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Wstep

Orzeczenia wydawane przez Europejski Trybunal SprawiedliwoSci wplywaja
na rozw0j unijnego systemu zamowien publicznych. Oprocz podstawowych zasad
prawa wspolnotowego, takich jak zasada niedyskryminacji, rownego traktowania,
swobody prowadzenia dziatalno$ci gospodarczej oraz swobody $wiadczenia ustug,
Trybunat zastosowal w swoim orzecznictwie takze zasady nie zdefiniowane wprost
w pierwotnym prawie UE, ale wyprowadzone z zasady niedyskryminacji (np.
przejrzystosci, wzajemnego uznawania itp.). Ich zastosowanie mialo wplyw na
ksztatt nowych dyrektyw dotyczacych zamoéwien publicznych.

Trybunal zajmowat si¢ takze szczegdtowa interpretacja gtownych pojec z za-
kresu zamowien publicznych: ,,zamoéwienie publiczne”, ,,podmiot prawa publicz-
nego”, ,potrzeby o charakterze powszechnym” itp. Interpretacje te zostaly na-
stepnie uwzglednione w tekstach dyrektyw. Interpretacje Trybunatu sa przydatne
rowniez w odniesieniu do tych czynnosci zamawiajacych czy tez tych elementow
procedury zamoéwieniowej, ktore nie sg uregulowane w dyrektywach lub sg uregu-
lowane jedynie pobieznie (np. wycofanie zaproszenia do skiadania ofert, oferty
wariantowe itp.). Trybunal torowal tez droge dla kontrowersyjnych rozwigzan
w zamOwieniach publicznych zwiazanych z uwzglednieniem polityki spotecznej
czy tez ochrony Srodowiska naturalnego.

Niniejsza publikacja sktada si¢ z pigciu rozdziatow. W rozdziale pierwszym
zostaly zaprezentowane w sposOb skrotowy, niezbedny dla ogdlnej orientacji
czytelnika, zadania i kompetencje Europejskiego Trybunatu Sprawiedliwosci.
Rozdziat drugi zawiera omowienie orzecznictwa ETS przedstawione w uktadzie
rzeczowym — wedlug gléwnych watkow problemowych. Orzecznictwo ETS zo-
stalo wykorzystane do prezentacji szczegdlowej interpretacji kluczowych pojec
i instytucji dyrektyw UE dotyczacych zamowien publicznych, przede wszystkim
tych, w odniesieniu do ktorych wyktadnia zawarta w ostatnich orzeczeniach
ETS przyniosta istotne przetomowe rozstrzygniecia. Rozdzial trzeci to szczegd-
towa analiza wybranych osiemnastu wyrokéw ETS wydanych w latach
1999-2005. Do analizy wyrokow wykorzystane zostaty nie tylko teksty orzeczen,
lecz rdwniez inne dokumenty Trybunatu zwigzane z dana sprawa (stanowiska
rzecznika generalnego), a takze, o ile to mozliwe, glosy i analizy publikowane
w piSmiennictwie dotyczacym zamdwien publicznych. Rozdzial czwarty zawiera
zestawienie w formie tabeli wszystkich wyrokow ETS dotyczacych zamowien



publicznych, wraz z najwazniejszymi tezami ETS. Zestawienie to powinno uta-
twi¢ wyszukiwanie orzeczen dotyczacych danego problemu lub wydanych
w okreSlonym okresie. Rozdzial piaty to indeks tematyczny obejmujacy wszyst-
kie czesci publikacji, utatwiajacy znalezienie pozadanych orzeczen oraz komen-
tarzy autorow wedlug stow kluczowych.



Rozdziat 1.
Kompetencje i zadania Europejskiego Trybunatu
SprawiedliwoSci

1.1. Sklad i organizacja Trybunalu SprawiedliwoSci

Trybunat Sprawiedliwosci Wspdlnot Europejskich (ang. Court of Justice),
zwany w dalszej czesSci opracowania ETS lub Trybunatem, zostat ustanowiony
jako Trybunat Sprawiedliwosci Europejskiej Wspdlnoty Wegla i Stali (EWWiS).
EWWiS utworzono na mocy Traktatu Paryskiego, ktory zostat zawarty
18 kwietnia 1951 r. na 50 lat i wygast 23 lipca 2002 r. W 1957 r. powstaty dwie
kolejne Wspolnoty:

e Wspdlnota Europejska, utworzona na mocy Traktatu Rzymskiego z 25 marca
1957 r., ktora do czasu wejScia w zycie zmieniajacego go Traktatu o Unii Eu-
ropejskiej z Maastricht nosifa nazwe Europejskiej Wspdlnoty Gospodarczej,
za$ dotyczacy jej Traktat — Traktatu o Utworzeniu Europejskiej Wspolnoty
Gospodarczej, oraz

« Europejska Wspdlnota Energii Atomowej (EURATOM), utworzona na mocy
innego traktatu podpisanego w Rzymie 25 marca 1957 r.

Wszystkie te trzy Wspolnoty, na mocy Konwencji o potaczeniu niektorych insty-
tucji, posiadaty wspolne niektore organy, w tym réwniez Trybunat, ktory przyjat na
siebie obowiazki specjalnego sadu powolanego przy okazji utworzenia EWWiS.

Zadaniem Trybunatu jest zapewnienie przestrzegania prawa w zakresie inter-
pretacji i stosowania Traktatu ustanawiajacego Wspolnote Europejska (art. 220
TWE). Ze wspomnianego przepisu wynikaja dwie podstawowe funkcje Trybunatu:
po pierwsze, wyegzekwowanie stosowania prawa w przypadkach, kiedy nastapito je-
go naruszenie, oraz, po drugie, rozwoj i interpretacja zasad prawa wspolnotowego.

Zgodnie z art. 221 TWE w sktad Trybunalu wchodzi po jednym sedzim z kaz-
dego panstwa czlonkowskiego. Sedziowie s wybierani spoS$rod osob, ktorych nie-
zalezno$¢ nie podlega zadnym watpliwoSciom, ktore posiadaja kwalifikacje wy-
magane dla sprawowania najwyzszych funkcji sedziowskich w swoich krajach badz
sa prawnikami o uznanym autorytecie (art. 223 Traktatu). Sedziowie sg wybiera-
ni na kadencje szeScioletnie, a ich wybor moze by¢ powtdrzony. Co trzy lata naste-



puje odnowienie potowy skiadu Trybunatu.. Sedziowie nie moga sprawowac,
zgodnie z art. 4 Statutu Trybunatu, zadnych urzedéw administracyjnych ani poli-
tycznych. Nie moga takze angazowac sie w zadne inne przedsiewzigcia, zard6wno
odplatne, jak i nieodplatne, chyba ze uzyskaja na to zgode Rady Unii Europej-
skiej. Na czele Trybunatu stoi przewodniczacy, wybierany przez samych sedziow
bezwzgledna wickszoscia glosdw, w gtosowaniu tajnym. Jego kadencja wynosi trzy
lata. Moze by¢ wybrany ponownie. Przewodniczy obradom i posiedzeniom, a po-
nadto petni funkcje organizacyjne i administracyjne.

Trybunat moze obradowaé w pelnym sktadzie, w sktadzie wielkiej izby (ktora
tworzy 13 sedziow) lub w izbach sktadajacych si¢ z trzech lub pigciu sedziow. Try-
bunat orzeka w sktadzie wielkiej izby, jezeli zazada tego panstwo cztonkowskie badz
instytucja wspdlnotowa bedaca strona postepowania. W petnym sktadzie ETS ob-
raduje tylko w sytuacjach wymienionych w TWE (np. art. 195 ust. 2, art. 213 ust. 2,
art. 247 ust. 7). Przyktadowo, w pelnym skfadzie ETS orzeka o dymisji czionka Ko-
misji lub Trybunatu Obrachunkowego. Siedziba Trybunatu jest Luksemburg.

7 uwagi na wzrastajacg liczbe spraw oraz przewleklo$¢ postepowania toczace-
go sie przed Trybunatem panstwa czlonkowskie zdecydowaly o powotaniu, pod-
porzadkowanego Trybunatowi, Sadu Pierwszej Instancji (dalej SPI). Nastapito to
w wyniku zmian wprowadzonych do Traktatu przez Jednolity Akt Europejski
z 1986 1. oraz decyzji Rady z 1988 r. Sad rozpoczal swoja dziatalno$¢ 1 listopada
1989 r. W jego sktad wchodzi po co najmniej jednym sedzim z kazdego pafistwa
cztonkowskiego (art. 224 TWE). Po ostatnim rozszerzeniu liczba sedziéw SPI wy-
nosi 25. Czlonkowie Sadu musza dawac gwarancje niezaleznoSci oraz posiadac
kwalifikacje niezbedne do wykonywania czynnoSci sedziowskich. W Sadzie nie ma
odrebnej instytucji rzecznikow generalnych. Statut ETS moze jednak przewidy-
wac, ze SPI bedzie wspierany przez rzecznikow generalnych. SPI orzeka w izbach
piecio-, trzy-, a nawet jednoosobowych. Sprawy o szczegdlnym znaczeniu s3 roz-
patrywane w sktadzie wielkiej izby, a nawet w pelnym sktadzie.

Sad otrzymat kompetencje do rozpatrywania:

e spraw pracowniczych, tj. skarg funkcjonariuszy Wspolnoty przeciwko Wspol-
nocie w sprawach zwigzanych z zatrudnieniem,

e spraw wnoszonych przez jednostki: skarg wnoszonych przez podmioty gospo-
darcze na tle prawa konkurencji, skarg odszkodowawczych, skarg osob fizycz-
nych lub prawnych przeciwko organom Wspolnoty.

Dalsze wzmocnienie kompetencji SPI nastapito wraz z wejsciem w zycie Trak-
tatu Nicejskiego'. Otrzymat wowczas kompetencje do rozpatrywania (w pierwszej
instancji) spraw dotyczacych waznosci aktow prawa wspolnotowego, spraw doty-
czacych roszezen z tytutu odpowiedzialnosci WE, spraw dotyczacych zaniechania

' KOM(2000) 6 wersja ostateczna z 18.01.2000 r.
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dzialania przez instytucje wspOlnotowe, wnoszonych przez inne podmioty niz jed-
nostki>. W dalszej perspektywie czasowej planowane jest takze przeniesienie do
SPI kompetencji w zakresie niektorych rodzajow skarg wnoszonych przez pan-
stwa czlonkowskie przeciwko instytucjom wspdlnotowym. Obecnie jest to dopusz-
czalne jedynie w przypadku spraw przeciwko Komisji Europejskiej’. Na mocy
art. 225 ust. 3 TWE w brzmieniu nadanym przez Traktat Nicejski SPI bedzie miat
takze kompetencje do rozpatrywania wnioskOw o wydanie orzeczenia wstgpnego
w zakresie, ktéry zostanie dopiero szczegdtowo okreSlony w statucie ETS".

Postepowanie toczace si¢ przed Sadem nie odbiega od przedstawionego poni-
zej schematu postepowania przed Trybunatem. Siedzibg i miejscem pracy Sadu
rowniez jest Luksemburg.

Od orzeczenia Sadu przystuguje odwotanie do Trybunatu. Prawo do jego wnie-
sienia ma przede wszystkim strona, ktorej orzeczenie nie satysfakcjonuje. Z od-
wolaniem moga takze wystapiC interwenienci, tj. podmioty, ktore przystapity do
postepowania przed Sadem ze wzgledu na swdj interes prawny (panstwa czton-
kowskie, organy Wspolnoty, osoby fizyczne lub prawne), a takze panstwo czton-
kowskie lub organ Wspolnoty, ktory nie przystapil do poprzednio toczacego si¢
postepowania. Odwotanie moze by¢é wniesione w terminie dwdch miesiecy od
ogloszenia wyroku. Podstawami do jego wniesienia moga by¢: brak kompetencji
Sadu do orzekania w danej sprawie, naruszenie przez Sad przepisow procedural-
nych w sposob szkodzacy interesom odwotlujacego si¢, a ponadto naruszenie
przez Sad prawa Wspolnoty. W wyniku rozpatrzenia odwotania Trybunal moze
utrzyma¢ w mocy zaskarzony wyrok, uchyli¢ go i wyda¢ nowy wyrok lub przekazaé
sprawe ponownie do Sadu.

1.2. Akty prawne dotyczace Trybunatu

Trybunalu dotycza nie tylko poszczegoOlne przepisy TWE i Traktatu EURA-
TOM, ale takze zatwierdzone w specjalnych protokotach do tych traktatéw statu-
ty. Protokot do Traktatu stanowi jego integralng czes$¢ (patrz art. 311 Traktatu),
tzn. ma taka samg moc prawna jak prawo pierwotne. W Statucie Trybunatu okre-
Slona jest szczegOlowa organizacja ETS oraz najwazniejsze zasady dotyczace ust-
nego i pisemnego postepowania przed ETS. Szczegdtowe kwestie zwigzane z po-

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

* Ibidem.

M. Taborowski ,,Procedura orzeczen wstegpnych”, w: ,,Unia Europejska. Prawo instytucjonalne

i gospodarcze”, praca zbiorowa pod red. A. Lazowskiego, str. 490, Dom Wydawniczy ABC,

Warszawa, 2005 r.



stepowaniem przed Trybunalem regulowane sa natomiast przez przepisy procedu-
ralne — Regulamin ETS (ang. Rules of procedures). Regulamin precyzuje przepisy
Statutu oraz reguluje w sposob szczegdtowy przebieg postepowania przed ETS.

1.3. Rola rzecznika generalnego

Trybunat jest wspierany przez oSmiu rzecznikoOw generalnych. Zadaniem
rzecznika jest, zgodnie z art. 222 TWE, przedstawianie, z calkowita niezalezno-
Scig 1 bezstronnoScia, opinii na temat toczacej si¢ sprawy. Opinie te maja pomoc
Trybunatowi w wypelnianiu jego zadan. Przepisy dotyczace rzecznikéw general-
nych sa bardzo skape — zasadniczo maja wobec nich zastosowanie te same zasa-
dy, co wobec sedziow. Ze Statutu Trybunalu wynika, ze rzecznicy generalni nie
moga piastowac zadnych politycznych ani administracyjnych urzedéw. Nie moga
takze angazowac si¢ w inne zarobkowe czy tez nieodplatne przedsiewzigcia, chy-
ba ze uzyskali na to zgode Rady Unii Europejskiej. Funkcje rzecznikéw general-
nych wynikaja, przede wszystkim, z poszczegdlnych faz postepowania, szczegoto-
wo opisanych w Regulaminie ETS. Przyktadowo, Trybunat podejmuje decyzje
w sprawie przestuchania wstepnego po wystuchaniu rzecznika generalnego
(art. 45 Regulaminu). Trybunat jest obowigzany rowniez do jego wystuchania, gdy
podejmuje decyzje w sprawie przestuchania Swiadkéw (art. 47).

W zadnym wypadku nie mozna utozsamiac roli rzecznika generalnego z ta, jaka
pelni prokurator. Role rzecznika poréwnuje si¢ zwykle do tej, jaka petni comissaire
du gouvernement we francuskiej Radzie Stanu. Opinia przedstawiana przez rzeczni-
ka koficzy si¢ propozycja orzeczenia w danej sprawie i, cho¢ nie ma ona mocy wia-
zacej dla Trybunatu, przewaznie jest przez niego uwzgledniana.

Jak wynika ze statystyk Trybunatu, zwigksza si¢ odsetek spraw, w ktorych Try-
bunat wydaje wyrok bez wystuchania opinii rzecznika generalnego (35% spraw
w 2004 r.130% w 2003 1.)°.

1.4. Rodzaje postepowan przed ETS

Ze wzgledu na przedmiot postgpowania toczacego si¢ przed ETS mozna wy-
roznic szes$¢ rodzajow postepowan:

a) w przedmiocie skargi na uchybienie zobowigzaniom,
b) w przedmiocie skargi o uniewaznienie,
¢) w przedmiocie skargi na bezczynnosc,

* Komunikat prasowy Trybunatu nr 14/06 (http://www.curia.europa.eu).
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d) w przedmiocie skargi odszkodowawczej,
e) w przedmiocie odwotania od wyroku SPI oraz
f) w przedmiocie pytania prejudycjalnego.

W zakresie zamoOwien publicznych w praktyce maja najczeSciej miejsce dwa ty-
py postepowan: z tytulu niewywiazywania si¢ przez panstwo cztonkowskie z jego
obowiazkéw (art. 226 TWE) oraz wnioski o udzielenie odpowiedzi na pytania
prejudycjalne (wstepne) (art. 234 TWE). W zwigzku z powyzszym zostang omo-
wione tylko te dwa rodzaje postepowan.

1.5. Sprawy wniesione przez Komisje w trybie art. 226

Przepis art. 226 TWE okresla przebieg postepowania, jakie moze by¢ wszcze-
te przez Komisje, bedaca straznikiem Traktatu, w sytuacji, kiedy uzna ona, ze na-
stapifo naruszenie przez panstwo cztonkowskie prawa wspdlnotowego.

Naruszenie prawa wspolnotowego przez panstwo cztonkowskie moze pole-

gac na®:

e braku implementacji lub niepeinej implementacji dyrektywy,

» niestosowaniu lub powielaniu przepiséw rozporzadzenia w prawie krajowym,

e niezastosowaniu si¢ do decyzji Komisji,

o braku stosowania prawa wspolnotowego,

e zawieraniu umoéw miedzynarodowych naruszajacych prawo wspolnotowe,

e celowym ignorowaniu lub lekcewazeniu prawa wspdlnotowego przez sad
krajowy,

» niepoinformowaniu Komisji o §rodkach, za posrednictwem ktorych wprowa-
dzane jest w prawie krajowym i stosowane prawo wspolnotowe.

Zanim Komisja wniesie sprawe do Trybunalu, obowigzana jest, zgodnie
z art. 226 Traktatu, da¢ panstwu, ktorego domniemane naruszenie prawa doty-
czy, mozliwo$¢ wypowiedzenia si¢ na temat tego naruszenia. W tym celu Komi-
sja wystosowuje do danego panstwa pierwsze pismo w sprawie naruszenia (ang.
letter of formal notice), zawierajace podniesione zarzuty i wzywajace adresata do
ustosunkowania si¢ do nich. Jezeli Komisja nie jest zadowolona z odpowiedzi,
sporzadza umotywowana opini¢ (ang. reasoned opinion) w sprawie, w ktorej jest
zobowigzana wyjasni¢, na czym, jej zdaniem, polega naruszenie prawa wspolno-
towego. Umotywowana opinia winna, zgodnie z ugruntowanym orzecznictwem
Trybunatu, zawierac ,,spOjny i szczegdtowy opis powoddw, ktore przekonaly Ko-
misje, ze panstwo nie wywiazato si¢ z zobowigzan wynikajacych z Traktatu”

¢ Za A. Wentkowska ,,Postgpowania o naruszenie prawa wspolnotowego przez panstwa czionkow-
skie”, w: ,,Unia Europejska. Prawo instytucjonalne i gospodarcze”, praca zbiorowa pod red. A. La-
zowskiego, str. 567, Dom Wydawniczy ABC, Warszawa, 2005 r.
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(orzeczenie w sprawie 274/83 Komisja przeciwko Wlochom). Nie mozna jednak
wymagac¢ od Komisji wskazania w tej opinii, jakie kroki nalezy podja¢ w celu wy-
eliminowania skutkOw danego naruszenia (patrz m.in. orzeczenie w sprawie
C-247/89 Komisja przeciwko Republice Portugalii)’. Art. 226 TWE stanowi, ze
jezeli panstwo nie zastosuje si¢ do opinii w terminie w niej wyznaczonym, Komi-
sja moze wnie$¢ sprawe do Trybunalu. Wyzej opisane postepowanie ma charak-
ter wstepnego postepowania przedprocesowego i, jak wynika z publikowanego
w niniejszym zbiorze orzecznictwa, odgrywa bardzo wazna role. Zgodnie bowiem
z utrwalonym orzecznictwem w sprawach wniesionych w trybie art. 226 okreSla
przedmiot postepowania, ktory nie moze by¢ stopniowo rozszerzany (tak m. in.
w sprawie C-243/89 ,Storebaelt”)’. Innymi slowy, jezeli Komisja nie przedstawi-
ta jakiego$ zarzutu w pierwszym piSmie w sprawie oraz w umotywowanej opinii,
nie moze juz powolywac si¢ na niego, pod rygorem jego nieuwzglednienia, w po-
stepowaniu przed Trybunatem.

Postgpowanie przed Trybunatem sktada si¢ z dwodch wyraznie od siebie od-
dzielonych faz: pisemnej i ustnej. Rozpoczyna si¢ wniesieniem pisemnego
wniosku do Sekretariatu Trybunatu badz przez Komisje, badz przez inne pan-
stwo cztonkowskie (art. 227 TWE). Wniosek jest odnotowywany w rejestrze
Trybunatu, a ogtoszenie o wniesieniu tego wniosku oraz o jego zadaniach
publikowane w Dzienniku Urzedowym Unii Europejskiej. Rozpoczyna sie
woOwczas pisemna faza postepowania. Wyznaczony zostaje sedzia — sprawoz-
dawca oraz rzecznik generalny, ktorego zadaniem jest Sledzenie przebiegu
calego postgpowania. Wniosek jest wysytany rowniez do drugiej strony poste-
powania, ktora w ciggu miesigca powinna ustosunkowac si¢ do wysuwanych
zadan. W odpowiedzi na obron¢ wnioskodawca moze wystapi¢ z replika, za$
pozwany ztozy¢ na nig odpowiedz.

Wymiana tych dokumentow koficzy pisemna faze postgpowania. Po wystucha-
niu sprawozdania s¢dziego-sprawozdawcy oraz opinii rzecznika generalnego
przewodniczacy decyduje, czy nalezy przeprowadzi¢ przesluchanie wstepne oraz
czy sprawa powinna by¢ rozpatrywana w sktadzie izby, czy tez w pelnym sktadzie.
Po zakoficzeniu ewentualnego przestuchania wstgpnego przewodniczacy wyzna-
cza date publicznej rozprawy. W sprawozdaniu z przestuchania wstepnego sedzia-
-sprawozdawca podsumowuje fakty oraz argumenty podnoszone przez strony
i ewentualnie interwenientow. Sprawozdanie jest upubliczniane w jezyku, w jakim
byto przeprowadzane przestuchanie wstgpne. Nastepnie sprawa jest rozpatrywa-
na na rozprawie z udzialem rzecznika generalnego. Sedziowie moga zadawac
pytania stronom postepowania. Nieco pdzniej, znowu podczas publicznego posie-
dzenia, rzecznik generalny przedstawia opini¢ zawierajaca jego poglad na praw-
ne aspekty sprawy oraz propozycje sposobu rozstrzygnigcia. Na tym koficzy sie
ustna faza postepowania. Nastepnie sedziowie obraduja nad ostatecznym wyro-

7 Wyrok Trybunatu z 11 lipca 1991 r. (ECR 1991, str. I — 3659).
* Wyrok Trybunatu z 22 wrzesnia 1989 r. (ECR 1989, str. 04929).
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kiem, przyjmujac jako podstawe wstepny projekt przygotowany przez sedziego-
-sprawozdawce. Kazdy z sedziow moze zaproponowaé zmiany w tekscie orzecze-
nia. Ostateczny wyrok jest odczytywany publicznie na specjalnie zwotanym posie-
dzeniu. Orzeczenie zawiera rOwniez decyzje dotyczaca kosztow procesowych. Sa-
mo postepowanie jest wolne od optat sadowych, natomiast strona przegrywajaca,
zgodnie z art. 69 ust. 2 Regulaminu, zobowigzana jest do zwrotu kosztéw ponie-
sionych przez stron¢ wygrywajaca w zwiazku z postgpowaniem. Koszty te obejmu-
ja gtéwnie wynagrodzenie prawnikow.

Jezykiem postgpowania moze by¢ kazdy z dwudziestu urzedowych jezykow
UE. W zasadzie wybor jezyka nalezy do powoda. W przypadku, kiedy pozwanym
jest inne panstwo cztonkowskie albo osoba prawna lub fizyczna majaca obywatel-
stwo innego pafstwa czlfonkowskiego, jezykiem postepowania jest urzedowy jezyk
tego ostatniego. Jezeli w danym panstwie obowiazuje wigcej niz jeden jezyk urze-
dowy, wybor nalezy do powoda.

1.6. Implementacja wyrokow Trybunalu - art. 228 TWE

W przypadku naruszenia prawa wspolnotowego przez podmiot, za ktorego
dziatanie jest odpowiedzialne dane pafnstwo czlonkowskie, Trybunal wydaje
orzeczenie, w ktdrym stwierdza, ze pafistwo nie dopelnifo swoich zobowigzan
wynikajacych z prawa wspolnotowego. Wyrok taki ma charakter deklaratoryjny.
Trybunal nie moze nakaza¢ panstwu konkretnych dziatan majacych na celu na-
prawienie naruszenia. Obowiazek podjecia krokow niezbednych dla wykonania
orzeczenia Trybunalu (i usunigcia ewentualnych konsekwencji bezprawnego
dziatania) wynika natomiast z dalszych przepisow Traktatu (art. 228). JeSli
Komisja uzna, ze pafistwo takich krokow nie podjeto, powtarzana jest wstepna
procedura z art. 226 TWE — Komisja (po umozliwieniu panstwu wypowiedzenia
si¢ w danej sprawie) przedstawia umotywowana opini¢ zawierajgcg zarzuty
dotyczace niewypelnienia treSci orzeczenia. JeSli panstwo nie podejmie
koniecznych dziatan przed uplywem terminu okresSlonego przez Komisje, ta
ostatnia moze znowu wnie$¢ sprawe do Trybunatu, proponujac we wniosku
wysoko§¢ grzywny, jaka dane panstwo powinno zaplaci¢. Wreszcie, jezeli Trybu-
nal zgodzi sie ze stanowiskiem Komisji, moze zobowiaza¢ je do zaptacenia okre-
Slonej kary pienieznej lub ryczattowe;.

Kary przewidziane w art. 228 TWE sa naktadane na wniosek Komisji, ktora
powinna okresli¢ ich rodzaj oraz wysoko$¢, nie jest to jednak propozycja wiazaca
dla ETS. Do tej pory nie byto zbyt wielu przypadkdéw natozenia kary — skutecz-
no$¢ tego narzedzia, ktore zmusza panstwo cztonkowskie do zastosowania si¢ do
orzeczenia, zostata odkryta stosunkowo niedawno. Kary nakladane przez ETS
moga by¢ bardzo dotkliwe. W 2000 r. Grecja zostata obarczona grzywna w wyso-
kosci 20 000 euro za kazdy dzien niezastosowania si¢ do wyroku wydanego
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poprzednio przez ETS (w 1992 r.). W 2003 r. ETS natozyl na Hiszpani¢ kare
ryczaltowa w wysokosci 624 150 euro rocznie za niewywigzywanie si¢ z obowigz-
koéw wynikajacych z orzeczenia, w ktorym uznat wody kapielowe w Hiszpanii za
niespetniajagce wymogdw prawa europejskiego. Najbardziej surowe, jak dotad,
kary zostaly natozone przez ETS na Francje w roku 2005:

e 57761 250 euro za kazdy szeSciomiesieczny okres naruszania prawa wspdlno-

towego oraz

e 20 000 000 euro kary ryczaltowe;j.

Byt to jednoczes$nie pierwszy przypadek, kiedy oba rodzaje kar zostaty nalozo-
ne na panstwo cztonkowskie na podstawie art. 228 TWE (w wyroku ETS podkre-
§lit, ze obie te kary moga by¢ zastosowane kumulatywnie). Francja jednak nie wy-
konywata poprzedniego orzeczenia ETS przez 14 lat.

Do tej pory nie bylo jeszcze przypadku natozenia przez ETS grzywny na pan-
stwo cztonkowskie w zakresie zamowien publicznych, wydaje si¢ to jednak tylko
kwestia czasu. W grudniu 2004 r. Komisja Europejska wniosta skarge przeciwko
RFN o niewykonanie wyroku ETS w potaczonych sprawach C-20-28/01°. Problem
dotyczyl zamo6wien udzielonych przez dwie niemieckie gminy (Bockhorn i Braun-
schweig) z naruszeniem wspolnotowych przepisow (brak publikacji ogloszenia
0 zamodwieniu)". Zdaniem Komisji implementacja wyroku ETS powinna polegaé
na uchyleniu uméw o zamodwienie publiczne zawartych z naruszeniem prawa.
W swojej skardze Komisja wnioskowata o natozenie na RFN grzywny za kazdy
dzien zwloki w wykonaniu orzeczenia ETS.

1.7. Skarga innego panstwa czlonkowskiego — procedura z art. 227

Nie tylko Komisja, ale roOwniez inne panstwo cztonkowskie moze wnieS¢
skarge do Trybunalu (art. 227). Zanim to uczyni, ma obowiazek zawiadomic
o tym Komisje. Tak jak w przypadku opisanej wyzej procedury z art. 226, Ko-
misja jest obowigzana umozliwi¢ pafstwu, ktorego domniemane naruszenie
dotyczy, wypowiedzenie si¢ w sprawie, a nastepnie, jezeli nie jest zadowolona
z otrzymanych wyjasnien, wystapi¢ do niego z umotywowana opinia. Jezeli Ko-
misja nie wystapi z taka opinia w przeciggu trzech miesiecy od zawiadomienia
jej przez inne panstwo cztonkowskie o domniemanym naruszeniu prawa wspodl-
notowego, sprawa moze by¢ skierowana do Trybunalu pomimo braku umoty-
wowanej opinii.

Postgpowanie w trybie art. 227 w praktyce stosowane jest bardzo rzadko.
Zadne z postepowan w sprawach dotyczacych zaméwien publicznych nie zo-
stalo wszczete w trybie art. 227, za§ w innych sprawach byly to pojedyncze
przypadki.

’ Wyrok ETS z 10 kwietnia 2003 r.
' Patrz oméwienie wyroku w rozdziale 2.
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1.8. Postepowanie o wydanie orzeczenia wstepnego

Drugim podstawowym, obok skarg bezposrednich, rodzajem postgpowan to-
czacych sie przed ETS jest procedura orzeczen wstepnych. Okolo potowy spraw
rozpatrywanych przez ETS dotyczy wnioskow o udzielenie odpowiedzi na pytania
prejudycjalne'. Procedura ta jest fundamentem Scistej i partnerskiej wspotpracy
organow sadowych panstw cztonkowskich z Trybunalem Sprawiedliwosci. Ten
ostatni, wykorzystujac te procedure przy uwzglednieniu celow traktatowych, zna-
czaco przyczynit si¢ do faktycznej integracji europejskiej®.

Procedura orzeczen wstepnych ma za zadanie zapewnienie jednolitej interpre-
tacji prawa wspdlnotowego we wszystkich panstwach cztonkowskich UE". Jedno-
czesnie:

e zapobiega interpretacji prawa wspolnotowego wytacznie w Swietle regut krajo-
wych systemow prawnych i metod wyktadni,

e dla podmiotéow indywidualnych stanowi jeden ze $rodkéw ochrony prawnej
przyznanych im na podstawie prawa wspolnotowego'™.

W procedurze tej ETS nie ma bezpoSredniej kompetencji do stwierdzania
niezgodnoSci prawa krajowego z prawem wspolnotowym. Dokonuje jednak wy-
ktadni prawa wspolnotowego, dzieki ktorej sad krajowy uzyskuje zwykle wska-
zowke, czy prawo krajowe jest w danym zakresie zgodne, czy tez sprzeczne
z prawem UE.

Problemy interpretacyjne moga si¢ rowniez pojawié, jezeli pafnstwo czlonkow-
skie nie dokonato implementacji dyrektywy w ogole lub tez uczynito to, ale w spo-
sOb, ktory budzi watpliwosci. Z takimi wla$nie interpretacjami prawa wspdlnoto-
wego mamy do czynienia w trybie procedury okreslonej w art. 234. Celem wyda-
nia orzeczenia wstepnego jest gldwnie zapewnienie jednolitego stosowania prawa
wspolnotowego przez sady krajowe. Jezeli pytanie dotyczace interpretacji prawa
wspdlnotowego pojawi si¢ w postepowaniu przed sadem lub trybunatem krajo-
wym, moze on zwroci¢ si¢ do Trybunatu z wnioskiem o wydanie orzeczenia wstep-
nego. Uprawnienia takiego nie posiadaja strony postgpowania toczacego sie
przed sadem krajowym.

Konieczne jest jeszcze wyjasnienie pojecia sadu lub trybunatu, o ktérym mo-
wa w art. 234 Traktatu. Kwestia uznania poszczegdlnych organéw za sad lub try-
bunat w rozumieniu art. 234 powinna by¢ interpretowana w Swietle prawa wspol-
notowego, nie za$ krajowego. Zgodnie z utrwalonym orzecznictwem Trybunatu
(tak m.in. w sprawie C-54/96) nalezy bra¢ pod uwage szereg elementéw, w tym to,

" Ibidem.

> M. Taborowski, op. cit., str. 480.
B Ibidem, str. 479.

“ Ibidem.
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czy organ zostal utworzony zgodnie z prawem, czy jest to organ staly, czy jego wta-
SciwoS$¢ jest obligatoryjna, czy umozliwia wypowiedzenie si¢ stronom w sprawie
oraz czy jest on niezalezny od podmiotéw podejmujacych decyzje w sprawie
udzielenia zamdwienia publicznego.

1.8.1. Przebieg postepowania w trybie art. 234

Postepowanie rozpoczyna si¢ od przedtozenia przez sad krajowy pytan doty-
czacych wyktadni przepisow wspolnotowych. Pytania przettumaczone na wszyst-
kie jezyki wspolnotowe sa udostgpniane nie tylko stronom podstawowego po-
stepowania, ale takze panstwom cztonkowskim, Komisji i, jeSli jest to
konieczne, takze Radzie. Ogloszenie o postgpowaniu, zawierajace pytania oraz
nazwy stron, publikuje si¢ w Dzienniku Urz¢dowym Unii Europejskiej. Nastep-
nie strony postgpowania gtownego, pafistwa cztonkowskie oraz inne instytucje
wspolnotowe moga w ciagu dwoch miesigcy przedtozy¢ swoje pisemne obserwa-
cje Trybunatowi. Dalsza cze§¢ postepowania jest identyczna, jak w przypadku
postepowania z art. 226.

Trybunal ma obowiazek wydaé orzeczenie w sprawie interpretacji danego
przepisu, chyba ze zostala ona juz wczesniej dokonana lub znaczenie tego prze-
pisu jest oczywiste i nie pozostawia zadnej swobody interpretacyjnej. Nawet je-
zeli w danej sprawie zapadlo juz orzeczenie Trybunalu, inny sad krajowy moze
wystapic¢ z wnioskiem dotyczacym interpretacji tego samego przepisu, liczac na
inng interpretacje ze strony Trybunatu. Orzeczenie wydane w trybie art. 234 no-
si nazwe ,,wstepnego”, poniewaz postepowanie w sprawie jego wydania jest dla
stron jedynie etapem postepowania gtownego, toczacego si¢ przed sadem krajo-
wym. Jezykiem postepowania z art. 234 jest jezyk pafstwa, z ktérego sad przed-
tozyt pytania Trybunalowi. Sredni czas trwania postepowania w trybie art. 234
wynosit w 2004 r. ok. 20, 4 miesigca®.

1.8.2. Obowigzywanie orzeczenia wstepnego

Orzeczenie wydane przez Trybunat w trybie art. 234 TWE skierowane jest do
sadu krajowego, ktory zwrocit sie z danym pytaniem i jest dla niego wigzace.
Poniewaz celem procedury zwiazanej z wydawaniem orzeczen wstepnych jest
zapewnienie jednolitego rozumienia i stosowania prawa wspolnotowego przez
sady krajowe, orzeczenie to powinno by¢ respektowane réwniez przez inne sady
krajowe. Nie rozstrzyga jednak ono o prawach i obowigzkach stron danego poste-
powania — dla nich istotny jest jedynie wyrok wydany przez sad krajowy w oparciu
o odpowiedz udzielong przez Trybunat.

" Komunikat prasowy Trybunatu nr 14/06 (http://www.curia.europa.cu).
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1.9. Struktura orzeczenia

Pierwszy projekt orzeczenia, w praktyce, jest sporzadzany przez s¢dziego-
-sprawozdawce w danej sprawie, po czym nastepuje dyskusja wyznaczonych do
danej sprawy sedziow i wreszcie ustalany jest ostateczny ksztatt orzeczenia. Orze-
czenia zapadaja wigkszoScig gtosow. Nie mozna zglasza¢ zdan odrgbnych, nawet
jezeli nie wszyscy sedziowie zgadzaja sie ze zdaniem wigkszoSci.

Orzeczenie Trybunatu jest, dla ulatwienia, podzielone na paragrafy.
W strukturze orzeczenia mozna obecnie wyr6zni¢ dwie bardzo wyrazne czesci.
Pierwsza obejmuje podstawy orzeczenia; w tej czeSci Trybunal przedstawia
zwiezle stan faktyczny, podstawowe argumenty stron oraz ewentualnie opinie
interwenientdw czy tez pytania sadu krajowego, a nast¢pnie powody, dla kto-
rych orzekt tak, a nie inaczej. Druga cze$¢ natomiast obejmuje sentencje orze-
czenia poprzedzona decyzja w sprawie kosztow. Niektore orzeczenia zawiera-
ja takze na wstepie krotkie streszczenie przygotowane przez ETS, w ktorym za-
warte sa najwazniejsze tezy orzeczenia. Dla zrozumienia powodow, dla ktorych
ETS wydat takie, a nie inne orzeczenie, przydatna moze by¢ takze lektura
opinii rzecznikOw generalnych.

Teksty orzeczenh wydanych przez ETS i1 SPI, wraz z opiniami rzecznikdw gene-
ralnych, sa publikowane przez ETS, w kazdym z jezykow urzedowych UE, w Zbio-
rze Orzeczen Trybunalu. Sentencje orzeczen sa publikowane takze w Dzienniku
Urzgdowym Unii Europejskiej (seria ,,C”). Teksty wszystkich orzeczen, wydanych
do tej pory, sa zamieszczane na stronie internetowej ETS (http://www.curia.euro-
pa. eu). W dniu wydania orzeczenie (takze opinia rzecznika generalnego) jest pu-
blikowane w internecie.

Od czasu powotania SPI zmianie ulegt sposdb oznaczania spraw rozpatrywa-
nych przez ETS i SPI (dla rozroznienia). Od 1989 r. sprawy rozpatrywane przez
ETS sa oznaczane litera ,,C”, po ktorej nastepuje numer sprawy oraz rok jej wnie-
sienia (np. sprawa C-324/93, C-380/98); za$ rozpatrywane przez SPI sg oznaczane
literg ,,T” (np. T-15/04). Sprawy wniesione do ETS przed powolaniem SPI byly
oznaczane tylko numerem sprawy oraz rokiem jej wniesienia, np. 76/81 lub 45/87.



Rozdziat 2.
Kluczowe problemy zamowien publicznych
w interpretacji ETS

2.1. Definicja podmiotéow prawa publicznego

Szereg orzeczen ETS, zaré6wno wydanych w okresie objetym niniejszym wybo-
rem, jak i wezedniej, dotyczy interpretacji definicji instytucji zamawiajacych, czyli
podmiotow zobowigzanych do stosowania procedur udzielania zamowien pu-
blicznych zgodnych z dyrektywami (czyli zakresu podmiotowego dyrektyw).

Zgodnie z art. 1 (9) dyrektywy 2004/18 w sprawie koordynacji procedur udzie-
lania zamowien publicznych na roboty budowlane, dostawy i ustugi:

9. «Instytucje zamawiajace» oznaczaja panstwo, jednostki samorzadu tery-

torialnego, podmioty prawa publicznego, zwiazki ztozone z jednej lub wielu

takich jednostek lub z jednego lub wielu podmiotéw prawa publicznego.

«Podmiot prawa publicznego» oznacza kazdy podmiot:

a) ustanowiony w szczegdlnym celu zaspokajania potrzeb w interesie ogdl-
nym, ktore nie maja charakteru przemystowego ani handlowego;

b) posiadajacy osobowos¢ prawna; oraz

¢) finansowany w przewazajacej czesci przez panstwo, jednostki samorza-
du terytorialnego lub inne podmioty prawa publicznego; albo taki, kto-
rego zarzad podlega nadzorowi ze strony tych podmiotow; albo taki,
w ktorym ponad potowa cztonkéw organu administrujacego, zarzadza-
jacego lub nadzorczego zostata wyznaczona przez panstwo, jednostki
samorzadu terytorialnego lub inne podmioty prawa publicznego.

Niewyczerpujace wykazy podmiotow lub kategorii podmiotow prawa pu-

blicznego, spetniajacych kryteria wymienione w lit. a), b) i ¢) drugiego aka-

pitu zostaly wskazane w zataczniku III. Panstwa cztonkowskie okresowo

powiadamiaja Komisje o wszelkich zmianach w swoich wykazach”.

Identycznie brzmiace definicje zawarte byly w poprzednio obowigzujacych dy-
rektywach dotyczacych koordynacji procedur udzielania zamowien publicznych:
92/50, 93/26 1 93/37 (w art. 1 (b) kazdej z dyrektyw). Nie ma jeszcze orzeczen ETS
dotyczacych nowej dyrektywy w zakresie interpretacji pojecia ,,instytucje zama-
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wiajace” skoro jednak tekst definicji przeniesiony zostat ze starych dyrektyw bez
zmian, to poprzednie orzeczenia ETS (omawiane w niniejszym wyborze) zacho-
wuja pelng waznoS$¢ w odniesieniu do obecnie obowigzujacego stanu prawnego.

Definicja ,,podmiotow prawa publicznego” najwyrazniej przysparza duzo klo-
potow interpretacyjnych, skoro Trybunal musial jej poswieci¢ co najmniej kilka
orzeczen (zarOwno ostatnio, jak i we wezesniejszym okresie).

Zgodnie z definicja podmiotem prawa publicznego w rozumieniu dyrektyw
(zatem zobowigzanym do stosowania procedur udzielania zamdwien publicz-
nych) jest kazda instytucja, ktora:

» posiada osobowos§¢ prawna,

o zostala ustanowiona w szczeg6lnym celu zaspokajania potrzeb, ktore nie maja
charakteru przemystowego ani handlowego,

e pozostaje w szczegdlnej zaleznoSci od pafistwa, jednostki samorzadu teryto-
rialnego lub innego podmiotu prawa publicznego, polegajacej na tym, ze:

o albo jest w catosci lub przewazajacej czesci finansowana przez panstwo,

jednostke samorzadu terytorialnego lub inny podmiot prawa publicznego,

o albo podmioty te nadzoruja jej dzialalnosc,

o albo mianuja ponad potowe cztonkow jej wiadz.

Dla uznania danej instytucji za podmiot prawa publicznego w rozumieniu dy-
rektyw konieczne jest spelnianie warunkOw pierwszego i drugiego oraz co naj-
mniej jednego z warunkow okresSlonych w punkcie trzecim.

Z wyjatkiem warunku dotyczacego posiadania osobowoSci prawnej, ktory jest
oczywisty i nie wymaga interpretacji, pozostale punkty definicji wywolywaly wiele
watpliwosci zamawiajacych i sadow krajowych i byly przedmiotem wielu pytan
kierowanych do ETS.

Przede wszystkim jednak Trybunat wielokrotnie wypowiadat si¢ co do ogolnej
zasady, ktora kierowata jego wykladnia w tej sprawie. Zdaniem Trybunatu, inter-
pretujac zakres podmiotowy dyrektyw, nalezy mie¢ na wzgledzie generalny cel
unijnych dyrektyw dotyczacych zamowien publicznych. Celem tym jest otwarcie
krajowych rynkéw zamdwienn publicznych na konkurencje przedsigbiorcéw z in-
nych krajow cztonkowskich oraz przeciwdzialanie jakimkolwiek formom preferen-
cji narodowych przy udzielaniu zamdwien. Zgodnie z Trybunatem ten cel og6lny
bylby zagrozony przy interpretacji zawezajacej (obejmujacej mniej podmiotow).
W opinii Trybunatu pojecia definiujace zakres podmiotowy dyrektyw powinny by¢
interpretowane szeroko i funkcjonalnie. W zasadzie przy kazdej watpliwosci ETS
sktanial si¢ bardziej ku szerokiej interpretacji, obejmujacej wigcej podmiotow.
Wielokrotnie réwniez ETS analizowat raczej realne funkcje i sytuacje faktyczna
danej instytucji niz formalny opis jej zadan. Wedlug Trybunatu interpretacja czysto
formalna pozwolitaby na tatwe obchodzenie dyrektyw, a w ten sposob podminowa-
taby ich skuteczno$¢ w realizacji zamierzonego celu podstawowego.
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Ponadto pojecie ,,podmiot prawa publicznego” jest autonomicznym pojeciem
prawa wspolnotowego i powinno by¢ interpretowane wytacznie w kontekScie
prawa wspolnotowego. Moze sie zatem zdarzyC, ze instytucja zakwalifikowana
przez prawo krajowe jako podmiot prawa prywatnego bedzie jednakze ,,podmio-
tem prawa publicznego” w rozumieniu dyrektywy (niektore hiszpanskie przed-
siebiorstwa panstwowe).

Z orzecznictwa ETS mozna wywies¢ opis podmiotu prawa publicznego. Jest to
instytucja:

1) nienastawiona na zysk w swojej podstawowej dziatalnosci,

2) zazwyczaj niemajaca konkurencji ze strony innych (prywatnych) podmiotow
(aczkolwiek ten warunek nie jest bezwzgledny),

3) dzialajaca w celu (w szczegdlnoSci — zatozona w celu) zaspokajania potrzeb
ogOlnych, ktérych nie zaspokajaja komercyjne prywatne przedsigbiorstwa,
dzialajace na wolnym rynku,

4) albo zaspokajajaca takie potrzeby, na sposob realizacji ktorych panstwo chce
mie¢ wytaczno§¢ lub przemozny wplyw,

5) posiadajaca osobowoS$¢ prawna,

6) pozostajaca w szczegdlnym, bliskim stosunku zaleznosci od panstwa (jednost-
ki samorzadu terytorialnego lub innego podmiotu prawa publicznego); przy
czym ten stosunek zaleznoSci polega na finansowaniu (w catosci albo w wigk-
szosci), albo nadzorowaniu, albo decydowaniu o sktadzie jej wladz (co naj-
mniej w odniesieniu do wigkszosci cztonkéw wiadz danej instytucji).

Wiele orzeczenn ETS szczegétowo zajmuje si¢ poszczegdlnymi fragmentami
definicji podmiotu prawa publicznego.

Orzeczenie w sprawie C-360/96 (Arnhem) dotyczy pojecia: ,,potrzeby w intere-
sie ogdlnym, ktére nie maja charakteru przemystowego ani handlowego”. Zda-
niem ETS nalezy odr6zni¢ potrzeby w interesie ogdlnym, ktore maja charakter
przemystowy lub handlowy od potrzeb w interesie ogdlnym, ktore nie maja takiego
charakteru. Zatem wSrod potrzeb w interesie ogolnym nalezy wyr6zni¢ podkate-
gorie potrzeb niemajacych charakteru przemysfowego lub handlowego. General-
nie potrzeby, ktore maja charakter przemystowy lub handlowy, to te potrzeby, kto-
re sg zaspokajane na rynku przez swobodnie konkurujace ze sobg (prywatne)
przedsigbiorstwa (dziatajace dla zysku). Natomiast potrzeby, ktore nie maja cha-
rakteru przemystowego lub handlowego, zaspokajane sa poza rynkiem, przez pan-
stwo lub jego agendy (niedzialajace dla zysku). Jednakze nie jest to podzial do
kofica Scisty. Sam fakt, ze istnieje prywatne przedsigbiorstwo oferujace dany rodzaj
ustug (a zatem, ze istnieje tu konkurencja) nie przesadza automatycznie, ze dana
potrzeba musi zosta¢ uznana za potrzebe o charakterze przemystowym lub handlo-
wym. Przyjecie takiego stanowiska, zdaniem ETS, prowadzitoby do wniosku, ze
potrzebami, ktére nie maja charakteru przemystowego lub handlowego, sa tylko
te, ktorych w ogole nie realizuja przedsigbiorstwa komercyjne. Poniewaz trudno
sobie wyobrazi¢ dzialania, ktérych przedsigbiorstwa prywatne absolutnie
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nie moglyby realizowa¢, przy takiej interpretacji termin ten stalby sie pusty. Jak
stwierdzit ETS, panstwo (samorzad terytorialny), tworzac podmiot prawa publicz-
nego, decyduje sie samorealizowac pewne istotne dla spolecznosci potrzeby, lub
przynajmniej mie¢ decydujacy wplyw na sposob realizacji tych potrzeb. Zazwyczaj
nie napotyka przy tym konkurencji ze strony podmiotdw prywatnych (moga one
wrecz nie mie¢ prawa do wykonywania takiej dziatalnosci). Sama mozliwoS¢ istnie-
nia konkurencji nie powoduje automatycznie uznania danej potrzeby za majaca
charakter przemystowy lub handlowy, aczkolwiek istnienie znacznej konkurencji
moze sugerowac, ze nie jest to jednak potrzeba, o ktorej mowi dyrektywa (a w kon-
sekwencji, ze instytucja ja realizujaca nie ma obowigzku stosowania procedur
udzielania zamowien publicznych). Rozréznienie nie jest jednak do konca Sciste.

Zataczniki do dyrektyw wymieniaja podmioty (lub kategorie podmiotéw) pra-
wa publicznego w poszczeg6lnych panstwach cztonkowskich. Na listach tych znaj-
duja si¢ miedzy innymi:

» Dbanki narodowe (centralne),

e publiczne radio i telewizja,

e uniwersytety, szkoly i przedszkola publiczne,

¢ instytuty naukowo-badawcze,

« instytucje naukowe (narodowe akademie nauk),

e szpitale publiczne i inne instytucje publicznej stuzby zdrowia,
» regionalne agencje rozwoju,

» regionalne agencje turystyki,

» muzea, galerie, biblioteki publiczne, archiwa,

« panstwowe (publiczne) teatry i opery,

» fundacje publiczne,

e organizacje rolnicze,

 instytucje ubezpieczenia spotecznego,

» publiczne instytucje sportowe (publiczne baseny itp.),

o obserwatoria astronomiczne, geofizyczne i wulkanologiczne.

Powyzsza lista nie ma charakteru wyczerpujacego i decydujacego. Jest tylko po-
moca. Decydujgce znaczenie ma sama definicja zawarta w dyrektywie. W szczeg6l-
nosci, jezeli dana instytucja nie zostata umieszczona na liScie, ale speinia warunki
okreslone w dyrektywie, jest mimo wszystko zobowiazana do przestrzegania dyrek-
tywy i stosowania okreSlonych nig procedur udzielania zamdwiefi publicznych.

ETS wielokrotnie zajmowat si¢ rozstrzyganiem, czy konkretna instytucja jest
podmiotem prawa publicznego w kontekscie dyrektyw dotyczacych zamdwien
publicznych.

Zaliczyt do tej kategorii (pomimo pierwotnych watpliwosci sadow krajowych)
nastepujace instytucje:

o spolke zatozona przez fifiska jednostke samorzadu terytorialnego, ktéra miata

za zadanie promocj¢ rozwoju przemystowego i handlowego regionu (C-18/01),
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« austriackie komunalne przedsigbiorstwo pogrzebowe (C-373/00),

« hiszpanskie przedsiebiorstwo panstwowe budujace wiezienia (C-283/00),

« uniwersytety brytyjskie (C-380/98),

« austriackie komunalne przedsigbiorstwo oczyszczania Sciekow (C-470/99),

 francuskie towarzystwo budownictwa niskoczynszowego (C-237/99),

 irlandzki zarzad laséw panstwowych (C-353/96),

o holenderska miejska spotke zajmujaca si¢ wywozem $mieci i oczyszczaniem
ulic (C-360/96),

 austriackg drukarni¢ rzadowa (C — 44/96).

W oparciu o orzecznictwo ETS dotyczace pojecia ,,podmiotu prawa publiczne-
g0” Adrian Brown i Martin Dischendorfer'® sporzadzili liste kryteriow pozwalaja-
cych na uznanie danej instytucji za podmiot prawa publicznego:

Odnosnie do pojecia potrzeb w interesie ogdlnym:

e czy dana instytucja zaspokaja potrzeby, ktdre nie sa zaspokajane przez dostgp
do produktow i ustug oferowanych na wolnym rynku,

e czy panstwo (samorzad terytorialny) samo gwarantuje zaspokojenie owych
potrzeb,

o czy wladze lokalne lub regionalne sa z mocy prawa zobowiazane do zaspoko-
jenia owych potrzeb,

o czy wladze lokalne lub regionalne sa ustawowo zobowigzane do ponoszenia
kosztow realizacji owych potrzeb (przynajmniej w pewnych okoliczno$ciach).

Odnosnie do pojecia potrzeb niemajacych charakteru przemysfowego ani

handlowego:

» czy dana dzialalno$¢ jest zastrzezona dla pewnych kategorii osdb prawnych,

e czy wykonywanie tej dziatalnoSci podlega ograniczeniom terytorialnym,

e czy podjecie tej dziatalnoSci wymaga uprzedniej zgody wiadz pafnstwowych,

e czy dana instytucja dziala dla zysku, czy tez jest instytucja non-profit,

e czy dana instytucja dziata wedtug kryteriow efektywnosci,

e czy dana instytucja ponosi ryzyko finansowe swojej dziatalnosci, czy tez istnieje
mechanizm gwarantujacy wyrobwnywanie ewentualnych strat (przez panstwo),

» czy wladze panstwowe (centralne lub lokalne) sa uprawnione do ustalania cen
maksymalnych za te ustugi,

 czy instytucja dziata w warunkach konkurencji, czy istnieja inne (prywatne) fir-
my $Swiadczace te same ustugi.

Odnosnie do pojecia nadzoru:
 czy istniejg ograniczenia uprawnief nadzorczych ciata nadzorujacego,

'* Martin Dischendorfer, ,,The Definition of «Meeting Needs in the General Interest» and «Mana-
gement Supervision» within the Meaning of the EC Procurement Directives, Case C-373/00, Adolf
Truly GmbH v Bestattung Wien GmbH”, Public Procurement Law Review 2003/6, NA 128-129.
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czy uprawnienia ciala nadzorujacego wykraczaja poza kontrole legalnoSci

i prawidlowosci ksiggowosci,

czy ciato nadzorujace jest uprawnione do zawieszenia wtadz instytucji i wyzna-

czenia tymczasowego zarzadcy,

czy kontrola wykonywana jest w sposOb permanentny,

czy cialo nadzorujace jest uprawnione do narzucania danej instytucji swoich

decyzji,

czy instytucja jest zobowigzana do wdrazania zalecefi pokontrolnych wydanych

przez ciato nadzorujace,

czy nadzOr wynika z praw wiasnoSci,

jezeli instytucja jest poddana posredniemu nadzorowi przez ciato inne niz or-

gan wtlascicielski, to czy uprawnienia owego innego organu nadzorujacego

obejmuja:

o kontrole pod wzgledem rzetelnoSci, gospodarnosci, efektywnosci czy tez
tylko legalnosci,

o prawo kontroli i wgladu do pomieszczef instytucji kontrolowanej,

o przekazywanie informacji o wynikach kontroli do organu wtascicielskiego.

Wreszcie, orzeczenie w sprawie C-380/98 daje szereg wytycznych dotyczacych

pojecia finansowania przez panstwo, jednostki samorzadu terytorialnego lub inny
podmiot prawa publicznego'”:

nie wszystkie sytuacje, gdy nastepuje przekazywanie Srodkoéw publicznych da-
nej instytucji przez panstwo, samorzad terytorialny lub inny podmiot prawa
publicznego, mozna uznaé za finansowanie w rozumieniu dyrektywy,

z finansowaniem mamy do czynienia w sytuacji, gdy Srodki publiczne sa prze-
kazywane danej instytucji nie w zamian za konkretne §wiadczenia, lecz na jej
ogOlne funkcjonowanie i powoduje to powstanie stosunku bliskiej zaleznoSci
lub podporzadkowania,

nie jest za$ finansowaniem, w rozumieniu dyrektywy, przekazywanie Srodkow
w wyniku realizacji zawartych umOow w zamian za konkretne $wiadczenia (czyli
— gdy dana instytucja dziata na zasadach komercyjnych),

sformutowanie ,,finansowany w przewazajacej czeSci” w sposob oczywisty za-
kiada, ze dana instytucja (bedaca podmiotem prawa publicznego), bez utraty
swego publicznoprawnego charakteru, moze by¢ rowniez wspotfinansowana
(finansowana w czeSci) ze Srodkéw innych niz publiczne (np. z dochodow
z wlasnej dziatalno$ci komercyjnej),

sformulowanie ,,finansowany w przewazajacej czeSci” powinno by¢ rozumiane czy-
sto iloSciowo (a nie jakoSciowo) i oznacza — wigcej niz potowa (wiecej niz 50%),
przy obliczaniu catosci dochodu (100%), z czego ponad potowa (ponad 50%)
ma pochodzi¢ ze Srodkoéw publicznych, muszg by¢ uwzglednione wszystkie do-
chody, niezaleznie od ich Zrodta (a wigc rowniez te pochodzace z dziatalnosci
czysto komercyjnej),

M. Lemke, Wprowadzenie do: ,,Zamoéwienia publiczne w Unii Europejskiej”, UZP 2001, str. 35.
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o kwalifikacja danego podmiotu jako podmiotu prawa publicznego nastepuje na
podstawie analizy calorocznego budzetu (obejmujacego 12 miesiecy); instytu-
cja uznana za podmiot prawa publicznego na poczatku roku budzetowego po-
zostaje objeta zakresem obowiazywania dyrektyw przez caly okres danego ro-
ku budzetowego (12 miesigcy).

2.2. Przedmiotowy zakres obowigzywania dyrektyw
2.2.1. Wprowadzenie

Za zaméwienia publiczne uwaza si¢, w Swietle dyrektyw dotyczacych zamo-
wief publicznych, umowy o charakterze majatkowym zawierane pomiedzy zama-
wiajacym a wykonawca, ktérych przedmiotem sg dostawy, ustugi lub roboty bu-
dowlane®. Dyrektywy definiuja, co nalezy rozumie¢ pod pojeciem zamawiajacego,
wykonawcy oraz odpowiednio robot budowlanych, ustug i dostaw. Ustawodawca
europejski podkreslit w ten sposdb znaczenie, jakie przywiazuje do prawidtowego
okreslenia zakresu obowigzywania dyrektyw, biorac pod uwage ich cel”. Orzecz-
nictwo ETS dotyczace zamawiajacych (zakres podmiotowy) oraz wykonawcow
jest omawiane w innych czeSciach publikacji. Ta czeS¢ jest poSwigcona wylacznie
analizie przedmiotowego zakresu dyrektyw dotyczacych zamoéwien publicznych
w Swietle orzeczenn ETS wydanych w latach 1999-2005.

Jednym z konstytutywnych elementow definicji zamowienia publicznego jest
jego ,,charakter majatkowy”. W sprawie C-399/98* ETS stwierdzit, ze charakter
majatkowy zamoéwienia publicznego polega na wynagrodzeniu przyslugujacym
od danego podmiotu publicznego w zamian za wykonanie rob6t budowlanych
objetych zakresem dyrektywy 93/37 (art. 1 (a)), ktore zostana oddane do dyspo-
Zycji zamawiajacego.

Podobnie, w sprawie C-126/03* ETS stwierdzil, ze w swietle dyrektywy 92/50
umowy o charakterze majatkowym zawierane pomig¢dzy ustugodawca oraz orga-
nem samorzadu terytorialnego powinny by¢ udzielane w trybie procedury otwar-
tej, ograniczonej lub negocjacyjnej, o ile ich przedmiotem sa ustugi zdefiniowa-
ne w zataczniku IA do dyrektywy®. Fakt, ze dane zamoOwienie nie dotyczy dzia-
talnoSci prowadzonej w interesie ogdlnym, lecz dziatalnoSci o charakterze eko-
nomicznym, poddanej prawom rynku, nie wyklucza zakwalifikowania tego zamo-

" Art. 1 lit. a) odpowiednio dyrektyw 92/50, 93/36, 93/37 oraz art. 1 ust. 2 lit. a) — c¢) dyrektywy
2004/18.

¥ Wyrok ETS z 12 lipca 2001 r. w sprawie C-399/98 (ECR 1-5409).

* Patrz rowniez omdwienie orzeczen ETS wydanych przed 2001 r. w: M. Lemke ,,Zaméwienia

publiczne...” oraz D. Piasta ,,Zamoéwienia publiczne w Unii Europejskiej. Orzecznictwo Trybunatu

Sprawiedliwosci”, cz. I, UZP, 1999 r. oraz cz. 11, 2000 r.

Wyrok ETS z 12 lipca 2001 r. (ECR I-5409).

* Patrz takze omoéwienie orzeczenia w rozdziale 3.

* Czyli tzw. ustugi priorytetowe, podlegajace w caloSci przepisom dyrektywy.
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wienia jako podlegajacego postanowieniom dyrektywy. Art. 1 dyrektywy nie
wprowadza bowiem rozrdznienia pomiedzy zamowieniami, udzielanymi przez
podmiot publiczny, majacymi na celu zaspokojenie potrzeb o charakterze po-
wszechnym i tymi, ktore nie wiaza si¢ z taka dziatalnoscig. W zwigzku z tym, je-
zeli dany podmiot sam dziata jako ustugodawca, a udzielane przez niego zamo-
wienie ma na celu podzlecenie czesci Swiadczonych ustug podmiotom trzecim,
takze podlega dyrektywom.

Zakresem dyrektyw objete zostaly takze tzw. koncesje na roboty budowlane.
Roznig sie one od zamowien publicznych na roboty budowlane jedynie tym, ze
wynagrodzeniem za wybudowanie danego obiektu jest wylacznie prawo do jego
eksploatacji lub takie prawo wraz z ptatnoscig™. W przeciwienstwie do zamoéwien
publicznych, do koncesji na roboty budowlanie ma zastosowanie jedynie kilka
przepisow dyrektywy”. Nowa dyrektywa 2004/18 wprowadza dodatkowo pojecie
koncesji na ushugi. Definiuje ja jako ,,umowe tego samego rodzaju co zamowie-
nie publiczne na ustugi, z wyjatkiem faktu, ze wynagrodzenie za $wiadczenie ustug
stanowi albo wylaczne prawo do wykonywania takiej ustugi i czerpania z niej zy-
sku, albo takie prawo wraz z pfatnoscia”*, a nastgpnie wprost wytacza koncesje na
ustugi z zakresu obowigzywania dyrektyw (art. 17).

