczono takiego konkurenta, odstgpiono od udzielenia zamdwienia i ewentualnie,
w zwigzku z tym, wszczeto nowg procedure przetargowa, w ktérej wezmie udziat wykluczony
whnioskodawca?
2. Czydla celéw udzielenia odpowiedzi na poprzednie pytanie ma znaczenie fakt, ze prawo do tymczasowej (ale
takze ostatecznej) ochrony sgdowej jest uzaleznione od uprzedniego odrzucenia skargi przez niezalezny organ
krajowy rozpatrujgcy skargi administracyjne, réwniez w Swietle wnioskéw zawartych w wyroku [z dnia
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W pierwszej kolejnosci, odpowiadajgc na pytania pierwsze i drugie rozpatrywane tgcznie,
Trybunat zaznaczyt, ze wyktadnia przepisu art. 1 ust. 3 dyrektywy 89/665/EWG dokonana

w ramach odestania prejudycjalnego w sprawie Fastweb?**

, ustanawia zasade prawna
w mysl ktérej, w ramach postepowania o udzielenie zamowienia publicznego
wykonawcy, o ktorych wykluczenie sie wnosi, majg rownowazny uzasadniony interes

w wykluczeniu ofert innych wykonawcdw w celu uzyskania zamowienia®*

. Wynika to z
faktu, ze po pierwsze, wykluczenie jednego z wykonawcéw moze doprowadzic¢ do tego,
ze drugi z nich uzyska bezposrednio zamdwienie w ramach tego samego postepowania,
a po drugie, w przypadku wykluczenia obu wykonawcow i wszczecia nowej procedury,
kazdy z nich mogtby w nim uczestniczyd, i, posrednio, w ten sposéb otrzymacd
zamowienie. Jednoczesnie liczba uczestnikdw postepowania o udzielenie zamdwienia,
podobnie jak liczba jego uczestnikdw wnoszacych odwotanie, a takze rozbieznosci

w podnoszonych przez nich zarzutach, pozostajg w tym wzgledzie bez znaczenia®*.

Zdaniem Trybunatu, o ile oméwiona powyzej zasada, wypracowana na gruncie
uregulowan dyrektywy 89/665/EWG, znajduje zastosowanie takze w systemie ochrony
sgdowej ustanowionym dyrektywg 92/13/EWG, o tyle wymaga zbadania, czy mozna j3
stosowac takze w sytuacji, gdy zgodnos¢ z prawem decyzji o dopuszczeniu oferty
jednego z wykonawcow jest kwestionowana na etapie poprzedzajgcym udzielenie
zamowienia przez wykonawce, ktorego oferta zostata wykluczona. W tym wzgledzie
Trybunat zauwazyt, ze dyrektywa 92/13/EWG nie okresla etapu, na ktérym nalezatoby
wnies¢ srodek odwotawczy od takiej decyzji zamawiajgcego. Niemniej jednak Trybunat
orzekat juz, ze zatozony w tej dyrektywie cel w postaci skutecznej i szybkiej ochrony
sgdowej, w szczegdlnosci w drodze Srodkdéw tymczasowych, nie upowaznia panstw
cztonkowskich do uzaleznienia skorzystania z prawa do wniesienia odwotania od
wymogu, aby dane postepowanie formalnie osiggneto okreslony etap*. Natomiast
uregulowanie krajowe, wymagajgce w kazdym wypadku, by oferent oczekiwat na decyzje
0 udzieleniu danego zamdwienia zanim bedzie mdgt wnies¢ Srodek odwotawczy od
decyzji o dopuszczeniu innego oferenta, naruszatoby przepisy dyrektywy 92/13/EWG?%.

21 grudnia 2016 r.] Bietergemeinschaft Technische Geb&udebetreuung und Caverion Osterreich (C-355/15
[EU:C:2016:988])?

3. Czydla celéw udzielenia odpowiedzi na pierwsze pytanie ma znaczenie fakt, ze w przypadku przyjecia zarzutéw
podmiotu wykluczonego wzgledem udziatu konkurenta w procedurze przetargowej (a) zorganizowanie nowego
postepowania o udzielenie zamdwienia moze by¢ niemozliwe lub (b) pow6d wykluczenia skarzacego
uniemozliwia jego udziat w ewentualnej nowej procedurze przetargowej?”.

242 70b. wyrok z dnia 4 lipca 2013 r. w sprawie C-100/12 Fastweb SpA przeciwko Azienda Sanitaria Locale di Alessandria,
ECLI:EU:C:2013:448, pkt 33

23 szerzej zob. A. Kowalski, Orzecznictwo Trybunatu Sprawiedliwosci Unii Europejskiej w zakresie zaméwieri publicznych w
latach 2009-2017, Urzad Zaméwien Publicznych, Warszawa 2017, s. 81-83

244 wyrok z dnia 5 kwietnia 2016 r. w sprawie C-689/13 Puligienica Facility Esco SpA (PFE) przeciwko Airgest SpA,
ECLI:EU:C:2016:199, pkt 27, 29

245 z0b. analogicznie wyrok z dnia 11 stycznia 2005 r. w sprawie C-26/03 Stadt Halle i RPL Recyclingpark Lochau GmbH
przeciwko Arbeitsgemeinschaft Thermische Restabfall- und Energieverwertungsanlage TREA Leuna, ECLI:EU:C:2005:5, pkt 38;
a takze wyrok z dnia 5 kwietnia 2017 r. w sprawie C-391/15 Marina del Mediterrdneo SL i inni przeciwko Agencia Publica de
Puertos de Andalucia, ECLI:EU:C:2017:268, pkt 31

246 cyt. orzeczenie w sprawie Marina del Mediterrdneo i in., pkt 34
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Z kolei w odniesieniu do katalogu mozliwych do podnoszenia zarzutdéw, wskazana wyzej
dyrektywa nie przewiduje innego wymogu niz ten okreslony w jej art. 1 ust. 1, zgodnie

z ktéorym wykonawca w ramach postepowania odwotawczego moze podnosi¢ zarzuty
dotyczace naruszenia prawa Unii w dziedzinie zamowien publicznych lub krajowych
przepiséw transponujacych to prawo.

Majgc powyzsze na uwadze, Trybunat doszedt do wniosku, ze wykluczony wykonawca
moze wnies¢ sSrodek odwotawczy od decyzji zamawiajgcego dopuszczajgcej oferte
jednego z jego konkurentdéw, niezaleznie od etapu postepowania, na ktérym zostata
wydana ta decyzja, a w ramach takiego srodka odwotawczego dysponuje prawem
podnoszenia wszelkich zarzutéw wobec decyzji o dopuszczeniu innego wykonawcy,

w tym takze niezwigzanych z okolicznosciami bedgcymi podstawa wykluczenia swojej
wiasnej oferty. Tym niemniej, podkreslenia wymaga, ze taka mozliwos¢ istnieje jedynie
w przypadku, kiedy wykluczenie wykonawcy nie zostato utrzymane w mocy orzeczeniem
korzystajgcym z powagi rzeczy osgdzonej**’. Powyzszych wnioskéw Trybunatu nie
podwaza okolicznos¢, ze prawo krajowe zobowigzuje odrzuconego wykonawce do
whniesienia odwotania w trybie administracyjnym zanim bedzie mégt wnie$¢ sprawe do
sgdu odsytajacego, poniewaz art. 2 ust. 9 dyrektywy 92/13/EWG zezwala na powierzenie
zadania rozstrzygania w pierwszej instancji w przedmiocie srodkéw odwotawczych
organom, ktére nie majg charakteru sagdowego. Nie podwaza jej réwniez przywotany
przez sad odsytajgcy wyrok wydany przez Trybunat w sprawie Technische
Gebdudebetreuung i Caverion Osterreich®*®, gdyz w sprawie, ktéra doprowadzita do
wydania tego wyroku, decyzja o wykluczeniu wykonawcy zostata potwierdzona
orzeczeniem sadu, ktére nabyto powage rzeczy osadzonej, a zatem wykonawca ten
powinien by¢ uznany za ostatecznie wykluczonego z postepowania w sprawie udzielenia
zamoéwienia®®.

Majgc na wzgledzie catos¢ powyzszych rozwazan, na przedtozone pytania pierwsze i
drugie Trybunat udzielit odpowiedzi, ze art. 1 ust. 1 3, art. 2 ust. 1 lit. a) i b) oraz art. 2a
ust. 2 dyrektywy 92/13/EWG nalezy interpretowad w ten sposob, ze oferent wykluczony
z postepowania o udzielenie zamowienia publicznego na etapie poprzedzajagcym etap
udzielenia tego zamowienia, ktérego wniosek o zawieszenie wykonania decyzji
wykluczajgcej go z tego postepowania zostat oddalony, moze powotac sie w ztozonym
jednoczesnie wniosku o zawieszenie wykonania decyzji o dopuszczeniu oferty innego
oferenta na wszelkie zarzuty oparte na naruszeniu prawa Unii w dziedzinie zamodwien

247 z0b. podobnie wyroki: z dnia 11 maja 2017 r. w sprawie C-131/16 Archus sp. z 0.0. i Gama Jacek Lipik przeciwko Polskiemu
Gornictwu Naftowemu i Gazownictwu S.A., ECLI:EU:C:2017:358, pkt 57-58; a takze z dnia 5 wrze$nia 2019 r. w sprawie
C-333/18 Lombardi Srl przeciwko Comune di Auletta i in., ECLI:EU:C:2019:675, pkt 31-32

248 wyrok z dnia 21 grudnia 2016 r. w sprawie C-355/15 Bietergemeinschaft Technische Gebdudebetreuung GesmbH und
Caverion Osterreich GmbH przeciwko Universitdt fiir Bodenkultur Wien i VAMED Management und Service GmbH & Co KG in
Wien, ECLI:EU:C:2016:988

249 z0b. podobnie cyt. wyrok w sprawie Lombardi, pkt 31
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publicznych lub krajowych przepiséw transponujgcych to prawo, w tym na zarzuty
niezwigzane z nieprawidtowosciami bedgcymi podstawg wykluczenia jego oferty. Na
uprawnienie to nie wptywa okolicznos¢, ze odwotanie w trybie administracyjnym do
niezaleznego organu krajowego, ktére na mocy prawa krajowego oferent ten musiat
uprzednio wnies¢ od decyzji o swoim wykluczeniu, zostato oddalone, o ile
rozstrzygniecie w przedmiocie tego oddalenia nie nabyto powagi rzeczy osgdzone;.

Natomiast pytanie trzecie, wobec faktu, ze sad odsytajgcy nie wskazat, w jaki sposéb
okolicznosci sprawy w postepowaniu gtéwnym odpowiadajg jednemu z dwéch
opisanych tam przypadkdéw, Trybunat uznat za niedopuszczalne.

17.8. orzeczenie z dnia 17 czerwca 2021 r. w sprawie C-23/20 Simonsen
& Weel A/S przeciwko Region Nordjylland og Region Syddanmark,
ECLI:EU:C:2021:490

W sprawie Simonsen & Well, o ktérej byta mowa w punkcie 14.2. niniejszej publikacji,
poprzez trzecie z pytan prejudycjalnych skierowanych do Trybunatu dunski sad
odsytajgcy dazyt do ustalenia, czy na podstawie art. 2d ust. 1 lit. a) dyrektywy
89/665/EWG uniewaznieniu podlega postepowanie, w ktérym ogtoszenie o zamowieniu
zostato opublikowane w Dzienniku Urzedowym Unii Europejskiej, jednakze, po pierwsze,
szacunkowa ilos¢ lub wartos¢ produktéw, ktore majg zosta¢ dostarczone na podstawie
planowanej umowy ramowej, wynika nie z ogtoszenia o zamodwieniu, lecz ze specyfikacji
warunkéw zamowienia, a po drugie, ani w ogtoszeniu o zamowieniu, ani w specyfikacji
warunkow zamdwienia nie podano maksymalnej ilosci lub wartosci produktéw, ktére
majq zostac¢ dostarczone na podstawie tej umowy ramowe;j?>°,

Trybunat zaczat od tego, ze artykut 2d zostat dodany do pierwotnej wersji dyrektywy
89/665/EWG przez dyrektywe 2007/66/WE. Ze wskazanego przepisu, w zwigzku

z motywami 13 i 14 dyrektywy 2007/66/WE wynika, zdaniem Trybunatu, ze przyjmujac
wskazang dyrektywe, prawodawca unijny zamierzat wprowadzi¢ surowg sankcje, ktorej
stosowanie powinno jednak ograniczac sie do najpowazniejszych przypadkdéw
naruszenia prawa Unii w dziedzinie zamdwien publicznych, a mianowicie tych, w ktérych

250 Klagencevnet for Udbud zadata Trybunatowi nastepujace pytanie:
3. Czyart. 2d ust. 1 lit. a) [dyrektywy 92/13] w zwigzku z art. 33 i 49 [dyrektywy 2014/24] oraz w zwigzku z pkt 7

i pkt 10 lit. a) znajdujgcymi sie w czesci C zatgcznika V do tej dyrektywy nalezy interpretowac w ten sposéb, ze

przestanka »podmiot zamawiajgcy udzielit zamoéwienia bez uprzedniej publikacji ogtoszenia w Dzienniku

Urzedowym Unii Europejskiej« obejmuje swoim zakresem przypadek taki jak niniejszy, w ktérym instytucja

zamawiajgca opublikowata ogloszenie o zamdwieniu w Dzienniku Urzedowym Unii Europejskiej dotyczace

przewidywanej umowy ramowej, jednakze:

a) ogtoszenie o zamowieniu nie spetnia wymogu wskazania szacunkowej ilosci lub szacunkowej wartosci
dostaw na podstawie umowy ramowej, ktérej dotyczy przetarg, gdyz szacunkowa ilo$¢ badz szacunkowa
wartosc¢ zostaty okreslone w specyfikacji warunkéw zaméwienia, oraz

b) instytucja zamawiajgca uchybita wymogowi okreslenia w ogtoszeniu o zamdwieniu lub w specyfikacji
warunkéw zamowienia maksymalnej ilosci lub maksymalnej wartosci dostaw na podstawie umowy
ramowej?”
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zamoOwienie zostato udzielone bezposrednio bez uprzedniej publikacji ogtoszenia
o zamowieniu w Dzienniku Urzedowym Unii Europejskie;.

Wobec powyzszego Trybunat doszedt do wniosku, ze nieproporcjonalne bytoby
rozszerzenie zakresu tego przepisu na sytuacje taka jak rozpatrywana w postepowaniu
gtéwnym, w ktorej regiony Jutlandii Pétnocnej i Danii Potudniowej opublikowaty
ogtoszenie o zamowieniu i udostepnity specyfikacje warunkéw zaméwienia bez
wskazania w tym ogtoszeniu lub tej specyfikacji warunkéw zamdwienia szacunkowej
ilosci lub wartosci oraz maksymalnej ilosci lub wartosci produktéw, ktére majg zostac
dostarczone na podstawie tej umowy ramowej. Uchybienie przez instytucje zamawiajgcg
obowigzkowi poinformowania o zakresie umowy ramowej jest bowiem w takim
przypadku wystarczajgco dostrzegalne, aby mogto zostac¢ wykryte przez wykonawce,
ktéry zamierzat ztozy¢ oferte i ktérego w zwigzku z tym nalezy uznac za
poinformowanego.

Trybunat skonstatowat zatem, ze w zaistniatym stanie faktycznym naruszenie art. 49
dyrektywy 2014/24/UE w zwigzku z pkt 7 i 8 oraz pkt 10 lit. a) czesci C zatgcznika V do tej
dyrektywy nie jest na tyle powazne, by wymagato zastosowania tak daleko idacej sankgji,
jak ta okreslona w art. 2d ust. 1 lit. a) dyrektywy 89/665/EWG.

17.9. orzeczenie z dnia 7 wrzesnia 2021 r. w sprawie C-927/19
Klaipédos regiono atlieky tvarkymo centras UAB przeciwko Ecoservice
Klaipéda UAB, Klaipédos autobusy parkas UAB, Parsekas UAB, Klaipédos
transportas UAB, ECLI:EU:C:2021:700

W ramach sporu, ktéry doprowadzit do wydania wyroku w sprawie Klaipédos regiono
atlieky tvarkymo centras, spoétka ,Ecoservice Klaipéda” UAB zaréwno w postepowaniu
przed sgdem pierwszej instancji, jak i przed odsytajgcym sgdem kasacyjnym wnosita o
udzielenie dostepu do oznaczonych jako poufne informacji zawartych w ofercie
zwycieskiego konsorcjum, czemu sprzeciwiat sie zamawiajgcy, czynnie bronigc prawa
zwyciezcy postepowania do ochrony tych informacji. Zdaniem sadu odsytajacego,

w takich okolicznosciach pojawia sie problem wywazenia ochrony informacji
dostarczonych przez danego wykonawce oraz skutecznosci prawa do obrony
pozostatych wykonawcdw uczestniczacych w postepowaniu, wobec czego skierowat do
Trybunatu pytania prejudycjalne dotyczgce doktadnej tresci obowigzkéw w zakresie
ochrony poufnosci informacji przekazywanych zamawiajgcym przez wykonawcow oraz
zwigzku miedzy tymi obowigzkami a obowigzkiem zapewnienia skutecznej ochrony
sgdowej wykonawcom, ktérzy wniesli skarge®".

251 | jetuvos AukSCiausiasis Teismas zwrocit sie do Trybunatu z nastepujacymi pytaniami:
4. Czyart. 1 ust. 1 akapit [czwarty] dyrektywy 89/665, w ktérym okreslono zasade skutecznos$ci procedur
odwotawczych, art. 1 ust. 3i 5 tej dyrektywy, art. 21 dyrektywy 2014/24 i dyrektywe 2016/943, a w szczegdlnosci
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W pierwszym rzedzie, w ramach poczynionych uwag wstepnych, Trybunat zaznaczyt, ze
dokona wyktadni odpowiednich przepiséw dyrektyw 2014/24/UE i 89/665/EWG, ktoére
okreslajg w szczegblnosci majgce zastosowanie wzgledem instytucji zamawiajgcych

i sgdow krajowych zasady szczegdlne w przedmiocie ochrony poufnosci dokumentéw
przedktadanych im w ramach postepowan o udzielenie zamdwienia publicznego.

W dalszej kolejnosci, odpowiadajac na pytania od pigtego do siodmego, Trybunat zwrdcit
przede wszystkim uwage na swojg ugruntowang linie orzeczniczg, z ktérej wynika, ze
pojecie ,decyzji podjetych przez instytucje zamawiajgce” nalezy interpretowac mozliwie
szeroko, bez rozréznienia ze wzgledu na tres¢, chwile przyjecia, czy charakter takich
decyzji**?, wobec czego Trybunat uznat, ze decyzja, w ktdrej instytucja zamawiajgca
odmowita przekazania danemu wykonawcy zawartych w zgtoszeniu lub w ofercie innego
wykonawcy informacji uznanych za poufne, stanowi akt, ktéry moze by¢ przedmiotem
skargi. W tym kontekscie, w $lad za rzecznikiem generalnym Sanchezem-Bordong,

motyw 18 i art. 9 ust. 2 akapit trzeci tejze dyrektywy (rozpatrywane tacznie lub oddzielnie, przy czym bez
ograniczenia do tych przepiséw), nalezy interpretowac w ten sposéb, ze jezeli w przepisach krajowych
regulujgcych zamowienia publiczne przewidziano obowigzkowg procedure rozstrzygania sporéw poprzedzajacg
whniesienie skargi:

a) instytucja zamawiajgca musi przedstawi¢ ustugodawcy, z ktérego inicjatywy wszczeto procedure
odwotawczg, wszystkie szczegbtowe informacje dotyczace oferty innego ustugodawcy (niezaleznie od
ich poufnego charakteru), jezeli przedmiotem procedury jest konkretnie zgodno$¢ z prawem oceny
oferty innego ustugodawcy, a ustugodawca, z ktérego inicjatywy wszczeto procedure, wprost zwrécit
sie do instytucji zamawiajacej o ich przedstawienie przed rozpoczeciem procedury;

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

5. Czyart. 1 ust. 1 akapit [czwarty], art. 1 ust. 35 oraz art. 2 ust. 1 lit. b) dyrektywy 89/665, art. 21 dyrektywy
2014/24 i dyrektywe 2016/943, w szczegblnosci jej motyw 18 (rozpatrywane tacznie lub oddzielnie, przy czym
bez ograniczenia do tych przepiséw), nalezy interpretowac w ten sposéb, ze decyzja instytucji zamawiajacej
o nieprzekazaniu ustugodawcy poufnych szczegdtowych informacji na temat oferty innego ustugodawcy jest
decyzjg, ktérg mozna zaskarzy¢ w odrebnym postepowaniu przed sagdem?

6. Jezeli odpowiedz na poprzednie pytanie jest twierdzaca, czy art. 1 ust. 5 dyrektywy 89/665 nalezy interpretowac
w ten sposob, ze ustugodawca musi ztozy¢ do instytucji zamawiajgcej odwotanie od takiej wydanej przez nig
decyzji i w razie koniecznosci wnie$¢ skarge do sadu?

7. Jezeli odpowiedZ na poprzednie pytanie jest twierdzaca, czy art. 1 ust. 1 akapit [czwarty] i art. 2 ust. 1 lit. b)
dyrektywy 89/665 nalezy interpretowac w ten sposoéb, ze w zaleznosci od zakresu dostepnych informacji na
temat tresci oferty innego ustugodawcy ustugodawca moze wnie$¢ do sadu skarge dotyczgcg wytgcznie odmowy
przekazania mu informacji, nie kwestionujac przy tym zgodnosci z prawem innych decyzji instytugji
zamawiajgcej?

8. Niezaleznie od odpowiedzi na poprzednie pytania, czy art. 9 ust. 2 akapit trzeci dyrektywy 2016/943 nalezy
interpretowac w ten sposéb, ze po otrzymaniu wniosku strony skarzacej o nakazanie drugiej stronie sporu
przedstawienia dowodéw i o udostepnienie ich stronie skarzgcej sgd ma obowigzek uwzglednic taki wniosek
niezaleznie od dziatah podjetych przez instytucje zamawiajgcg w trakcie postepowania o udzielenie zamdéwienia
lub procedury odwotawczej?

9. Czy art. 9 ust. 2 akapit trzeci dyrektywy 2016/943 nalezy interpretowac w ten sposéb, ze po oddaleniu wniosku
strony skarzacej o ujawnienie informacji poufnych drugiej strony sporu sad powinien z urzedu dokona¢ oceny
znaczenia danych, o ktérych ujawnienie sie wnosi, i skutkéw tych danych dla zgodnosci z prawem postepowania
0 udzielenie zamoéwienia?

22 70b. podobnie wyrok z dnia 5 kwietnia 2017 r w sprawie C-391/15 Marina del Medliterrdneo i in. przeciwko Agencia
Piblica de Puertos de Andalucia, ECLI:EU:C:2017:268, pkt 26, 27 i przytoczone tam orzecznictwo
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Trybunat podkreslit, ze taka wyktadnia potwierdza cele skutecznosci i szybkosci,
o ktorych mowa w art. 1 ust. 1 akapit czwarty dyrektywy 89/665/EWG>.

Wreszcie Trybunat zaznaczyt, ze jezeli panstwo cztonkowskie, na ktorego terytorium
toczy sie postepowanie o udzielenie zamowienia publicznego, przewidziato - z
poszanowaniem zasad rownowaznosci i skutecznosci - ze kazda osoba, ktéra zamierza
zakwestionowac decyzje podjetg przez instytucje zamawiajacg, jest zobowigzana do
whniesienia odwotania administracyjnego przed wniesieniem skargi do sgdu,
wspomniane panstwo cztonkowskie moze réwniez przewidzie¢, ze sagdowy Srodek
zaskarzenia od tej decyzji, w ktérej instytucja zamawiajgca odmdwita przekazania
podanych przez innego wykonawce informacji uznanych za poufne, réwniez musi by¢
poprzedzony przedsgdowym odwotaniem administracyjnym.

Nastepnie, w przedmiocie pytan czwartego, 6smego i dziewigtego, na podstawie
regulacji dyrektywy oraz ugruntowanej linii orzeczniczej, w szczegélnosci wyroku

w sprawie Varec®*, Trybunat doszedt do wniosku, ze instytucja zamawiajaca, do ktérej
zwrocono sie z wnioskiem o przekazanie uznanych za poufne informacji zawartych

w ofercie konkurenta, ktéremu udzielono zamdwienia, nie jest zobowigzana do
przekazania tych informacji, jezeli prowadzitoby to do naruszenia przepiséw prawa Unii
dotyczgcych ochrony informacji poufnych, nawet jezeli wniosek wykonawcy zostat
ztozony w ramach wniesionego przez niego odwotania administracyjnego dotyczgcego
zgodnosci z prawem oceny, jakiej instytucja zamawiajgca dokonata w odniesieniu do
oferty konkurenta. Jednakze, zaznaczenia wymaga, co zauwazyt w istocie rzecznik
generalny Sanchez-Bordona, ze instytucja zamawiajgca nie moze by¢ zwigzana wytgcznie
twierdzeniem wykonawcy o poufnosci przekazanych przez niego informacji®.
Wykonawca taki musi bowiem wykaza¢, ze informacje, ktérych ujawnieniu sie sprzeciwia,
maja rzeczywiscie poufny charakter, przyktadowo poprzez dowiedzenie, ze obejmujg
one tajemnice techniczne lub handlowe, ich tres¢ mogtaby zosta¢ wykorzystana w celu
zaktocenia konkurencji lub ze ich ujawnienie mogtoby przynies¢ mu szkode.

Trybunat stwierdzit réwniez, ze w przypadku gdy instytucja zamawiajgca odmawia
przekazania takich informacji, w tym w ramach oddalenia wniesionego przez wykonawce
odwotania administracyjnego dotyczgcego zgodnosci z prawem oceny oferty danego
konkurenta, to woéwczas jest ona zobligowana do wywazenia prawa wnioskodawcy do
dobrej administracji oraz prawa jego konkurenta do ochrony informacji poufnych w taki
sposob, aby decyzja odmowna lub oddalajgca byta nalezycie uzasadniona, oraz aby
prawo do skutecznego Srodka prawnego, z ktérego korzysta wykonawca, nie zostato

253 zob. opinia rzecznika generalnego Manuela Camposa Sancheza-Bordony przedstawiona w dniu 15 kwietnia 2021 r. w
sprawie C-927/19 Klaipédos regiono atlieky tvarkymo centras UAB przeciwko Ecoservice Klaipéda UAB, Klaipédos autobusy
parkas UAB, Parsekas UAB, Klaipédos transportas UAB, ECLI:EU:C:2021:295, pkt 77-78

24 wyrok z dnia 14 lutego 2008 r. w sprawie C-450/06 Varec SA przeciwko paristwu belgijskiemu, ECLI:EU:C:2008:91, pkt 34-
36

25 zob. cyt. opinia rzecznika generalnego w sprawie C-927/19 Klaipédos regiono atlieky tvarkymo centras
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pozbawione skutecznosci (effet utile). Instytucja zamawiajgca moze przekazac -

w neutralnej formie, na ile to mozliwe, oraz przy zachowaniu ich poufnego charakteru -
kluczowa tres¢. W tym celu moze ona w szczeg6lnosci przekazac w formie streszczenia
niektore elementy zgtoszenia lub oferty oraz ich charakterystyke techniczng w sposéb
uniemozliwiajgcy identyfikacje informacji poufnych. Moze takze zwrocic sie do
wykonawcy, ktérego oferta zostata wybrana, o dostarczenie jawnej wersji dokumentéw
zawierajgcych informacje poufne.

Odnosnie do zakresu obowigzkdéw spoczywajgcych na wtasciwym sadzie krajowym

w ramach rozpoznawania sgdowego Srodka zaskarzenia od decyzji instytucji
zamawiajgcej o oddaleniu wniosku o udzielenie dostepu do informacji przekazanych
przez wykonawce, ktérego oferta zostata wybrana, lub w ramach rozpoznawania skargi
na decyzje instytucji zamawiajgcej o oddaleniu odwotania administracyjnego od takiej
decyzji odmownej, Trybunat orzekt, ze sad ten jest zobowigzany do wywazenia prawa
wnioskodawcy do skutecznego srodka prawnego oraz prawa jego konkurenta do
ochrony informacji poufnych i tajemnic przedsiebiorstwa. Jak wskazuje Trybunat,
wspomniany sgd musi zweryfikowad, czy instytucja zamawiajgca stusznie uznata, ze
informacje, ktérych przekazania odwotujgcemu odmdéwita, byty poufne. W tym celu
powinien dokonac analizy wszystkich istotnych okolicznosci faktycznych i prawnych, co
wymaga dysponowania informacjami poufnymi i tajemnicami przedsiebiorstwa, by moc
orzec z petng znajomoscia rzeczy w przedmiocie tego, czy informacje te mogg zostac
przekazane®*®, Powinien takze sprawdzi¢, czy uzasadnienie decyzji, na mocy ktoérej
instytucja zamawiajgca odmoéwita ujawnienia poufnych informacji, lub oddalita
odwotanie administracyjne od wczesniejszej decyzji odmownej, jest wystarczajace.
Wreszcie wspomniany sgd powinien mie¢ mozliwos¢ uchylenia decyzji, o ktérych mowa
powyzej, jezeli sg one bezprawne, a w razie potrzeby - przekazania sprawy instytucji
zamawiajgcej do ponownego rozpoznania, wzglednie mozliwos¢ samodzielnego wydania
nowej decyzji, jezeli prawo krajowe mu na to zezwala.

17.10. orzeczenie z dnia 21 grudnia 2021 r. w sprawie C-497/20
Randstad Italia SpA przeciwko Umana SpA i in., ECLI:EU:C:2021:1037

W sprawie, w ktorej zapadto omawiane orzeczenie, Azienda USL Valle d’Aosta, lokalna
jednostka stuzby zdrowia w regionie Doliny Aosty we Wtoszech, wszczeta postepowanie
o udzielenie zamowienia publicznego w celu wytonienia agencji pracy, ktéra miata
udostepniac tymczasowo pracownikow. Zapisy dokumentacji przetargowe;j
przewidywaty wynoszgcy 48 punktéw prog dopuszczajgcy dla ofert technicznych wraz z
informacjg, ze oferty uczestnikdw przetargu, ktére uzyskajg nizszg liczbe punktow,
zostang odrzucone. Jednym z wykonawcow, ktéry zostat wykluczony z powodu
nieosiggniecia wskazanego wyzej progu byta spotka Randstad Italia SpA, ktéra nastepnie

256 cyt. wyrok w sprawie Varec, pkt 53
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zaskarzyta do Tribunale amministrativo regionale (TAR) della Valle d’Aosta, regionalnego
sgdu administracyjnego dla Doliny Aosty, czynno$¢ swojego wykluczenia, jak rowniez
prawidtowos¢ przeprowadzonego postepowania. Skarga zostata uznana za
dopuszczalng, lecz oddalona co do istoty. Jednakze w dalszej kolejnosci, rozpoznajacy
odwotanie Consiglio di Stato, wtoski naczelny sad administracyjny, uznat, ze nalezato
stwierdzi¢ niedopuszczalnos¢ zarzutow kwestionujgcych prawidtowos$¢ procedury,
poniewaz skarzgca spoétka, wobec potwierdzenia zasadnosci wykluczenia jej z przetargu,
nie miata w postepowaniu przed TAR legitymacji procesowej do podnoszenia zarzutéw
innych, niz dotyczacych jej wykluczenia. W rezultacie Consiglio di Stato zmienit w tym
zakresie wyrok wydany w pierwszej instancji. Corte suprema di cassazione, najwyzszy
witoski sad kasacyjny, przed ktorym ostatecznie zawist spor, zwrdcit sie do Trybunatu z
pytaniami prejudycjalnymi, sposréd ktérych jedno dotyczyto kwestii interesu prawnego
wykluczonego wykonawcy w zaskarzaniu czynnosci niezwigzanych bezposrednio z jego
wykluczeniem?®’.

W pierwszym rzedzie Trybunat przypomniat, powotujac sie na swoje dotychczasowe
orzecznictwo, ze dopuszczalnos¢ srodkdw prawnych, o ktérych mowa w art. 1 dyrektywy
89/665/EWG, nie moze by¢ uzalezniona od przedstawienia przez skarzacego dowodu na
to, ze uwzglednienie odwotania doprowadzi do powtdrzenia postepowania w sprawie
udzielenia zamowienia publicznego - w tym wzgledzie wystarczy bowiem istnienie takiej
mozliwosci®*®,

Nastepnie Trybunat zaznaczyt, ze skarga moze zosta¢ wniesiona wytgcznie przez
oferenta, ktdry nie zostat jeszcze ostatecznie wykluczony z postepowania o udzielenie
zamowienia, zas w mysl regulacji art. 2a ust. 2 dyrektywy 89/665/EWG, wykluczenie
oferenta ma charakter ostateczny jedynie, jesli zostat on o nim powiadomiony i jezeli

257 Corte suprema di cassazione skierowat do Trybunatu nastepujace pytanie:

3. Czy zasady ustalone przez [Trybunat] w wyrokach: z dnia 5 wrzesnia 2019 r., Lombardi (C-333/18,
EU:C:2019:675), z dnia 5 kwietnia 2016 r., PFE (C-689/13, EU:C:2016:199) i z dnia 4 lipca 2013 r., Fastweb
(C-100/12, EU:C:2013:448) w zwigzku z art. 1 ust. 1i 3 oraz art. 2 ust. 1 [dyrektywy 89/665], zmienionej
[dyrektywa 2007/66], majg zastosowanie w przypadku bedgcym przedmiotem postepowania gtéwnego,

w ktérym, po zakwestionowaniu przez spotke jej wykluczenia z postepowania o udzielenie zamoéwienia
i udzielenia zamowienia innej spotce Consiglio di Stato (rada stanu) rozpatruje co do istoty wytgcznie ten zarzut
odwotania, w ktérym wykluczona spétka kwestionuje przyznanie jej ofercie technicznej punktacji nizszej niz
»prég dopuszczajacy, i w pierwszej kolejnosci rozpatruje odwotania wzajemne instytucji zamawiajacej
i przedsiebiorstwa, ktéremu udzielono zamoéwienia, uwzgledniajac je i odrzucajgc jako niedopuszczalne (bez
rozpatrzenia co do istoty) inne zarzuty odwotania gtéwnego, kwestionujace wynik przetargu z innych powodéw
(ze wzgledu na niejednoznacznos$¢ kryteriow oceny ofert w dokumentacji przetargowej, brak uzasadnienia
przyznanych ocen, bezprawne powotanie i sktad komisji przetargowej), przy zastosowaniu krajowej praktyki
orzeczniczej, zgodnie z ktérg spoétka wykluczona z przetargu nie ma prawa do podnoszenia zarzutéw w celu
zakwestionowania udzielenia zamoéwienia przedsiebiorstwu konkurencyjnemu, nawet poprzez uniewaznienie
procedury przetargowej, poniewaz nalezy oceni¢, czy pozbawienie przedsiebiorstwa prawa skierowania do
rozpatrzenia przez sad kazdej podstawy zakwestionowania wyniku przetargu jest zgodne z prawem Unii
w sytuacji, w ktérej wykluczenie go nie zostato ostatecznie potwierdzone i w ktérej kazdy uczestnik przetargu
moze powotac sie na ten sam uzasadniony interes w odrzuceniu ofert pozostatych uczestnikéw, co moze
doprowadzi¢ instytucje zamawiajgcg do stwierdzenia niemoznosci dokonania wyboru prawidtowej oferty
i wszczecia nowej procedury udzielania zamowienia, w ktérej moégtby uczestniczy¢ kazdy z oferentéw?
258 70b. podobnie wyrok z dnia 5 wrzesnia 2019 r. w sprawie C-333/18 Lombardi Srl przeciwko Comune di Auletta i in.,
ECLI:EU:C:2019:675, pkt 29
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zostato ono uznane za zgodne z prawem przez niezalezny organ odwotawczy lub nie
moze juz podlegac procedurze odwotania. W rezultacie Trybunat podkreslit, ze to
nieostateczny jeszcze charakter decyzji o wykluczeniu decyduje w odniesieniu do tych
oferentéw o tym, czy majg oni legitymacje procesowg do zaskarzenia decyzji

o udzieleniu zamoéwienia, przy czym legitymacji tej nie ostabiajg inne, nieistotne
elementy, takie jak chociazby klasyfikacja odrzuconej oferty czy liczba uczestnikow
postepowania®®. Natomiast na gruncie stanu faktycznego omawianego odestania,
zaréwno w chwili, gdy spotka Randstad Italia SpA wnosita skarge do regionalnego sadu
administracyjnego dla Doliny Aosty, jak rowniez w chwili wydania przez ten sad
rozstrzygniecia, decyzja zamawiajgcego o wykluczeniu z postepowania nie zostata
jeszcze uznana za zgodng z prawem przez wskazany wyzej sad lub inny niezalezny organ
odwotawczy.

W Swietle powyzszych rozwazan Trybunat stwierdzit, ze orzeczenie Consiglio di Stato,
wskazujace na koniecznos$c¢ stwierdzenia niedopuszczalnosci podnoszonych w pierwszej
instancji zarzutéw narusza oméwiong wyzej zasade, a dokonanie czynnosci zmiany
wyroku regionalnego sgdu administracyjnego dla Doliny Aosty jest niezgodne z prawem
do skutecznego srodka prawnego gwarantowanym w art. 1 ust. 1 i 3 dyrektywy
89/665/EWG w zwigzku z art. 2a ust. 2 tej dyrektywy. Z tego powodu wyrok Consiglio di
Stato nie jest rowniez zgodny z art. 47 akapit pierwszy karty praw podstawowych.

17.11.  orzeczenie z dnia 24 lutego 2022 r. w sprawie C-532/20 Alstom
Transport SA przeciwko Compania Nationald de Cdi Ferate CFR SA,
Strabag AG - Sucursala Bucuresti, Swietelsky AG Linz - Sucursala
Bucuresti, ECLI:EU:C:2022:128

W sprawie, ktérej dotyczyt wniosek rumunskiego sagdu, Companie Nationala de Cai
Ferate CFR SA, rumunska spotka kolejowa, prowadzita postepowanie o udzielenie
zamowienia na roboty budowlane zwigzane z remontem linii kolejowej, w ramach
ktérego oferty ztozyty konsorcjum RailWorks, na czele ktérego stata firma Alstom
Transport SA oraz konsorcjum BraSig. W nastepstwie wydania prawomocnego
orzeczenia zamawiajgcy dokonat czynnosci ponownej oceny ofert, w wyniku ktore;j
pismem z dnia 19 czerwca 2019 r. konsorcjum RailWorks zostato poinformowane o
uznaniu swojej oferty za najkorzystniejszg. Zarazem zawiadomienie nie zawierato
zadnych informacji dotyczacych zasad wedtug ktérych dokonano oceny konkurencyjnej
oferty ztozonej przez konsorcjum BraSig. W zwigzku z tym w dniu 20 czerwca 2019 r.
spotka Alstom Transport SA wystgpita do zamawiajgcego z wnioskiem o udostepnienie
dokumentacji postepowania, ktérg otrzymata w dniu 25 czerwca 2019 r., natomiast

w dniu 5 lipca 2019 r. wniosta nowg skarge do Tribunalul Bucuresti, sqdu okregowego

29 70b. podobnie wyroki: z dnia 11 maja 2017 r. w sprawie C-131/16 Archus sp. z 0.0. i Gama Jacek Lipik przeciwko Polskiemu
Gérnictwu Naftowemu i Gazownictwu S.A., ECLI:EU:C:2017:358, pkt 57-58; cyt. wyrok w sprawie Lombardi, pkt 29-32
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w Bukareszcie, zgdajac, w szczegdlnosci, stwierdzenia niewaznosci decyzji CFR uznajacej
oferte BraSig za dopuszczalng i zgodng z wymogami, a takze dostepu do protokotu

z postepowania oraz wszystkich aktow odnoszacych sie do zasad oceny tej oferty.
Wyrokiem z dnia 8 sierpnia 2019 r. sad odrzucit skarge jako wniesiong po terminie,
uznawszy, ze dziesieciodniowy termin przewidziany rumunskimi przepisami krajowymi
rozpoczynat bieg nie od dnia, w ktérym spoétka Alstom Transport zapoznata sie z trescig
protokotu z postepowania o udzielenie zamowienia, lecz od dnia, w ktérym
poinformowano jg o wyniku tego postepowania. Curtea de Apel Bucuresti, sad apelacyjny
w Bukareszcie, rozpatrujgc apelacje, zawiesit toczgce sie przed nim postepowanie i
wystagpit do Trybunatu Sprawiedliwosci z wnioskiem prejudycjalnym dotyczacym
wyktadni przepisow dyrektywy 92/13/EWG°,

W pierwszym rzedzie Trybunat przypomniat, ze zagwarantowanie skutecznych srodkow
odwotawczych w razie naruszenia przepisow obowigzujgcych w zakresie udzielania
zamowien publicznych moze mieé miejsce wytgcznie wéwczas, gdy bieg terminéw
wyznaczonych na wniesienie takich sSrodkoéw odwotawczych rozpoczyna sie od dnia,

w ktorym skarzgcy dowiedziat sie lub powinien byt dowiedzie¢ sie 0 podnoszonym
naruszeniu tych przepisow. W celu zapewnienia, by zainteresowani wykonawcy powzieli
lub mogli powzig¢ wiedze o ewentualnym naruszeniu przepiséw majgcych zastosowanie
do procedur udzielania zamoéwien, zaréwno decyzjom zamawiajgcych doreczanym
poszczegdlnym wykonawcom, jak i decyzjom podlegajgcym publikacji, powinno
towarzyszyc¢ zwiezte uzasadnienie zawartego w niej rozstrzygniecia. W odniesieniu do
stanu faktycznego sprawy bedgacej przedmiotem wniosku, Trybunat zaznaczyt, ze o ile
uzasadnienie decyzji o dopuszczeniu konsorcjum BraSig do udziatu w postepowaniu
mogto zosta¢ wywiedzione z tresci protokotu z postepowania o udzielenie zamdwienia,
ktéry zgodnie z prawem rumunskim powinien zosta¢ udostepniony do wgladu
zainteresowanym oferentom, o tyle tego rodzaju prawna gwarancja dostepu do
uzasadnienia nie jest réwnoznaczna z jego podaniem do wiadomosci wykonawcow,

w momencie publikacji lub doreczenia tych decyzji.