Zgodnie z orzecznictwem ETS od koncesji na roboty budowlane lub ustugi
odroznia zamdwienie publiczne fakt, ze wynagrodzenie jest wyplacane przez
zamawiajgcego, nie za$ przez podmiot trzeci (tak m.in. w w omawianej nizej
sprawie C-458/03). W przypadku koncesji na roboty budowlane wynagrodzeniem
za wykonanie danego obiektu budowlanego jest prawo do jego eksploatacji
(pobierania opfat od uzytkownikéw). Podobnie w przypadku koncesji na ustugi.
Dla zamdwienia publicznego charakterystyczna jest dwustronna relacja zamawia-
jacy — wykonawca, podczas gdy w przypadku koncesji na roboty budowlane lub
ustugi relacja ta jest trojstronna: zamawiajacy — koncesjonariusz — uzytkownik”.

Nieco bardziej skomplikowany jest zakres przedmiotowy dyrektywy sektoro-
wej. ,Stara” dyrektywa sektorowa 93/38/EWG* ma zastosowanie do zamowien na
ustugi, dostawy lub roboty budowlane, udzielanych przez podmioty dziatajace
w sektorach gospodarki wodnej, energetyki, transportu i telekomunikacji, o ile:

o udzielane zamdwienie ma zwiazek z dziatalnoScig w jednej z czterech wyzej
wymienionych dziedzin,

e jego warto$¢ szacunkowa przekracza okreslone progi,

e a ponadto nie zachodzi zadna z przestanek wylaczenia.

©

* Art. 1 lit. d) dyrektywy 93/37 oraz art. 1 pkt 3 dyrektywy 2004/18.

* M.in. obowiazek publikacji ogloszenia o koncesji w Dz. Urz. UE oraz wyznaczenia pewnych mini-
malnych terminéw sktadania wnioskéw o udzielenie koncesji.

* Art. 1 ust. 2 pkt 4.

" Patrz opinia rzecznika generalnego w sprawie C-458/03 oméwiona w rozdziale 3.

Dyrektywa dotyczaca koordynacji procedur udzielania zaméwien przez podmioty dziatajace w sek-

torach gospodarki wodnej, energetyki, transportu i telekomunikacji.
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Ta sama zasada obowiazuje w przypadku dyrektywy 2004/17, z tym, ze zamiast
sektora telekomunikacji zakresem tej dyrektywy jest objety sektor ustug poczto-
wych. W sprawie C-462-463/03” ETS stwierdzit, ze jej zastosowanie zalezy od ro-
dzaju dziatalnoSci wykonywanej przez dana instytucje¢ zamawiajaca, oraz od
zwigzkow miedzy tg dzialalnoScig a zamierzonym zamowieniem. Jesli zamawiaja-
cy wykonuje dziatalno$¢, o ktorej mowa w art. 2 ust. 2 dyrektywy 93/38 (tzw. dzia-
talnos¢ sektorowa) i planuje w jej ramach udzieli¢ zamdwienia na ustugi, roboty
budowlane lub dostawy badz tez zorganizowac konkurs, przepisy tej dyrektywy
znajduja zastosowanie do tego zamdwienia lub konkursu. ,,W przeciwnym wypad-
ku zamowienie to lub konkurs podlegaja zasadom przewidzianym przez dyrekty-
wy dotyczace, w zaleznosci od przypadku, udzielania zaméwien na ustugi, roboty
budowlane lub dostawy. Wyktadnie taka potwierdza wprost i w sposdb wyrazny
zaré6wno brzmienie art. 6 ust. 1 dyrektywy 93/38, zgodnie z ktorym dyrektywa ta
nie ma zastosowania w szczeg6olnosci do zamoéwien lub konkursow na projekty,
ktore sa udzielane lub organizowane przez instytucje zamawiajace w innym celu
niz prowadzenie dziatalnoSci okreslonej w art. 2 ust. 2 tej dyrektywy, jak i tresc jej
trzynastego motywu, ktéry precyzuje, iz dyrektywa ta nie powinna mie¢ zastoso-
wania do dziatalnoSci takiej kategorii podmiotdw, ktore albo dzialaja poza sekto-
rami gospodarki wodnej, energetyki, transportu i telekomunikacji, albo, co
prawda, dziataja w tych sektorach, jednakze sg bezposrednio poddane sifom kon-
kurencji na rynkach, do ktérych dostep jest nieograniczony”.

2.2.2. Wylaczenia z zakresu obowigzywania dyrektyw

Zaréwno ,stare” dyrektywy ,klasyczne” dotyczace zamoéwienn publicznych na
ustugi, dostawy i roboty budowlane, jak i nowa dyrektywa 2004/18 przewiduja szereg
przepiséw, zgodnie z ktérymi udzielanie okreSlonych zaméwien publicznych moze
odbywac si¢ z pomini¢ciem procedur okreslonych w dyrektywach (wylaczenia).

Zgodnie z utrwalonym orzecznictwem ETS katalog wytaczen jest zamkniety™.

Sprawa C-252/01°' dotyczyta skargi wniesionej przez Komisje przeciwko Belgii
w odniesieniu do zamdwienia, ktorego przedmiotem bylo monitorowanie wybrze-
za belgijskiego za pomoca fotografii lotniczej. Komisja Europejska twierdzita, ze
przez udzielenie tego zamodwienia bez wczeSniejszej publikacji zaproszenia do
skfadania ofert zamawiajacy naruszy! postanowienia dyrektywy 92/50. Rzad bel-
gijski powotywat si¢ na to, ze warunkiem uzyskania zamdwienia bylo posiadanie
przez wykonawcow wojskowego certyfikatu bezpieczenstwa oraz ze wymog taki
mogl by¢ uznany za specjalny wymog bezpieczefistwa w rozumieniu dyrektywy
(czyli uzasadniajacy niestosowanie jej procedur). Wspomniany certyfikat umozli-

* Wyrok z 16 czerwca 2005 r.
* Patrz m.in. wyroki w sprawach 199/85, C — 328/92, C - 57/94, C - 385/02.
*' Wyrok z 16 pazdziernika 2003 r. w sprawie Komisja przeciwko Belgii.
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wial posiadajacej go firmie dostep do tajnych danych, miejsc oraz sprzetu, a po-
nadto pozwalal na przetwarzane dotyczacych ich informacji zgodnie z regutami
bezpieczenstwa. Reguly te wymagaly od firmy ,,ukrycia” tajnych obiektow na
zdjeciach przed ich publikacja oraz przechowywania zdje¢ w SciSle okreslonych
warunkach gwarantujacych bezpieczenstwo. Kazda osoba nieposiadajaca certyfi-
katu miafa obowiazek przekaza¢ zdjecia zrobione z samolotu wiadzom w celu ich
opracowania przed opublikowaniem. Uzyskanie certyfikatu wymagato z kolei
poddania si¢ do$¢ skomplikowanym procedurom, ktore obejmowaly takze krag
znajomych danej osoby oraz podrdze zagraniczne. Odnoszac si¢ do skargi Komi-
sji, ETS zauwazyt jedynie, ze uzyskanie certyfikatu wymagalo spetnienia okreSlo-
nych warunkéw proceduralnych, ktérych zadaniem byto zapewnienie, ze dana fir-
ma réwniez w przyszioSci bedzie spetnia¢ warunki bezpieczenstwa. ETS zgodzit
si¢ z opinig rzecznika generalnego, ktory stwierdzil, ze wytacznie do danego pan-
stwa nalezy zdefiniowanie jego potrzeb zwigzanych z bezpieczenstwem™.

ETS odrzucit rowniez argument Komisji, wedtug ktorego posiadanie certyfika-
tu nie jest specjalnym warunkiem bezpieczefistwa, ale jedynie warunkiem udziatu
W postepowaniu, a zatem podlega ocenie z punktu widzenia innych przepisow dy-
rektywy. W literaturze dotyczacej tego orzeczenia zwraca si¢ przede wszystkim
uwage na fakt, ze byla to pierwsza udana proba powotania si¢ w sporze przed ETS
na przeslanke wymogow bezpieczenistwa®”. We wcze$niejszym wyroku (C-324/93
,Evans Medical”)* ETS nie uznal argumentu, ze zamo6wienie dotyczace dostawy
diamorfiny (narkotyku) jest wylaczone z zakresu dyrektywy, poniewaz wymagato
specjalnych srodkow bezpieczenstwa. ETS uznat wowczas, ze:

e potrzeba zastosowania specjalnych Srodkow ostroznosci w celu zapobiezenia
niedozwolonej dystrybucji narkotyku nie uniemozliwia zastosowania konku-
rencyjnej procedury udzielenia zamdwienia publicznego oraz ze

» mozliwo$¢ zastosowania przez wykonawce Srodkow bezpieczenistwa moze by¢
wzigta pod uwage jako kryterium udzielenia zamdwienia.

Tymczasem w sprawie Komisja przeciwko Belgii ETS zastowat szerszg interpreta-
cje przepisu dotyczacego kwestionowanego wytaczenia. W zasadzie cata argumentacja
ETS sprowadzita si¢ do tego, ze wymdg posiadania certyfikatu zostat uznany za spe-
cjalny Srodek bezpieczenstwa, a zatem spelniony zostat warunek dotyczacy wytaczenia
z zakresu dyrektywy. ETS nie pokusit si¢ natomiast, tak jak to zrobit w ,,Evans Medi-
cal”, o zadanie sobie pytania, czy wspomniane Srodki bezpieczenstwa uniemozliwialy
przeprowadzenie konkurencyjnego postepowanie o zaméwienie publiczne. Co wiecej,
ETS nie stwierdzil rowniez, ze przedmiotowe zamoOwienie, jakkolwiek nieobjete
zakresem dyrektywy, podlega jednak podstawowym zasadom prawa pierwotnego: za-

* Patrz opinia rzecznika Albera z 3 kwietnia 2003 .

* Patrz S. Arrowsmith, op. cit., str. 345 oraz A. Brown ,,The Exemption for Contracts Accompanied
by Special Security Measures: Case C-252/01 Commission v Belgium, Public Procurement Law Re-
view 2 (2004), str. NA33.

* Wyrok ETS z 28 marca 1995 r. (ECR 1995 str. I — 563).

* Wyrok ETS z 7 grudnia 2000 r. (ECR 2000 str. I — 10745).
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kazu dyskryminacji i przejrzystosci (jak uczynit to np. w sprawie C-324/98)*.
2.2.3. Zamoéwienia typu ,,in house”

Jednym z kontrowersyjnych zagadnien jest prawidlowe rozréznienie pomie-
dzy udzielaniem zamdwien publicznych, z ktorymi wiaze sie konieczno$¢ stoso-
wania procedur przetargowych a zamowien, ktore takiemu obowigzkowi nie
podlegaja. Wiaze sie to miedzy innymi z problemem tzw. zamowiefi wewnatrz
danej instytucji — ang. in house procurement, fr. prestations intégrées. Zamowienia
»in house” w Scistym tych stéw znaczeniu to wszelkie operacje, w przypadku kto-
rych podmiot publiczny udziela zamowienia swojej jednostce organizacyjnej po-
zbawionej odrebnej osobowoSci prawnej (zamOwienie wewnatrz instytucji)®.
Z kolei o zamdwieniach ,,in house” sensu largo mozna méwi¢ w pewnych sytu-
acjach, w ktorych podmiot publiczny zawiera umowe z odrebnym podmiotem
trzecim, ktory jest wprawdzie obdarzony osobowoScia prawna, ale jest rownocze-
$nie kontrolowany przez podmiot publiczny. O ile zaméwienia ,,in house” sensu
stricto nie sa zamoOwieniami publicznymi, lecz transakcjami wewnatrz admini-
stracji, o tyle z zamdwieniami ,,in house” sensu largo (inaczej zaméwieniami qu-
asi- wewnetrznymi) wiaze si¢ bardzo istotna kwestia prawidtowego odr6znienia
ich od zamoéwien publicznych, ktérych dotyczy obowigzek stosowania procedur
przetargowych, publikacji ogltoszenia o zamdwieniu itp. Po raz pierwszy proble-
matyka ta zostala poruszona przez ETS w orzeczeniu wydanym sprawie C-107/98
,» leckal”. Orzeczenie to dotyczyto obowigzku stosowania przez organ samorza-
du terytorialnego procedur udzielania zamowiefi publicznych w sytuacji, kiedy
zawiera on umowe ze spdtka utworzona przez siebie i stanowigca jego wylaczna
wlasno$¢. ETS orzekt wowcezas, ze dyrektywa (93/36) znajduje zastosowanie, gdy
instytucja zamawiajaca zamierza zawrze¢ z jednostka odrebng pod wzgledem
prawnym umowe o charakterze odptatnym, niezaleznie od tego, czy jednostka ta
sama jest instytucja zamawiajaca. Jak zauwazyl ETS, instytucje publiczne, jakimi
sa zamawiajacy, maja zwykle moznos$¢ wypetniania cigzacych na nich zadan wta-
snymi §rodkami, przy wykorzystaniu wilasnego personelu, bez potrzeby zwraca-
nia si¢ do podmiotéw trzecich. W takim przypadku oczywiScie nie pojawia sie
problem zawarcia umowy o charakterze odplatnym z jednostka odrebng od in-
stytucji zamawiajacej pod wzgledem prawnym — nie ma obowiazku stosowania
uregulowan wspolnotowych w zakresie zamoéwien publicznych. Ponadto zama-
wiajacy moze nie by¢ zobowigzany do przestrzegania przepisow o zamowieniach
publicznych rowniez w sytuacji, kiedy umowa o zamowienie publiczne jest zawie-
rana z wykonawca bedacym podmiotem odrebnym od zamawiajacego pod wzgle-
dem prawnym. Konieczne jest jednak, aby sprawowat on nad wykonawcg kontro-
le podobna do tej, jaka sprawuje nad swoimi wewnetrznymi jednostkami organi-
zacyjnymi oraz aby wykonawca $wiadczyl zasadniczo swoja dziatalnos$¢ na jego
rzecz. W orzeczeniu w sprawie ,, Teckal” ETS sformutowat wiec dwa warunki,

* Zobacz opinia rzecznika generalnego J. Kokott w sprawie C-458/03, paragraf 2.
7 Orzeczenie z 18 listopada 1999 r.
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ktore powinny byc¢ spelnione, aby mozliwe byto odstapienie od obowigzku stoso-

wania przepisdw o zamoOwieniach publicznych w przypadku zawierania umowy

przez podmiot publiczny z podmiotem od niego formalnie odrebnym, obdarzo-
nym odrebng osobowoscig prawna:

1) sprawowanie przez podmiot publiczny kontroli podobnej czy tez ,,analogicz-
nej” (fr. analogue, ang. similar) do tej, jaka sprawuje w stosunku do swoich
wlasnych stuzb oraz

2) wykonywanie przez kontrolowany podmiot zasadniczej czg¢Sci jego dzialalno$ci
na rzecz podmiotu kontrolujacego™.

Stanowisko to zostalo nastepnie potwierdzone przez ETS w sprawie C-349/97%.

We wszystkich pozniejszych orzeczeniach dotyczacych zamdwien ,,in house”
ETS przeprowadzat analizg, czy w konkretnym przypadku spelnione sa warunki
postawione w sprawie ,, Teckal”.

W sprawie C-84/03* Komisja przeciwko Hiszpanii ETS stwierdzit, ze przepis
hiszpanskiej ustawy, ktory wylacza z zakresu jej stosowania porozumienia
0 wspoOlpracy zawarte miedzy jednostkami administracji publicznej a innymi
podmiotami publicznymi, w tym porozumienia bedace zamowieniami publiczny-
mi w rozumieniu dyrektyw, stanowi nieprawidiowa transpozycje dyrektyw doty-
czacych zamowien publicznych.

W 2005 r. ETS wydat cztery kolejne orzeczenia dotyczace tej materii. Pierwsze

z tych orzeczen (sprawa C-26/03 ,,Stadt Halle”) dotyczyto dwoch kwestii*:

o mozliwosci korzystania ze Srodkow odwotawczych w przypadku podjecia przez
zamawiajacego decyzji o udzieleniu zamowienia bezposrednio, bez przepro-
wadzenia przetargu, oraz

» mozliwo$ci niestosowania procedur zamdwien publicznych w przypadku tzw.
zamoéwien quasi- wewnetrznych.

Orzeczenie zostalo wydane na podstawie nastgpujacego stanu faktycznego.
Miasto Halle zlecito, bez przeprowadzenia przetargu, firmie RPL Lochau opra-
cowanie projektu majacego na celu wstgpne przetwarzanie, odzyskiwanie i neu-
tralizacje odpadoéw komunalnych. Jednoczes$nie miasto Halle podjeto decyzje,
rowniez bez publikacji ogloszenia zapraszajacego do sktadania ofert, o wszczeciu
negocjacji z ta sama firmg dotyczacych usuwania tych odpadéw. RPL Lochau to
spolika z ograniczona odpowiedzialnoScia, w ktorej 75% udzialdow nalezato do in-
nej spotki, ktora z kolei stanowita w 100% wtasno$¢ miasta. Pozostate 25% udzia-
t6w w Lochau nalezalo do innej prywatnej spo6tki z ograniczona odpowiedzialno-
Scig. Decyzja o podpisaniu umowy bez przeprowadzenia przetargu zostala zaskar-

i

¥ W angielskim ttumaczeniu orzeczenia uzyto prawdopodobnie przez pomytke wyrazu ,,with” — ,,z”,
podczas gdy tekst francuski postuguje si¢ stowem ,,pour”, czyli ,,dla”).

* Wyrok ETS z 8 maja 2003 r. w sprawie Komisja przeciwko Hiszpanii (ECR 2003, str. I — 3851.

“ Patrz szersze oméwienie orzeczenia w rozdziale 3.

‘' Orzeczenie z 11 stycznia 2005 r.
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zona do Izby ds. zamowien publicznych przez inne przedsiebiorstwo, ktore takze
bylo zainteresowane $§wiadczeniem przedmiotowych ustug. Miasto Halle utrzymy-
walo, ze w omawianej sytuacji nie mialo miejsca udzielenia zamowienia, lecz ra-
czej ,,transakcja wewnetrzna”, poniewaz przedsiebiorstwo, ktore otrzymato zlece-
nie, byto kontrolowane przez zamawiajacego. Izba ds. zamdwien publicznych
przyznata jednak racje odwolujacemu sig¢, wskazujac w uzasadnieniu swojej decy-
zji na fakt, ze wielko$¢ udzialow prywatnych w Lochau przekraczata 10%, czyli
prog, od ktorego, zgodnie z niemieckim prawem dotyczacym spoétek z ograniczo-
na odpowiedzialnoScia, udziatowiec mniejszoSciowy dysponuje sporymi upraw-
nieniami — nie mozna zatem mowic o transakcji wewnetrznej. Miasto Halle odwo-
tafo si¢ do sadu, ten za$ z kolei zwrocit si¢ do ETS, w trybie art. 234 TWE, z py-
taniem, czy zawarcie umowy podlega przepisom o zamoOwieniach publicznych
w sytuacji, gdy jednostka samorzadu terytorialnego zamierza zawrze¢ umowe pi-
semng o charakterze odptatnym z podmiotem formalnie od niej odrebnym — spoi-
ka, w ktorej czeS¢ udzialow nalezy do podmiotu prywatnego. Udzielenie odpowie-
dzi na to pytanie wymagato od ETS ustalenia, czy postanowienia dyrektywy o za-
mowieniach publicznych maja zastosowanie w sytuacji, kiedy jednostka samorza-
du terytorialnego zamierza zawrze¢ pisemna odplatna umowe ze spotka, w ktorej
ma wiekszoSciowe udzialy i ktora kontroluje, ale w ktorej cze$¢ udziatow stanowi
wlasno$¢ prywatng. Innymi stowy, czy dyrektywy majg zastosowanie do zawiera-
nia umow ze spdotkami o kapitale mieszanym.

Rzecznik generalny w swojej opinii* przeprowadzit analiz¢ zmierzajaca do usta-
lenia, czy w okolicznoSciach faktycznych omawianej sprawy spelnione sa dwa wa-
runki sformutowane w sprawie ,, Teckal”. I tak, odnoszac si¢ do pierwszego z nich,
rzecznik zauwazyl, ze dotyczy on charakteru kontroli sprawowanej przez zamawia-
jacego nad wykonawca. Sformufowanie ,.kontrola podobna” uzyte przez ETS ozna-
cza, ze nie musi to by¢ kontrola identyczna, ale poréwnywalna z ta, jaka jest spra-
wowana w stosunku do wtasnych stuzb zamawiajacego. Kontrola taka moze wyste-
powac nie tylko w przypadku spdtek stanowigcych w 100% wilasno$¢ zamawiajace-
go, ale réwniez w przypadku spolek mieszanych. Zdaniem rzecznika udzial kapita-
tu prywatnego nie wplywa negatywnie na mozliwoS¢ uznania danej kontroli za spel-
niajaca warunki ze sprawy ,, Teckal”. Konieczne jest jednak, aby miata ona charak-
ter kompleksowy i nie ograniczata si¢ do decyzji strategicznych, ale obejmowata
rowniez indywidualne decyzje w zakresie zarzadzania. Co do drugiego warunku, to,
zdaniem rzecznika, przy ocenie, czy dzialalno$¢ jest wykonywana zasadniczo na
rzecz podmiotu publicznego, nalezy bra¢ pod uwage zaréwno elementy iloSciowe
jak i jakoSciowe, w tym rOwniez pozycje wykonawcy na rynku, a zwtaszcza w stosun-
ku do potencjalnych konkurentéw. W konkluzjach opinii rzecznik stwierdzil, ze
przepisy dyrektywy 92/50 powinny by¢ interpretowane w ten sposob, ze mozliwos¢
wylaczenia tego typu zamowienia z zakresu obowigzywania dyrektyw nie moze zo-
sta¢ wykluczona przez sam fakt posiadania przez podmiot prywatny udzialow
w przedsigbiorstwie, ktoremu zlecane jest wykonanie okre§lonych ustug.

# Zobacz opinia rzecznika generalnego Stix-Hackl z 23 wrze$nia 2004 r.

-30 -



ETS z kolei w swoim orzeczeniu odwotat si¢ do gtownego celu wspolnoto-
wych przepisoOw w zakresie zamdwien publicznych, jakim jest zagwarantowa-
nie swobodnego przeptywu ustug oraz otwarcie ich na niezaktdcona konku-
rencje we wszystkich pafnstwach cztonkowskich UE. Wynika z tego obowiazek
stosowania tych przepisoOw zawsze, ilekro¢ warunki na to pozwalaja. Kazdy wy-
jatek od obowiazku stosowania przepiséw dyrektywy powinien by¢ Scisle inter-
pretowany. Trybunal odwotat si¢ do orzeczenia wydanego w sprawie C-107/98
»leckal”. Zwrocit jednak uwage, ze w sprawie ,, Teckal” wykonawca stanowit
wylaczna wtasnos¢ podmiotow publicznych. Tymczasem w przypadku przed-
siebiorstwa, z ktorym zostata zawarta umowa w sprawie C-26/03, mniejszo-
Sciowe udziaty nalezaly do podmiotu prywatnego. Zdaniem ETS fakt ten, na-
wet w sytuacji, kiedy wigkszo$¢ udziatow nalezy do podmiotu publicznego, wy-
klucza mozliwo§¢ sprawowania przez instytucje zamawiajaca kontroli analo-
gicznej do tej, jaka sprawuje ona nad wtasnymi stuzbami. ETS powotal si¢
jeszcze na odmienny charakter i cel udzialéw publicznych i prywatnych. Zwia-
zek pomiedzy organem wiladzy publicznej, jakim jest instytucja zamawiajaca
1 jej wltasnymi stuzbami jest okreSlony wzgledami i wymogami wykonywania
zadan lezacych w interesie publicznym. Tymczasem podmiot prywatny, maja-
cy udzialy w spdice mieszanej, dazy do realizacji swoich wtasnych celow, kto-
re s3 odmiennej natury. Konkludujac, ETS zauwazyl, ze udzielenie zaméwie-
nia przedsiebiorstwu o charakterze mieszanym z pomini¢ciem zaproszenia do
skladania ofert stanowiloby naruszenie wolnej i niezakloconej konkurencji
oraz zasady rownego traktowania ustugodawcow, jaka lezy u podstaw dyrek-
tywy 92/50. Co wigcej, zawarcie umowy w ten sposOb zapewniloby przewage
przedsiebiorstwu prywatnemu majacemu udzialy w takiej spotce w stosunku
do jego konkurentow na rynku (ktdrzy o zamowienie publiczne musza ubiegac
si¢ w normalnej procedurze przetargowej). ETS udzielil wigc odpowiedzi, ze:
»W przypadku, gdy instytucja zamawiajaca zamierza zawrze¢ umowe o cha-
rakterze odplatnym, dotyczacg ustug podlegajacych przedmiotowemu zakre-
sowi stosowania dyrektywy 92/50, ze spétka odrebna od niej pod wzgledem
prawnym, w ktorej kapitale ma udzial wraz z jednym lub kilkoma przedsie-
biorstwami prywatnymi, procedury udzielania zamoéwien publicznych okre-
Slone w tej dyrektywie zawsze powinny byé stosowane”. W sytuacji wigc, kiedy
zamodwienie jest udzielane przedsiebiorstwu stanowigcemu w stosunku do za-
mawiajacego odrebny podmiot prawny, a udzialy w tym przedsigbiorstwie na-
leza zaré6wno do podmiotéw publicznych, jak i prywatnych, dyrektywy zamo-
wieniowe maja, zdaniem ETS, zastosowanie, niezaleznie od wielkoSci udziatu
kapitatu prywatnego. Jest ona bez znaczenia dla oceny, czy zachodzi obowia-
zek stosowania dyrektywy. Udzial kapitatu prywatnego moze by¢ wiec zupel-
nie znikomy, wrecz symboliczny, a i tak zamoOwienie begdzie objete zakresem
przepisoOw o zamoéwieniach publicznych, gdyz nie bedzie spetniony jeden z wa-
runkéw okreslonych w sprawie ,, Teckal”*.

“ Patrz réwniez wyrok z 11 maja 2006 r. w sprawie C-340/04 ,,Carbotermo”.
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Kolejne orzeczenie (sprawa C-231/03 ,,Coname”) dotyczylo nastgpujacej kwe-
stii. Wtoska gmina Cingia (prowincja Cremona) zawarla umowe na Swiadczenie
ustug, polegajacych na zarzadzaniu, dystrybucji oraz utrzymaniu urzadzen do dys-
trybucji gazu metanowego ze spotka Padania. Udzialy w tej spolce stanowily wta-
snos¢ prowincji Cremona oraz prawie wszystkich gmin z obszaru tej prowincji (sa-
ma gmina Cingia posiadata 0,97 % udziatow w spolice). Decyzja o zawarciu umo-
wy zostala zaskarzona przez inng firme — Coname, ktdra twierdzita, ze jej zawar-
cie powinno zosta¢ poprzedzone publicznym zaproszeniem do sktadania ofert
(notabene Coname $wiadczyla wspomniane ustugi w okresie dwoch lat poprze-
dzajacych zawarcie umowy z Padanig). Wtoski sad zwrdcit si¢ do ETS z pytaniem,
czy przepisy prawa pierwotnego (TWE), konkretnie art. 43 oraz 49 dotyczace
swobody zaktadania przedsigbiorstw oraz Swiadczenia ustug, majg zastosowanie
W tej sytuacji, czy tez zamawiajacy mogt zawrze¢ umowe koncesji na ustugi bezpo-
Srednio, bez potrzeby zaproszenia do sktadania ofert. Rzecznik generalny w swo-
jej opinii sugerowat udzielenie odpowiedzi, ze z art. 43 i 49 TWE wynika obowia-
zek poszanowania zasady przejrzystosci, jednakze przepisy te nie wykluczaja bez-
wzglednie udzielenia zamowienia bez publikacji ogloszenia lub wystosowania za-
proszenia do skfadania ofert™. Sad krajowy, oceniajac, czy zachodzg warunki do
odstapienia od zasady przejrzystosci, powinien, zdaniem rzecznika, identyfikowaé
przedsiebiorcow, ktorzy mogliby by¢ potencjalnie zainteresowani danym kontrak-
tem, biorac pod uwagg takie czynniki, jak potencjalna konkurencja, warto$¢ oraz
przedmiot zamowienia®. ETS podkreslil, ze jego orzeczenie oparte jest na zalo-
zeniu, iz postepowanie toczace si¢ przed sadem krajowym dotyczylo koncesji na
ustugi, nie za§ zamowienia publicznego. Zatem, poniewaz przepisy dyrektyw
wspdlnotowych nie dotycza koncesji na uslugi, ocena postepowania zamawiajace-
go powinna by¢ oparta na przepisach prawa pierwotnego (TWE), a konkretnie —
na zasadzie swobody $wiadczenia ustug na terenie WE. Jezeli przedmiotowa kon-
cesja mogta by¢ przedmiotem zainteresowania przedsiebiorcéw z innych krajow
UE, brak upublicznienia informacji o mozliwosci ubiegania si¢ o nig Swiadczy
o nier6wnym traktowaniu przedsigbiorcéw zagranicznych. Zostali oni pozbawieni
mozliwosci wyrazenia swojego zainteresowania §wiadczeniem tych ustug (zloze-
nia oferty lub wniosku o koncesj¢). O ile to nieréwne traktowanie nie jest uzasad-
nione obiektywnymi okolicznos$ciami, jest przejawem posredniej dyskryminacji
ze wzgledu na narodowoS$¢. Z informacji dostgpnych z akt sprawy nie wynikalo
natomiast, aby przedsigbiorstwa zagraniczne miaty nie by¢ w ogole zainteresowa-
ne §wiadczeniem tych ustug (mogloby doj$¢ do tego np. w sytuacji, gdyby wartosé
koncesji byla znikoma). ETS pozostawil sadowi krajowemu oceng, czy udzielenie
koncesji przez gmine Cingia bylo zgodne z zasadami przejrzystoSci. Rownocze-
$nie jednak podkreslit, ze zasada przejrzystosci niekoniecznie wymaga zaprosze-
nia do skladania ofert, lecz zapewnienia przedsiebiorstwom zagranicznym doste-
pu do informacji o postepowaniu, tak aby mogly zlozy¢ wniosek o udzielenie im

“ Patrz opinia rzecznika Stix-Hackl z 12 kwietnia 2005 r.
* Patrz pkt 105 opinii — konkluzje rzecznika.

-32 -



koncesji, jesli sa nia zainteresowane. Sprawdzajac, czy istnieja okolicznosci, kto-
re moglyby uzasadni¢ wspomniang dyskryminacje¢, ETS uznal, ze udzialy w wyso-
kosci 0,97%, jakie posiada gmina Cingia w spdice Padania sa zbyt male, aby
usprawiedliwi€ jej decyzje. ETS oddalit rowniez argument wtadz wtoskich, ktore
powolywaly sie na fakt, ze male gminy we Wtoszech, inaczej niz duze miasta, nie
maja wystarczajacych mozliwosci ani zasobow, aby skorzysta¢ z wtasnych stuzb
i zmuszone sa korzysta¢ z ustug podmiotow takich, jak Padania, w ktorych udzia-
ty ma wigcej gmin. ETS zauwazyt jednak, Ze spotka Padania nie moze by¢ trakto-
wana w taki sam sposob, jak struktura organizacyjna, za pomoca ktorej gmina lub
miasto zarzadza ustugami typu ,,in house”. Wynika to z faktu, ze Padania jest
spotka, ktora — chociazby potencjalnie — jest otwarta na kapital zewnetrzny
(udzialowcow prywatnych). W konsekwencji, poniewaz ETS nie dopatrzyt si¢ in-
nych okolicznosci uzasadniajacych udzielenie koncesji bezpo$rednio, uznat, ze
przyznanie jej spoice, w ktorej gmina posiada 0,97% udziatow, bez poszanowania
zasady przejrzystoSci (ktéra nie wymaga koniecznie zaproszenia do skladania
ofert) jest niezgodne z przepisami art. 43 i 49 TWE.

Sprawa C-458/03 dotyczyla udzielenia zamowienia przez rade miejska w miej-
scowosci Brixen (Wtochy)*. Zamdwienie, ktorego przedmiotem byto zarzadzanie
publicznymi parkingami na terenie gminy, zostato udzielone bez przeprowadze-
nia przetargu przedsiebiorstwu stanowigcemu wylacza wlasno$¢ gminy. Inne
przedsiebiorstwa z obszaru gminy poskarzyly sie do wloskiego sadu, wskazujac, ze
umowa powinna zosta¢ zawarta po przeprowadzeniu konkurencyjnego postgpo-
wania, w ktorym mieliby oni szanse ztozy¢ swoje oferty. W sporze przed sadem
gmina twierdzita, ze zarzadzanie parkingami zostato powierzone spotce kontrolo-
wanej przez gmine, czyli de facto zamowienie nie zostato udzielone podmiotowi
trzeciemu (nie podlegato zatem obowiazkowi otwarcia na konkurencj¢). ETS
orzekt, w odpowiedzi na pytania prejudycjalne sadu krajowego, ze ,,postanowie-
nia art. 43 WE i 49 WE, jak rowniez zasady rownoSci traktowania, niedyskry-
minacji i przejrzystoSci powinny by¢ interpretowane w ten sposob, ze stoja one
na przeszkodzie temu, aby organ wladzy publicznej, bez ogloszenia o zamoéwie-
niu, udzielal koncesji na Swiadczenie ustug publicznych na rzecz spétki akcyjnej
powstalej w wyniku przeksztalcenia specjalnego przedsigbiorstwa tego organu,
ktorej przedmiot dzialalnoSci zostal rozszerzony na nowe wazne sektory, ktorej
kapital musi obowiazkowo otworzy¢ si¢ na kapital zewnetrzny, ktorej zakres
dziatalnoSci zostal rozszerzony na cale terytorium kraju i zagranice oraz ktorej
zarzad posiada szerokie uprawnienia w zakresie zarzadzania spotka i moze je
sprawowaé¢ w sposob autonomiczny”.

Kolejna z serii spraw typu ,,in house” (C-29/04) dotyczyta skargi Komisji
whniesionej przeciwko Austrii, z tytulu naruszenia postanowien dyrektywy 92/50.
Miasto Modling zatozylo w 1999 r. spotke Abfall, ktorej zadaniem miato by¢

“ Patrz szersze omOwienie orzeczenia w rozdziale 3.
‘7 Orzeczenie z 10 listopada 2005 r. w sprawie Komisja przeciwko Austrii.
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Swiadczenie ustug usuwania odpadéw komunalnych. Spotka miafa mie¢ wytacz-
no$¢ na S§wiadczenie tych ustug na podstawie umowy zawartej z miastem na czas
nieograniczony. Kilka miesigcy pdzniej 49% udziatow w spolce zostalo transfero-
wanych na rzecz innej prywatnej spdtki Saubermacher, za§ miasto zachowato so-
bie wiekszoSciowy, 51-procentowy udziat w spolce. Spotka Abfall rozpoczeta swo-
ja dzialalno$§¢ dopiero po przejeciu wspomnianej czeSci udziatow przez spdtke
Saubermacher. W okresie trzech pierwszych miesigcy spotka Abfall Swiadczyla
ustugi wytacznie na rzecz miasta, natomiast pdzniej stanowily one 70-80% jej
ogoOlnej dzialalnosci. Komisja Europejska uznata, ze zawarcie umowy bez prze-
prowadzenia postgpowania przetargowego, zgodnego z postanowieniami dyrek-
tywy 92/50, bylo sprzeczne z wymogami tejze dyrektywy.

Rzad austriacki podwazat argumentacje Komisji, zwracajac uwage, ze w mo-
mencie, w ktorym byta podpisywana umowa, 100% udziatow w spdtce stanowito
wlasnos$¢ miasta. Zatem zawarcie tej umowy, odpowiadajacej wymogom transak-
cji typu ,,in house”, nie podlegato zakresowi dyrektyw. Nawet po czeSciowej pry-
watyzacji spotki kontrola sprawowana przez miasto miata charakter podobny do
kontroli sprawowanej w stosunku do jego wtasnych stuzb (pierwszy warunek
z orzeczenia w sprawie ,, Teckal”)*. Ten argument byt z kolei podwazany przez Ko-
misj¢, zdaniem ktorej zalozenie spoiki Abfall, posiadanej w 100% przez miasto,
byto jedynie etapem poSrednim na drodze do zalozenia spotki o charakterze mie-
szanym. Swiadczyt o tym krotki — jedynie dwutygodniowy — odstep pomiedzy
zawarciem z nig umowy i podjeciem decyzji o jej czeSciowe] prywatyzacji. Zda-
niem rzecznika generalnego Geelhoeda relacje zachodzace pomiedzy miastem
a spotka Abfall nie mialy charakteru relacji typu ,,in house”. Miasto nie mogto
sprawowac nad spotka kontroli analogicznej do sprawowanej nad swoimi wlasny-
mi stuzbami, poniewaz:

e 49% udzialow w spolce stanowilo wtasno$¢ podmiotu prywatnego,

e podmiot prywatny mial prawo powotywania potowy zarzadu spotki,

o decyzje dotyczace organizacji i struktury spotki wymagaly kwalifikowane;j
wiekszosci cztonkow zgromadzenia generalnego spotki.

W konkluzji rzecznik generalny proponowat udzielenie odpowiedzi, ze ponie-
waz relacje zachodzace pomiedzy miastem a spotka nie spetnialy kryteriow
z orzeczenia w sprawie ,, Teckal”, zawarcie kwestionowanej umowy nie mogto sie
odby¢ z pominieciem procedur przetargowych z dyrektyw.

ETS rozpoczat swoje rozwazania od przypomnienia, ze zadna ze stron sporu
nie kwestionowala tego, ze warunki do stosowania dyrektywy byly co do zasady
spetnione: miasto Modling bylo zamawiajacym w rozumieniu dyrektywy, umowa
miata charakter odplatny, zostata zawarta z ustugodawca, jej przedmiotem byty
ustugi wymienione w zataczniku I A do dyrektywy (tzw. ustugi priorytetowe),

% Zdaniem wladz austriackich ETS, orzekajac w sprawie ,, Teckal”, nie wymagal, aby kontrola spra-
wowana przez podmiot samorzadu terytorialnego byta identyczna, lecz jedynie podobna, pordw-
nywalna do kontroli sprawowanej nad wlasnymi stuzbami tego podmiotu.

_34—



wreszcie wartoS¢ zamowienia przekraczata prog stosowania dyrektywy. Zgodnie
z orzecznictwem ETS zaproszenie do sktadania ofert nie jest obowigzkowe w sy-
tuacji, kiedy spetnione sg dwa warunki ,, Teckal”. ETS nie zgodzil si¢ z argumen-
tem rzadu austriackiego, zgodnie z ktoérym transakcja miata miejsce w czasie,
kiedy udzialy w przedsiebiorstwie stanowily wytaczng wlasno$¢ miasta. Zdaniem
ETS data, ktora powinna by¢ brana pod uwage przy okreslaniu, czy zachodzi
obowiazek stosowania dyrektywy, nie jest data udzielania zamdwienia. Transfer
49% udzialéw w spoice Abfall mial miejsce wkrotce po powierzeniu jej Swiadcze-
nia wspomnianych usfug na czas nieograniczony. Co wiecej, spotka ta podjeta
dziatalno$¢ dopiero po dokonaniu transferu. Swiadczylo to, zdaniem ETS, o za-
stosowaniu ,,sztucznej konstrukcji” skladajacej sie z trzech etapow: powotania
spotki, zawarcia umowy, transferu udzialéw — po to, aby udzieli¢ zamoéwienia
z pominigciem procedury przetargowej spotce o kapitale mieszanym, w ktorej
czes$¢ udziatow stanowi wlasno$¢ prywatna. Jak stwierdzit ETS, skuteczno$¢ dy-
rektyw zostataby powaznie podwazona w sytuacji, gdyby ocena, czy naruszenie
dyrektyw miato miejsce, dotyczyta tylko momentu zawarcia umowy, bez brania
pod uwage okolicznosci, ktore wystapity niewiele pozniej. ETS siegnal nastepnie
do zastosowanej juz wczesniej argumentacji ze sprawy ,,Stadt Halle”, aby stwier-
dzi¢, ze udzielenie zamowienia spolce mieszanej bez zaproszenia do skladania
ofert nie jest zgodne z zasadami wolnej i niezakidconej konkurencji oraz réwne-
go traktowania wykonawcOw, poniewaz zawarcie umowy z pominieciem proce-
dury przetargowej zapewnia przewage nad konkurentami podmiotowi prywat-
nemu majacemu udzialy w spotce publiczne;.

W konkluzji orzeczenia ETS uznal Austri¢ winng niedopetniania ciazacych na
niej obowigzkow zwigzanych z przepisami dyrektywy 92/50.

Podsumowanie

Z omawianych powyzej oraz w rozdziale 3. orzeczen wynikaja nastepujace za-
sady dotyczace przedmiotowego zakresu obowiazywania dyrektyw:

o wylaczenia z zakresu obowigzywania dyrektyw dotyczacych zamowien publicz-
nych maja charakter wyczerpujacy (tak m.in. w sprawach 199/85, C-328/92,
C-57/94, C-385/02);

o dla zamdwienia publicznego konieczne jest istnienie dwoch odrebnych pod
wzgledem prawnym podmiotOw: zamawiajacego i wykonawcey (m.in. C-107/98
oraz C-84/03);

e procedury udzialania zamowien nie musza by¢ stosowane w sytuacji, kiedy za-
mowienie jest udzielane podmiotowi formalnie odrebnemu od zamawiajace-
go, ale spetnione sa rownocze$nie dwa warunki: kontrola nad wykonawca po-
dobna do kontroli, jakg zamawiajacy sprawuje nad swoimi wewnetrznymi jed-
nostkami organizacyjnymi oraz wykonywanie dziatalnosci zasadniczo na rzecz
podmiotu kontrolujacego (C-107/98). Zostaly one w toku dalszego orzecznic-
twa doprecyzowane w nastepujacy sposob:

o udzial podmiotéw prywatnych w kapitale spotki wyklucza mozliwo$¢ uzna-
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nia, ze organ samorzadu sprawuje nad danym przedsi¢biorstwem kontrole
analogiczng do sprawowanej w stosunku do swoich wewnetrznych jedno-
stek organizacyjnych — nie jest wiec zamdwieniem ,,in house” umowa pod-
pisana ze spotka o kapitale mieszanym (,,Stadt Halle” oraz C-29/04),

o nawet 100% udziatéow posiadanych w danym przedsi¢biorstwie przez pod-
miot publiczny w momencie zawarcia umowy nie jest wystarczajace do
uznania danego zamoOwienia za zamowienie typu ,,in house” w sytuacji, kie-
dy zarzad danej spotki korzysta z szerokich uprawniefi, przedmiotowy oraz
terytorialny zakres dziatalnoSci spotki ulegt znacznemu rozszerzeniu, a tak-
ze w sytuacji, kiedy w krotkim czasie po zawarciu umowy spdtka zostaje
czeSciowo sprywatyzowana lub nabycie w niej udzialow w przyszioSci jest
chociazby potencjalnie otwarte dla podmiotoéw prywatnych (C-458/03 ,,Par-
king Brixen”, C-29/04 oraz C-231/03 ,,Coname”);

e charakter majatkowy umowy o zamodwienie publiczne przejawia si¢ w wyna-
grodzeniu przystugujacym od danego podmiotu publicznego w zamian za wy-
konanie rob6t budowlanych objetych zakresem dyrektywy 93/37 (art. 1 (a)),
ktore zostang oddane do dyspozycji zamawiajacego;

o koncesje na ustugi sa wylaczone z zakresu dyrektyw dotyczacych zamowien pu-
blicznych, ale podlegaja fundamentalnym zasadom prawa wspoOlnotowego:
niedyskryminacji, réwnego traktowania, przejrzystoSci oraz swobody §wiad-
czenia ustug (C-458/03 oraz C-231/03).

2.3. Kwalifikacja kandydatow do udzialu w postepowaniu
o zamoOwienie publiczne

2.3.1. Wprowadzenie

Dyrektywy dotyczace zamodwien publicznych przywiagzuja duza wage do
prawidtowej weryfikacji (kwalifikacji) uczestnikow postgpowania o zamowie-
nia publiczne. Kwalifikacja to etap postepowania o zamowienie publiczne, na
ktérym zamawiajacy sprawdza, czy dany wykonawca spetnia podmiotowe
warunki okre§lone przez zamawiajacego, dotyczace np. wielkoSci obrotu czy
tez doSwiadczenia, i podejmuje decyzje, czy moze on zosta¢ dopuszczony do
udzialu w postepowaniu. Kwalifikacja umozliwia tez zamawiajagcemu wyeli-
minowanie z postepowania wykonawcow, ktdrzy sa niewiarygodni, np. nie wy-
petniaja swoich obowiazkow zwiazanych z ptaceniem podatkow czy tez skta-
dek na ubezpieczenie spoteczne badz sa nierzetelni, np. nie wykonali swoich
zobowigzan zwigzanych z wczes$niejszymi zamoOwieniami albo popetnili
wykroczenia zawodowe.

Kwalifikacja w §wietle prawa europejskiego (dyrektyw dotyczacych zamowien
publicznych) to wylacznie ocena wykonawcow pod katem spelniania przez nich
warunkow podmiotowych.
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Ze wzgledu na ograniczona objetos¢ publikacji obszerniej omdwione zostana
jedynie orzeczenia wydane w okresie 1999-2005. Wcze$niejszym wyrokom ETS
poswigcone s3 inne dostgpne publikacje dotyczace zamowien publicznych®.

2.3.2. Zasady kwalifikacji do udzialu w postepowaniu

W omawianym okresie ETS wydat kilka wyrokow dotyczacych kwalifikacji wy-
konawcow. I tak, w sprawie C-234/03" przedmiotem zamoOwienia udzielanego
przez hiszpanskiego zamawiajacego bylo ,§wiadczenie ustug terapii oddechowej
w miejscu zamieszkania oraz innych wspomagajacych technik oddychania™'
w dwoch prowincjach hiszpanskich — Caceres i Badajoz. Dokumentacja przetar-
gowa przewidywata warunki dopuszczenia do udzialu w postepowaniu (warunki
kwalifikacji), ktore powinny by¢ spetnione najpdzniej w momencie skiadania
ofert. Zamawiajacy wymagal m.in., aby wykonawca posiadat w stolicy danej pro-
wingji co najmniej jedno biuro dostepne publicznie, otwarte pigc razy w tygodniu
przez co najmniej osiem godzin dziennie. Dokumentacja przetargowa zostata za-
skarzona do sadu przez firme Contse, ktora uwazata, ze zamawiajacy naruszyl po-
stanowienia dyrektywy 92/50 oraz przepisy TWE dotyczace swobody Swiadczenia
ustug (art. 49) oraz przedsigbiorczosci (art. 43). Sad krajowy zwrdcit si¢ do ETS
z pytaniem, czy warunki udziatu w postgpowaniu oraz kryteria udzielania zamo-
wienia byly zgodne z postanowieniami wyzej wymienionej dyrektywy oraz TWE.

Odnoszac si¢ do zaskarzonych warunkow kwalifikacji, ETS stwierdzit, ze prze-
pisy krajowe, ktére powoduja, ze wykonywanie danej dziatalnoSci gospodarczej
przez podmioty zagraniczne jest utrudnione lub mniej korzystne niz dla podmiotow
krajowych, moga by¢ uznane za zgodne z TWE, o ile spetnione sg cztery warunki:
e przepisy te sg stosowane w sposob niedyskryminacyjny,
¢ sg uzasadnione nadrzednym interesem publicznym,
¢ 53 odpowiednie dla osiagniecia wyznaczonego celu,

+ nie wykraczaja poza to, co jest konieczne dla osiagniecia tego celu (zasada
proporcjonalnosci).

Sprawdzajac, czy wyzej okreSlone warunki sa spetnione, ETS zauwazyt, po
pierwsze, ze zasada rOwnego traktowania zabrania nie tylko jawnej dyskryminacji
ze wzgledu na przynaleznoS$¢ panstwowa, ale réwniez wszelkich ukrytych form
dyskryminacji, ktore poprzez stosowanie innych niz narodowos$¢ kryteriow roz-
rozniajacych (ang. distinguishing elements) powoduja de facto ten sam skutek. Wa-
runek w postaci posiadania biura w stolicy prowincji jest wprawdzie stosowany do
kazdego przedsigbiorstwa zainteresowanego danym zamdwieniem (bez rozrdz-

“ Np.: M. Lemke ,,Zamodwienia publiczne w Unii Europejskiej. Zamodwienia publiczne na ustugi, do-
stawy i roboty budowlane”, wydanie II, UZP, 2001 r. oraz D. Piasta ,,Zamdwienia publiczne w Unii
Europejskiej. Orzecznictwo Trybunatu Sprawiedliwosci”, UZP, cz. I, 1999 r. i cz. 11, 2000 r.

* Orzeczenie ETS z 27 pazdziernika 2005 r.

°' Patrz ttumaczenie robocze orzeczenia na jezyk polski dostgpne na stronie www.curia.europa.eu.
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nienia — krajowego czy zagranicznego), konieczne jest jednak zbadanie, czy waru-
nek ten moze w praktyce fatwiej zostaé spetniony przez przedsigbiorcow hiszpan-
skich niz zagranicznych. Gdyby tak w istocie bylo, to, zdaniem ETS, wymog ten
naruszalby zasade niedyskryminacji. Jednak o ile przepisy krajowe nie ogranicza-
ja swobody zakladania przedsigbiorstw przez podmioty zagraniczne, wymog po-
siadania biura dostepnego dla klientoéw w stolicy prowincji, w ktorej ustugi maja
by¢ Swiadczone, nie stanowi w zasadzie przeszkody dla przedsiebiorcow zagra-
nicznych (kazdy z nich moze otworzy¢ biuro). Po drugie, zastosowanie takiego
warunku musi by¢ uzasadnione wzgledami nadrzgdnego interesu publicznego.
W tym przypadku ETS nie miat watpliwosci, ze zarowno warunki kwalifikacji, jak
1 kryteria udzielania zamdwienia zastosowane przez zamawiajacego zmierzaja do
lepszego zabezpieczenia zycia i zdrowia pacjentdéw. Zgodnie z trzecim i czwartym
warunkiem przepis krajowy powinien by¢ odpowiedni dla zagwarantowania reali-
zacji celu, ktéremu stuzy i nie powinien wykraczaé poza to, co jest niezbedne do
jego osiagniecia. ETS uznat, ze nawet gdyby przyjac, ze wymog ten jest podykto-
wany troska o pacjentdw, wymaganie posiadania biura juz w chwili skfadania ofer-
ty byto niezgodne z zasada proporcjonalnoSci. ETS przyznal rowniez racje Komi-
sji Europejskiej, ktora twierdzita, ze istnienie takiego biura nie jest istotnym ele-
mentem Swiadczenia wspomnianych ustug. Zamawiajacy wymagat bowiem w do-
kumentacji przetargowej roOwniez zorganizowania serwisu pomocy technicznej,
dostepnego 24 godziny na dobe¢ siedem dni w tygodniu. Ten wymog, zdaniem
ETS, zapewnial juz, za pomoca §rodkow w mniejszym stopniu ograniczajacych
swobode Swiadczenia ustug, realizacje celu, jakim jest ochrona zycia lub zdrowia
pacjentow w przypadku, gdyby wystapily problemy z funkcjonowaniem lub uzy-
waniem sprzetu medycznego.

Jezeli zamawiajacy okresla kryteria kwalifikacji do udzialu w postgpowaniu
(w tym wage zastosowanych kryteridw), obowiazany jest poda¢ te informacje do
wiadomosci uczestnikOw postepowania (C-470/99 ,,Universale Bau”)”. Dyrekty-
wa 93/37 nie zawiera przepisu wymagajacego publikacji kryteriow wyboru kandy-
datow, ktorzy zostang nastepnie zaproszeni do skiadania ofert w procedurze
ograniczonej. Dyrektywy maja za zadanie jedynie koordynacje krajowych proce-
dur udzielania zamowien publicznych i nie stanowia w zwiazku z tym kompletne-
g0 1 wyczerpujacego systemu prawa wspdlnotowego w tej dziedzinie. Celem dy-
rektywy jest m.in. zniesienie ograniczen w swobodzie prowadzenia dziatalnoSci
gospodarczej oraz §wiadczenia ustug w zakresie zamowien publicznych na roboty
budowlane (patrz pkt 2 i 10 preambutly do dyrektywy 93/37). Kryteria oraz warun-
ki, na podstawie ktorych ma miejsce udzielenie zamodwienia, powinny by¢
w zwiazKku z tym upublicznione®. Z zasady rownego traktowania oferentéw wyni-
ka obowiazek zapewnienia przejrzystosci postepowania, ktora umozliwi spraw-
dzenie, czy byta ona przestrzegana. Procedura udzielenia zaméwienia publiczne-
go powinna by¢, na kazdym etapie, a zwlaszcza na etapie wyboru (kwalifikacji)

2 Patrz omOwienie orzeczenia w rozdziale 3.
> Tak w sprawie 31/87 (,,Beentjes”).
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wykonawcOw w procedurze ograniczonej, zgodna zaréwno z zasadg rownego trak-
towania potencjalnych oferentow, jak i zasada przejrzystoSci. Wszystkim uczest-
nikom postepowania nalezy umozliwi¢ jednakowe mozliwoSci oceny warunkow,
jakie maja spetnia¢ ich wnioski lub oferty. Dyrektywa 93/37 okresla wigc zasady
dotyczace publikacji zaréwno kryteriow kwalifikacji, jak i udzielenia zamdwienia.
Przyktadowo, w odniesieniu do procedury negocjacyjnej, art. 7 ust. 2 dyrektywy
stanowi, ze kandydaci powinni by¢ wybrani zgodnie z upublicznionymi kryteriami
kwalifikacji. Biorac pod uwage cel dyrektywy, ETS stwierdzil, ze w przypadku
procedury ograniczonej, jezeli zamawiajacy okreSla reguly wazenia kryteriow wy-
boru kandydatéw, ktorzy zostang zaproszeni do sktadania ofert, obowigzany jest
podac je w ogtoszeniu o zamdwieniu lub dokumentacji przetargowe;.

2.3.3. Przeslanki wykluczenia z udzialu w postgpowaniu

W potaczonych sprawach C-226/04 i C-228/04> Trybunat po raz pierwszy wypo-
wiedziat si¢ na temat mozliwoSci wykluczenia z udziatu w postgpowaniu o zamo-
wienie publiczne ustugodawcow zalegajacych z zaptatg sktadek na ubezpieczenie
spoleczne i podatkow. W 2002 r. wtoskie Ministerstwo Obrony Narodowej we
wspOtpracy z Ministerstwem Gospodarki i Finansow zorganizowalo przetarg na
ustugi restauracyjne w jednostkach i departamentach Ministerstwa Obrony. Jeden
z uslugodawcow zostal wykluczony z udziatu w postgpowaniu na tej podstawie, ze
zalegal z zaplata skladek na ubezpieczenie spoleczne za swoich pracownikow,
a drugi w zwigzku z zaleglo$ciami dotyczacymi podatkéw. Wykluczone przedsie-
biorstwa odwolaly si¢ od decyzji zamawiajacego, domagajac si¢ jej uchylenia. Jed-
na z wykluczonych firm twierdzila, ze uregulowata w p6zniejszym terminie zalegto-
Sci z zaplata skladek na ubezpieczenie spoteczne, druga z kolei wskazywala, ze
sprawa zalegloSci podatkowych zostata uregulowana w zwigzku z objeciem tej fir-
my amnestiag podatkowa i zwolnieniem z podatku. Sad wtoski rozpatrujacy odwo-
tanie zwrdcit si¢ do ETS z nast¢pujacymi pytaniami: 1) w ktorym momencie uzna-
je sie, dla celow dopuszczenia do udzialu w postepowaniu o udzielenie zamowie-
nia publicznego, ze ustugodawca spetnil zobowiazania w zakresie zaptaty sktadek
na ubezpieczenie spoteczne oraz podatkdw, 2) w ktorym momencie ustugodawca
powinien dostarczy¢ dowody wywiazania si¢ z tych obowiazkéw oraz 3) czy nalezy
uznac, ze wykonawca, ktory w chwili uptywu terminu zgtoszenia udziatu w przetar-
gu zalega z zaplatg skladek na ubezpieczenie spoteczne lub podatkow, badz taki,
ktory uzyskat od wtasciwych organdéw zgode na rozlozenie tych skfadek Iub podat-
kéw na raty lub tez wniost skarge administracyjna lub sadowa podwazajaca istnie-
nie lub wysoko$¢ swoich zobowigzan nie wypetnil, zgodnie z dyrektywa 92/50, swo-
ich zobowigzan socjalnych lub podatkowych.

Rozpatrujac te sprawe, ETS zauwazyl, ze dyrektywa dotyczaca zamowien pu-
blicznych na ustugi okresla siedem enumeratywnie wyliczonych podstaw wyklucze-
nia wykonawcow z udzialu w postepowaniu o zamowienie publiczne, w tym —

* Wyrok ETS z 9 lutego 2006 r.
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niewypelnienie zobowiazan w zakresie ubezpieczen spotecznych oraz zobowiazan
podatkowych. Zastosowanie tych podstaw wykluczenia nalezy do uznania panstw
cztonkowskich, ktore moga przewidzie¢ bardziej elastyczne lub mniej rygorystycz-
ne niz dyrektywa przepisy dotyczace wykluczenia, nie mogg jednak uzy¢ innych
podstaw do wykluczenia, niz okreSlone w dyrektywie. Dyrektywa nie definiuje po-
jecia ,,wypelnianie zobowiazan”, moze wigc by¢ ono zdefiniowane w prawie krajo-
wym. Do panstw cztonkowskich nalezy sprecyzowanie tresci i zakresu zobowigzan
socjalnych i podatkowych oraz sposobu ich wypetniania. Termin, w jakim wyko-
nawcy musza dokona¢ platnoSci podatkow lub sktadek, powinien by¢ okreSlony
przez pafstwo czlonkowskie i moze obejmowac okres od zlozenia wniosku o do-
puszczenie do udzialu w postepowaniu do chwili poprzedzajacej udzielenie zamo-
wienia. Moze to by¢, zdaniem ETS, np.: termin skfadania wnioskdéw o dopuszcze-
nie do udzialu w postepowaniu, data wystania zaproszenia do sktadania ofert, ter-
min sktadania ofert, termin oceny ofert przez podmiot zamawiajacy lub moment
bezposrednio poprzedzajacy udzielenie zamdwienia. Zasady przejrzystosci i roOw-
nego traktowania wymagaja, aby termin ten byt okreSlony w sposdb pewny i zostat
podany do publicznej wiadomosci. Co do zasady nalezy uznac, ze wykonawca, kto-
ry splacil calo$¢ swoich zobowigzan w tym terminie, wypelnit swoje obowigzki.
W innym przypadku powinien on wykaza¢, w tym samym terminie, ze korzysta
z amnestii podatkowej lub zmniejszenia swoich zobowigzan podatkowych badz za-
warl ugode administracyjna. Ustawodawstwo krajowe, ktore uznaje w takiej sytu-
acji, ze wykonawca uregulowal swoje zobowigzania, jest zgodne z prawem wspol-
notowym. ETS ustosunkowal si¢ rowniez do pytania sadu krajowego dotyczacego
skutkow, jakie nalezy wigza¢ z wniesieniem przez wykonawce skargi administracyj-
nej lub sadowej na decyzje wtasciwych organdéw podatkowych lub odpowiedzial-
nych za kwestie ubezpieczen spotecznych w kontekscie stwierdzenia, czy wykonaw-
ca ma uregulowana sytuacje w zakresie zobowigzan dotyczacych podatkow i ubez-
pieczen spotecznych. W tym zakresie ETS uznal, ze jest to kwestia podlegajaca
prawu krajowemu — do krajowego porzadku prawnego nalezy zatem okreslenie,
czy wniesienie skargi administracyjnej lub sadowej powoduje konieczno$¢ uznania
przez podmiot zamawiajacy, ze dany wykonawca ma uregulowang sytuacje w za-
kresie wspomnianych wyzej zobowigzan i dopuszczenia go do postgpowania prze-
targowego, pod warunkiem ze skarga taka zostanie wniesiona z zachowaniem ter-
minu, do ktérego lub w przeciggu ktérego wykonawcy powinni dokonaé ptatnosci
zgodnie ze swoimi zobowigzaniami. Jednakze, zdaniem ETS, takie krajowe uregu-
lowania, ktore pomijatyby catkowicie skutki wniesienia skargi administracyjnej lub
sadowej dla mozliwoSci wzigcia udzialu w postepowaniu o zamowienie publiczne,
grozilyby naruszeniem podstawowych praw zainteresowanych podmiotow.

Sprawy C-31/03 i C-34/03 ,,Fabricom” dotyczyly wykluczenia z udziatu w da-
nym postgpowaniu wykonawcow, ktorzy brali udzial w pewnych czynnosciach
zwigzanych z przygotowaniem tego postepowania. Zgodnie z belgijskimi przepi-

» Patrz omOwienie orzeczenia w rozdziale 3.
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sami w postgpowaniu o zamowienie publiczne nie mogly skfada¢ ofert ani wnio-
skéw o dopuszezenie do udziatu w postepowaniu osoby, ktorym powierzono prze-
prowadzenie badan, studiow lub planéw zwigzanych z robotami budowlanymi,
dostawami lub ustugami bedacymi przedmiotem danego zamowienia. Sad krajo-
wy rozpatrujacy odwotanie wykluczonej firmy zadat ETS pytanie, czy przepisy
unijnych dyrektyw zabraniaja osobie, ktorej powierzono przygotowanie badan,
eksperymentow, studiow lub planow, ubiegania sie o dopuszczenie do udziatu
w postepowaniu o zamowienie lub zlozenia oferty, jezeli nie miata ona mozliwo-
Sci wykazania, ze uzyskane przez nig doSwiadczenie nie jest w stanie zaktoci¢
uczciwej konkurencji. Trybunal stwierdzit, ze przepis prawa belgijskiego bedacy
przedmiotem skargi nie pozostawia osobie wykonujacej niektore prace przygoto-
wawcze takiej mozliwoSci, w zwigzku z tym, zdaniem ETS, przepis belgijski wykra-
cza poza to, co jest konieczne do osiagnigcia celu rownego traktowania oferen-
téw. Konsekwencja stosowania wspomnianej zasady moze by¢ bowiem wyklucze-
nie z procedury przetargowej osob, ktorych uczestnictwo nie stanowi zadnego
niebezpieczenstwa dla uczciwej konkurencji mimo ich wczesniejszego zaangazo-
wania. Zatem przepis, zgodnie z ktérym bezwarunkowo nie dopuszcza si¢ do zlo-
zenia wniosku o uczestnictwo lub oferty przez osobg, na ktdrej spoczywat obowia-
zek wykonania prac badawczych, eksperymentalnych, naukowych lub rozwojo-
wych w zakresie robot budowlanych, dostaw i ustug bedacych przedmiotem za-
mowienia, nie jest zgodny z przepisami unijnych dyrektyw, o ile nie pozwala wy-
konawcy na wykazanie, ze w danym przypadku zdobyte przez niego do§wiadcze-
nia nie moga zakidci¢ uczciwej konkurencji.