W Swietle powyzszych rozwazan na przedstawione pytanie Trybunat odpowiedziat, ze
art. 1 ust. 1 akapit czwarty, art. 1 ust. 3 i art. 2c dyrektywy 92/13/EWG nalezy
interpretowac w ten sposéb, ze termin, w ktérym wytoniony w postepowaniu

0 udzielenie zamoéwienia oferent moze odwotac sie od decyzji podmiotu zamawiajgcego

260 Curtea de Apel Bucuresti przedtozyt Trybunatowi nastepujace pytanie prejudycjalne:
Czy art. 1 ust. 1 akapit trzeci, art. 1 ust. 3 i art. 2c dyrektywy Rady 92/13/EWG z dnia 25 lutego 1992 r.
koordynujacej przepisy ustawowe, wykonawcze i administracyjne odnoszace sie do stosowania przepiséw
wspolnotowych w procedurach zamoéwien publicznych podmiotéw dziatajgcych w sektorach gospodarki
wodnej, energetyki, transportu i telekomunikacji nalezy interpretowac w ten sposéb, ze termin na wniesienie
przez oferenta wybranego w ramach postepowania o udzielenie zaméwienia odwotania od decyzji instytucji
zamawiajacej stwierdzajgcej dopuszczalnos¢ oferty ztozonej przez oferenta sklasyfikowanego na nizszym
miejscu w kolejnosci oferentéw nalezy oblicza¢ w odniesieniu do dnia, w ktérym powstaje interes wybranego
oferenta w wyniku ztozenia przez oferenta, ktérego oferta nie zostata wybrana, srodka odwotawczego od decyz;ji
stwierdzajgcej wynik postepowania o udzielenie zaméwienia?
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uznajgcej za dopuszczalng, w ramach decyzji o udzieleniu tego zamowienia, oferte
ztozong przez innego oferenta, ktéra ostatecznie nie zostata wybrana, moze zostac
obliczony w odniesieniu do dnia, w ktorym éw zwycieski oferent otrzymat te decyzje

o0 udzieleniu zamdwienia, nawet jesli w tym dniu ten drugi oferent nie zaskarzyt lub nie
zdazyt jeszcze zaskarzy¢ owej decyzji. Jezeli natomiast w chwili doreczenia lub publikacji
rzeczonej decyzji do wiadomosci tego zwycieskiego oferenta nie podano, zgodnie ze
wskazanym art. 2¢, zwieztego przedstawienia istotnych powoddw tej decyzji, takich jak
informacje dotyczgce zasad oceny owej oferty, termin ten powinien zosta¢ obliczony

w odniesieniu do dnia, w ktérym tego rodzaju uzasadnienie zostato przekazane
zwycieskiemu oferentowi.

17.12. orzeczenie z dnia 14 lipca 2022 r. w sprawach potaczonych C-
274/21 i C-275/21 EPIC Financial Consulting Ges.m.b.H. przeciwko
Republice Austrii i Bundesbeschaffung GmbH, ECLI:EU:C:2022:565

Pod koniec 2020 roku Republika Austrii, za posrednictwem federalnej spotki
Bundesbeschaffung GmbH, petnigcej role centralnego zamawiajgcego, zawarta 21 umow
ramowych o wartosci 3 min euro kazda, na dostawe testéw antygenowych na obecnos¢
koronawirusa. W dniu 1 grudnia 2020 r. skarzacy, sp6tka EPIC Financial Consulting dalej:
EPIC, wnidst do Bundesverwaltungsgericht, federalnego trybunatu administracyjnego,
skarge w przedmiocie legalnosci wybranego trybu postepowania, wzglednie postepowan
0 udzielenie zamowien, zaproszen do sktadania ofert w ramach procedur
negocjacyjnych bez uprzedniej publikacji, jak rowniez dalszych planowanych zaproszen
do ubiegania sie o zamdwienie na podstawie umow ramowych zawartych przez
Bundesbeschaffung GmbH, a takze o stwierdzenie niewaznosci innych decyzji
austriackiej instytucji zamawiajgcej. Jednoczesnie skarzacy ztozyt do sadu odsytajgcego
whniosek o zastosowanie srodkéw tymczasowych, zmierzajgcy w istocie do
tymczasowego zakazania kontynuowania postepowania, wzglednie postepowan

0 udzielenie zamdwienia na dostawe testow antygenowych, ktérych zgodnos$¢ z prawem
zakwestionowat. Wskazany sagd wezwat nastepnie do uzupetnienia brakdéw w zakresie
zidentyfikowania konkretnych, podlegajgcych odrebnemu zaskarzeniu decyzji

w rozumieniu dyrektywy 89/665/EWG, ktérych uniewaznienia domagat sie EPIC oraz
postepowan o udzielenie zamoéwienia, ktérych dotyczyt wniosek o zastosowanie
Srodkow tymczasowych. W pismie z dnia 5 stycznia 2021 r. EPIC sprecyzowat, ze zaskarza
wytgcznie wezwania na podstawie uméw ramowych skierowane do wskazanych
przedsiebiorstw S. i I., w okresie od dnia 20 listopada 2020 r., ktére w jego ocenie mogty
przekracza¢ maksymalng wartos$¢ zakupow przewidziang w umowach ramowych
zawartych z tymi przedsiebiorstwami i w zwigzku z tym stanowi¢ bezposrednie
udzielenie zamdéwienia. Dodatkowo, zdaniem skarzgcego, przepisy krajowe
zobowigzujgce do wskazania doktadnej liczby i nazwy trybu postepowania, wzglednie
postepowan o udzielenie zamowien, jak rowniez oznaczenia decyzji zamawiajgcego,
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ktére podlegajg zaskarzeniu, bez mozliwosci zapoznania sie z nimi z powodu braku
przejrzystosci dziatan zamawiajgcego, naruszajg prawo do skutecznej ochrony sgdowe;.
Bundesverwaltungsgericht postanowit zawiesic toczgce sie postepowanie i zwrdcit sie do
Trybunatu z pytaniami prejudycjalnymi dotyczgcymi zgodnosci austriackich uregulowan
krajowych z prawem unijnym, w szczegdlnosci z dyrektywg 89/665/EWG2®",

261 Austriacki federalny trybunat administracyjny przedstawit Trybunatowi Sprawiedliwo$ci nastepujace pytania
prejudycjalne:

1. Czy przewidziane w art. 2 ust. 1 lit. a) dyrektywy 89/665/EWG w brzmieniu nadanym dyrektywa 2014/23/UE
postepowanie w przedmiocie wydania zarzgdzenia tymczasowego, ktére w Austrii jest przewidziane réwniez
przed Bundesverwaltungsgericht (federalnym sgdem administracyjnym) i w ktérym to postepowaniu mozliwe jest
réwniez np. uzyskanie tymczasowego zakazu zawierania uméw ramowych lub zawierania uméw dostawy,
stanowi spér dotyczacy sprawy cywilnej i handlowej w rozumieniu art. 1 ust. 1 rozporzgdzenia Parlamentu
Europejskiego i Rady (UE) nr 1215/2012 z dnia 12 grudnia 2012 r. w sprawie jurysdykgji i uznawania orzeczen
sagdowych oraz ich wykonywania w sprawach cywilnych i handlowych (zwanego dalej ,rozporzagdzeniem w
sprawie jurysdykgcji”)? Czy takie postepowanie w przedmiocie wydania zarzgdzenia tymczasowego, o ktérym
mowa w poprzednim pytaniu, stanowi przynajmniej sprawe cywilng w rozumieniu art. 81 ust. 1 Traktatu
o funkcjonowaniu Unii Europejskiej (TFUE)? Czy postepowanie w przedmiocie wydania zarzadzenia
tymczasowego na podstawie art. 2 ust. 1 lit. a) dyrektywy 89/665/EWG w brzmieniu nadanym dyrektywa
2014/23/UE jest postepowaniem o zastosowanie srodkéw tymczasowych na podstawie art. 35 rozporzadzenia
Parlamentu Europejskiego i Rady (UE) nr 1215/2012 z dnia 12 grudnia 2012 r. w sprawie jurysdykcji i uznawania
orzeczen sgdowych oraz ich wykonywania w sprawach cywilnych i handlowych (,rozporzadzenia w sprawie
jurysdykgji”)?

2. Czy zasade réwnowaznosci, przy uwzglednieniu pozostatych przepiséw prawa Unii, nalezy interpretowac w ten
sposoéb, ze przyznaje ona jednostkom prawa podmiotowe wobec panstwa cztonkowskiego i stoi na przeszkodzie
stosowaniu austriackich przepiséw krajowych, zgodnie z ktérymi sad - przed rozstrzygnieciem wniosku o
wydanie zarzadzenia tymczasowego przewidzianego w art. 2 ust. 1 lit. a) dyrektywy 89/665/EWG w brzmieniu
nadanym dyrektywg 2014/23/UE - musi ustali¢ rodzaj postepowania o udzielenie zamowienia i (szacunkowa)
wartos¢ zamowienia oraz sume podlegajacych odrebnemu zaskarzeniu decyzji, ktére zaskarzono w ramach
okre$lonych postepowan, wzglednie ewentualnie réwniez etap danego postepowania o udzielenie zamdwienia,
aby nastepnie wyda¢ ewentualnie za posrednictwem przewodniczgcego wtasciwej izby orzekajacej sadu
zarzadzenie w sprawie uzupetnienia brakéw poprzez doptate do wniesionej optaty, a w przypadku nieuiszczenia
optaty natozy¢ te optaty procesowe przez izbe orzekajgca sgdu wtasciwg w sprawie wniosku o wszczecie
postepowania odwotawczego - przed lub najpdzniej w tym samym momencie, kiedy nastgpito odrzucenie
wniosku o wydanie zarzadzenia tymczasowego z powodu nieuiszczenia dodatkowej optaty, gdyz w przeciwnym
wypadku roszczenie o optaty wygasnie, gdy w (pozostatych) sprawach cywilnych w Austrii jest inaczej, jak np. w
przypadku powddztw o odszkodowanie lub zaniechanie z tytutu naruszenia konkurencji, gdzie nieuiszczenie
optat nie stanowi przeszkody dla rozstrzygniecia powigzanego wniosku o wydanie zarzgdzenia tymczasowego,
niezaleznie od kwestii naleznych w jakimkolwiek zakresie optat sagdowych, nieuiszczenie optat ryczattowych nie
stanowi takze zasadniczo przeszkody dla rozstrzygniecia wniosku o wydanie zarzadzenia tymczasowego
ztozonego w sprawie cywilnej oddzielnie od pozwu; a takze dla poréwnania nieuiszczenie w Austrii optat od
odwotania od decyzji administracyjnych czy tez optat od skargi lub rewizji do trybunatu konstytucyjnego lub
trybunatu administracyjnego, stanowigcych srodki odwotawcze przeciwko orzeczeniom sgdow
administracyjnych, nie prowadzi do odrzucenia danego srodka odwotawczego z powodu nieuiszczenia optat i
przyktadowo nie prowadzi tez do tego, ze wnioski o zawieszenie w tych postepowaniach ze skargi czy rewizji
podlegaja koniecznie odrzuceniu?

2.1. Czy zasade réwnowaznosci, przy uwzglednieniu pozostatych przepiséw prawa Unii, nalezy
interpretowac w ten sposoéb, ze stoi ona na przeszkodzie stosowaniu austriackich przepiséw
krajowych, zgodnie z ktérymi przed rozstrzygnieciem wniosku w sprawie wydania zarzadzenia
tymczasowego, tak jak w przypadku przewidzianym w art. 2 ust. 1 lit. a) dyrektywy 89/665/EWG w
brzmieniu nadanym dyrektywg 2014/23/UE, przewodniczacy izby orzekajgcej jako jedyny sedzia
wydaje zarzadzenie w sprawie uzupetnienia optat z powodu nieuiszczenia wystarczajgcej kwoty optaty
ryczattowej i ten sedzia musi odrzuci¢ wniosek o wydanie zarzgdzenia tymczasowego z powodu braku
uiszczenia optaty, gdy w przypadku powddztw cywilnych w Austrii, w razie wniosku o wydanie
zarzadzenia tymczasowego sktadanego razem z pozwem nie sg zgodnie z Gerichtsgebiihrengesetz
(ustawg o kosztach sagdowych) nalezne zadne dodatkowe ryczattowe optaty sgdowe oprécz optaty od
pozwu w pierwszej instancji i réwniez w przypadku wnioskéw o zawieszenie wykonania decyzji, ktére
zostaty ztozone tacznie z odwotaniem od decyzji do sgdu administracyjnego lub tgcznie z rewizjg od
decyzji do trybunatu administracyjnego, wzglednie ze skarga na decyzje do trybunatu konstytucyjnego
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i ktére funkcjonalnie majg taki sam lub podobny cel w zakresie ochrony prawnej, jak wniosek o

wydanie zarzadzenia tymczasowego, nie sg nalezne zadne odrebne optaty za te akcesoryjne wnioski

0 zawieszenie wykonania?
Czy wymog zawarty w art. 2 ust. 1 lit. a) dyrektywy Rady 89/665/EWG z dnia 21 grudnia 1989 r. w sprawie
koordynacji przepisow ustawowych, wykonawczych i administracyjnych odnoszacych sie do stosowania
procedur odwotawczych w zakresie udzielania zaméwien publicznych na dostawy i roboty budowlane (Dz.U. L
395z dnia 30.12.1989, s. 33), w brzmieniu nadanym dyrektywg 2014/24/UE, przedsiewziecia, w mozliwie
najkrétszym terminie, w drodze postanowienia, sSrodkéw tymczasowych w celu naprawy domniemanego
naruszenia lub zapobiezenia dalszym szkodom wobec podmiotéw, ktdrych to dotyczy, nalezy, przy
uwzglednieniu pozostatych przepiséw prawa Unii, interpretowac w ten sposéb, ze ten wymaog niezwtocznosci
przyznaje prawo podmiotowe do niezwtocznego rozstrzygniecia wniosku o wydanie zarzadzenia tymczasowego i
stoi on na przeszkodzie stosowaniu austriackich przepiséw krajowych, zgodnie z ktérymi, sad nawet w
przypadku nietransparentnych postepowan o udzielenie zaméwien publicznych, w kazdym przypadku przed
rozstrzygnieciem wniosku o wydanie zarzadzenia tymczasowego, majacym na celu uniemozliwienie dalszych
zamowien publicznych przez instytucje zamawiajgcg musi ustali¢, nawet przy braku znaczenia dla
rozstrzygniecia, rodzaj postepowania o udzielenie zamdwienia i (szacunkowa) warto$¢ zamdwienia oraz sume
podlegajacych odrebnemu zaskarzeniu decyzji, ktére zaskarzono lub ktére mogg zosta¢ zaskarzone w ramach
okreslonych postepowan, wzglednie ewentualnie réwniez etap danego postepowania o udzielenie zamowienia,
aby nastepnie, ewentualnie wydac za posrednictwem przewodniczgcego wiasciwej izby orzekajacej sadu
zarzadzenie w sprawie uzupetnienia brakéw poprzez doptate do wniesionej optaty, a w przypadku nieuiszczenia
optaty natozy¢ na skarzacego optaty procesowe przez izbe orzekajgca sadu wtasciwg w sprawie rozstrzygniecia
wniosku o wszczecie postepowania odwotawczego - przed lub najpdzniej w tym samym momencie, kiedy
nastapito odrzucenie wniosku o wydanie zarzadzenia tymczasowego z powodu nieuiszczenia dodatkowej optaty
- gdyz w przeciwnym wypadku roszczenie o optaty wobec skarzacego wygasnie?
Czy prawo do rzetelnego procesu przed sadem zgodnie z art. 47 Karty praw podstawowych Unii Europejskiej
[(2012/C 326/02)DE 26.10.2012 Dziennik Urzedowy Unii Europejskiej C 326/391], przy uwzglednieniu pozostatych
przepis6w prawa Unii, nalezy interpretowaé w ten sposéb, ze przyznaje ono jednostkom prawa podmiotowe i
stoi na przeszkodzie stosowaniu austriackich przepiséw krajowych, zgodnie z ktérymi sgd musi, nawet przy
braku znaczenia dla rozstrzygniecia i nawet w przypadku nietransparentnych postepowan o udzielenie
zaméwien publicznych przed rozstrzygnieciem wniosku w sprawie wydania zarzadzenia tymczasowego,
majacym na celu uniemozliwienie dalszych zamoéwien publicznych przez instytucje zamawiajgca ustali¢ rodzaj
postepowania o udzielenie zaméwienia i (szacunkowg) warto$¢ zamowienia oraz sume podlegajgcych
odrebnemu zaskarzeniu decyzji, ktére zaskarzono w ramach okreslonych postepowan, wzglednie ewentualnie
réwniez etap danego postepowania o udzielenie zamowienia, aby nastepnie, ewentualnie wydac za
pos$rednictwem przewodniczgcego witasciwej izby orzekajgcej sgdu zarzadzenie w sprawie uzupetnienia brakéw
poprzez doptate do wniesionej optaty, a w przypadku nieuiszczenia optaty natozy¢ na skarzgcego optaty
procesowe przez izbe orzekajgcg sgdu wtasciwg w sprawie rozstrzygniecia wniosku o wszczecie postepowania
odwotawczego - przed lub najpézniej w tym samym momencie, kiedy nastgpito odrzucenie wniosku o wydanie
zarzadzenia tymczasowego z powodu nieuiszczenia dodatkowej optaty - gdyz w przeciwnym wypadku
roszczenie o optaty wygasnie?
Czy zasade rownowaznosci, przy uwzglednieniu pozostatych przepiséw prawa Unii, nalezy interpretowac w ten
sposobb, ze przyznaje ona jednostkom prawa podmiotowe w stosunku do panstwa cztonkowskiego i stoi na
przeszkodzie stosowaniu austriackich przepiséw krajowych, zgodnie z ktérymi w przypadku nieuiszczenia
ryczattowych optat za wniosek o wydanie zarzadzenia tymczasowego w rozumieniu dyrektywy 89/665/EWG w
obowigzujgcym brzmieniu (jedynie) izba orzekajgca sagdu administracyjnego jako organ wtasciwy do
rozstrzygniecia moze natozy¢ opfaty ryczattowe (z konsekwentnie wynikajagcym z tego ograniczeniem ochrony
prawnej dla strony zobowigzanej do uiszczenia optat), jezeli w przypadku optaty od pozwu, optaty od wniosku o
wydanie zarzagdzenia tymczasowego i optaty od $rodka odwotawczego w postepowaniu przed sgdem cywilnym
sg one, w razie braku uiszczenia, naktadane decyzjg zgodnie z Gerichtliches Einbringungsgesetz (ustawa
0 wnoszeniu optat sgdowych), a optaty od przewidzianych w prawie administracyjnym srodkéw odwotawczych w
postaci skargi do sagdu administracyjnego lub do trybunatu konstytucyjnego, wzglednie w postaci rewizji do
trybunatu administracyjnego, w przypadku nieuiszczenia tych opfat, sg co do zasady naktadane w drodze decyzji
organu wiasciwego w sprawach optat, od ktérej (to znaczy od decyzji o natozeniu optat) zawsze mozna wnie$¢
Srodek odwotawczy do sgdu administracyjnego, a nastepnie od niego rewizje do trybunatu administracyjnego
lub skarge do trybunatu konstytucyjnego?
Czy art. 1 ust. 1 dyrektywy 89/665/EWG w brzmieniu nadanym dyrektywa 2014/23/UE w Swietle innych
przepisow prawa Unii nalezy interpretowac w ten sposob, ze zawarcie umowy ramowej z jednym wykonawca
zgodnie z art. 33 ust. 3 dyrektywy 2014/24/UE stanowi zawarcie umowy zgodnie z art. 2a ust. 2 dyrektywy
89/665/EWG w brzmieniu nadanym dyrektywa 2014/23/UE?

6.1. Czy sformutowanie zawarte w art. 33 ust. 3 dyrektywy 2014/24/UE: ,zamdwienia oparte na takiej
umowie [ramowej]” nalezy interpretowaé w ten sposob, ze zamoéwienie oparte na umowie ramowej
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W pierwszej kolejnosci Trybunat stwierdzit, ze ze wzgledu na brak wystepowania

elementu zagranicznego na gruncie stanu faktycznego niniejszej sprawy, nie ma

potrzeby udzielania odpowiedzi na pytanie, czy pojecie ,spraw cywilnych i handlowych”
W rozumieniu art. 1 ust. 1 rozporzadzenia nr 1215/20122%2 obejmuje takze postepowania

o0 zastosowanie srodkéw tymczasowych i skargi, o ktorych mowa w art. 2 ust. 1 lit. a) i b)
dyrektywy 89/665/EWG.