W sprawie C-94/99 , Arge”™ ETS wypowiedzial si¢ na temat wykluczenia
z udzialu w postepowaniu o zamoéwienie wykonawcy korzystajacego z pomocy pu-
blicznej. Sprawa ta dotyczyta m.in. pytania zadanego ETS przez sad krajowy, czy
jest naruszeniem zasady réwnego traktowania i niedyskryminacji dopuszczenie do
udziatu w postepowaniu wykonawcow, ktorych dziatalnoS¢ jest finansowana ze
Srodkoéw publicznych. ETS powotat sie na art. 23 oraz 29-37 dyrektywy 92/50,
okreslajace szczegdtowo kryteria kwalifikacji do udziatu w postepowaniu oraz kry-
teria udzielenia zamoéwienia. Zaden z tych przepisow nie przewiduje mozliwosci
wykluczenia z udzialu w postepowaniu danego wykonawcy wytacznie z tego powo-
du, ze korzysta on ze wsparcia w postaci publicznych subsydiow. Wprost przeciw-
nie, art. 1 lit ¢) dyrektywy dopuszcza wyraznie udzial w postgpowaniu o zamowie-
nie publiczne podmiotdw, ktore sa finansowane ze Srodkdéw publicznych. Przepis
ten stanowi bowiem, ze oferentem w rozumieniu dyrektywy 92/50 jest ustugodaw-
ca, ktorym moze by¢ osoba prawna lub fizyczna, wiaczajac podmiot publiczny ofe-
rujacy swoje ustugi. Nie jest sprzeczny z zasadg rOwnego traktowania udziat w po-
stepowaniu podmiotow publicznych. ETS twierdzi, ze dyrektywa dopuszcza jedno-
czeSnie branie pod uwage przez zamawiajacego, jaki jest charakter pomocy pu-
blicznej dla danego wykonawcy. Jezeli pomoc ta bylaby niezgodna z postanowie-
niami TWE, moze on zosta¢ wykluczony z udziatu w postepowaniu. W tej sytuacji

* Wyrok z 7 grudnia 2000 r.
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bowiem mogtaby powsta¢ koniecznos$¢ zwrotu otrzymanych bezprawnie Srodkow,
majaca ujemny wplyw na finansowa sytuacj¢ wykonawcy i — w konsekwencji — na
jego wiarygodnoS¢. ETS zgodnie ze stanowiskiem Komisji Europejskiej uznal, ze
w takich okolicznoSciach zamawiajacy ma prawo podjaé decyzje o wykluczeniu.
W odniesieniu do omawianej sprawy nie uznat jednak za konieczne, ani tez moz-
liwe, zdefiniowanie warunkow, w jakich zamawiajacy bylby uprawniony lub zobowia-
zany do wykluczenia wykonawcy korzystajacego z nielegalnej pomocy publiczne;.

2.3.4. Kryteria kwalifikacji a kryteria udzielenia zamoéwienia

Zgodnie z postanowieniami dyrektyw oraz orzecznictwem ETS rozroznia sie
sprawdzenie zdolno$ci wykonawcy do wykonania danego rodzaju zamowienia
(kwalifikacja) oraz wybér najkorzystniejszej oferty (udzielenie zamowienia)”. Sg
to dwie odrgbne operacje w ramach procedury udzielania zamowienia publiczne-
go, podlegajace odrebnym regulacjom i zasadom. W zwiazku z tym nie nalezy
mieszaé zasad i kryteridow majacych zastosowanie do kwalifikacji oraz wyboru naj-
korzystniejszej oferty™. Jakkolwiek dyrektywy nie zabraniaja, azeby te dwie fazy
mialy miejsce rownocze$nie, zdaniem Trybunatu rzadza sie one zupelnie innymi
prawami. I tak, gdy chodzi o sprawdzanie odpowiednioSci potencjalnego kontra-
henta, to powinno si¢ ono odbywa¢ w oparciu o kryteria dotyczace wiarygodno-
Sci, sytuacji ekonomicznej i finansowej oraz wiedzy i zdolnosci technicznej oferen-
ta. Wybdr najkorzystniejszej oferty powinien z kolei odbywaé si¢ wylacznie
w oparciu o kryterium najnizszej ceny lub oferty najkorzystniejszej ekonomicznie.
Uznanie odrebnosci tych dwoch faz weale nie oznacza koniecznosci ich chronolo-
gicznego rozdzielenia. Dopuszczalne jest wiec wykluczenie oferenta uznanego za
nieodpowiedniego, nawet jezeli zakonczyla si¢ juz formalnie faza sprawdzania
oferentdw i rozpoczelo postepowanie zmierzajace do wyboru oferty.

Sprawa C-315/01% dotyczyla m.in. zastosowania przez zamawiajacego jako kry-
terium udzielenia zamowienia liczby przedtozonych przez wykonawce referencji
dotyczacych poprzednio wykonanych przez niego zamowien. ETS zauwazyt, ze
zgodnie ze strukturg dyrektywy 93/36, a zwtaszcza jej Tytutu IV, ocena kwalifikacji
wykonawcy do dostarczenia produktow bedacych przedmiotem postgpowania
0 zamOwienie publiczne oraz udzielenie zamo6wienia to dwie odrgbne operacje
w ramach procedury udzielania zamowienia. Zgodnie z art. 15 ust. 1 dyrektywy za-
moéwienie powinno by¢ udzielone po sprawdzeniu kwalifikacji wykonawcy. Dyrek-
tywa nie wyklucza wprawdzie sytuacji, kiedy ocena oferenta i jego oferty maja
miejsce rdwnocze$nie, ale do dzialan tych maja zastosowanie odrebne reguly®.
Zgodnie z art. 15 ust. 1 dyrektywy ocena kwalifikacji wykonawcy odbywa sie

57

Patrz wyrok ETS w sprawie 31/87 ,,Beentjes”.
* Ibidem.
* Patrz szersze omoOwienie w rozdziale 3.
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w oparciu o kryteria dotyczace sytuacji ekonomicznej i finansowej wykonawcy
oraz zdolnosci i umiejetnoSci technicznych (zgodnie z art. 22-24 dyrektywy). Ce-
lem tych przepiséw nie jest bynajmniej ograniczenie kompetencji panstw czton-
kowskich do ustalenia minimalnych pozioméw, z ktérymi wigze si¢ mozliwos¢
wzigcia udzialu w postepowaniu, ale okreSlenie, jakie dokumenty lub zaswiadcze-
nia moga by¢ przedstawione w celu wykazania, ze wykonawca spetnia warunki
udziatu w postepowaniu. Co za$ do kryteriow udzielenia zamowienia, decyzja za-
mawiajacego moze by¢, zgodnie z art. 26 dyrektywy, oparta badz na najnizszej ofe-
rowanej cenie, badz, w przypadku, kiedy zamawiajacy dokonuje wyboru oferty
najkorzystniejszej ekonomicznie, na szeregu przyktadowo wymienionych kryte-
riow, takich jak: cena, termin dostawy, charakterystyka funkcjonalna i estetyczna,
walor techniczny, ustugi po sprzedazy oraz serwis techniczny. Lista kryteriow nie
jest zamknieta, jednakze, zgodnie z orzecznictwem ETS, wybor zamawiajacego
jest ograniczony wylgcznie do kryteriow, ktore maja stuzy¢ wyborowi oferty najko-
rzystniejszej ekonomicznie®'. Lista zawierajaca wykaz gtownych dostaw za okres
trzech lat poprzedzajacych udzielenie zaméwienia, okreslajaca ceny, daty oraz
odbiorcow, zostala wyraznie wymieniona w art. 23 ust. 1 lit a) dyrektyw jako jeden
z dowodoéw na potwierdzenie zdolnoSci technicznej dostawcy. Lista, ktora nie za-
wiera opinii odbiorcow, nie moze by¢ wykorzystana do identyfikacji oferty najko-
rzystniejszej ekonomicznie w rozumieniu art. 26 dyrektywy, a zatem nie moze
stanowic¢ kryterium udzielenia zamowienia w Swietle tego przepisu. Na pytanie sa-
du krajowego ETS udzielit odpowiedzi, ze dyrektywa 93/36 zabrania zamawiaja-
cemu, w procedurze udzielania zamo6wienia publicznego na dostawy, brania pod
uwage liczby referencji dotyczacych oferowanych produktéw nie jako kryterium
oceny kwalifikacji dostawcy, ale jako kryterium udzielenia zamo6wienia.

Z prawidtowym rozroznienim kryteriéw kwalifikacji i udzielenia zamowienia
mial natomiast problem Sad Pierwszej Instancji w sprawie T — 4/01%, gdzie uznat,
najwyrazniej przez pomytke, ze zdolno$¢ techniczna ustugodawcy do wykonania
zamowienia mogta by¢ jednym z podkryteriow wyboru oferty najkorzystniejszej
ekonomicznie. Wydane w tej sprawie orzeczenie jest oczywiscie sprzeczne z linig
orzeczniczg ETS w zakresie kryteriow kwalifikacji i udzielenia zamowienia®.

2.3.5. Udzial konsorcjow w postepowaniu o zamdéwienie publiczne

Dyrektywy dotyczace zamowien publicznych wyraznie dopuszczaja mozliwos¢
udziatu grupy wykonawcow (konsorcjum) w postgpowaniu o zamowienie pu-
bliczne. Grupy wykonawcow moga sktadac oferty lub wnioski o dopuszczenie do
udzialu w postgpowaniu. Zamawiajacy nie moga wymagaé, aby grupy wykonaw-
cow przybraly, w celu ztozenia ofert, okre§lona forme prawna. Moze jednak

" Np. C-513/99 oraz C-19/00.

2 Wyrok SPI z 25 lutego 2003 r. w sprawie T-4/02 Renco SpA przeciwko Radzie Unii Europejskie;j.

% Wigcej na temat orzeczenia patrz P. Braun ,,The Use of Qualitative Award Criteria and the Diffe-
rence between Award and Qualification Criteria: A note on T-4/01”, Public Procurement Law Re-
view, 5, 2003, str. NA116.
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zadac, aby dana grupa, ktorej juz udzielono zamowienia, przybrafa okreslona for-
me prawng w zakresie, w jakim jest to niezbedne do ,,zadowalajacej realizacji za-
mowienia”. ETS kilkakrotnie orzekat w sprawie mozliwosSci powotywania si¢ na
zasoby cztonkdw konsorcjum dla potrzeb kwalifikacji do udzialu w postepowaniu.
W sprawie C-389/92 (,,Ballast I”)* ETS stwierdzit, ze przy ocenie, czy firmy ubie-
gajace sie o przyjecie na liste zatwierdzonych wykonawcow speiniaja warunki
udzialu w postepowaniu, w przypadku, kiedy wniosek jest sktadany przez gtéwne-
go czlonka grupy, dyrektywy pozwalaja na branie pod uwage poszczegdlnych pod-
miotéw wchodzacych w sktad grupy, nawet jezeli posiadaja one odrebna osobo-
woS¢ prawng. Wnioskodawca musi jednak wykazac, ze faktycznie dysponuje zaso-
bami tych podmiotéw niezbednymi do wykonania zamoéwienia. W sprawie
C-5/97 (,,Ballast II”") ETS uznal, ze w sytuacji, kiedy rozpatrywany jest wniosek
o rejestracje zlozony przez dominujaca w danej grupie osobe prawna i osoba ta
wykaze, ze rzeczywiScie dysponuje zasobami innych podmiotéw wchodzacych
w sktad grupy, zamawiajacy rozpatrujacy dany wniosek ma obowiazek uwzglednic
zasoby tych podmiotéw. W sprawie C-176/98” ETS uznal, ze wykonawca moze,
w celu wykazania spetniania warunkow udzialu w postgpowaniu dotyczacych sy-
tuacji ekonomicznej, finansowej oraz zdolnosci technicznych, powotywac si¢ na
sytuacje (zasoby) innych podmiotdw, niezaleznie od charakteru wiezi prawnych
taczacych go z tymi podmiotami, pod warunkiem wszakze, ze bedzie w stanie wy-
kazaé, ze rzeczywiScie ma dostep do ich zasobdéw. Ocena, czy w danym przypad-
ku warunek ten jest spetniony, nalezy do sadu krajowego.

Mozliwo$¢ powotania si¢ przez wykonawce na zasoby innych cztonkéw grupy
lub zasoby innych podmiotéw wynika obecnie jednoznacznie z postanowien dy-
rektywy 2004/18 (art. 47 ust. 3 oraz art. 48 ust. 4).

Sprawa C - 57/01% dotyczyta m.in. wykluczenia z udziatu w postepowaniu kon-
sorcjum, w ktorego skladzie zaszly zmiany po uptywie terminu skfadania ofert. ETS
powotlat sie na art. 21dyrektywy 93/37 — jedyny, ktory dotyczy konsorcjow. Przepis ten
stanowi, ze oferty moga by¢ skfadane przez grupy wykonawcdw (konsorcja) i od ta-
kich grup nie mozna wymagac, aby przybraly okreS§lona forme prawna przed udzie-
leniem im zamOwienia publicznego. Art. 21 nie zawiera wzmianki dotyczacej sktadu
konsorcjum. W konsekwencji dyrektywa 93/37 nie wyklucza przyjecia przepiséw
krajowych, ktore zabranialyby zmian w skladzie grupy wykonawcow bioracej udziat
W postepowaniu o zaméwienie publiczne majacych miejsce po zlozeniu ofert.

2.3.6. Podsumowanie
Z omawianych wyzej wyrokOw wynikaja nastepujace zasady, sformutowane

przez ETS w odniesieniu do kwalifikacji uczestnikow postepowania o zamowienie
publiczne:

* Wyrok z 14 kwietnia 1994 r. (ECR 1994, str. I -1289).
% Wyrok z 2 grudnia 1999 r. (ECR 1999, str. I — 8607.
% Patrz szersze oméwienie orzeczenia w rozdziale 3.
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* kwalifikacja i udzielenie zamdwienia to dwie oddzielne operacje w ramach
procedury udzielania zamdwienia publicznego, ktore nie musza by¢ chronolo-
gicznie rozdzielone, ale podlegajg odrgbnym regulom i zasadom (31/87 oraz
C-315/01);

* kwalifikacja jest zwiazana z ocena spetniania przez wykonawce warunkow
podmiotowych, podczas gdy wybdr oferty moze opierac si¢ tylko na kryterium
najnizszej ceny lub oferty najkorzystniejszej ekonomicznie (31/87, C-315/01,
C-234/03);

* zgodnie z zasada przejrzystoSci kryteria kwalifikacji powinny by¢ upublicz-
nione badz w ogloszeniu o zamdwieniu, badZ w dokumentacji przetargowej
(31/87 oraz C-470/99);

* przestanki wykluczenia zawarte w dyrektywach sa fakultatywne, co oznacza, ze
moga, ale nie muszg by¢ zastosowane (C-226-228/04)";

» katalog przestanek wykluczenia wykonawcy jest zamkniety, panstwo czlon-
kowskie moze wprowadzi¢ bardziej elastyczne lub mniej rygorystyczne przepi-
sy dotyczace wykluczenia, ale nie moze stosowac innych przestanek wyklucze-
nia (rozszerzy¢ katalogu tych okoliczno$ci) niz wymienione w dyrektywie
(C-226-228/04);

* celem przepiséw dotyczacych kwalifikacji wykonawcow nie jest ograniczenie
kompetencji panstw czionkowskich do ustalenia minimalnych poziomow,
z ktorymi wigze si¢ mozliwoS¢ wziecia udzialu w postgpowaniu, ale okreslenie,
jakie dokumenty lub zaswiadczenia moga by¢ przedstawione w celu wykaza-
nia, ze wykonawca spetnia warunki udziatu w postepowaniu;

* nie jest mozliwe ,,automatyczne” wykluczenie z udziatu w postepowaniu osoby
wykonujacej okreSlone czynnoSci zwigzane z przygotowaniem postepowania
bez umozliwienia tej osobie wykazania, ze jej udzial w postgpowaniu nie
zakldci uczciwej konkurencji (C-31/03 i C-34/03);

* wykonawca moze powolywac si¢ na zasoby innych cztonkéw konsorcjum lub
innych podmiotow, powinien jednak by¢ w stanie wykazac, ze rzeczywiScie ma
dostep do zasobow, ktore sa niezbedne do wykonania zamowienia (C-389/92,
C-5/97, C-176/98 oraz C-314/01); zamawiajacy moze (C-389/92) a nawet ma
obowiazek (C-5/97) wzia¢ pod uwage zasoby innych podmiotéw, na ktore po-
woluje si¢ wykonawca.

2.4. Kryteria oceny ofert

Wszystkie omawiane w niniejszym wyborze orzeczenia odnosza si¢ do dyrektyw
(92/50, 93/36, 93/37, 93/38) obowiazujacych przed przyjeciem ostatniego pakietu le-
gislacyjnego. Dyrektywy te podobnie definiowaly kryteria oceny ofert, ktore moze
wybra¢ zamawiajacy, aczkolwiek istnialy pewne roznice w sformutowaniach.

% Nowa dyrektywa 2004/18 wprowadzita takze katalog przestanek obligatoryjnych.
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I tak, dyrektywa 92/50 dotyczaca koordynacji procedur udzielania zamowien
publicznych na ustugi stanowila: w art. 36:

,»1. Bez uszczerbku dla krajowych przepisow ustawowych, wykonawczych

i administracyjnych, dotyczacych wynagrodzenia za okres$lone ustugi, kryte-

riami, na ktorych instytucja zamawiajaca si¢ opiera, udzielajac zamowien, sa:

a) w przypadku, gdy udzielenie zamowienia jest dokonywane na podstawie
oferty najkorzystniejszej ekonomicznie — rozne kryteria odnoszace si¢
do zamo6wienia, na przyklad: jakos¢, wartos¢ techniczna, estetyka, uzy-
teczno$¢, pomoc techniczna i serwis po sprzedazy, data zrealizowania
ustugi, okres badz termin realizacji ustugi, cena albo

b) wylacznie najnizsza cena.

2. W przypadku zamo6wien udzielanych na podstawie oferty najkorzystniej-

szej ekonomicznie instytucje zamawiajace zamieszczaja w dokumentacji za-

moéwienia lub w ogloszeniu o przetargu wszystkie kryteria, ktére zamierzaja

zastosowac, w miar¢ mozliwoSci, w kolejnoSci przyznanego im znaczenia”.

Art. 26 dyrektywy 93/36 dotyczacej koordynacji procedur udzielania zamowien

publicznych na dostawy:

,»1. Kryteriami, na ktorych opiera si¢ zamawiajaca instytucja, udzielajac

zamoOwien, sa:

a) albo wytacznie najnizsza cena;

b) albo, gdy udzielenie zamdwienia jest dokonywane na podstawie oferty
najkorzystniejszej ekonomicznie, rézne kryteria, zgodnie z danym
zamodwieniem, na przyklad: cena, czas realizacji dostawy, koszty bieza-
ce, oplacalnosé, jakosc, estetyka, funkcjonalno$é, warto$¢ techniczna,
serwis po sprzedazy i pomoc techniczna.

2. W przypadku okreslonym w ust. 1 lit. b) instytucja zamawiajaca zamiesz-

cza w dokumentach zamodwienia lub w ogloszeniu o zamowieniu wszystkie

kryteria, ktore zamierza zastosowa¢, w miar¢ mozliwosci, w kolejnoSci
przyznanego im znaczenia”.

Dyrektywa 93/37 dotyczaca koordynacji procedur udzielania zamoéwien
publicznych na roboty budowlane (art. 30):

,»1. Kryteriami, na podstawie ktorych instytucja zamawiajaca udziela zamo-

wienia, sa:

a) albo wytacznie najnizsza cena,

b) albo, w przypadku, gdy udzielenie zamé6wienia jest dokonywane na pod-
stawie oferty najkorzystniejszej ekonomicznie, ro6zne kryteria odnosza-
ce sie do zamowienia, na przyktad: cena, termin realizacji, koszty bieza-
ce, oplacalno$¢, warto§¢ techniczna.

2. W przypadku okreslonym w ust. 1 lit. b) instytucje zamawiajace zamiesz-

czaja w dokumentach zamowienia lub w ogloszeniu o zamowieniu wszyst-

kie kryteria, ktore zamierzaja zastosowac, w miare mozliwosci, w kolejno-

Sci przyznanego im znaczenia”.
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Jak wida¢, wszystkie dyrektywy przewidywaly dwa gléwne kryteria: najnizsza
cena badz oferta najkorzystniejsza ekonomicznie. Poszczeg6lne dyrektywy wy-
mienialy r6zne subkryteria stuzace identyfikacji oferty najkorzystniejszej ekono-
micznie, i tu wiasnie istnialy r6znice w sformutowaniach dotyczacych ustug,
dostaw i1 robot budowlanych. Roznice te jednak nie byly zasadnicze.

Przyjeta w marcu 2004 r. nowa dyrektywa 2004/18 w sprawie koordynacji pro-
cedur udzielania zamdwien publicznych na roboty budowlane, dostawy i ustugi
reguluje temat kryteriow udzielenia zamdwienia (oceny ofert) w art. 53%:

,»1. Bez uszczerbku dla krajowych przepiséw ustawowych, wykonawczych
lub administracyjnych dotyczacych wynagradzania z tytutu niektorych
ustug, kryteriami, na podstawie ktorych instytucje zamawiajace udzielaja
zamoéwien publicznych, sa:

a) w przypadku, gdy zamowienia udziela si¢ na podstawie oferty najko-
rzystniejszej ekonomicznie z punktu widzenia instytucji zamawiajacej,
rozne kryteria odnoszace sie do danego zamowienia publicznego, przy-
ktadowo: jako$¢, cena, warto$¢ techniczna, wtasciwosci estetyczne
i funkcjonalne, aspekty ochrony Srodowiska [proekologiczne], koszty
uzytkowania, rentowno§¢, serwis posprzedazny oraz pomoc techniczna,
termin dostarczenia badz czas dostarczenia lub realizacji; albo:

b) wylacznie najnizsza cena.

2. Bez uszczerbku dla akapitu trzeciego, w przypadku, o ktorym mowa

w ust. 1 lit. a), instytucja zamawiajgca okreSla w ogloszeniu o zamoéwieniu

lub w dokumentach zamo6wienia albo, w przypadku dialogu konkurencyjne-

go, w dokumencie opisowym wage przypisana kazdemu z kryteriow wybra-
nych w celu ustalenia oferty najkorzystniejszej ekonomicznie.

Wagi te moga by¢ wyrazone za pomoca przedziatu z odpowiednig rozpieto-

Scig maksymalna.

Jezeli w opinii instytucji zamawiajacej przedstawienie wag nie jest mozliwe

z oczywistych przyczyn, instytucja zamawiajaca wskazuje w ogloszeniu o za-

moéwieniu lub w dokumentach zamdéwienia albo, w przypadku dialogu kon-

kurencyjnego, w dokumencie opisowym kryteria w kolejnosci od najwaz-
niejszego do najmniej waznego”.

W stosunku do poprzednio obowigzujacego stanu prawnego widoczne sa trzy
roznice.

Po pierwsze, kryteria udzielania zamowien zostaly ujednolicone, obecnie przewi-
dziane sa jednakowe dla kazdego rodzaju zaméwien. Jak jednak stwierdzono wcze-
$niej, poprzednie roznice nie byly istotne, stad tez ta zmiana nie jest zbyt wielka.

% Identyczne postanowienia zawarte sg w art. 55 dyrektywy 2004/17 koordynujacej procedury udzie-
lania zamdwien przez podmioty dzialajace w sektorach gospodarki wodnej, energetyki, transportu
i ustug pocztowych.
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Po drugie, zwickszono obowiazki zamawiajacego odnosnie do publikacji infor-
macji o kryteriach, ktore bedzie stosowal. Poprzednio w ogtoszeniu publikowato
si¢ informacj¢ o kryteriach, podajac kolejno$¢ przyznanego im znaczenia (i to
tylko w miar¢ mozliwosci). Nie bylo obowigzku publikacji informacji o wadze
przypisanej poszczegolnym kryteriom. Zatem dla oferenta informacja o samych
kryteriach mogta nie by¢ wystarczajaca. Jesli podano (zgodnie z wymogami dyrek-
tyw 92/50, 93/36 1 93/37), ze stosowane beda dwa kryteria w nastepujacej kolejno-
Sci: cena, jako$¢ — mogto to réwnie dobrze znaczy¢, ze drugie w kolejnosci kryte-
rium (jako$¢) ma 49% albo 5% znaczenia (wagi). A to przeciez ogromna roznica.
Taki sposob publikacji informacji o kryteriach oceny ofert nie gwarantowat wiec
wystarczajaco przejrzystosci procedury. Jak zas wielokrotnie stwierdzat ETS, dla
przestrzegania zasady rOwnego traktowania oferentow (podstawowa zasada pty-
naca wprost z Traktatu, bedaca kamieniem wegielnym dyrektyw dotyczacych za-
mowien) niezbedne jest zagwarantowanie przejrzystosci postgpowania o udziele-
nie zamowienia publicznego. Zgodnie wigc z linig orzecznicza ETS nowa dyrek-
tywa wzmacnia przejrzysto$¢ postepowania, wymagajac publikacji wiekszej liczby
informacji o stosowanych kryteriach: nie tylko o ich kolejnosci, ale rowniez o wa-
dze (procentowej) im przypisanej. Jednak rowniez nowa dyrektywa pozostawia
furtke, pozwalajac zamawiajacemu unikna¢ podania dokladnej informacji o wa-
dze przypisanej poszczegllnym kryteriom.

Trzecia zmiana jest najwazniejsza i, co istotne w konteksScie niniejszej publi-
kacji, jest bezpoSrednia konsekwencja orzecznictwa Europejskiego Trybunatu
Sprawiedliwosci. Dotyczy wprowadzenia kryterium odnoszacego si¢ do ochrony
srodowiska naturalnego. Przelomowym w tej kwestii byto orzeczenie w sprawie
C-513/99 z 2002 roku. Sprawa dotyczyta ogloszonego przez miasto Helsinki prze-
targu na ustugi transportu autobusowego. Zamawiajacemu szczegdlnie zalezato
na tym, by eksploatacja autobusow jak najmniej szkodzita Srodowisku. Zatem
wsrod kryteriow oceny ofert umiescil kryterium z tym zwigzane: dodatkowe
punkty przyznawane mialy by¢ tym ofertom, ktore proponowaly autobusy o ni-
skiej emisji gazoéw szkodliwych i niskim poziomie hatasu. Wyniki przetargu za-
skarzyta firma, ktora wprawdzie przedlozyta najtansza oferte, ale przegrala
z oferta drozsza, lecz spelniajaca podwyzszone wymagania proekologiczne. Fir-
ma ta przedstawita zarzut, ze kryteria zwigzane z ochrong Srodowiska, jako nie-
wymienione przez dyrektywe, nie mogg stuzy¢ jako kryteria wyboru oferty najko-
rzystniejszej ekonomicznie.

W swoim orzeczeniu w tej sprawie ETS stwierdzit, co nastepuje: po pierwsze,
kryteria wymienione w dyrektywie nie stanowia zamknietego katalogu. Jest to
tylko lista przyktadowa. Po drugie, nie wszystkie kryteria stuzace do wyboru naj-
korzystniejszej oferty musza mie¢ charakter czysto ekonomiczny. Sama dyrekty-
wa wprost wymienia estetyke, czyli kryterium, ktére z cata pewnoscig go nie ma.
Nie mozna wykluczy¢ a priori, ze zamawiajacy, dokonujac wyboru najlepszej
oferty, bedzie bral pod uwage réwniez inne istotne czynniki, niekoniecznie
o charakterze ekonomicznym.
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Jak wynika z Traktatu (po zmianach wprowadzonych w Maastricht i Amster-
damie), obowigzkiem Unii i jej panstw cztonkowskich jest uwzglednienie polityki
proekologicznej. Zatem, konkluduje ETS, art. 36 (1) dyrektywy 92/50 (sprawa
C-513/99 dotyczyla interpretacji dyrektywy koordynujacej procedury udzielania
zamowien publicznych na ustugi, lecz to stwierdzenie odnosi sie odpowiednio do
innych dyrektyw) nie zabrania stosowania kryteriow odnoszacych si¢ do ochrony
Srodowiska przy wyborze oferty najkorzystniejszej ekonomicznie.

Nie znaczy to jednak, ze uwzglednione moze by¢ dowolne kryterium proeko-
logiczne. Wybor podlega pewnym ograniczeniom.

Po pierwsze, kryterium musi by¢ zwigzane z przedmiotem zamoéwienia. Celem
stosowania kryterium oceny ofert jest wybor oferty najkorzystniejszej, zatem
wszystkie kryteria musza by¢ nakierowane na identyfikacje tej oferty, ktora jest
najlepsza.

Po drugie, wybierajac najkorzystniejsza oferte, zamawiajacy musi opiera¢ swo-
ja decyzje na obiektywnych przestankach. Niedozwolone bytoby takie kryterium,
ktore dawaloby zamawiajacemu nieograniczong swobode (arbitralnego) wyboru.

Po trzecie, kryteria oceny ofert musza by¢ stosowane zgodnie z wymogami
procedury udzielania zamodwienia okre§lonej w dyrektywie. Znaczy to w szczeg0l-
nosci, ze powinny by¢ podane zawczasu do wiadomosci potencjalnym oferentom
— w ogloszeniu i w dokumentach przetargowych, zeby wszyscy byli ich Swiadomi
podczas przygotowywania swoich ofert.

Po czwarte wreszcie, kryteria oceny ofert musza by¢ zgodne z podstawowymi
zasadami prawa wspolnotowego, w szczegolnosci z zasada swobody Swiadczenia
ustug i zasada niedyskryminacji.

ETS dopuscit wiec wprost stosowanie kryteriow proekologicznych, nastgpnie
tym Sladem poszedt unijny ustawodawca, dopisujac takie kryteria do katalogu za-
wartego w nowych dyrektywach 2004/18 i 2004/17.

Przy okazji ETS sformulowal cztery fundamentalne zasady, ktore musza by¢
przestrzegane przy okreslaniu kryteriow stuzacych identyfikacji oferty najkorzyst-
niejszej ekonomicznie:

e kryterium musi by¢ zwigzane z przedmiotem zamowienia,
e przestanki wyboru musza by¢ obiektywne (wybdr nie moze by¢é dowolny

i obiektywny),

* kryteria musza by¢ podane do wiadomosci na poczatku postepowania,
* kryteria musza by¢ zgodne z podstawowymi zasadami prawa wspolnotowego.

Przy innych okazjach (w szczegdlnosci sprawa C-448/01 1 C-247/02) ETS dodat

jeszcze inne warunki dotyczace wyboru kryteriow oceny ofert:

* zamawiajgcy ma swobode (acz nie nieograniczong) doboru kryteridbw oceny
ofert, nie jest zwiazany przyktadami zamieszczonymi w dyrektywie;

* przyjete kryteria maja gwarantowac przejrzystoS¢ i obiektywnoS¢ procedury
udzielenia zamowienia;
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kryteria nie moga ogranicza¢ konkurencji i wprowadza¢ nieuzasadnionych

preferencji dla okreSlonych grup dostawcow (towarow);

przyjete przez zamawiajacego kryteria nie musza koniecznie odnosi¢ sie¢ wy-

tacznie do bezposSrednio ekonomicznie wymiernych (finansowych) aspektow

ofert, pod warunkiem jednak, ze:

o s3 zwigzane z przedmiotem zamoOwienia,

o nie przyznaja zamawiajagcemu nieograniczonej swobody wyboru oferty (nie
zakltadaja arbitralnego wyboru),

o s3 wskazane w dokumentacji przetargowej i w ogloszeniu o przetargu,

o sg zgodne z catoscig prawa europejskiego, w szczegOlnoSci z zasada niedy-
skryminacji;

zamawiajacy dysponuje nie tylko swoboda okreslenia kryteriow oceny ofert,

lecz réwniez swobodg okreslenia ich wagi (znaczenia), pod warunkiem ze wa-

gi przypisane poszczegdlnym kryteriom stuza identyfikacji (wyborowi) oferty

najkorzystniejszej w Swietle przyjetych kryteriow;

odnosnie do kazdego kryterium zamawiajacy musi okre$li¢ (i poda¢ do wia-

domosci oferentom w dokumentacji przetargowej), w jaki sposdb bedzie we-

ryfikowat prawdziwo$¢ informacji zawartych w ofercie, inaczej moéwiac: odno-

Snie do kazdego wprowadzonego kryterium zamawiajacy musi by¢ w stanie

i musi mie¢ zamiar sprawdza¢, na ile poszczeg6lne oferty rzeczywiscie spel-

niaja wymagania, do ktorych odnosi si¢ dane kryterium (na ile sa wiarygodne

pod tym wzgledem);

kazde kryterium (i opis jego stosowania) musi by¢ sformutowane jednoznacz-

nie i precyzyjnie, tak zeby kazdy poprawnie/nalezycie poinformowany oferent

(ang. reasonable well informed tenderer), ktory dotozy nalezytej starannosci,

mogt interpretowac je w jednakowy sposob;

kazde kryterium oceny ofert musi odnosi¢ si¢ do danego przedmiotu zamdwie-

nia (by¢ z nim zwiazane);

kryteria oceny ofert nie podlegaja zmianie w toku postepowania, przez caly

czas trwania procedury powinny by€ interpretowane przez zamawiajacego

w jednakowy sposob;

jezeli w toku procedury odwotawczej ktoreS z kryteriow zostaje uchylone jako

bezprawne, to ztozone oferty nie moga by¢ ocenianie tylko pod wzgledem po-

zostalych kryteriow i calo§¢ procedury musi zosta¢ uniewazniona.

2.5. Wybor procedury udzielenia zamowienia publicznego

2.5.1. Wprowadzenie

Zgodnie z unijnymi dyrektywami dotyczacymi zamdwieni publicznych podsta-

wowymi trybami udzielania zamowien sa procedury otwarta i ograniczona. Z pro-
cedur tych zamawiajacy moze skorzystac zawsze, bez potrzeby spelnienia okreslo-
nych warunkow czy tez wystepowania okreSlonych okolicznoSci. Dyrektywy po-
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zwalaja rOwniez na zastosowanie procedury negocjacyjnej, ale tylko wtedy, kiedy
spetnione sa przestanki okre§lone w ich postanowieniach®. Zasady dotyczace wy-
boru procedury udzielania zamodwienia publicznego zawarte w ,,starych” dyrekty-
wach dotyczacych zamowien publicznych” zostaly powtorzone w nowej dyrekty-
wie klasycznej (2004/18)". Zgodnie z art. 28 nowej dyrektywy zamawiajacy, udzie-
lajac zamdwienia, powinni skorzysta¢ z procedury otwartej lub ograniczone;.
W sytuacjach okreslonych w art. 28 moga zastosowac procedure dialogu konku-
rencyjnego, zas$ o ile spetniona jest ktoras z przestanek wymienionych w art. 30 lub
31 - takze procedure negocjacyjna, odpowiednio: z wezeSniejsza publikacja ogto-
szenia lub bez. Z kolei w przypadku zamdwien sektorowych objetych zakresem
dyrektywy 2004/17” zamawiajacy moga swobodnie wybiera¢ pomigdzy procedurg
otwarta, ograniczona lub negocjacyjna, pod warunkiem wszakze opublikowania
zaproszenia do sktadania ofert. Udzielenie zamowienia bez publikacji ogtoszenia
jest mozliwe w sytuacjach, ktore odpowiadaja przestankom do zastosowania pro-
cedury negocjacyjnej bez ogloszenia, wymienionym w dyrektywie klasycznej.

2.5.2. Wczesniejsze orzecznictwo ETS dotyczace stosowania procedury
negocjacyjnej

Problematyka udzielania zamodwien publicznych przez zamawiajacych naru-
szajacych wspomniane wyzej zasady, czyli korzystajacych z procedury negocjacyj-
nej, chociaz nie byly spetnione warunki okreslone w dyrektywie, jest obecna
w szeregu orzeczen Trybunalu®™. Wszystkie omawiane nizej orzeczenia zostaly wy-
dane na gruncie poprzednio obowigzujacego stanu prawnego (tj. badz dyrektyw
wydanych w latach 70., badz dyrektywy z pierwszej polowy lat 90.). Poniewaz ter-
min na wdrozenie nowych dyrektyw uptynal stosunkowo niedawno (31 stycznia
2006 r.), Trybunat nie miat jeszcze okazji orzeka¢ w sprawach zamowien publicz-
nych na podstawie nowego stanu prawnego. Biorgc pod uwage jednak, ze w za-
kresie wyboru procedur zaszly praktycznie niewielkie zmiany, nizej omawiane
orzeczenia sg w dalszym ciaggu aktualne. I tak, w sprawie 199/85™ Komisja prze-
ciwko Republice Wioskiej ETS stwierdzil, ze jedynymi sytuacjami, w ktorych
dopuszczalna jest procedura negocjacyjna, sa te wyraznie wymienione w tekScie

Patrz omoéwienie przestanek w: M. Lemke ,,Zaméwienia publiczne w Unii Europejskiej. Dyrekty-
wy dotyczace zamdwien publicznych na ustugi, dostawy i roboty budowlane”, wydanie drugie,
UZP, 2001 .

Nieobowiazujace juz dyrektywy 92/50, 93/36 oraz 93/37.

Dyrektywa 2004/18/WE Parlamentu Europejskiego i Rady z 31 marca 2004 r. w sprawie koordy-
nacji procedur udzielania zamdwien publicznych na roboty budowlane, dostawy lub ustugi.
Dyrektywa 2004/17/WE Parlamentu Europejskiego i Rady z 31 marca 2004 r. koordynujaca pro-
cedury udzielania zamodwien przez podmioty dzialajace w sektorach gospodarki wodnej, energety-
ki, transportu i ustug pocztowych.

Patrz szersze omoéwienie orzeczen wydanych przed 2000 r. w: M. Lemke, op. cit., oraz D. Piasta
»ZamoOwienia publiczne w Unii Europejskiej. Orzecznictwo Trybunalu Sprawiedliwosci dotyczace
zamowien publicznych”, UZP, cz. I, 1999 r. oraz cz. 11, 2000 r.

™ Wyrok ETS z 10 marca 1987 r. (ECR 1987, str. 1039).
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dyrektywy. Poniewaz sa to wyjatki od zasady stosowania bardziej konkurencyj-
nych procedur (otwartej, ograniczonej), powinny by¢ interpretowane Scisle, a cie-
zar dowodu, ze rzeczywiScie zaszly okolicznosci pozwalajace na skorzystanie z tej
procedury, spoczywa na zamawiajacym. W sprawie C-328/92 Komisja przeciwko
Hiszpanii” ETS powtorzyl, ze odstapienie od stosowania postanowien dyrektywy
jest dopuszczalne tylko w wyraznie okreSlonych w niej sytuacjach wyjatkowych.
Zadne z wylaczen przewidzianych w dyrektywie nie dotyczy okreslonego rodzaju
produktu (na gruncie przepisoOw hiszpanskich obowiazek przeprowadzenia prze-
targu nie dotyczyl nabywania okres§lonych srodkdéw medycznych). Sam fakt, iz
srodki medyczne sg chronione prawami wylacznymi, nie wystarczy do stosowania
procedury negocjacyjnej. Konieczne jest jeszcze, by byly wytwarzane lub dostar-
czane wyltacznie przez jednego, okreSlonego dostawce. Jak stwierdzit Trybunal,
nawet przyjecie, ze na okreSlone lekarstwo mogloby nagle powstac zwiekszone za-
potrzebowanie, nie uzasadnia zalozenia a priori, ze kazdorazowy zakup lekarstw
wymaga skorzystania z procedury negocjacyjnej. Z kolei w sprawie C-24/91 Komi-
sja przeciw Hiszpanii ETS uznal, ze systematyczny wzrost liczby studentéw uni-
wersytetu, jako zjawisko wystepujace od kilku lat, nie jest okolicznoScia, ktorej nie
mozna byto przewidziec, nie usprawiedliwia zatem zastosowania procedury nego-
cjacyjnej do udzielenia zamowienia na rozbudowe akademika z uwagi na pilny
charakter sprawy”. Sprawa C-107/92” Komisja przeciwko Republice Wioskiej do-
tyczyta z kolei stosowania procedury negocjacyjnej przy zamoéwieniu na budowe
zapory przeciwlawinowej w Alpach. ETS przypomnial, ze wedle obowiazujacej
wowczas dyrektywy 71/305 od obowiazku publikacji ogloszenia mozna odstapic
jedynie, gdyby spetnione byly rownoczesnie trzy przestanki: wyjatkowo pilny cha-
rakter sprawy, wystapienie zdarzenia, ktorego zamawiajacy nie mogl przewidzieé
oraz zwigzek przyczynowy miedzy tym zdarzeniem a pilnym charakterem sprawy.
Poniewaz od decyzji o budowie do rozpoczecia prac uplynely trzy miesiace, ETS
uznal, ze nie zostaly spelnione wszystkie wyzej okreslone warunki, a zatem nie by-
fo podstaw do skorzystania z procedury negocjacyjnej bez publikacji ogloszenia.
Zamawiajacy mogl natomiast przeprowadzi¢ postepowanie wedlug procedury
przyspieszonej. Wreszcie w sprawie C-318/94 Komisja przeciwko Republice Fede-
ralnej Niemiec™ ETS stwierdzit, ze odmowa organu uprawnionego do wyrazenia
wigzacej opinii w danej kwestii nie jest okolicznoScia, ktorej nie mozna byto prze-
widzie¢, nie usprawiedliwia zatem zastosowania procedury negocjacyjnej bez
wezesniejszego opublikowania ogloszenia.

Problemowi prawidtowego wyboru procedury udzielania zamdwien publicz-
nych poswieconych zostalo takze kilka orzeczen wydanych w okresie objetym za-
kresem niniejszego opracowania, czyli w latach 1999-2005.

7 Wyrok ETS z 3 maja 1994 r. (ECR 1994, str. I — 1569).

 Wyrok ETS z 18 marca 1992 r. (ECR 1992, str. I — 1989).
7 Wyrok ETS z 2 sierpnia 1993 r. (ECR 1993, str. I — 4655).
™ Wyrok ETS z 28 marca 1996 r. (ECR 1996, str. I — 1949).
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2.5.3. Przyczyny techniczne

W potaczonych sprawach C-20/01 i C-28/01 Komisja przeciwko RFN Trybu-
nat dokonat interpretacji pojecia ,,przyczyny techniczne” uzasadniajacej skorzy-
stanie przez zamawiajacego z procedury negocjacyjnej bez publikacji ogloszenia-
?. Sprawa dotyczyta udzielenia zamowienia na gromadzenie oraz usuwanie nie-
czystosci, ktore zostato udzielone, bez publikacji ogloszenia, przez niemiecka
gmine Bronckorn i miasto Braunschweig. Komisja uznata to za naruszenie po-
stanowien dyrektywy i wniosta sprawe do Trybunatu. ETS uznal, ze zgodnie z art.
11 ust. 3 dyrektywy 92/50, ktory upowaznia zamawiajacych do odstapienia od
og6lnej zasady wymagajacej publikacji ogloszenia, wymienione w nim przyczyny
powinny by¢ interpretowane Scisle, zas$ ciezar dowodu, ze takie okolicznosci mia-
ly miejsce, spoczywa na zamawiajacym. Art. 11 ust. 3 lit. (b)¥, na ktéry powoly-
waly sie niemieckie wiadze, ma zastosowanie tylko wtedy, kiedy mozna udowod-
ni¢, ze z przyczyn technicznych lub artystycznych badz z przyczyn zwiazanych
z ochrong praw wytacznych jest tylko jeden wykonawca rzeczywiScie zdolny do
Swiadczenia danych ustug. Poniewaz zadne przyczyny artystyczne, ani tez zwigza-
ne z ochrong praw wyltacznych nie zostalty przywotane przez rzad niemiecki, wy-
starczyto sprawdzi¢, czy okolicznosci, na ktore powotywaly sie wladze niemiec-
kie, stanowily ,,przyczyny techniczne” w rozumieniu wspomnianego przepisu.
Zdaniem ETS zamawiajacy moze bra¢ pod uwage kryteria zwigzane z ochrong
Srodowiska na roznych etapach postepowania o zamowienie publiczne, jednakze
prowadzone przez niego postepowanie musi by¢ zgodne z podstawowymi zasa-
dami prawa wspoOlnotowego, a w szczegOlnosci z zasadg niedyskryminacji. Ryzy-
ko naruszenia tej zasady jest wicksze, jezeli zamawiajacy decyduje si¢ udzieli¢ za-
mowienia bez przeprowadzenia konkurencyjnego postepowania. ETS, z uwagi
na brak przekonujacych dowodéw dostarczonych przez wtadze niemieckie, nie
uznal wyboru metody przetwarzania odpaddw za przyczyne techniczna uzasad-
niajaca udzielenie zamowienia jednemu konkretnemu ustugodawcy. Zamawiaja-
cy nie wykazal tez, ze koniecznoS¢ transportu odpadéw na dluzszym dystansie
stanowi zagrozenie dla Srodowiska naturalnego lub zdrowia ludzi. Trybunat
uznal wiec, ze RFN naruszyta postanowienia dyrektywy.

Biorac pod uwage linie orzecznicza ETS, nie jest zaskakujacy wyrok, jaki
zostatl wydany w sprawie C-394/02*'. Przedmiotem zamdwienia byta m.in. instala-
cja systemu pasOw transmisyjnych do transportu popiotéw pomiedzy elektrocie-

? Zaréwno ,stare”, jak i nowa dyrektywa pozwalaja na zastosowanie procedury negocjacyjnej bez
publikacji ogloszenia, jezeli z przyczyn technicznych, artystycznych lub zwiazanych z ochrong praw
wylacznych zamodwienie moze by¢ wykonane tylko przez jednego okreSlonego wykonawce.

% Dotyczacy m.in. przyczyn technicznych powodujacych konieczno$¢ udzielenia zaméwienia okre-
Slonemu wykonawcy.

¥ A. Brown ,,Grounds for Failing to Advertise a contract for a Contact for a Conveyor-Belt Sys-
tem: A Note on Case C-294/02, Commission v Greece”, Public Procurement Law Review 5
(2005), str. NA111.
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ptownia Megalopolis i kopalnia Thokna. Elektrownia panstwowa DEI podjeta
decyzje o udzieleniu tego zamowienia w procedurze negocjacyjnej i zaprosita do
ztozenia ofert dwie firmy: Koch/Metka oraz Dosco. Ta ostatnia wycofata si¢
jednak z udziatu w postepowaniu. Po kilkumiesigecznych negocjacjach zamowienie
zostalo udzielone firmie Koch/Metka. Komisja Europejska uznala, ze doszto do
naruszenia postanowiefnn dyrektywy 93/38 i wniosta sprawe do ETS. W swojej
obronie wtadze greckie wysunely kilka argumentow:

* brak interesu prawnego Komisji do interwencji w sprawie, bioragc pod uwage
dalece zaawansowane wykonanie zamowienia (W 85%) oraz

* niedostatecznie precyzyjnie umotywowana opinia Komisji (brak wskazania
dziatan, jakie powinny zosta¢ podje¢te przez Grecje),

* Dbrak podjecia przez Komisje¢ dziatafn w ramach tzw. mechanizmu naprawczego
przewidzianego w dyrektywach odwotawczych 89/665 i 92/13.

Argumenty te zostaly oddalone przez ETS, ktory uznal, ze:

* skarga o stwierdzenie uchybienia zobowigzaniom panstwa czlonkowskiego
jest niedopuszczalna, jezeli w dniu uptywu terminu okreS§lonego w uzasad-
nionej opinii sporna umowa nie wywoluje juz zadnych skutkéw”, tymczasem
przedmiotowa umowa byta jeszcze w fazie realizacji (prace wykonane
»tylko” w 85%),

» wprawdzie lepiej bytoby, gdyby Komisja zastosowata mechanizm interwencji
bezposredniej, przewidziany w dyrektywach odwotawczych, jednakze ,,proce-
dura taka stanowi §rodek o charakterze prewencyjnym, ktory nie moze ani
uchyla¢, ani zastepowac¢ uprawnien Komisji wynikajacych z art. 226 WE” oraz
ze ,,Komisja ma wylaczne kompetencje w decydowaniu o tym, czy nalezy
wszczal postepowanie w trybie art. 2267, za§ wybor pomiedzy tymi dwiema
procedurami podlega jej swobodnemu uznaniu.

Odnoszac si¢ do meritum sprawy, wladze greckie nie kwestionowaly, ze zamo-
wienie byto objete, co do zasady, zakresem dyrektywy sektorowej, jednakze opu-
blikowanie ogloszenia o zamo6wieniu nie bylo w tym przypadku konieczne, ponie-
waz z przyczyn technicznych firma Koch/Metka byla jedyna zdolna do wykonania
zamdwienia®, a ponadto zachodzita pilna potrzeba jego udzielenia®.

Podobnie jak we wczesniejszych orzeczeniach ETS stwierdzil, ze wszelkie wy-
jatki od stosowania postanowieni dyrektywy musza byC SciSle interpretowane,
a na wladzach greckich spoczywa obowigzek wykazania, ze zaszly okolicznoSci
uzasadniajace odstepstwo. W zakresie ,,przyczyn technicznych” ETS uznat, ze
wladze greckie nie wykazaly przekonujaco, ze wytacznie firma Koch/Metka byfa

2 Art. 20 (2) (c) dyrektywy 93/38 — z przyczyn technicznych, artystycznych lub z przyczyn zwiazanych
z ochrong praw wyltacznych zamdowienie moze zosta¢ udzielone tylko okreslonemu wykonawcy.

% Art. 20 (2) (d) - zachodzi pilna potrzeba udzielenia zamdwienia, ktorej nie mozna bylo wczesniej
przewidzieé, a ktéra nie wynikla z przyczyn zaleznych od zamawiajacego, ktora sprawia, ze nie
mozna zachowac terminéw przewidzianych w odniesieniu do procedury otwartej, ograniczonej lub
negocjacyjnej z publikacja ogloszenia.
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zdolna do zrealizowania przedmiotowego zamodwienia i ze absolutnie konieczne
byto powierzenie temu wiasnie konsorcjum wykonania prac objetych zamdwie-
niem. Wiadze greckie powotywaly sie na trudnosci techniczne zwigzane z wtasci-
wosciami popiotu, ktory miat by¢ transportowany, niestabilnym podtozem oraz
koniecznoS$cia podiaczenia nowego pasa transmisyjnego do poprzednio zainsta-
lowanego. W tym zakresie ETS stwierdzit, ze istnienie tych trudnoSci nie uzasad-
nia uznania konsorcjum Koch/Metka za jedyne przedsiebiorstwo w UE zdolne
do wykonania zamdwienia. Fakt, ze zamawiajacy zaprosit do sktadania ofert tak-
ze firme Dosco, dowodzi, ze rOwniez ona mogta by¢ uznana za zdolna do wyko-
nania przedmiotowych prac. Co wigcej, w przeszloSci zamawiajacy udzielil juz
podobnego zamdwienia, stosujac konkurencyjna procedure. Co sie za$ tyczy
nadzwyczajnie pilnej potrzeby udzielenia zamowienia, ETS wskazat na koniecz-
nos¢ wystapienia trzech kumulatywnych warunkow uzasadniajacych skorzystanie
z art. 20 (2) (d): nieprzewidziane zdarzenie, pilna potrzeba uniemozliwiajgca
przestrzeganie terminow przewidzianych w innych procedurach oraz zwiazek
przyczynowy pomiedzy nieprzewidzianym zdarzeniem i wynikajaca z niego pilna
potrzeba udzielenia zamowienia. Nieprzewidzianym zdarzeniem, na ktore powo-
tywali si¢ Grecy, bylo wyznaczenie przez wtasciwy organ panstwowy (Minister-
stwo Srodowiska, Zagospodarowania Przestrzennego i Robot Publicznych) nie-
przekraczalnych terminéw wykonania tych prac. Zdaniem ETS konieczno$§¢
przestrzegania okreSlonych terminow nie moze by¢ uwazana za okoliczno$¢
»swiadczaca o wyjatkowo pilnym charakterze sprawy, wynikajacym z zaistnienia
zdarzenia, ktorego nie mozna byto przewidzie¢”. , Fakt, iz organ, ktorego zada-
niem jest zatwierdzenie danego projektu, moze naktadaé terminy, stanowi prze-
widywalny element procedury zatwierdzania tego projektu”. ETS zauwazyt row-
niez, ze DEI mial mozliwo$¢ wszczecia postepowania o zamdwienie publiczne
wraz z publikacja ogloszenia o zamowieniu ,,0d samego poczatku postepowania
dotyczacego oceny skutkow wywieranych na Srodowisko, tj. okoto trzy lata przed
uplywem wyznaczonych terminéw”. Argumenty rzadu greckiego nie przekonaty
zatem ETS, ktOry przyznatl racje Komisji, uznajac Grecje za winng naruszenia
postanowien dyrektywy z uwagi na udzielenie zamowienia bez opublikowania
ogloszenia w Dzienniku Urzedowym WE*.

2.5.4. Pilna potrzeba udzielenia zamowienia

W sprawie C-126/03 (omawianej szerzej w rozdziale 3.) ETS uznal, ze RFN
uchybifa zobowigzaniom, wynikajacym z prawa europejskiego, poniewaz miasto
Monachium udzielio zaméwienia dotyczacego transportu odpaddw bez publika-
cji ogtoszenia w Dzienniku Urzedowym WE, czyli z naruszeniem zasad procedu-
ralnych ustalonych w art. 8 dyrektywy 92/50 w zwiazku z art. 11 ust. 1 tej
dyrektywy. Zdaniem ETS stosowanie art. 11 ust. 3 lit. d) jest uzaleznione od

* Wyrok z 2 czerwca 2005 r. w sprawie C-394/02 Komisja przeciwko Grecji, dostgpny w wersji pol-
skiej na stronie interentowej ETS http://www.curia.europa.eu.
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kumulatywnego spelnienia trzech warunkow. Zaktada ono wystapienie nieprze-
widzianego zdarzenia o charakterze wyjatkowo pilnym, niedajacego si¢ pogodzi¢
z terminami wymaganymi w ramach innych procedur oraz zwiazku przyczyno-
wo-skutkowego pomiedzy nieprzewidzianym zdarzeniem a wyjatkowa pilnoScia.
W omawianej sprawie miasto Monachium mogto przeprowadzi¢ przySpieszona
procedure ograniczong, a zgodnie z utrwalonym orzecznictwem ETS zamawiaja-
cy nie moze powotywac si¢ na pilng potrzebe udzielenia zamowienia jako prze-
stanke do odstgpienia od publikacji ogtoszenia o zamowieniu w sytuacji, kiedy jest
do$¢ czasu na zastosowanie procedury przyspieszonej®”. Nie jest rowniez podsta-
wa do odstgpienia od publikacji ogloszenia o zamdwieniu publicznym fakt, ze za-
mawiajacy, ktory sam zamierza by¢ wykonawca zamowienia udzielanego przez in-
ny podmiot, ma udzieli¢ zamowienia swojemu podwykonawcy w ramach realiza-
cji swojej oferty. Na pilng potrzebe udzielenia zamowienia jako przestanke zasto-
sowania procedury negocjacyjnej bez publikacji ogtoszenia powotywaly si¢ wtadze
greckie w sprawie C-394/02 (szerzej omawianej w pkt 2.5.3.) oraz wtoskie w spra-
wie C-385/02 (patrz pkt 2.5.5.). W obu przypadkach ETS nie uznat argumentacji
pozwanych pafstw i uznat je winnymi niedopetnienia zobowiazaf wynikajacych
z prawa wspolnotowego.

2.5.5. Inne warunki zastosowania procedury negocjacyjnej

W sprawie C-385/02* Komisja wniosta skarge przeciwko administracji
wloskiej z powodu udzielenia zamoéwienia na roboty budowlane obejmujace
wykoficzenie budowy zbiornika retencyjnego na wody powodziowe w procedurze
negocjacyjnej, bez publikacji ogtoszenia o zamdwieniu. Wtadze wloskie twierdzi-
ty, ze w latach 1981-1990 zamawiajacy udzielil, przestrzegajac postanowien
dyrektyw, zamdwieni publicznych na opracowanie projektu i przeprowadzenie
prac w czeSciach, w miare dostepnoSci odpowiednich Srodkow. Ogtoszenia doty-
czace tych zamowien zawieraly postanowienia pozwalajace zamawiajagcemu na
udzielenie kolejnych czeSci zamOwienia temu samemu wykonawcy. Zdaniem
rzadu wloskiego celem tych postanowieni byto zapewnienie kompatybilnoSci
wymogOw technicznych dotyczacych wykonania catoSci robdt. Przeprowadzenie
robot budowlanych w ramach odrebnych czgsci przez réznych wykonawcow
stwarzatoby, zdaniem rzadu wloskiego, problem braku spojnoSci wykonania tych
robodt, a w efekcie — trudnosci z ustaleniem odpowiedzialnosci za ewentualne
szkody. Trybunal nie zgodzil si¢ z tym uzasadnieniem. Swoja argumentacje
opieral na nastepujacych podstawach:

e dyrektywa, ktora przewiduje wyjatki od zasady wymagajacej publikacji oglo-
szenia o danym zamoéwieniu, powinna by¢ §ciSle interpretowana, za$ ciezar
udowodnienia, ze zachodza okolicznosci uzasadniajace odstapienie od publi-
kacji, spoczywa na osobie powolujacej si¢ na nie;

* Np. sprawa C-24/91.
% Wyrok z 14 wrze$nia 2004 r. Komisja przeciwko Republice Wloskie;j.
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* poniewaz administracja wloska powoluje sie na przyczyny techniczne, ma obo-
wigzek wykazania, ze przyczyny te uzasadniaja powierzenie wykonania danych
robdt wykonawcy, ktoremu zostalo juz wczesniej udzielone zamowienie;

* konieczno$¢ zapewnienia tej samej jakoSci prac w przypadku tak skompliko-
wanego zamoOwienia, jakim jest ochrona danego obszaru przed powodzia, jest
wazng przyczyna techniczna, jednakze rzad wtoski nie wykazat, ze dane robo-
ty musza by¢ zlecone konkretnemu wykonawcy.

ETS odrzucit takze drugi argument administracji wloskiej, ze zastosowanie
procedury negocjacyjnej bez publikacji ogtoszenia byto konieczne, poniewaz
udzielenie zamowienia stalo si¢ bardzo pilne ze wzgledu na niebezpieczefistwo
powodzi w sytuacji, kiedy prace nie zostalyby zakoficzone. ETS zauwazyl w odpo-
wiedzi, ze zgodnie z dyrektywa zamawiajacy nie moze powolywac sie¢ na okolicz-
nosci uzasadniajgce pilng potrzebe udzielenia zamodwienia, jezeli sam jest za nie
odpowiedzialny. Warunek ,,niespodziewanego zdarzenia” nie zostal spelniony,
poniewaz oryginalne zamdwienie zostalo udzielone jeszcze w latach 80. Co wie-
cej, od samego poczatku zamawiajacy zaktadat, ze zamowienie bedzie wykonywa-
ne w czeSciach, w miare jak stang si¢ dostepne wymagane Srodki finansowe.
Wreszcie, art. 7 (3) e) dotyczacy nowego zamoéwienia, ktorego przedmiotem sg
podobne roboty budowlane, udzielanego wykonawcy wcze$niejszego zamowienia,
nie mogt mie¢ zastosowania. Udzielenie na tej podstawie zamowienia w procedu-
rze negocjacyjnej jest mozliwe tylko w ciagu trzech lat, liczac od zawarcia orygi-
nalnej umowy (wladze wtoskie niestusznie twierdzily, ze termin ten liczy si¢ nie
od tego momentu, ale od zakonczenia prac). Poniewaz zastosowanie procedury
negocjacyjnej nie bylo w tym przypadku uzasadnione, ETS uznal, ze wtoski rzad
nie dopeinit swoich obowiazkéw wynikajacych z dyrektywy.

W sprawie C-84/03" zaskarzone przez Komisje do ETS przepisy hiszpanskiej
ustawy stanowily, ze procedure negocjacyjng bez uprzedniego ogloszenia mozna za-
stosowac, jezeli nie udalo si¢ udzieli¢ zamowienia w trybie procedury otwartej lub
ograniczonej albo jezeli kandydaci nie zostali dopuszczeni do zlozenia oferty. Nie
moga by¢ w tym wypadku zmienione poczatkowe warunki zamowienia, z wyjatkiem
ceny, ktdra mozna podnie$s¢ maksymalnie o 10%. Z kolei w odniesieniu do zamo-
wiefl na dostawy ustawa stanowita, ze procedur¢ negocjacyjna bez uprzedniego
ogloszenia mozna zastosowaé w postepowaniach dotyczacych zamoéwien na towary,
ktorych jednorodny charakter uznano za niezbedny dla wspolnego uzytkowania
przez calg administracje, o ile wybdr rodzaju towaru zostat dokonany uprzednio
i catkowicie niezaleznie w drodze przetargu, zgodnie z przepisami ustawy. Trybunat
zauwazyl, ze przepisy hiszpanskiej ustawy dodaly nowy warunek, nieprzewidziany
przez dyrektywe. Co do drugiej przestanki ETS stwierdzil, ze sytuacja okreSlona
w ustawie hiszpanskiej nie odpowiada zadnej z sytuacji wskazanych w dyrektywie.
Tymczasem wdrazajac przepisy dotyczace przestanek uzasadniajacych skorzystanie

% Patrz szersze omoOwienie w rozdziale 3.
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z procedury negocjacyjnej, panstwa czlonkowskie nie moga dodawac¢ nowych wa-
runkoéw lub doprecyzowywacd ich tak, aby skorzystanie z tej procedury stato si¢ dla
zamawiajacego latwiejsze niz skorzystanie z procedur podstawowych®. Trybunat
uznal Hiszpani¢ za winng naruszenia obowigzkéw wynikajacych z prawa wspolno-
towego poprzez nieprawidlowe wdrozenie postanowien dyrektywy.

Sprawa C-340/02¥ dotyczyta udzielenia zamdwienia w procedurze negocja-
cyjnej zwycigzcy konkursu na projekt. ETS uznal, ze art. 11 (3) lit. ¢) dyrektywy
92/50, dopuszczajacy odstapienie od bardziej konkurencyjnych procedur otwartej
1 ograniczonej podczas udzielania zamowienia ,,w nastepstwie konkursu na pro-
jekt” zwyciezcy lub jednemu ze zwycigezcdw, podlega Scistej interpretacji. Wyraze-
nie ,,w nastgpstwie konkursu” w brzmieniu art. 11 ust. 3 lit. c¢) dyrektywy ozna-
cza, ze ,,powinien istnie¢ bezposredni zwigzek funkcjonalny pomiedzy konkursem
i danym zamoéwieniem”. Jezeli ,,konkurs, o ktorym mowa, dotyczyl pierwszego
etapu [zamdwienia] i byl organizowany w celu udzielenia zamoéwienia w ramach
tego etapu, zamowienie w ramach drugiego etapu nie moze zosta¢ uznane za na-
stepstwo tego konkursu”.

2.5.6. Podsumowanie

7. omawianych orzeczen wynika, ze ETS sformulowal jak dotad nastepujace
zasady dotyczace udzielania zamdwien w procedurze negocjacyjne;j:

* jedynymi sytuacjami, w ktorych dopuszczalne jest zastosowanie procedury
negocjacyjnej, sg sytuacje okreSlone w dyrektywach dotyczacych zamowien
publicznych, co oznacza, ze lista przestanek jest zamknieta (m.in. 199/85,
C-328/92, C-57/94, C-385/02);

» wszystkie przestanki do zastosowania procedury negocjacyjnej maja charakter
wyjatkow od podstawowej zasady, ktora jest stosowanie bardziej konkurencyj-
nej procedury otwartej lub ograniczonej i w zwiazku z tym podlegaja Scistej in-
terpretacji (m.in. 199/85, C-57/94, C-385/02);

* ciezar udowodnienia, ze zachodza przestanki uzasadniajace zastosowanie pro-
cedury negocjacyjnej, spoczywa na podmiocie powotujacym sie na te okolicz-
nosci (m.in. C-199/85, C-394/02, C-385/02);

* przyczyny techniczne uzasadniajg udzielenie zamowienia bez publikacji oglo-
szenia, jezeli jest tylko jeden okre§lony wykonawca zdolny do zrealizowania
danego zamoéwienia (m.in. C-20/01, C-394/02);

* w przypadku, kiedy zamdwienie jest udzielane w procedurze negocjacyjnej
zwyciezey lub jednemu ze zwyciezcow konkursu na projekt, pomiedzy kon-
kursem a udzielanym zamoéwieniem musi istnie¢ bezpoSredni funkcjonalny
zwigzek (C-340/02);

% Patrz takze M. Dischendorfer ,,Issues under the EC Procurement Directives: A Note on Case
C - 84/03, Commission v Spain”, Public Procurement Law Review, 3 (2005), str. NA7S.
* Wyrok z 14 pazdziernika 2004 r. w sprawie Komisja przeciwko Francji.
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* konieczno$¢ zachowania okreSlonych terminow przewidzianych przez inny or-
gan panstwowy lub uzyskania zgody okreSlonego organu, ktora jest normal-
nym elementem procedury nie uzasadnia pilnej potrzeby udzielenia zamowie-
nia, a zatem nie stanowi podstawy do udzielenia zamodwienia bez publikacji
ogtoszenia (C-318/94, C-394/02);

* udzielenie zamo6wienia bez publikacji ogloszenia z uwagi na pilng potrzebe jego
zrealizowania zalezy od trzech kumulatywnych warunkow: wystapienia nieprze-
widzianego zdarzenia o charakterze wyjatkowo pilnym, niedajacego si¢ pogo-
dzi¢ z terminami wymaganymi w ramach innych procedur oraz istnienia
zwigzku przyczynowo-skutkowego pomiedzy tym zdarzeniem a wyjatkowo
pilna potrzeba udzielenia zamoéwienia (m.in. C-107/92, C-318/94, C-126/03);

* udzielenie zamowienia bez publikacji ogtoszenia nie jest dopuszczalne w sytu-
acji, kiedy jest doS¢ czasu, aby zachowac terminy przewidziane dla procedury
przyspieszonej (m.in. C-107/92);

* zamawiajacy nie moze powolywac si¢ na okolicznosci, za wystapienie ktorych
jest odpowiedzialny (C-385/02);

* panstwa cztonkowskie, wdrazajac do prawa krajowego przesfanki uzasadniaja-
ce odstgpienie od stosowania postanowien dyrektyw, nie moga dodawaé no-
wych warunkow ani uszczegotowiac tych przestanek w taki sposob, ktory ufa-
twialby zamawiajacym odstgpienie od stosowania bardziej rygorystycznych
procedur udzielania zamowien publicznych (C-84/03).

2.6. Zasady procedur odwolawczych

2.6.1. Wprowadzenie

Bardzo waznym elementem rezimu dotyczacego zamodwien publicznych
w Unii sa Srodki odwolawcze przystugujace wykonawcom, ktérzy uwazaja, ze zo-
stali pokrzywdzeni przez zamawiajacego, ktory podjat decyzje z naruszeniem pra-
wa. Srodkom odwotawczym (procedurom odwotawczym) poswiecone sa dwie dy-
rektywy: dyrektywa Rady 89/665/EWG dotyczaca koordynacji przepisOw praw-
nych i administracyjnych odnoszacych si¢ do stosowania procedur odwolawczych
w zakresie udzielania zamdwien publicznych na dostawy i roboty budowlane oraz
dyrektywa Rady 92/13/EWG dotyczaca koordynacji przepisow prawnych i admini-
stracyjnych odnoszacych si¢ do stosowania zasad Wspolnoty w zakresie procedur
udzielania zamdwien przez podmioty dziatajace w sektorach gospodarki wodnej,
energetyki, transportu i telekomunikacji. Kazdy z dwoch unijnych rezimoéw zamo-
wien publicznych ma ,,swoja” dyrektywe odwolawcza: zamowien klasycznych
(wezesniej 92/50, 93/36, 93/37, a obecnie 2004/18) dotyczy dyrektywa 89/665, zas
sektorowych (wczesniej dyrektywa 93/38, a obecnie 2004/17) dotyczy dyrektywa
92/13. Dyrektywy odwotawcze maja zastosowanie wytacznie do naruszen przepi-
sOw dyrektyw regulujacych procedury udzielania zamdwien publicznych lub prze-
pisow krajowych, implementujacych postanowienia tych dyrektyw. Nie sa wiec
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objete zakresem dyrektyw odwolawczych zamowienia, ktore ze wzgledu na swoja
wartoS$¢ lub inne wytaczenia nie podlegaja postanowieniom dyrektyw dotyczacych
procedur udzielania zamowien publicznych. Cecha charakterystyczna dyrektyw
odwolawczych jest to, ze okreSlaja one jedynie minimalne warunki dotyczace
mozliwosci odwotywania si¢ przez wykonawcow od decyzji zamawiajacych, jakie
musza spetnia¢ odpowiednie procedury wyznaczone w porzadkach prawnych po-
szczegOlnych panstw Unii. Problematyce organizacji systemu odwotawczego oraz
stosowaniu Srodkow i procedur odwotawczych zostato po§wigconych stosunkowo
najwiecej orzeczen ETS dotyczacych zamowien publicznych. Ze wzgledu na za-
kres publikacji ponizej oraz w rozdziale 3. obszerniej omowione zostang jedynie
orzeczenia wydane w latach 1999-2005. WczeSniejszym wyrokom ETS poswigeco-

90

ne sa inne dostepne publikacje™.
2.6.2. Organizacja systemu odwolawczego

Szczegbly dotyczace sposobu organizacji systemu odwolawczego sa pozosta-
wione do samodzielnego uregulowania przez poszczeg6lne panstwa Unii Euro-
pejskiej. Zgodnie z orzecznictwem Trybunatu (m. in. C-54/96)°', decyzje o wyzna-
czeniu organu odpowiedzialnego za rozpatrywanie odwotan i okreslenie jego wta-
SciwoSci nie sa objete zakresem prawa wspolnotowego i stanowig suwerenng de-
cyzje panstw cztonkowskich™.

Zgodnie z art. 2 ust. 2 dyrektywy uprawnienia, jakie powinny przystugiwac or-
ganom odwotawczym, moga by¢ przyznane odrgbnym organom, odpowiedzial-
nym za poszczegOlne aspekty procedury odwotawczej. Mozliwos¢ podziatu
uprawnien okreslonych w dyrektywie pomiedzy rozne sady zostala jednoznacznie
potwierdzona przez Trybunal w sprawie C-315/01”. W orzeczeniu tym Trybunat
stwierdzit, ze zgodne z dyrektywa jest rozwigzanie, w ktorym jeden sad jest odpo-
wiedzialny za stwierdzenie naruszenia prawa przez zamawiajacego, stanowigce
podstawe do przyznania przez inny sad odszkodowania wykonawcy.

W praktyce pafistwa cztonkowskie moga wybiera¢ pomigdzy dwoma modela-

mi organizacji systemu odwolawczego™:

1. system jednostopniowy, w ktdrym rozpatrywanie odwotan w sprawach zamo-
wiefi publicznych podlega w caloSci organom sadowym,

2. system dwustopniowy, w ktorym rozpatrywanie odwolan jest przekazane,
w pierwszej instancji, organom niebedacym sadami.

* Np.: M. Lemke ,,Zaméwienia publiczne w Unii Europejskiej. Procedury odwotawcze w $wietle

dyrektyw”, wydanie 11, UZP, 2000 r.
' Wyrok z 17 wrzesnia 1997 r. w sprawie C-54/96 (,,Dorsch Consult”).
” M. Lemke, op. cit., str. 20.
% Patrz szersze omoOwienie orzeczenia w rozdziale 3.
* M. Lemke, op. cit., str. 20-21.
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Jezeli jednak panstwo cztonkowskie wybierze model drugi, w ktorym odwola-
nie jest rozpatrywane w pierwszej instancji przez organy odwolawcze niemajace
charakteru sadowego, spelnione musza by¢ warunki okreSlone w art. 2 ust. 8 dy-
rektywy (patrz wyrok w sprawie C-103/97)”. I tak, decyzje tych organéw powinny
by¢ zawsze uzasadnione na piSmie. Ponadto konieczne sg przepisy gwarantujace
mozliwos¢ odwotania si¢ od wszelkich ewentualnych bezprawnych Srodkow
podjetych przez organ odwolawczy i w przypadku wszelkich uchybiefi w wykony-
waniu nadanych mu uprawniefi. Odwotania te maja by¢ rozpatrywane przez sad
lub inny organ bedacy sadem lub trybunatem w rozumieniu art. 234 TWE i nieza-
lezny zar6wno od instytucji zamawiajacej, jak i organu odwolawczego. Cztonko-
wie tego niezaleznego organu powinni by¢ powotywani i odwotywani na takich sa-
mych warunkach, jak sedziowie, jezeli chodzi o urzad odpowiedzialny za ich
nominacje, okres kadencji oraz odwolanie. Przynajmniej jego przewodniczacy
musi miec takie same kwalifikacje zawodowe i prawne, jak sedziowie. Niezalezny
organ powinien podejmowaé decyzje po przeprowadzeniu postgpowania,
w ktorym wystuchane sa obie strony, a decyzje te sa prawnie wigzace w sposob
okreslony przez kazde panstwo czlonkowskie.

2.6.3. CzynnoSci zamawiajacego, ktore moga by¢ przedmiotem odwotania

Dyrektywy odwolawcze wymagaja, aby w poszczeg6dlnych panstwach czion-
kowskich istniata mozliwo§¢ efektywnego i szybkiego rozpatrywania odwotan od
decyzji zamawiajacych. Przedmiotem odwotania moze by¢ zarzut naruszenia
prawa krajowego wdrazajacego prawo wspolnotowe lub prawa wspolnotowego
w sytuacji, kiedy nie dokonano implementacji lub jest ona nieprawidiowa. Dy-
rektywy odwotawcze wymagaja, aby przedmiotem odwotania byly bezprawne
decyzje podjete przez zamawiajacych, w tym dyskryminujace specyfikacje tech-
niczne, ekonomiczne lub finansowe zawarte w zaproszeniu do przetargu, doku-
mentacji przetargowej lub w jakimkolwiek innym dokumencie zwigzanym z pro-
cedurg udzielenia zaméwienia®. Dyrektywy nie definiuja pojecia ,,decyzja” za-
mawiajacego. W doktrynie oraz orzecznictwie ETS” przyjmuje si¢, ze celem
ustawodawcy unijnego bylo objecie zakresem tego pojecia wszelkich czynnoSci
podejmowanych przez zamawiajacego w trakcie postepowania o zamoéwienie
publiczne, i to zaréwno decyzji sensu stricto, jak np. decyzja o wykluczeniu
wykonawcy z udziatu w postepowaniu czy tez o odrzuceniu oferty, ale rowniez
zapisOw zawartych w dokumentacji przetargowej lub sformutowan uzytych
w ogloszeniu o zamoOwieniu.

Art. 2 ust. 1 lit. b) dyrektywy 89/665 wymienia decyzje objete zakresem $rod-
kéw odwotawczych jedynie w sposdb przykiadowy.

* Wyrok Trybunatu z 4 lutego 1999 r. (ECR 1999, str. I — 551).
* Art. 2 ust. 1 lit. b) dyrektywy 89/665.
7 Np. wyrok w sprawie C-81/98 ,,Alcatel”.
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W literaturze podaje si¢ nastepujace przyktady decyzji, ktore moga by¢ przed-
miotem odwolania®™:
* zaproszenie do sktadania ofert,
* decyzja o odrzuceniu wniosku o dopuszczenie do postgpowania,
* decyzja o niewybraniu danego wykonawcy,
* decyzja o odrzuceniu oferty,
* postanowienia dokumentacji przetargowe;j,
* decyzja o wycofaniu zaproszenia do sktadania ofert.

W sprawie C-81/98 (,,Alcatel”)” ETS stwierdzit, ze pojecie decyzji zamawiaja-
cych, ktore podlegaja zaskarzeniu, powinno by¢ rozumiane tak szeroko, jak to tyl-
ko mozliwe. Kazde ograniczenie w tym zakresie prowadziloby do mniejszej
ochrony prawnej wykonawcoéw. W opinii ETS zakresem $rodkéw odwolawczych
powinny by¢ objete wszystkie bezprawne decyzje zamawiajacych, wiaczajac decy-
zje o udzieleniu zamodwienia. Zgodnie z austriackimi przepisami wykonawcy byli
informowani o udzieleniu zamowienia przez zamawiajacego dopiero po podpisa-
niu przez niego umowy z wybranym wykonawca. Jedynym Srodkiem dostgpnym
wykonawcom, ktorzy uwazali, ze zamawiajacy naruszyl prawo, byto dochodzenie
od zamawiajacego odszkodowania. Sad austriacki zwrdcit sie¢ do ETS z pytaniem,
czy zgodnie z wymaganiami dyrektywy 89/665 decyzja zamawiajacego o wyborze
najkorzystniejszej oferty powinna by¢ objeta zakresem Srodkéw odwolawczych
jeszcze przed podpisaniem przez niego umowy w sprawie zamoéwienia publicz-
nego. ETS zauwazyt, ze dyrektywa nie definiuje wprawdzie pojecia ,,decyzje
zamawiajacych, ktore podlegaja zaskarzeniu”, rownocze$nie jednak nie sugeruje
w zaden sposOb, aby intencja ustawodawcy europejskiego bylo wytaczenie
z zakresu procedur odwotawczych decyzji o udzieleniu zamowienia. Z postano-
wiefn dyrektywy jasno wynika, ze zakresem procedur odwotawczych sa objete
decyzje zamawiajacych, ktOre naruszaja przepisy prawa wspolnotowego lub pra-
wa krajowego wdrazajacego prawo europejskie. W tym zakresie postanowienia
dyrektywy nie przewiduja zadnych ograniczen co do natury oraz treSci takich
decyzji. Rzad austriacki w swojej interwencji twierdzil, ze dyrektywa wprowadza
rozrdznienie pomiedzy decyzja o udzieleniu zamdwienia oraz zawarciem umowy
w sprawie zamowienia publicznego, rownoczesnie jednak nie okresla czasu, jaki
powinien uplyna¢ pomiegdzy tymi dwiema czynnoSciami. ETS uznat jednak ten
argument za nieistotny — fakt, ze dyrektywa nie zawiera przepisu w tym zakresie,
nie uzasadnia interpretacji wylaczajacej decyzje zamawiajacych o udzieleniu
zamdwienia z zakresu procedur odwotawczych.

Wydanie przez ETS orzeczenia w sprawie ,,Alcatel” spowodowato koniecz-
noS$¢ zmiany przepisoOw o zamowieniach publicznych w krajach UE, w ktorych

* W. Timmermans i M. Gelders ,,Standstill Obligations in European and Belgian Public Procure-
ment Law”, Public Procurement Law Review 6, 2005, str. 265.
* Wyrok z 28 pazdziernika 1999 r. (ECR, str. I - 7671).
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prawo nie przewidywato dotychczas minimalnego odstepu czasu (ang. standstill)
pomiedzy podjeciem decyzji o udzieleniu zamowienia a podpisaniem umowy, jak

1100

chociazby w Austrii czy tez W. Brytanii'®.

W literaturze dotyczacej tego orzeczenia zwraca si¢ uwage na dwie opcje
mozliwe do zastosowania w zamdwieniach publicznych™":

1) zniesienie ograniczen czasowych dotyczacych uchylenia decyzji o udzieleniu
zamowienia, tak aby bylo to mozliwe réwniez po zawarciu umowy. Przy takim
rozwigzaniu do uznania zamawiajacego nalezatoby, czy podpisze umowe, nie
czekajac na ewentualne skargi oferentdw, liczac sie wszakze z ryzykiem, ze
moze powsta¢ konieczno$¢ uniewaznienia zawartej juz umowy;

2) wprowadzenie obowiazku zastosowania tzw. standstill, czyli minimalnego
okresu, jaki musi uptyna¢ pomiedzy notyfikowaniem wykonawcom decyzji za-
mawiajacego o udzieleniu zamdwienia i podpisaniem umowy. Przy tej opcji
przepisy krajowe musialyby nalozy¢ na zamawiajacych obowigzek informowa-
nia uczestnikOw postepowania o udzielaniu zamdwienia, a nastepnie odczeka-
nia do uplywu wspomnianego terminu.

Wydaje sie, ze wybor pomiedzy pierwsza a druga opcja nie jest juz jednak
mozliwy po wydaniu przez Trybunal wyroku w sprawie C-212/02'>. W orzeczeniu
tym ETS potwierdzit istnienie dwoch obowiazkéw: poinformowania wykonaw-
cow o decyzji o udzieleniu zamdwienia przez zamawiajacego oraz zapewnienia
pewnego minimalnego terminu pomiedzy t3 informacja a podpisaniem umowy
z oferentem. Celem tego wymogu jest umozliwienie wykonawcom, ktorzy nie
zgadzaja sie z podjeta przez zamawiajacego decyzja, skorzystania z przystuguja-
cych im Srodkéw odwotawczych. ETS uznat za niezgodne z prawem wspolnoto-
wym austriackie przepisy o zamodwieniach publicznych, ktore nie nakiadaty na
zamawiajacego obowiazku poinformowania wykonawcow o podjeciu takiej decy-
zji. Komisja Europejska, ktora wniosta skarge, twierdzifa, ze odwotanie od decy-
zji 0 udzieleniu zamdwienia jest w Austrii niemozliwe z dwoch powoddéw: 1) de-
cyzja o udzieleniu zamdwienia oraz podpisanie umowy w sprawie zamowienia
maja miejsce rOwnoczesnie, a zatem zainteresowani nie maja mozliwoSci wysta-
pienia o uniewaznienie takiej decyzji lub zapobiezenia podpisaniu umowy oraz
2) decyzja o udzieleniu zamodwienia, co do zasady, jest podawana jedynie do wia-
domosci oferenta, ktorego oferta zostala wybrana. Wtadze austriackie w swojej

1 Patrz uzasadniona opinia Komisji adresowana do W. Brytanii w 2004 r. Uzasadnione opinie doty-
czace niezgodnosci przepisow odwoltawczych z dyrektywa zostaly rowniez skierowane do Belgii, Ir-
landii, Hiszpanii, Finlandii, a takze Danii.

S, Arrowsmith ,,The Law of Public...”, str. 1428.

2 Tak W. Timmermann i M. Gelders ,,Standstill Obligations....”, str. 269; inne stanowisko zajeli
S. Arrowsmith i M. Dischedorfer w ,,Case C-212/05, Commission v Austria: The requirement for
the effective remiedies to challange an award decision”, Public Procurement Law Review 6, 2004,
str. NA165, zdaniem ktorych orzeczenie to odnosito si¢ do specyfiki systemu odwotawczego w Au-
strii i niekoniecznie wynika z niego ogdlny obowiazek wprowadzenia klauzuli standstill.
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obronie powolywaly sie na to, ze przepisy obowiazujace w Austrii nie zabraniaty
zamawiajacym informowania o podjeciu decyzji, nie zachodzifa zatem koniecz-
no$¢ wdrozenia odpowiedniego przepisu dyrektywy. ETS uznat jednak, po
pierwsze, ze z zasady ochrony prawnej wynika obowigzek poinformowania wyko-
nawcOw o decyzji dotyczacej udzielenia zamowienia. Fakt, ze udzielenie takiej
informacji nie jest zabronione, nie zwalnia wtadz austriackich z obowigzku przy-
jecia przepisOw zgodnych z dyrektywami 89/665 i 92/13. Pafistwo czlonkowskie
nie moze twierdzi¢ na takiej podstawie, ze wdrozyto prawidlowo postanowienia
dyrektyw. Kwestionowane przepisy pozostawialy swobodnemu uznaniu zama-
wiajacego, czy poinformuje o podjeciu ostatecznej decyzji, tymczasem celem
dyrektyw jest wiasnie ochrona oferentdw przed arbitralnoScia decyzji zamawia-
jacych. Po drugie, ochrona prawna wymaga, aby oferenci, ktorych oferty nie zo-
staly wybrane, mieli wystarczajaco duzo czasu na przeanalizowanie, czy decyzja
zamawiajacego jest zgodna z prawem. W konsekwencji, pomigdzy poinformowa-
niem przegranych oferentow o udzieleniu zamodwienia a podpisaniem umowy
musi uplynaé ,rozsadny okres”, aby mieli oni mozliwo$§¢ zaskarzenia decyzji
przed podpisaniem umowy. Ten obowiazek musi wynikac z powszechnie obowia-
zujacych przepisdéw, sama praktyka czy tez instrukcja administracyjna nie wystar-
cza. ETS nie okreslil, o jak dtugi okres chodzi. Rzecznik Mischo w sprawie
C-81/98 zauwazyl jednak, ze jedna sekunda odstepu pomiedzy tymi dwiema
czynno$ciami wyklucza skuteczno$¢ dyrektywy odwotawczej'”. Jego zdaniem
pomiedzy notyfikowaniem decyzji o udzieleniu zamowienia i podpisaniem umo-
wy z wybranym wykonawcg musi uplynac ,,rozsadny okres”. W 2003 r. Komisja
Europejska zakoficzyla postepowanie przeciwko Luksemburgowi po przyjeciu
w tym kraju przepisow wprowadzajacych 15-dniowe standstill, co moze oznaczac,

ze taki termin jest uznawany przez Komisj¢ za wystarczajacy'™.

Zgodnie z innym wyrokiem, w sytuacji, kiedy zaproszenie do skladania ofert za-
wiera postanowienia, ktore s3 niezgodne z prawem wspolnotowym, prawo pafnstwa
cztonkowskiego powinno przewidywa¢ mozliwos¢ zaskarzenia tych postanowien
w ramach procedur przewidzianych w dyrektywie 89/665 (C-314/01, pkt 50)'™.

Zakresem zaskarzenia powinny by¢ tez objete decyzje zamawiajacych o unie-
waznieniu postepowania o zamodwienie publiczne (wycofaniu zaproszenia do
sktadania ofert). Wynika to z wyroku ETS wydanego w sprawie C-92/00"*
w zwiazku z decyzja austriackiego ministerstwa federalnego o wycofaniu zapro-
szenia do sktadania ofert. Wtadze austriackie twierdzily, ze nie jest to ,,decyzja”
w rozumieniu dyrektywy 89/665 (czyli nie jest objeta zakresem postepowania
odwolawczego). Argumentacja ta byla oparta na brzmieniu art. 2 ust. 1 lit. (b)

' Patrz opinia rzecznika z 10 czerwca 1999, pkt 60-61.

" Komunikat prasowy IP/03/1415 z 20 pazdziernika 2003 r.
15 Patrz szersze omowienie orzeczenia w rozdziale 3.

" Wyrok z 18 czerwca 2002 r. (ECR, str. I — 5553).
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dyrektywy 89/665, ktory — zdaniem wiladz austriackich — dotyczy wylacznie tych
decyzji zamawiajacych, ktére sa podejmowane w trakcie postepowania o zamo-
wienie publiczne. Tymczasem decyzja o wycofaniu zaproszenia do sktadania ofert
koficzy postegpowanie o zamdwienie publiczne. W opinii administracji austriackiej
w przypadku, kiedy tego rodzaju decyzja jest podjeta niezgodnie z prawem, prze-
pisy krajowe dotyczace zamowien publicznych powinny jedynie umozliwiaé wyko-
nawcom dochodzenie od zamawiajacego odszkodowania za poniesione przez
nich straty (koszty przygotowania oferty). ETS zauwazyl natomiast, ze jedynym
postanowieniem dyrektyw odnoszacym si¢ do kwestii uniewaznienia postepowa-
nia jest art. 12 ust. 2 (92/50), ktory stanowi m.in., ze w przypadku, kiedy zamawia-
jacy wycofuja zaproszenie do sktadania ofert powinni poinformowa¢ kandydatow
lub oferentow, tak szybko, jak to mozliwe, o powodach podjecia takiej decyzji.
Z przepisu tego nie wynika ogdlny obowiazek zamawiajacego doprowadzenia
postepowania do konca (zawarcia umowy). Nawet jezeli jednak nie ma przepisow
okreslajacych materialne lub formalne powody dla podjecia takiej decyzji, objeta
jest ona zakresem podstawowych zasad prawa wspdlnotowego, a w szczegdlnosci
przepisow TWE dotyczacych swobody prowadzenia dzialalnoSci gospodarczej
i Swiadczenia ustug. Obowigzek poinformowania o powodach uniewaznienia po-
stepowania o zamoOwienie publiczne wynika, zdaniem ETS, z potrzeby zapewnie-
nia pewnego minimalnego poziomu przejrzystosci w zamowieniach publicznych
podlegajacych prawu europejskiemu oraz z zasady réwnego traktowania wyko-
nawcow. Nawet jezeli dyrektywa 92/50 nie okreSla szczeg6tow proceduralnych
wycofania zaproszenia do skladania ofert, od zamawiajacego wymaga si¢, aby
podejmujac taka decyzje, respektowal fundamentalne zasady prawa wspdlnoto-
wego, a W szczegblnosci zasade niedyskryminacji ze wzgledu na narodowos$¢
wykonawcy. Poniewaz decyzja o wycofaniu zaproszenia do sktadania ofert jest
objeta zakresem przepisOw prawa wspolnotowego, zostala rOwniez objeta zakre-
sem dyrektywy 89/665. Biorac pod uwage powyzsze, ETS stwierdzit, ze:

decyzja o uniewaznieniu postgpowania o zamdwienie publiczne (wyco-
faniu zaproszenia do skfadania ofert) powinna by¢ objeta zakresem
Srodkow odwotawczych przystugujacych wykonawcom zgodnie z wymo-
gami dyrektywy 89/665.

Podobnie, sprawa C-15/04'" dotyczyta mozliwosci zaskarzenia decyzji o unie-
waznieniu przez zamawiajacego postepowania o zamowienie publiczne. Sad krajo-
wy zwrocil sie do ETS z pytaniem, czy przepisy dyrektywy 89/665 sa na tyle precy-
zyjne, aby podmiot prywatny mdgt powolac si¢ na nie bezposrednio w sytuacji, kie-
dy wystepuje o uniewaznienie decyzji zamawiajacego o wycofaniu zaproszenia do
skfadania ofert. Przepisy prawa austriackiego nie pozwalaly organowi rozpatrujace-

"Wyrok z 2 czerwca 2005 .
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mu odwotanie na uniewaznienie tego rodzaju decyzji. ETS, odwotujac sie do orze-
czenia wydanego w sprawie C-92/00, przypomnial, ze przepisy prawa krajowego,
ktore nie pozwalaja oferentowi na zaskarzenie i uchylenie decyzji zamawiajacego
o wycofaniu zaproszenia do sktadania ofert w sytuacji, kiedy taka decyzja narusza
przepisy prawa wspolnotowego, nie spelniaja wymogow dyrektywy 89/665. Sad kra-
jowy, ktory otrzymuje wniosek oferenta o uchylenie wspomnianej decyzji zamawia-
jacego, staje przed dylematem: czy i w jakich okolicznoSciach, zgodnie z prawem
wspOlnotowym, wymagane jest uwzglednienie takiego wniosku. Zdaniem ETS sad
lub trybunat, zgodnie z przepisami prawa krajowego odpowiedzialny za rozpatrywa-
nie odwotan dotyczacych zamoéwien publicznych, jest zobowigzany do zaniechania
stosowania tych przepisow prawa krajowego, ktore sa niezgodne z dyrektywa.
Stosowanie przepisow krajowych uniemozliwiajacych uchylenie decyzji zamawiaja-
cego o wycofaniu zaproszenia do sktadania ofert uniemozliwia realizacje obowiaz-
kéw wynikajacych z przepisow art. 1 ust. 112 ust. 1 lit. b) dyrektywy 89/665. Innymi
stowy, wspomniane przepisy dyrektywy maja skutek bezposredni i zastepuja nie-
zgodne z nimi postanowienia prawa krajowego.

W sprawie C-26/03 ,,Stadt Halle” dwa pytania zadane przez sad krajowy doty-
czyly tego, od jakiego etapu postepowania o zamoéwienie publiczne powinna by¢
zapewniona, w ustawodawstwie krajowym, mozliwoS¢ skorzystania przez wyko-
nawcOw z procedur i srodkow odwotawczych. ETS zwrocil uwage na fakt, ze
konieczne jest najpierw przeanalizowanie pojecia ,,decyzje podjete przez zama-
wiajacych” (art. 1 ust. 1 dyrektywy 89/665). Poniewaz nie jest ono zdefiniowane
w tej dyrektywie, konieczne jest odwotanie si¢ do brzmienia innych przepisow dy-
rektyw oraz do celu dyrektywy odwolawczej, jakim jest zapewnienie szybkiej
i efektywnej kontroli sadowej. Poniewaz przepis art. 1 ust. 1 dyrektywy 89/665 mo-
wi o decyzjach podejmowanych przez zamawiajacych w trakcie postepowan o za-
mowienie publiczne, kazda decyzja zamawiajacego, ktéra podlega przepisom
wspdlnotowego prawa zaméwien publicznych i ktéra moze je naruszy¢, powinna
by¢ przedmiotem kontroli sadowej, o ktorej mowa w dyrektywie. ETS powolat si¢
na przyktad podany przez art. 2 ust. 1 lit. b): postanowienia dotyczace specyfika-
cji technicznych zawarte w zaproszeniu do sktadania ofert lub w dokumentach
przetargowych. Zdaniem ETS sa to decyzje podejmowane przez zamawiajacych
jeszcze przed formalnym wszczeciem postgpowania o zamdwienie. Zgodnie
z przytaczanym artykulem procedury odwotawcze przewidziane w poszczegol-
nych krajach cztonkowskich powinny przewidywaé¢ mozliwos$¢ uchylenia ich, jezeli
zostaly przyjete z naruszeniem prawa dotyczacego zamodwien publicznych. Skoro
te decyzje moga by¢ przedmiotem postepowania odwotawczego, odwotanie
powinno by¢ mozliwe rowniez w stosunku do innych decyzji wstgpnych. Tak sze-
rokie rozumienie zakresu decyzji zamawiajacych, ktére podlegaja odwolaniom,
jest wsparte przez dotychczasowa lini¢ orzecznicza ETS'™. Odwotujac si¢ do niej,

1% C-81/98, C-92/00.
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ETS uznal, ze kontrola przewidziana w dyrektywie 89/665 powinna by¢ mozliwa
rowniez w stosunku do decyzji podejmowanych poza ,,formalna procedurg udzie-
lania zamowienia”. Zaskarzeniu moze rowniez podlega¢ decyzja zamawiajacego
»zmierzajaca do ustalenia, czy zamdwienie publiczne podlega zakresowi stosowa-
nia wtaSciwych uregulowan wspolnotowych”.

Zakresem Srodkow odwolawczych nie musza by¢ jednak objete tzw. akty pro-
ceduralne podejmowane przez zamawiajacych, ktore ani bezposrednio, ani
posrednio nie rozstrzygaja w przedmiocie sprawy, nie uniemozliwiaja kontynu-
owania postgpowania, nie uniemozliwiajg obrony, ani tez nie powoduja nieod-
wracalnej szkody dla uzasadnionych (ang. legitimate) praw lub interesdéw zaintere-
sowanych podmiotéw (C-214/00)'”. ETS uznal, ze hiszpafiski system odwolawczy,
ktory ogranicza mozliwo$¢ zaskarzenia niektdrych czynnosci zamawiajacego,
spetnia wymogi dyrektywy 89/665.

2.6.4. Podmioty uprawnione do wnoszenia Srodkow odwolawczych

Zgodnie z art. 1 ust. 3 dyrektywy 89/665 oraz art. 1 ust. 3 dyrektywy 92/13
prawo do wniesienia odwolania powinno przystugiwac ,,co najmniej kazdemu
podmiotowi, ktory ma lub mial interes w uzyskaniu danego zamoéwienia pu-
blicznego na dostawy lub roboty budowlane, w przypadku, gdy taki podmiot
doznal uszczerbku lub zagraza mu doznanie uszczerbku w wyniku domniema-
nego naruszenia przepiséw”'’. Jest to tzw. czynna legitymacja procesowa.
Panstwa cztonkowskie nie moga nadawac pojeciu ,,interes w uzyskaniu danego
zamoOwienia” takiego znaczenia, ktore pozbawiloby wspomniang dyrektywe
zamierzonego skutku (fr. effet utile)'"'. Nie mozna wigc uznaé np., ze wyko-
nawca, ktory uczestniczyl w postepowaniu o zamdwienie publiczne, stracit
interes w uzyskaniu zamoéwienia, poniewaz przed skorzystaniem ze §rodkow
odwotawczych przewidzianych w dyrektywie nie zwrocit si¢ do komisji odpowie-
dzialnej za postgpowanie rozjemcze.

Zgodnie z orzecznictwem ETS §rodki odwolawcze powinny by¢ rowniez do-
stepne wykonawcy, ktory byl zainteresowany danym zamowieniem, ale nie wziat
udzialu w postepowaniu na skutek zastosowania przez zamawiajacego dyskrymi-
nacyjnych warunkéw udziatu w postgpowaniu — ale pod pewnymi warunkami. Sta-
nowisko takie zajat ETS w sprawie C-230/02'". Postepowanie przedsig¢biorcy, kto-
ry nie domaga si¢ zmiany dokumentacji przetargowej sprzecznej, jego zdaniem,

' Patrz szersze omowienie orzeczenia w rozdziale 3.

""" Zgodnie z art. 41 dyrektywy 92/50 zakresem dyrektywy odwolawczej objete sa takze zaméwienia
publiczne na ustugi.

" Orzeczenie ETS z 19 czerwca 2003 r. w sprawie C-410/01 (ECR 2003, str. I - 6413), pkt 32-35 oraz
orzeczenie z 12 lutego 2004 r. w sprawie C-230/02 ,,Grossman Air Service”, pkt 40.

2 Patrz omOwienie orzeczenia w rozdziale 3.
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z zasadg rOwnego traktowania wykonawcow (i wykluczajacej go praktycznie
z udziatu w postepowaniu, gdyz nie jest w stanie spelnic jej warunkow), ale czeka
ze zfozeniem protestu na informacje o wyborze oferty, nie jest zgodne z celem dy-
rektywy, jakim jest szybkos¢ i efektywno§¢. Moze, bez uzasadnionych powodow,
opdzni¢ rozpoczecie procedury odwotawczej, ktora (gdyby nie wezedniejszy brak
reakcji wykonawcy) mogtaby si¢ zacza¢ bezpoSrednio po dorgczaniu dokumenta-
cji przetargowej zainteresowanym. Biorac pod uwage powyzsze, ETS stwierdzil,
ze nie jest sprzeczna z postanowieniami dyrektyw odmowa uznania przez zama-
wiajacego wykonawcy, ktory nie uczestniczyl w postgpowaniu o zamowienie, za
majacego interes w uzyskaniu danego zamdéwienia.

Sprawa C-129/04 dotyczyta zdolnoSci do wniesienia odwotania od decyzji za-
mawiajacych przez indywidualnych czionkéw konsorcjum'”. Zamawiajacy —
FOREM - opublikowal ogloszenie o zamowieniu publicznym na zaprojektowa-
nie i budowe swojej siedziby w Liege (Belgia). W odpowiedzi na zaproszenie
zostalo zfozonych piec ofert, z czego dwie przez konsorcja. FOREM wybrat ofer-
te konsorcjum CIDP — BP. Od tej decyzji odwotaly si¢ dwie inne firmy, ktdre zto-
zyly oferte jako konsorcjum — Espace Trianon i Sofibail, domagajac si¢ uniewaz-
nienia decyzji zamawiajacego. Aby mie¢ jednak pewnos¢ co do tego, czy przepisy
prawa europejskiego zezwalaja na wnoszenie odwolafn przez poszczegdlnych
czlonkdw konsorcjum, Rada Panstwa zdecydowata sie wystapi¢ do ETS w trybie
pytan wstepnych. Dotyczyly one przede wszystkim tego, czy zgodnie z dyrektywa
89/665 przepisy prawa krajowego moga wymagac, aby w przypadku konsorcjum,
ktore ztozylo oferte w postgpowaniu o zamowienie publiczne wspolnie, takze od-
wolanie od decyzji zamawiajacego byto wniesione przez konsorcjum, nie za$ przez
jego indywidualnych cztonkow. Zdaniem Komisji Europejskiej, a takze Espace
Trianon i Sofibail, przepisy krajowe, ktore zabraniaja cztonkom konsorcjum wnie-
sienia odwotan indywidualnie, lecz wymagaja zlozenia ich przez cate konsorcjum,
sa niezgodne z postanowieniami wspomnianej dyrektywy. Wedtug nich efektywna
ochrona prawna wymaga, aby wszyscy cztonkowie konsorcjum zachowali indywi-
dualne prawo do wniesienia odwolania. Zdaniem rzecznika Stix-Hackl"* wspo-
mniane ograniczenie nie jest sprzeczne z postanowieniami dyrektywy 89/665, kto-
ra co do zasady wymaga od pafstw czlonkowskich, aby Srodki odwotawcze byly
dostepne wykonawcom, ktorzy faktycznie uczestniczyli w postepowaniu o zamo-
wienie publiczne. Wyjatkiem od tej zasady jest sytuacja, kiedy wykonawca jest po-
zbawiony mozliwoSci uczestniczenia w postepowaniu, np. na skutek dyskrymina-
cyjnych wymogow przewidzianych przez zamawiajacego w dokumentacji przetar-
gowej'”. Zdaniem rzecznika z postanowien dyrektywy 89/665 mozna wnioskowac,
ze prawo do wnoszenia srodkdw odwotawczych przystuguje konsorcjum jako ta-
kiemu, nie za$ jego poszczegélnym czionkom. To, ze w niektorych panstwach

"3 Orzeczenie z 8 wrzes$nia 2005 r. w sprawie C-129/04.
' Patrz opinia rzecznika generalnego z 15 marca 2005 r.
' Patrz orzeczenie ETS w sprawie C-230/02 ,,Grosmann”.
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cztonkowskich rowniez indywidualni uczestnicy konsorcjum sa uprawnieni do
wnoszenia odwolaf, nie zmienia interpretacji dyrektywy, ktora takiego uprawnie-
nia nie wymagana. Rzecznik sugerowat w konkluzji swojej opinii udzielenie odpo-
wiedzi, ze przepisy dyrektywy nie stoja na przeszkodzie, aby postanowienia prawa
krajowego ograniczaly prawo do wniesienia odwotania — w przypadku konsor-
cjum — do konsorcjum jako caloSci.

Zdaniem ETS art. 1 ust. 3 dyrektywy odnosi si¢ do osoby, ktora w konkretnym
postgpowaniu wykazata zainteresowanie danym zamoOwieniem. W omawianej
sytuacji oferte zlozylo konsorcjum, nie za$ jego poszczegdlni cztonkowie. Gdyby
zamowienie zostalo mu udzielone, to konsorcjum jako cato$¢ podpisywatoby
umowe i byloby zobowigzane do wykonania prac bedacych przedmiotem zamo-
wienia. W omawianej sprawie nic nie stalo na przeszkodzie, aby wszyscy cztonko-
wie konsorcjum wniesli odwotanie wspdlnie. Przepisy krajowe, ktére wymagaja,
aby wniosek o uniewaznienie decyzji zamawiajacego zostal wniesiony wspdlnie
przez wszystkich cztonkéw konsorcjum, w niczym nie ograniczaja zdolnosci wyko-
nawcy do wniesienia odwolania (co byloby sprzeczne z postanowieniami dyrek-
tywy 89/665). Co wiecej, jak zauwazyl ETS, belgijskie prawo umozliwia
konsorcjum, w dowolnym czasie, uregulowanie kwestii jego reprezentacji przy
wnoszeniu odwolania, przed jego ztozeniem, bez zadnych wigkszych formalnosci,
jedynie poprzez wewnetrzne porozumienie pomigdzy czlonkami. ETS oddalit
rowniez argument Komisji, wedtug ktorej z przepisu belgijskiego mozna wniosko-
wac, ze konieczne jest przybranie przez konsorcjum okreslonej formy prawnej. To
z kolei jest niezgodne z postanowieniami dyrektywy 93/37 dotyczacej robdt bu-
dowlanych. ETS zauwazyl, ze przepis belgijski nie wymaga wcale przybrania przez
konsorcjum okreslonej formy prawnej, lecz jedynie zapewnienia, ze w postepowa-
niu odwotawczym jest ono reprezentowane zgodnie z regulami dotyczacymi tej
formy prawnej, wybranej do zlozenia oferty przez czionkéw konsorcjum. ETS
stwierdzit w sentencji orzeczenia, ze przepisy dyrektywy 89/665

nie zabraniajg ustawodawcy krajowemu wprowadzenia wymogu, zgodnie
z ktorym cztonkowie konsorcjum moga wnie$¢ odwolanie jedynie wspolnie,
nie za$ indywidualnie, jako poszczeg6lni przedsigbiorcy wchodzacy w sktad
konsorcjum.

W sprawie C-249/01"° ETS orzekl, ze zgodne z prawem europejskim jest
wymaganie od osoby korzystajacej ze srodkow odwotawczych, aby wykazala, ze
jej interes zostal naruszony (lub ze jej to zagraza) na skutek niezgodnego z pra-
wem postepowania zamawiajacego. Sprawa ta zostata wniesiona przez sad kra-
jowy, ktory wystapit do ETS z pytaniem, czy zamawiajacy moze odmowi¢ prawa

" Wyrok z 19 czerwca 2003 r. (ECR, str. I - 6319).
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do wniesienia odwotania wykonawcy, powotujacemu sie¢ na bezprawnosS¢ poste-
powania zamawiajacego, ktdry nie uznat jego oferty za najlepsza, poniewaz po-
winna by¢ odrzucona we wczesSniejszej fazie postepowania, z innych powodow.
Nie miafo zatem miejsca naruszenie intereséw wykonawcy. Odpowiadajac na to
pytanie, ETS stwierdzit, ze dyrektywa 89/665 wymaga od panstw cztonkowskich
zagwarantowania, ze bezprawne decyzje zamawiajacych podlegaja procedurom
odwotawczym, ktore powinny by¢ tak szybkie, jak to mozliwe. Wspomniany cel
dyrektywy bytby naruszony, gdyby organ odpowiedzialny za rozpatrywanie odwo-
tan mogt pozbawi¢ wykonawce prawa do skorzystania ze Srodkow odwotawczych
na tej podstawie, ze zamawiajacy popelnit btad, nie eliminujac wczedniej jego
oferty. ETS nie miat watpliwoSci, ze decyzja zamawiajacego o odrzuceniu danej
oferty podlega zaskarzeniu w Swietle wspomnianej dyrektywy. Jezeli zatem ofer-
ta zostalaby wykluczona na wcze$niejszym etapie postepowania, poprzedzajacym
wybor oferty najkorzystniejszej, oferent bylby uprawniony do zaskarzenia tej de-
cyzji zamawiajacego. Jesli organ odwotawczy pozbawitby prawa do odwotania
oferenta, ktorego oferta na skutek pomytki zamawiajacego nie zostata odrzuco-
na, pozbawitby tego wykonawce prawa do sagdowej kontroli decyzji, ktora uwaza
za bezprawng. Odebrana zostalaby mu tez szansa podwazenia podstaw pozba-
wienia go mozliwosci zaskarzenia organu, ktOry uznaje, ze nie doszlo do naru-
szenia interesow oferenta.

Konkludujac, ETS stwierdzit, ze

dyrektywa 89/665 nie pozwala na pozbawienie wykonawcy dostepu do §rod-
kow i procedur odwolawczych, za pomoca ktdrych kwestionuje on stusz-
nos$¢ decyzji zamawiajacego o wyborze oferty najkorzystniejszej na tej
podstawie, ze jego oferta powinna poprzednio zosta¢ odrzucona.

W sprawie C-410/01"7 Trybunal uznal, ze nie mozna uwazad, ze stracil interes
w uzyskaniu zamowienia wykonawca, ktory przed wszczgciem postgpowania odwo-
tawczego okreSlonego w dyrektywie nie wnidst sprawy do komisji rozjemczej, ktorej
istnienia nie wymagaja postanowienia dyrektywy odwotawczej. Dyrektywa 89/665
pozwala pafstwom czlonkowskim na okreSlenie szczegdtow dotyczacych umozliwie-
nia skorzystania ze Srodkéw odwotawczych osobom, ktore sa lub byly zainteresowa-
ne uzyskaniem danego zamodwienia, a ktorych interes jest lub moze by¢ naruszony na
skutek niezgodnego z prawem postepowania zamawiajacego. Rownoczesnie jednak
panstwa cztonkowskie nie moga nadawac pojeciu ,,interes w uzyskaniu zaméwienia”
zbyt waskiego znaczenia, ktore pozbawitoby dyrektywe 89/665 praktycznej skutecz-
nosci. Konsekwencja wymogu wniesienia sprawy do komisji rozjemczej jest bowiem
opdznienie zastosowania wlasciwych procedur odwotawczych, przewidzianych
w dyrektywie. Co wigcej, komisja rozjemcza nie ma zadnych uprawnien, ktére zgod-

" Wyrok z 19 czerwca 2003 r. (ECR 2003, str. I — 6413).
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nie z dyrektywa powinny by¢ przyznane organom odpowiedzialnym za rozpatrywa-
nie odwolan. Wymdg wniesienia sprawy do komisji nie gwarantuje zatem skuteczne-
go zastosowania dyrektywy 89/665 w prawie krajowym.

Prawo do wniesienia Srodkéw odwotawczych powinno przystugiwac takze gru-
pom wykonawcow w zakresie, w jakim decyzja zamawiajacego dotyczy praw tej
grupy wynikajacych z prawa wspdlnotowego (C-57/01)"".

2.6.5. Termin do wniesienia srodkow odwolawczych

Dyrektywy odwotawcze, w przeciwienistwie do, chociazby, Porozumienia w spra-
wie zamowien rzadowych (GPA)" czy tez przepisow krajowych panstw cztonkow-
skich UE, nie zawieraja zadnego przepisu okre$lajacego minimalny termin, jaki po-
winien przystugiwa¢ wykonawcom do wniesienia odwotania od decyzji zamawiaja-
cych. Kwestia ta byta przedmiotem rozwazan ETS w kilku sprawach dotyczacych za-
mowien publicznych. I tak, w sprawie C-470/99 (,,Universale — Bau”)™ ETS stwier-
dzit, Ze dyrektywa 89/665 nie zabrania ustawodawcom krajowym wprowadzenia zasa-
dy, ze odwotania od decyzji zamawiajacych musza by¢ wniesione w okre§lonym ter-
minie oraz ze wszelkie zarzuty dotyczace naruszenia prawa przez zamawiajacego mu-
sza by¢ podniesione w tym samym terminie. Skutkiem takiego ograniczenia jest, ze
po uplywie wspomnianego terminu nie jest juz mozliwe wnoszenie odwotania od de-
cyzji zamawiajacego. Termin powinien by¢ jednak ,,rozsadny” (ang. reasonable). Za
rozsadne zostaly uznane w omawianej sprawie m.in. 14-dniowy termin do zaskarze-
nia odmowy dopuszczenia do udzialu w postepowaniu, dwutygodniowy termin na za-
skarzenie postanowien zaproszenia do sktadania ofert oraz 14-dniowy termin na za-
skarzenie decyzji o udzielaniu zamdwienia, liczony od momentu opublikowania ogto-
szenia o udzieleniu zaméwienia (6 tygodni w przypadku, kiedy ogloszenie nie zosta-
to opublikowane). ETS zauwazyt takze, ze ustanowienie ograniczen czasowych (ter-
mindw) do korzystania ze SrodkOw zaskarzenia w stosunku do decyzji zamawiajace-
go jest kompetencja ustawodawcy krajowego, jednakze terminy te nie moga naruszaé
efektywnosci dyrektywy 89/665, ktorej celem jest zapewnienie, ze wszelkie decyzje za-
mawiajacego moga by¢ przedmiotem efektywnego postepowania odwotawczego, tak
szybkiego, jak to mozliwe. Ustanowienie rozsadnych termindéw do zainicjowania po-
stepowania odwotawczego spelnia, co do zasady, wymdg efektywnosci dyrektywy, po-
niewaz stanowi wdrozenie fundamentalnej zasady pewnosci prawne;j.

Stanowisko to zostalo potwierdzone w kolejnym orzeczeniu ETS (C-327/00
»Santex”)"'. ETS stwierdzil jednak, ze ograniczenia czasowe do skorzystania ze
Srodkoéw zaskarzenia naruszajg zasade efektywnosci dyrektywy, jezeli, biorac pod

" Wyrok z 23 czerwca 2003 r. (ECR 2003, str. I — 1091) — patrz szersze omdwienie w rozdziale 3.
' Patrz art. XX GPA.

" ECR 2002, str. I - 11617.

' Wyrok Trybunatu z 27 lutego 2003 r.
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uwage okolicznoSci danej sprawy, skorzystanie z mozliwoSci odwotania jest nie-
mozliwe lub powaznie utrudnione. Naruszenia tej zasady ETS dopatrzyt si¢ w oko-
licznoSciach faktycznych rozpatrywanej sprawy. Sprawa dotyczyla zaskarzenia
warunku kwalifikacji zawartego w ogloszeniu o zamowieniu, ktory, zdaniem jedne-
go z wykonawcow, byt dyskryminujacy, gdyz preferowat okreslong grupe wykonaw-
cow realizujacych wezedniej zamowienie na rzecz danego zamawiajacego. Zama-
wiajacy najpierw dat do zrozumienia wykonawcom, ze warunku tego nie zastosuje
w praktyce, potem jednak odrzucit oferte wykonawcy niespelniajacego tego wymo-
gu. Rownoczesnie uptynat 60-dniowy, przewidziany prawem krajowym, termin do
zaskarzenia postanowien zawartych w ogtoszeniu o zaméwieniu. ETS uznal, ze ter-
min 60-dniowy, ograniczajacy mozliwoS¢ skorzystania ze Srodkow odwolawczych,
jest, co do zasady, rozsadny, biorac pod uwage zaréwno cel dyrektywy, jak i zasade
pewnosci prawne;j. Termin, ktory biegnie od dnia, w ktorym wykonawca dowiedziat
sie lub mdgt sie dowiedzie¢ o okreSlonej czynnoSci zamawiajacego naruszajacej
prawa tego wykonawcy, jest takze zgodny z zasadg efektywnoSci dyrektywy. Termin
ten sam w sobie nie uniemozliwia ani nie ogranicza powaznie mozliwosci skorzy-
stania z praw wynikajacych z przepisow wspolnotowych. Jednakze, biorac pod
uwage okolicznosci sprawy (wprowadzajace wykonawcow w biad zachowanie
zamawiajacego), termin ten nie powinien zostac zastosowany z uwagi na niepew-
no$¢ prawna tym spowodowang. Z orzeczenia wynika wiec, ze terminy do korzy-
stania ze SrodkOdw odwotawczych powinny by¢ wydluzone, jezeli zamawiajacy
poprzez swoje zachowanie sklonil (ang. induce) wykonawce do powstrzymania si¢
od skorzystania z przystugujacych mu $rodkéw odwotawczych we wtasciwym
czasie, przez co uniemozliwil lub powaznie utrudnit realizacj¢ praw przystuguja-
cych wykonawcom na podstawie prawa wspolnotowego.

2.6.6. Podsumowanie

W swoich orzeczeniach ETS sformutowat nastepujace zasady dotyczace syste-
mow, Srodkow oraz procedur odwotawczych:

e dyrektywy odwotawcze okreSlaja wytacznie minimalne warunki, jakim musza
odpowiadaé przepisy krajowe dotyczace zaskarzania decyzji zamawiajacych
podejmowanych w postepowaniu o zaméwienie publiczne (m.in. C-54/96,
C-315/01 oraz C-327/01);

e organizacja systemu odwotawczego nalezy do uznania panstwa czionkow-
skiego (m.in. C-54/96, C-03/97); panstwo czionkowskie moze dokona¢ podzia-
tu uprawnien do rozpatrywania Srodkoéw zaskarzenia pomigdzy rozne sady;
zgodne z dyrektywa jest rozwiazanie, w ktorym jeden sad jest odpowiedzialny
za stwierdzenie naruszenia prawa przez zamawiajacego, stanowiace podstawe
do przyznania odszkodowania wykonawcy przez inny sad (C-315/01);

e prawo do wniesienia Srodkdw odwotawczych powinno przystugiwaé co naj-
mniej kazdemu podmiotowi, ktory ma lub mial interes w uzyskaniu danego za-
mowienia publicznego na dostawy lub roboty budowlane, w przypadku, gdy ta-
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ki podmiot zostat poszkodowany lub moze zosta¢ poszkodowany w wyniku na-
ruszenia przepisOw przez zamawiajacego (m.in. C-249/01);
zgodne z prawem europejskim jest wymaganie od osoby korzystajacej ze Srod-
kéw odwotlawczych, aby wykazata, ze jej interes zostat naruszony (lub ze grozi
jej naruszenie takiego interesu) na skutek niezgodnego z prawem postgpowa-
nia zamawiajacego (C-249/01);
Srodki odwotawcze powinny by¢ réwniez dostepne wykonawcy, ktory byt zain-
teresowany danym zamdwieniem, ale nie wzial udziatu w postepowaniu na
skutek zastosowania przez zamawiajacego dyskryminacyjnych warunkow
udziatu w postepowaniu (C-230/02);
panstwa cztonkowskie nie moga nadawac pojeciu ,,interes w uzyskaniu zamo-
wienia” zbyt waskiego znaczenia, ktére pozbawitoby dyrektywe 89/665 prak-
tycznej skutecznosci; nie mozna uwazac, ze stracit interes w uzyskaniu zamo-
wienia wykonawca, ktory przed wszczeciem postepowania odwolawczego,
okreslonego w dyrektywie, nie wniost sprawy do komisji rozjemczej, ktorej
istnienia nie wymagajg postanowienia dyrektywy odwotawczej (C-410/01);
dyrektywa odwotawcza nie pozwala na pozbawienie wykonawcy dostepu do
Srodkow i procedur odwotawczych, za pomoca ktérych kwestionuje on stusz-
nos¢ decyzji zamawiajacego o wyborze oferty najkorzystniejszej, na tej pod-
stawie, ze jego oferta powinna poprzednio zosta¢ odrzucona (C-249/01);
dyrektywy odwotawcze obejmuja jedynie naruszenia prawa wspolnotowego
dotyczacego zamdwien publicznych lub prawa krajowego wdrazajacego prawo
wspolnotowe;
Srodki odwotawcze powinny dotyczy¢ wszelkich czynnosci podejmowanych
przez zamawiajacego w trakcie postgpowania o zamoOwienie publiczne i to
zarOwno decyzji sensu stricto, jak np. decyzja o wykluczeniu wykonawcy
z udziatu w postepowaniu czy tez o odrzuceniu oferty, ale rowniez zapisow za-
wartych w dokumentacji przetargowej lub sformutowan uzytych w ogloszeniu
o zamoOwieniu (C-81/98);
zakresem Srodkoéw odwotawczych powinny by¢ objete rowniez pewne decyzje
zamawiajacych podjete przed formalnym wszczeciem postepowania o zamo-
wienie publiczne (np. decyzja o nieopublikowaniu ogloszenia); mozliwo$¢
skorzystania z tych Srodkow nie zalezy od osiagniecia przez postgpowanie
okreslonego etapu; Srodki odwotawcze nie musza obejmowac ,,czysto we-
wnetrznych dziatan” zamawiajacego — np. oszacowania zamowienia (C-26/03);
odwotanie moze dotyczy¢ takze decyzji zamawiajacego o wycofaniu zaprosze-
nia do sktadania ofert (C-92/00 oraz C-15/01) oraz postanowien zaproszenia do
sktadania ofert (C-314/01);
zakresem Srodkow odwotawczych nie musza by¢ jednak objete tzw. akty pro-
ceduralne podejmowane przez zamawiajacych, ktore ani bezposrednio, ani
posrednio nie rozstrzygaja w przedmiocie sprawy, nie uniemozliwiaja kontynu-
owania postepowania, nie uniemozliwiaja obrony, ani tez nie powodujg nieod-
wracalnej szkody dla uzasadnionych (ang. legitimate) praw lub intereséw zain-
teresowanych podmiotow (C-214/00);
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dyrektywy nie okreSlaja terminéw do wniesienia Srodkéw odwolawczych — ter-
miny te moga by¢ okre§lone w prawie krajowym, musza by¢ jednak ,,rozsadne”
(C-470/99);

ograniczenia czasowe do skorzystania ze Srodkdéw zaskarzenia naruszajg zasa-
de efektywnosci dyrektywy odwotawczej, jezeli, biorac pod uwage okolicznoSci
danej sprawy, skorzystanie z mozliwosci odwotania jest niemozliwe lub powaz-
nie utrudnione (C-327/00);

zamawiajacy jest obowigzany poinformowaé wykonawcOw uczestniczacych
w postepowaniu o zamoOwienie publiczne o podjetej przez siebie decyzji, tak
aby umozliwi¢ im ewentualne odwotanie od tej decyzji (C-81/98, C-212/02);
prawo do wniesienia Srodkow odwotawczych powinno przystugiwac takze gru-
pom wykonawcdw w zakresie, w jakim decyzja zamawiajacego dotyczy praw tej
grupy wynikajacych z prawa wspolnotowego (C-57/01);

w przypadku konsorcjow panstwo czionkowskie moze przyznaé prawo do sko-
rzystania ze Srodkow zaskarzenia wytacznie konsorcjum jako catosci, pozba-
wiajac tego prawa jego indywidualnych cztonkéw (C-129/04).



Rozdziat 3.
Szczegolowe omowienie wybranych najwazniejszych
wyrokow wydanych w latach 1999-2005

3.1. Wyrok Trybunatu z 3 pazdziernika 2000 roku w sprawie
C-380/98

Wyrok wydany zostal w trybie art. 234 TWE na wniosek angielskiego Sadu
Najwyzszego. Sprawa dotyczyla tego, w jakim zakresie brytyjskie uniwersytety
zobowiazane sa do stosowania procedur udzielania zamdwien publicznych okre-
Slonych dyrektywami, a konkretniej: interpretacji pojecia podmiotow prawa
publicznego na gruncie dyrektyw 92/50, 93/36, 93/37.

Stan faktyczny

W potowie lat dziewieédziesigtych ubieglego wieku brytyjskie uniwersytety
zbuntowaly sie przeciwko bezwyjatkowemu traktowaniu ich jako podmioty prawa
publicznego, zobowigzane kazdorazowo do stosowania unijnych procedur udzie-
lania zamOwien publicznych (powyzej progow).

Zgodnie z art. 1 (b) dyrektyw 92/50, 93/36 i 93/37 podmiotem prawa publicz-
nego (w konsekwencji — zamawiajagcym w rozumieniu dyrektyw) jest kazdy
podmiot, ktory:

a) ustanowiony zostal w szczegdlnym celu zaspokajania potrzeb w interesie
0gOlnym, ktore nie maja charakteru przemystowego ani handlowego,

b) posiada osobowos¢ prawna i

¢) i dodatkowo spelnia co najmniej jeden z trzech ponizszych warunkow:

a. w przewazajacej czeSci jest finansowany przez panstwo (lub jednostki

samorzadu terytorialnego, lub inne podmioty prawa publicznego),

b. albo ktoérego zarzad podlega nadzorowi ze strony tych podmiotow,

c. albow ktorym ponad potowa cztonkéw organu administrujacego, zarzadza-

jacego lub nadzorczego, zostala wyznaczona przez pafstwo, jednostki
samorzadu terytorialnego lub inne podmioty prawa publicznego.
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Bezsporne jest, ze brytyjskie uniwersytety spetniaja dwa pierwsze warunki —
posiadaja osobowo$¢ prawna i zostaly ustanowione w celu zaspokajania potrzeb
w interesie ogdlnym, niemajacych charakteru przemystowego ani handlowego
(trudno chyba o lepszy przykiad instytucji zatozonej w celu zaspokajania takich
potrzeb niz uniwersytety i szkoly wyzsze). Bezsporne jest rOwniez to, ze samo-
rzadne i autonomiczne uniwersytety brytyjskie nie spetniaja dwoch ostatnich
warunkOw punktu trzeciego — pafstwo brytyjskie nie ma zadnego wplywu na
obsade ich kierownictwa ani nie nadzoruje ich dzialalno$ci. Przedmiotem sporu
natomiast byto to, na ile fakt czeSciowego tylko finansowania ich dziatalnoSci ze
Srodkow publicznych skutkuje koniecznoScia stosowania przez nie unijnych
procedur udzielania zamdwien.