10.

wystepuje wéwczas, gdy instytucja zamawiajgca udziela pojedynczego zamdwienia z wyraznym

odniesieniem do zawartej umowy ramowej? Czy tez cytowany fragment ,zamoéwienia oparte na takiej

umowie [ramowej]” nalezy interpretowac w ten sposéb, ze nie chodzi juz o zaméwienie oparte

na pierwotnie zawartej umowie ramowej, jezeli ogélna liczba zamdwierh umowy ramowe;j

w rozumieniu wyroku Trybunatu w sprawie C-216/17, pkt 64, zostata juz wyczerpana?
Czy prawo do rzetelnego procesu przed sgdem zgodnie z art. 47 Karty praw podstawowych Unii Europejskiej
[(2012/C 326/02)DE 26.10.2012 Dziennik Urzedowy Unii Europejskiej C 326/391], przy uwzglednieniu pozostatych
przepiséw prawa Unii, nalezy interpretowac w ten sposéb, ze stoi ono na przeszkodzie stosowaniu przepisu,
zgodnie z ktérym instytucja zamawiajgca wskazana w sporze dotyczagcym zamodwien publicznych powinna w
postepowaniu o wydanie zarzadzenia tymczasowego udzieli¢ wszystkich wymaganych informacji i przedstawic
wszystkie wymagane dokumenty - w kazdym razie z mozliwoscig wydania w przeciwnym wypadku na jej
niekorzys¢ zaocznego orzeczenia - jezeli cztonkowie jej organéw lub pracownicy tej instytucji zamawiajacej,
ktdrzy sg zobowigzani do udzielenia tych informacji w imieniu instytucji zamawiajgcej, sg w ten sposéb niekiedy
narazeni na ryzyko, ze bedg musieli ewentualnie nawet sami ponie$¢ przez to odpowiedzialno$¢ karng na skutek
udzielenia informacji lub przedstawienia dokumentéw?
Czy wymog zawarty w art. 1 ust. 1 dyrektywy Rady 89/665/EWG z dnia 21 grudnia 1989 r. w sprawie koordynacji
przepiséw ustawowych, wykonawczych i administracyjnych odnoszacych sie do stosowania procedur
odwotawczych w zakresie udzielania zamoéwien publicznych na dostawy i roboty budowlane (Dz. Urz. UE L 395 z
dnia 30.12.1989, s. 33), w brzmieniu nadanym dyrektywg 2014/24/UE, by procedury odwotawcze w zakresie
udzielania zamowien publicznych byty przeprowadzane mozliwie skutecznie, zwazywszy dodatkowo na prawo
do skutecznego $rodka prawnego, o ktérym mowa w art. 47 karty, przy uwzglednieniu pozostatych przepiséw
prawa Unii, nalezy interpretowac w ten sposdéb, ze przepisy te przyznajg prawa podmiotowe i stojg na
przeszkodzie stosowaniu przepiséw krajowych, zgodnie z ktérymi na poszukujgcym ochrony prawnej skarzgcym
ubiegajgcym sie o wydanie zarzgdzenia tymczasowego spoczywa obowigzek wskazania we wniosku o wydanie
zarzadzenia tymczasowego konkretnego postepowania o udzielenie zaméwienia i konkretnej decyzji instytucji
zamawiajgcej, nawet jesli skarzacy ten w przypadku postepowania o udzielenie zamoéwienia bez uprzedniej
publikacji nie bedzie co do zasady wiedziat, ile nietransparentnych postepowan o udzielenie zamoéwien
przeprowadzita instytucja zamawiajgca i ile decyzji o udzieleniu zaméwienia zostato juz wydanych w ramach
nietransparentnych postepowan o udzielenie zaméwien?
Czy wymog rzetelnego procesu przed sgdem, o ktérym mowa w art. 47 karty, przy uwzglednieniu pozostatych
przepiséw prawa Unii, nalezy interpretowac w ten sposéb, ze przepis ten przyznaje prawa podmiotowe i stoi na
przeszkodzie stosowaniu przepiséw krajowych, zgodnie z ktérymi na poszukujgcym ochrony prawnej skarzacym
spoczywa obowigzek wskazania we wniosku o wydanie zarzgdzenia tymczasowego konkretnego postepowania
0 udzielenie zamdwienia i konkretnej oddzielnie zaskarzalnej, a takze zaskarzonej decyzji instytucji
zamawiajacej, nawet jesli skarzacy ten w przypadku nietransparentnego dla niego postepowania o udzielenie
zamowienia bez uprzedniej publikacji nie moze co do zasady wiedzie¢, ile nietransparentnych postepowan o
udzielenie zamoéwien przeprowadzita instytucja zamawiajaca i ile decyzji o udzieleniu zamowienia zostato juz
wydanych w ramach nietransparentnych postepowan o udzielenie zaméwien?
Czy wymog rzetelnego procesu przed sagdem, o ktérym mowa w art. 47 karty, przy uwzglednieniu innych
przepiséw prawa Unii, nalezy interpretowac w ten sposéb, ze przepis ten przyznaje prawa podmiotowe i stoi na
przeszkodzie stosowaniu przepiséw krajowych, zgodnie z ktérymi na poszukujgcym ochrony prawnej skarzacym
ubiegajacym sie o wydanie zarzgdzenia tymczasowego spoczywa obowigzek uiszczenia ryczattowych optat w
wysokosci, ktérej nie moze on wczedniej przewidzieé, poniewaz skarzacy ten w przypadku nietransparentnego
dla niego postepowania o udzielenie zamoéwienia bez uprzedniej publikacji nie moze co do zasady wiedzie¢, czy
instytucja zamawiajgca przeprowadzita, a jedli tak, to ewentualnie ile nietransparentnych postepowan
o udzielenie zaméwien, o jakiej szacunkowej wartoséci zamoéwienia, a takze nie bedzie co do zasady wiedziat, ile
odrebnie zaskarzalnych decyzji o udzieleniu zamoéwienia zostato juz wydanych w ramach nietransparentnych
postepowan o udzielenie zamoéwien?

262 rozporzadzenie Parlamentu Europejskiego i Rady (UE) nr 1215/2012 z dnia 12 grudnia 2012 r. w sprawie jurysdykcji i
uznawania orzeczen sgdowych oraz ich wykonywania w sprawach cywilnych i handlowych (wersja przeksztatcona)
(Dz.U.UE L z dnia 20 grudnia 2012 r.)
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Nastepnie, odpowiadajgc na pytanie szdste, Trybunat zaznaczyt, ze regulacja art. 1 ust. 1
akapit trzeci dyrektywy 89/665/EWG przewiduje wyraznie, ze pojecie ,umow”

w rozumieniu tej dyrektywy obejmuje takze umowy ramowe, dlatego tez, zdaniem
Trybunatu, zawarcie umowy ramowej z jednym wykonawcg na podstawie art. 33 ust. 3
dyrektywy 2014/24/UE stanowi zawarcie umowy zgodnie z art. 2a ust. 2 dyrektywy
89/665/EWG, przy czym zawarcie takiej umowy nie moze nastgpi¢ przed uptywem
okresu zawieszenia typu standstill. W dalszej kolejnosci, pochylajgc sie nad kwestig, czy
wskazany wyzej art. 33 ust. 3 dyrektywy 2014/24/UE nalezy interpretowac w ten sposéb,
ze instytucja zamawiajgca w celu udzielenia nowego zamdwienia moze nadal opierac sie
0 umowe ramowg, ktorej maksymalna ilos¢ lub maksymalna wartos¢ okreslonych rob6t
budowlanych, dostaw lub ustug zostata juz osiggnieta, Trybunat przypomniat, ze
ugruntowane orzecznictwo, zwtaszcza omowiony w punkcie 14.2. niniejszej publikacji
wyrok w sprawie Simonsen & Weel, stanowi, ze zawarcie umowy ramowej umozliwia
zacigganie zobowigzan jedynie w granicach maksymalnej ilosci lub maksymalnej
wartosci danych robét budowlanych, dostaw lub ustug, wobec czego po osiggnieciu tego
limitu skutki tej umowy ustajg. W zwigzku z tym, na podstawie umowy ramowej, ktore;j
limit zostat przekroczony i ktéra w zwigzku z tym jest bezskuteczna, nie moze juz zostac
udzielone zgodnie z prawem zadne zamdwienie na mocy art. 33 ust. 2 dyrektywy
2014/24/UE, chyba ze udzielenie zamdwienia nie zmienia w istotnym stopniu tej umowy
W rozumieniu art. 72 ust. 1 lit. e) tej dyrektywy?®.

W przedmiocie pytania drugiego, pytania drugiego pkt 1 oraz pytania pigtego,
zmierzajgcych do ustalenia, czy zasada rownowaznosci stoi na przeszkodzie przepisom
krajowym przewidujgcym, w odniesieniu do wnioskéw o zastosowanie srodkéw
tymczasowych i skarg zwigzanych z postepowaniem o udzielenie zamowienia
publicznego, inne przepisy proceduralne niz te, ktére majg zastosowanie

w szczegdblnosci do postepowan w sprawach cywilnych, Trybunat zauwazyt, ze w tej
materii na gruncie austriackich przepiséw krajowych mamy do czynienia z trzema
gtownymi zasadami:

e dopuszczalnos¢ wniosku o zastosowanie srodkow tymczasowych lub skargi jest
uzalezniona od zaptaty sgdowej optaty ryczattowej, wobec czego rozpoznanie co
do istoty owego wniosku lub skargi moze miec miejsce tylko wtedy, gdy optata ta
zostata wczesniej uiszczona;

e wniosek o zastosowanie srodkdéw tymczasowych ztozony w tym samym czasie co
skarga co do istoty skutkuje pobraniem szczegélnej optaty ryczattowej;

e sgdowa optata ryczattowa nie jest naktadana w drodze decyzji administracyjne;j,
w zwigzku z czym owa optata nie moze by¢ kwestionowana przed sgdem
posiadajgcym nieograniczone prawo orzekania.

263 z0b. wyrok z dnia 17 czerwca 2021 r. w sprawie C-23/20 Simonsen & Weel A/S przeciwko Region Nordjylland og Region
Syddanmark, ECLI:EU:C:2021:490, pkt 68-70

205



Zdaniem Trybunatu, okoliczno$¢, ze sgdowa optata ryczattowa uiszczana przez podmiot
prawa w dziedzinie zamdwien publicznych jest wyzsza niz optata nalezna w ramach
postepowan w sprawach cywilnych, sama w sobie nie moze wykazac naruszenia zasady
rownowaznosci. Zasada ta ma bowiem oznaczac¢ rowne traktowanie skarg opartych na
naruszeniu prawa krajowego i podobnych skarg opartych na naruszeniu prawa Unii, nie
zas rownowaznos¢ krajowych zasad proceduralnych majgcych zastosowanie do sporéw
o charakterze innym niz cywilne z jednej strony i administracyjne z drugiej strony, lub do
sporoéw nalezgcych do dwdch roznych dziedzin prawa??. Zasady rownowaznosci nie
mozna zatem interpretowac tak, ze zobowigzuje panstwo cztonkowskie do rozciggniecia
najkorzystniejszego systemu wewnetrznego na wszystkie skargi wnoszone w danym
obszarze prawa®®>.

Co sie tyczy odpowiedzi na pytania 6sme i dziewigte, Trybunat zaznaczyt, ze w sytuacji
braku uprzedniej publikacji ogtoszenia o zamdwieniu lub ogtoszenia o udzieleniu
zamowienia, podmiot prawa nie jest w stanie okresli¢ rodzaju danego postepowania

o0 udzielenie zamowienia publicznego ani liczby zaskarzalnych decyzji. Z tego powodu,
jak wywnioskowat Trybunat, przepisy krajowe, naktadajgce w takim przypadku
obowigzek wskazania tego rodzaju informacji we wniosku o zastosowanie srodkéw
tymczasowych i w skardze, stanowig zagrozenie dla skutecznosci (effet utile) dyrektywy
89/665/EWG oraz sg sprzeczne z prawem do skutecznego srodka prawnego
zagwarantowanym w art. 47 karty.

Z kolei pytania trzecie i czwarte dotyczyty austriackiego uregulowania krajowego
zobowigzujgcego sad, celem obliczenia wysokos$ci sgdowej optaty ryczattowej, do
okreslenia rodzaju postepowania, szacunkowej wartosci zamodwienia oraz liczby
podlegajgcych odrebnemu zaskarzeniu decyzji, w przypadku postepowania bez
uprzedniej publikacji ogtoszenia o zamowieniu oraz gdy w chwili wniesienia skargi
ogtoszenie o udzieleniu zamowienia publicznego nie zostato jeszcze opublikowane,
przed wydaniem rozstrzygniecia w sprawie wniosku o zastosowanie Srodkéw
tymczasowych lub skargi pod rygorem ich oddalenia. W tym wzgledzie Trybunat
zauwazyt, ze w ramach postepowania zorganizowanego w sposob nieprzejrzysty prawo
ubiegania sie o ochrone tymczasowa ma zasadnicze znaczenie. Motyw piaty dyrektywy
89/665/EWG stanowi ponadto, ze z uwagi na krotki czas trwania procedur wiasciwe
organy odwotawcze muszg, miedzy innymi, by¢ upowaznione do podjecia srodkéw
tymczasowych majgcych na celu zawieszenie takich procedur lub wykonania
jakichkolwiek decyzji podejmowanych przez instytucje zamawiajgcg oraz ze krotki czas
trwania procedur oznacza, ze wszelkie naruszenia przepisow dotyczgcych udzielania

264 70b. analogicznie wyrok z dnia 6 pazdziernika 2015 r. w sprawie C-61/14 Orizzonte Salute - Studio Infermieristico
Associato przeciwko Azienda Pubblica di Servizi alla persona San Valentino - Citta di Levico Terme i in., ECLI:EU:C:2015:655,
pkt 66-67

265 70b. podobnie wyroki: z dnia 15 wrzesnia 1998 r. w sprawie C-231/96 Edlilizia Industriale Siderurgica Srl (Edis) przeciwko
Ministero delle Finanze, ECLI:EU:C:1998:401, pkt 36 oraz z dnia 26 stycznia 2010 r. w sprawie C-118/08 Transportes Urbanos
y Servicios Generales SAL przeciwko Administracion del Estado, ECLI:EU:C:2010:39, pkt 34
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zamowien publicznych muszg byc¢ eliminowane w trybie pilnym. Trybunat podkreslit, ze
w przypadku takich postepowan prawo do tymczasowej ochrony mogtoby zostac
unicestwione, jezeli sad rozpatrujgcy wniosek o zastosowanie sSrodkow tymczasowych,
zanim orzeknie o zastosowaniu takiego srodka i wytgcznie w celu obliczenia wysokosci
sgdowej optaty ryczattowej, bytby zobowigzany okresli¢ rodzaj postepowania,
szacunkowg warto$¢ zamowienia oraz ustali¢ wszystkie decyzje podjete przez instytucje
zamawiajgcg w ramach tego postepowania. W takich sytuacjach jest bardzo
prawdopodobne, ze sad bedzie musiat przeprowadzi¢ dtugie i skomplikowane badanie,
podczas ktoérego nie bedzie miat mozliwosci zawieszenia kwestionowanych przez
skarzacego zakupow dokonywanych przez instytucje zamawiajaca.

W takich okolicznosciach Trybunat stwierdzit, ze uregulowanie krajowe, ktore
uniemozliwia sgdowi rozpatrujgcemu wniosek o zastosowanie sSrodkow tymczasowych
wydanie rozstrzygniecia w jego przedmiocie do czasu, po pierwsze, uzyskania informacji
dotyczacych rodzaju postepowania, szacunkowej wartosci zamowienia oraz liczby
zaskarzalnych decyzji, a po drugie, w konsekwencji, do czasu uiszczenia przez
wnioskodawce sgdowej optaty ryczattowej, narusza zaréwno art. 2 ust. 1 lit. a) dyrektywy
89/665/EWG, jak i art. 47 karty. Natomiast wymdg szybkosci postepowania nie jest tak
surowy w sytuacji, gdy podmiot prawa wnosi do sgdu krajowego skarge o stwierdzenie
niewaznosci podlegajgcej odrebnemu zaskarzeniu decyzji instytucji zamawiajacej.

W zwigzku z tym, zdaniem Trybunatu, uregulowanie krajowe takie jak uregulowanie
austriackie, ktére wymaga przekazania wskazanych wyzej informacji, w ramach
postepowania majgcego na celu stwierdzenie niewaznosci podlegajacej odrebnemu
zaskarzeniu decyzji instytucji zamawiajgcej, nie jest sprzeczne z prawem Unii.

Wreszcie, w odpowiedzi na pytanie dziesigte Trybunat orzek}, ze uregulowanie krajowe,
ktére zobowigzuje podmiot prawa sktadajgcy wniosek o zastosowanie srodkow
tymczasowych lub skarge, do uiszczenia sgdowej optaty ryczattowej w wysokosci, ktorej
nie moze on wczesniej przewidzie¢, w przypadku postepowania o udzielenia zamoéwienia
bez uprzedniej publikacji ogtoszenia o zamowieniu lub, w stosownych przypadkach, bez
uprzedniej publikacji ogtoszenia o udzieleniu zamowienia - w zwigzku z czym 6w
podmiot prawa moze nie by¢ w stanie uzyskac wiedzy o szacunkowej wartosci
zamowienia oraz o liczbie podlegajgcych odrebnemu zaskarzeniu decyzji wydanych
przez instytucje zamawiajacg, na podstawie ktorych obliczono owg optate, czyni
praktycznie niemozliwym lub nadmiernie utrudnionym skorzystanie z przystugujgcego
mu prawa do skutecznego srodka prawnego, a w konsekwencji narusza art. 47 karty,
takze wowczas, gdy kwota ta stanowi jedynie znikomy utamek wartosci danego
zamoéwienia lub zamdwien.

Natomiast w kontekscie pytania si6dmego Trybunat wskazat na jego hipotetyczny
charakter i w rezultacie uznat je za niedopuszczalne.
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17.13. orzeczenie z dnia 17 listopada 2022 r. w sprawie C-54/21 Antea

Polska S.A., Pectore-Eco sp. z o.0., Instytut Ochrony Srodowiska -
Panstwowy Instytut Badawczy przeciwko Paristwowemu Gospodarstwu
Wodnemu Wody Polskie, ECLI:EU:C:2022:888

W sprawie Antea Polska i inni, opisanej w punkcie 13.2. niniejszej publikacji, Krajowa Izba
Odwotawcza zwrdcita sie do Trybunatu z wnioskiem prejudycjalnym, w ramach ktérego

sformutowata cztery pytania bezposrednio dotyczace problematyki zakresu informacji,

jakie mogg zostac zastrzezone przez wykonawce jako tajemnica przedsiebiorstwa
(pytania od pierwszego do czwartego)®®. Ponadto, majac na wzgledzie, ze spotka Antea

26 Krajowa Izba Odwotawcza postanowita zwrécic sie do Trybunatu z nastepujgcymi pytaniami prejudycjalnymi:

1.
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Czy wyrazona w art. 18 ust. 1 dyrektywy [2014/24] zasada réwnego i niedyskryminacyjnego traktowania
wykonawcédw oraz zasada przejrzystosci zezwala na takg interpretacje art. 21 ust. 1 dyrektywy 2014/24 i art. 2
pkt 1 dyrektywy [2016/943], w szczegblnosci zawartych w nich okreslen »jako catos¢ lub w szczegélnym zestawie
i zbiorze ich elementéw nie sg ogdlnie znane lub tatwo dostepne« i »majg warto$¢ handlowa dlatego, ze sg
objete tajemnicg« oraz wskazania, ze »instytucja zamawiajgca nie ujawnia informacji oznaczonych przez
wykonawcédw jako poufne«, w konsekwencji ktérej wykonawca moze zastrzec jako tajemnice przedsiebiorstwa
dowolng informacje, z tego powodu, ze nie chce jej ujawnia¢ konkurujacym z nim wykonawcom?

Czy wyrazona w art. 18 ust. 1 dyrektywy 2014/24 zasada rownego i niedyskryminacyjnego traktowania
wykonawcdw oraz zasada przejrzystosci zezwala na takg interpretacje art. 21 ust. 1 dyrektywy 2014/24 i art. 2
pkt 1 dyrektywy 2016/943, w konsekwencji ktérej wykonawcy ubiegajacy sie o zamoéwienie publiczne moga
zastrzec dokumenty wskazane w art. 59 i 60 dyrektywy 2014/24 oraz w zatgczniku XII do dyrektywy 2014/24,

w catosci lub w czesci, jako tajemnice przedsigbiorstwa, w szczegdlnosci w odniesieniu do wykazu posiadanego
doswiadczenia, referencji, wykazu oséb proponowanych do wykonania zamowienia i ich kwalifikacji
zawodowych, nazw i potencjatu podmiotdw, na ktérych potencjat sie powotuja, lub podwykonawcéw, jesli
dokumenty te sg wymagane w celu wykazania spetnienia warunkéw udziatu w postepowaniu lub dla oceny
wedtug kryteridw oceny ofert lub stwierdzenia zgodnosci oferty z innymi wymaganiami instytucji zamawiajacej
zawartymi w dokumentacji postepowania (ogtoszeniu o zamoéwieniu, specyfikacji istotnych warunkéw
zamoéwienia)?

Czy wyrazona w art. 18 ust. 1 dyrektywy 2014/24 zasada réwnego i niedyskryminacyjnego traktowania
wykonawcow oraz zasada przejrzystosci w zwigzku z art. 58 ust. 1, art. 63 ust. 1 i art. 67 ust. 2 lit. b) dyrektywy
2014/24 zezwala na réwnoczesne przyjecie przez instytucje zamawiajgca deklaracji wykonawcy, iz dysponuje
wymaganymi przez instytucje zamawiajgcg lub deklarowanymi samodzielnie zasobami osobowymi,
podmiotami, na ktérych zasobach chce polega¢, lub podwykonawcami, co zgodnie z przepisami musi
udowodni¢ instytucji zamawiajacej, oraz deklaracji, ze juz samo ujawnienie konkurujgcym z nim wykonawcom
danych dotyczacych tych oséb lub podmiotéw (nazwisk, nazw, doswiadczenia, kwalifikacji) moze spowodowac
ich »podkupienie« przez tych wykonawcoéw, przez co niezbedne jest objecie tych informacji tajemnica
przedsiebiorstwa? W zwigzku z powyzszym, czy tak nietrwata wiez pomiedzy wykonawcg a tymi osobami

i podmiotami mozna uznac za udowodnienie dysponowania tym zasobem, a w szczegélnosci przyznac
wykonawcy dodatkowe punkty w ramach kryteriow oceny ofert?