Brytyjskie uniwersytety otrzymuja Srodki finansowe z r6znych zrodet:

e Srodki finansowe (granty) rozdzielane przez Rady Szkolnictwa Wyzszego
i Agencje Ksztalcenia Nauczycieli (instytucje te sg bez watpienia zamawiajacy-
mi w rozumieniu dyrektyw). Srodki te rozdzielane s3 na programy badawcze,
uniwersytety same decyduja o sposobie ich wykorzystania;

e Srodki rozdzielane przez Rady Badan Naukowych (réwniez bedace zamawia-
jacymi, zobowigzanymi do stosowania procedur zamdwien publicznych).
W odroznieniu od grantow przekazywanych przez Rady Szkolnictwa Wyz-
szego, granty rozdzielane przez Rady Badan Naukowych przyznawane sa nie
uczelni jako takiej, tylko indywidualnym uczonym na realizacj¢ ich projektow.
Jezeli w trakcie trwania projektu beneficjent zmienia uczelnie, Srodki ,,poda-
7aja” za nim do nowego miejsca pracy;

* oplaty za badania i inne ustugi zamawiane przez r6znorakie instytucje (zaréw-
no rzagdowe, samorzadowe jak i prywatne [biznes]);

* oplaty za nauke (czesne) wnoszone bezposrednio przez studentdéw, badz tez
jako stypendia fundowane im przez wtadze lokalne (i wtedy przekazywane
przez te wtadze bezposrednio do uniwersytetow);

* inne Srodki, takie jak darowizny czy spadki.

W opinii Komitetu Rektorow Uniwersytetow Wielkiej Brytanii taki sposob fi-
nansowania nie upowaznia do automatycznego zakwalifikowania uniwersytetow
jako podmiotow prawa publicznego. Tymczasem w aneksie bedacym zatacznikiem
do dyrektyw w czeSci dotyczacej Wielkiej Brytanii zamieszczono pozycje ,,uniwer-
sytety”, co znaczylo, ze musialy one stosowac¢ dyrektywy w kazdej sytuacji. Zatem
w 1995 r. Komitet Rektoréw wystapit do Ministerstwa Skarbu o spowodowanie
zmiany stosownego zapisu. Brytyjski rzad skierowal wniosek do Komisji Europe;j-
skiej o zmiang aneksu i zastgpienie dotychczasowego tekstu stfowami: ,,uniwersy-
tety w zakresie, w jakim finansowane sa w przewazajacej czesci przez innych zama-
wiajacych”. Przyjecie tej zmiany znacznie ograniczyloby zakres stosowania unij-
nych procedur udzielania zaméwien. Do czasu rozpatrywania sprawy przez Trybu-
nal Komisja nie ustosunkowata si¢ jednak do wniosku brytyjskiego. Uczelnie nie
byly zadowolone ze stanowiska rzadu, uznajac je za dalece niewystarczajace.
W listopadzie 1996 r. Uniwersytet Cambridge zaskarzyl decyzje rzadu do Sadu
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Najwyzszego, domagajac sie usuni¢cia uniwersytetow z listy podmiotow zobowia-

zanych do stosowania dyrektyw. Sad za$ uznal, ze dla rozpatrzenia sprawy niezbed-

na jest interpretacja prawa europejskiego przez Trybunat SprawiedliwoSci. W lipcu

1998 r. zwrdcil si¢ do ETS z nastepujacymi pytaniami:

1) Czy uzywany przez art. 1 dyrektyw 92/50, 93/36 i 93/37 zwrot ,finansowane
W przewazajacej czesci przez panstwo, jednostki samorzadu terytorialnego lub
inne podmioty prawa publicznego” obejmuje:

a) granty przyznawane na realizacj¢ projektéw naukowo-badawczych,

b) wynagrodzenia wyptacane przez zamawiajacych za realizacje ustug, obej-
mujacych prace naukowo-badawcze, wykonywane dla konkretnych insty-
tucji publicznych,

¢) wynagrodzenia wyplacane przez zamawiajacych za realizacje innych ustug
(takich jak doradztwo lub organizacja konferencji),

d) stypendia przekazywane przez wtadze lokalne uniwersytetom na pokrycie
kosztow czesnego konkretnych studentow?

2) Jakie jest znaczenie zwrotu ,,w przewazajacej czesci” uzytego w art. 1 dyrektyw
(tj. o jaki procent chodzi)?

3) Jezeli zwrot ,,w przewazajacej czesci” jest zdefiniowany w procentach, to czy
odnosi si¢ do Srodkow pozyskanych na dzialalno$¢ naukowo-badawcza, czy tez
powinno si¢ uwzgledniaé rowniez Srodki pozyskane w zwiazku z dziatalnoScia
komercyjna?

4) Jaki okres powinien by¢ brany pod uwage dla rozstrzygnigcia, czy uniwersytet
jest podmiotem prawa publicznego i w jaki sposob powinny by¢ uwzgledniane
(przewidywalne) zmiany zachodzgce w danym okresie?

Pytanie pierwsze

Dotyczylo tego, ktore ze zZrodet finansowania uniwersytetu moga kwalifikowaé
go jako podmiot prawa publicznego.

Jak przypomnial Trybunat, wszystkie trzy kryteria wymienione w dyrektywach
w trzecim warunku definicji podmiotu prawa publicznego odzwierciedlaja bliska
zalezno$¢ instytucji od panstwa, jednostki samorzadu terytorialnego lub innego
podmiotu prawa publicznego. Nie wszystkie ptatnoSci pochodzace od tych jedno-
stek majg taki charakter. Nie wszystkie ptatnosci przekazywane z instytucji pu-
blicznych sa finansowaniem ze Srodkoéw publicznych w rozumieniu dyrektyw.
W szczeg6lnoSci nie maja takiego charakteru te platnosci, ktore sa wynagrodze-
niem za konkretne ustugi. Gdyby przyjac, ze wszystkie takie ptatnoSci tworza
stosunek bliskiej zaleznoSci, to, jak argumentowat Rzecznik Generalny, wszystkie
(prywatne) podmioty wykonujace zaméwienia na rzecz panstwa musialyby zostac
uznane za podmioty zalezne od panstwa. Jednak tak nie jest — w przypadku wyko-
nywania zadaf na podstawie umowy o konkretne Swiadczenia mamy do czynienia
nie ze stosunkiem bliskiej zaleznosci pomigdzy instytucjami (podlegtosci), lecz ze
Swiadczeniem cywilnoprawnym — wiezig polegajaca na zaleznoSci Swiadczenia
jednej strony od Swiadczenia drugiej strony (do ut des). Stosujac to kryterium
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rozroznienia, Rzecznik, a w §lad za nim ETS, uznali, ze te Srodki, ktore uniwersy-
tet otrzymuje od instytucji publicznych na podstawie komercyjnej (np. wynagro-
dzenie za doradztwo, organizacje konferencji, ustugi obejmujace prace badawcze
dla instytucji publicznych — czyli wymienione w pkt b) i ¢) pytania) nie sg finanso-
waniem ze Srodkoéw publicznych w rozumieniu dyrektyw. Instytucja publiczna
przekazujac te Srodki w zamian za wykonanie konkretnych ustug, dziala we wia-
snym interesie, w ramach dzialalno$ci komercyjne;.

Inaczej natomiast jest w sytuacjach okreSlonych w punktach a) i d) pytania
(granty przyznawane na realizacj¢ projektow naukowo-badawczych i stypendia na
pokrycie czesnego konkretnych studentdw). Te ptatnosci stuza wsparciu uniwersy-
tetu jako catosci (lub jego pracownikow), w oderwaniu od interesu ekonomicznego
instytucji finansujacej. Takie finansowanie, zdaniem ETS, jest ,finansowaniem
przez panstwo i jednostki samorzadu terytorialnego” w rozumieniu dyrektyw i po-
zwala na zakwalifikowanie danego uniwersytetu jako podmiotu prawa publicznego.

Pytanie drugie

Zasadniczo dotyczyto tego, jakie jest znaczenie zwrotu ,,finansowany w przewa-
zajacej czeSci” w definicji podmiotu prawa publicznego w dyrektywach.

W opinii Komisji Europejskiej oraz innych uczestnikow postepowania przed
ETS (rzady: holenderski, brytyjski, francuski i austriacki) zwrot ten powinien by¢
interpretowany w kategoriach iloSciowych i znaczy po prostu ,,ponad 50%”. Z ko-
lei, wedtug Uniwersytetu Cambridge przepis ten powinien by¢ interpretowany nie
wedtug kryteriow czysto iloSciowych, lecz wedlug kryteriow jakoSciowych. Zna-
czyltoby to, ze uwzglednia sie tylko taki sposob finansowania, ktory daje instytucji
finansujacej wplyw (kontrole) na decyzje dotyczace wydatkowania tych Srodkow
(tzn. na finansowane z nich zamoéwienia). Jezeli ten punkt widzenia nie zostatby
uznany, to wnioskodawca (Uniwersytet Cambridge) proponowal przyjecie, ze
przewazajaca cz¢S¢ oznacza ponad 75% (zatem gdy udzial ten jest dominujacy).

ETS bez zadnych wahan odrzucit interpretacje zaproponowana przez Cam-
bridge jako calkowicie pozbawiona podstaw w tekScie dyrektyw. Jak stwierdzil,
w normalnym potocznym uzyciu zwrot ten oznacza po prostu ,,ponad potowe”.
Dodatkowo, przywotat per analogiam inng cz¢$¢ art. 1 (b) dyrektyw, gdzie jednym
z warunkOw uznania danej instytucji za podmiot prawa publicznego jest to, by
ponad polowa czfonkéw organu administrujacego, zarzadzajacego lub nadzorcze-
go zostala wyznaczona przez panstwo, jednostki samorzadu terytorialnego lub in-
ne podmioty prawa publicznego.

Pytanie trzecie
Jest blisko zwigzane z poprzednimi, a dotyczy tego, jakie dochody powinny by¢
uwzgledniane przy obliczaniu udziatu §rodkéw publicznych w finansowaniu uni-

wersytetu: czy tylko te uzyskiwane w zwiazku z dziatalno$cig naukowo-badawcza,
czy rowniez te, ktore pozyskane zostaly przez dzialalno$¢ komercyjna.
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Bez wchodzenia w szczegdtowe rozwazania Trybunat zadecydowal, ze nalezy
bra¢ pod uwage calo$¢ dochodéw (a wiec réwniez te, ktore zostaly uzyskane
w zwiazku z dziatalnoScig komercyjna). Zwrot , finansowany w przewazajacej czg-
Sci” od razu zaktada, ze instytucja moze by¢ finansowana réwniez z innych zrodel,
bez utraty statusu podmiotu prawa publicznego. Zatem przy obliczaniu catosci
dochodu (100%), z ktorych ,,ponad 50%” ma pochodzi¢ ze srodkéw publicznych,
musza by¢ uwzglednione wszystkie dochody, niezaleznie od ich charakteru.

Pytanie czwarte

Sad krajowy docieka, jaki okres nalezy bra¢ pod uwage przy obliczaniu docho-
dow uniwersytetu dla oceny, czy podlega on dyrektywom (czy jest podmiotem
prawa publicznego). Problem dotyczy w szczegolnosci tego, w jaki w sposob
nalezy uwzglednia¢ zmiany w strukturze dochod6w. Pytanie jest istotne, poniewaz
zmiany w zrodtach dochodéw moga spowodowac, ze udziat Srodkéw publicznych
moze przekroczy¢ prog 50% w jedna lub w druga strong i wowczas moze zmieni¢
si¢ kwalifikacja instytucji z punktu widzenia definicji podmiotu prawa publicz-
nego (a w konsekwencji zaniknie lub powstanie obowigzek stosowania procedur
udzielania zamowien publicznych).

Trybunat najpierw stwierdza, ze dyrektywy nie zawieraja zadnych przepisow od-
noszacych sie wprost do tej kwestii. Zatem ETS, wnioskujac przez analogie, odwo-
tuje sie do innych przepisow tych samych dyrektyw. I tak, przepisy dotyczace publi-
kacji wstepnych ogloszen informacyjnych (art. 15 ust. 1 dyrektywy 92/50
iart. 9 ust. 1 dyrektywy 93/36) stanowia, ze tak szybko, jak to jest mozliwe, po roz-
poczeciu roku budzetowego, zamawiajacy sa zobowigzani do podania do wiadomo-
Sci zamowien, ktorych zamierzaja udzieli¢ w ciagu nastepnych 12 miesiecy. Z tego
przepisu wynika, ze zamawiajacy zachowuje swoj status instytucji podleglej dyrekty-
wom przez 12 miesigcy, liczac od poczatku roku budzetowego. Ta sama zasada,
zdaniem ETS, powinna mie¢ zastosowanie w omawianej sytuacji dla oceny, czy dany
uniwersytet jest objety zakresem dyrektyw dotyczacych zamodwien publicznych.
Zatem decyzja, czy dana instytucja jest podmiotem prawa publicznego, powinna by¢
podjeta na podstawie analizy calorocznego budzetu. Instytucja uznana za podmiot
prawa publicznego na poczatku roku budzetowego pozostaje objeta zakresem obo-
wigzywania dyrektyw przez caly okres roku budzetowego (12 miesigcy).

Odpowiadajagc na druga czg$¢ czwartego pytania (jak uwzgledni¢ zmiany
w strukturze budzetowania w ciagu roku), ETS stwierdzil, co nastepuje. Analiza
budzetu powinna by¢ oparta na podstawie danych dostgpnych w momencie jej
przeprowadzania (czyli z poczatku roku budzetowego), nawet jesli sg to dane tyl-
ko tymczasowe.

Dla oferentow szczeg6lnie wazne jest natomiast stwierdzenie ETS, ze instytu-
cja uznana za podlegta dyrektywom w momencie rozpoczecia postepowania
0 udzielenie zamoéwienia publicznego jest zobowigzana do doprowadzenia tego
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postgpowania do konca zgodnie z wymaganiami dyrektyw, niezaleznie od ewen-
tualnych zmian w strukturze dochodéw (i od ewentualnej utraty statusu podmiotu
prawa publicznego).

3.2. Wyrok Trybunatu z dnia 12 grudnia 2002 roku w sprawie
C-470/99

Orzeczenie zostalo wydane w odpowiedzi na zapytania prejudycjalne, skiero-
wane w trybie art. 234 TWE do ETS przez regionalny organ odwolawczy do spraw
zamOwien publicznych w Wiedniu (Vergabekontrollsenat des Landes Wien). Py-
tania dotyczyly interpretacji dyrektywy 93/37 w sprawie procedur udzielania za-
mowien publicznych na roboty budowlane oraz dyrektywy odwotawczej 89/665.

Stan faktyczny

W Biuletynie Zamoéwien Publicznych miasta Wiednia (Amstatblatt der Stadt
Wien) z 17 marca 1999 r. zaktady oczyszczania miasta (Entsorgungsbetriebe Sim-
mering GesmbH — ESB) oglosily przetarg ograniczony na rozbudowe¢ oczyszczal-
ni Sciekdw w Wiedniu. Po pierwszym etapie jedna z firm, ktéra nie zostata zakwa-
lifikowana do dalszego udziatu w postepowaniu, wniosta odwotanie do organu
odwolawczego. Podczas postegpowania odwolawczego powstata watpliwosé, czy
ESB w ogole jest instytucja zamawiajaca w rozumieniu dyrektyw i czy wobec tego
podlega przepisom o zamodwieniach publicznych.

ESB to przedsiebiorstwo komunalne zalozone w 1976 r. Pierwotnie przedmio-
tem dziatalnosci przedsiebiorstwa byto wytwarzanie i obstuga urzadzen do oczysz-
czania $ciekOw (przemystowych). Miasto jest jednym z udziatowcow firmy, pozo-
stali udzialowcy to inne przedsigbiorstwa komunalne. Przedsiebiorstwo poczat-
kowo dziatalo na zasadach w pelni komercyjnych, nie otrzymywalo zadnego
wsparcia ani gwarancji ze strony miasta. Konkurowalo na wolnym rynku z prywat-
nymi przedsigbiorstwami oferujacymi podobne produkty i ustugi. W 1985 r. ESB
zawarlo z miastem umowe, na mocy ktorej przejeto zarzadzanie glowna oczysz-
czalnig Sciekow w Wiedniu (od 1 stycznia 1986 r.). Za te ustugi miasto wyplacato
stale wynagrodzenie. Umowa zostata przedtuzona w lipcu 1996 r.

Z. chwilg podpisania umowy w 1985 r., zasadniczo zmienita si¢ sytuacja firmy.
Wykonywana przez nig od tego momentu giéwna dziatalno$¢ (zarzadzanie komu-
nalng oczyszczalnia SciekOw) nalezy niewatpliwie do kategorii ,zaspokajania
potrzeb w interesie ogdlnym”. Jak wynika z akt sprawy, dziatalnoS¢ ta nie ma
charakteru przemyslowego ani handlowego, nie jest wykonywana dla zysku,
a miasto ponosi pelne koszty (firma nie ponosi zadnego ryzyka finansowego
w zwiazku z ta dzialalnoScia).
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Zatem w chwili oglaszania przetargu firma zaspokaja potrzeby w interesie
ogOlnym, ktore nie maja charakteru przemystowego ani handlowego, posiada
osobowoS¢ prawna, jest finansowana przez jednostke samorzadu terytorialnego.

Austriacki organ odwotawczy mial watpliwoSci, czy nalezy uzna¢ ESB za
podmiot prawa publicznego w rozumieniu dyrektywy 93/37, a zatem za instytu-
cje zamawiajaca zobowiazang do przestrzegania procedur udzielania zamowien
publicznych.

Zgodnie z art. 1 (b) dyrektywy 93/37:

,»podmiot prawa publicznego” oznacza kazdy podmiot:

* ustanowiony w szczegdlnym celu zaspokajania potrzeb w interesie ogdl-
nym, ktore nie maja charakteru przemystowego lub handlowego,

* posiadajacy osobowo$¢ prawng oraz

* finansowany w przewazajacej czesci przez panstwo, jednostki samorza-
du terytorialnego lub przez inne podmioty prawa publicznego; lub jeze-
li jego zarzad podlega nadzorowi ze strony tych instytucji; lub jezeli po-
nad polowe sktadu jego organu administracji, zarzadu lub nadzoru sta-
nowia osoby mianowane przez panstwo, jednostki samorzadu terytorial-
nego lub przez inne podmioty prawa publicznego.

Nie ulega watpliwosci, ze w czasie ogloszenia przetargu ESB spetniala wszyst-
kie trzy powyzsze warunki, rownoczeSnie nie ma watpliwoSci, ze w chwili zato-
zenia firmy warunek pierwszy nie byl speliony (firma wykonywala wowczas
dziatalno$¢ o charakterze czysto komercyjnym). Pytanie, czy zatem powinna
stosowa¢ dyrektyw dotyczace zamowien publicznych.

Sad austriacki zwrocit si¢ do ETS o rozstrzygniecie swoich watpliwosci, przed-
ktadajac nastepujace pytania:

1) Czy dana osoba prawna jest instytucjg zamawiajgca w rozumieniu art. 1 (b) dy-
rektywy 93/37, nawet jezeli nie zostata ustanowiona w szczeg6lnym celu zaspo-
kajania potrzeb w interesie ogolnym, ktore nie maja charakteru przemystowe-
go ani handlowego, ale obecnie zaspokaja takie potrzeby?

2) Jesli Entsorgungsbetriebe Simmering GesmbH nie jest instytucjg zamawiajg-
ca w rozumieniu dyrektyw, to czy zlecenie jej przez miasto Wieden rozbudowy
oczyszczalni Sciekdw jest zamowieniem publicznym na roboty budowlane w ro-
zumieniu dyrektywy 93/37?

3) Jezeli odpowiedz na pytanie pierwsze lub drugie jest pozytywna, to czy dyrek-
tywa 89/665 wyklucza krajowe przepisy, ktore ustanawiaja termin odwotania
od decyzji zamawiajacego, tak ze po uplywie tego terminu dana decyzja nie
moze juz by¢ podwazona w trakcie trwania procedury udzielania zamoéwienia?

4) Jezeli odpowiedZ na pytanie pierwsze lub drugie jest pozytywna, to czy wy-
starczajace jest, ze zamawiajacy stwierdzi, ze wnioski o udziat w postepowa-
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niu beda oceniane zgodnie z metodologia okre$lona w dodatkowym (pOzniej-
szym) dokumencie, czy tez kryteria oceny musza by¢ podane od razu w doku-
mentacji przetargowe;j?

Pytanie pierwsze

Dla nikogo nie ulegato watpliwosci, ze od 1986 r., od momentu przejecia zarza-
dzania miejska oczyszczalnig Sciekow, przedsiebiorstwo ESB zaspokaja potrzeby
w interesie ogdlnym, ktore nie maja charakteru przemystowego ani handlowego.
Spelnia warunek drugi i trzeci okre§lony w definicji podmiotu prawa publicznego
(firma posiada osobowo$¢ prawna oraz jest finansowana przez jednostke samorza-
du terytorialnego). Przedmiotem debaty przed ETS bylo, czy mozna uznaé ESB za
podmiot zobowigzany do stosowania dyrektyw, skoro stosowny fragment art. 1 (b)
dyrektywy 93/37 mdwi o instytucji ustanowionej w szczeg6lnym celu zaspokajania
potrzeb w interesie ogolnym, ktore nie maja charakteru przemysiowego ani han-
dlowego. ESB za$ zostala zalozona w celu zaspokajania potrzeb o charakterze
handlowym i dopiero 10 lat po swoim powstaniu podjeta dziatalno$¢, o ktorej mo-
wa w definicji podmiotoéw prawa publicznego.

Strony przediozyly Trybunatowi rozbiezne opinie w tej kwestii.

ESB przekonywalo, ze nie moze zosta¢ uznane za podmiot prawa publicznego
w rozumieniu dyrektywy. Ta wyraZnie stanowi, ze jedyna decydujaca okoliczno-
Scig jest dziatalnos$¢ podjeta w chwili utworzenia (,,ustanowiony w szczegélnym
celu...”). To, ze pozniej firma podjeta dodatkowo dziatalnos¢, niemajgca charak-
teru przemyslowego ani handlowego, nie ma dla sprawy znaczenia, zwlaszcza, ze
przedsiebiorstwo kontynuuje dziatalno$¢ handlowa. Stanowisko to zostato wspar-
te przez Komisje Europejska.

Przeciwne stanowisko zajely rzady austriacki i holenderski. Twierdzily, ze pod
uwage powinna by¢ brana obecnie prowadzona dziatalno$¢, nie za$ wylacznie
dzialalno$¢ wykonywana na poczatku istnienia przedsigbiorstwa. Powotlujac si¢ na
orzecznictwo ETS, argumentowaly, ze pojecie ,,podmiot prawa publicznego”
musi by¢ interpretowane funkcjonalnie (por. sprawa C-353/96). Wywodzily, ze
odmienna interpretacja umozliwialaby tatwe obchodzenie dyrektyw przez powie-
rzanie wykonywania dziatalnoSci o charakterze ogdlnym nie nowo tworzonym
w tym celu instytucjom (ktére musialby stosowac dyrektywy), lecz istniejacym juz
podmiotom komercyjnym.

Odnoszac sie do tego pytania, Trybunal przypomnial, ze pojecie ,,podmiot pra-
wa publicznego” powinno by¢ interpretowane w Swietle gtownego celu dyrektywy
93/37, jakim jest usunigcie barier w handlu wewnatrz Wspdlnoty i otwarcie krajo-
wych rynkow zamodwien publicznych na konkurencje przedsigbiorcow z innych
panstw cztonkowskich. Pojecie ,,podmiot prawa publicznego” powinno by¢ inter-
pretowane w sposob funkcjonalny.
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Trybunal przywotat swoje orzeczenie z 1998 r. w sprawie C-44/96 (Mannes-
mann). W sprawie tamtej uznal, ze jeSli dany podmiot (w tamtym przypadku —
drukarnia panstwowa drukujgca druki urzedowe) zostal pierwotnie ustanowiony
w celu zaspokajania potrzeb o charakterze og6lnym, ktére nie maja charakteru
przemystowego lub handlowego, a nastepnie podjat dzialalno§¢ komercyjna, nie
zmienia to jego statusu jako podmiotu prawa publicznego, skoro dalej prowadzi
rowniez dziatalno$¢, dla ktdrej zostal pierwotnie ustanowiony (niemajaca charak-
teru handlowego). Zatem dla oceny, czy dany podmiot spetnia warunek okre§lo-
ny w definicji, decydujace jest, jaka dziatalnoS¢ wykonuje w chwili obecnej. Trybu-
nat zgodzil si¢ z pogladem, ze odmienna interpretacja umozliwialaby tatwe ob-
chodzenie przepisow. Dodat, ze dla uznania danego podmiotu za spetniajacy po-
wyzszy warunek nie ma znaczenia, czy ta zmiana (podjecie dziatalnoSci o charak-
terze niekomercyjnym) zostala odzwierciedlona w statucie firmy. Nie mozna, zda-
niem ETS, ograniczac si¢ do analizy wylacznie formalnoprawne;.

Zgodnie z podejsciem funkcjonalnym istotne sa okolicznosci faktyczne (rze-
czywiscie wykonywana dziatalno$¢), nie za$ wytacznie prawne (zadania okreslone
w statucie lub umowie spotki).

Skoro na pytanie pierwsze udzielono odpowiedzi pozytywnej, zbedne stato si¢
rozpatrywanie drugiego pytania i ETS w ogoéle si¢ tym nie zajmowal.

Pytanie trzecie

Dotyczy ograniczen czasowych w mozliwoSci zgtaszania protestow w trakcie
trwania procedury o udzielenie zamowienia. Zgodnie z przepisami austriackimi
protest dotyczacy zapisoOw zawartych w dokumentacji mogt by¢ wniesiony tylko
w ciggu dwoch tygodni od zapoznania si¢ z dokumentacja, nie pozniej niz na
tydzien przed uptywem terminu sktadania ofert (lub wnioskéw o udzial w poste-
powaniu). Sad austriacki mial watpliwosci, czy to ograniczenie jest zgodne
z dyrektywa 89/665.

Firma, ktora zlozyta protest w tym postepowaniu o udzielenie zamowienia,
uwazala, ze termin jest zbyt krotki. Twierdzita, ze w szczegdlnoS$ci firmy zagra-
niczne moga nie mie¢ mozliwoSci przygotowania protestu w tak krotkim czasie.
W jej konkretnym przypadku ztozyta protest dotyczacy specyfikacji dopiero wte-
dy, gdy jej wniosek o udzial w postepowaniu zostal odrzucony przez zamawiaja-
cego, a bylo to juz po uplywie dwutygodniowego terminu od zapoznania si¢
z dokumentacja. W opinii protestujacej firmy zauwazenie btedu w dokumentacji
przetargowej bylo mozliwe dopiero po analizie oceny decyzji zamawiajacego
0 odrzuceniu jej wniosku.

Dla odmiany zamawiajacy, broniac dwutygodniowego terminu na wnoszenie
protestu, wskazywatl na gtowne cele dyrektywy odwolawczej: zapewnienie efek-
tywnego i mozliwie szybkiego postepowania odwotawczego (art. 1 (1)). Dwutygo-
dniowy termin na wnoszenie protestu jest zgodny z postulatem szybkoSci poste-
powania odwotawczego.
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Uczestniczace w postepowaniu przed ETS rzady austriacki i holenderski oraz
Komisja Europejska podkreslaly, ze sama dyrektywa 89/665 nie okresla zadnych
szczegOlnych terminOw na wnoszenie Srodkéw odwolawczych. Zatem doprecyzo-
wanie ich pozostawione jest suwerennej decyzji pafnstw czlonkowskich. Rzad au-
striacki podkreslal, iz tak krotki termin stuzy przyspieszeniu procedur odwotaw-
czych i ma przeciwdziata¢ naduzywaniu prawa do odwotania dla nieuzasadnione-
go przeciagania procedur zamowien publicznych.

Trybunat uznat, ze kwestionowane austriackie przepisy nie sg sprzeczne z dy-
rektywa 89/665.

Powtdrzyt argument, ze sama dyrektywa 89/665 okresla tylko minimalne warunki,
jakie musza spelnia¢ Srodki ochrony prawnej w zamowieniach publicznych. Nie za-
wiera natomiast zadnych przepisow dotyczacych terminéw, w ktdrych srodki odwo-
tawcze moga by¢ wnoszone. Wobec powyzszego panstwa czlonkowskie dysponuja
swoboda okreSlenia takich terminéw. Jednakze, w opinii Trybunatu, mimo ze dyrek-
tywa nie wypowiada sie wprost na ten temat, to jednak z og6lnych zasad prawa euro-
pejskiego mozna wyprowadzi¢ warunki, ktore muszg by¢ respektowane przez ustawo-
dawce krajowego przy okreSlaniu terminéw na wnoszenie Srodkow odwotawczych:

* uprawnienia dostawcdw zagranicznych ubiegajacych si¢ 0 zamowienia na pod-
stawie przepisow zgodnych z dyrektywami nie moga by¢ mniej korzystne niz
uprawnienia dostawcdw krajowych ubiegajacych sie¢ o zamowienia na podsta-
wie przepisow krajowych,

* ograniczenia czasowe w korzystaniu ze srodkow odwotawczych (tzn. terminy
na ich wnoszenie) musza by¢ rozsadne, tak by w praktyce nie uniemozliwialy
(badz nie utrudnialy znacznie) korzystania z tych Srodkow.

Tak wigc, mimo ze dyrektywa 89/665 nie okresla terminéw wnoszenia SrodkOw
odwotawczych w procedurach zamowien publicznych i panstwa cztonkowskie maja
swobode wprowadzenia takich ograniczen (terminéw, po uptywie ktorych nie mozna
wnosi€ protestow), to jednak taka decyzja krajowego ustawodawcy podlega ocenie
w Swietle ogolnych zasad prawa wspolnotowego. Termin zbyt krotki moze by¢ uzna-
ny za praktyczne ograniczenie w korzystaniu z uprawnief przyznanych przez prawo
europejskie. Terminu dwutygodniowego Trybunatl nie uznat jednak za zbyt krotki.

ETS przypomniat, ze gléwnym celem dyrektywy odwolawczej 89/665 jest
wzmocnienie mechanizmow gwarantujacych skuteczne stosowanie dyrektyw
okreSlajacych procedury udzielania zamowien publicznych (w tym czasie: dyrek-
tywy 92/50, 93/36, 93/37). Cel ten bylby zagrozony, gdyby uczestnicy postgpowa-
nia mieli nieograniczong mozliwo$¢ podnoszenia na dowolnym etapie protestow,
zmuszajac w ten sposob zamawiajacego do rozpoczynania catej procedury od po-
czatku (w przypadku uwzglednienia protestu). ETS popart wigc w ten sposob
wprowadzanie ograniczenn czasowych we wnoszeniu Srodkow odwotawczych,
mimo ze taka mozliwo$¢ nie jest przewidziana przez dyrektywe.
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Pytanie czwarte

Czwarty problem dotyczy tego, czy zamawiajacy zobowigzany jest podac szcze-
gbotowa metodologie kwalifikacji kandydatow do postgpowania w ogloszeniu
o przetargu i w dokumentacji przetargowej, czy tez moze podac te informacje
w osobnym, pozZniejszym dokumencie.

Podczas rozprawy przed ETS firma, ktora wszczela procedure odwotawcza, ar-
gumentowala, ze nieujawnienie w dokumentacji przetargowej metodologii stoso-
wania kryteriow kwalifikacji jest sprzeczne z zasada przejrzystoSci i obiektywnosci
i moze prowadzi¢ do arbitralno$ci w ich stosowaniu. Doktadnie przeciwne stano-
wisko zajely zamawiajacy (ESB) i rzad austriacki. Wedlug nich, wystarczajace jest
podanie w dokumentacji przetargowej, jakie kryteria beda stosowane przy kwali-
fikacji (oraz ich kolejno$¢ waznosci), za$ ich szczegbétowy opis (dokiadng wage
oraz opis ich stosowania) wyjasni¢ w osobnym, pézniejszym dokumencie.

Trybunat rozpoczat analize od stwierdzenia, ze problem nie jest wprost regu-
lowany przez dyrektywe 93/37 (ani przez pozostale dyrektywy dotyczace procedur
udzielania zamowien publicznych).

ETS przypomina, ze celem dyrektyw jest koordynacja (tylko pewnych aspek-
tow) procedur udzielania zamoéwien publicznych w krajach cztonkowskich, nie za$
stworzenie petnego opisu tych procedur.

Dla udzielenia odpowiedzi na pytanie sadu austriackiego Trybunal stosuje wy-
ktadnie celowosciowa oraz wyktadni¢ przez analogie.

Celem dyrektyw koordynujacych procedury udzielania zamdwien jest zniesie-
nie ograniczen dla swobody Swiadczen ustug we wszystkich krajach Wspolnoty
(w tym przypadku — swobody $wiadczenia ustug budowlanych) oraz otwarcie ryn-
kow na konkurencje przedsiebiorcow z innych krajow cztonkowskich. Dla osig-
gniecia tego celu niezbedne jest zagwarantowanie publicznego dostepu do infor-
macji o warunkach i kryteriach udzielenia kazdego zamowienia publicznego. Za-
sada réwnego traktowania, bedaca podwaling dyrektyw dotyczacych zamowien
publicznych, naktada obowiazek prowadzenia postepowania w sposob przejrzy-
sty. Postulat przejrzysto$ci wymaga zapewnienia publicznego dostepu do tych in-
formacji, tak by umozliwi¢ rzeczywiste otwarcie postepowania na konkurencje
oraz nastgpnie weryfikacje obiektywnosci postepowania.

Dyrektywa szczegotowo reguluje, w jaki sposob maja by¢ publikowane kryteria
oceny ofert (w ogloszeniu o zamowieniu oraz w dokumentacji przetargowej —
art. 13 (2) 1 30 (2) dyrektywy 93/37). Dyrektywa nie okreSla rownie szczegblowo
sposobu publikacji w odniesieniu do kryteriow kwalifikacji, jednak stwierdza, ze
owe kryteria musza by¢ opublikowane (art. 7 (2)). Trybunal, podkre§lajac identycz-
noS$¢ przestanek w obu przypadkach (zagwarantowanie przejrzystosci postepowania
i rOwnego traktowania), orzekl, ze kryteria kwalifikacji muszg by¢ publikowane
w identyczny sposdb, jak kryteria oceny oferty (w ogloszeniu o postgpowaniu oraz
w dokumentacji przetargowej). Tylko taka interpretacja, zdaniem Trybunatu, pozo-
staje w zgodzie z gtéwnymi celami dyrektyw dotyczacych zamoéwien publicznych.
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3.3. Wyrok Trybunatlu z 17 wrzesnia 2002 roku w sprawie
C-513/99

Wyrok zostal wydany po wniesieniu przez sad fifiski zapytania prejudycjalnego
w trybie art. 234 TWE. Zapytanie dotyczylo interpretacji dyrektyw 92/50 i 93/38,
a w szczegOlnoSci kwestii dopuszczalnych kryteriéw oceny ofert.

Stan faktyczny

Stan faktyczny omawianej sprawy przedstawial si¢ nastgpujaco.

We wrze$niu 1997 r. miasto Helsinki opublikowalo w Dzienniku Urzgdowym
Wspdlnot Europejskich ogtoszenie o przetargu na obstuge miejskiej sieci autobu-
sowej. Oferta najkorzystniejsza ekonomicznie miata zosta¢ wybrana na podstawie
trzech kryteriow: cena, jako$¢ autobusow, jako$¢ zarzadzania operatora i stoso-
wanie przezen zarzadzania proekologicznego.

Kryterium ceny mialo wage 86%. Oferta najtansza (koszt roczny) otrzymy-
watla 86 pkt, a pozostate punkty wedlug wzoru: cena najtansza podzielona przez
cene¢ oferty ocenianej, razy 86. Kryterium oceny jakosci preferowalo autobusy
przyjazne dla Srodowiska: dodatkowe punkty przyznawane byly autobusom
o niskim poziomie emisji gazéw szkodliwych (+2,5 pkt w przypadku autobusow
wydzielajacych ponizej 4g/kWh tlenku azotu, +3,5 pkt przy emisji ponizej
2g/kWh) i +3,5 pkt w przypadku hatasu zewne¢trznego wytwarzanego przez
autobus ponizej poziomu 77dB. W odniesieniu do jakoSci zarzadzania
dodatkowe punkty przewidziane byly za przedstawienie certyfikatow proekolo-
gicznego zarzadzania firma.

Omawiana sprawa dotyczyta jednej z czeSci zamdwienia (nr 6). W terminie
ztozono osiem ofert na te cze$¢, m.in. oferte firmy HKL i oferte z dwoma warian-
tami firmy Swebus Findland Oy Ab (pOzZniej jej nazwa zostala zmieniona na
Concordia Bus Finland Oy Ab). Komisja przetargowa za najkorzystniejsza uzna-
ta oferte firmy HKL. Jednakze najtansza byta oferta firmy Concordia. Jej drugi
wariant otrzymal 86 pkt (maksimum), a pierwszy 81,44 pkt, podczas gdy HKL
w kryterium ceny otrzymato 85,75 pkt. Obie firmy otrzymaly maksimum punk-
tow za certyfikaty potwierdzajace proekologiczne zarzadzanie. Przy niewielkiej
rOznicy cenowej o zwyciestwie drugiej firmy zadecydowaly punkty przyznawane
w drugiej kategorii, dotyczacej niskiej szkodliwosci autobusow dla Srodowiska
naturalnego: HKL otrzymalo tu najwiecej punktéw (2,94), poniewaz poziom
emisji szkodliwych spalin byt ponizej 2g/kWh, a poziom hatasu ponizej 77dB.
Wynikato to z tego, ze HKL zaproponowata autobusy napedzane gazem. Con-
cordia nie otrzymala dodatkowych punktow, poniewaz jej autobusy (uzywajace
tradycyjnego paliwa) nie speinialy warunkow dotyczacych emisji gazu i halasu.
W rezultacie, po zsumowaniu punktow z wszystkich trzech kryteriow, najkorzyst-
niejsza okazata si¢ oferta firmy HKL.
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Firma HKL to przedsigbiorstw komunalne miasta Helsinki, utworzone dla
obstugi miejskiej sieci autobusowej. Firma podlega miejskiemu wydziatowi
komunikacji.

Wynik przetargu zostat oprotestowany przez firme¢ Concordia. Podniosta ona
zarzut, ze przyznanie dodatkowych punktow za niski poziom emisji gazow i hala-
su byto nieuczciwe i dyskryminujace, jako ze tylko jedna firma (wtasnie HKL) by-
fa w stanie zaoferowa¢ autobusy spetniajace te wySrubowane warunki proekolo-
giczne. Organ odwolawczy pierwszej instancji oddalil odwotanie, uznajac, ze za-
mawiajacy ma prawo preferowac autobusy mniej szkodliwe w eksploatacji dla $ro-
dowiska naturalnego. Kazdy oferent mial mozliwoS¢ naby¢ i zaoferowac takie au-
tobusy, jako ze kryteria oceny ofert byly w szczego6tach znane wczedniej. Concor-
dia, konsekwentnie nie zgadzajac si¢ z tym werdyktem, odwotlata sie do sadu dru-
giej instancji. Podtrzymata swoje dotychczasowe argumenty o dyskryminacyjnym
charakterze kwestionowanych kryteriow oceny ofert. Dodatkowo podniosta, ze
takie kryteria nie mogly by¢ stosowane, jako ze nie sa bezpoSrednio zwigzane
z przedmiotem zamowienia.

Sad drugiej instancji wstrzymat si¢ z wyrokiem do czasu wydania przez ETS
interpretacji przepisow unijnych dotyczacych procedur udzielania zamowien
publicznych.

Pytania skierowane w tej sprawie do Trybunatu brzmiaty nastepujaco:

1) Czy przepisy dyrektywy 93/38, dotyczacej koordynacji procedur udzielania za-
mowien publicznych przez podmioty dziatajace w sektorach gospodarki wod-
nej, energetyki, transportu i telekomunikacji, w szczegdlnosci art. 2 (1)(a),
(2)(c), 1 (4), powinny by¢ interpretowane w ten sposob, ze wynika z nich, ze dy-
rektywa ta ma zastosowanie, jezeli miasto udziela zamo6wienia na obstuge
miejskiej sieci autobusowej, w sytuacji, gdy:

* miasto jest odpowiedzialne za planowanie, rozw6j, wdrazanie, organizacje

1 nadzor transportu publicznego na swoim terenie,

* dla realizacji tych funkcji miasto posiada wydzielong jednostke — wydzial

komunikacji i podporzadkowane mu przedsigbiorstwo komunalne,

* w ramach wydzialu komunikacji funkcjonuje jednostka planistyczna opra-

cowujaca trasy komunikacyjne,

e w ramach wydziatu komunikacji znajduje si¢ (ekonomicznie odrebny) pod-

miot, ktory realizuje uslugi transportu autobusowego i bierze udziat
w zwiazanych z tym przetargach?

2) Czy europejskie przepisy dotyczace procedur udzielania zaméwien publicz-
nych (w szczeg6lnosci art. 36 (1) dyrektywy 92/50, dotyczacej koordynacji pro-
cedur udzielania zamowien publicznych na ustugi lub réwnobrzmiacy art. 34
(1) dyrektywy 93/38) powinny by¢ interpretowane w ten sposob, ze udzielajac
zamoOwienia na obstuge transportu miejskiego, zamawiajacy moze, poSrod in-
nych kryteriow wyboru oferty najkorzystniejszej ekonomicznie, wzigé pod
uwage niski poziom emisji gazow szkodliwych i hatasu? W pytaniu sad krajo-
wy doprecyzowal, ze sposdb zastosowania tego kryterium byl wskazany
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uprzednio w ogloszeniu o przetargu. Polegal na tym, ze przyznawano dodat-
kowe punkty tej ofercie, ktdra proponowata autobusy emitujace gazy szkodli-
we 1 halas ponizej pewnego, okreSlonego poziomu.

3) Jezeli odpowiedZ na powyzsze pytanie jest pozytywna, to czy w Swietle przepi-
sOw wspolnotowych dotyczacych zamdwien publicznych przyznanie dodatko-
wych punktoéw za niska emisje szkodliwych gazéw i hatasu jest niedopuszczal-
ne, jezeli z gory wiadomo, ze przedsiebiorstwo miejskie obstugujace trasy au-
tobusowe posiada autobusy spetniajace te warunki, podczas gdy dysponuje ni-
mi jedynie niewiele innych podmiotow operujacych na rynku?

Odpowiadajac na te pytania, Trybunal odwrdcit ich kolejnos¢, zajmujac sie
najpierw pytaniem drugim i trzecim, a na koficu dopiero pytaniem pierwszym.

Pytanie drugie

Dotyczy tego, czy art. 36 (1) dyrektywy 92/50 dopuszcza, w przypadku zamo-
wienia na ustugi transportu autobusowego, aby zamawiajacy przy wyborze oferty
najkorzystniejszej ekonomicznie stosowat takie kryteria oceny ofert, jak w oma-
wianej sprawie (tzn. przyznawal punkty za niski poziom emisji gazow szkodliwych
i hatasu przy eksploatacji autobusow).

Przypomnijmy, iz art. 36 (1) dyrektywy 92/50, dotyczacej koordynacji procedur
udzielania zamowien publicznych na ustugi, nastepujaco definiuje kryteria udzie-
lenia zamdwienia (wyboru najlepszej oferty):

1. Bez uszczerbku dla krajowych przepisow ustawowych, wykonawczych
i administracyjnych dotyczacych wynagrodzenia za okreSlone ustugi,
kryteriami, na ktorych opiera si¢ instytucja zamawiajaca, udzielajac
zamOwien, sa:

a) w przypadku, gdy udzielenie zamowienia jest dokonywane na podstawie
oferty najkorzystniejszej ekonomicznie — rézne kryteria odnoszace si¢
do zamoOwienia, na przyklad: jakos¢, wartos¢ techniczna, estetyka, uzy-
teczno$¢, pomoc techniczna i serwis po sprzedazy, data zrealizowania
ustugi, okres badz termin realizacji ustugi, cena albo

b) wylacznie najnizsza cena.

Kryteria zwigzane z ochrong $rodowiska nie byly wymienione w powyzszym
katalogu (w obecnie obowigzujacej dyrektywie 2004/18 aspekty ochrony Srodowi-
ska sg wprost wymienione w katalogu kryteriow oceny ofert w art. 53). Omawia-
ne orzeczenie ma wiec charakter bardziej historyczny, jednak sposob argumenta-
cji stron i samego Trybunatu jest interesujacy i wart omOwienia.

Firma odwotujaca si¢ w niniejszym postepowaniu (Concordia) catkowicie za-

kwestionowata legalnos§¢ kryteriow odnoszacych sie do ochrony Srodowiska. W jej
opinii, zgodnie z tekstem dyrektywy, wszystkie kryteria musza mie¢ charakter
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ekonomiczny. Jezeli miasto zamierza realizowac polityke proekologiczna, powin-
no do tego uzy¢ innych narzedzi niz procedury zaméwien publicznych.

Z kolei wszyscy inni uczestnicy postepowania twierdzili, ze jest dopuszczalne
wprowadzenie takich kryteriow w postgpowaniu prowadzonym na podstawie dy-
rektywy 92/50. Wszyscy wskazywali na to, ze lista kryteriow zawarta w dyrektywie
jest tylko lista przyktadowa, a nie zamknietym katalogiem. Polityka proekologicz-
na jest wymieniona wérod celéw Unii Europejskiej, zatem uwzglednienie kryte-
riow zwigzanych z ochrona Srodowiska jest jak najbardziej prawomocne. Dodat-
kowo podano roézne uzasadnienia szczegotowe.

Wtadze miasta Helsinki, popierane w tym zakresie przez rzad finski, twierdzi-
ly, ze obnizenie poziomu emisji szkodliwych gazow lezy w interesie miasta i jego
mieszkancoéw. Wladze miasta, odpowiedzialne za ochrone Srodowiska na swoim
terenie, odnioslyby bezpoSrednie korzysSci ekonomiczne poprzez oszczednoSci
w budzecie (w szczegdlnosci w czesci dotyczacej ochrony zdrowia, ktora stanowi
okoto 50% caloSci budzetu miejskiego). Czynniki, ktére nawet w niewielkim stop-
niu obnizajg zanieczyszczenia Srodowiska, moga w istotnym stopniu obnizy¢ wy-
datki na ochrong zdrowia.

Rzad grecki dodat, ze wybor kryteriow udzielenia zamowienia jest uznaniowa
decyzja zamawiajacego, przy zalozeniu, ze wybor ten nie jest catkowicie arbitral-
ny, ze wybrane kryteria nie sa sprzeczne z zasadami prawa wspolnotowego,
w szczegOlnoSci z podstawowymi zasadami swobodnego przeptywu towarow, swo-
boda $§wiadczenia ustug i zakazem dyskryminacji ze wzgledu na narodowos¢.

W opinii rzadu holenderskiego kryteria wyboru oferty najkorzystniejszej
ekonomicznie musza mie¢ zawsze charakter ekonomiczny. Jednak wymdg ten
jest spetniony w niniejszej sprawie, skoro ten sam podmiot (miasto Helsinki)
jest zamawiajacym, udzielajacym zamoéwienia na ustugi transportu autobuso-
wego, i jednoczesSnie jest finansowo odpowiedzialny za ochrone Srodowiska na
swoim terenie.

Rzad austriacki utrzymywal, iz z dyrektyw wynikaja dwa istotne ograniczenia
dotyczace swobody wyboru kryteriow oceny ofert. Po pierwsze, kryteria te musza
by¢ zwiazane z przedmiotem zamodwienia i musza umozliwia¢ ocene, ktora
z przedtozonych ofert jest najkorzystniejsza ekonomicznie dla zamawiajacego. Po
drugie, kryteria musza dostarczac¢ obiektywnych przestanek wyboru, nie moga za$
zawieraé elementow umozliwiajacych dowolny, arbitralny wybor.

Podobnie w opinii rzadu szwedzkiego — wybor kryteriow jest ograniczony tyl-
ko tym, aby odnosily si¢ one do przedmiotu zamdwienia i dawaly mozliwo$¢ iden-
tyfikacji oferty najkorzystniejszej ekonomicznie. Kryteria te musza by¢ zgodne
z prawem europejskim, w szczegdlnosci z podstawowymi zasadami traktatowymi
odnoszacymi sie¢ do swobody przeplywu towardw i ustug.

W opinii Komisji Europejskiej kryteria stosowane do wyboru oferty najko-
rzystniejszej ekonomicznie musza spetniac cztery nastepujace warunki:

* by¢ obiektywne,

— 89 —



* mozliwe do zastosowania w odniesieniu do wszystkich ofert,
* SciSle odnosi¢ si¢ do celu zamodwienia,
* wigzac sie z korzySciami ekonomicznymi instytucji zamawiajacej.

Trybunat zwazyl, co nastepuje.

Po pierwsze, kryteria wymienione w dyrektywie nie stanowig zamknietego ka-
talogu. Jest to tylko lista przyktadowa. Po drugie, nie wszystkie kryteria stuzace do
wyboru oferty najkorzystniejszej musza mie¢ charakter czysto ekonomiczny. Sa-
ma dyrektywa wprost wymienia estetyke, czyli kryterium, ktore z cala pewnoScia
nie jest natury czysto ekonomicznej. Nie mozna wykluczy¢ a priori, ze zamawia-
jacy, dokonujac wyboru najlepszej oferty bedzie brat pod uwage réwniez inne
istotne czynniki, niekoniecznie o charakterze czysto ekonomicznym.

Jak wynika z Traktatu (po zmianach wprowadzonych w Maastricht i Amster-
damie), obowigzkiem Unii i jej panstw cztonkowskich jest uwzglednienie polityki
proekologicznej. Zatem, konkluduje ETS, art. 36 (1) dyrektywy 92/50 nie zabra-
nia stosowania kryteriow odnoszacych si¢ do ochrony §rodowiska przy wyborze
oferty najkorzystniejszej ekonomicznie.

Nie znaczy to jednak, ze uwzglednione moze by¢ dowolne kryterium proeko-
logiczne. Wybor podlega pewnym ograniczeniom.

Po pierwsze, kryterium musi by¢ zwigzane z przedmiotem zamowienia. Ce-
lem stosowania kryterium oceny ofert jest wybor oferty najkorzystniejszej,
zatem wszystkie kryteria musza by¢ nakierowane na identyfikacje tej oferty,
ktora jest najlepsza.

Po drugie, wybierajac najkorzystniejsza oferte, zamawiajacy musi opieraé
swoja decyzje na obiektywnych przestankach. Niedozwolone bytoby takie kryte-
rium, ktére dawaloby zamawiajacemu nieograniczona swobode (arbitralnego)
wyboru.

Po trzecie, kryteria oceny ofert musza by¢ stosowane zgodnie z wymogami
procedury udzielania zamowienia okresSlonej w dyrektywie. Znaczy to w szczegol-
nosci, ze powinny by¢ podane zawczasu do wiadomoSci potencjalnym oferentom
—w ogloszeniu i w dokumentach przetargowych, tak zeby wszyscy oferenci byli ich
Swiadomi podczas przygotowywania swoich ofert.

Po czwarte wreszcie, kryteria oceny ofert musza by¢ zgodne z podstawowymi
zasadami prawa wspdlnotowego, w szczegdlnosci z zasadg swobody Swiadczenia
ustug i z zasada niedyskryminacji.

ETS ocenit kwestionowane w niniejszym postepowaniu konkretne kryterium
oceny ofert w §wietle czterech powyzszych warunkoéw ogdlnych.

Po pierwsze, kwestia poziomu emisji gazow szkodliwych i halasu podczas eks-
ploatacji autobusdw jest z calg pewnoScia zwigzana z przedmiotowym zamowie-
niem (obstuga miejskiej sieci autobusowej).

Po drugie, przyznawanie dodatkowych punktéw za spetnianie wymiernych
wymogow proekologicznych jest obiektywne i nie daje zamawiajacemu mozliwo-
Sci swobodnego, nieograniczonego wyboru oferty.
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Po trzecie, kryteria te byly prawidlowo opisane w ogloszeniu o przetargu
i w dokumentacji przetargowe;j.

Po czwarte, problem, czy kryterium to nie narusza zasady niedyskryminacji,
jest przedmiotem osobnego, trzeciego pytania.

Pytanie trzecie

Zasadniczo chodzi w nim o to, czy zasada réwnego traktowania zabrania, by
zamawiajacy ustanowil takie kryteria oceny ofert, ktore moga by¢ spetnione tylko
przez niewiele podmiotdéw na rynku, w tym przez przedsiebiorstwo nalezace do
Zamawiajacego.

Trybunal, szukajac odpowiedzi na to pytanie, wzial pod uwage przede wszyst-
kim to, ze w niniejszej sprawie kryteria oceny ofert byly obiektywne i zastosowa-
ne jednakowo wobec wszystkich oferentéw. Kwestionowane kryterium byto
W oczywisty sposdb zwigzane z przedmiotem zamowienia. Zatem, w opinii ETS,
w tych konkretnych warunkach, sam fakt, ze bylo ono spetnione przez niewiele
przedsiebiorstw, w tym przez firme nalezaca do zamawiajacego, nie dyskwalifiku-
je tego kryterium (nie jest to naruszenie zasady rownego traktowania). Jak w trak-
cie rozprawy podkre§lit przedstawiciel rzadu szwedzkiego, nic nie stalo na
przeszkodzie, by rOwniez inni oferenci nabyli na uzytek tego zamoOwienia auto-
busy spelniajace podwyzszone normy ekologiczne — autobusy takie sa
powszechnie dostepne na rynku.

Pytanie pierwsze

ETS przeformutowal je w ten sposob, ze uznal, iz jest to pytanie o to, czy
odpowiedz na drugie i trzecie pytanie bytaby inna, gdyby postepowanie prowa-
dzono pod rzadami dyrektywy 93/38 dotyczacej koordynacji procedur udziela-
nia zamowien przez podmioty dziatajace w sektorach uzytecznoS$ci publiczne;j
(a nie — dyrektywy 92/50). Na tak postawione pytanie ETS udziela odpowiedzi
negatywnej, podkreslajac, ze skoro przepisy obu dyrektyw w czesci dotyczace;j
kryteriow udzielenia zamowienia sg rOwnobrzmiace, to musza by¢ identycznie
interpretowane.

Interesujace, ze rzecznik generalny zupetnie inaczej zrozumial to pytanie.
Uznal mianowicie, ze chodzi w nim o to, czy w omawianej sytuacji zastosowanie
ma dyrektywa 93/38 (to znaczy, czy uznaé miasto za podmiot dziatajacy w sekto-
rze uzyteczno$ci publicznej) czy tez dyrektywa 92/50. Na tak postawione pytanie
odpowiedzial, ze dyrektywa 93/38 nie ma zastosowania — zamawiajacy powinien
udzieli¢ zamoOwienia na podstawie dyrektywy 92/50, dotyczacej udzielania zamo-
wief publicznych na ustugi przez podmioty sektora publicznego.
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3.4. Wyrok Trybunalu z 18 pazdziernika 2001 roku w sprawie
C-19/00

Orzeczenie to wydane zostato w trybie art. 234 TWE, w odpowiedzi na pyta-
nie prejudycjalne irlandzkiego Sadu Najwyzszego. Pytanie dotyczylo interpretacji
dyrektywy 71/305 koordynujacej procedury udzielania zaméwien publicznych na
roboty budowlane. Przepis art. 29 ust. 1 i 2, ktorego dotyczy orzeczenie, w prawie
niezmienionej postaci przeniesiony zostat do dyrektywy 93/37, a nastepnie do
obecnie obowigzujacej dyrektywy 2004/18, dlatego tez omawiane orzeczenie ETS,
mimo iz dotyczy dawnego stanu prawnego, jest nadal aktualne.

Stan faktyczny

W lutym 1992 r. rada miejska irlandzkiego miasta Mayo oglosita przetarg na
modernizacje i rozbudowe systemu oczyszczania Sciekow i dostarczania wody.
Kontrakt mial by¢ rozliczany wedtug cen jednostkowych poszczeg6lnych kompo-
nentow. Zgodnie z ogloszeniem miat by¢ przyznany oferentowi, ktory przedstawi
oferte najkorzystniejszg ekonomicznie pod wzgledem ceny i wartoSci techniczne;.
Oferenci mieli poda¢ w ofertach ceny jednostkowe poszczegolnych elementow.
Tam, gdzie nie byto podanych cen jednostkowych (cena = zero), miano przyjac,
ze ich cena uwzgledniona jest w cenie innych elementoéw. Wybor najkorzystniej-
szej oferty miaf nastapic na podstawie rekomendacji konsultanta, ktory miat prze-
analizowac trzy najtansze oferty, porownujac podane ceny z wlasnymi szacunka-
mi, by upewnic si¢, ze ceny oferentdw nie sa zanizone.

Ogotem przediozono 24 oferty. Do doktadnej analizy wybrane zostaly trzy
najtansze, ztozone odpowiednio przez firmy: SIAC (5,378,528 IEP), Mulcair
(5,508,919 IEP), Pierce Consulting Ltd. (5,623,966 IEP). Jak wynikalo z opinii
konsultanta, wszystkie te trzy oferty byly rownowazne pod wzgledem technicz-
nym. Konsultant natomiast zgtosit zastrzezenia do strony finansowej oferty
firmy SIAC:

e az 27,5% elementow (w tym rowniez elementy kluczowe dla wykonania za-
dania) nie miato podanej ceny jednostkowej (podczas gdy w ofercie firmy
Mulcair tylko 18% elementéw miato cen¢ rOwna zero), co w powaznym
stopniu mogloby utrudnié wtasciwe zarzadzanie kontraktem (rozliczanie
kontraktu),

* przy obliczaniu ceny koficowej SIAC odjal kwote 90,000 IEP od sumy poszcze-
g0lnych cen jednostkowych, do czego nie upowazniala dokumentacja prze-
targowa i co utrudnitoby obliczenie realnej ceny kontraktu.

Konsultant uznat, ze oferta firmy Mulcair jest lepiej zbilansowana i w kofco-
wym rozrachunku moze by¢ tansza niz oferta firmy SIAC. Tizecia oferta (Pierce
Consulting Ltd.) byla bez watpienia najdrozsza. We wnioskach koncowych kon-
sultant rekomendowat przyjecie oferty firmy Mulcair. Tak tez si¢ stalo — miasto
Mayo zawarto umowe z tg firma.
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Przegrana firma SIAC, nie zgadzajac si¢ z decyzja zamawiajacego, wszczela po-
stepowanie odwolawcze. W pierwszej instancji odwolanie zostalo odrzucone. Firma
odwotata sie do Sadu Najwyzszego. SIAC twierdzita konsekwentnie, ze to ich ofer-
ta powinna zosta¢ wybrana jako najkorzystniejsza. Skoro wszystkie trzy analizowa-
ne oferty zostaly uznane za rownowazne pod wzgledem technicznym, to jedynym
elementem, ktory mogt by¢ brany pod uwage przy wyborze, byta cena. Cena kofico-
wa zaoferowana przez SIAC byta za$§ najnizsza. Zdaniem SIAC, dokonujac analizy
kosztorysu ofertowego, zamiast po prostu poréwnac ceny koficowe, zamawiajacy
zastosowal kryteria oceny odmienne od uprzednio ogtoszonych, naruszajac tym sa-
mym zasady przejrzystosci, przewidywalnosci procedury i rownego traktowania ofe-
rentOw. Natomiast zdaniem sadu pierwszej instancji zamawiajacy skorzystat ze swo-
body uznania w ramach ogloszonych wcze$niej kryteriow, opierajac si¢ na profesjo-
nalnej ocenie konsultanta. Podstawa porownania byly nie ceny koncowe podane
przez oferentéw, tylko cena oszacowana przez konsultanta, ktora faktycznie zama-
wiajacy zaplaci za wykonanie umowy (w przypadku umowy rozliczanej na podsta-
wie cen jednostkowych te dwie kwoty moga by¢ rozbiezne; taka rozbiezno$¢ w przy-
padku oferty SIAC byla gtéwnym zarzutem przeciwko tej firmie).

Irlandzki Sad Najwyzszy zdecydowal si¢ wystapi¢ do Europejskiego Trybunatu
SprawiedliwoSci z zapytaniem dotyczacym interpretacji tej sytuacji w Swietle pra-
wa europejskiego. Pytanie zostalo sformutowane nastgpujaco:

Czy zamawiajacy, udzielajac zamowienia zgodnie z dyrektywa 71/305, gdzie
jako kryterium wyboru oferty wskazat ,,cene uznana za najkorzystniejsza w odnie-
sieniu do kosztow i wartosci technicznej”, w sytuacji, gdy ztozone oferty sg row-
nowazne pod wzgledem technicznym (a réznice cenowe pomiedzy nimi nie sa
znaczne), jest zobowigzany do wybrania oferty z najnizsza ceng ofertowa, czy tez
moze wybra¢ oferte druga pod wzgledem ceny, w odniesieniu do ktorej jednak
profesjonalny konsultant stwierdza, ze najprawdopodobniej bedzie tafisza w reali-
zacji niz oferta z podana najnizsza cena?

Spér pomiedzy stronami dotyczy zatem tego, czy cena bedaca podstawa wybo-
ru to cena koficowa podana w ofercie, czy tez realna cena wykonania umowy.

Trybunat nie odnosil si¢ do konkretnego sporu, przedstawil natomiast rozwa-
zania dotyczace interpretacji przedmiotowego przepisu dyrektywy.

Rozpoczal, jak zazwyczaj, od przypomnienia podstawowych celéw i pryncy-
piow europejskich dyrektyw dotyczacych zamdwien publicznych. Celem koordy-
nacji na poziomie prawa europejskiego procedur udzielania zaméwien publicz-
nych jest zniesienie barier dla swobodnego przeplywu towardw i ustug pomiedzy
krajami cztonkowskimi i ochrona interesow tych przedsiebiorcow, ktdrzy chca
oferowac¢ swoje produkty w innych krajach Wspolnoty. Jak to sformulowat
W swojej opinii w tej sprawie rzecznik generalny: Gléwnym celem regulacji pro-
cedur udzielania zamdwien publicznych jest zagwarantowanie, by Srodki publicz-
ne byly wydatkowane w sposdb uczciwy i efektywny, na podstawie powaznej
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oceny, bez faworyzowania kogokolwiek czy udzielania zamowien na zasadzie
,c0§ za co§” (quid pro quo) czy to ze wzgledow politycznych, czy finansowych.
Warunkiem realizacji tego celu jest zasada rownego traktowania oferentow,
ktora jest kamieniem wegielnym dyrektyw. Zasada ta wymaga m.in., by oferenci
byli traktowani jednakowo zaréwno na etapie sporzadzania, jak i oceny ich ofert.
Kryteria oceny ofert podane w dyrektywie nie stanowia zamknietego i wyczerpu-
jacego katalogu. Dyrektywa pozostawia zamawiajacemu swobode wyboru kryte-
riow oceny ofert, pod warunkiem ze stuzy¢ one beda rzeczywiscie identyfikacji
oferty najkorzystniejszej ekonomicznie. Dodatkowo, kryterium oceny ofert nie
moze pozostawia¢ zamawiajacemu nieograniczonej swobody wyboru. Natomiast,
odnoszac sie do konkretow niniejszej sprawy, Trybunal stwierdzil, ze sama
okoliczno$¢, iz kryterium oceny odnosi si¢ do elementu faktycznego, ktory precy-
zyjnie bedzie znany dopiero po zakonczeniu realizacji umowy (a nie w chwili
wyboru oferty), nie moze by¢ uznana za réwnoznaczng z przyznaniem zamawia-
jacemu nieograniczonej swobody wyboru. OczywiScie mozliwoS¢ zastosowania
takiego kryterium zalezy od tego, czy odpowiednio wcze$niej (w ogloszeniu
i w dokumentacji przetargowej) byto podane do wiadomosci uczestnikom poste-
powania w taki sposdb, aby kazdy poprawnie/nalezycie poinformowany oferent
(ang. reasonably well informed tenderer), ktory dolozy nalezytej starannosci, mogt
interpretowac je w jednakowy sposob.

Postulat przejrzystosci wymaga rOwniez, by sam zamawiajacy w toku calej pro-
cedury interpretowal kryteria oceny ofert w taki sam sposdb. Odwotanie si¢ do
opinii konsultanta na temat okolicznoSci faktycznych, ktére doktadnie znane be-
da dopiero w przyszioSci (faktyczna cena realizacji umowy), jest, zdaniem Trybu-
natu, co do zasady zgodne z postulatem przejrzystosci.

W oparciu o powyzsze rozwazania Trybunat wydal nastepujaca opinie:

Art. 29 ust. 11 2 dyrektywy 71/305 musi by¢ rozumiany w ten sposob, ze nie

zabrania zamawiajacemu (ktory zastosowal kryterium wyboru oferty najko-

rzystniejszej ekonomicznie) wybrania oferty, ktéra, w opinii eksperta,
bedzie najtafnisza w realizacji (cena wykonawcza bedzie najnizsza), przy
zaltozeniu, ze spelnione sa podstawowe warunki rownego traktowania ofe-
rentdw, przejrzystosci i obiektywnosci postepowania, a w szczeg6lnosci, ze:
* to kryterium oceny zostalo jednoznacznie okreS§lone w ogloszeniu
o przetargu i/lub dokumentacji przetargowe;j,

* opinia eksperta spetnia wymogi profesjonalizmu i bierze pod uwage

wszystkie istotne elementy ofert.

3.5. Postanowienie Trybunatu z 3 grudnia 2001 roku w sprawie
C-59/00

Sprawa wniesiona zostala przed Trybunat przez dunski sad regionalny (Vestre
Landsret) w trybie art. 234 TWE (zapytanie wstepne). Dotyczyta interpretacji
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art. 12 (ex 6) i 28 (ex 30) TWE w odniesieniu do procedur udzielania zamowien
publicznych o wartosci ponizej progdw okreslonych w dyrektywach (a wigc takich,
do ktorych dyrektywy si¢ nie stosuja).

Stan faktyczny

Wiosng 1997 r. dufiski zarzad budynkéw komunalnych w miejscowosci Spot-
trup ogtlosil przetarg nieograniczony na budowe 20 segmentdéw mieszkalnych.
Wartos$¢ szacunkowa catego kontraktu wynosita 9 643 000 dunskich koron, a za-
tem ponizej progu 5 000 000 euro okreslonego w dyrektywie 93/37, dotyczacej ko-
ordynacji procedur udzielania zamowien publicznych na roboty budowlane. Prze-
pisy dyrektywy nie mialy wiec zastosowania do niniejszego postepowania.

Jeden z zapisow specyfikacji technicznej wymagat, by cato$¢ stolarki okiennej
pochodzita od okre§lonego, wskazanego duniskiego producenta. Przetarg zostat wy-
grany przez dufiska firme Vestergaard, ktora w ofercie zaproponowata okna inne-
go producenta (niemieckiego). Oferowane okna niemieckie byly tansze od wyma-
ganych dunskich. Podczas wykonywania prac zamawiajacy konsekwentnie jednak
domagat si¢ instalacji okien dunskich, zgodnie z pierwotna specyfikacja. Wykonaw-
ca zainstalowat okna dunskie, zgodnie z zyczeniem zamawiajacego. Zazadat jednak
wyréwnania roznicy cen (okna niemieckie, ktore oferowat, bylyby tansze). Wyko-
nawca zglosit roszczenie o wyplate kwoty 23,743 duniskich marek (réznica cen mie-
dzy oknami dunskimi, ktore w koncu zainstalowat, a niemieckimi, ktore zapropo-
nowal w swojej ofercie). Roszczenie zostalo odrzucone przez zamawiajacego.

W tej sytuacji Vestergaard zwrocil si¢ do duniskiego organu odwotawczego
w sprawach zamoOwien publicznych (Klagenavnet for Udbud) o uznanie, ze taki
sposob okre§lenia warunkéw zamdwienia byt niezgodny z art. 12 i 28 TWE. Do
sprawy przylaczyto sie duniskie Ministerstwo Budownictwa. W opinii minister-
stwa postepowanie od poczatku toczyto si¢ niezgodnie z wytycznymi (wydanymi
przez Ministerstwo Budownictwa) dotyczacymi prowadzenia postepowan
w sprawie zamowien publicznych o wartoSciach podprogowych. Zgodnie ze sta-
nowiskiem ministerstwa, nawet jesli postepowanie dotyczy zamowienia o warto-
Sci ponizej progéw okreslonych w dyrektywach i dyrektywy nie maja zastosowa-
nia, oferty musza by¢ wybierane w oparciu o obiektywne kryteria, a postepowa-
nie musi by¢ prowadzone w sposdb niedyskryminujacy dostawcoéw z innych kra-
jow cztonkowskich. Wynikajacy z Traktatu Rzymskiego zakaz dyskryminacji ze
wzgledu na narodowo$¢ musi by¢ respektowany w kazdym postgpowaniu, nieza-
leznie od wartoSci zamowienia, a wiec rOwniez tam, gdzie dyrektywy nie maja za-
stosowania (zaméwienia podprogowe).

Organ odwotawczy nie zgodzit si¢ jednak ze stanowiskiem powoda i minister-

stwa. Uznal, ze ze wzgledu na niewielka warto$¢ zamowienie nie ma znaczenia dla
handlu transgranicznego w obrebie Wspdlnoty. Koszty stosowania przepiséw dy-
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rektyw odnosnie do specyfikacji technicznych (ktére zabraniaja wskazywania
marki producenta) bylyby zbyt wysokie i niewspotmierne do wartoSci zamowie-
nia. W opinii organu odwotawczego z zawartego w Traktacie zakazu dyskrymina-
cji i zasady swobodnego przeplywu towardéw nie wynika bezposrednio zakaz sto-
sowania nazwy producenta przy opisie przedmiotu zamowienia (analogiczny do
zakazu zawartego w dyrektywach).

Vestegaard odwotat si¢ od tej decyzji do sadu powszechnego. Ten za$, uznajac,
ze dla rozstrzygniecia sprawy niezbedna jest interpretacja prawa wspolnotowego,
skierowal do Europejskiego Trybunatu Sprawiedliwosci nastepujace pytania:

1) Czy instytucja publiczna, zapraszajac do sktadania ofert w postgpowaniu o ro-
boty budowlane, nieobjetym dyrektywa 93/37 (z racji warto$ci ponizej progu
okreSlonego w dyrektywie), moze wskaza¢ w dokumentach przetargowych
koniecznoS¢ zastosowania wyrobow okreSlonego dufiskiego producenta
w sytuacji, gdy takiemu okresleniu nie towarzyszy zwrot ,,lub réwnowazne”?

2) Czy instytucja publiczna, zapraszajac do skladania ofert w postepowaniu o ro-
boty budowlane, nieobjetym dyrektywa 93/37 (z racji wartoSci ponizej progu
okreSlonego w dyrektywie), moze wskaza¢ w dokumentach przetargowych ko-
nieczno$¢ zastosowania wyrobow okreslonego producenta w sytuacji, gdy ta-
kiemu okreSleniu nie towarzyszy zwrot ,,lub rownowazne”?

3) Jesli odpowiedz na pytanie pierwsze i drugie jest negatywna, to czy takie wska-
zanie okreslonego (dunskiego) producenta moze by¢ uznane za naruszenie
art. 12 lub 28 TWE?

Stanowisko Trybunatu

Trybunat rozpatrzyl owe trzy pytania tacznie — uznawszy je za jedno:

Czy wskazanie w dokumentach przetargowych w postepowaniu o wartosci po-
nizej progéw okreslonych w dyrektywach konkretnego producenta, o ile nie to-
warzyszy temu zwrot ,,lub rownowazne”, jest sprzeczne z podstawowymi zasa-
dami prawa wspolnotowego, w szczegolnosci art. 12 (ex 6) i 28 (ex 30) TWE?

Trybunat zaczatl od stwierdzenia, ze z faktu, iz szczegdtowe dyrektywy wspol-
notowe obejmuja tylko zamowienia o duzej wartoSci, powyzej progdw, nie wyni-
ka, iz mate zamowienia podprogowe sa calkowicie wytaczone z prawa wspdlnoto-
wego. Nawet jesli nie sa objete dyrektywami, sposob ich udzielania musi by¢ zgod-
ny z podstawowymi zasadami Traktatu.

Zatem, bez wzgledu na to, czy podlegaja dyrektywom, sposob okreslenia
przedmiotu zaméwienia w przypadku zamowiefni o matej wartoSci musi by¢ oce-
niony w kontekscie Traktatu, w tym przede wszystkim w kontekscie zasady swo-
body przeptywu towaroéw (art. 28 (30) TWE).
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W sSwietle powyzszego, zakaz okreSlenia przedmiotu zamdwienia przez wska-
zanie konkretnego producenta (bez uzycia zwrotu ,lub réwnowazne”) stuzy
ochronie traktatowej zasady swobody przeptywu towarow. Naruszenie tego zaka-
zu (tzn. pominigcie zwrotu ,,lub rownowazne™) zniecheca innych dostawcow (by¢
moze z innych krajow cztonkowskich), oferujacych produkty podobne (réwno-
wazne), i w konsekwencji utrudnia swobodny przeptyw towardéw wewnatrz Wspdl-
noty (utrudnia handel pomig¢dzy krajami cztonkowskimi).

Trybunat powotat si¢ przy tym na swoje orzeczenia w podobnych sprawach:
C-45/87 (Dundalk), C-359/93 (UNIX). Za bez znaczenia uznat fakt, ze odnosity
si¢ one do zamowien o duzej wartoSci, objetych dyrektywami, skoro zakaz ten wy-
wiedziony jest bezposrednio z Traktatu. Odnosi si¢ wiec w jednakowym stopniu
do wszystkich zamowien publicznych udzielanych przez instytucje panstw czton-
kowskich, niezaleznie od tego, czy podlegaja dyrektywom, czy nie.

W konkluzji Trybunat stwierdzit, ze art. 28 (30) TWE zabrania przy udziela-
niu zamdwien publicznych okre§lania przedmiotu zamdwienia przez wskazywa-
nie producenta, o ile nie towarzyszy temu zwrot ,,lub rownowazne”. Zakaz ten
dotyczy wszystkich zamowien publicznych, niezaleznie od faktu, czy sa objete
dyrektywami.

Stwierdziwszy powyzsze, Trybunal uznat za zbedne rozpatrywanie zarzutu
0 niezgodno$¢ z art. 12 (ex 6) TWE (naruszenie zasady niedyskryminacji).

Komentarz

Trybunat odwolywal si¢ w tym orzeczeniu wielokrotnie do swoich poprzednich
orzeczen wydanych w podobny sprawach.

W orzeczeniu z 1988 roku w sprawie C-45/87 (Dundalk) ETS za bezprawne
uznal zawarte w specyfikacji warunkdéw zamowienia wymaganie, by oferowane pro-
dukty posiadaly certyfikat zgodnoSci z normami kraju zamawiajacego (Irlandii),
a produkty posiadajace tylko certyfikat zgodnoSci z normami (zgodnymi ze standar-
dami migdzynarodowymi ISO) innego kraju czlonkowskiego (w tym przypadku
Hiszpanii) bytyby odrzucone bez zbadania, czy sa ,,produktami rownowaznymi”.

Z kolei w sprawie C-359/93 (UNIX) Trybunatl uznal, ze okreSlenie w specyfi-
kacji warunkow zamowienia konkretnego typu zamawianego systemu operacyjne-
go komputeréw (UNIX) bez dodania zwrotu ,,lub rownowazne” jest sprzeczne
z dyrektywa i1 narusza traktatowa zasade swobodnego przeplywu towarow
wewnatrz Wspolnoty.

Niniejsze orzeczenie nie powinno by¢ zaskoczeniem, skoro zgodne jest z usta-
lona od dawna linig orzecznicza ETS. Istotna r6znica w porOwnaniu z poprzedni-
mi sprawami polega na tym, ze tamte dotyczyly zamowien o wartoSci powyzej
progow regulowanych dyrektywami. Ta za$ dotyczy zamowien o matej wartosci,
gdzie dyrektywy nie maja zastosowania. Jednak w poprzednich sprawach ETS
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odwolywal si¢ wprost do Traktatu, traktujac dyrektywy jako uszczegbdtowienie
wyrazonej w nim ogolnej zasady (swobodnego przeptywu towarow). Jako wywie-
dziony bezposrednio z Traktatu, zakaz wskazywania nazwy producenta (o ile nie
towarzyszy jej klauzula ,,lub rownowazne”) odnosi si¢ wiec do wszystkich zamo-
wief publicznych, niezaleznie od ich wartoSci.

3.6. Wyrok Trybunatu z 15 maja 2003 roku w sprawie C-214/00

Wyrok'” zostal wydany w trybie art. 226 TWE, w zwiazku ze skargg Komisji
Europejskiej przeciwko Hiszpanii, dotyczaca zarzutéw niezgodnoSci hiszpanskich
przepiséw w dziedzinie zamowien publicznych z prawem europejskim.

Stan faktyczny

W 2003 r. Komisja Europejska wniosta do Trybunatu skarge przeciwko Hisz-
panii, zarzucajac jej nieprawidlowe wdrozenie do prawa krajowego, to jest do
ustawy o zamowieniach publicznych'® oraz ustawy dotyczacej procedur admini-
stracyjnych', postanowien dyrektyw 93/36/EWG, 93/37/EWG oraz 92/50/EWG,
a takze dyrektywy odwotawczej 89/665/EWG. Komisja Europejska zwracala
uwage, ze hiszpanskie przepisy:

* nie obejmuja zakresem procedur odwolawczych przewidzianych przez dyrek-
tywe 89/665 decyzji, podejmowanych przez wszystkich zamawiajacych, zdefi-
niowanych w przepisach dyrektyw dotyczacych zamoéwien publicznych. Nie
dotycza mianowicie podlegajacych prawu prywatnemu spotek handlowych,
majacych osobowo$¢ prawna, ustanowionych w celu zaspokajania potrzeb
o charakterze powszechnym, niemajacych charakteru przemystowego ani
handlowego, kontrolowanych przez instytucje publiczne lub inne podmioty
prawa publicznego;

* nie umozliwiaja odwolywania si¢ od wszystkich decyzji podjetych przez podmio-
ty zamawiajace, w szczegolnosci od decyzji o charakterze proceduralnym, oraz

* nie przewiduja mozliwoSci zastosowania wszystkich typéw odpowiednich §rod-
kow tymezasowych, ktore zgodnie z dyrektywa 89/665 moga by¢ zastosowane
w stosunku do decyzji podejmowanych przez zamawiajacych.

Zakres stosowania obowigzujacej wowczas w Hiszpanii ustawy o zamowie-
niach publicznych byt okreSlony w jej art. 1. Obejmowata ona wszystkie jednostki
administracji publicznej, zaréwno centralnej, jak i autonomicznej, regionalnej
oraz lokalnej. Obowiazek stosowania ustawy obejmowal roOwniez samodzielne

2 ECR 2003, str. I — 04667.

' Ley 13/95 de Contratos de las Administraciones Publicas.

" Ley 30/92 Régimen Juridico de las Administraciones Publicas y del Procedimiento Administrativo
Comdn.
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jednostki organizacyjne, a takze inne podmioty prawa publicznego majace osobo-
woS$¢ prawng, powigzane z jednostka administracji publicznej i zalezne od niej,
o ile spelnialy nastepujace warunki:
o zostaly ustanowione w szczegdlnym celu zaspokajania potrzeb w interesie
og6lnym, ktore nie majg charakteru przemystowego lub handlowego;
» sa finansowane w przewazajacej czesci przez jednostki administracji publicz-
nej albo przez inne podmioty prawa publicznego;
lub
o zarzadzanie nimi podlega nadzorowi ze strony tych ostatnich podmiotow lub
o ponad potowe sktadu ich organdéw administracyjnych, zarzadu lub rady
nadzorcze]j stanowig osoby mianowane przez jednostki administracji pu-
blicznej badz przez inne podmioty prawa publicznego.

Spotki handlowe, w ktorych (bezposrednio lub posrednio) mialy udziaty wigk-
szoSciowe jednostki administracji publicznej (lub ich samodzielne jednostki orga-
nizacyjne) albo podmioty prawa publicznego, byly zobowiazane jedynie do prze-
strzegania przy udzielaniu zamowien zasad przejrzystosci i konkurencji — 1 to tyl-
ko w sytuacji, kiedy przestrzeganie tych zasad bylo mozliwe do pogodzenia z dzia-
talnoscia prowadzona przez spoike.

W odniesieniu do srodkéw odwotawczych dostepnych wykonawcom ustawa
o procedurach administracyjnych stanowita, ze wykonawcom przystuguja odwota-
nia w stosunku do decyzji, ktore bezpoSrednio lub posrednio rozstrzygaja
w przedmiocie sprawy, uniemozliwiaja kontynuowanie postepowania, uniemozli-
wiaja obron¢ lub powoduja nieodwracalng szkode¢ dla uzasadnionych (ang.
legitimate) praw lub interesOw zainteresowanych podmiotéw. Co do zasady, wnie-
sienie odwotania nie powodowato, zgodnie z tymi przepisami, zawieszenia tocza-
cego si¢ postepowania. Organ rozpatrujacy odwolanie mogt jednak, z wlasnej ini-
cjatywy lub na wniosek odwolujacego sie, zawiesi¢ postepowanie, jezeli spelnione
byly okreslone w ustawie warunki.

Zarzuty Komisji

Pierwszy zarzut dotyczyl zbyt waskiego, zdaniem Komisji, podmiotowego
zakresu stosowania ustawy o zamowieniach publicznych, ktory nie pokrywat si¢
z zakresem dyrektyw 93/36, 93/37 oraz 92/50. Wedtug Komisji panstwa cztonkow-
skie, wdrazajac postanowienia dyrektyw do swojego porzadku prawnego, maja
obowiazek respektowania termindw i definicji w nich zawartych w celu zapewnie-
nia jednolitej interpretacji i stosowania prawa wspolnotowego. Wtadze hiszpan-
skie powinny zatem nada¢ pojeciu ,,podmiot prawa publicznego” to samo zna-
czenie, co w przywolywanych wyzej dyrektywach'®. Ustawa hiszpanska miata,
w ocenie Komisji, zastosowanie wytacznie do podmiotow prawa publicznego

= Art. 1 lit b) tych dyrektyw.
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w rozumieniu hiszpanskiego systemu prawnego, podczas gdy dla definicji ,,pod-
miotu prawa publicznego” przyjetej w dyrektywach forma prawna podmiotu jest
bez znaczenia. Ustawa hiszpanska wylaczata z zakresu jej obowiazywania podmio-
ty podlegajace prawu prywatnemu i, zdaniem Komisji, naruszalo to postanowienia
dyrektyw zamowieniowych, a takze dyrektywy odwotawczej. Konsekwencja tego
wylaczenia byto pozbawienie wykonawcow mozliwosci skorzystania ze Srodkow
odwotawczych w stosunku do dziatan podejmowanych przez takie podmioty.

Drugi zarzut dotyczyl niezgodnego z dyrektywa 89/665 ograniczenia przez hisz-
panskie przepisy zakresu procedur odwolawczych poprzez wykluczenie mozliwosci
odwolywania si¢ od niektorych bezprawnych decyzji zamawiajacych. Zdaniem Ko-
misji ww. przepisy ograniczaja mozliwos¢ zaskarzenia decyzji proceduralnych, czyli
tych, ktore nie rozstrzygaja w przedmiocie postepowania. Komisja, powolujac sie
na orzecznictwo hiszpanskiego Sadu Najwyzszego, podata dwa przyklady: zadanie
przez podmiot zamawiajacy przedtozenia dodatkowych dokumentéw przez wyko-
nawce oraz niewiazaca dla zamawiajacego propozycje komisji przetargowej doty-
czaca wyboru najkorzystniejszej oferty. Obie decyzje nie byly, zdaniem Komisji,
zaskarzalne w Swietle cytowanych przepisow odwotawczych. Tymczasem, zgodnie
z orzecznictwem ETS, dyrektywa odwotawcza nie przewiduje zadnego ogranicze-
nia w tym wzgledzie™. Wylaczajac zatem z zakresu zaskarzenia okreslone decyzje
podejmowane w postepowaniu o zaméwienie publiczne, hiszpaniskie wtadze naru-
szyly postanowienia dyrektywy 89/665. Na poparcie tego stanowiska Komisja
powolala si¢ na przepisy art. 1 ust. 1, art. 2 ust. 1 lit b) oraz art. 8 dyrektywy 89/665,
zgodnie z ktoérymi mozliwos$¢ zaskarzenia powinna dotyczy¢ wszystkich bezpraw-
nych §rodkow zastosowanych przez zamawiajacego.

Trzeci zarzut komisji dotyczyl tego, ze przepisy hiszpanskie, wdrazajac
art. 2 ust. 1 lit. a) dyrektywy 89/665, nie zapewniaja mozliwoSci zastosowania przy-
spieszonej procedury (ang. urgent procedure). Jest to procedura niezalezna od
whniesienia odwotania, ktorej celem jest zawieszenie postgpowania o zamowienie
publiczne lub wstrzymanie wdrozenia danej decyzji podjetej przez podmioty
zamawiajace (czyli podjecie tzw. Srodkdw tymczasowych). Zdaniem Komisji prze-
pisy hiszpanskie nie pozwalaja, poza pewnymi wyjatkowymi sytuacjami, okreslo-
nymi w ustawie, na zastosowanie Srodkoéw tymczasowych (takich jak np. zawiesze-
nie postgpowania o zamdwienie publiczne) w sytuacji, kiedy wykonawca wnidst
odwolanie niedotyczace meritum sprawy.

Stanowisko Hiszpanii
Wedtug Hiszpanii zarzut dotyczacy zakresu obowigzywania ustawy byt nieuza-

sadniony. Komisja zarzucala jej bowiem naruszenie dyrektywy 89/665, podczas
gdy w swojej skardze odnosita si¢ do zakresu podmiotowego okreS§lonego w in-

¢ Patrz orzeczenie w sprawie C-81/98.
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nych dyrektywach'”. W rzeczywistosci przedmiotem skargi byto naruszenie dyrek-
tyw dotyczacych procedur udzielania zamoéwienr publicznych: 93/3, 93/37 oraz
92/50, nie za$ dyrektywy odwotawczej'*. Ta ostatnia nie zawiera bowiem regut do-
tyczacych procedur udzielania zamdwien publicznych i nie okreSla zakresu stoso-
wania pozostalych dyrektyw. Postanowienia dyrektywy odwotawczej maja zasto-
sowanie dopiero na pozniejszym etapie postgpowania, w sytuacji, kiedy zasady
okreslone w dyrektywach proceduralnych sa naruszone. Poniewaz skarga zawie-
rala inny zarzut niz ten, ktorego dotyczyta zawarta w niej argumentacja, powinna

zosta¢ oddalona przez Trybunat.

Zdaniem Komisji ten argument nie byl uzasadniony, poniewaz zakres dyrek-
tywy 89/665 jest okreslony wlasnie przez odestanie do postanowien dyrektyw pro-
ceduralnych (92/50, 93/36 oraz 93/37). Jest to podyktowane wytacznie wzgledami
praktycznymi — chodzi o uniknigcie powtdrzen, ktére miatyby miejsce, gdyby po-
jecie podmiotow zamawiajacych bylo definiowane ponownie.

Co do meritum pierwszego zarzutu rzad hiszpanski stwierdzil, ze pojecie
»podmiot prawa publicznego” nie jest rozumiane jednolicie we wszystkich pan-
stwach cztonkowskich, nie jest zatem mozliwe znalezienie rozwiazania, ktore mo-
globy mie¢ ogdlne zastosowanie. Dla ustalenia, czy dany podmiot powinien by¢
uznany za podmiot prawa publicznego, konieczne jest przeprowadzenie szczego-
fowej analizy w celu sprawdzenia, czy spelnione s3 wszystkie okres$lone przez
dyrektywy warunki. Zdaniem wiadz hiszpanskich dyrektywy 93/36, 93/37 i 92/50
nie obejmuja spdtek handlowych kontrolowanych przez wtadze publiczne. Na po-
parcie tej argumentacji rzad hiszpanski powolat si¢ na przepisy dyrektywy 93/38",
ktora dokonuje rozroznienia miedzy pojeciem ,,podmiotu prawa publicznego”,
identycznym we wszystkich dyrektywach dotyczacych procedur udzielania zamo-
wief publicznych, a pojeciem ,,przedsiebiorstwa publicznego”, ktorego definicja
odpowiada definicji publicznej spotki handlowej, zawartej w ustawie hiszpanskie;j.
Roéwnoczesnie rzad hiszpanski zwracal uwage na to, ze wyznaczenie zakresu po-
jecia ,,podmiotu prawa publicznego” wymaga uprzedniego zdefiniowania pojec
,»potrzeb w interesie ogdlnym” oraz, przede wszystkim, ,,charakteru przemystowe-
go lub handlowego” tych potrzeb.

Co do zarzutu dotyczacego ograniczenia zakresu Srodkow odwotawczych rzad
hiszpanski stwierdzil, ze stanowisko Komisji oparte jest na blednym rozumieniu po-
jecia ,,akt proceduralny”. Zdaniem Hiszpanii akt proceduralny nie moze wyrzadzi¢
szkody zainteresowanej stronie, poniewaz poprzedza on jedynie podjecie decyzji,

7 Czyli dyrektyw 92/50, 93/36 oraz 93/37.

' Naruszenie przez Hiszpani¢ postanowien dyrektyw ,proceduralnych” bylo przedmiotem innej
skargi Komisji — patrz oméwienie wyroku w sprawie C-84/03.

' Dyrektywa dotyczaca koordynacji procedur udzielania zaméwien przez podmioty dziatajace w sek-
torze gospodarki wodnej, energetyki, transportu i telekomunikacji.
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ktora moze by¢ korzystna lub niekorzystna dla zainteresowanego. Jest tylko czescia
procedury zainicjowanej w celu podjecia decyzji rozstrzygajacej o prawach strony.
Ograniczenie wprowadzone przez prawo hiszpanskie ma jedynie na celu unikniecie
paralizu systemu odwotawczego przez nadmierne wykorzystywanie mozliwosci za-
skarzenia przez strony czynnosci podejmowanych przez instytucje publiczne.

Odnoszac si¢ do trzeciego zarzutu, rzad hiszpanski nie kwestionowal, ze za-
rOwno przepisy dotyczace postegpowan administracyjnych, jak i reguly odnoszace
sie do administracyjnych postepowan odwolawczych stanowia, ze zastosowanie
Srodka tymczasowego jest uzaleznione od wcze$niejszego wniesienia odwotania.
Zgodnie z tymi przepisami nie jest mozliwe ztozenie wniosku o zastosowanie
Srodka tymczasowego, jezeli odwotanie nie zostato wniesienione.

Opinia rzecznika
Rzecznik Léger w swojej opinii*® uznal za uzasadnione wszystkie trzy zarzuty
podniesione przez Komisj¢. Jak wynika z dalszej analizy wyroku, ETS podzielit ar-
gumentacje rzecznika dotyczacg dwoch, sposrdd trzech, zarzutow Komisji. Ponizej
zostanie wiec przedstawiona tylko czgS¢ opinii, odnoszaca sie do zarzutu, ktory
zostal przez Trybunal oddalony. Trybunat nie zgodzit si¢ z wnioskami rzecznika
dotyczacymi braku mozliwosci zaskarzenia tzw. aktow proceduralnych. Rzecznik
przypomnial, ze art. 2 ust. 1 lit b) dyrektywy nie definiuje bezprawnych decyzji
zamawiajacego, ktore moga by¢ przedmiotem zaskarzenia. Ogranicza si¢ jedynie
do stwierdzenia, ze bezprawne decyzje obejmuja m.in. dyskryminujace specyfikacje
techniczne, ekonomiczne lub finansowe zawarte w zaproszeniu do skfadania ofert,
dokumentacji przetargowej lub kazdym innym dokumencie dotyczacym danego
zamoOwienia. Zdaniem rzecznika mozliwosS¢ zfozenia odwolania od decyzji zama-
wiajacego jest istotna w kazdym momencie trwania postgpowania, szczegdlnie na
etapie, kiedy naruszenie przepisow wspolnotowych moze jeszcze zosta¢ napra-
wione. Ma zagwarantowac efektywne i prawidlowe ich zastosowanie w toku catego
postepowania. Taki jest cel dyrektywy odwotawczej i tak wynika z jej art. 11 2.
Przepisy hiszpanskie pozbawiaja jednak wykonawce mozliwosci skorzystania
ze Srodkow tymcezasowych, ktorych celem bytoby naprawienie danego naruszenia
lub zapobiezenie powstaniu szkody w przysziosci™'. Wymog, aby wykonawca, skta-
dajac wniosek o zastosowanie Srodka tymczasowego, udowodnil wyrzadzenie
szkody, jest warunkiem nieprzewidzianym przez dyrektywe odwotawcza i sprzecz-
nym z nig"’. Rzecznik sugerowal udzielenie przez Trybunal odpowiedzi, ze Hisz-
pania nie wypelnita swoich obowigzkéw wynikajacych w z dyrektywy 89/665,

a wiec zarzut Komisji w tym zakresie powinien zosta¢ uwzgledniony'”.

"% Patrz opinia rzecznika z 13 czerwca 2002 r. (ECR 2003, str. I — 04667).
" Patrz pkt 85-92 opinii rzecznika.

132 Patrz pkt 91 opinii rzecznika.

¥ Patrz konkluzje rzecznika, pkt 117 opinii.
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Wyrok Trybunalu
Pierwszy zarzut

ETS stwierdzil, ze zgodnie z utrwalonym orzecznictwem pojecie ,,podmiot
prawa publicznego” jest pojeciem z zakresu prawa wspdlnotowego, ktoremu trze-
ba nadac wykfadni¢ autonomiczng i jednolita w catej Wspdlnocie. Jest zdefinio-
wane jedynie poprzez trzy kumulatywne warunki wymienione w art. 1 lit. b (dru-
gi akapit) dyrektyw 93/36, 93/37 oraz 92/50. Zatem, w celu rozstrzygnigcia kwestii
ewentualnego uznania podmiotu prawa prywatnego za podmiot prawa publiczne-
go w rozumieniu ww. dyrektyw, nalezy zbada¢ jedynie, czy podmiot ten spetnia
tfacznie te trzy warunki. Z tego punktu widzenia prywatnoprawny charakter dane-
go podmiotu nie stanowi wystarczajacego kryterium mogacego wykluczy¢ uznanie
go za instytucje zamawiajacg. Wyktadnia ta nie oznacza pominigcia kwestii prze-
mysfowego lub handlowego charakteru potrzeb w interesie ogdlnym zaspokaja-
nych przez 6w podmiot — musi by¢ ona brana pod uwage podczas oceny, czy spel-
niony zostal pierwszy warunek wskazany w dyrektywie. EfektywnoS¢ dyrektywy
zostalaby jednak naruszona, gdyby podmioty spetniajace wszystkie trzy warunki
zostaly wylaczone z zakresu jej obowiazywania tylko na tej podstawie, ze zgodnie
z przepisami krajowymi forma prawna oraz reguly dotyczace dzialalnoSci tych
podmiotéw podlegaja prawu prywatnemu'™.

Trybunat uznat zarzut Komisji za uzasadniony, a Hiszpani¢ winng naruszenia
postanowief dyrektyw dotyczacych procedur udzielania zamowien publicznych
poprzez ,,automatyczne” wylaczenie z zakresu ustawy o zamoéwieniach publicz-
nych spotek prawa prywatnego.

Drugi zarzut

ETS zauwazyl, ze pojecie decyzji podjetej przez zamawiajacego, ktore pojawia
sig¢ w art. 1 ust. 1 dyrektywy 89/665, nie jest przez nig zdefiniowane. Kwestia
zatem, czy dyrektywa wymaga, aby mozliwoS¢ zaskarzenia dotyczyla rowniez
czynnoSci proceduralnych, powinna by¢ przeanalizowana w Swietle celow dyrek-
tywy, przy zapewnieniu nienaruszalnosci jej efektywnosci. Celem dyrektywy, jak
zauwazyl ETS, jest zapewnienie, zeby we wszystkich pafistwach cztonkowskich ist-
nialy procedury pozwalajace na uchylenie decyzji zamawiajacych, ktore zostaly
podjete z naruszeniem prawa wspdlnotowego dotyczacego zamdwien publicznych
lub wdrazajacego go prawa krajowego. Zgodnie z dyrektywa procedury odwotaw-
cze powinny by¢ przeprowadzone efektywnie i tak szybko, jak to mozliwe oraz
powinny by¢ dostepne dla wszystkich podmiotow, ktore maja lub mialy interes
w uzyskaniu danego zamdwienia, ktory jest, lub moze by¢, naruszony na skutek
bezprawnego dzialania zamawiajacego, naruszajacego prawo wspolnotowe lub

" Pkt 56 wyroku.
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prawo krajowe je wdrazajace. Przepisy hiszpanskie umozliwiaja nie tylko

zaskarzenie przez zainteresowane podmioty decyzji ostatecznych (ang. definitive
acts), ale takze czynnosci proceduralnych, ktore uniemozliwiaja obrone lub powo-
duja nieodwracalna szkode dla uzasadnionych (ang. legitimate) praw lub intere-
sow. Komisja nie wykazata, zdaniem ETS, ze przepisy hiszpanskie nie zapewnia-
ja dostatecznej ochrony prawnej dla podmiotdw, ktére ponosza szkode na skutek
naruszenia prawa wspolnotowego lub prawa krajowego wdrazajacego prawo
wspolnotowe. W konsekwencji zarzut Komisji zostat przez ETS oddalony.

Trzeci zarzut

Odnoszac si¢ do trzeciego zarzutu, ETS uznal, ze zgodnie z pkt 5 preambuly
do dyrektywy 89/665 krotki czas trwania procedur udzielania zamdwien publicz-
nych wymaga, aby naruszenia prawa wspdlnotowego dotyczacego zamowien
publicznych lub prawa krajowego wdrazajacego prawo europejskie byly szybko
rozpatrywane'. Art. 1 ust. 1 lit. b) dyrektywy wymaga od panstw cztonkowskich,
aby upowaznily organy odpowiedzialne za rozpatrywanie odwotan do stosowa-
nia, najszybciej jak to mozliwe, Srodkdéw tymczasowych w celu naprawy naru-
szenia lub zapobiezenia dalszym szkodom dla zainteresowanego. Srodki te po-
winny obejmowac tez zawieszenie postepowania o zamoOwienie publiczne lub
wdrozenie decyzji zamawiajacego. ETS powotal si¢ na orzeczenie wydane
w sprawie C-236/95 Komisja przeciwko Grecji'*’. W orzeczeniu tym ETS stwier-
dzil, ze zgodnie z art. 2 dyrektywy odwolawczej pafistwa cztonkowskie maja ogol-
ny obowiazek upowaznienia organéw odwotawczych do podjecia, i to niezaleznie
od wczesniejszych dzialaf, Srodkéw tymczasowych obejmujacych zawieszenie lub
zapewnienie zawieszenia danego postgpowania o zamodwienie publiczne'.
Wprawdzie system hiszpanski przewiduje mozliwo$¢ zastosowania tzw. pozytyw-
nych §rodkéw tymczasowych, nie jest to jednak wystarczajace dla efektywnego
naprawienia wszelkich naruszen, ktére mogly zosta¢ popetnione przez zamawia-
jacych. Warunkiem zastosowania takich §rodkéw, wymaganym w hiszpanskich
przepisach, jest bowiem wniesienie odwolania dotyczacego meritum sprawy.
Biorac to pod uwagg, Trybunal uznal, ze przepisy hiszpanskie w tym zakresie nie
sa zgodne z postanowieniami dyrektywy 89/665.

Trybunat w sentencji wyroku uznal, ze Hiszpania nie dopeinita swoich obo-
wigzkow wynikajacych z dyrektywy 89/665, poprzez:

" Art. 1 ust. 113 dyrektywy 89/665.

1% Z uwagi na krotki czas trwania procedur wiasciwe organy odwotawcze muszg, m.in., by¢ upowaz-
nione do podjecia Srodkéw tymczasowych majacych na celu zawieszenie takich procedur lub wy-
konania jakichkolwiek decyzji podejmowanych przez instytucje zamawiajaca; krdtki czas trwania
procedur oznacza, ze wszelkie naruszenia, o ktorych mowa powyzej, musza by¢ eliminowane w try-
bie pilnym” (pkt 5 preambuly do dyrektywy).

7 Wyrok z 19 wrzes$nia 1996 r. (ECR 1996, str. I — 4459).

% Pkt 11 wyroku.
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* nieobjecie zakresem procedur odwolawczych okreSlonych przez dyrektywe
89/665 decyzji podejmowanych przez wszystkich zamawiajacych, okreSlonych
w przepisach dyrektyw dotyczacych zamowien publicznych, w szczegdlnosci
podlegajacych prawu prywatnemu spodlek handlowych majacych osobowosé
prawna, ustanowionych w celu zaspokajania potrzeb o charakterze powszech-
nym, nie majacych charakteru przemystowego ani handlowego oraz kontrolo-
wanych przez instytucje publiczne lub inne podmioty prawa publicznego, oraz

* nieuwzglednienie mozliwosci zastosowania wszystkich typow odpowiednich
Srodkow tymczasowych, ktore moga by¢ zastosowane w stosunku do decyzji
podejmowanych przez zamawiajacych.

Trybunatl oddalit natomiast zarzut Komisji dotyczacy nieumozliwienia przez hisz-
panskie przepisy odwolywania sie¢ od wszystkich decyzji podjetych przez podmioty
zamawiajace, w szczegdlnosci od decyzji o charakterze proceduralnym. W tym za-
kresie Trybunat nie dopatrzyt si¢ naruszenia wymogow dyrektywy odwotawcze;.

Komentarz

W omawianym wyzej orzeczeniu warto zwroci¢ uwage na kilka spraw. Po
pierwsze, ETS potwierdzil, ze pojecie ,,podmiot prawa publicznego” jest autono-
micznym pojeciem z zakresu prawa wspolnotowego, ktore powinno by¢ jednolicie
rozumiane we wszystkich pafistwach UE. Ocena, czy dany podmiot jest osoba
prawa publicznego, powinna by¢ dokonywana wytacznie w oparciu o trzy kumu-
latywne kryteria okreslone w dyrektywach dotyczacych procedur udzielania za-
moéwien publicznych™. W praktyce czesto moze mie¢ miejsce sytuacja, ze pod-
miot prywatny nie bedzie spelniat ktéregos z tych kryteriéw i nie bedzie musiat
przestrzega¢ procedur udzielania zamowien publicznych. ,,Automatyczne” wyta-
czenie podmiotdéw prywatnych, jakie mialo miejsce na gruncie przepisdéw hiszpan-
skich, jest jednak sprzeczne z wymogami dyrektyw.

Po drugie, w przypadku oddalonego przez Trybunat zarzutu dotyczacego wyla-
czenia z zakresu zaskarzenia ,,aktow proceduralnych” ETS zgodzit si¢ z argumen-
tem wladz hiszpanskich, ze Komisja nie wzigta pod uwage ogdlnego kontekstu
hiszpanskiego systemu ochrony prawne;.

Wreszcie po trzecie, z wydanego orzeczenia wynika brak akceptacji dla takich
przepisOw krajowych, ktore wplywalyby ujemnie na szybkie zastosowanie Srod-
kéw tymezasowych. Czas ma ogromne znaczenie w sytuacjach, kiedy wykonawca
domaga si¢ zawieszenia postepowania o zamoOwienie publiczne, zanim zawarcie
umowy stanie si¢ faktem dokonanym. Zdaniem ETS wymdg, aby zastosowanie
Srodka tymczasowego w postaci zawieszenia postgpowania bylo uzaleznione od
whniesienia odwolania co do meritum sprawy, moze ujemnie wplyna¢ na szybko§¢
postgpowania odwotawczego.

" Patrz szerzej w rozdziale 2. niniejszej publikacji.
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3.7. Wyrok Trybunalu z 16 pazdziernika 2003 roku w sprawie
C-283/00

Wyrok zostal wydany w sprawie wniesionej przez Komisje Europejska prze-
ciwko Hiszpanii w zwigzku z przetargiem ogtoszonym przez Sociedad Estatal de
Infraestructuras y Equipamientos Penitenciaros SA (SIEPSA). Komisja uznata,
ze hiszpanskie przepisy dotyczace zamowien publicznych sa niezgodne z dyrekty-
wa 93/37 dotyczaca koordynacji procedur udzielania zamoéwiefi publicznych na
roboty budowlane.

Stan prawny i faktyczny

W istocie rzeczy wyrok dotyczyt interpretacji przepisow okreslajacych zakres
podmiotowy stosowania dyrektyw koordynujacych procedury udzielania
zamOwien publicznych (definicji instytucji zamawiajacych), a dokladniej pojecia
»podmiot prawa publicznego”.

Zgodnie z definicjg z art. 1 (b) dyrektywy 93/37 instytucje zamawiajace oznaczaja
panstwo, jednostki samorzadu terytorialnego, podmioty prawa publicznego, zwiazki
zawarte przez co najmniej jedng taka jednostke lub podmiot prawa publicznego.

Dyrektywy nie zawierajg definicji pojeé ,,panstwo” i ,jednostki samorzadu
terytorialnego”. Zawieraja natomiast definicje podmiotéw prawa publicznego:

,Podmiot prawa publicznego” oznacza kazdy podmiot:

* ustanowiony w szczegOlnym celu zaspokajania potrzeb w interesie 0gol-
nym, ktore nie maja charakteru przemystowego lub handlowego, oraz

* posiadajacy osobowoS¢ prawna, oraz

* finansowany w przewazajacej czesci przez panstwo, jednostki samorzadu
terytorialnego lub przez inne podmioty prawa publicznego; lub jezeli jego
zarzad podlega nadzorowi ze strony tych instytucji; lub jezeli ponad poto-
we sktadu jego organu administracji, zarzadu lub rady nadzorczej stanowia
osoby mianowane przez panstwo, jednostki samorzadu terytorialnego lub
przez inne podmioty prawa publicznego (art. 1 b) dyrektywy 93/37).

Identyczne definicje zawieraja pozostate dyrektywy dotyczace koordynacji
udzielania zamdwien publicznych: na dostawy (93/36) i ustugi (92/50); w identycz-
nym brzmieniu definicja ta zostata przeniesiona do nowej dyrektywy 2004/18
koordynujacej procedury udzielania zaméwien publicznych na roboty budowlane,
dostawy i ustugi (art. 1 ust. 9)).

W krajowym systemie prawnym Hiszpanii dyrektywy zamowien publicznych
zostaly wdrozone ustawg 13/1995 z 18 maja 1995 r. o zamé6wieniach publicznych
(Ley 13/1995 de Contractos de las Administraciones Publicas).
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Artykut 1 ust. 2 1 3 tej ustawy stanowia, ze:

2. W rozumieniu niniejszej ustawy instytucjami organami wiadzy publiczne;j

sa:

a) organy centralnej administracji pafnstwowej,

b) organy autonomicznych jednostek samorzadu terytorialnego,

¢) instytucje jednostek samorzadu terytorialnego.

3. Niniejsza ustawa stosuje si¢ rowniez do udzielania zamdwien przez nie-

zalezne instytucje oraz przez inne podmioty prawa publicznego, posiadaja-

ce osobowo$¢ prawna, zwigzane z lub kontrolowane przez organy wiadzy
publicznej, jezeli spetniaja nastepujace warunki:

a) ustanowione zostaly w szczeg6lnym celu zaspokajania potrzeb w in-
teresie ogdlnym, ktore nie maja charakteru handlowego lub przemy-
stowego,

b) takie, ktore wykonuja dziatalno$¢, finansowana, w wigkszosci, przez
organy wtadzy publicznej lub inne podmioty prawa publicznego lub
takie, ktorych wladze sa poddane nadzorowi organow wtadzy publiczne;j
lub innych podmiotéw prawa publicznego, lub takie, w ktérych wiek-
szoS¢ czlonkow ich organu administrujacego, zarzadzajacego lub
nadzorczego zostata powolana przez organy wtadzy publicznej lub inne
podmioty prawa publicznego.

Na pierwszy rzut oka obie definicje podmiotow prawa publicznego sa tozsame,
jednak, zdaniem Komisji, prawo hiszpanskie nie uwzglednialo wszystkich pod-
miotow objetych dyrektywa — zakres podmiotowy ustawy hiszpanskiej Komisja
uznala za zbyt waski w stosunku do dyrektyw.

Przedmiot sporu

Spor dotyczyt przetargu ogloszonego przez Sociedad Estatal de Infraestructu-
ras y Equipamientos Penitenciaros SA (SIEPSA).

SIEPSA jest przedsigbiorstwem panstwowym utworzonym decyzja Rady Mini-
strow z 21 lutego 1992 r. w formie publicznej spotki z ograniczona odpowiedzial-
noscig. Poczatkowo powolana zostala na osiem lat, nastgpnie (w 1999 r.) przedtu-
zono jej trwanie na czas nieokreslony. Jedynym wlascicielem przedsigbiorstwa
jest panstwo hiszpanskie. Zgodnie ze statutem firma jest zarzadzana przez
o$mioosobowg rade dyrektoroéw (powoltywanych na wniosek ministerstw: sprawie-
dliwosci, gospodarki i finanséw). Przedmiotem dzialalnoSci spoiki miata byc
budowa nowych wig¢zien (na zlecenie Ministerstwa Sprawiedliwosci).

W kwietniu 1997 r. SIEPSA ogtlosila przetarg nieograniczony na budowe

nowego wigzienia w Segovii. Ogloszenie o przetargu zostalo opublikowane
wylacznie w gazecie ,,El Pais”.
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We wrzesSniu tego samego roku Komisja Europejska zwrocita uwage rzado-
wi hiszpafiskiemu, ze przetarg prowadzony jest niezgodnie z dyrektywami euro-
pejskimi dotyczacymi koordynacji procedur udzielania zamowien publicznych.
W odpowiedzi rzad hiszpafiski utrzymywal, ze przedsigbiorstwa pafstwowe,
takie jak SIEPSA, nie mieszcza sie w zakresie podmiotowym dyrektyw dotycza-
cych zamowien publicznych (nie s3 podmiotami prawa publicznego w rozumie-
niu dyrektyw) z dwoch powoddw. Po pierwsze, zgodnie z hiszpanskim systemem
prawnym, panstwowe przedsicbiorstwa podlegaja prawu prywatnemu (a nie
publicznemu), po drugie zas, SIEPSA zostata ustanowiona w celu zaspokajania
potrzeb w interesie ogbélnym, ktére majg charakter handlowy. Dodatkowo rzad
hiszpanski wskazat, ze publikujac ogloszenie o przetargu w ogodlnokrajowym
dzienniku, SIEPSA prowadzi postgpowanie w sposOb gwarantujacy jawnos$¢
1 przejrzystos¢. Nie zgadzajac si¢ z tym stanowiskiem, Komisja skierowata
sprawe do Trybunatu.

Stanowiska stron

Komisja Europejska zarzucata, ze w niniejszym postgpowaniu naruszono sze-
reg przepisow dyrektywy 93/37, m.in.:
» ogloszenie nie zostalo opublikowane w Dzienniku Urzedowym Wspolnot
Europejskich, mimo ze warto$¢ zamodwienia przekraczala kwotg 5 mln ECU
(naruszenie art. 11 (2), (7)1 (11);
* termin sktadania ofert wynosil tylko 35 dni (zamiast 52) (naruszenie art. 12 (1));
*  wSrod kryteriow oceny ofert wymieniono jako$¢ zespolu wyznaczonego do wy-
konywania prac, podczas gdy, zdaniem Komisji, takie kryterium moze by¢ tyl-
ko kryterium kwalifikacji (selekcji) kandydatow, nie za$ oceny ofert (narusze-
nie art. 18, 27130 (1));
* zapis, ze oferty z razaco niskg ceng (ktore beda tansze o wigcej niz 10% od
$redniej cen oferowanych) beda mialy proporcjonalnie obnizong punktacje
(naruszenie art. 30 (4)).

Rzad hiszpanski nie przeczyt, ze postgpowanie toczy si¢ niezgodnie z dyrekty-
wa. Nie odnoszac si¢ jednak w ogole do szczegdtowych zarzutow sformutowanych
przez Komisje, wywodzit, Ze to postgpowanie w ogdle nie podlega dyrektywie.

W opinii rzadu Hiszpanii zawarte w dyrektywie pojecie ,,podmiot prawa publicz-
nego” w ogoble nie obejmuje komercyjnych przedsiebiorstw pozostajacych pod
publiczng kontrolg (takich jak SIEPSA). Wiele takich przedsi¢biorstw, mimo iz
pozostaje pod kontrolg panstwa, funkcjonuje na wolnym rynku, zmaga si¢ z konku-
rencjg i ich celem jest generowanie zysku (doktadnie tak samo, jak w przypadku
przedsi¢biorstw prywatnych). W opinii Hiszpanii nie bylo intencjg ustawodawcy
unijnego objecie tych przedsigbiorstw dyrektywami, ktorych celem jest koordynacja
procedur udzielania zamowien przez podmioty sektora publicznego. Dodatkowo te
interpretacje wspiera, zdaniem Hiszpanii, dyrektywa sektorowa 93/38, ktora wyraz-
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nie rozroznia podmioty prawa publicznego od przedsigbiorstw publicznych'.
Przedsigbiorstwa publiczne nie podlegaja dyrektywom sektora publicznego — pod-
legaja dyrektywom sektorowym, o ile wykonuja jedna z dziatalnoSci zaliczonych do
sektora uzytecznoSci publicznej. Doktadniej rzec biorac, SIEPSA spelnia drugi
i trzeci warunek definicji zawartej w art. 1 b) dyrektywy 93/37 — posiada osobowos¢
prawna i pozostaje pod wplywem panistwa (zarzad firmy jest mianowany przez or-
gany wiadzy publicznej). Nie spelnia natomiast warunku pierwszego — nie zaspoka-
ja potrzeb w interesie ogdlnym, ktdre nie maja charakteru przemystowego lub han-
dlowego, potrzeby te bowiem maja charakter handlowy. SIEPSA nie mieSci si¢ row-
niez w zadnej kategorii podmiotow prawa publicznego wymienionych w zafaczniku
do dyrektywy. Nie podlega hiszpanskiej ustawie o zamoOwieniach publicznych
13/1995, bowiem z art. 1 tej ustawy wynika wyraznie, iz nie odnosi si¢ ona do ko-
mercyjnych przedsigbiorstw pafnstwowych. W rozumieniu przepiséw hiszpanskich
SIEPSA jest podmiotem prawa prywatnego i, jako taka, nie moze by¢ uznana za
podmiot prawa publicznego. Rozrdznienie to nie jest czysto abstrakcyjne, oddaje
bowiem nature dzialalnosci przedsiebiorstw pafstwowych, ktore funkcjonuja w wa-
runkach rynkowych, poddane sa konkurencji, a ich celem jest generowanie zysku.

Co oczywiste, catkiem przeciwne stanowisko podczas rozprawy zaprezentowa-
ta Komisja Europejska. Jej zdaniem SIEPSA spelnia wszystkie warunki, by zosta¢
uznana za podmiot prawa publicznego w rozumieniu dyrektywy 93/37.

Na wstepie jednak Komisja argumentuje, ze klasyfikacja podmiotow przyjeta
przez prawo hiszpanskie jest dla sprawy bez znaczenia. Pojecia okreSlajace zakres
podmiotowy dyrektywy sa autonomicznymi pojeciami prawa europejskiego, bez
zadnych odniesien do systemow prawnych krajow cztonkowskich, powinny zatem
by¢ interpretowane wylacznie na gruncie prawa wspdlnotowego. Jedli hiszpanska
ustawa 13/1995 o zamowieniach publicznych nie uwzglednia podmiotéw takich,
jak SIEPSA, swiadczy to tylko i wytacznie o tym, ze hiszpanskie przepisy sa nie-
wlasciwg transpozycja dyrektyw, a nie o tym, ze SIEPSA jest zwolniona ze stoso-
wania procedur zamoéwien publicznych.

Zdaniem Komisji rowniez przywotana dyrektywa 93/38 nie ma znaczenia dla
wlaSciwej interpretacji pojecia podmioty prawa publicznego, uzywanego przez dy-
rektywe 93/37. Dyrektywa sektorowa bowiem rozszerza rezim zamowien publicz-
nych na podmioty dziatajagce w sektorach uzytecznoSci publicznej, a nie dostarcza
wyktadni poje¢ uzywanych w dyrektywach klasycznych.

“0 Art. 1 2) dyrektywy 93/38: ,,przedsigbiorstwem publicznym” jest kazde przedsi¢biorstwo, na ktore
instytucje publiczne moga wywiera¢ bezposrednio badz poSrednio dominujacy wplyw poprzez by-
cie wlascicielem, zaangazowanie finansowe lub poprzez zasady okreSlajace jego dziatanie. Do-
mniemywa si¢ istnienie dominujacego wplywu ze strony instytucji publicznych wobec przedsigbior-
stwa, jezeli instytucje te, bezpoSrednio lub poSrednio:

* posiadaja wigkszo$¢ kapitalu udzialowego tego przedsigbiorstwa lub

e kontroluja wigkszo$¢ gtosow przypadajacych na akcje emitowane przez to przedsiebiorstwo, lub

* moga powolywaé ponad potowe sktadu organu administracji, zarzadu lub nadzoru tego przed-
sigbiorstwa.
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Roéwniez argument, ze przedsiebiorstwa panstwowe nie s3 umieszczone na
liScie podmiotdéw prawa publicznego w rozumieniu dyrektywy (aneks I), jest bez
znaczenia. Owe listy maja tylko charakter pomocniczy i fakt nieumieszczenia da-
nego podmiotu na liScie nie oznacza automatycznie braku potrzeby stosowania
przezen procedur udzielania zamowien publicznych okreslonych dyrektywa.

W opinii Komisji SIEPSA nie funkcjonuje na takich samych zasadach i w ta-
kich samych warunkach, jak przedsiebiorstwa prywatne, jej dzialalno$¢ nie jest
zaspokajaniem potrzeb o charakterze handlowym. Rezultaty jej dzialania (wybu-
dowane wig¢zienia) nie sa oferowane na sprzedaz na wolnym rynku. Dziala raczej
jako agenda pafistwa, wykonujac zadania jak najbardziej wiasciwe dla panstwa
(w interesie ogélnym, niemajace charakteru handlowego lub przemystowego)
— budowa i zarzadzanie wi¢zieniami.

Stanowisko Trybunatu
Trybunat w zasadzie w calosci podzielit argumenty Komisji.

Odrzucit stanowisko rzadu Hiszpanii, sprowadzajace si¢ do tego, iz przed-
sigbiorstwa pafnstwowe w Swietle prawa hiszpanskiego sa osobami prawa pry-
watnego, a zatem nie moga by¢ uznane za podmioty prawa publicznego w ro-
zumieniu dyrektyw wspdlnotowych. Terminy uzywane przez dyrektywy sa poje-
ciami prawa wspolnotowego i powinny by¢ interpretowane wylacznie na jego
gruncie (bez odnoszenia si¢ do znaczenia nadanego tym lub podobnym termi-
nom przez prawo krajowe). Wprowadzenie pojecia podmiotéw prawa publicz-
nego w dyrektywach stuzy wytacznie ocenie, czy dany podmiot podlega dyrek-
tywom. Definicja ta nie odwotuje si¢ do tego, czy dany podmiot podlega prawu
publicznemu, czy prywatnemu. Odwotuje si¢ jedynie do rodzaju dziatalnoSci
i ewentualnej zaleznoSci od administracji publicznej. To, ze dany podmiot
w krajowym systemie prawnym zaklasyfikowany jest jako podmiot prawa
prywatnego, samo z siebie nie stoi na przeszkodzie, by uzna¢ go za instytucje
zamawiajaca na gruncie dyrektyw (podmiot prawa publicznego w specyficznym
znaczeniu nadanym przez dyrektywy zamdwieniowe). Dla takiej oceny nalezy
kazdorazowo zbadac spelnianie trzech warunkow okreslonych przez art. 1 b)
dyrektywy 93/37.

W $lad za swoimi innymi wyrokami (C-373/00 Truley) Trybunat powtdrzyt, ze
nieumieszczenie danego podmiotu na liScie podmiotéw zobowigzanych do stoso-
wania procedur zaméwien publicznych samo przez si¢ nie jest przesadzajace. Li-
sty, bedace zatacznikiem do dyrektyw, nie sa wyczerpujace i nie maja charakteru
przesadzajacego. Nie sa one pelne, ich dokfadno$¢ zalezy od starannoSci danego
kraju czlonkowskiego. Jezeli dany podmiot nie jest umieszczony na liScie, jego
prawna i faktyczna sytuacja musi by¢ oceniona w $wietle trzech warunkow sfor-
mulowanych bezpoSrednio w dyrektywie.
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Trybunat nie miat watpliwosci, ze cel dzialalnosci przedsiebiorstwa SIEPSA —
budowa i zarzadzanie wigzieniami pafistwowymi, to zaspokajanie potrzeby w inte-
resie ogOlnym, niemajacej charakteru przemyslowego lub handlowego. Taka
dzialalno$¢ jest jak najbardziej wypetnianiem funkcji wiasciwych dla administra-
cji panstwowej — to dzialania, ktore panstwo podejmuje dla ochrony porzadku
publicznego. Jest to zaspokajanie potrzeby, ktdra nie moze by¢ zaspokojona przez
prywatne przedsigbiorstwa (nie ma rynku na takie ustugi). Fakt, ze SIEPSA moze
przy tej okazji generowaé zyski, jest dla oceny jej statusu w tym kontekScie bez
znaczenia. Zreszta, SIEPSA nie ponosi w petni ryzyka finansowego swojej dzia-
talnosci. Jej ewentualne straty sg pokrywane z budzetu panstwa. SIEPSA nie
funkcjonuje wiec dokltadnie tak, jak przedsigbiorstwo prywatne (ktére samo
ponosi cate ryzyko).

Trybunat uznat, ze SIEPSA zostala ustanowiona w szczeg6lnym celu zaspoka-
jania potrzeb w interesie ogdlnym, ktore nie maja charakteru przemystowego lub
handlowego. Nie ulega watpliwosci, ze dwa pozostale warunki, okreSlone
w art. 1 b) dyrektywy, sg w tym przypadku spetnione. Nie bylo to nawet przedmio-
tem sporu. W konsekwencji wigc Trybunat uznat, ze w kontekscie dyrektyw doty-
czacych zamowien publicznych SIEPSA musi by¢ traktowana jako podmiot pra-
wa publicznego i w konsekwencji powinna udziela¢ swoich zamoéwiefi na roboty
budowlane zgodnie z procedurami okreSlonymi przez dyrektywe 93/37. Aczkol-
wiek nie bylo to przedmiotem sprawy, jest oczywiste, Ze ta sama interpretacja do-
tyczy dyrektywy 93/36 dotyczacej dostaw i dyrektywy 92/50 dotyczacej ustug.

Komentarz

Omawiany wyrok jest jednym z wielu poSwieconych koncepcji podmiotow pra-
wa publicznego na gruncie dyrektyw dotyczacych zamoéwien publicznych.
W sporej czeSci Trybunal powtarzat stanowisko zawarte w innych orzeczeniach
(np. sprawa C-214/00).

Ciekawa kwestia, ktora nie byta dyskutowana w innych sprawach, dotyczy ry-
zyka finansowego dziafalnoSci podmiotu prawa publicznego.

W tej sprawie Trybunal odrzucit argumentacje rzadu hiszpanskiego, ze
SIEPSA nie moze by¢ uznana za podmiot prawa publicznego m.in. dlatego,
ze dziata dla zysku — a wiec zaspokaja potrzeby o charakterze handlowym. Trybu-
nat wskazal na fakt, ze panstwo jest gwarantem przedsicbiorstwa SIEPSA.
W przypadku wystapienia strat sag one pokrywane z budzetu panstwa. W opinii
Trybunatu to, ze SIEPSA dziata dla zysku, jest nieistotne wobec tego, ze nie
ponosi prawdziwego ryzyka finansowego swojej dziatalnoSci. Nie dziata na takich
samych zasadach, jak przedsigbiorstwa prywatne, nie moze wiec by¢ uznana za
przedsiebiorstwo zaspokajajace potrzeby o charakterze handlowym.
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3.8. Wyrok Trybunalu z 27 lutego 2003 roku w sprawie C-373/00

Wyrok niniejszy stanowi odpowiedZ na pytania wstgpne dotyczace interpreta-
cji dyrektywy 93/36, zadane w trybie art. 234 TWE przez organ odwotawczy
w sprawach zamowien publicznych dla regionu Wieden (VKS - Vergabekontroll-
senat des Landes Wien). VKS zadat trzy pytania w zwiazku ze skarga wniesiong
przez firm¢ Adolf Truley GmbH (Truley) w toku postgpowania o zamoéwienie
publiczne prowadzonego przez Bestattung Wien GmbH.

Stan faktyczny

Bestattung Wien GmbH (BW) jest przedsiebiorstwem prowadzacym dziatal-
nos$¢ w zakresie ustug pogrzebowych na terenie miasta Wieden. Jest jedna z sze-
Sciu jednostek zaleznych przedsigbiorstwa Wienier Stadtwerke Holding AG, kt6-
re z kolei jest jednostka zalezng miasta Wieden. BW powstalo w grudniu 1998 r.
w wyniku podzialu i ,,prywatyzacji” jednostki komunalnej Wiener Bestattung
(pozbawionej osobowosci prawnej).