Czy wyrazona w art. 18 ust. 1 dyrektywy 2014/24 zasada réwnego i niedyskryminacyjnego traktowania
wykonawcdw oraz zasada przejrzystosci zezwala na taka interpretacje art. 21 ust. 1 dyrektywy 2014/24 i art. 2
pkt 1 dyrektywy 2016/943, w konsekwencji ktérej wykonawcy ubiegajacy sie 0 zamoéwienie publiczne moga
zastrzec jako tajemnice przedsiebiorstwa dokumenty wymagane w celu badania zgodnosci oferty

z wymaganiami zamawiajgcego zawartymi w specyfikacji istotnych warunkéw zamoéwienia (w tym w opisie
przedmiotu zamdwienia) albo w celu oceny oferty w ramach kryteriéw oceny ofert, w szczego6lnosci jesli
dokumenty te odnoszg sie do spetnienia wymagan instytucji zamawiajgcej zawartych w specyfikacji istotnych
warunkow zamowienia, w przepisach prawa lub w innych dokumentach powszechnie dostepnych lub
dostepnych zainteresowanym, w szczeg6lnosci, jesli ocena ta nie przebiega wedtug obiektywnie
poréwnywalnych schematdéw oraz mierzalnych i poréwnywalnych matematycznie lub fizycznie wskaznikoéw, lecz
wedtug indywidualnej oceny instytucji zamawiajgcej? W konsekwencji, czy art. 21 ust. 1 dyrektywy 2014/24

i art. 2 pkt 1 dyrektywy 2016/943 mozna interpretowac tak, ze za tajemnice przedsigbiorstwa danego
wykonawcy mozna uznac ztozong przez niego w ramach oferty deklaracje wykonania danego przedmiotu
zamoOwienia wedtug wskazan instytucji zamawiajgcej zawartych w specyfikacji istotnych warunkéw zamoéwienia,
kontrolowanych i ocenianych przez instytucje zamawiajacg pod wzgledem zgodnosci z tymi wymaganiami,
nawet jesli to do wykonawcy nalezy wybér metod zmierzajgcych do osiggniecia wymaganego przez instytucje
zamawiajacg efektu (przedmiotu zamoéwienia)?



zgdata uchylenia decyzji o udzieleniu zamowienia, podnoszgc miedzy innymi argument,
ze po wydaniu tej decyzji nie uzyskata dostepu do informacji, jakie jej konkurenci, w tym
wybrany wykonawca, przekazali instytucji zamawiajgcej, Izba zadata Trybunatowi pytanie
odnosnie do mozliwosci przywrocenia terminu na wniesienie odwotania (pytanie
siodme)?®’.

pytanie pierwsze

Poprzez pytanie pierwsze Krajowa Izba Odwotawcza dazyta do ustalenia, czy art. 18
ust. 1iart. 21 ust. 1 dyrektywy 2014/24/UE sprzeciwiajg sie przepisom krajowym, ktére
wymagajg, aby - z jedynym wyjgtkiem tajemnic przedsiebiorstwa - informacje
przekazywane przez oferentdw instytucjom zamawiajgcym byty w catosci publikowane
lub podawane do wiadomosci pozostatych oferentdw, a takze praktyce instytucji
zamawiajgcych polegajgcej na kazdorazowym uwzglednianiu wnioskéw o zachowanie
poufnosci ze wzgledu na tajemnice przedsiebiorstwa.

Odpowiadajac na to pytanie Trybunat opart sie na swoim dotychczasowym
orzecznictwie, w tym zwtaszcza wyrokach zapadtych w sprawie Varec®®® oraz w sprawie
Klaipédos regiono atlieky tvarkymo centras®®, podkres$lajgc potrzebe wywazenia zasady
przejrzystosci dziatan zamawiajgcych, okreslonej w art. 18 dyrektywy 2014/24/UE, z
potrzebg zapewnienia niezaktdconej konkurencji, opartej na stosunku zaufania miedzy
zamawiajgcymi a wykonawcami, w tym zakazu naruszania poufnosci informacji,
okreslonego w art. 21 ust. 1 tej dyrektywy oraz ogdlnej zasady dobrej administracji, z
ktérej wynika obowigzek uzasadniania, bedgcy elementem prawa do skutecznego

Srodka prawnego.

Trybunat podzielit stanowisko rzecznika generalnego Sancheza-Bordony, zgodnie z
ktérym ochrona poufnosci przewidziana w dyrektywie 2014/24/UE ma szerszy zakres niz
ochrona rozciggajaca sie wytgcznie na tajemnice przedsiebiorstwa?®’®. Zarazem Trybunat

267 Sibdme pytanie zadane przez Krajowg lzbe Odwotawcza w tej sprawie brzmiato nastepujaco:

7. Czyart. 1 ust. 1i3 [dyrektywy 89/665], nakazujacy panstwom cztonkowskim zapewnienie wykonawcom
mozliwosci skutecznego odwotania od decyzji podjetych przez instytucje zamawiajgce oraz dostepnosci
procedur odwotawczych dla podmiotu, ktéry ma interes w uzyskaniu danego zamoéwienia i ktéry ponidst szkode
lub moze ponies$¢ szkode w wyniku domniemanego naruszenia, nalezy tak ttumaczy¢, ze stwierdzenie przez
organ orzekajacy, ze zastrzezone przez wykonawcéw w danym postepowaniu dokumenty nie stanowig
tajemnicy przedsiebiorstwa, co skutkuje nakazaniem ich ujawnienia przez instytucje zamawiajgca
i udostepnienia konkurujgcym wykonawcom - jezeli taki skutek nie wynika wprost z przepiséw prawa -
powoduje dla organu orzekajgcego obowigzek wydania rozstrzygniecia o tresci umozliwiajgcej temu wykonawcy
ponowne wniesienie odwotania - w zakresie wynikajacym z tresci tych dokumentéw, ktérej wczesniej nie znat
i z ktérego to powodu nie mogt skutecznie skorzystac ze Srodka ochrony prawnej - wobec czynnosci, co do
ktoérej odwotanie by nie przystugiwato ze wzgledu na uptyw terminu do jego wniesienia, na przyktad poprzez
uniewaznienie czynnosci badania i oceny ofert, ktérych dotyczg przedmiotowe dokumenty zastrzezone jako
tajemnica przedsiebiorstwa?

268 ywyrok z dnia 14 lutego 2008 r. w sprawie C-450/06 Varec SA przeciwko paristwu belgijskiemu, ECLI:EU:C:2008:91

269 wyrok z dnia 7 wrzesénia 2021 r. w sprawie C-927/19 Klaipédos regiono atlieky tvarkymo centras UAB przeciwko Ecoservice
Klaipéda UAB, Klaipédos autobusy parkas UAB, Parsekas UAB, Klaipédos transportas UAB, ECLI:EU:C:2021:295

270 z0b. opinia rzecznika generalnego Manuela Camposa Sancheza-Bordony przedstawiona w dniu 12 maja 2022 r. w
sprawie C-54/21 Antea Polska S.A., Pectore-Eco sp. z o.0., Instytut Ochrony Srodowiska - Paristwowy Instytut Badawczy
przeciwko Paristwowemu Gospodarstwu Wodnemu Wody Polskie, ECLI:EU:C:2022:385, pkt 34-35
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przypomniat, ze zgodnie z tg dyrektywg zakaz ujawniania informacji przekazanych jako
poufne ma zastosowanie o tyle, o ile nie przewidziano inaczej w przepisach krajowych,
wskutek czego kazde panstwo cztonkowskie moze dokona¢ wywazenia miedzy
poufnoscig, o ktérej mowa w tej dyrektywie, a przepisami prawa krajowego majacymi na
celu realizacje innych uzasadnionych intereséw celem zapewnienia jak najwiekszej
przejrzystosci postepowan.

Niemniej jednak, zdaniem Trybunatu, w celu zapewnienia skutecznosci (effet utile)
panstwo cztonkowskie musi powstrzymac sie od wprowadzania zasad, ktére nie
gwarantujg niezaktéconej konkurencji, ktére utrudniajg dokonanie wywazenia miedzy
zakazem ujawniania informacji poufnych a og6lng zasadg dobrej administracji, z ktorej
wynika obowigzek uzasadnienia, aby zapewni¢ poszanowanie przystugujgcego
odrzuconym oferentom prawa do skutecznego srodka prawnego, lub ktére
znieksztatcajg reguty podawania do wiadomosci publicznej informacji o udzielonych
zamowieniach oraz reguty informowania kandydatow i oferentow.

Tymczasem, jak zauwazyt Trybunat, regulacje krajowe wymagajgce podania do
wiadomosci publicznej wszelkich informacji, jakie zostaty przekazane instytucji
zamawiajgcej przez wszystkich oferentow, w tym wybranego oferenta, z jedynym
wyjatkiem informacji objetych pojeciem tajemnicy przedsiebiorstwa, mogg uniemozliwic
instytucji zamawiajgcej podjecie decyzji o nieujawnianiu niektorych informacji ze
wzgledu na interesy lub cele wymienione w przepisach dyrektywy, w sytuacji gdy
informacje te nie bytyby objete zakresem pojecia tajemnicy przedsiebiorstwa.

W Swietle powyzszych rozwazan Trybunat orzekt, ze regulacje dyrektywy 2014/24/UE
stojg na przeszkodzie przepisom krajowym w dziedzinie udzielania zaméwien
publicznych, ktére wymagajg, aby - z jedynym wyjgtkiem tajemnic przedsiebiorstwa -
informacje przekazywane przez oferentow instytucjom zamawiajgcym byty w catosci
publikowane lub podawane do wiadomosci pozostatych o, a takze praktyce instytugji
zamawiajgcych polegajacej na kazdorazowym uwzglednianiu wnioskéw o zachowanie
poufnosci ze wzgledu na tajemnice przedsiebiorstwa.

Na marginesie trzeba wspomnie¢, ze Trybunat, odpowiadajgc na pytanie pierwsze, opart
swoje stanowisko na btednym zatozeniu, ze przepisy polskiej ustawy z 2004 r. wymagaty
podania do wiadomosci publicznej wszelkich informacji, jakie zostaty przekazane
instytucji zamawiajgcej przez wszystkich oferentéw, z jedynym wyjatkiem w postaci
tajemnicy przedsiebiorstwa. Tymczasem na gruncie ustawy - Prawo zamowien
publicznych z 2004 r., tajemnica przedsiebiorstwa nie byta jedynym wyjatkiem od zasady
jawnosci postepowania, albowiem przyktadowo, w ogtoszeniu o udzieleniu zamoéwienia
zamawiajgcy mogt nie ujawniac niektorych informacji, jezeli ich ujawnienie mogtoby
utrudnic stosowanie prawa lub bytoby sprzeczne z interesem publicznym, lub mogtoby
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naruszy¢ uzasadnione interesy gospodarcze wykonawcéw, lub mogtoby zaktocié
konkurencje pomiedzy nimi.

pytania od drugiego do czwartego

W ramach tych pytan, ktére Trybunat rozpatrywat tacznie, Krajowa Izba Odwotawcza
chciata sie dowiedzie¢, czy stosownie do regulacji art. 18 ust. 1, art. 21 ust. 1 i art. 55
dyrektywy 2014/24/UE instytucja zamawiajgca powinna umozliwi¢ wykonawcy, ktérego
dopuszczalna oferta zostata odrzucona, dostep do przedstawionych przez pozostatych
wykonawcéw informacji odnoszacych sie do ich stosownego doswiadczenia i zwigzanych
z nim referencji, do tozsamosci i kwalifikacji zawodowych oséb proponowanych do
wykonania zamowienia lub podwykonawcow oraz do koncepcji projektow, ktére majg
zostac zrealizowane w ramach zamdwienia, i sposobu jego realizacji, czy tez, przeciwnie,
powinna ona odmoéwi¢ mu dostepu do tych informacji.

W tym wzgledzie Trybunat wyjasnit, ze na potrzeby podjecia decyzji o odmowie dostepu
do wskazanych wyzej informacji, instytucja zamawiajgca musi oceni¢, czy informacje te
majg wartos¢ handlowg, ktdéra nie ogranicza sie do danego zamdwienia, gdyz ich
ujawnienie mogtoby zaszkodzi¢ uzasadnionym interesom handlowym lub uczciwej
konkurencji. Ponadto, instytucja zamawiajgca moze odmoéwic udzielenia dostepu do tych
informacji, jezeli ich ujawnienie mogtoby utrudnic¢ egzekwowanie prawa lub bytoby
sprzeczne z interesem publicznym, przy czym, jak wskazat Trybunat, w razie odmowy
petnego dostepu do informacji, nalezy udzieli¢ dostepu do ich zasadniczej tresci, tak aby
zapewni¢ poszanowanie prawa do skutecznego srodka prawnego.

W kwestii stosownego doswiadczenia oferentdw i referencji potwierdzajgcych to
doswiadczenie i ich zdolnosci, Trybunat uznat, ze takich informacji nie mozna uznac¢w
catosci za poufne, w zwigzku z czym oferenci powinni mie¢ dostep przynajmniej do
zasadniczej tresci informacji przekazanych przez kazdego z nich instytucji zamawiajgcej i
dotyczacych ich doSwiadczenia oraz potwierdzajgcych to doswiadczenie referencji.

W dalszej kolejnosci, co sie tyczy informacji odnoszacych sie do oséb fizycznych lub
prawnych, w tym podwykonawcdw, na zdolnosciach ktérych oferent bedzie polegac przy
realizacji zamowienia, Trybunat dokonat rozréznienia miedzy danymi umozliwiajgcymi
identyfikacje tych os6b a danymi dotyczgcymi wytgcznie ich kwalifikacji. Jezeli chodzi o
dane identyfikacyjne, Trybunat nie wykluczyt koniecznosci odmowy dostepu do tych
danych, o ile prawdopodobne jest, ze oferent oraz jego eksperci lub podwykonawcy
stworzyli synergie o wartosci handlowej. Instytucja zamawiajgca musi zatem ustali¢,
uwzgledniajgc wszystkie istotne okolicznosci, czy ujawnienie tych danych
identyfikacyjnych moze narazi¢ oferenta na naruszenie ochrony poufnosci. Jednakze
Trybunat zauwazyt, ze co do zasady, nie mozna odmoéwic ujawnienia tych informacji,
jezeli nie majg one zadnej wartosci handlowej w szerszym kontekscie dziatalnosci tych
wykonawcédw. Natomiast co sie tyczy danych nieidentyfikacyjnych, Trybunat stwierdzit, ze
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zasadnicza tres¢ danych takich jak kwalifikacje lub zdolnosci zawodowe o0s6b
wskazanych do realizacji zamowienia, liczebnos¢ i struktura utworzonej w ten sposéb
kadry lub czes¢ zamdwienia, ktérej realizacje oferent zamierza powierzy¢
podwykonawcom, powinna by¢ dostepna dla wszystkich oferentow.

Wreszcie, w odniesieniu do koncepcji projektow, ktore majg zostac zrealizowane w
ramach zamowienia, oraz opisu sposobu realizacji zamowienia, Trybunat wskazat, ze do
instytucji zamawiajgcej nalezy zbadanie, czy stanowig one elementy lub zawierajg
elementy, moggce podlegac ochronie na podstawie prawa wtasnosci intelektualnej, w
szczegblnosci prawa autorskiego, co skutkuje podstawg odmowy ujawnienia informacji
zwigzang z egzekwowaniem prawa. Zarazem Trybunat zaznaczyt, ze zgodnie z
dotychczasowym orzecznictwem, ochrona ta jest zastrzezona wytgcznie dla elementow
stanowigcych wyraz wiasnej twdrczosci intelektualnej ich autora, odzwierciedlajgcej jego
osobowos$¢?”!. Dodatkowo, Trybunat zauwazyt, ze niezaleznie od badania powyzszej
kwestii, opublikowanie koncepcji i opisu, ktére posiadajg wartos¢ handlowg, moze
spowodowac zaktdcenie konkurencji, zwtaszcza poprzez ograniczenie zdolnosci danego
wykonawcy do wyrdznienia sie przy wykorzystaniu tej samej koncepcji i tego samego
opisu w przysztych postepowaniach o udzielenie zamdwienia publicznego. O ile zatem
moze zaistnie¢ konieczno$¢ odmowy petnego dostepu do informacji dotyczgcych
koncepcji projektow oraz opisu sposobu realizacji zamowienia, o tyle, zdaniem
Trybunatu, zasadnicza tresc tej czesci ofert musi by¢ jednak dostepna.

pytanie siodme

Poprzez pytanie siodme Krajowa Izba Odwotawcza dazyta do ustalenia, czy art. 1 ust. 1
i 3 dyrektywy 89/665/EWG nalezy interpretowac w ten sposob, ze w przypadku
stwierdzenia, w toku rozpatrywania odwotania od decyzji o udzieleniu zamoéwienia
publicznego, ze instytucja zamawiajgca ma obowigzek ujawni¢ odwotujgcemu sie
informacje, w odniesieniu do ktérych niestusznie zachowano poufnos¢, stwierdzenie to
musi rowniez prowadzi¢ do wydania przez te instytucje zamawiajgcg ponownej decyz;ji
0 udzieleniu zamoéwienia, aby umozliwi¢ odwotujgcemu sie ponowne wniesienie
odwotania.

W §lad za orzeczeniem w sprawie Klaipédos regiono atlieky tvarkymo centras, omdwionym
w punkcie 8.11. niniejszej publikacji, Trybunat zaznaczyt, ze w celu zapewnienia
poszanowania prawa do skutecznego srodka prawnego, sad krajowy rozpatrujgcy
odwotanie musi zweryfikowac, czy instytucja zamawiajgca stusznie uznata, ze informacje,
ktérych przekazania odwotujgcemu odmowita, byty poufne. W tym celu sad ten powinien
dokonac petnej analizy wszelkich istotnych okolicznosci faktycznych i prawnych, co
wymaga dysponowania wszystkimi wymaganymi informacjami, w tym takze

271 zob. podobnie wyrok z dnia 29 lipca 2019 r. w sprawie C-469/17, Funke Medien NRW GmbH przeciwko Bundesrepublik
Deutschland, ECLI:EU:C:2019:623, pkt 19 i przytoczone tam orzecznictwo
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informacjami poufnymi?’2, Jezeli w wyniku tej weryfikacji sad krajowy stwierdzi, ze

w odniesieniu do niektérych informacji niestusznie zachowano poufnos$¢, powinien on
mie¢ mozliwos¢ uchylenia decyzji instytucji zamawiajgcej o odmowie ich ujawnienia oraz,
w stosownym przypadku, decyzji o oddaleniu odwotania administracyjnego od tej decyzji
odmownej, a takze, jezeli prawo krajowe mu na to zezwala, wydania nowej decyzji w tym
przedmiocie?”,

Natomiast w kwestii skutkdw nieujawnienia wspomnianych informacji dla zgodnosci

z prawem postepowania o udzielenie zamowienia, a tym samym dla decyzji o udzieleniu
zamowienia, Trybunat stwierdzit, ze przepisy dyrektywy 89/665/EWG nie pozwalajg na
okreslenie, wedtug jakich szczegdtowych przepiséw proceduralnych sad krajowy
powinien zbadac te skutki, okreslenie tych przepiséw nalezy bowiem do poszczegdlnych
panstw cztonkowskich. W zwigzku z tym to do sgdu krajowego nalezy zbadanie, czy
informacje te rzeczywiscie powinny byty zosta¢ ujawnione, a jezeli tak - dokonanie
oceny, czy ich nieujawnienie pozbawito wykonawce mozliwosci wniesienia skutecznego
Srodka prawnego w odniesieniu do decyzji o udzieleniu zamdwienia.

Trybunat podkreslit rowniez, ze do sagdu krajowego nalezy nastepnie zapewnienie, by
usunieto wszelkie ewentualnie stwierdzone naruszenia prawa do skutecznego srodka
prawnego. W tym kontekscie Trybunat zwrécit uwage, ze do sadu krajowego nalezy

w szczegdblnosci uwzglednienie utrwalonego orzecznictwa Trybunatu, zgodnie z ktérym
wyznaczony w art. 1 dyrektywy 89/665/EWG cel polegajacy na zagwarantowaniu
skutecznych srodkéw odwotawczych w przypadkach naruszen przepisow
obowigzujgcych w dziedzinie udzielania zamowien publicznych moze zostac osiggniety
wytgcznie woéwczas, gdy bieg terminu na wniesienie odwotania od danej decyzji
rozpoczyna sie dopiero w dniu, w ktérym wnoszacy odwotanie dowiedziat sie lub

powinien byt sie dowiedzie¢ o zarzucanym naruszeniu rzeczonych przepisow?"4,

Biorgc pod uwage powyzsze, na pytanie si6dme Trybunat udzielit odpowiedzi, ze w mysl
regulacji art. 1 ust. 1i 3 dyrektywy 89/665/EWG, w przypadku stwierdzenia w toku
rozpatrywania odwotania od decyzji o udzieleniu zamdwienia publicznego, ze instytucja
zamawiajgca ma obowigzek ujawni¢ odwotujgcemu sie informacje, w odniesieniu do
ktérych niestusznie zachowano poufnos¢, oraz ze ze wzgledu na nieujawnienie tych
informacji naruszono prawo do skutecznego Srodka prawnego, stwierdzenie to nie musi
koniecznie prowadzi¢ do wydania przez te instytucje zamawiajgcg ponownej decyzji

0 udzieleniu zamowienia, o ile krajowe prawo proceduralne pozwala sgdowi
rozpatrujgcemu sprawe na zastosowanie w toku postepowania srodkéw

272 cyt. wyrok w sprawie Klaipédos regiono atlieky tvarkymo centras, pkt 129-130

273 Ibidem, pkt 136

274 z0b. wyroki: z dnia 28 stycznia 2010 r. w sprawie C-406/08 Uniplex (UK) Ltd przeciwko NHS Business Services Authority,
ECLI:EU:C:2010:45, pkt 32; z dnia 8 maja 2014 r. w sprawie C-161/13 Idrodinamica Spurgo Velox srl i in. przeciwko Acquedotto
Pugliese SpA, ECLI:EU:C:2014:307, pkt 37; a takze postanowienie z dnia 14 lutego 2019 r. w sprawie C-54/18 Cooperativa
Animazione Valdocco S.C.S. Impresa Sociale Onlus przeciwko Consorzio Intercomunale Servizi Sociali di Pinerolo i Azienda
Sanitaria Locale To3 di Collegno e Pinerolo, ECLI:EU:C:2019:118, pkt 45
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przywracajacych poszanowanie prawa do skutecznego srodka prawnego lub na uznanie,
ze odwotujacy sie moze ponownie wnie$¢ odwotanie od juz podjetej decyzji o udzieleniu
zamowienia. Bieg terminu na wniesienie takiego odwotania moze rozpocza¢ sie dopiero
w dniu, w ktorym 6w odwotujgcy sie uzyskat dostep do wszystkich informacji,

w odniesieniu do ktorych niestusznie zachowano poufnosc.

17.14. orzeczenie z dnia 26 stycznia 2023 r. w sprawie C-682/21 "HSC
Baltic" UAB, "Mitnija" UAB, "Montuotojas"” UAB przeciwko Vilniaus
miesto savivaldybés administracija, ECLI:EU:C:2023:48

W orzeczeniu zapadtym w omawianej w punkcie 12.2. niniejszej publikacji sprawie, w
ramach jednego z zadanych pytan prejudycjalnych, litewski sgd odsytajgcy zmierzat do
ustalenia, czy od decyzji instytucji zamawiajgcej o wpisaniu wykonawcy do wykazu
nierzetelnych wykonawcéw z powodu dopuszczenia sie istotnego naruszenia umowy

zawartej z tg instytucjg zamawiajgca, wykonawcy przystugujg $rodki ochrony prawne;j?’>.

Odpowiadajac na pytanie, Trybunat w pierwszym rzedzie przypomniat, ze z regulacji

art. 1 ust. 1 oraz ust. 3 dyrektywy 89/665/EWG wynika, ze panstwa cztonkowskie muszg
przyjac¢ niezbedne Srodki, aby zagwarantowac, by decyzje podjete przez instytucje
zamawiajgce mogty by¢ przedmiotem skutecznych i mozliwie szybkich sSrodkow
odwotawczych dostepnych dla kazdej osoby, ktéra ma lub miata interes w uzyskaniu
danego zamowienia i ktéra poniosta szkode lub moze ponies¢ szkode w wyniku
zarzucanego naruszenia. W kontekscie powyzszego Trybunat podkreslit, ze jezeli na
podstawie utrwalonego orzecznictwa, pojecie ,decyzji podjetych przez instytucje
zamawiajgce” nalezy interpretowac mozliwie szeroko, bez rozréznienia ze wzgledu na
tre$¢, chwile przyjecia, czy charakter takich decyzji®’¢, to réwniez sformutowanie
.kazdego podmiotu, ktéry ma lub miat interes w uzyskaniu danego zamdwienia i ktéry
ponidst szkode lub moze poniesc¢ szkode w wyniku domniemanego naruszenia” bedzie
podlegato analogicznej, szerokiej interpretacji, tak, aby zasady zawarte we wspomnianej
dyrektywie miaty zastosowanie do wszystkich oséb, ktérych interes w uzyskaniu takiego
zamowienia zostat naruszony w wyniku podjetej przez instytucje zamawiajgcg decyz;ji.

Z uwagi na powyzsze Trybunat orzekt, ze art. 1 ust. 1 i 3 dyrektywy 89/665/EWG nalezy
interpretowac w ten sposéb, ze panstwo cztonkowskie, ktére przewiduje w ramach
ustalania warunkdéw stosowania przewidzianej w art. 57 ust. 4 lit. g) dyrektywy

275 Lietuvos Auksciausiasis Teismas zadat Trybunatowi nastepujace pytanie:

1. Czyart.18ust. 1, art. 57 ust. 4 lit. g) i art. 57 ust. 6 dyrektywy [2014/24] oraz art. 1 ust. 1 akapit czwarty i art. 1
ust. 3 dyrektywy 89/665 (rozpatrywane tacznie lub oddzielnie, ale bez ograniczenia do tresci tych przepiséw)
nalezy interpretowac w ten sposéb, ze decyzja instytucji zamawiajgcej o wpisaniu danego wykonawcy do wykazu
nierzetelnych wykonawcéw, a tym samym o ograniczeniu na pewien czas jego zdolnosci do uczestnictwa
w ogtoszonych pdzniej postepowaniach o udzielenie zamdéwienia z tego powodu, ze 6w wykonawca dopuscit sie
istotnego naruszenia umowy zawartej z tg instytucjg zamawiajacg, jest aktem, ktéry moze podlegac zaskarzeniu
do sadu?

276 z0b. podobnie wyrok z dnia 5 kwietnia 2017 r. w sprawie C-391/15 Marina del Mediterrdneo i in. przeciwko Agencia
Piblica de Puertos de Andalucia, ECLI:EU:C:2017:268, pkt 26, 27 i przytoczone tam orzecznictwo
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2014/24/UE fakultatywnej podstawy wykluczenia, ze cztonkowie konsorcjum, ktéremu
udzielono zamédwienia publicznego, w przypadku rozwigzania umowy w sprawie tego
zamowienia z powodu braku wykonania istotnego zobowigzania zostajg wpisani do
wykazu nierzetelnych wykonawcow, a przez to czasowo zostajg co do zasady wykluczeni
z uczestnictwa w nowych postepowaniach o udzielenie zamdéwienia publicznego,
powinno zagwarantowac¢ owym wykonawcom prawo do wniesienia skutecznego srodka
odwotawczego od wpisania ich do tego wykazu.

17.15. orzeczenie z dnia 9 lutego 2023 r. w sprawie C-53/22 VZ
przeciwko CA, ECLI:EU:C:2023:88

W sprawie, w ktorej zapadto omawiane orzeczenie, instytucja zamawiajgca CA wszczeta
w 2018 r. w trybie procedury otwartej postepowanie o udzielenie zamowienia na
Swiadczenie ustug ratownictwa Smigtowcowego na rzecz podmiotéw regionalnej stuzby
zdrowia regiondéw Lombardia i Liguria. W celu wykazania zdolnosci technicznej i
zawodowej CA wymagata od wykonawcdw posiadania szczegdlnego zaswiadczenia.
Spoétka VZ, nieposiadajgca wskazanego zaswiadczenia, zaskarzyta ogtoszenie o
zamowieniu w zakresie powyzszego wymogu. Skarga zostata oddalona wyrokiem
regionalnego sgdu administracyjnego w pierwszej instancji, utrzymanym nastepnie w
mocy przez Consiglio di Stato, wtoski naczelny sgd administracyjny, w rezultacie czego
spotka zostata skutecznie wykluczona z postepowania. W miedzyczasie Autorita garante
della concorrenza e del mercato, wtoski urzad ochrony konkurencji i rynku, stwierdzit, ze
w okresie poprzedzajgcym wszczecie tego postepowania, niektére przedsiebiorstwa
biorgce w nim udziat, dopuscity sie powaznego naruszenia art. 101 TFUE, polegajgcego
miedzy innymi na porozumieniu majgcym na celu ustalanie cen ustug Smigtowcowych, w
konsekwencji czego natozyt na nie kary pieniezne, przy czym nie stwierdzit istnienia
porozumienia ograniczajgcego konkurencje. W zwigzku z tym, w dniu 2 marca 2020 r.
udzielono zaméwienia sktadajgcego sie z trzech czesci poszczegdlnym wykonawcom,
ktérzy nastepnie wniesli do regionalnego sadu administracyjnego skarge na natozone na
nich kary. Skargi zostaty oddalone. Natomiast w dniu 1 czerwca 2020 r. sp6tka VZ
poinformowata instytucje zamawiajgcg o jednym z wyrokéw regionalnego sgdu
administracyjnego oraz wykazata, ze od pazdziernika 2019 r. znajdowata sie w
posiadaniu zaswiadczenia wymagane do udziatu w postepowaniu, wnoszgac jednoczesnie
o uchylenie decyzji o udzieleniu zamowienia publicznego. Rozpoznajacy sprawe
Tribunale amministrativo regionale (TAR) per la Lombardia, regionalny sgd administracyjny
dla Lombardii, zawiesit toczace sie postepowanie i zwrocit sie do Trybunatu z pytaniami
prejudycjalnymi, dotyczgcymi wyktadni przepiséw dyrektywy 89/665/EWG w zakresie
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mozliwosci posiadania legitymacji procesowej do wniesienia odwotania przez
wykonawce ostatecznie wykluczonego z postepowania o udzielenie zamoéwienia?’”:

Odpowiadajac na zadane pytania rozpatrywane tgcznie, Trybunat w pierwszej kolejnosci
zauwazyt, ze zgodnie z dotychczasowym orzecznictwem, panstwa cztonkowskie nie sg
zobowigzane do uczynienia procedur odwotawczych dostepnymi dla kazdego, kto chce
uzyska¢ zamowienie publiczne, lecz moga wymagac, by dany podmiot ponidst szkode
lub by grozito mu poniesienie szkody z racji podnoszonego naruszenia prawa unijnego w
dziedzinie zamdwien publicznych lub krajowych przepiséw transponujgcych to prawo?’®,
Nastepnie Trybunat wskazat, ze w Swietle art. 1 ust. 3 dyrektywy 89/665/EWG, udziat w
postepowaniu o udzielenie zamodwienia moze stanowic przestanke, ktorej spetnienie jest
wymagane do wykazania, ze dany podmiot ma interes w uzyskaniu zamowienia lub ze
grozi mu poniesienie szkody z racji podnoszonej niezgodnosci z prawem decyzji o
udzieleniu tego zamowienia. Wobec tego, w razie braku ztozenia oferty, taki wykonawca
nie moze wykaza¢, ze ma interes w zakwestionowaniu decyzji lub ze ponidst szkode, lub
moze jg poniesc z racji udzielenia tego zamodwienia®’®. Niemniej jednak Trybunat
przypomniat, ze w przypadku, gdy wykonawca nie ztozyt oferty w postepowaniu

0 udzielenie zamdwienia, ze wzgledu na to, ze w dokumentacji przetargowej znajdowaty
sie wymogi, ktorych nie mogt spetnic, przesadg bytoby zgdad od niego uprzedniego
ztozenia oferty celem wszczecia procedury odwotawczej w przedmiocie zaskarzenia tych

wymogow>%,

Niemniej jednak, co podkreslit Trybunat, odestanie prejudycjalne dotyczyto przypadku
wykonawcy, ktéry nie ztozyt oferty w postepowaniu o udzielenie zamdéwienia, poniewaz
nie spetniat przewidzianego w ogtoszeniu o zamowieniu warunku udziatu, i ktéry mogt
zakwestionowac uwzglednienie tego warunku w nowym ogtoszeniu poprzez wniesienie
na to ogtoszenie skargi, oddalonej nastepnie orzeczeniem, ktére uzyskato powage rzeczy
osgdzonej przed wydaniem decyzji o udzieleniu zaméwienia. W takiej sytuacji, zdaniem

277 pytania zadane przez Tribunale amministrativo regionale per la Lombardia brzmiaty nastepujgco:

1. Czy art. 1 ust. 3 dyrektywy 89/665 stoi na przeszkodzie temu, by oferentowi, ktéry zostat ostatecznie wykluczony
z postepowania o udzielenie zamoéwienia, odmdwiono mozliwosci wniesienia skargi na odmowe uchylenia
decyzji o udzieleniu zaméwienia, jezeli zamierza on wykazad, ze zwycieski oferent i wszyscy pozostali oferenci,
ktérzy spetnili wymagania, dopuscili sie powaznego wykroczenia zawodowego polegajacego na zawarciu
porozumien antykonkurencyjnych, stwierdzonego w postepowaniu sagdowym dopiero po wykluczeniu tego
oferenta, aby uzyska¢ mozliwos¢ udziatu w ponownym postepowaniu przetargowym?

2. Czyart. 1 ust. 3 dyrektywy 89/665 i zasady prawa Unii Europejskiej dotyczgce ochrony konkurencji stojg na
przeszkodzie temu, by sad administracyjny nie mégt rozpatrzy¢ skargi wniesionej przez oferenta, ktéry zostat
ostatecznie wykluczony z postepowania o udzielenie zamoéwienia, na odmowe dokonania samokontroli przez
instytucje zamawiajgca w stosunku do decyzji o dopuszczeniu do przetargu i udzieleniu zamoéwienia oferentom,
ktorzy zawarli stwierdzone w postepowaniu sgdowym porozumienia antykonkurencyjne w tym samym sektorze
co sektor bedacy przedmiotem postepowania?

278 por. wyrok z dnia 28 listopada 2018 r. w sprawie C-328/17 Amt Azienda Trasporti e Mobilita SpA i in. przeciwko Atpl Liguria
- Agenzia regionale per il trasporto pubblico locale SpA i Regione Liguria, ECLI:EU:C:2018:958, pkt 45 i przytoczone tam
orzecznictwo

279 por. wyrok z dnia 12 lutego 2004 r. w sprawie C-230/02 Grossmann Air Service, Bedarfsluftfahrtunternehmen GmbH & Co.
KG przeciwko Republik Osterreich, ECLI:EU:C:2004:93, pkt 27; a takze cyt. wyrok w sprawie Amt Azienda Trasporti e Mobilitd i
in., pkt 46

20 70b. podobnie cyt. wyrok w sprawie Amt Azienda Trasporti e Mobilita i in., pkt 47 i przytoczone tam orzecznictwo
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Trybunatu, nie mozna uznac takiego wykonawcy za podmiot, ktéry ma lub miat interes w
uzyskaniu danego zamdwienia i ktéry poniost szkode lub moze ponies¢ szkode w wyniku
domniemanego naruszenia w rozumieniu przepisow dyrektywy.

W tym wzgledzie Trybunat zauwazyt, ze w sytuacji, gdy przed wydaniem decyzji o
udzieleniu zamowienia publicznego oferent zostat ostatecznie - decyzjg instytucji
zamawiajgcej utrzymang w mocy orzeczeniem sgdowym, ktére zyskato powage rzeczy
osgdzonej - wykluczony z udziatu w postepowaniu o udzielenie danego zamdwienia, to
zgodnie z ugruntowanym orzecznictwem, art. 1 ust. 3 dyrektywy 89/665/EWG nie stoi na
przeszkodzie temu, by owemu oferentowi odmoéwiono dostepu do umozliwiajgcego
zakwestionowanie zawarcia umowy odwotania od decyzji o udzieleniu odnosnego
zamoéwienia publicznego®'. Jak orzekt bowiem Trybunat, miedzy innymi na gruncie
omdwionej w punkcie 17.10. niniejszego opracowania sprawy Randstad Italia, o tym, czy
oferent ma legitymacje procesowg do zaskarzenia decyzji o udzieleniu zamoéwienia
decyduje nieostateczny jeszcze charakter decyzji o wykluczeniu®?. Zgodnie za$

z brzmieniem art. 2a ust. 2 dyrektywy 89/665/EWG, wykluczenie oferenta z udziatu

w postepowaniu o udzielenie zamdowienia ma charakter ostateczny, jesli zostat on o nim
powiadomiony i jezeli zostato ono uznane za zgodne z prawem przez niezalezny organ
odwotawczy lub nie moze juz podlegac procedurze odwotania. Wykonawca znajdujgcy
sie w takiej sytuacji, zdaniem Trybunatu, nie rézni sie od zadnego innego wykonawcy,
ktory potencjalnie mégt ztozy¢ oferte, co nie wystarcza do uzasadnienia objecia takiego
wykonawcy zakresem pojecia ,podmiotu, ktéry ma lub miat interes w uzyskaniu danego
zamowienia i ktory ponidst szkode lub moze ponies¢ szkode w wyniku domniemanego
naruszenia” w rozumieniu art. 1 ust. 3 dyrektywy 89/665/EWG.

17.16. orzeczenie z dnia 23 listopada 2023 r. w sprawie C-480/22 EVN
Business Service GmbH, Elektra EOOD, Penon EOOD, ECLI:EU:C:2023:918

W ramach odestania prejudycjalnego w sprawie EVN Business Service, Trybunat udzielit
odpowiedzi na pytanie dotyczgce majgcych zastosowanie regulacji procesowych, oraz
wiasciwosci austriackiego organu odwotawczego w sytuacji, gdy sektorowy podmiot
zamawiajgcy znajdujacy sie w Butgarii, na ktéry austriacka jednostka wtadz regionalnych
posrednio wywiera dominujgcy wptyw, realizuje dziatania zakupowe poprzez centralng

jednostke zakupujacg znajdujacg sie w Austrii®®,

281 z0b. wyroki: z dnia 21 grudnia 2016 r. w sprawie C-355/15 Bietergemeinschaft Technische Gebdudebetreuung GesmbH und
Caverion Osterreich GmbH przeciwko Universitdt fiir Bodenkultur Wien i VAMED Management und Service GmbH & Co KG in
Wien, ECLI:EU:C:2016:988, pkt 35-36; z dnia 11 maja 2017 r. w sprawie C-131/16 Archus sp. z o.0. i Gama Jacek Lipik
przeciwko Polskiemu Gdrnictwu Naftowemu i Gazownictwu S.A., ECLI:EU:C:2017:358, pkt 57-59; a takze z dnia 24 marca

2021 r. w sprawie C-771/19 NAMA Symvouloi Michanikoi kai Meletites A.E. - LDK Symvouloi Michanikoi A.E. i in. przeciwko Archi
Exetasis Prodikastikon Prosfigon (AEPP) i Attiko Metro AE, ECLI:EU:C:2021:232, pkt 42

282 wyrok z dnia 21 grudnia 2021 r. w sprawie C-497/20 Randstad Italia SpA przeciwko Umana SpA i in., ECLI:EU:C:2021:1037,
pkt 73-74

283 Verwaltungsgerichtshof zwrdcit sie do Trybunatu z nastepujagcym pytaniem:
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Odpowiadajac na zadane pytanie, Trybunat zauwazyt, ze majgc na wzgledzie nie tylko
samo brzmienie przepisu art. 57 ust. 3 dyrektywy 2014/24/UE, lecz takze kontekst,

w jakim zostat on umieszczony, cele regulacji, ktorej stanowi on czes¢, jak rowniez tresé
motywu 78 i 82 wspomnianej dyrektywy, nalezy uznac, ze obejmuje ona nie tylko
przepisy, ktére regulujg przeprowadzanie postepowan w sprawie udzielenia zamowien
transgranicznych, lecz takze procedury odwotawcze, w tym sgdowe, ktére mogg byc
nastepstwem takiego postepowania w sprawie udzielenia zaméwienia. Zdaniem
Trybunatu taka wyktadnia jest zgodna z celem dyrektywy 2014/25/UE, jakim jest
ustanowienie jednolitego systemu w dziedzinie transgranicznych scentralizowanych
dziatan zakupowych oraz podporzadkowana regule ustanowionej w art. 1 ust. 1 akapit
czwarty dyrektywy 92/13/EWG, na podstawie ktérej panstwa cztonkowskie przyjmujg
niezbedne Srodki, aby zapewni¢ mozliwos¢ skutecznego, a zwtaszcza mozliwie szybkiego,
odwotania od decyzji podjetych przez podmioty zamawiajgce z powodu naruszenia
przez te decyzje prawa unijnego w dziedzinie zamowien publicznych lub naruszenia
krajowych przepiséw transponujgcych to prawo.

Wobec powyzszego, Trybunat udzielit odpowiedzi, ze art. 57 ust. 3 dyrektywy 2014/25/UE
w zwigzku z motywami 78 i 82 tej dyrektywy nalezy interpretowac w ten sposob, ze
norma kolizyjna ustanowiona w tym przepisie, na mocy ktérej scentralizowane dziatania
zakupowe centralnej jednostki zakupujgcej sg realizowane zgodnie z przepisami
krajowymi panstwa cztonkowskiego, w ktérym znajduje sie ta centralna jednostka
zakupujgca, ma zastosowanie rowniez do wynikajgcych z tych dziatan procedur
odwotawczych w rozumieniu dyrektywy 92/13/EWG w zakresie, w jakim rzeczona
centralna jednostka zakupujgca byta odpowiedzialna za przeprowadzenie postepowania
w sprawie udzielenia zamdwienia.

17.17. orzeczenie z dnia 18 stycznia 2024 r. w sprawie C-303/22 CROSS
Zlin a.s. przeciwko UFad pro ochranu hospoddFské soutéZe,
ECLI:EU:C:2024:60

W sprawie, ktérej dotyczyt wniosek czeskiego sgdu odsytajgcego, miasto Brno wszczeto
w 2019 roku w trybie przetargu otwartego postepowanie o udzielenie zamowienia
publicznego na rozbudowe funkcji centrali kontroli ruchu systemu sygnalizacji Swietlnej.
Oferty ztozyto dwdch wykonawcdw, mianowicie spétki CROSS Zlin a.s. oraz Siemens
Mobility s.r.o. W dniu 6 kwietnia 2020 r. zamawiajgcy wykluczyt wykonawce CROSS Zlin z
powodu niespetnienia warunkoéw udziatu w postepowaniu i wybrat jako
najkorzystniejszg oferte ztozong przez spétke Siemens Mobility. Wykluczona spoétka

2. W przypadku odpowiedzi twierdzacej na pytanie pierwsze:
Czy norma kolizyjna zawarta w art. 57 ust. 3 dyrektywy 2014/25, zgodnie z kt6rg »realizowanie
scentralizowanych dziatan zakupowych« przez centralng jednostke zakupujacg znajdujgca sie w innym panstwie
cztonkowskim odbywa sie zgodnie z przepisami krajowymi tego panstwa cztonkowskiego, w ktérym znajduje sie
centralna jednostka zakupujaca, obejmuje rowniez przepisy prawne dotyczgce procedury odwotawczej oraz
wiasciwosci organu odpowiedzialnego za procedury odwotawcze w rozumieniu [dyrektywy 92/131?
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zakwestionowata decyzje zamawiajgcego, poczgtkowo sktadajgc do niego protest, a
nastepnie odwotanie od czynnosci zamawiajgcego z zadaniem uchylenia zawiadomienia
o wykluczeniu i wyboru wykonawcy do Ufad pro ochranu hospodéafské soutéze,
czeskiego urzedu ochrony konkurencji. W postepowaniu toczagcym sie przed urzedem w
dniu 3 lipca 2020 r. zastosowano $rodek tymczasowy polegajgcy na zakazaniu
zamawiajgcemu zawarcia umowy w sprawie zamowienia publicznego do czasu
prawomocnego zakonczenia postepowania administracyjnego. Decyzja prezesa urzedu
oddalajgca odwotanie stata sie prawomocna w dniu 13 listopada 2020 r., w rezultacie
czego w dniu 18 listopada 2020 r. zamawiajgcy zawart umowe w sprawie zamowienia
publicznego z wykonawca Siemens Mobility. W dniu 13 stycznia 2021 r. spotka CROSS
Zlin wniosta skarge na decyzje prezesa urzedu do Krajsky soud v Brné, sgdu okregowego
w Brnie, wnoszgac jednoczesnie o nadanie skardze skutku suspensywnego i zastosowanie
srodka tymczasowego polegajgcego na zakazaniu instytucji zamawiajgcej zawarcia
umowy w sprawie zaméwienia publicznego, ewentualnie zakazaniu wykonywania tej
umowy. Postanowieniem z dnia 11 lutego 2021 r. sad ten oddalit wniosek spotki jako
bezprzedmiotowy, a nastepnie zawiesit toczace sie postepowanie i zwrdcit sie do
Trybunatu z pytaniem prejudycjalnym dotyczgcym zgodnosci czeskich regulacji
krajowych z dyrektywa 89/665/EWG?%,

W pierwszej kolejnosci Trybunat wskazat na koniecznos¢ przeformutowania pytania oraz
zbadania przedtozonego wniosku prejudycjalnego wytacznie w Swietle decyzji

o udzieleniu zamdwienia. Nastepnie Trybunat zaznaczyt, ze z brzmienia art. 2 ust. 3
dyrektywy 89/665/EWG wynika, ze w przypadku gdy organ pierwszej instancji, niezalezny
od instytucji zamawiajgcej, rozpatruje odwotanie od decyzji o udzieleniu zamowienia,
instytucja zamawiajgca nie moze zawrze¢ tej umowy przed wydaniem przez ten organ
pierwszej instancji rozstrzygniecia w przedmiocie wniosku o zastosowanie srodkéw
tymczasowych lub w przedmiocie tego odwotania. Trybunat zauwazyt, po pierwsze, ze
przepis ten przewiduje skutek zawieszajgcy wzgledem podpisania umowy odwotania od
decyzji o udzieleniu zamédwienia publicznego w trakcie postepowania przed organem
pierwszej instancji, do ktérego wniesiono odwotanie, lub przynajmniej do czasu wydania
przez ten organ rozstrzygniecia w przedmiocie ewentualnego wniosku o zastosowanie
Srodkéw tymczasowych. Po drugie, Trybunat zwrécit uwage, ze chociaz przepis ten
wymaga, aby organ ten byt niezalezny od instytucji zamawiajgcej, nie zawiera on zadnej
wskazowki, z ktérej wynikatoby, ze organ ten powinien mie¢ charakter sgdowy.