Wkrotee po swoim utworzeniu BW oglosifo przetarg na dostawe elementow
wyposazenia trumien. Ogloszenie o przetargu zostato opublikowane w Amtli-
cher Lieferanzeiger (oficjalnym biuletynie publikujacym ogloszenia o zamowie-
niach publicznych na dostawy) oraz w Biuletynie Zaméwien Publicznych miasta
Wieden (Amstblatt der Stadt Wien). Firma Truley jako jedyna zlozyta oferte
zgodng z dokumentacjg przetargowa. Przetarg zostal jednak uniewazniony ze
wzgledu na zbyt wysoka ceng¢ oferty. Decyzja o uniewaznieniu postepowania
zostala przez firme Truley zaskarzona do organu odwotawczego (VKS). W toku
postepowania odwolawczego Bestattung Wien podniosto, ze jako firma posiada-
jaca osobowo$¢ prawng i catkowicie niezalezna od wiladz lokalnych miasta
Wieden nie podlega dyrektywom dotyczacym zamowien publicznych. Z kolei
skarzaca si¢ firma Truley domagata si¢ uznania, ze Bestattung Wien jest insty-
tucja zamawiajaca w Swietle dyrektyw, wskazujac na jej bliskie zwiazki z admini-
stracja lokalng (miasto Wieden posiada calo§¢ udziatéow przedsiebiorstwa
Wiener Stadtwerke Holding AG, ktore z kolei jest wiascicielem caloSci udziatow
rzeczonego przedsigbiorstwa Bestattung Wien GmbH).

W zwiazku z tym, ze dla rozstrzygniecia tej sprawy niezbedna byla interpreta-
cja definicji instytucji zamawiajacej zawartej w art. 1 (b) dyrektywy 93/36, au-
striacki organ odwolawczy skierowal do Europejskiego Trybunalu Sprawiedliwo-
Sci trzy nastepujace pytania:

1) Czy prawidlowa jest taka interpretacja zwrotu ,,potrzeby w interesie ogélnym”
uzytego w art. 1 (b) dyrektywy 93/36, wedle ktore;j:
a) definicja potrzeb w interesie ogdlnym powinna by¢ wywiedziona z krajowe-
go systemu prawnego danego pafnstwa czlonkowskiego?
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b) fakt, iz obowiazki wiadz lokalnych lub regionalnych sa w danym zakresie
pomocnicze jest sam w sobie wystarczajacy dla uznania istnienia potrzeby
w interesie ogolnym?

2) Czy dla interpretacji wymogu, ze dane potrzeby nie majg charakteru przemy-
stowego ani handlowego
a) rozstrzygajacym warunkiem jest istnienie znaczacej konkurencji oraz
b) czy przesadzajace znaczenie maja okolicznosci prawne, czy faktyczne?

3) Czy warunek okres§lony w art. 1 (b) dyrektywy, ze zarzad podmiotu prawa pu-
blicznego podlega nadzorowi ze strony panstwa lub jednostek samorzadu te-
rytorialnego, jest rowniez spelniony w sytuacji zwyktej kontroli, wykonywanej
przez Biuro Kontroli miasta Wieden?

Wszystkie pytania dotyczyly zatem interpretacji definicji podmiotow prawa
publicznego, czyli podmiotéw niebedacych organami panstwa lub jednostek
samorzadu terytorialnego, ktore rOwniez sa instytucjami zobowiazanymi do
stosowania procedur udzielania zamdwien publicznych okreslonych dyrektywami
(sa instytucjami zamawiajacymi w rozumieniu dyrektyw).

Zgodnie z art. 1 (b) dyrektywy 93/36:

»podmiot prawa publicznego” oznacza kazdy podmiot:

* ustanowiony w szczegdlnym celu zaspokajania potrzeb w interesie ogol-
nym, ktére nie majg charakteru przemystowego lub handlowego oraz

* posiadajacy osobowoS¢ prawna, oraz

* finansowany w przewazajacej czesci przez panstwo, jednostki samorza-
du terytorialnego lub przez inne podmioty prawa publicznego; lub jeze-
li jego zarzad podlega nadzorowi ze strony tych instytucji; lub jezeli po-
nad polowe sktadu jego organu administracji, zarzadu lub nadzoru sta-
nowig osoby mianowane przez panstwo, jednostki samorzadu terytorial-
nego lub przez inne podmioty prawa publicznego”.

Ta stara definicja zawarta w dyrektywach dotyczacych zamowien publicznych
z poczatku lat dziewigeédziesiatych zostala bez zadnych zmian przeniesiona do no-
wej dyrektywy 2004/18. Tak wiec omawiany wyrok, mimo ze wydany w oparciu
o poprzedni stan prawny, zachowuje w petni aktualno$¢ rowniez w odniesieniu do
obecnie obowiazujacej dyrektywy z 2004 r.

Pytanie pierwsze, cze$¢ pierwsza
Pierwsza czeS¢ pierwszego pytania dotyczyta tego, czy pojecie ,,potrzeby w in-
teresie ogdlnym” uzyte w pierwszej czesci art. 1 (b) dyrektywy 93/36 nalezy inter-

pretowaé w Swietle prawa wspolnotowego, czy tez w Swietle krajowych systemow
prawnych poszczegdlnych panstw cztonkowskich.
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W trakcie rozprawy przed Trybunalem uczestnicy postgpowania przedstawili
rozne poglady w tej kwestii.

Zdaniem rzadu austriackiego oraz firmy Truley pojecie to powinno by¢ inter-
pretowane wylacznie w kontekScie prawa wspolnotowego, niezaleznie od roz-
wigzan przyjetych w krajowych systemach prawnych panstw cztonkowskich.
Skoro celem europejskich dyrektyw dotyczacych zamodwien publicznych jest
koordynacja procedur udzielania zamowien w skali calej Wspolnoty i otwarcie
dostepu do zamdwienr publicznych dla przedsigbiorstw z calej Wspodlnoty, to
podstawowe pojecia, definiujace zakres obowigzywania dyrektyw musza by¢ in-
terpretowane w sposob jednolity w catej Wspdlnocie, bez zadnych odniesien do
przepisoOw krajowych. Nie do przyjecia jest bowiem, by ta sama dzialalnos¢ byta
w jednym kraju uznawana za spelniajaca potrzeby w interesie ogdlnym,
aw innym nie. Takie same podmioty, prowadzace identyczng dzialalno$¢, w jed-
nym kraju bylyby objete dyrektywami, a w innym nie. Podstawowy cel dyrektyw
(koordynacja procedur udzielania zaméwien publicznych we Wspdlnocie)
zostalby w ten spos6b podwazony.

Generalnie zgadzajac si¢ z tym, ze uzywane w dyrektywach regulujacych pro-
cedury zamowien publicznych pojecie ,,potrzeby w interesie ogdlnym” nalezy do
prawa wspolnotowego, rzad francuski wskazat, ze jego interpretacja w odniesie-
niu do indywidualnych przypadkow nalezy raczej do kompetencji panstw czton-
kowskich. Powotat si¢ przy tym na to, ze celem dyrektyw jest koordynacja, a nie
harmonizacja procedur udzielania zaméwien. Dodatkowo, fakt, ze w zalaczni-
kach do dyrektyw pafistwa czlonkowskie przedstawiaja listy instytucji krajowych
uznanych za podmioty prawa publicznego, sugeruje, ze to pafistwa czlonkowskie
suwerennie decyduja, ktdre instytucje sg podmiotami prawa publicznego (jako re-
alizujace potrzeby w interesie ogdlnym). Zatem omawiane pojgcie nie moze by¢
interpretowane w oderwaniu od prawa krajowego.

Z kolei Komisja Europejska twierdzila, ze pojecie potrzeb w interesie ogdl-
nym musi by¢ interpretowane wyltacznie na gruncie prawa krajowego. Komisja
odwotywata si¢ do wcze$niejszych wyrokéw Trybunatu (sprawy C-44/96 Mannes-
mann, C-360/96 BFI Holding), gdzie Trybunal wskazal, ze tworzac instytucje
prawa publicznego, pafistwo decyduje si¢ (z przyczyn zwigzanych z interesem
0g6lnym) pewne potrzeby zaspokajac¢ samodzielnie lub mie¢ decydujacy wplyw na
sposdb zaspokajania tych potrzeb.

Stanowisko Trybunatu

Trybunat podkreslit, po pierwsze, ze sama dyrektywa 93/36 nie zawiera defini-
cji pojecia potrzeb w interesie ogdlnym. Dyrektywa stwierdza tylko, ze takie po-
trzeby nie mogg mie¢ charakteru przemystowego ani handlowego.

Po drugie za$, jak wynika z caloSci artykutu 1 (b) dyrektywy 93/36, to, ze da-
na instytucja zaspokaja potrzeby w interesie ogolnym, jest warunkiem koniecz-
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nym, acz nie wystarczajacym do uznania j3 za instytucje zamawiajaca w rozumie-
niu dyrektywy (tzn. zobowigzana do stosowania procedur udzielania zamdwien
okreslonych dyrektywa).

Z kolei konieczno$¢ jednakowego stosowania prawa wspolnotowego w kra-
jach cztonkowskich oraz zasady rownosci wymagaja, by pojecia prawa wspolno-
towego okreSlajace zakres jego stosowania byly interpretowane wylacznie na
gruncie prawa wspolnotowego, o ile przepisy wspolnotowe nie odsytaja wyraznie
do norm krajowych.

W opinii Trybunalu fakt istnienia aneksow, w ktorych wtadze panstw czton-
kowskich prezentuja listy podmiotdéw prawa publicznego ze swojego terenu jest
dla sprawy bez znaczenia. Listy owe maja bowiem wytacznie pomocniczy charak-
ter, nie zawierajg definicji pojecia, a tylko (przyktadowy) wykaz instytucji. Listy te
nie sa wyczerpujace, decydujace znaczenie ma definicja zawarta w dyrektywie,
a nie fakt wymienienia na liScie stanowiacej zalgcznik do dyrektywy (nieumiesz-
czenie na licie nie przesadza jeszcze o braku obowigzku stosowania dyrektywy,
jezeli dana instytucja podlega definicji podanej w dyrektywie).

W odpowiedzi na cze$¢ pierwsza pytania pierwszego Trybunal stwierdzil, ze
uzywane przez dyrektywe 93/36 pojecie potrzeby w interesie ogdlnym jest autono-
micznym poj¢ciem prawa wspOlnotowego (zatem nie powinno by¢ interpretowa-
ne w $wietle prawa krajowego). Przyjecie mozliwosSci interpretacji tego pojecia
w relacji do systemOw prawnych poszczegolnych panstw cztonkowskich mogloby
prowadzi¢ do tego, ze kazde panstwo nada temu terminowi odmienne znaczenia.
To za$ sprawiloby, ze krag podmiotéw podlegajacych dyrektywom bylby rozny
w kazdym kraju. Podwazytoby to gtéwny cel dyrektyw — koordynacje procedur
udzielania zamowien w skali catej Wspolnoty.

Pytanie pierwsze, cz¢$¢ druga

Sad austriacki pyta, czy przedsiebiorstwo pogrzebowe zaspokaja potrzeby
w interesie ogolnym. Dokladniej, czy warunek ten jest spetniony w sytuacji, gdy
ma obowigzek zorganizowac pogrzeb i pokry¢ jego koszty tylko w przypadku,
gdy przez okres pieciu dni nie zrobi tego kto$ inny. Zatem jego obowiazki w tym
zakresie maja charakter wylacznie pomocniczy.

Rzad austriacki i firma Truley twierdzily, ze utrzymanie cmentarzy i organiza-
cja pogrzebdw sa ustugami Swiadczonymi w interesie publicznym (sa na przyktad
wprost wskazane w zataczniku wymieniajagcym instytucje prawa publicznego
w Niemczech). Wlasciwa organizacja pochOwku zmarlych ma na celu m.in.
ochrong przed epidemiami.

Z kolei inny aspekt sprawy wskazala pozwana instytucja zamawiajaca BW.
Twierdzita ona, ze tylko niektore ustugi zwigzane z pogrzebem moga by¢ uznane
za spelniajace potrzeby ogolne (ustugi pogrzebowe w waskim sensie: chowanie
i ekshumacja cial, utrzymanie cmentarzy i krematoriéw). Natomiast wigkszo$§¢
ustug swiadczonych przez przedsigbiorce pogrzebowego (wydawanie §wiadectw

-115-



zgonu, druk nekrologdw, transport cial) nie moze by¢ uznana za potrzeby w inte-
resie ogolnym (sa to ustugi pogrzebowe w szerokim sensie). Skoro tylko drobna
czeS¢ ustug swiadczonych przez BW miesci si¢ w kategorii potrzeb ogdlnych, to
w konsekwencji instytucja jako calo$¢ nie moze by¢ uznana za spetniajaca potrze-
by ogolne (czyli nie podlega dyrektywie).

Stanowisko Trybunatu

Trybunat w catoSci odrzucit argumentacje zamawiajacego. Uznal, ze réwniez
ustugi pogrzebowe w szerokim sensie (np. wydawanie §wiadectw zgonu) sa zwig-
zane z potrzebami ogblnymi, skoro panstwo utrzymuje wplyw i kontrole nad ta
dzialalnoScig. Trybunat uznat rozréznienie pomiedzy ustugami pogrzebowymi
w waskim i w szerokim sensie za sztuczne.

Co wazniejsze, Trybunal wyrazit opinig, ze nawet gdyby przyja¢ argumentacje
zamawiajacego, to jest ona bez znaczenia dla sprawy. Nawet jesli tylko niewielka
cze$¢ dziatalnoSci danej instytucji zwigzana jest z zaspokajaniem potrzeb w inte-
resie ogbdlnym, to i tak dana instytucja powinna by¢ uznana za ustanowiona
w szczegOlnym celu zaspokajania potrzeb w interesie ogélnym. Sytuacja prawna
zamawiajacego w tym wzgledzie jest niezalezna od wielkoSci udziatu dziatalnosci
zwigzanej z potrzebami ogdlnymi w caloSci dziatalnosci danej instytucji.

Pytanie drugie

Sad krajowy docieka, czy dziatalno§¢ zamawiajacego przedsiebiorcy pogrzebo-
wego spelnia warunek dziatania w szczegdlnym celu zaspokojenia potrzeb w inte-
resie ogdlnym, ktére nie maja charakteru przemystowego ani handlowego. Jak
wynika z okolicznoSci sprawy, w Austrii dziata ponad 500 firm pogrzebowych, jed-
nakze na lokalnym rynku w Wiedniu nie ma rzeczywistej konkurencji (BW jest
monopolista). Sad austriacki pyta zatem, czy istnienie rzeczywistej konkurencji
(wiele firm §wiadczacych dane ustugi) jest okolicznoScia, ktéra przesadza, ze nie
mamy do czynienia z potrzebg w interesie ogdlnym (zatem z zaspokajaniem po-
trzeb w interesie ogdlnym mielibySmy do czynienia wytacznie w wypadku mono-
polistow). Dodatkowo rozstrzygnigcia wymaga, czy pod uwage bierze si¢ okolicz-
nosci faktyczne, czy prawne.

Odnoszac sie do tej kwestii, Trybunat najpierw przywotat swoja opinie wyrazona
w sprawie C-360/96 BFI, ze brak konkurencji nie jest okolicznoscia przesadzajaca
o tym, czy dana instytucja jest podmiotem prawa publicznego. Z orzeczenia tego
w szczegolnoSci wynika, ze nalezy odr6zni¢ potrzeby w interesie ogdélnym majace
charakter przemystowy lub handlowy od potrzeb w interesie ogoélnym niemajacych
takiego charakteru. Generalnie rzecz biorac, potrzeby o charakterze przemysto-
wym lub handlowym zaspokajane sa na rynku przez konkurujace ze sobg przedsig-
biorstwa. Jednakze sam fakt, ze na danym rynku istnieje konkurencja, nie przesa-
dza automatycznie, ze nie mozna danej potrzeby uzna¢ za potrzebe w interesie
og6lnym niemajacg charakteru handlowego Iub przemystowego. Jezeli dang
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potrzebe moze rowniez zaspokajac prywatne przedsigbiorstwo dziatajace dla zysku,
to nie znaczy automatycznie, ze musi byé ona uznana za potrzebe o charakterze
przemystowym lub handlowym. Przyjecie takiego stanowiska oznaczatoby, ze po-
trzebami w interesie ogdlnym niemajacymi charakteru handlowego lub przemysto-
wego s tylko takie, ktorych w zadnym wypadku nie moga zaspokajac przedsigbior-
stwa prywatne. Poniewaz za$, jak stwierdzil Trybunat, trudno sobie wyobrazi¢ dzia-
talnos¢, ktorej w zadnej sytuacji nie moglyby podjac przedsigbiorstwa prywatne, to
przy takiej interpretacji termin ,,potrzeby w interesie ogdlnym niemajace charak-
teru handlowego lub przemystowego” statby si¢ pusty.

Jednakze istnienie konkurencji nie jest catkowicie bez znaczenia dla oceny,
czy dana instytucja jest podmiotem prawa publicznego (czy zaspokaja potrzeby
w interesie ogdlnym niemajace charakteru handlowego lub przemystowego).
Istnienie znaczacej konkurencji (wiele firm wykonujacych te sama dzialalnos¢)
moze by¢ wskazowka, ze mamy do czynienia z potrzeba o charakterze handlo-
wym lub przemystowym.

Natomiast w odniesieniu do konkretnej sytuacji austriackiej komunalnej firmy
pogrzebowej ocena, czy spetniony jest ten warunek, pozwalajacy uzna¢ firme za
podmiot prawa publicznego, nalezy do sadu krajowego. Analizujac sytuacje tej
firmy, sad powinien wzig¢ pod uwage wszystkie okolicznosci prawne i faktyczne.

Trybunat wskazal, jakie okolicznosci sa istotne w tej sprawie. Z jednej strony
wykonywanie ustug pogrzebowych nie jest zarezerwowane dla okreSlonego typu
0sOb prawnych, nie podlega tez zadnym ograniczeniom terytorialnym. Z drugiej
jednak, podjecie takiej dzialalnoSci wymaga uprzedniego zezwolenia, wtadze
ustalaja ceny maksymalne, a samorzad terytorialny (w pewnych sytuacjach) pono-
si koszty ustug pogrzebowych.

Pytanie trzecie

Dotyczy interpretacji poj¢cia nadzoru uzywanego w art. 1 (b) dyrektywy 93/36.
Dla uznania, ze dany podmiot jest podmiotem prawa publicznego, zgodnie
z art. 1 (b) niezbe¢dne jest spetnienie nast¢pujacych warunkow:
1) instytucja ustanowiona zostala w szczegblnym celu zaspokajania potrzeb o cha-
rakterze ogdlnym, ktére nie majg charakteru przemystowego lub handlowego,
i
2) posiada osobowos¢ prawng oraz
3) spelnia jeden trzech ponizszych warunkow:
a. jest finansowana w przewazajacej czeSci przez panstwo, jednostki samo-
rzadu terytorialnego lub inne podmioty prawa publicznego albo
b. zarzad instytucji podlega nadzorowi ze strony tych podmiotow, albo
c. ponad polowa cztonkéw organu administracyjnego, zarzadzajacego lub
nadzorczego zostala wyznaczona przez panstwo, jednostki samorzadu tery-
torialnego lub inne podmioty prawa publicznego.
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Dana instytucja jest podmiotem prawa publicznego, jezeli spetnia tacznie wa-
runki 1) i 2) oraz co najmniej jeden z warunkéw 3 a) — 3 c).

Jak to okreslit Trybunat w orzeczeniu w sprawie C-380/98, kazdy z trzech wa-
runkéw wymienionych w punkcie 3. opisuje bliska zalezno§¢ podmiotu prawa pu-
blicznego od (nadzorujacej lub finansujacej) instytucji panstwowej, jednostki sa-
morzadu terytorialnego lub innego podmiotu prawa publicznego.

W odniesieniu do konkretnego pytania dotyczacego nadzoru (warunek 3 b))
Trybunat uwaza, ze sprawowanie nadzoru musi prowadzi¢ do podobnej zalezno-
Sci, jak wtedy, gdy panstwo lub samorzad terytorialny finansuja dany podmiot
(3 a)) lub powoluja jego wtadze (3 c)). Warunek ten jest spetniony wowczas, gdy
nadzorujaca instytucja ma wplyw na decyzje podejmowane przez podmiot prawa
publicznego w zakresie udzielanych przezen zaméwien publicznych. Warunek ten
nie bytby spetniony, gdyby organ kontrolujacy byl uprawniony jedynie do zwyktej
kontroli (bez wplywu na podejmowane decyzje).

Jednakze, jak zauwazyl rzecznik generalny, w tej konkretnej sprawie mamy do
czynienia z czyms§ wiecej niz zwykta kontrola. Po pierwsze, miasto Wieden spra-
wuje nadzor wiascicielski, bedac jedynym udziatowcem rzeczonej firmy pogrzebo-
wej (za poSrednictwem spotki matki — Wiener Stadtwerke Holding AG). Po dru-
gie, uprawnienia kontrolne Biura Kontroli sa do$¢ szerokie, biuro ma wglad do
pomieszczen firmy, ma prawo informowaé o wynikach wladze samorzadowe,
ktore sa, za poSrednictwem innej firmy, wtaScicielem przedsigbiorstwa pogrzebo-
wego. Biuro Kontroli nie tylko sprawdza ksiegi rachunkowe (kontrola samej le-
galnosci wydatkow), ale ma rdwniez prawo do kontroli pod wzgledem rzetelnosci,
gospodarno$ci, efektywnoSci. Zatem jego uprawnienia wzgledem komunalnej
firmy pogrzebowej przekraczaja zakres zwyktej kontroli.

W swietle powyzszego Trybunal uznal, ze sprawowanie zwyktej kontroli nie
spelnia warunku nadzoru, o ktérym moéwi art. 1 b) dyrektywy 93/36. Warunek ten
jednak jest spetniony w tej okreSlonej sytuacji, gdy kontrola dokonywana jest pod
wzgledem rzetelnosci, gospodarnosci, efektywnosci, a organ kontrolny ma prawo
wgladu w pomieszczenia firmy i gdy o wynikach kontroli na biezaco informuje
wlasciciela — jednostke samorzadu terytorialnego.

Komentarz

Omawiany wyrok jest kolejnym, w ktorym Trybunat zajmowat si¢ analiza kon-
cepcji podmiotdéw prawa publicznego zobowiazanych do przestrzegania procedur
udzielania zamowien okreSlonych dyrektywami.

W oparciu o ten i inne wyroki dotyczace tego problemu Adrian Brown i Mar-
tin Dischendorfer'' sporzadzili list¢ kryteriow pozwalajacych na uznanie danej in-
stytucji za podmiot prawa publicznego:

"' Martin Dischendorfer ,,The Definition of «Meeting Leeds in the General Interest» and «Mana-
gement Supervision» within the Meaning of the EC Procurement Directives, Case C-373/00, Adolf
Truly GmbH v Bestattung Wien GmbH”, Public Procurement Law Review 2003/6, NA 128-129.
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Odnosnie do pojecia potrzeb w interesie ogolnym:

* czy dana instytucja zaspokaja potrzeby, ktore nie sg realizowane przez dostgp
do produktow i ustug oferowanych na wolnym rynku,

* czy panstwo (samorzad terytorialny) samo gwarantuje realizacje owych
potrzeb,

» czy wladze lokalne lub regionalne sa z mocy prawa zobowigzane do realizacji
owych potrzeb,

* czy wladze lokalne lub regionalne sa ustawowo zobowigzane do ponoszenia
kosztow realizacji owych potrzeb (przynajmniej w pewnych okoliczno$ciach).

Odnosnie do pojecia potrzeb niemajacych charakteru przemystowego ani
handlowego:

* czy ta dziatalnoS¢ jest zastrzezona dla pewnych kategorii 0sob prawnych,

* czy wykonywanie tej dziatalnoSci podlega ograniczeniom terytorialnym,

* czy podjecie tej dzialalnoSci wymaga uprzedniej zgody wiadz pafnstwowych,

* czy dana instytucja dziala dla zysku, czy tez jest instytucja non-profit,

* czy dana instytucja dziala wedlug kryteriow efektywnosci,

* czy dana instytucja ponosi ryzyko finansowe swojej dziatalnoSci, czy tez
istnieje mechanizm gwarantujacy wyrownywanie ewentualnych strat (przez
panstwo),

e czy wladze panstwowe (centralne lub lokalne) sg uprawnione do ustalania cen
maksymalnych za te uslugi,

e czy instytucja dziala w warunkach konkurencji, czy istnieja inne (prywatne)
firmy $wiadczace te same ustugi.

Odnosnie do pojecia nadzoru:

* czy istnieja ograniczenia uprawnien nadzorczych ciata nadzorujacego,

* czy uprawnienia ciala nadzorujacego wykraczaja poza kontrole legalnosci
1 prawidtowosci ksiggowosci,

* czy cialo nadzorujace jest uprawnione do zawieszenia wtadz instytucji i wyzna-
czenia tymczasowego zarzadcy,

* czy kontrola wykonywana jest w sposob permanentny,

* czy cialo nadzorujace jest uprawnione do narzucania danej instytucji swoich
decyzji,

* czy instytucja jest zobowigzana do wdrazania zalecefi pokontrolnych wydanych
przez ciato nadzorujace,

* czy nadzoOr wynika z praw wiasnosci,

* jezeli instytucja jest poddana posredniemu nadzorowi przez ciato inne niz or-
gan wtlaScicielski, to czy uprawnienia owego innego organu nadzorujacego

obejmuja:
o kontrole pod wzgledem rzetelnosci, gospodarnosci, efektywnosci czy tez
tylko legalnoci,

o prawo kontroli i wgladu do pomieszczen instytucji kontrolowanej,
o przekazywanie informacji o wynikach kontroli do organu wtascicielskiego.
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3.9. Wyrok Trybunalu z 23 stycznia 2003 roku w sprawie C-57/01

Wyrok'*” zostal wydany w trybie art. 234 TWE w odpowiedzi na pytania zada-
ne przez grecki sad. Pytania te dotyczyly zasadniczo dopuszczalnosci zmiany
w sktadzie konsorcjum w trakcie postepowania o zamodwienie publiczne oraz
wplywu takiej zmiany na mozliwos¢ skorzystania ze srodkdéw ochrony prawne;j.

Stan faktyczny

Przedmiotem postgpowania prowadzonego przez greckiego zamawiajacego
byto zaprojektowanie, budowa, finansowanie oraz obstuga metra w Salonikach.
Zamodwienie miato by¢ udzielone w procedurze ograniczonej, sktadajacej sie
z szeSciu etapow: preselekcja kandydatow, ktorzy zostana zaproszeni do sktada-
nia ofert, ztozenie ofert przez wybranych kandydatow, ocena ofert technicznych,
ocena ofert finansowych, negocjacje pomiedzy zamawiajagcym i tymczasowo
wybranym oferentem oraz podpisanie umowy. Dokumentacja przetargowa stano-
wila, ze konsorcja moga wzia¢ udzial w pierwszej fazie postgpowania oraz ze na
dalszych etapach mozliwe jest rozszerzenie sktadu danego konsorcjum, pod
warunkiem ze jego nowy czlonek nie byt poprzednio uczestnikiem innego konsor-
cjum bioracego udzial we wczesniejszej fazie postgpowania. Poszerzenie sktadu
konsorcjum byto mozliwe jednak tylko do uplywu terminu sktadania ofert.
W przetargu oferty zgtosito osiem konsorcjow, w tym réwniez Metro Makedoni-
ko. Sktad tego konsorcjum ulegt kilkakrotnym zmianom w trakcie postepowania.
Ostatnia zmiana miata miejsce juz po zawiadomieniu przez zamawiajacego, ze
konsorcjum zostalo tymczasowo wybrane na wykonawce zamoOwienia. Po otrzy-
maniu informacji o zmianie skfadu zamawiajacy uznal, ze Metro Makedoniko nie
spetnilo warunkdw udzialu w przetargu, zakonczyt negocjacje z nim i zaprosit do
negocjacji drugiego w kolejnosci oferenta. Od tej decyzji konsorcjum odwotato
sie do sadu, ten zas wystapit do ETS z pytaniem, czy pozbawienie prawa do udzia-
tu w postepowaniu konsorcjum, w ktorego sktadzie zaszly zmiany juz po ztozeniu
oferty i wyborze tego konsorcjum na tymczasowego wykonawce zamoOwienia, jest
zgodne z postanowieniami dyrektyw 93/37 oraz 89/665.

Stanowisko stron oraz interwenientow

W przedtozonych w trakcie postgpowania obserwacjach konsorcjum Metro
Makedoniko prezentowato poglad, ze wszystkie zmiany w skladzie konsorcjum
byly zgodne z warunkami postepowania. Dodanie nowego podmiotu do konsor-
cjum byto zgodne z warunkami okreSlonymi przez zamawiajacego. Z kolei wyco-
fanie jednego z czlonkdéw byto konsekwencja dotyczacych go zmian organizacyj-
nych — zostat przejety przez inng firme, ktora zostala jego sukcesorem prawnym.

> ECR 2003, str. I - 01091.
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Wreszcie ostatnia zmiana byla wynikiem tego, ze jeden z cztonkow konsorcjum
zostal zmuszony, na skutek zmian w swoim statusie prawnym, do opuszczenia
konsorcjum. Metro Makedoniko podkreslalo, ze tego typu zmiany sa typowe dla
zamoOwien publicznych na roboty budowlane. Konsorcjum sugerowalo odpo-
wiedZ na pytanie sadu krajowego, ze zmiana w sktadzie konsorcjum, bioracego
udzial w postepowaniu o zamowienie publiczne lub koncesje na roboty budow-
lane, ktora ma miejsce po ztozeniu ofert i tymczasowym wyborze wykonawcy, nie
moze skutkowac¢ utrata przez to konsorcjum jego statusu oferenta. Ani konsor-
cjum, ani jego czlonkowie nie moga by¢ uznani za podmioty, ktore przestaly
interesowac si¢ uzyskaniem zamoOwienia — nie moga zatem by¢ pozbawieni
prawa do skorzystania ze Srodkow zaskarzenia przystugujacych im w Swietle pra-

wa wspOlnotowego (czyli dyrektywy 89/665).

Rzad grecki utrzymywal, ze ani dyrektywa 93/37, ani dyrektywa 89/665 nie od-
nosza si¢ do zmian w sktadzie konsorcjum. Zmiana taka nie powinna by¢ mozli-
wa podczas negocjacji z oferentem, ktory zostal wybrany tymczasowo na wyko-
nawce danego zamowienia. Wynika to, zdaniem rzadu greckiego, z faktu, ze
przedmiotem negocjacji na tym etapie sa ostateczne warunki wykonania zamo-
wienia, nie za$ osoba wykonawcy, ktéra nie podlega juz negocjacjom. Poniewaz
prawo wspolnotowe pomija ten problem, dopuszczalno§¢ zmiany w sktadzie kon-
sorcjum podlega wylacznie ocenie z punktu widzenia prawa krajowego, ktore nie
pozwala na taka zmiane.

Rzad austriacki z kolei utrzymywal, ze postanowienia dyrektywy 93/37 nie wy-
kluczaja zmiany w skladzie konsorcjum po ztozeniu ofert. W Swietle dyrektywy
konsorcjum, w ktorym zaszly zmiany, nie traci prawa do udziatu w postepowaniu
1 uzyskania zamoéwienia.

Zdaniem Komisji pierwsze z pytan zadanych przez sad krajowy wymagatoby
od Trybunalu interpretacji prawa krajowego, do czego on nie jest upowazniony.
Pytanie to nalezaloby, wedtug Komisji, przeformutowa¢ w ten sposob, aby skifa-
dato sie z trzech czeSci:

* Czy dyrektywa 93/37 zawiera przepisy zabraniajace lub pozwalajace na zmiany
w skfadzie konsorcjum, ktore ztozylo juz oferte; czy przepisy krajowe i zama-
wiajacy w dokumentacji przetargowej moga stanowié, ze takie zmiany sa
niedopuszczalne,

* (Czy postanowienia prawa wspolnotowego pozwalaja zamawiajagcemu na pro-
wadzenie negocjacji z wykonawca, ktorego skfad ulegt zmianie w sposob
niezgodny z przepisami prawnymi oraz warunkami przetargu, oraz

* Czy zmiana w skfadzie konsorcjum, dokonana niezgodnie z wymienionymi
wyzej przepisami, ma wplyw na mozliwo$¢ skorzystania przez takie konsor-
cjum ze Srodkoéw odwolawczych.

Zdaniem Komisji dyrektywa 93/37 nie zawiera zadnych regulacji dotycza-
cych bezposrednio zmian w ktadzie konsorcjum. Brak jest zatem przepisu, kto-
ry wymagalby od zamawiajacego okres§lonego postgpowania w przypadku wy-
stapienia takich zmian. Kwestia ta moze zosta¢ wiec uregulowana badz przez
przepisy krajowe, badz przez samego zamawiajacego. Co do drugiej czesci py-
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tania Komisja uznala, ze zamawiajacy naruszylby zasade réwnego traktowania
oferentow, gdyby dopuscit odstapienie od warunkéw i wymogdw, okreslonych
dla danego postepowania, przez jednego wykonawce bez zapewnienia takze in-
nym takiej mozliwo$ci. W konsekwencji, zdaniem Komisji, przepisy wspdlnoto-
we nie pozwalaja zamawiajagcemu na kontynuowanie negocjacji z wykonawca
(konsorcjum), ktorego sktad ulegt zmianie. Jesli chodzi o ostatnig cze$¢ pyta-
nia, Komisja zauwazyla, ze przepisy dyrektywy 89/665 dotycza jedynie odwotan
od tych decyzji zamawiajacego, ktdre naruszajg prawo wspdlnotowe lub prawo
krajowe wdrazajace prawo wspolnotowe. Dyrektywa nie wymaga natomiast,
aby Srodki odwotawcze przystugiwaly w stosunku do decyzji naruszajacych po-
zostale przepisy prawa krajowego.

Opinia rzecznika

Rzecznik Stix-Hackl'® podkreslita w swojej opinii, ze dyrektywy dotyczace za-
moéwien publicznych nie stanowiag wyczerpujacego zbioru przepisow regulujacych
udzielanie zamowien publicznych. W dyrektywie 93/37 jest tylko jeden przepis do-
tyczacy konsorcjow (art. 21). Stanowi on jedynie, ze: po pierwsze — konsorcja mo-
g3 bra¢ udzial w postepowaniach o zamowienia publiczne oraz, po drugie: zama-
wiajacy nie moze wymagaé od konsorcjum przybrania okreslonej formy prawnej
w celu ztozenia oferty. Pozostate aspekty udziatu konsorcjow w zamowieniach pu-
blicznych, a w szczeg6lnosci ich sktad, nie sg objete zakresem dyrektywy. W takim
przypadku zaréwno panstwa cztonkowskie, jak i bezpoSrednio sami zamawiajacy
maja pewna swobode w okreslaniu regut udziatu konsorcjow w procedurach zamo-
wieniowych. Swobodg te ograniczaja jednak ogolne zasady wyplywajace z dyrek-
tyw: rownego traktowania wykonawcdw, przejrzystosci, efektywnosci i wzajemno-
Sci, zakaz dyskryminacji wykonawcow. Zdaniem rzecznika zasada rownego trakto-
wania wykonawcow zostataby naruszona w sytuacji, kiedy zamawiajacy odstapitby
jednostronnie od okreSlonych przez siebie regutl, dotyczacych sktadu konsorcjow,
np. gdyby prowadzit negocjacje z oferentem niespetniajagcym warunkéw okreslo-
nych w dokumentacji przetargowej. W tym przypadku naruszenie prawa wspolno-
towego jest konsekwencja naruszenia prawa krajowego. Zakaz dyskryminacji,
okre§lony w art. 1 (2) dyrektywy odwotawczej, na ktory powotalo si¢ Metro Make-
doniko, nie mial, zdaniem rzecznika, zastosowania w omawianej sprawie. Ponie-
waz brak jest przepiséw wspolnotowych dotyczacych zmian w sktadzie konsorcjow,
kwestie te moga by¢ uregulowane przez panstwa czlonkowskie, przy przestrzega-
niu zasady proporcjonalnosci oraz efektywnosci. Dyrektywa odwotawcza i okreslo-
ne przez nig Srodki ochrony prawnej maja zastosowanie tylko w odniesieniu do za-
moéwien publicznych objetych zakresem dyrektyw zamoéwieniowych. Srodki okre-
Slone w dyrektywie odwotawczej nie maja jednak zastosowania do decyzji podje-
tych w zwiazku ze skladem konsorcjow, ktore wynikaja wytacznie z prawa krajo-

' Opinia rzecznika Ch. Stix-Hackl z 11 lipca 2002 r., ECR 2003, str. I — 01091.
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wego. Podstawa okreSlonej decyzji zamawiajacego jest wylacznie przepis krajowy.
Na poparcie tej interpretacji rzecznik przytoczyl art. 1 dyrektywy 89/665, zgodnie
z ktorym ma ona zastosowanie wylacznie w przypadku naruszenia prawa wspolno-
towego dotyczacego zamOwien publicznych lub prawa krajowego wdrazajacego
prawo wspolnotowe. Ustawodawca krajowy moze oczywiscie stanowié, ze jej po-
stanowienia beda mialy zastosowanie takze w przypadku naruszenia przepisow
prawa krajowego (np. zmian w skladzie konsorcjow). Rzecznik zakonczyt swoja
opini¢ konkluzja, Ze postanowienia dyrektywy dotyczacej robot budowlanych nie
zabraniaja przyjecia przepisow nie dopuszczajacych zmian w skladzie konsorcjow
po zlozeniu oferty, dyrektywa odwolawcza za$ nie ma zastosowania do takich de-
cyzji dotyczacych zmian w skladzie konsorcjum, jak te, ktore sg przedmiotem po-
stepowania przed sadem krajowym'*.

Odpowiedzi Trybunalu

ETS podkreslit na wstepie, ze zgodnie z procedurg okreslona w art. 234 TWE
nie jest on upowazniony do wypowiadania si¢ na temat interpretacji przepisow
krajowych czy tez ich zgodnosci z prawem wspdlnotowym. Moze jednak przedsta-
wi¢ sadowi krajowemu interpretacje prawa wspolnotowego, ktéra pomoze roz-
strzygna¢ dany problem prawny. Co wigcej, zgodnie z utrwalonym orzecznictwem,
w przypadku, kiedy pytania sadu krajowego sa sformulowane w sposob niejasny,
ETS moze wyodrebnic z informacji podanych przez sad krajowy oraz z dokumen-
tow dostepnych w gtownym postepowaniu te kwestie dotyczace prawa wspdlnoto-
wego, ktore wymagaja interpretacji, biorgc pod uwage przedmiot postgpowania
toczacego sie przed sadem krajowym. ETS zaproponowal wiec przeformutowanie
pytan zadanych przez sad krajowy w nastepujacy sposob:

Czy dyrektywa 93/37 wyklucza przepisy krajowe zabraniajace zmian w sktadzie

konsorcjum bioracego udzial w danym postgpowaniu o zamowienie publiczne,

ktore maja miejsce juz po zloZeniu ofert? oraz
e Czy, i w jakim zakresie, dyrektywa 89/665 umozliwia skorzystanie ze Srodkow
odwotawczych przez takie konsorcjum?

Pytanie pierwsze

Jedynym przepisem dyrektywy 93/37, ktory dotyczy konsorcjow, jest art. 21.
Stanowi on, ze oferty moga by¢ skfadane przez grupy wykonawcow (konsorcja)
oraz ze od takich grup nie mozna wymagaé, aby przybraly okreS§long forme
prawng przed udzieleniem im zaméwienia publicznego. W przypadku, gdyby jed-
nak przedmiotem post¢powania nie bylo udzielenie zamowienia publicznego,
lecz koncesji na roboty budowlane, art. 21 dyrektywy nie miatby zastosowania.
Jak zauwazyl ETS, art. 21 nie zawiera wzmianki dotyczacej skfadu konsorcjum.

'* Patrz konkluzje rzecznika pkt 82 i 83 opinii.
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W konsekwencji, ETS udzielit sadowi krajowemu odpowiedzi, ze dyrektywa
93/37 nie wyklucza przepiséw krajowych, ktoére zabraniaja zmian w skladzie
grupy wykonawcow bioracej udzial w postepowaniu o zamdwienie publiczne,
ktore maja miejsce po zlozeniu ofert.

Pytanie drugie

Jak podkreslit ETS, dyrektywa odwotawcza 89/665 wymaga od pafistw czion-
kowskich UE zapewnienia, ze decyzje zamawiajacych, dotyczace zamdwien pu-
blicznych objetych zakresem dyrektyw wspdlnotowych, moga by¢ przedmiotem
procedur odwolawczych, tak efektywnych i szybkich, jak to mozliwe, jezeli naru-
szaja prawo wspolnotowe lub prawo krajowe je wdrazajace. Srodki odwolawcze
powinny by¢ zatem dostepne co najmniej dla kazdego podmiotu, ktory ma lub
miat interes w uzyskaniu danego zamdwienia, jezeli jest on lub moze by¢ naruszo-
ny przez bezprawne zachowanie zamawiajacego. Biorac powyzsze pod uwage,
ETS stwierdzil, ze udzielenie odpowiedzi na drugie pytanie wymaga przeanalizo-
wania, czy Srodki odwotawcze przewidziane przez dyrektywe przystuguja takiemu
podmiotowi, jak wspomniane konsorcjum.

Pod pojeciem ,,decyzja” w rozumieniu dyrektywy 89/665 mieszcza si¢ wszyst-
kie postanowienia zamawiajacych, objete zakresem wspdlnotowych przepisow do-
tyczacych zamdwien publicznych Nawet w przypadku, kiedy — tak jak w rozpatry-
wanej sprawie — dyrektywy nie zawieraja przepisu majacego bezpoSrednie zasto-
sowanie, powinny by¢ stosowane ogdlne zasady prawa wspOlnotowego, a w szcze-
glInosci zasada rdwnego traktowania wykonawcow. W badanej sprawie zamawia-
jacy uznal, iz konsorcjum naruszylo zasadnicze warunki udzialu w postepowaniu.
Decyzja ta objeta jest rowniez zakresem dyrektywy 89/665.

Do ustalenia przez sad krajowy ETS pozostawil natomiast kwestie, czy konsor-
cjum Metro Makedoniko moze by¢ uznawane za podmiot, ktéry ma lub miat in-
teres w uzyskaniu danego zamdwienia oraz czy interes ten zostal naruszony przez
decyzje zamawiajacego wykluczajaca go z dalszego udzialu w postgpowaniu.
W konsekwencji ETS stwierdzit, ze o ile decyzja zamawiajacego ma negatywny
wplyw na prawa przystugujace konsorcjum, zgodnie z postanowieniami prawa
wspodlnotowego, konsorcjum takie powinno mie¢ mozliwos¢ skorzystania ze srod-
kéw odwolawczych przystugujacych zgodnie z dyrektywa 89/665. ETS udzielit na-
stepujacej odpowiedzi na pytania sadu krajowego:

e dyrektywa 93/37 nie wyklucza przepisow krajowych, ktore zabraniaja zmiany
w skladzie grupy wykonawcow bioracej udzial w postepowaniu o zaméwienie
publiczne, ktora ma miejsce po zlozeniu ofert, oraz

e w przypadku, kiedy decyzja zamawiajgcego narusza prawa konsorcjum przy-
znane mu postanowieniami prawa wspolnotowego dotyczacego zaméwien pu-
blicznych, konsorcjum takie powinno mieé¢ mozliwo$é skorzystania ze Srod-
kéw przystugujacych zgodnie z dyrektywa 89/665.
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3.10. Wyrok Trybunalu z 18 marca 2004 roku w sprawie C — 314/01

Wyrok'® zostat wydany w trybie art. 234 TWE w odpowiedzi na pytania preju-
dycjalne zadane przez sad austriacki, dotyczace interpretacji postanowien dyrek-
tywy 92/50 oraz 89/665.

Stan faktyczny

WatpliwoSci dotyczace interpretacji postanowien prawa wspolnotowego po-
jawily si¢ w postgpowaniu toczacym si¢ pomigdzy Centralnym Stowarzyszeniem
Austriackich Instytucji Ubezpieczenia Spolecznego (zwanego dalej ,,Stowarzy-
szeniem”) i firmami Siemens i ARGE Telekom. Stowarzyszenie opublikowato
w 1999 r. w Dzienniku Urzedowym Wspdlnot Europejskich zaproszenie do
sktadania ofert w dwustopniowym postepowaniu, dotyczagcym zamoOwienia na
projekt oraz wdrozenie systemOw elektronicznych opartych na kartach chipo-
wych. Zamowienie to obejmowalo dostawe oraz dystrybucje tych kart na tere-
nie Austrii, instalacje¢, a takze utrzymanie terminali oraz Swiadczenie innych
ustug zwigzanych z funkcjonowaniem systemu. Jedno z postanowieft dokumen-
tacji przetargowej przewidywato, ze wykonawca zamdwienia moze podzleci¢
podmiotom trzecim (podwykonawcom) maksymalnie 30% wartosci gléwnego
kontraktu. Okreslone czgSci zamodwienia nie mogly by¢ w ogdle przedmiotem
podwykonawstwa. W odpowiedzi na ogloszenie ztozyly swoje oferty cztery kon-
sorcja. Trzy spoSrdd nich zaproponowaly jako dostawce kart t¢ sama firme —
Austria Card. Czwarte konsorcjum zgtosito zupelnie innego dostawce. Oferta
tego ostatniego konsorcjum zostata wybrana przez zamawiajacego. Konsorcja,
ktorych oferty nie zostaly wybrane, odwotaly sie do sadu, domagajac sie anulo-
wania decyzji zamawiajacego. Sad oddalil odwotlanie, uznajac, ze oferty powin-
ny zosta¢ odrzucone z uwagi na udzial w konsorcjach tego samego dostawcy.
Zdaniem sadu sytuacja taka mogla prowadzi¢ do wypaczenia konkurencji w po-
stepowaniu poprzez przeplyw informacji oraz negocjacje dotyczace zawartoSci
poszczegdlnych ofert. Wyrok zostat jednak oddalony przez austriacki sad kon-
stytucyjny, ktory uznat, zZe sad nizszej instancji, rozpatrujac odwotanie, naruszyt
konstytucyjne prawa konsorcjow. Przed wydaniem orzeczenia powinien zwrocié
si¢ do ETS z pytaniami o interpretacje.

Sad krajowy (federalny urzad ds. zamoéwien publicznych — BVA), ktory
otrzymal po raz kolejny odwotania konsorcjow, zdecydowat sie wystapi¢ do
ETS z czterema pytaniami. Dotyczyly one zgodnoSci austriackich przepisow
z postanowieniami dyrektywy odwotawczej. Pytania te, podobnie zreszta jak
w przypadku kilku innych omawianych w niniejszej publikacji orzeczen, zwia-
zane byly ze specyficznymi rozwiagzaniami przewidzianymi przez austriacki sys-
tem zamoéwien publicznych.

' ECR 2004, str. I — 02549.
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Jedno z nich dotyczyto zgodnosci z dyrektywami zakazu podwykonawstwa

w zamoOwieniach publicznych. Mozna je stresci¢ w nastepujacy sposdb:

e Czy umowa w sprawie zamoéwienia publicznego objetego zakresem dyrektywy
92/50 i 89/665 powinna by¢ uznana za niewazna, jezeli na przebieg postepowa-
nia o zamowienie publiczne ma wplyw postanowienie zawarte w zaproszeniu
do sktadania ofert, niezgodne z prawem wspolnotowym, a prawo krajowe
uznaje umowy sprzeczne z prawem za niewazne'**?

Pytanie to zostato oparte na zalozeniu, ze postanowienie dokumentacji prze-
targowej, ktore zabrania podwykonawstwa, jest niezgodne z dyrektywa 92/50, bio-

rac pod uwage orzeczenie wydane w sprawie C-176/98'".

Stanowisko stron oraz interwenientow

Komisja Europejska w swojej interwencji zwracata uwage na to, ze dyrektywa
92/50 nie zabrania wykluczenia lub ograniczenia mozliwoSci wykorzystania pod-
wykonawcow do wykonania zasadniczych czesci zamowienia w sytuacji, kiedy za-
mawiajacy nie jest w stanie ocenic ich technicznych i finansowych mozliwoSci na
tym etapie postepowania, kiedy dokonuje wyboru najkorzystniejszej oferty.

Opinia rzecznika
Rzecznik przedstawiajac swoja opini¢'®, zauwazyl, ze zaréwno stan faktyczny,
jak i proceduralny dotyczacy tego problemu jest bardzo zfozony i zachodza po-
wazne watpliwosci, czy zadane pytania w ogdlne powinny by¢ uznane za dopusz-
czalne przez ETS. Poniewaz spér w gléwnym postepowaniu stal si¢ z czasem
bezprzedmiotowy, pytania staly si¢ catkowicie lub czesciowo hipotetyczne. Prze-
prowadziwszy dtuga analize pytan zadanych przez sad krajowy, rzecznik zapropo-
nowal uznanie trzech sposrod czterech z nich za niedopuszczalne.
Na pytanie dotyczace podwykonawstwa zaproponowal natomiast udzielenie
nastepujacej odpowiedzi:
* jezeli umowa o zamoéwienie publiczne jest zawarta po przeprowadzeniu poste-
powania przewidujacego wymog niezgodny z prawem wspdlnotowym, waznos¢
i ewentualne uchylenie zawartej umowy powinno by¢ ocenione w Swietle obo-
wigzujacego prawa krajowego.

OdpowiedzZ Trybunalu

Zgadzajac si¢ ze stanowiskiem rzecznika, ETS odmdéwit odpowiedzi na
trzy zadane mu pytania i odpowiedzial wytacznie na pytanie zwiazane z podwyko-

% M. Dischendorfer ,,Case C-314/01, Siemens, Prohibiting Subcontracting Under the EC Public Pro-
curement Directives”, Public Procurement Law Review 5, 2004, str. NA132.

“7Wyrok ETS z 2 grudnia 1999 r. w sprawie C-176/98 ,,Holst Italia”.

"8 Patrz opinia rzecznika generalnego Geelhoeda z 20 listopada 2003 r. (ECR 2004, str. I — 02549).
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nawstwem. ETS rozpoczal swoje rozwazania od uwagi, ze sad krajowy, wystepu-
jac z tym pytaniem, zalozyl, ze zaproszenie do sktadania ofert, ktére zabrania
podwykonawstwa zasadniczych czeSci zamowienia, jest sprzeczne z dyrektywa
92/50. Nastepnie przypomnial odpowiednie przepisy zawarte w dyrektywie 92/50.
I tak, art. 25 stanowi, ze wykonawca moze podzleci¢ czeS¢ zamoOwienia podmio-
tom trzecim oraz ze zamawiajacy moze zazada¢ od wykonawcOw wskazania w ich
ofertach, jaka cze$¢ zamowienia zamierzaja podzleci¢. Co wiecej, w odniesieniu
do kryteriow kwalifikacji do udzialu w postepowaniu, art. 32 ust. 2 lit. ¢) i h) dy-
rektywy 92/50 wyraznie przewiduje mozliwo$¢ wykazania przez wykonawce jego
zdolnosci technicznej poprzez:

* wskazanie zaangazowanych technikow lub podmiotéw technicznych, niezalez-

nie do tego, czy naleza oni bezposrednio do wykonawcy, lub

* wskazanie czeSci zamowienia, ktorg wykonawca zamierza podzlecic.

ETS powotatl si¢ nastepnie na swoje orzeczenie wydane w sprawie C-176/98.
W wyroku tym stwierdzit, Ze biorac pod uwage tres¢ oraz cel dyrektywy 92/50 wy-
konawca nie moze zosta¢ wykluczony z udzialu w postepowaniu o zamoéwienie
publiczne wytacznie na tej podstawie, ze proponuje, w celu wykonania danego
zamoOwienia, uzycie zasobow, ktore nie sg jego wlasnoscia, ale nalezg do innych
podmiotdéw. Oznacza to, ze ustugodawca, ktory sam nie spetnia minimalnych wa-
runkéw wymaganych dla wzigcia udziatu w postepowaniu, moze polega¢ na moz-
liwosciach innych podmiotdw, z ktorych zasobow zamierza skorzystac¢ po udzie-
leniu mu zamdwienia. Spoczywa jednak na nim obowiazek wykazania, ze zasoby
te sa mu dostepne.

ETS uznat jednak, ze orzeczenie wydane w sprawie C-176/98 nie ma zastoso-
wania w tym przypadku. Zgodzit sie ze stanowiskiem Komisji, stwierdzajac, ze
»dyrektywa 92/52 nie zabrania wykluczenia lub ograniczenia mozliwoSci wykorzy-
stania podwykonawcow do wykonania zasadniczych czesci zamoOwienia w sytuacji,
kiedy zamawiajacy nie jest w stanie ocenic ich technicznych i finansowych mozli-
woSscl na tym etapie postepowania, kiedy dokonuje wyboru wykonawcy, ktory
przedstawit najkorzystniejsza oferte”*.

Nastepnie ETS stwierdzit, iz ,,wydaje si¢, ze pkt 1.8 zaproszenia do skiadania
ofert nie odnosi si¢ do etapu oceny oraz wyboru oferty w postepowaniu o zamo-
wienie publiczne, ale do etapu wykonywania zamowienia i ma na celu unikniecie
sytuacji, w ktorej wykonanie zasadniczych czgsci zamodwienia zostanie powierzone
podmiotom, ktérych zdolnosci technicznych oraz finansowych zamawiajacy nie byt
w stanie zweryfikowa¢ w momencie wyboru wykonawcy”. ETS pozostawit ocenie
sadu krajowego, czy taka sytuacja rzeczywiScie ma miejsce w omawianej sprawie.

Odnoszac sie¢ do meritum pytania, ETS zauwazyt, ze gdyby rzeczywiScie zapro-
szenie do skfadania ofert w sposob sprzeczny z prawem wspolnotowym zabrania-
o skorzystania z podwykonawstwa, panstwo cztonkowskie miatoby obowiazek

"’ Ttumaczenie wlasne oparte na francuskiej wersji wyroku. W wersji ang. wyroku uzyte zostato sfor-
mulfowanie ,,the lowest tenderer”, co jest oczywiScie bigdne.
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podjac¢ wszelkie niezbedne Srodki dla zapewniania, ze decyzje zamawiajacego nie-
zgodne z prawem europejskim beda podlegaé postepowaniu odwolawczemu.
W przypadku, kiedy zaproszenie do sktadania ofert jest niezgodne z prawem
wspdlnotowym, krajowy system prawny powinien umozliwiaé powolywanie si¢ na
te sprzeczno$¢ w postepowaniu odwotawczym okreslonym w dyrektywie 89/665.

Komentarz

Odpowiadajac na pytanie sadu krajowego dotyczace ogdlnego zakazu podwyko-
nawstwa, ETS dokonal rozréznienia pomiedzy oceng i wyborem oferty oraz
wykonaniem zamowienia. Zamiast jednak wyjasni¢, kiedy mozliwy jest zakaz
podwykonawstwa w odniesieniu do kazdej z tych faz, powtorzyl za Komisja, ze za-
mawiajacy moze wykluczy¢ lub ograniczy¢ mozliwo$¢ wykorzystania podwykonaw-
cow zasadniczych czesSci zamoOwienia w sytuacji, kiedy nie jest w stanie ocenic ich
technicznych i finansowych mozliwosci, dokonujac wyboru najkorzystniejszej oferty.

Zdaniem ETS sporny przepis zaproszenia do skfadania ofert miat na celu
unikniecie sytuacji, w ktorej wykonanie zasadniczych czesSci zamdwienia zostanie
powierzone podmiotom, ktérych zdolnoS$ci technicznych oraz finansowych zama-
wiajacy nie byt w stanie zweryfikowac. M. Dischendorfer zwraca jednak uwage, ze
postanowienie to zostalo wprowadzone do zaproszenia dla podkre§lenia odpo-
wiedzialnoSci dostawcy kart, w celu zagwarantowania nalezytego wykonania za-
moéwienia, nie za$ dlatego, ze zamawiajacy nie byt w stanie zweryfikowaé zdolno-
$ci podwykonawcow w momencie, kiedy dokonywal oceny ofert™™. ETS stusznie
zauwazyl, ze kwestionowany przepis zaproszenia nie odnosi si¢ do etapu oceny
oraz wyboru oferty w postepowaniu o zamowienie publiczne, ale do etapu wyko-
nywania zamodwienia. Jezeli jednak tak jest, to nie moga mie¢ zastosowania posta-
nowienia dyrektywy 92/50 zwigzane z podwykonawstwem — dotycza one bowiem
etapu oceny i wyboru ofert.

W konsekwencji omawiany zakaz (ograniczenie) podwykonawstwa nie moze
by¢ oparty na wspomnianych przepisach dyrektywy (niemozno$¢ oceny przez
zamawiajacego odpowiednio$ci podwykonawcdw). Jezeli zamawiajacy dopusz-
cza podwykonawstwo na etapie skladania ofert i pozwala oferentowi powotywaé
si¢ na zasoby podwykonawcoéw — powinien rowniez umozliwi¢ wykorzystanie
tych zasobdéw do wykonania zamodwienia. Zakaz podwykonawstwa na etapie re-
alizacji zamoOwienia nie jest przewidziany w dyrektywach. Dyrektywy nie okre-
Slaja zatem zadnych warunkéw ograniczajacych lub zabraniajacych zastosowa-

nie takiego zakazu"'.

Zdaniem S. Arrowsmith z wydanego przez ETS wyroku wynika ogdlna zasa-
da, ze zamawiajacy ma obowigzek oceni¢, w odniesieniu do kazdego stanu fak-
tycznego, czy podwykonawcy sa odpowiedni, zamiast wprowadzania ogolnego

M. Dischendorfer ,,Case C-314/01...”, str. NA139.
5! Ibidem.
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zakazu podwykonawstwa'”. Zamawiajacy moze przeciez zada¢ od oferentow

podania informacji o proponowanych podwykonawcach, moze oceni¢ ich sytu-
acje ekonomiczng i finansowa.

Natomiast zdaniem M. Dischendorfera zamawiajacy moze wprowadzi¢ zakaz
zlecenia przez wybranego wykonawce czesci zamoOwienia na etapie wykonania.
Ograniczenie to musi by¢ jednak zgodne z podstawowymi zasadami prawa wspol-
notowego: swobodnego przeptyw towardéw i swobody Swiadczenia ustug oraz za-
kazem dyskryminacji'®.

Rowniez A. Sottysinska podkresla, ze dopuszczalnos$¢ ograniczenia lub wyklu-
czenia podwykonawstwa zalezy od etapu postgpowania o zaméwienie publiczne
i moze dotyczy¢ fazy realizacji zamoéwienia™*.

Wspolne dla wszystkich komentatoréw jest poczucie niedosytu, jakie pozo-
stawia wspomniany wyrok ETS — nie zostata wykorzystana doskonata okazja
do usystematyzowania regut dotyczacych podwykonawstwa w zamowieniach
publicznych.

3.11. Wyrok Trybunatu z 19 czerwca 2003 roku w sprawie C-315/01

Stan faktyczny

Wyrok' zostal wydany przez Trybunal w trybie art. 234 TWE w odpowiedzi na
pytania prejudycjalne zadane przez Bundesvergabeamt (austriacki federalny
urzad (sad) ds. zamowien publicznych), dalej w skrocie BVA. Pytania te dotyczyly
interpretacji kilku postanowien dyrektywy odwolawczej 89/665 oraz dyrektywy
93/36"°, w szczegdlnosci dopuszczalnoSci rozpoznania z urzedu przez organ
odwotawczy naruszenia prawa przez zamawiajacego, na ktore nie zwrocit uwa-
gi odwotujacy si¢ oferent, a takze prawidlowego stosowania kryteriow kwalifika-
cji oraz udzielenia zamowienia. SpoOr toczacy si¢ przed Bundesvergabeamt doty-
czyl zamdwienia udzielanego przez Urzad ds. Autostrad na dostawe maszyny do
oczyszczania (zamiatarki) autostrady biegnacej przez austriackie Alpy. W 2002 r.
opublikowane zostalo zaproszenie do sktadania ofert w procedurze otwartej na
dostawe nowej, gotowej do uzycia maszyny. W postgpowaniu zostato ztozonych
pie¢ ofert. Najnizsza cen¢ zaproponowata firma GAT, ale oferta tej firmy zostata
odrzucona przez zamawiajacego, ktory udzielif zamowienia jej konkurentowi,
oferujacemu zamiatarke po znacznie wyzszej cenie. Decyzje o odrzuceniu oferty
GAT zamawiajacy uzasadniat tym, ze:

52S. Arrowsmith ,, The Law....”, str. 779.

153 M. Dischendorfer ,,Case C — 314/01....”, str. NA139

5t A. Sottysifiska ,,Podwykonawstwo w zamdwieniach publicznych”, Prawo zamodwien publicznych
nr 2, 2004.

" ECR 2003, str. I - 06351.

% Dyrektywa dotyczaca koordynacji procedur udzielania zamoéwien publicznych na dostawy.
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* oferta ta nie spetniata warunkow okreslonych w zaproszeniu do sktadania ofert,
poniewaz oferowana przez GAT maszyna mogla dziata¢ w temperaturze nie niz-
szej niz 0 °C, podczas gdy zamawiajacy wymagat, aby byto to co najmniej — 5 °C,

» oferent nie umozliwil, tak jak tego wymagata dokumentacja przetargowa, in-
spekcji oferowanego sprzetu w promieniu 300 km od siedziby zamawiajacego,

* cena proponowana przez GAT byla, zdaniem zamawiajacego, podejrzanie
niska oraz

» oferent nie przedstawil satysfakcjonujacych wyjasnien dotyczacych mechani-
zmu czyszczenia reflektorow zamiatarki.

GAT odwolat si¢ od decyzji zamawiajacego do Bundesvergabeamt, twierdzac,
ze jego oferta zostata odrzucona niestusznie. Swoje odwotanie uzasadnial w na-
st@pu] acy sposob:

opis techniczny mechanizmu czyszczenia reflektorow zamiatarki byt, w opinii

ekspertow, wystarczajacy,

* zamawiajacy zostal zaproszony do odwiedzenia fabryki GAT,

* wymog, aby sprzet byl udostepniony do inspekcji w promieniu 300 km od sie-
dziby zamawiajacego, naruszal prawo europejskie, poniewaz stanowit poSred-
nia dyskryminacje, a ponadto mogt by¢ uzyty nie jako kryterium udzielenia za-
mowienia, ale wytacznie jako kryterium kwalifikacji,

* podstawowa wersja oferowanej zamiatarki dziatata wprawdzie jedynie w tem-
peraturze nie nizszej niz 0 °C, ale GAT przewidzial tez opcje dodatkowa —
zamiatarke spetniajaca wymog zamawiajacego,

* GAT byt takze w stanie wyjasni¢, dlaczego oferowana przez niego cena jest tak
korzystna.