84 Krajsky soud v Brné przedstawit Trybunatowi nastepujace pytanie:
Czy czeska regulacja prawna, ktéra umozliwia instytucji zamawiajgcej zawarcie umowy w sprawie zamoéwienia
publicznego przed wniesieniem skargi do sagdu wtasciwego do badania zgodnosci z prawem decyzji
w przedmiocie wykluczenia oferenta, wydanej w drugiej instancji przez czeski urzad ochrony konkurencji
gospodarczej, pozostaje w zgodzie z art. 2 ust. 3 i art. 2a ust. 2 dyrektywy 89/665/EWG interpretowanych w
Swietle art. 47 Karty praw podstawowych Unii Europejskiej?
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W zwigzku z powyzszym, w przypadku gdy panstwo cztonkowskie zdecyduje sie przyznac
takg kompetencje organowi pierwszej instancji, ktory nie ma charakteru sgdowego,
wyrazenie ,organ odwotawczy” zawarte w art. 2 ust. 3 dyrektywy 89/665/EWG jak
najbardziej odnosi sie do tego organu. W takim przypadku panstwa cztonkowskie
powinny przewidzie¢ zawieszenie zawarcia danej umowy w sprawie zamowienia
publicznego z mocy prawa do czasu wydania przez ten organ rozstrzygniecia

w przedmiocie odwotania, albo przynajmniej do czasu wydania przez niego
rozstrzygniecia w przedmiocie wniosku o zastosowanie srodkéw tymczasowych
zmierzajgcych do takiego zawieszenia. Natomiast regulacje art. 2 ust. 3 w zwigzku z ust.
9 dyrektywy 89/665/EWG nie wymagajg, aby zawieszenie to trwato po zakonczeniu
postepowania przed takim niesgdowym organem odwotawczym, na przyktad do czasu
wydania przez organ sagdowy rozstrzygniecia w przedmiocie skargi, ktéra moze zostac
whniesiona na decyzje tego niesgdowego organu odwotawczego.

Trybunat zarazem zauwazyt, ze za pomocg przepiséw dyrektywy 89/665/EWG
prawodawca unijny zmierza do pogodzenia intereséw odrzuconego oferenta z
interesami instytucji zamawiajgcej i wybranego oferenta, co prowadzi do wyktadni,
zgodnie z ktérg zawieszenie zawarcia umowy w sprawie zamowienia publicznego trwa
najpdzniej do dnia, w ktérym organ pierwszej instancji rozstrzygnie w przedmiocie
odwotania wniesionego od decyzji o udzieleniu tego zamowienia, bez wzgledu na to, czy
organ ten ma charakter sadowy, czy tez nie.

Zdaniem Trybunatu takiej wyktadni nie podwaza orzeczenie zapadte w sprawie Randstad
Italia, w ktérym Trybunat dokonat interpretacji pojecia niezaleznego organu
odwotawczego w rozumieniu art. 2a ust. 2 akapit drugi dyrektywy 89/665/EWG jako
odnoszgcego sie do niezawistego i bezstronnego sgdu ustanowionego uprzednio na
mocy ustawy w rozumieniu art. 47 karty?®. W tym konteks$cie Trybunat wskazuje, ze
wyraznie ograniczyt te ostatnig wyktadnie, wyjasniajac, ze ma ona zastosowanie ,,do
celéw ustalenia, czy wykluczenie oferenta stato sie ostateczne” w rozumieniu tego art. 2a
ust. 2 akapit drugi. Po drugie natomiast, takie rozwazania i tak nie znajdg zastosowania
do organu odwotawczego pierwszej instancji, o ktorym mowa w art. 2 ust. 3 dyrektywy
89/665/EWG, poniewaz wowczas prawo do skutecznej ochrony sgdowej jest zapewnione
przez przewidziany w tym art. 2 ust. 9 wymag, by wszystkie rozstrzygniecia takiego
niesgdowego organu odwotawczego mogty by¢ przedmiotem skargi do sadu.

W Swietle powyzszych rozwazan Trybunat skonkludowat, ze regulacje art. 2 ust. 3 i art. 2a
ust. 2 dyrektywy 89/665/EWG nie stojg na przeszkodzie przepisom krajowym, ktére
zakazujg instytucji zamawiajgcej zawarcia umowy w sprawie zamowienia publicznego
jedynie do dnia, w ktérym organ pierwszej instancji w rozumieniu tego art. 2 ust. 3 wyda

285 wyrok z dnia 21 grudnia 2021 r. w sprawie C-497/20 Randstad Italia SpA przeciwko Umana SpA i in., ECLI:EU:C:2021:1037,
pkt 73
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rozstrzygniecie w przedmiocie odwotania od decyzji o udzieleniu tego zamowienia, przy
czym nie ma w tym wzgledzie znaczenia, czy ten organ odwotawczy ma charakter
sgdowy, czy tez nie.

17.18. orzeczenie z dnia 6 czerwca 2024 r. w sprawie C-547/22 INGSTEEL
spol. s. r. o. przeciwko Urad pre verejné obstardvanie,
ECLI:EU:C:2024:478

W 2013 r. Stowacki Zwigzek Pitki Noznej wykluczyt konsorcjum, w sktad ktérego
wchodzito przedsiebiorstwo INGSTEEL, z postepowania o udzielenie zamdwienia
publicznego na przebudowe, modernizacje i budowe 16 stadionow pitkarskich.
Powodem wykluczenia byto niespetnienie wymogdw dotyczgcych sytuacji ekonomiczne;j i
finansowej. Po wniesieniu sprawy do Trybunatu Sprawiedliwosci Unii Europejskiej i
wydaniu przez niego orzeczenia, stowacki Sgd Najwyzszy uchylit decyzje o wykluczeniu
konsorcjum z postepowania. W miedzyczasie postepowanie o udzielenie zamowienia
zostato zakohczone, a umowa ramowa zostata zawarta z jedynym oferentem, ktory
pozostat w przetargu. W zwigzku z tym INGSTEEL, wnidst do sgdu rejonowego

w Bratystawie powddztwo o odszkodowanie za szkode poniesiong wskutek
bezprawnego wykluczenia konsorcjum z postepowania. Sad ten zwrocit sie do Trybunatu
z pytaniem, czy dyrektywa w sprawie srodkdéw odwotawczych w dziedzinie zamowien
publicznych stoi na przeszkodzie stowackim przepisom krajowym lub praktyce krajowej,
ktére wydajg sie wytgczad mozliwos¢ uzyskania przez oferenta bezprawnie
wykluczonego z postepowania o udzielenie zamoéwienia publicznego odszkodowania za
szkode poniesiong w wyniku utraty szansy udziatu w tym postepowaniu w celu
uzyskania danego zamoéwienia?®,

Poprzez swoje dwa pytania, ktére Trybunat rozpatrzyt tgcznie, sad odsytajacy dazyt

w istocie do ustalenia, czy art. 2 ust. 1 lit. ¢) dyrektywy 89/665/EWG nalezy interpretowac
w ten sposob, ze stoi on na przeszkodzie krajowym przepisom lub praktyce, ktére
wytgczajg mozliwos¢ uzyskania przez oferenta wykluczonego z postepowania

o udzielenie zamowienia publicznego z powodu bezprawnej decyzji instytugji
zamawiajgcej odszkodowania za szkode poniesiong w wyniku utraty szansy udziatu

w tym postepowaniu w celu uzyskania danego zamdwienia.

286 Okresny sud Bratislava Il zwrécit sie do Trybunatu z nastepujgcymi pytaniami prejudycjalnymi:

1. Czy praktyka sadu krajowego rozpatrujgcego spor, ktérego przedmiotem jest roszczenie o naprawienie szkody
wyrzadzonej oferentowi niezgodnie z prawem wykluczonemu z postepowania o udzielenie zaméwienia
publicznego, stosownie do ktérej odmawia sie przyznania odszkodowania z tytutu utraconej szansy (/oss of
opportunity), jest zgodna z art. 2 ust. 1 lit. ) [dyrektywy 89/665] w zwigzku z art. 2 ust. 6 i 7 [tej dyrektywy]?

2. Czy praktyka sadu krajowego rozpatrujgcego spor, ktérego przedmiotem jest roszczenie o naprawienie szkody
wyrzgdzonej oferentowi niezgodnie z prawem wykluczonemu z postepowania o udzielenie zaméwienia
publicznego, stosownie do ktérej czescig roszczenia odszkodowawczego nie jest roszczenie z tytutu utraconych
korzysci spowodowanych udaremnieniem mozliwosci udziatu w zaméwieniu publicznym, jest zgodna z art. 2
ust. 1 lit. ¢) [dyrektywy 89/665] w zwigzku z art. 2 ust. 6 i 7 [te] dyrektywy]?
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Odpowiadajac na te pytania, Trybunat stwierdzit, ze art. 2 ust. 1 lit. ¢) dyrektywy
89/665/EWG jest sformutowany szeroko i przewiduje, ze panstwa cztonkowskie muszg
zapewni¢ odszkodowanie podmiotom, ktore doznaty uszczerbku w wyniku naruszenia
prawa Unii w dziedzinie zamdwien publicznych, niezaleznie od rodzaju szkody, w tym
szkody wynikajacej z utraty szansy udziatu w postepowaniu o udzielenie zamdwienia.
Trybunat zauwazyt, ze zgodnie z utrwalonym orzecznictwem, osoby poszkodowane w
wyniku naruszenia prawa Unii majg prawo do odszkodowania, jesli spetnione sg trzy
przestanki: (i) naruszony przepis przyznaje prawa jednostkom, (ii) naruszenie jest
wystarczajgco istotne oraz (iii) istnieje bezposredni zwigzek przyczynowy miedzy
naruszeniem a szkodg. Nastepnie Trybunat wskazat, ze odszkodowanie powinno by¢
adekwatne do poniesionej szkody i obejmowac petne naprawienie rzeczywiscie
poniesionych strat®®’,

W ocenie Trybunatu, procedury odwotawcze przewidziane w dyrektywie 89/665/EWG
muszg by¢ dostepne dla podmiotéw majacych interes w uzyskaniu zamdwienia, ktérzy
poniesli lub mogg ponies¢ szkode w wyniku naruszenia?®® W szczegdlnosdi,
odszkodowanie przewidziane w art. 2 ust. 1 lit. ¢) dyrektywy powinno by¢ dostepne dla
bezprawnie wykluczonych oferentéw, ktérzy z powodu zakonczenia przetargu nie moga
skorzystac z innych srodkéw odwotawczych.

Jednoczes$nie Trybunat podkreslit, ze taka szkoda moze by¢ wynikiem nie tylko utraty
zamowienia, ale rowniez utraty mozliwosci jego uzyskania. Odwotujgc sie do
wczesniejszego orzecznictwa, Trybunat wskazat, ze wykluczenie mozliwosci uzyskania
odszkodowania za utrate szansy bytoby niezgodne z zasadg skutecznosci (effet utile)
prawa Unii, zwtaszcza w kontekscie gospodarczym, gdzie taka utrata mogtaby catkowicie

uniemozliwi¢ uzyskanie odszkodowania®®,

W konsekwencji Trybunat orzekt, ze dyrektywa stoi na przeszkodzie krajowym przepisom
lub praktyce, ktére wytgczajg co do zasady mozliwos¢ uzyskania przez oferenta
bezprawnie wykluczonego z postepowania o udzielenie zamdwienia publicznego
odszkodowania za szkode poniesiong w wyniku utraty szansy udziatu w tym
postepowaniu w celu uzyskania danego zamoéwienia.

287 por. wyrok z dnia 29 lipca 2019 r w sprawie C-620/17 Hochtief Solutions Magyarorszdgi Fiéktelepe przeciwko Févdrosi
Térvényszék, ECLI:EU:C:2019:630

28 por. wyrok z dnia 14 lipca 2022 r. w sprawach potgczonych C-274/21 i C-275/21, EPIC Financial Consulting Ges.m.b.H.
przeciwko Republice Austrii i Bundesbeschaffung GmbH, ECLI:EU:C:2022:565, pkt 88

29 por. wyrok z dnia 5 marca 1996 r. w sprawach potaczonych C-46/93 i C-48/93 Brasserie du pécheur przeciwko Factortame,
ECLI:EU:C:1996:79, pkt 87
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17.19. orzeczenie z dnia 17 paZdziernika 2024 r. w sprawie C-28/23 NF$
a.s. przeciwko Slovenska republika konajuca prostrednictvom
Ministerstva Skolstva, vedy, vyskumu a Sportu Slovenskej republiky,
Ministerstvo Skolstva, vedy, vyskumu a Sportu Slovenskej republiky,
ECLI:EU:C:2024:893

W sprawie C-28/23 NFS, poprzez pytania od drugiego do czwartego stowacki sad
odsytajgcy zmierzat do ustalenia, czy przepisy dyrektywy 89/665/EWG lub dyrektywy
2014/24/UE nalezy interpretowac w ten sposob, ze stojg one na przeszkodzie
stosowaniu, ze wzgledu na podniesiony przez instytucje zamawiajgcg zarzut
niewaznosci, przepisow krajowych przewidujgcych, ze umowa zawarta z naruszeniem
przepiséw dotyczacych udzielania zamdwien publicznych jest dotknieta bezwzgledng

niewaznoscig ex tunc®®,

Trybunat zauwazyt, ze majgc na wzgledzie kragg oséb uprawnionych do wniesienia
odwotania oraz decyzje, od ktorych przystuguje sSrodek odwotawczy, nalezy dojs¢ do
wniosku, ze dyrektywa 89/665/EWG nie ma na celu ustanowienia procedur ani Srodkéw
odwotawczych na rzecz instytucji zamawiajacych. Nawigzujgc do omoéwionego wyzej
wyroku w sprawie TSystems -Magyarorszdg, Trybunat zaznaczyt, ze art. 2d dyrektywy
89/665/EWG dotyczy jedynie sSrodkéw prawnych wniesionych przez przedsiebiorstwa,
ktére majg lub miaty interes w uzyskaniu danego zamowienia i ktore poniosty szkode lub
moga poniesc szkode w wyniku domniemanego naruszenia, wobec czego zarzutu
niewaznosci, podniesionego przez instytucje zamawiajgcg, nie mozna objgc zakresem
stosowania dyrektywy 89/665/EWG>'. Z kolei co sie tyczy dyrektywy 2014/24/UE, to
ustanawia ona, jak zauwazyt Trybunat, przepisy majgce zastosowanie do procedur
udzielania zamowien publicznych, nie reguluje zas konsekwencji ich naruszenia. Mimo
ze art. 83 tej dyrektywy przewiduje zasady dotyczgce monitorowania jej stosowania, to
jednak nie oznacza to, ze naktada on na panstwa cztonkowskie obowigzek lub zakaz
przyjecia przepisow krajowych przewidujgcych mozliwo$¢ podniesienia przez instytucje
zamawiajgcg, w sporze dotyczgcym umowy, bezwzglednego zarzutu niewaznosci ex tunc

2% pytania przedtozone Trybunatowi brzmiaty nastepujgco:

2. Czyart. 1 ust. 2lit. b) dyrektywy 2004/18 badz art. 2 ust. 6 lit. c) dyrektywy 2014/24 sprzeciwiajg sie uregulowaniu
w prawie krajowym panstwa cztonkowskiego, zgodnie z ktérym bezwzglednie niewazna (tj. od poczatku/ex tunc)
jest czynno$¢ prawna, ktéra swoja trescig lub celem sprzeciwia sie ustawie lub stanowi obejscie ustawy lub jest
niezgodna z dobrymi obyczajami, jezeli to naruszenie ustawy polega na istotnym naruszeniu zasad udzielania
zamoéwien publicznych?

3. Czyart.2d ust. 1 lit. @) i art. 2d ust. 2 dyrektywy 89/665 sprzeciwiajg sie uregulowaniu w prawie krajowym panstwa
cztonkowskiego, zgodnie z ktérym bezwzglednie niewazna (tj. od poczatku/ex tunc) jest czynnos¢ prawna, ktéra
swojg trescig lub celem sprzeciwia sie ustawie lub stanowi obejscie ustawy lub jest niezgodna z dobrymi
obyczajami, jezeli to naruszenie ustawy polega na istotnym naruszeniu (obejsciu) zasad udzielania zaméwien
publicznych, jak to ma miejsce w postepowaniu gtéwnym?

4. Czy art. 1 ust. 2 lit. b) dyrektywy 2004/18 badz art. 2 ust. 6 lit. ¢) dyrektywy 2014/24 nalezy interpretowac w ten
sposob, ze przepisy te sprzeciwiajg sie ex tunc przyjeciu, iz przedwstepna umowa sprzedazy, taka jak bedaca
przedmiotem postepowania gléwnego, wywotata skutki prawne?

21 wyrok z dnia 14 maja 2020 r. w sprawie C-263/19 T-Systems Magyarorszdg Zrt. i BKK Budapesti Kézlekedési Kézpont Zrt.
przeciwko Kézbeszerzési Hatdsdg Kozbeszerzési Dontdbizottsdg, ECLI:EU:C:2020:373, pkt 54
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opartego na naruszeniu przepisow w dziedzinie zamdwien publicznych. Natomiast w
sytuacji, kiedy taka procedura odwotawcza zostanie przewidziana, bedzie ona objeta
zakresem stosowania prawa Unii, o ile zamdwienia publiczne bedgce przedmiotem
takiego odwotania objete sg przedmiotowym zakresem stosowania dyrektyw
dotyczacych zamédwien publicznych. W zwigzku z tym, zgodnie z orzecznictwem
Trybunatu, taka procedura musi by¢ zgodna z prawem Unii, w tym z jego zasadami
0gobInymi?*?,

W rezultacie Trybunat orzekt, ze regulacje dyrektyw 89/665/EWG i 2014/24/UE nie stojg na
przeszkodzie stosowaniu, ze wzgledu na podniesiony przez instytucje zamawiajgcg zarzut
niewaznosci, przepiséw krajowych przewidujgcych, ze umowa zawarta z naruszeniem
przepisébw dotyczgcych udzielania zamdwien publicznych jest dotknieta bezwzgledna
niewaznoscig ex tunc, pod warunkiem ze w odniesieniu do zamowienia publicznego
objetego zakresem przedmiotowym dyrektywy 2014/24/UE przepisy przewidujgce takg
niewaznosc sg zgodne z prawem Unii, w tym z ogélnymi zasadami tego prawa.

292 wyrok z dnia 26 marca 2020 r. w sprawach potgczonych C-496/18 i C-497/18 Hungeod i in., EU:C:2020:240, pkt 85-86

224



225



ISBN: 978-83-67800-09-9

Urzad Zamoéwien
Publicznych




	1. Zastosowanie przepisów w dziedzinie zamówień ratione personae
	1.1. orzeczenie z dnia 28 lutego 2019 r. w sprawie C-388/17 Konkurrensverket przeciwko SJ AB, ECLI:EU:C:2019:161
	1.2. orzeczenie z dnia 11 czerwca 2020 r. w sprawie C-219/19 Parsec Fondazione Parco delle Scienze e della  Cultura przeciwko Ministero delle Infrastrutture e dei Trasporti i Autorità nazionale anticorruzione (ANAC), ECLI:EU:C:2020:470
	1.3. orzeczenie z dnia 28 października 2020 r. w sprawie C-521/18 Pegaso Srl Servizi Fiduciari i in. przeciwko Poste Tutela SpA, ECLI:EU:C:2020:867
	1.4. orzeczenie z dnia 3 lutego 2021 r. w sprawach połączonych C-155/19 i C-156/19 Federazione Italiana Giuoco Calcio (FIGC) et Consorzio Ge.Se.Av. e.a. przeciwko De Vellis Servizi Globali Srl, ECLI:EU:C:2021:88
	1.5. orzeczenie z dnia 22 października 2024 r. w sprawie C-652/22 Kolin Inşaat Turizm Sanayi ve Ticaret AȘ przeciwko Državna komisija za kontrolu postupaka javne nabave, ECLI:EU:C:2024:910

	2. Zastosowanie przepisów w dziedzinie zamówień ratione materiae
	2.1. orzeczenie z dnia 1 marca 2018 r. w sprawie C-9/17 Maria Tirkkonen przeciwko Maaseutuvirasto, ECLI:EU:C:2018:142
	2.2. orzeczenie z dnia z dnia 25 października 2018 r. w sprawie C-260/17 Anodiki Services EPE GNA, O Evangelismos – Ofthalmiatreio Athinon – Polykliniki, Geniko Ogkologiko Nosokomeio Kifisias – (GONK) „Oi Agioi Anargyroi”, ECLI:EU:C:2018:864
	2.3. orzeczenie z dnia 4 kwietnia 2019 r. w sprawie C-699/17 Allianz  Vorsorgekasse AG, ECLI:EU:C:2019:290
	2.4. orzeczenie z dnia 10 września 2020 r. w sprawie C-367/19 Tax-Fin-Lex d.o.o. przeciwko Ministrstvo za notranje zadeve, ECLI:EU:C:2020:685
	2.5. orzeczenie z dnia 1 sierpnia 2022 r. w sprawie C-332/20 Roma Multiservizi SpA, Rekeep SpA przeciwko Roma Capitale, Autorità Garante della Concorrenza e del Mercato, ECLI:EU:C:2022:610
	2.6. orzeczenie z dnia 10 listopada 2022 r. w sprawie C-486/21 SHARENGO najem in zakup vozil d.o.o. przeciwko Mestna občina Ljubljana, ECLI:EU:C:2022:868
	2.7. orzeczenie z dnia 17 października 2024 r. w sprawie C-28/23 NFŠ a.s. przeciwko Slovenská republika konajúca prostredníctvom Ministerstva školstva, vedy, výskumu a športu Slovenskej republiky, Ministerstvo školstva, vedy, výskumu a športu Slovensk...

	3. Zamówienia quasi-wewnętrzne
	3.1. orzeczenie z dnia 3 października 2019 r. w sprawie C-285/18 Kauno miesto savivaldybė, Kauno miesto savivaldybės administracija przeciwko UAB ,,Irgita” i UAB ,,Kauno švara”, ECLI:EU:C:2020:98
	3.2. postanowienie z dnia 6 lutego 2020 r. w sprawach połączonych od C-89/19 do C-91/19 Rieco SpA przeciwko Comune di Lanciano i in., ECLI:EU:C:2020:87
	3.3. orzeczenie z dnia 12 maja 2022 r. w sprawie C-719/20 Comune di Lerici przeciwko Provincia di La Spezia, ECLI:EU:C:2022:372
	3.4. orzeczenie z dnia 22 grudnia 2022 r. w sprawach połączonych C-383/21 i C-384/21 Sambre & Biesme SCRL, Commune de Farciennes przeciwko Société wallonne du logement (SWL), ECLI:EU:C:2022:1022

	4. Horyzontalna współpraca publiczno-publiczna
	4.1. orzeczenie z dnia 18 października 2018 r. w sprawie C- 606/17 IBA Molecular Italy przeciwko Azienda ULSS n  3 i in., ECLI:EU:C:2018:843
	4.2. orzeczenie z dnia 28 maja 2020 r. w sprawie C-796/18 Informatikgesellschaft für SoftwareEntwicklung (ISE) mbH przeciwko Stadt Köln, ECLI:EU:C:2020:395
	4.3. orzeczenie z dnia 4 czerwca 2020 r. w sprawie C-429/19 Remondis GmbH przeciwko Abfallzweckverband Rhein-Mosel-Eifel, ECLI:EU:C:2020:436
	4.4. orzeczenie z dnia 18 czerwca 2020 r. w sprawie C-328/19 Porin Kaupunki e.a., ECLI:EU:C:2020:483

	5. Opis przedmiotu zamówienia
	5.1. orzeczenie z dnia 12 lipca 2018 r. w sprawie C-14/17 VAR et ATM przeciwko Iveco Orecchia, ECLI:EU:C:2018:568
	5.2. orzeczenie z dnia 25 października 2018 r. w sprawie C- 413/17 Roche Lietuva, ECLI:EU:C:2018:865
	5.3. orzeczenie z dnia 24 października 2024 r. w sprawie C-513/23 Obshtina Pleven przeciwko Rakovoditel na Upravlyavashtia organ na Operativna programa „Regioni v rastezh” 2014–2020, ECLI:EU:C:2024:917

	6. Podstawy wykluczenia
	6.1. orzeczenie z dnia 8 lutego 2018 r. w sprawie C-144/17 Lloyd’s of London przeciwko Agenzia Regionale per la Protezione dell’Ambiente della Calabria, ECLI:EU:C:2018:78
	6.2. orzeczenie z dnia 17 maja 2018 r. w sprawie C-531/16 Šiaulių regiono atliekų tvarkymo centra przeciwko Specializuotas transportas, ECLI:EU:C:2018:324
	6.3. orzeczenie z dnia 24 października 2018 r. w sprawie C-124/17 Vossloh Laeis przeciwko Stadtwerke München GmbH, ECLI:EU:C:2018:855
	6.4. orzeczenie z dnia 28 marca 2019 r. w sprawie C-101/18 Idi przeciwko Agenzia Regionale Campana Difesa Suolo (Arcadis), ECLI:EU:C:2019:267
	6.5. orzeczenie z dnia 2 maja 2019 r. w sprawie C-309/18 Lavorgna Srl przeciwko Comune di Montelanico i in., ECLI:EU:C:2019:350
	6.6. orzeczenie z dnia 19 czerwca 2019 r. w sprawie C-41/18 Meca przeciwko Comune di Napoli, ECLI:EU:C:2019:507
	6.7. orzeczenie z dnia 3 października 2019 r. w sprawie C-267/18 Delta Antrepriză de Construcţii şi Montaj 93 przeciwko Compania Naţională de Administrare a Infrastructurii Rutiere, ECLI:EU:C:2019:826
	6.8. orzeczenie z dnia 30 stycznia 2020 r. w sprawie C-395/18 Tim przeciwko Consip SpA, Ministero dell’Economia e delle Finanze, ECLI:EU:C:2020:58
	6.9. orzeczenie z dnia 7 września 2021 r. w sprawie C-927/19 Klaipėdos regiono atliekų tvarkymo centras UAB przeciwko Ecoservice Klaipėda UAB, Klaipėdos autobusų parkas UAB, Parsekas UAB, Klaipėdos transportas UAB, ECLI:EU:C:2021:700
	6.10. orzeczenie z dnia 15 września 2022 r. w sprawie C-416/21 Landkreis Aichach-Friedberg przeciwko J. Sch. Omnibusunternehmen, K. Reisen GmbH, ECLI:EU:C:2022:689
	6.11. orzeczenie z dnia 10 listopada 2022 r. w sprawie C-631/21 Taxi Horn Tours BV przeciwko gemeente Weert, gemeente Nederweert, Touringcars VOF, ECLI:EU:C:2022:869
	6.12. orzeczenie z dnia 8 grudnia 2022 r. w sprawie C-769/21 AAS „BTA Baltic Insurance Company” przeciwko Iepirkumu uzraudzības birojs, Tieslietu ministrija, ECLI:EU:C:2022:973
	6.13. orzeczenie z dnia 21 grudnia 2023 r. w sprawie C-66/22 Infraestruturas de Portugal SA, Futrifer Indústrias Ferroviárias SA przeciwko Toscca – Equipamentos em Madeira Lda, ECLI:EU:C:2023:1016

	7. Samooczyszczenie (self-cleaning)
	7.1. orzeczenie z dnia 24 października 2018 r. w sprawie C-124/17 Vossloh Laeis przeciwko Stadtwerke München GmbH, ECLI:EU:C:2018:855
	7.2. orzeczenie z dnia 11 czerwca 2020 r. w sprawie C-472/19 Vert Marine SAS przeciwko Premier ministre i Ministre de l’Économie et des Finances, ECLI:EU:C:2020:468
	7.3. orzeczenie z dnia 14 stycznia 2021 r. w sprawie C-387/19 RTS infra BVBA, Aannemingsbedrijf Norré-Behaegel BVBA przeciwko Vlaams Gewest, ECLI:EU:C:2021:13

	8. Kryteria kwalifikacji
	8.1. orzeczenie z dnia 11 lipca 2019 r. w sprawie C-697/17 Telecom Italia SpA przeciwko Ministero dello Sviluppo Economico, Infrastrutture e telecomunicazioni per l’Italia (Infratel Italia) SpA, ECLI:EU:C:2019:599
	8.2. orzeczenie z dnia 20 maja 2021 r. w sprawie C-6/20 Sotsiaalministeerium przeciwko Riigi Tugiteenuste Keskus, ECLI:EU:C:2021:402
	8.3. orzeczenie z dnia 8 lipca 2021 r. w sprawie C-295/20 „Sanresa” UAB przeciwko Aplinkos apsaugos departamentas prie Aplinkos ministerijos, ECLI:EU:C:2021:556
	8.4. orzeczenie z dnia 7 września 2021 r. w sprawie C-927/19 Klaipėdos regiono atliekų tvarkymo centras UAB przeciwko Ecoservice Klaipėda UAB, Klaipėdos autobusų parkas UAB, Parsekas UAB, Klaipėdos transportas UAB, ECLI:EU:C:2021:700
	8.5. orzeczenie z dnia 31 marca 2022 r. w sprawie C-195/21 LB przeciwko Smetna palata na Republika Bulgaria, ECLI:EU:C:2022:239
	8.6. orzeczenie z dnia 26 stycznia 2023 r. w sprawie C-403/21 SC NV Construct SRL przeciwko Judeţul Timiş, ECLI:EU:C:2023:47

	9. Udostępnianie zasobów
	9.1. orzeczenie z dnia 25 września 2019 r. w sprawie C-63/18 Vitali SpA przeciwko Autostrade per l’Italia SpA, ECLI:EU:C:2019:787
	9.2. orzeczenie z dnia 27 listopada 2019 r. w sprawie C-402/18 Tedeschi et Consorzio Stabile Instant Service przeciwko C.M. Service Srl, Universitá degli Studi di Roma La Sapienza, ECLI:EU:C:2019:1023
	9.3. orzeczenie z dnia 3 czerwca 2021 r. w sprawie C-210/20 Rad Service Srl Unipersonale, Cosmo Ambiente Srl, Cosmo Scavi Srl przeciwko Del Debbio SpA, Gruppo Sei Srl, Ciclat Val di Cecina Soc. Coop., Daf Costruzioni Stradali Srl, ECLI:EU:C:2021:445
	9.4. orzeczenie z dnia 28 kwietnia 2022 r. w sprawie C-642/20 Caruter Srl przeciwko S.R.R. Messina Provincia SCpA i in., ECLI:EU:C:2022:308
	9.5. orzeczenie z dnia 26 stycznia 2023 r. w sprawie C-403/21 SC NV Construct SRL przeciwko Judeţul Timiş, ECLI:EU:C:2023:47

	10. Kryteria udzielania zamówienia
	10.1. orzeczenie z dnia 20 września 2018 r. w sprawie C-546/16 Montte przeciwko Musikene, ECLI:EU:C:2018:752
	10.2. orzeczenie z dnia 17 listopada 2022 r. w sprawie C-54/21 Antea Polska S.A., Pectore-Eco sp. z o.o., Instytut Ochrony Środowiska – Państwowy Instytut Badawczy przeciwko Państwowemu Gospodarstwu Wodnemu Wody Polskie, ECLI:EU:C:2022:888

	11. Procedury udzielenia zamówienia publicznego
	11.1. orzeczenie z dnia 28 lutego 2018 r. w sprawach połączonych C-523/16 i C-536/16 MA.T.I. SUD i in. przeciwko Associazione Cassa Nazionale di Previdenza e Assistenza in favore dei Ragionieri e Periti Commerciali (CNPR), ECLI:EU:C:2018:122
	11.2. orzeczenie z dnia 16 czerwca 2022 r. w sprawie C-376/21 Zamestnik-ministar na regionalnoto razvitie i blagoustroystvoto i rakovoditel na Upravlyavashtia organ na Operativna programa „Regioni v rastezh” 2014–2020 przeciwko Obshtina Razlog, ECLI:E...
	11.3. orzeczenie z dnia 15 września 2022 r. w sprawie C-669/20 Veridos GmbH przeciwko Ministar na vatreshnite raboti na Republika Bulgaria, Mühlbauer ID Services GmbH – S&T, ECLI:EU:C:2022:684
	11.4. orzeczenie z dnia 13 czerwca 2024 r. w sprawie C-737/22 Staten og Kommunernes Indkøbsservice A/S przeciwko BibMedia A/S, ECLI:EU:C:2024:495

	12. Wspólne ubieganie się o zamówienia publiczne
	12.1. orzeczenie z dnia 7 września 2021 r. w sprawie C-927/19 Klaipėdos regiono atliekų tvarkymo centras UAB przeciwko Ecoservice Klaipėda UAB, Klaipėdos autobusų parkas UAB, Parsekas UAB, Klaipėdos transportas UAB, ECLI:EU:C:2021:700
	12.2. orzeczenie z dnia 26 stycznia 2023 r. w sprawie C-682/21 "HSC Baltic" UAB, "Mitnija" UAB, "Montuotojas" UAB przeciwko Vilniaus miesto savivaldybės administracija, ECLI:EU:C:2023:48
	12.3. orzeczenie z dnia 26 września 2024 r. w sprawach połączonych C-403/23 i C-404/24 Luxone Srl, Sofein SpA przeciwko Consip SpA, ECLI:EU:C:2024:805

	13. Scentralizowane działania zakupowe i centralne jednostki zakupujące
	13.1. orzeczenie z dnia 4 czerwca 2020 r. w sprawie C-3/19 Asmel societá consortile a r.l. przeciwko Autorità Nazionale Anticorruzione (ANAC), ECLI:EU:C:2020:423
	13.2. orzeczenie z dnia 23 listopada 2023 r. w sprawie C-480/22 EVN Business Service GmbH, Elektra EOOD, Penon EOOD, ECLI:EU:C:2023:918

	14. Umowy ramowe
	14.1. orzeczenie z dnia 19 grudnia 2018 r. w sprawie C-216/17 Autorità Garante della Concorrenza e del Mercato – Antitrust i Coopservice przeciwko Azienda Socio-Sanitaria Territoriale della Vallecamonica – Sebino (ASST) i in., ECLI:EU:C:2018:1034
	14.2. orzeczenie z dnia 17 czerwca 2021 r. w sprawie C-23/20 Simonsen & Weel A/S przeciwko Region Nordjylland og Region Syddanmark, ECLI:EU:C:2021:490

	15. Zmiany umowy w sprawie zamówienia publicznego
	15.1. orzeczenie z dnia 14 maja 2020 r. w sprawie C-263/19 T-Systems Magyarország Zrt. i BKK Budapesti Közlekedési Központ Zrt. przeciwko Közbeszerzési Hatóság Közbeszerzési Döntőbizottság, ECLI:EU:C:2020:373
	15.2. orzeczenie z dnia 3 lutego 2022 r. w sprawie C-461/20 Advania Sverige AB et Kammarkollegiet przeciwko Dustin Sverige AB, ECLI:EU:C:2022:72
	15.3. orzeczenie z dnia 7 grudnia 2023 r. w sprawach połączonych C-441/22 i C-443/22 Zamestnik-ministar na regionalnoto razvitie i blagoustroystvoto i rakovoditel na Upravlyavashtia organ na Operativna programa „Regioni v rastezh” 2014–2020 przeciwko ...

	16. Zamówienia na usługi społeczne i inne szczególne usługi
	16.1. orzeczenie z dnia 21 marca 2019 r. w sprawie C-465/17 Falck Rettungsdienste GmbH i Falck A/S przeciwko Stadt Solingen, ECLI:EU:C:2019:234
	16.2. orzeczenie z dnia 6 października 2021 r. w sprawie C-598/19 Confederación Nacional de Centros Especiales de Empleo (Conacee) przeciwko Diputación Foral de Gipuzkoa, ECLI:EU:C:2021:810
	16.3. orzeczenie z dnia 7 lipca 2022 r. w sprawach połączonych C-213/21 i C-214/21 Italy Emergenza Cooperativa Sociale przeciwko Azienda Sanitaria Locale BarlettaAndriaTrani, Azienda Sanitaria Provinciale di Cosenza i in., ECLI:EU:C:2022:532
	16.4. orzeczenie z dnia 14 lipca 2022 r. w sprawie C-436/20 Asociación Estatal de Entidades de Servicios de Atención a Domicilio (ASADE) przeciwko Consejería de Igualdad y Políticas Inclusivas, ECLI:EU:C:2022:559

	17. Procedury odwoławcze
	17.1. orzeczenie z dnia 7 sierpnia 2018 r. w sprawie C-300/17 Hochtief przeciwko Budapest Főváros Önkormányzata, ECLI:EU:C:2018:635
	17.2. orzeczenie z dnia 28 listopada 2018 r. w sprawie C-328/17 Amt Azienda Trasporti e Mobilità i in. przeciwko Atpl Liguria – Agenzia regionale per il trasporto pubblico locale SpA, Regione Liguria, ECLI:EU:C:2018:958
	17.3. orzeczenie z dnia 25 października 2018 r. w sprawie C-260/17 Anodiki Services EPE GNA, O Evangelismos – Ofthalmiatreio Athinon – Polykliniki, Geniko Ogkologiko Nosokomeio Kifisias – (GONK) „Oi Agioi Anargyroi”, ECLI:EU:C:2018:864
	17.4. orzeczenie z dnia 14 lutego 2019 r. w sprawie C-54/18 Cooperativa Animazione Valdocco przeciwko Consorzio Intercomunale Servizi Sociali di Pinerolo, Azienda Sanitaria Locale To3 di Collegno e Pinerolo, ECLI:EU:C:2019:118
	17.5. orzeczenie z dnia 29 lipca 2019 r. w sprawie C-620/17 Hochtief Solutions AG Magyarországi Fióktelepe przeciwko Fővárosi Törvényszék, ECLI:EU:C:2019:630
	17.6. orzeczenie z dnia 5 września 2019 r. w sprawie C-333/18 Lombardi przeciwko Comune di Auletta, Delta Lavori SpA, Msm Ingegneria Srl, ECLI:EU:C:2019:675
	17.7. orzeczenie z dnia 24 marca 2021 r. w sprawie C-771/19 NAMA Symvouloi Michanikoi kai Meletites A.E. – LDK Symvouloi Michanikoi A.E., NAMA Symvouloi Michanikoi kai Meletites A.E., LDK Symvouloi Michanikoi A.E. przeciwko Archi Exetasis Prodikastiko...
	17.8. orzeczenie z dnia 17 czerwca 2021 r. w sprawie C-23/20 Simonsen & Weel A/S przeciwko Region Nordjylland og Region Syddanmark, ECLI:EU:C:2021:490
	17.9. orzeczenie z dnia 7 września 2021 r. w sprawie C-927/19 Klaipėdos regiono atliekų tvarkymo centras UAB przeciwko Ecoservice Klaipėda UAB, Klaipėdos autobusų parkas UAB, Parsekas UAB, Klaipėdos transportas UAB, ECLI:EU:C:2021:700
	17.10. orzeczenie z dnia 21 grudnia 2021 r. w sprawie C-497/20 Randstad Italia SpA przeciwko Umana SpA i in., ECLI:EU:C:2021:1037
	17.11. orzeczenie z dnia 24 lutego 2022 r. w sprawie C-532/20 Alstom Transport SA przeciwko Compania Naţională de Căi Ferate CFR SA, Strabag AG – Sucursala Bucureşti, Swietelsky AG Linz – Sucursala Bucureşti, ECLI:EU:C:2022:128
	17.12. orzeczenie z dnia 14 lipca 2022 r. w sprawach połączonych C-274/21 i C-275/21 EPIC Financial Consulting Ges.m.b.H. przeciwko Republice Austrii i Bundesbeschaffung GmbH, ECLI:EU:C:2022:565
	17.13. orzeczenie z dnia 17 listopada 2022 r. w sprawie C-54/21 Antea Polska S.A., Pectore-Eco sp. z o.o., Instytut Ochrony Środowiska – Państwowy Instytut Badawczy przeciwko Państwowemu Gospodarstwu Wodnemu Wody Polskie, ECLI:EU:C:2022:888
	17.14. orzeczenie z dnia 26 stycznia 2023 r. w sprawie C-682/21 "HSC Baltic" UAB, "Mitnija" UAB, "Montuotojas" UAB przeciwko Vilniaus miesto savivaldybės administracija, ECLI:EU:C:2023:48
	17.15. orzeczenie z dnia 9 lutego 2023 r. w sprawie C-53/22 VZ przeciwko CA, ECLI:EU:C:2023:88
	17.16. orzeczenie z dnia 23 listopada 2023 r. w sprawie C-480/22 EVN Business Service GmbH, Elektra EOOD, Penon EOOD, ECLI:EU:C:2023:918
	17.17. orzeczenie z dnia 18 stycznia 2024 r. w sprawie C-303/22 CROSS Zlín a.s. przeciwko Úřad pro ochranu hospodářské soutěže, ECLI:EU:C:2024:60
	17.18. orzeczenie z dnia 6 czerwca 2024 r. w sprawie C-547/22 INGSTEEL spol. s. r. o. przeciwko Úrad pre verejné obstarávanie, ECLI:EU:C:2024:478
	17.19. orzeczenie z dnia 17 października 2024 r. w sprawie C-28/23 NFŠ a.s. przeciwko Slovenská republika konajúca prostredníctvom Ministerstva školstva, vedy, výskumu a športu Slovenskej republiky, Ministerstvo školstva, vedy, výskumu a športu Sloven...