BVA zawiesit postepowanie w sprawie odwolania i wystapit do ETS z pytania-

mi, ktore mogg by¢ streszczone w nastepujacy sposob:

la) Czy, zgodnie z art. 2 ust. 8 dyrektywy 89/665 lub innym przepisem prawa
wspdlnotowego, organ odwotawczy moze bra¢ pod uwage, z urzedu, i niezalez-
nie od stanowisk stron postgpowania, okolicznoSci, ktore uwaza za istotne dla
rozstrzygnigcia sporu?

1b) Czy, zgodnie z art. 2 ust. 1 lit. ¢) dyrektywy 89/665 lub innym przepisem pra-
wa wspolnotowego, organ odwotawczy moze oddali¢ wniosek oferenta, po-
Srednio zmierzajacego do uzyskania odszkodowania, z tego wzgledu, ze proce-
dura udzielenia zamowienia zostala juz poprzednio naruszona przez bezpraw-
na decyzje zamawiajacego, inna niz decyzja kwestionowana przez odwotujace-
go sie, wiec w konsekwencji interes wykonawcy nie jest naruszony przez decy-
zje, od ktorej sie¢ odwotuje?

2) tylko w sytuacji, kiedy odpowiedZ na pytanie 1a jest odmowna: Czy, zgodnie z dy-
rektywa 93/36, zamawiajacy moze bra¢ pod uwage referencje, dotyczace oferowa-
nych produktéw nie jako kryterium kwalifikacji, ale jako kryterium udzielenia za-
mowienia, w taki sposob, ze referencje ocenione przez niego negatywnie wplywa-
ja na gorszg oceng oferty (a nie na wykluczenie jej z udzialu w postepowaniu)?
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3) tylko w sytuacji, kiedy odpowiedZ na pytania la i 2 jest negatywna: Czy zgod-
ne z dyrektywa 93/36 oraz z zasada niedyskryminacji jest ocenianie referencji
jedynie na podstawie ich liczby, bez wnikania, jakie byly opinie uzytkownikow,
oraz dopuszczenie jedynie referencji z tej czesci Alp, ktore znajduja sie w UE?

4) Czy jest zgodne z prawem wspolnotowym oraz z zasada réwnego traktowania przy-
znawanie punktéw tylko tym ofertom, ktére gwarantuja zamawiajacemu inspekcje
oferowanego sprzetu w promieniu 300 km od miejsca dostawy sprzetu? oraz

5) tylko w sytuacji, kiedy odpowiedZ na pytanie drugie jest twierdzaca, zas na pyta-
nia trzecie i czwarte odmowna: czy odwotujacy sie oferent jest uprawniony do od-
szkodowania jedynie w sytuacji, kiedy jest w stanie dowie$¢, ze gdyby zamawiaja-
cy nie zastosowal niezgodnego z prawem kryterium, jego oferta bytaby najlepsza?

Stanowiska interwenientow

W toczacym si¢ przed ETS postgpowaniu swoje opinie wyrazifo dwoch interwe-
nientdéw: Komisja Europejska oraz rzad austriacki. Kwestia, ktéra podniesli, byla sa-
ma mozliwos$¢ zadania przez BVA pytan Trybunatowi. Komisja zakwestionowata
uprawnienie BVA do wystapienia do ETS z pytaniami prejudycjalnymi, z uwagi na
to, ze decyzje tego organu nie podlegaja egzekucji. Zwrocita tez uwage na wyrok
ETS, w ktorym stwierdzif on, ze sad lub trybunat krajowy jest uprawniony do wysta-
pienia z pytaniem w trybie art. 234 tylko w sytuacji, kiedy dotyczy ono postepowania
toczacego si¢ przed tym sadem, ktére ma doprowadzi¢ do wydania przez niego wig-
zacej decyzji”™'. Tymczasem decyzje BVA nie podlegaja egzekucji w rozumieniu au-
striackiej ustawy o zamdwieniach publicznych. Rzad austriacki z kolei uwazat, ze
dwa sposrod zadanych pytan nie powinny by¢ rozpatrywane przez ETS, poniewaz
zostaly zadane w zwiazku z postgpowaniem, ktoére wg ustawy austriackiej nie jest
procedurg odwotawcza w rozumieniu dyrektywy 89/665. Ustawodawca austriacki
skorzystat bowiem z uprawnien nadanych mu przez te dyrektywe i ograniczyt kom-
petencje organu odwolawczego po zawarciu umowy w sprawie zamowienia publicz-
nego wylacznie do przyznania odszkodowania odwotujacemu si¢. BVA jest wpraw-
dzie uprawniony do rozpatrywania odwotaf, ale nie do przyznawania odszkodowan
(jest to bowiem kompetencja sadu powszechnego). Po zawarciu umowy BVA moze
jedynie stwierdzi€¢ naruszenie prawa przez zamawiajacego. Kompetencja ta zostala
mu przyznana dla uproszczenia postgpowania odwolawczego. Postgpowanie
w sprawie odszkodowania musi natomiast byc poprzedzone tym stwierdzeniem.

W sprawie dopuszczalnoSci rozpatrywania przez organ odwotawczy z urzedu
kwestii bezprawnych dzialan zamawiajacego, na ktore nie zwrdcil uwagi odwotu-
jacy sie, zarowno Komisja, jak i rzad austriacki wyrazily opinie, ze dyrektywa
89/665 nie wymaga, aby procedury odwotawcze przez nig okreSlone byly oparte
wylacznie na zadaniach stron. Nie pozbawia zatem organu odwotawczego prawa
do rozpatrywania kwestii z urzedu.

7 Wyrok w sprawie C-134/97.
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Obaj interwenienci byli rowniez zdania, ze dyrektywa zabrania organom od-
wolawczym oddalenia odwotania wykonawcy, ubiegajacego si¢ posrednio o uzy-
skanie odszkodowania, wylacznie na tej podstawie, ze procedura udzielenia za-
moéwienia zostata naruszona na skutek innej niz kwestionowana decyzji zama-
wiajacego. Zdaniem Komisji dyrektywa wymaga, aby Srodki odwolawcze w niej
przewidziane byly dostepne dla wszystkich podmiotdw, ktore maja lub mialy in-
teres w uzyskaniu danego zamowienia, i ktore byty lub moga by¢ poszkodowane
na skutek naruszenia prawa przez zamawiajacego. Dotyczy to zar6wno odwotan
bezposrednio od decyzji zamawiajacego, jak i wnioskow o odszkodowania, po-
niewaz przepis dotyczacy odszkodowan nie przewiduje w tym zakresie zadnego
ograniczenia. Z kolei zdaniem rzadu austriackiego zgoda na oddalenie odwota-
nia w takiej sytuacji oznaczataby w praktyce, ze w kazdym postgpowaniu odwo-
tawczym odwotujacy sie musialby zwroci¢ uwage na kazde naruszenie prawa
przez zamawiajacego, w przeciwnym razie mogliby straci¢ prawo do odszkodowa-
nia. Sad moglby bowiem oddali¢ jego odwolanie na tej podstawie, ze postepo-
wanie zamawiajacego i tak bylo bezprawne w zwigzku z naruszeniem prawa
przez niego niepodniesionym.

Co do pytania dotyczacego referencji — zarowno Komisja, jak i rzad austriacki
uwazaly, ze wymog ten ma bardziej charakter kryterium kwalifikacji anizeli udzie-
lenia zamdwienia. Zgodnie ze strukturg dyrektywy 93/36 referencje przedtozone
przez oferenta moga by¢ rozpatrywane tylko na potrzeby oceny, czy spetnia on
warunki udziatu w postepowaniu. Jesli chodzi o ograniczenie zastosowane przez
zamawiajacego, zgodnie z ktorym oferent moze przedtozy¢ jedynie referencje po-
chodzace z obszaru Alp lezacego na terytorium UE, obaj interwenienci uznali je
za dyskryminujace. Zdaniem Austrii kryterium takie faworyzuje oferentéw maja-
cych siedzibe blisko zamawiajacego, czyli — w praktyce — z tego samego kraju, co
zamawiajacy, lub majacych siedzibe blisko granicy.

Opinia rzecznika

Rzecznik Geelhoed™ nie podzielil opinii Komisji i rzadu austriackiego w kwe-
stii dopuszczalnoSci pytan zadanych przez sad krajowy. Nie miat zadnych watpli-
wosci co do tego, ze BVA jest sadem lub trybunalem w rozumieniu art. 234 TWE,
czyli moze wystgpowaé z pytaniami prejudycjalnymi do ETS. BVA wystepowat juz
bowiem wielokrotnie do ETS z pytaniami wstgpnymi w trybie art. 234 TWE i za
kazdym razem Trybunat uznawat jego uprawnienia". Rzecznik uznat wszystkie py-
tania za dopuszczalne i zasugerowal ETS odpowiedz na kazde z nich.

Nie zachodzi potrzeba szczegdtowego omawiania stanowiska rzecznika, po-
niewaz ETS podzielit je w swoim wyroku. CzeS¢ opinii rzecznika, dotyczaca pyta-
nia nr 5, na ktoére ETS nie odpowiedzial, zostanie przedstawiona w komentarzu
do orzeczenia.

" Patrz opinia rzecznika z 10 paZdziernika 2002 r. (ECR 2003, str. I - 06351)
' Patrz np. wyroki w sprawach C-44/96, C-76/97, C-111/97, C-324/98 czy tez C-94/99.
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Odpowiedzi Trybunatu
Dopuszczalno$¢ zadanych pytan

Trybunat uznat tylko jedno z zadanych pytan za niedopuszczalne — pytanie pig-
te dotyczace warunkow, na jakich oferent moze wystapic o przyznanie mu odszko-
dowania. Poniewaz, zgodnie z przepisami austriackimi, BVA nie jest uprawniony
do przyznania odszkodowania — Trybunat uznal, ze nie jest on tez uprawniony do
wystapienia do ETS z pytaniem dotyczacym odszkodowania.

Pytania lai 1b

Odpowiadajac na pytania dotyczace mozliwoSci rozszerzenia przez organ od-
wolawczy zakresu rozpatrywanych naruszen (pytania la i 1b), Trybunal zauwazyt,
ze: ,,celem dyrektywy 89/665 jest wzmocnienie istniejacych juz mechanizmow, za-
rOwno na poziomie wspdlnotowym, jak i krajowym, ktére zapewniaja efektywne
wdrozenie dyrektyw dotyczacych zamowien publicznych, szczeg6lnie na tym eta-
pie postepowania, kiedy dane naruszenie ich postanowiefi moze by¢ wcigz napra-
wione”. W zwiazku z tym dyrektywa 89/665 wymaga od panstw cztonkowskich za-
pewnienia, ze bezprawne decyzje zamawiajacych moga by¢ przedmiotem efektyw-
nej i tak szybkiej, jak to mozliwe, procedury odwolawczej. Dyrektywa okreSla jed-
nak jedynie minimalne warunki, jakie powinny by¢ spetnione przez systemy po-
szczegOlnych panstw czlonkowskich w zakresie procedur odwotawczych. W zwiaz-
ku z tym, pafistwo cztonkowskie moze samo zdecydowaé, czy i w jakich okolicz-
nosciach organ odwotawczy moze z wtasnej inicjatywy podnies¢ kwestie bezpraw-
nosci, ktére nie zostaly poruszone przez strone wnoszaca odwolanie. Zaden
z przepisOw dyrektywy nie zabrania takiego rozwiazania. Nie jest ono sprzeczne
takze z celem dyrektywy, ktorym jest zapewnienie przestrzegania przepiséw dy-
rektyw dzigki szybkim i efektywnym procedurom odwolawczym. Organ rozpatru-
jacy odwotanie moze z wlasnej inicjatywy podnie$¢ kwestie naruszenia prawa
w trakcie postgpowania o zamowienie publiczne, bez czekania, az uczyni to odwo-
tujacy sie. Dopuszczalno$¢ decyzji sadu o oddaleniu odwotania, w sytuacji opisa-
nej w pytaniu 1b (procedura udzielenia zamo6wienia byla bezprawna w zwigzku
z naruszeniem prawa podniesionym z urzedu przez sad, innym niz wskazane przez
wykonawce), nie wynika, zdaniem ETS, bezpos$rednio z postanowien dyrektywy
89/665. Jednakze zgodnie z utrwalonym orzecznictwem art. 1 ust. 1 tej dyrektywy
ma zastosowanie do wszelkich decyzji podejmowanych przez zamawiajacych,
ktore podlegaja regulacji dyrektyw dotyczacych zamowien publicznych. W tym
zakresie dyrektywa nie przewiduje zadnych ograniczen. Wsr6d mechanizmow
przez nia przewidzianych jest takze procedura ubiegania si¢ o odszkodowanie
przez poszkodowanego wykonawce, ktora powinna by¢ dostepna dla kazdego po-
szkodowanego (art. 1 ust. 1 lit. ¢)). Wynika z tego, ze wykonawca poszkodowany
przez decyzje zamawiajacego podjeta niezgodnie z prawem nie moze by¢ pozba-
wiony prawa do odszkodowania na tej podstawie, ze procedura udzielania zamo-
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wienia byta i tak bezprawna, bioragc pod uwage inne naruszenie prawa, na ktore

zwrocit uwage, z urzedu, organ odwolawczy. Konkluzja taka jest, zdaniem ETS,

tym bardziej oczywista w sytuacji, kiedy dane panstwo cztonkowskie, korzystajac

z mozliwosci wynikajacych z dyrektyw 89/665, wprowadza ograniczenie, zgodnie

z ktOrym po zawarciu umowy w sprawie zamowienia publicznego organ odwolaw-

czy moze przyznaé wylacznie odszkodowanie.

Na zadane pytania ETS odpowiedziat wiec w nastepujacy sposob:

e dyrektywa odwolawcza nie zabrania sadowi rozpatrujacemu odwolanie podnie-
sienia z urzedu kwestii bezprawnoSci zachowania zamawiajacego, na ktore nie
zwrocil uwagi odwolujacy sie, domagajacy sie odszkodowania na innej podstawie;

e organ odwolawczy nie moze oddali¢ odwolania na tej podstawie, Ze na skutek
naruszenia, podniesionego z wlasnej inicjatywy przez sad, procedura udziela-
nia zamodwienia byla bezprawna i wykonawca i tak poniositby szkode, nawet
gdyby podnoszone przez niego inne naruszenie nie mialo miejsca.

Pytanie drugie

Zadajac to pytanie, BVA zmierzal zasadniczo do ustalenia, czy zgodne z dy-
rektywa jest traktowanie przez zamawiajacego liczby przedtozonych przez ofe-
renta referencji jako kryterium udzielenia zamoéwienia, nie za§ jako kryterium
kwalifikacji. ETS zaczal swoje rozwazania od przypomnienia, ze zgodnie ze
struktura dyrektywy 93/36, a zwlaszcza jej Tytutu IV, ocena kwalifikacji wyko-
nawcy do dostarczenia produktéw bedacych przedmiotem postepowania o zamo-
wienie publiczne oraz udzielenie tego zamowienia — to dwie odrebne operacje
w ramach procedury udzielania zamdwienia. Zgodnie z art. 15 ust. 1 dyrektywy
zamOwienie powinno by¢ udzielone po sprawdzeniu kwalifikacji wykonawcy. Dy-
rektywa nie wyklucza wprawdzie sytuacji, kiedy ocena oferenta i jego oferty ma-
ja miejsce rownocze$nie, ale do dziatan tych majg zastosowanie odrebne reguty'®.
Zgodnie z art. 15 ust. 1 dyrektywy ocena kwalifikacji wykonawcy odbywa sie
w oparciu o kryteria dotyczace jego sytuacji ekonomicznej i finansowej oraz zdol-
nosci i umiejetnosci technicznych (zgodnie z art. 22-24 dyrektywy). Celem tych
przepisOw nie jest bynajmniej ograniczenie kompetencji pafistw cztonkowskich
do ustalenia minimalnych poziomdw, z ktorymi wiaze sie mozliwo$¢ wzigcia
udzialu w postgpowaniu, ale okreslenie, jakie dokumenty lub zaswiadczenia mo-
g3 by¢ przedstawione w celu wykazania, ze wykonawca spetnia warunki udziatu
w postepowaniu. Z kolei decyzja zamawiajacego o udzieleniu zamdwienia moze
by¢, zgodnie z art. 26 dyrektywy, oparta badZ na najnizszej oferowanej cenie,
badz, w przypadku kiedy zamawiajacy dokonuje wyboru oferty najkorzystniejszej
ekonomicznie, na szeregu kryteriow, przykladowo wymienionych, takich jak:
cena, termin dostawy, charakterystyka funkcjonalna i estetyczna, walor technicz-
ny, ustugi po sprzedazy oraz serwis techniczny. Lista tych kryteriow nie jest za-

' Patrz orzeczenie w sprawie 31/87 ,,Beentjes”.
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mknigta, jednakze, zgodnie z orzecznictwem ETS, wybor zamawiajacego jest
ograniczony wylacznie do kryteriow, ktore maja stuzy¢ wytonieniu oferty najko-
rzystniejszej ekonomicznie'®. Lista zawierajgca wykaz giéwnych dostaw w okre-
sie trzech lat poprzedzajacych udzielenie zaméwienia, zawierajaca ceny, daty
oraz odbiorcow, zostala wyraznie wymieniona w art. 23 ust. 1 lit a) dyrektywy ja-
ko jeden z dowodow na potwierdzenie zdolnoSci technicznej dostawcy. Taka lista,
jaka byta wymagana przez zamawiajacego w omawianej sprawie, niezawierajaca
opinii odbiorcéw, nie moze by¢ wykorzystana do identyfikacji oferty najkorzyst-
niejszej ekonomicznie w rozumieniu art. 26 dyrektywy. W konsekwencji, nie mo-
ze by¢ takze kryterium udzielenia zamoéwienia w rozumieniu tegoz przepisu. Na
pytanle sadu krajowego ETS udzielil nastepujacej odpowiedzi:
dyrektywa 93/36 zabrania zamawiajacemu, w procedurze udzielania zamo6wie-
nia publicznego na dostawy, na branie pod uwage liczby referencji dotycza-
cych oferowanych produktéow nie jako kryterium oceny kwalifikacji dostawcy,
ale jako kryterium udzielenia zaméwienia.

Pytanie trzecie

Na to pytanie ETS nie odpowiedziat, poniewaz udzielona przez niego odpo-
wiedZ na pytanie drugie byla negatywna.

Pytanie czwarte

Zadajac to pytanie BVA zmierzal zasadniczo do ustalenia, czy zgodne z pra-
wem wspOlnotowym oraz z zasadg rOwnego traktowania jest przyznawanie punk-
tow tylko tym ofertom, ktére gwarantuja zamawiajacemu inspekcje oferowanego
sprzetu w promieniu 300 km od miejsca dostawy. ETS uznal, Ze takie kryterium
nie moze by¢ kryterium udzielenia zaméwienia w rozumieniu dyrektywy. Wnio-
sek ten zostal oparty na nastepujacych argumentach:

e zgodnie z art. 23 ust. 1 lit. d) dyrektywy zamawiajacy moze zadaé dostarczenia
probek, opiséw i/lub zdje¢ oferowanych produktéw wylacznie jako dowodu
technicznych kwalifikacji dostawcy;

e kryterium zwiazane z inspekcja oferowanych produktéw nie moze stuzy¢ iden-
tyfikacji oferty najkorzystniejszej ekonomicznie w rozumieniu dyrektywy, nie
moze zatem by¢ kryterium udzielenia zamowienia;

* w zwigzku z powyzszym nie jest konieczne rozpatrywanie, czy tak sformufo-
wane kryterium jest zgodne z zasada réwnego traktowania uczestnikow po-
stepowania'®.

' Np. wyroki w sprawach C-513/99 oraz C-19/00.

1% Zagadnienie to zostalo poruszone w opinii rzecznika, ktdry uznal, ze kryterium to faworyzuje tych
dostawcdw, ktorzy maja swoje siedziby blisko siedziby zamawiajacego, czyli w praktyce oferentow
z tego samego kraju co zamawiajacy; kryterium to narusza zatem zasad¢ niedyskryminacji ze
wzgledu na pochodzenie produktéw lub ustug oraz narodowos$¢ wykonawcy (patrz pkt 67 opinii).
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Komentarz

Omawiane wyzej orzeczenie w sporej czesci dotyczy specyfiki austriackiego
systemu odwotawczego'®. Niemniej jednak jest ono interesujace z uwagi na co
najmniej dwa zagadnienia'®:

* rozréznienie pomiedzy kryteriami kwalifikacji i kryteriami udzielenia zamo-
wienia oraz
* konsekwencje zastosowania sprzecznego z prawem kryterium udzielenia

zamowienia w kontekScie dochodzenia przez wykonawce odszkodowania.

Jesli chodzi o pierwszy problem, ETS potwierdzit swoje wczeSniejsze orzecz-
nictwo, zgodnie z ktorym kryteria kwalifikacji odnosza si¢ do wtasciwosci wyko-
nawcy, podczas gdy kryteria udzielania zamowienia dotycza wytacznie cech ofero-
wanego produktu, ustugi lub roboty budowlanej'”. Z wydanego wyroku wynika
jednak, ze wymog dotyczacy referencji moze by¢ zastosowany, w zaleznosci od
tego, jakie informacje chce uzyska¢ zamawiajacy, badz jako kryterium kwalifika-
cji, badz jako kryterium udzielenia zaméwienia'™. 1 tak, referencje, ktorych
wylacznym celem jest wykazanie zdolnosci wykonawcy do zrealizowania danego
zamowienia, moga by¢ wykorzystane tylko jako kryterium kwalifikacji, decyduja-
ce o tym, czy zostanie on dopuszczony do udziatu w postepowaniu. Jezeli jednak
celem referencji jest dostarczenie zamawiajacemu informacji o produktach lub
ustugach oferowanych w przesztosci przez wykonawce, moze to by¢ wykorzystane
wylacznie jako kryterium udzielenia zamowienia, poniewaz odnosi sie¢ do przed-
miotu zamoOwienia, nie za$§ do jego wykonawcy. Jak wynika z orzeczenia, zamawia-
jacy narusza przepisy prawa europejskiego, jezeli stosuje kryterium kwalifikacji
jako kryterium udzielenia zamo6wienia i odwrotnie.

Co za$ do odszkodowania, ETS niestety nie wypowiedzial si¢ na ten temat,
uznajac pytanie nr 5 za niedopuszczalne. Kwestia ta byla natomiast przedmiotem
rozwazan rzecznika. Rzecznik zauwazyl, ze dyrektywa 89/665, w przeciwienstwie
do dyrektywy 92/13, milczy na temat warunkow, jakie powinny byc¢ speinione dla
uzyskania odszkodowania przez wykonawce. Zgodnie z art. 2 ust. 1 lit d) dyrekty-
wy 92/13 w sytuacji, kiedy odwotujacy si¢ domaga sie odszkodowania obejmujace-
go koszty przygotowania oferty lub udziatu w postepowaniu, ma obowiazek wyka-
za¢ jedynie naruszenie prawa przez zamawiajacego i to, ze mial rzeczywista szan-
s¢ uzyskania zamowienia, gdyby ono nie nastapilo. Poniewaz nie ma takiego wa-
runku w dyrektywie 89/665, ustawodawca krajowy moze zdefiniowac¢ te warunki

'% Podobnie jak np. wyroki w sprawach C-249/01 oraz C-314/01.

'“M. Dischendorfer ,,The Classification of Selection Criteria and the Legality of Ex Officio
Interventions of Review Bodies in Review Procedures under the EC Directives on Public Procu-
rement: the GAT Case”, Public Procurement Law Review 2, 2004, str. NA39.

' Patrz szersze omowienie orzecznictwa ETS w zakresie kryteriow kwalifikacji i udzielenia zamo6-
wienia w rozdziale 2.

1 M. Dischendorfer ,,The Classification...”, str. NA43.
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samodzielnie, uwzgledniajac jednak podstawowe zasady prawa wspolnotowego,
gléwnie niedyskryminacje oraz efektywnos¢. Oznacza to, ze ustawodawca krajo-
wy, okreSlajac takie warunki, nie moze sprawic, ze uzyskanie odszkodowania be-
dzie nadmiernie utrudnione lub w praktyce niemozliwe. Zdaniem rzecznika z dy-
rektywy 89/665 nie wynika, aby prawo do odszkodowania przystugiwalo tylko wy-
konawcy, ktory moze dowiesé, ze jego oferta bytaby najlepsza, gdyby nie sprzecz-
ne z prawem kryterium udzielenia zamowienia. Gdyby prawo do odszkodowania
byto uzaleznione od spetnienia tego warunku, uzyskanie odszkodowania bytoby
w praktyce niemozliwe lub powaznie ograniczone'”. Z opinii rzecznika mogtoby
wynikaé, ze dyrektywa 89/665 powinna by¢, w zakresie zwigzku przyczynowo-skut-
kowego pomiedzy zastosowaniem bezprawnego kryterium a wyrzadzeniem szko-
dy wykonawcy, interpretowana mniej restrykcyjnie anizeli dyrektywa 92/13. War-
to jednak zwroci¢ uwage na okolicznoSci sprawy — firma GAT domagata sie od-
szkodowania obejmujacego jedynie koszty przygotowania oferty, nie za$ utracony
zysk czy tez inne koszty. Zwrdcil zreszta na to uwage rzecznik, piszac, ze sprzecz-
ny z celem dyrektywy jest system odwolawczy, w ktorym oferenci sa w praktyce
pozbawieni mozliwoSci dochodzenia odszkodowania obejmujacego koszty przy-
gotowania oferty. Tak czy inaczej, poniewaz ETS nie odpowiedzial na przedmio-
towe pytanie, kwestia ta jest nadal otwarta. Pozostaje jedynie mie¢ nadzieje, ze
z pytaniem tym wystapi w przysztoSci inny sad krajowy (niekoniecznie austriacki),
a ETS uzna jego pytanie za dopuszczalne.

3.12. Wyrok Trybunatu z 4 grudnia 2003 roku w sprawie C-448/01

Stan faktyczny

Wyrok ten zostal wydany przez Trybunat w trybie art. 234 TWE (zapytanie
prejudycjalne) w odpowiedzi na pytania austriackiego Urzedu (Sadu) Zamowien
Publicznych (Bundesvergabeamt) dotyczace interpretacji postanowien dyrektywy
93/36 koordynujacej procedury zamdwien publicznych na dostawy i dyrektywy
89/665 koordynujacej procedury odwotawcze w sektorze publicznym. Pytania zo-
staly zgltoszone w zwiazku z rozpatrywaniem sporu pomiedzy konsorcjum EVN
AG i1 Wienstrom GmbH (oferentem) i Republika Austrii (jako zamawiajacym).

Wyrok zostat wydany w oparciu o nastepujacy stan faktyczny.

Na poczatku 2001 r. ogtoszony zostat przetarg na dostawe pradu do wszystkich
biur administracji federalnej w prowincji Karyntia. Umowa miata obejmowac
okres od poczatku stycznia 2002 r. do konca grudnia 2003 r. Zuzycie pradu na ten
okres oszacowano na 22,5 GWh. Calo$¢ dostarczanej energii elektrycznej miata

' Pkt 65 opinii.
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by¢ wyprodukowana z uwzglednieniem wymogdw ochrony Srodowiska (ze Zrodet
odnawialnych). Stosowne ogloszenie o przetargu opublikowano w Dzienniku
Urzedowym Wspdlnot Europejskich z 27 marca 2001 r.

Zgodnie z warunkami przetargu okreSlonymi w ogloszeniu w postgpowaniu miata
by¢ wybrana oferta najkorzystniejsza ekonomicznie, z uwzglednieniem czynnika zwia-
zanego z ochrong Srodowiska. Podano dwa kryteria wyboru oferty najkorzystniejszej
ekonomicznie: cena jednostkowa 1 kWh (waga 55%) oraz produkcja energii elek-
trycznej z odnawialnych Zrodet energii (45%). Dokumentacja przetargowa nie wy-
magala, by oferenci dolaczali do oferty jakiekolwiek potwierdzenie, ze energia na
potrzeby kontraktu wytwarzana bedzie w sposob ekologiczny (ze wzgleddw technicz-
nych nie jest mozliwe zidentyfikowanie technologii zastosowanej do produkcji pradu).
Jednakze wymagano dofaczenia potwierdzenia, ze w ciagu ostatnich dwoch lat ofe-
rent wyprodukowat i/lub dostarczyt dla dowolnych klientéw co najmniej 22,5 GWh
pradu wytworzonego ze zZrddet odnawialnych (odpowiednik szacowanej wielkoSci bie-
zacego zamdwienia). Oferty nie spetniajace tego wymogu miatyby by¢ odrzucone.

W wyznaczonym terminie ztozone zostaly cztery oferty:

e konsorcjum KELAG z ceng 0,44 ATS/kWh, z referencjami potwierdzajacymi
wyprodukowanie 3406 GWh pradu ze zrodel odnawialnych,

e firmy Energie Oberosterreich AG z cena 0,4191 ATS/kWH, z tabela dotycza-
cg wykorzystania proekologicznych Zrodel pradu (5280 GWh rocznie),

e firmy BEWAG z ceng 0,465 ATS/kWh; dokumenty wykazywaly produkcje ze
zrodetl odnawialnych w skali 449 GWh rocznie,

e oraz (odwotujacego si¢ pozniej) konsorcjum EVN AG i Wienstrom GmbH
z ceng 0,52 ATS/kWh; zataczone dokumenty nie wskazywaly, ile wyproduko-
wanej energii elektrycznej pochodzito ze Zrodel odnawialnych, stwierdzaty je-
dynie ogdlnie, ze produkcja proekologiczna w latach 1999-2000 wielokrotnie
przekraczata wielko§¢ obecnego zamdwienia.

Za najlepsza w obu kryteriach uznana zostata oferta konsorcjum KELAG. Na-
tomiast oferta konsorcjum EVN AG i Wienstrom GmbH uzyskata najmniejsza
liczbe punktow w obu kryteriach z racji tego, ze byta najdrozsza oraz ze, w prze-
ciwiefistwie do pozostalych ofert, nie zawierata szczegdblowego zestawienia pro-
dukcji proekologiczne;.

Po otrzymaniu informacji o wynikach przetargu konsorcjum EVN AG i Wien-
strom GmbH odwolato sie¢ do Federalnej Komisji Odwotawczej Zamowien
Publicznych (Bundesvergabekontrollkomission), zadajac wszczecia procedury
koncyliacyjnej. Jednak Komisja odrzucita odwotanie, uznajac, ze odwolujacy sie
i tak nie ma zadnych szans na wygranie przetargu i uzyskanie zamowienia.

Konsorcjum wniosto zatem odwotanie do federalnego Urzedu Zamowien
Publicznych Bundesvergabeamt, domagajac si¢, m.in., anulowania kryterium do-
tyczacego proekologicznego sposobu produkcji energii i, w nastepstwie, uniewaz-
nienia postepowania w catosci.
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W trakcie rozpatrywania odwolania sad austriacki uznal, ze dla wtaSciwego

rozpoznania sprawy niezbedne jest uzyskanie wigzacej wyktadni przepisow prawa
europejskiego dotyczacego procedur udzielania zamowien publicznych i zwrdcit
si¢ do Europejskiego Trybunatu Sprawiedliwos$ci z nastgpujacymi pytaniami:

1)

2)

3)

4)

Czy przepisy prawa europejskiego dotyczace zamdwien publicznych, w szcze-
gblnosci postanowienia art. 26 dyrektywy 93/36, dopuszczaja ustanowienie
w przetargu dotyczacym dostaw energii elektrycznej kryterium oceny ofert
(o wadze 45%), ktore wymaga od oferenta podania, jaka cz¢$¢ dostarczanej
energii pochodzi ze Zzrodet odnawialnych? Kryterium to nie odnosi si¢ do pla-
nowanych dostaw objetych przedmiotowym zamoéwieniem (tylko do dostaw
wczesniejszych), nie okreslono rowniez kregu odbiorcow, dla ktdrych dostawy
sa brane pod uwage. Zgodnie z tym kryterium najwyzsza liczba punktow przy-
znana miata by¢ temu oferentowi, ktory wskaze najwyzsza wielkoS¢ dostaw
(energii produkowanej proekologicznie), przy czym uwzglednia si¢ (uprzed-
nie) dostawy wylacznie w takim zakresie, w jakim przekraczaly wielkos¢ do-
staw planowanych w zakresie objetym obecnym postepowaniem;

Czy przepisy prawa europejskiego dotyczace zamdwien publicznych, w szcze-
g6lnosci art. 2 (1) (b) dyrektywy 89/665, dopuszczaja, by uchylenie bezprawnej
decyzji podjetej w toku postepowania o udzielenie zamowienia publicznego
byto uzaleznione od udowodnienia, ze dana decyzja miata wplyw na ostatecz-
ny wynik postepowania?

Czy, jesli przepisy prawa europejskiego dotyczace zamowien publicznych, w szcze-
golnosci art. 26 dyrektywy 93/36, dopuszczaja, by uchylenie bezprawnej decyzji
podjetej w toku postepowania o udzielenie zamdwienia publicznego w trybie
przewidzianym przez art. 1 dyrektywy 89/665 bylo uzaleznione od udowodnienia,
ze dana decyzja miata wplyw na ostateczny wynik postgpowania, to czy taki dowod
musi by¢ przeprowadzony przez organ odwolawczy poprzez sprawdzenie, czy po-
nowna ocena ofert, bez uwzglednienia uchylonego bezprawnego kryterium, pro-
wadzi do odmiennego wyniku postgpowania (rdznego rankingu ofert)?

Czy przepisy prawa europejskiego dotyczace zamdwien publicznych, w szcze-
golnosci art. 26 dyrektywy 93/36, wymagaja, by zamawiajacy uniewaznif poste-
powanie w catosci, jezeli w toku postepowania odwolawczego, prowadzonego
w trybie przewidzianym przez art. 1 dyrektywy 89/665, okaze sie, ze jedno
z kryteriéw oceny ofert jest bezprawne?

Pytanie pierwsze — kryteria oceny ofert

Przystepujac do rozpatrywania pierwszego pytania, ETS wyodrebnit w nim

dwie (w pewnym sensie niezalezne) kwestie, uznajac, ze zadajac to pytanie,
sad austriacki:

1)

po pierwsze, zmierzal do ustalenia czy ustawodawstwo europejskie w zakresie
zamowien publicznych dopuszcza, by zamawiajacy wprowadzil kryterium oce-
ny ofert odnoszace sie do wymogu, aby dostarczana energia elektryczna pro-
dukowana byta ze Zrodet odnawialnych i
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2) po drugie, przy zalozeniu, ze odpowiedZ na pierwsza cz¢$¢ pierwszego pytania
jest pozytywna, wnosil o interpretacje wymagan prawa europejskiego odno-
Snie do praktycznego stosowania takiego kryterium, tak jak zostato ono opi-
sane przez zamawiajacego w przedmiotowym postgpowaniu.

Zatem druga czeS¢ pytania dotyczy zgodnosci z prawem europejskim konkret-

nego kryterium oceny ofert, ktore w omawianym przetargu:

a) miato wage 45%,

b) nie zostalo opatrzone szczegdtowym opisem, ktdry pozwalatby na doktad-
na weryfikacje informacji zawartych w ofertach,

¢) nie okreslalo, jakiego okresu dotyczy,

d) wymagalo od oferentdéw podania, ile energii elektrycznej wyprodukowa-
nej ze zrodet odnawialnych dostarczyli do niezdefiniowanej grupy odbior-
cOw 1 przyznawato maksimum punktow temu oferentowi, ktory podat naj-
wigksza ilos¢.

Pytanie pierwsze, cz¢S¢ pierwsza. Dopuszczalno$¢ kryterium
proekologicznego

Trybunat odpowiedziat na to pytanie twierdzaco.

W odniesieniu do pierwszej czeSci sad austriacki wskazat na niejasno$¢ zwro-
tu ,,oferta najkorzystniejsza ekonomicznie” uzytego w art. 26 dyrektywy 93/36.
W zwigzku z tym sad miat watpliwo$¢, czy prawo wspolnotowe zezwala na wpro-
wadzenie kryterium dotyczacego korzySci, ktorym nie mozna obiektywnie przy-
pisa¢ bezposredniej wartosci ekonomicznej, ktorych (bezposrednich) skutkow
finansowych nie mozna zmierzy¢ (jak w tym przypadku — wplywu na ochrong $ro-
dowiska). Odpowiadajac na to pytanie, ETS odwotat si¢ do swojego wczesniej-
szego orzeczenia w sprawie C-513/99 (Concordia Bus Finnland). Trybunat
stwierdzil w nim, ze z przepisu art. 36 (1) (a) dyrektywy 92/50 nie wynika nakaz,
by wszystkie kryteria oceny ofert stosowane przez zamawiajacego przy wyborze
oferty najkorzystniejszej ekonomicznie odnosily si¢ wytacznie do walorow
wymiernych ekonomicznie (mialy czysto ekonomiczny charakter). W sprawie
C-513/99 Trybunat uznat za dopuszczalne stosowanie kryteriow ekologicznych,
przy ktorych nie da si¢ okresli¢ bezpoSredniej wymiernej korzysci ekonomiczne;j
(finansowej) dla zamawiajacego (a tylko ogdlny wplyw na ochrone §rodowiska).
W obecnej sprawie Trybunal podtrzymal swoje poprzednie stanowisko, powta-
rzajagc réwniez (sformulowane przy okazji rozpatrywania sprawy C-513/99)
warunki dodatkowe, ktore spetnia¢ musza kryteria wyboru oferty dotyczace
wplywu na ochrong §rodowiska:
* kryteria te musza by¢ zwigzane z przedmiotem zamowienia,
* kryteria te nie moga przyznawal zamawiajacemu nieograniczonej swobody

wyboru oferty (nie moga zaktada¢ arbitralnego wyboru'®),

' Por. orzeczenie w sprawie C-31/87 (Beentjes) p. 37.
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* musza by¢ wprost wskazane w dokumentach przetargowych i w ogloszeniu

o przetargu,

* musza by¢ zgodne z caloScig prawa europejskiego, w szczegolnoSci nie moga
narusza¢ zasady niedyskryminacji.

W konsekwencji Trybunat uznal, ze w Swietle europejskich regulacji zamowien
publicznych dopuszczalne jest stosowanie kryterium, odnoszacego si¢ do proeko-
logicznego sposobu produkcji energii elektrycznej, jakie zostato zastosowane
W omawianej sprawie.

Komentarz

Po pierwsze, stwierdzi¢ nalezy, ze orzeczenie w tym zakresie odnosi si¢ do nie-
aktualnego juz stanu prawnego. Obowiazujaca w owym czasie dyrektywa 93/36
wymieniata r6zne kryteria zgodne z danym zamdwieniem, na przyktad: cena, czas
realizacji dostawy, koszty biezace, optacalnosc, jakosé, estetyka, funkcjonalnosc,
warto$¢ techniczna, serwis po sprzedazy i pomoc techniczna (art. 26 (1) (b)).
Wsrod owych kryteriow nie byto zadnego odnoszacego si¢ do wplywu na ochrong
Srodowiska. Jednakze, jak wyraznie wynikato z brzemienia przepisu, powyzsze
wyliczenie kryteriow miato wyltacznie charakter przyktadowy (nie byta to lista za-
mknieta) i zamawiajacy mogli definiowac rowniez kryteria wyboru oferty inne niz
tylko wprost wymienione w dyrektywie. Nie bylo natomiast jasne, jak daleko sie-
gala swoboda zamawiajacego przy ustalaniu takich kryteridow, stad kwestia ta sta-
ta si¢ przedmiotem rozwazan Trybunatu. W chwili obecnej sama kwestia dopusz-
czalnoSci kryteriow proekologicznych nie moze juz budzi¢ zadnych watpliwoSci.
Aktualnie obowiazujaca dyrektywa 2004/18 wprost wymienia rOwniez aspekty
zwigzane z ochrong Srodowiska wsrod dopuszczalnych kryteriow wyboru oferty
najkorzystniejszej ekonomicznie (art. 53 (1) (a). Warto zauwazy¢, ze prawodaw-
ca, poszerzajac w ten sposob katalog dopuszczalnych kryteriéw wyboru oferty, po-
dazyt droga wytyczona wczesniej przez Europejski Trybunatl Sprawiedliwosci.

Pytanie pierwsze, cz¢S¢ druga. Pierwszy problem. Waga kryterium 45%

WatpliwoS¢ sadu austriackiego w tym zakresie sprowadza si¢ w zasadzie do te-
go, czy kryterium, ktdre nie odnosi si¢ do bezposrednio wymiernych korzysci eko-
nomicznych (ochrona §rodowiska), moze mie¢ az tak duze znaczenie dla wyboru
oferty najkorzystniejszej ekonomicznie (45% przypisanej wagi).

Trybunat, odwotujac si¢ ponownie do swoich wczesniejszych orzeczen (sprawa
C-31/87 Beentjes, C-513/99 Concordia Bus Finnland), powtorzyt, ze zamawiajacy
dysponuje swoboda okreslenia kryteridw oceny ofert, pod warunkiem ze kryteria te:
* stuza identyfikacji oferty najkorzystniejszej ekonomicznie,

* nie przyznaja zamawiajagcemu prawa arbitralnego wyboru oferty,
* muszg by¢ okreSlone zgodnie z zasadami procedury (podane do wiadomosci

w ogloszeniu i dokumentacji przetargowej),

* sgzgodne z caloscig prawa wspdlnotowego (nie naruszajg zasady niedyskryminacji).
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Jak wyraznie wskazat Trybunal, powyzsza swoboda doboru kryteriow oceny
ofert obejmuje rowniez (z tymi samymi zastrzezeniami) swobode okreSlania ich
znaczenia (wagi). Waga poszczeg6lnych kryteriow powinna by¢ okreslona w sposob
umozliwiajacy identyfikacje oferty najkorzystniejszej w Swietle przyjetych kryteriow.
Skoro promocja korzystania z odnawialnych Zrddet energii jest zgodna z polityka
Unii, nie ma zadnych przeciwwskazan, by temu kryterium przypisa¢ az tak duza
wage, bez wzgledu na fakt, ze nie jest ono mierzalne w kategoriach finansowych.

Z powyzszego stanowiska Trybunatu wynika, ze mimo iz w praktyce najczeSciej
najwazniejszym kryterium jest cena, w Swietle prawa europejskiego mozliwe jest
przypisywanie rowniez innym kryteriom oceny duzego znaczenia (zapewne nawet
wiekszego niz kryterium ceny), o ile jest to uzasadnione specyfikg zamowienia.

Pytanie pierwsze, cze$¢ druga. Drugi problem. Brak wymagan
umozliwiajacych weryfikacj¢ informacji zawartych w ofertach

Sad austriacki nie byl pewny, czy kryterium odnoszace si¢ do produkcji ener-
gii w sposob proekologiczny jest prawomocne w Swietle prawa europejskiego row-
niez dlatego, ze w odniesieniu do tego kryterium zamawiajacy nie zadat przedsta-
wienia zadnych dowodow, ze dostarczany prad faktycznie zostat wyprodukowany
ze zrddet odnawialnych. Jak przyznal sam zamawiajacy, nie ma technicznej moz-
liwosci okreslenia zrodla pochodzenia dostarczanego pradu (a tym samym po-
twierdzenia, ze zostal on wyprodukowany w okre§lony sposdb). Nie ma zatem
mozliwosci zweryfikowania, czy podane w ofercie informacje, bedace podstawa
do przyznania punktow w danym kryterium, sg prawdziwe. Zamawiajacy zatem
nie zamierzal weryfikowa¢ informacji podanych przez oferentéw, tylko wprost
przyjac je za podstawe oceny oferty.

Analizujac ten problem, Trybunat odwotal si¢ do zasady rownego traktowania
oferentow. Z zasady tej wynika m.in., ze oferenci musza by¢ rowno traktowani (by¢
w jednakowej pozycji, posiada¢ jednakowa wiedze na temat wymagan zamawiaja-
cego) zarowno wtedy, gdy sporzadzaja swoje oferty, jak i wtedy, gdy te oferty sa
oceniane przez zamawiajacego. Mdwiac doktadniej, znaczy to, po pierwsze, ze
w trakcie oceny ofert kryteria oceny musza by¢ stosowane w sposob obiektywny
i jednakowo w odniesieniu do wszystkich ofert (SIAC Construction p. 34, 44). Po
drugie za§, z zasady rdwnego traktowania wynika postulat przejrzystoSci (transpa-
rentnosci). Przejrzystos¢ procedury ma umozliwi¢ sprawdzenie (rowniez w trybie
procedur odwotawczych), czy zasada réwnego traktowania byta faktycznie respek-
towana w danym postepowaniu. Dokonanie w sposdb przejrzysty obiektywnej
oceny ofert nalezy do zamawiajacego, ktory opiera si¢ na informacjach dostarczo-
nych przez oferentéw. W opinii Trybunatu jest zatem oczywiste, ze narusza si¢
zasade rownego traktowania, gdy zamawiajacy okresla jakie§ kryterium oceny
ofert, a nastepnie nie zamierza lub nie jest w stanie zweryfikowa¢ dostarczonych
przez oferentow informacji odnoszacych sie do tego kryterium. Uzycie takiego
kryterium nie gwarantuje bowiem przejrzystosci i obiektywnosci procedury.
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Zgodnie ze stanowiskiem Trybunalu kryterium oceny ofert, ktore nie zostato
w dokumentacji przetargowej opatrzone szczegdlowym opisem i uzupetnione
zadaniem przedstawienia dowodow, ktore pozwalalyby na weryfikacje, jest
sprzeczne z zasadami wspOlnotowego prawa zamdwien publicznych. Zamawia-
jacy musi zawsze okres§li¢, w jaki sposob dane kryterium bedzie stosowane i zadac
od oferentéw dostarczenia dokumentow (dowodow), ktoére pozwola na przejrzy-
sta 1 obiektywna oceng¢ ofert. Prawidlowo$¢ oceny ofert (stosowania kryteriow
oceny ofert) moze podlegac¢ zewnetrznej kontroli (tryb odwotawczy, audyt) i za-
mawiajacy musi by¢ w stanie obroni¢ swoja decyzje, wykazujac jej obiektywnosc.

Pytanie pierwsze, cze$¢ druga. Trzeci problem. Brak okreslenia terminu,
do ktorego odnosi si¢ dany warunek (dostawy energii wyprodukowanej
w sposOb proekologiczny)

W odniesieniu do tej czesSci kryterium sformulowanego w przedmiotowym
postepowaniu sad austriacki miat watpliwosci, czy brak okreslenia terminu doty-
czacego dostarczania proekologicznie wyprodukowanej energii nie jest sprzeczny
z europejskim prawem zamdwien publicznych. W szczeg6élnosci — czy nie jest
sprzeczny z zasada przejrzystoSci i z zasadg porownywalnosci ofert.

Omawiajac te kwestie, Trybunat powtorzyt warunki, jakie spetnia¢ musza kry-
teria oceny ofert, by zagwarantowana zostala zasada przejrzystosci i rownego
traktowania oferentdw — zarOwno na etapie przygotowywania, jak i na etapie
oceny ofert. Jak to ujeto w omawianym orzeczeniu, zawarte w dokumentach
przetargowych i w ogloszeniu kryteria oceny ofert musza by¢ sformulowane
w taki sposob, aby kazdy poprawnie/nalezycie poinformowany oferent (ang.
reasonably well informdl tenderer), ktory dolozy nalezytej starannoS$ci, mogt inter-
pretowac je w jednakowy sposob.

W konsekwencji, pomini¢cie w omawianym postepowaniu okreSlenia okresu,
do ktérego odnosi si¢ kryterium, wprowadzalo niejednoznaczno$¢ i mogto byc
roznie interpretowane przez poszczeg6Olnych oferentéw. Zatem ten aspekt kryte-
rium oceny ofert mdgt by¢ niezgodny z prawem europejskim, aczkolwiek ocene
ostateczng Trybunal pozostawit sadowi krajowemu.

Pytanie pierwsze, cze¢$¢ druga. Czwarty problem

Dotyczy tego, ze ustalone przez zamawiajacego kryterium dostaw proekolo-
gicznych odnosifo si¢ do ogétu dostaw pradu realizowanych przez oferentdw,
a nie do dostaw bedacych przedmiotem zamoéwienia. Austriacki Urzad Zamo-
wien Publicznych miat watpliwoSci, czy tak sformutowane kryterium odnosi si¢
do danego zamowienia publicznego, jak tego wymaga art. 26 dyrektywy 93/36.
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W opinii Trybunatu tak sformutowane kryterium nie odnosi sie¢ bezposrednio
do przedmiotu zamdwienia, tylko do ogdtu dostaw realizowanych dla innych
klientow. Z tego wzgledu jest wprost sprzeczne z wymogami dyrektyw. Jak dodat-
kowo wskazal w swej opinii rzecznik generalny Mischo (a Trybunat przychylit si¢
do jego opinii w tym zakresie), przyjecie takiego kryterium wprowadza nieuzasad-
nione preferencje dla duzych dostawcow, ktorych potencjal (a zatem wielkosé
zrealizowanych dostaw) wielokrotnie przekracza skale niniejszego zamdwienia,
dyskryminujgc natomiast dostawcow mniejszych, ktorzy rowniez byliby w stanie je
zrealizowac. To z kolei powoduje ograniczenie konkurencji, co jest sprzeczne
z podstawowym celem dyrektyw dotyczacych zamowien publicznych, ktérym jest
otwarcie procedur udzielania zamowien publicznych na wigksza konkurencje.

Pozostale pytania

Trybunat odmoéwil udzielenia odpowiedzi na drugie i trzecie pytanie ze wzgle-
dow proceduralnych.

Bez rozpatrywania meritum sprawy sad przytoczyt tezy swojego orzecznictwa
dotyczace dopuszczalnoSci zadawania pytan przez sady krajowe w trybie art. 234
TWE. Zgodnie ze stanowiskiem ETS moze on odméwi¢ udzielenia odpowiedzi
na pytanie sadu krajowego, jezeli:

a) jest oczywiste, ze interpretacja prawa europejskiego, ktorej domaga sie py-
tajacy sad krajowy, nie ma zwiazku ze stanem faktycznym rozpatrywane;j
sprawy albo

b) problem jest hipotetyczny, albo

¢) Europejski Trybunat nie posiada wystarczajacej wiedzy na temat stanu fak-
tycznego i prawnego, by udzieli¢ przydatnej odpowiedzi.

Trybunat uznat, ze problemy zawarte w pytaniu drugim i trzecim sa hipote-
tyczne i ze sad austriacki nie wykazat wystarczajacego zwiazku tych pytan z glow-
nym przedmiotem postepowania.

W zasadzie szkoda, ze Trybunat, bez dokladniejszego uzasadnienia, odmowit
udzielenia odpowiedzi na te pytania. S3 one bowiem interesujace i zasadne. Co
ciekawe, rzecznik generalny nie uznat przedstawionych problemow za hipotetycz-
ne i w swojej opinii zaproponowal i uzasadnil stanowisko, jakie wedtug niego
powinien zaja¢ Trybunat.

W odniesieniu do pytania drugiego, wedlug rzecznika nie jest niezgodne z pra-
wem europejskim uzaleznienie mozliwosci uchylenia bezprawnej decyzji od oce-
ny jej wplywu na kofncowy wynik postepowania.

Natomiast niedopuszczalne, jego zdaniem, jest dokonywanie (przez organ
odwolawczy — w celu sprawdzenia wplywu bezprawnego kryterium na wynik kon-
cowy postepowania) ponownej oceny zlozonych juz ofert z zastosowaniem
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wszystkich kryteridow, z wyjatkiem tego, ktore uznano za bezprawne (pytanie
trzecie). Prowadziloby to do naruszenia zasady przejrzystosci procedury i zasady
rownego traktowania oferentow.

Czwarte z pytan zadanych przez sad austriacki dotyczyto tego, czy w przypad-
ku uchylenia jednego z kryteriéw oceny z racji jego sprzecznosci z prawem calo$¢
postgpowania nalezy uniewaznic.

Trybunal ponownie przywotal zasade przejrzystoSci procedury i zasade
rownego traktowania oferentow, ktore m.in. wymagaja, by zamawiajacy w taki
sam sposob interpretowat kryteria w toku catego postepowania o udzielenie
zamoOwienia. Kryteria nie moga by¢ zmieniane w trakcie postepowania. Jezeli
wigc jedno z kryteriow zostato uchylone przez organ odwotawczy jako bez-
prawne, to ta procedura nie moze juz by¢ kontynuowana i musi zostac
uniewazniona. W przeciwnym przypadku (kontynuacji i ponownej oceny ztozo-
nych juz ofert w oparciu o pozostate kryteria) oferty bylyby oceniane wedtug
innego zestawu kryteriéw niz ten, ktory byl brany pod uwage przez oferentow,

gdy je przygotowywali.
Kryteria oceny ofert — podsumowanie i komentarz

Omawiany wyrok jest najobszerniejszym komentarzem Trybunatu do kwestii
kryteriow oceny ofert (przy wyborze oferty najkorzystniejszej ekonomicznie).

Z jednej strony, podkresla duza swobode, jaka dysponuje zamawiajacy przy ich
ustalaniu (i przy ustalaniu sposobu ich stosowania), z drugiej — z og6élnych zasad
wspolnotowego prawa zamowien publicznych wywodzi szereg wytycznych, ktore
musza by¢ brane pod uwage przy definiowaniu kryteridw.

Zgodnie ze stanowiskiem Trybunatu zawartym w niniejszym orzeczeniu:

* kryteria oceny ofert wymienione w dyrektywach maja wyltacznie charakter
przyktadowy, zamawiajacy moze przyja¢ rowniez inne kryteria dla wyboru
oferty najkorzystniejszej ekonomicznie;

* przyjete kryteria powinny gwarantowac przejrzystosS¢ i obiektywnoS¢ procedu-
ry udzielania zamowienia oraz zasade rownego traktowania (powinny by¢ sto-
sowane jednakowo do wszystkich oferentow);

* przyjete kryteria nie mogg ograniczaé konkurencji i wprowadzaé nieuzasad-
nionych preferencji dla okreslonych grup dostawcow (np. dla duzych firm);

* przyjete przez zamawiajacego kryteria nie musza koniecznie odnosi¢ si¢ wy-
facznie do bezposrednio ekonomicznie wymiernych (finansowych) aspektow
ofert, pod warunkiem jednak, ze:

o s3 zwigzane z przedmiotem zamoOwienia,

o nie przyznaja zamawiajagcemu nieograniczonej swobody wyboru oferty (nie

zakladaja arbitralnego wyboru),

o sg wskazane w dokumentacji przetargowej i w ogloszeniu o przetargu,

o s3 zgodne z caloScia prawa europejskiego, w szczegolnosci z zasada niedy-

skryminacji;
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* zamawiajacy dysponuje nie tylko swoboda okreSlenia kryteriow oceny ofert,
lecz rowniez swobodg okreSlenia ich wagi (znaczenia), pod warunkiem ze wagi
przypisane poszczegolnym kryteriom stuza identyfikacji (wyborowi) oferty naj-
korzystniejszej w Swietle przyjetych kryteridow;

* odno$nie do kazdego kryterium zamawiajgcy musi okresli¢ (i poda¢ do wia-
domosci oferentom w dokumentacji przetargowej), w jaki sposob bedzie we-
ryfikowat prawdziwos¢ informacji zawartych w ofercie, inaczej moéwiac — od-
nosnie do kazdego wprowadzonego kryterium zamawiajacy musi by¢ w stanie
1 musi mie€¢ zamiar sprawdzac, na ile poszczegolne oferty rzeczywiscie spet-
niaja wymagania, do ktorych odnosi si¢ dane kryterium (na ile oferty sa wia-
rygodne pod tym wzgledem);

* kazde kryterium (i opis jego stosowania) musi by¢ sformutowane jednoznacz-
nie i precyzyjnie, tak zeby kazdy poprawnie/nalezycie poinformowany oferent
(ang. reasonably well informed tenderer), ktory dofozy nalezytej starannosci,
mogt interpretowac je w jednakowy sposob;

* kazde kryterium oceny ofert musi odnosic¢ si¢ do danego przedmiotu zamowie-
nia (by¢ z nim zwigzane);

* kryteria oceny ofert nie podlegaja zmianie w toku postgpowania, przez caly
czas trwania procedury powinny by¢ interpretowane przez zamawiajacego
w jednakowy sposob;

* jezeli w toku procedury odwotawczej ktores z kryteriow zostaje uchylone
jako bezprawne, to ztozone oferty nie moga by¢ ocenianie tylko pod
wzgledem pozostalych kryteriow i wtedy calo$¢ procedury musi byé
uniewazniona.

3.13. Wyrok Trybunalu z 12 lutego 2004 roku w sprawie C-230/02

Wyrok zostal wydany w trybie art. 234 TWE w odpowiedzi na pytania prejudy-
cjalne zasadne przez sad austriacki.

Stan faktyczny

Przedmiotem zamowienia byto §wiadczenie na rzecz austriackiego rzadu fede-
ralnego i jego delegatur pozarozktadowych ustug pasazerskiego transportu lotni-
czego. W odpowiedzi na zaproszenie do sktadania ofert firma Grossman ztozyta
oferte, ale postepowanie zostato uniewaznione przez zamawiajacego. W kolej-
nym przetargu firma Grossman zglosita si¢ wprawdzie po nowa dokumentacje
przetargowa, ostatecznie oferty jednak nie zlozyla. Zamawiajacy wybrat oferte
najkorzystniejsza i zawiadomit Grossmanna o swoim zamiarze podpisania z wy-
branym wykonawca umowy w sprawie zamdwienia publicznego. Grossmann
ztozyt protest, twierdzac, ze dokumentacja przetargowa zostata przygotowana
w sposoOb faworyzujacy konkretnego wykonawce. Protest Grossmana zostat odda-
lony, poniewaz nie ztozyt on oferty w postepowaniu przetargowym, zatem nie wy-
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kazat interesu prawnego w uzyskaniu tego zamowienia. Od tej decyzji Grossmann

odwolat si¢ nastgpnie do sadu krajowego, ten za$ zwrdcit si¢ do ETS, w trybie

art. 234 TWE z trzema pytaniami:

1) Czy zgodnie z art. 1 dyrektywy 89/665 Srodki odwotawcze powinny by¢ dostep-
ne dla kazdego wykonawcy, ktory ztozyt oferte lub wniosek o dopuszczenie do
udzialu w postepowaniu? W przypadku, kiedy odpowiedz na to pytanie byta-
by negatywna, dwa dalsze pytania:

2) Czy wspomniany przepis dyrektywy powinien by¢ rozumiany w ten sposob, ze
dane przedsiebiorstwo ma interes w uzyskaniu zamowienia tylko w sytuacji,
kiedy oprocz ztozenia oferty lub wniosku o dopuszczenie do udziatu podjeto
wszelkie Srodki dostepne w prawie krajowym w celu zapobiezenia udzieleniu
zamoéwienia innemu wykonawcy? oraz

3) Czy art. 1 ust. 3 dyrektywy 89/665 w zwigzku z jej art. 2 ust. 1 powinien by¢
interpretowany w ten sposob, ze wykonawca powienien mie¢ zapewniong
mozliwo$¢ odwolania w procedurze udzielania zamowienia publicznego,
ktora uwaza za bezprawna lub dyskryminujaca, réwniez w sytuacji, kiedy
nie jest w stanie wykonac¢ wszystkich ustug bedacych przedmiotem za-
mowienia i z tego powodu nie sktada w ogodle oferty w postepowaniu
o0 zamoéwienie publiczne?

Stanowisko Grossmanna i Komisji

Grossman twierdzil, ze zamawiajacy okreSlit warunki udziatu w postepowaniu
w taki sposob, ze jedynie przedsigbiorstwa oferujace regularny przewdz lotniczy
byly w stanie w catosci je spelni¢. Ztozenie przez niego oferty nie mialo zatem
sensu, skoro i tak nie miaf szans uzyskania kontraktu.

Zdaniem Komisji, ktora przedlozyta swoje pisemne obserwacje, panstwa
czlonkowskie nie maja obowiazku zapewniania mozliwos$ci skorzystania ze §rod-
kow odwotawczych wszystkim wykonawcom zainteresowanym uzyskaniem dane-
go zamdwienia. Moga bowiem wymagac, aby wykonawca, ktory chce z nich sko-
rzysta¢, wykazatl, ze jego interes zostal naruszony lub zachodzi niebezpieczen-
stwo jego naruszenia. Udzial w postepowaniu o zamowienie publiczne moze sta-
nowi¢ warunek, ktory, zgodnie z art. 1 ust. 3 dyrektywy 89/665, powinien by¢
spelniony przez osobe, ktéra chce wykazac, ze jej interesy ucierpialy na skutek
niezgodnej z prawem decyzji zamawiajacego'”. Zdaniem Komisji wykonawca,
ktory w ogole nie zlozyt oferty w postepowaniu o zamdwienie publiczne, moze
mie¢ problem z udowodnieniem, zZe ma interes w uchyleniu decyzji zamawiaja-
cego o udzieleniu zamoéwienia innemu wykonawcy. Z drugiej strony, wykonawca,
ktory nie skfada oferty w postgpowaniu o zamowienie publiczne, poniewaz do-
kumentacja przetargowa stanowigca podstawe do przygotowania oferty zawiera
dyskryminujace wymogi, ktorych nie jest w stanie speini¢, moze bezpoSrednio

' Patrz wyrok w sprawie C-249/01 ,,Hackermiller” (WCR 2001, str. I — 6319).
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zaskarzy¢ postanowienia dokumentacji jeszcze przed zakofczeniem postepowa-
nia. Od wykonawcy, ktorego interesy sa naruszone poprzez wymogi specyfikacji,
nie mozna oczekiwac, aby ztozyt oferte, chociaz nie spetnia warunkow udziatu
W postepowaniu, a wiec nie ma szans na uzyskanie danego zamoéwienia. Jedno-
czesnie jednak procedury odwotawcze, wymagane zgodnie z postanowieniami
dyrektywy 89/665, powinny umozliwia¢ uchylenie bezprawnych decyzji zamawia-
jacego, wlaczajac dyskryminujace warunki udzialu w postgpowaniu. Zgodnie
z wymaganiami dyrektywy wykonawca powinien mie¢ mozliwo$¢ zaskarzenia
dokumentacji przetargowej bezpoSrednio, bez koniecznosci czekania na zakon-
czenie danego postepowania o zamowienie publiczne.

Opinia rzecznika

Opinia rzecznika Geelhoeda jest stosunkowo krdtka (6 stron), gdyz uznat on,
ze biorac pod uwage dotychczasowe orzecznictwo ETS, nie jest konieczne prze-
prowadzenie poglebionej analizy'”. Jego zdaniem Srodki odwotawcze przewidzia-
ne w dyrektywie 89/665 powinny przystugiwa¢ kazdemu podmiotowi, ktory ztozyt
oferte w postepowaniu o zamdwienie publiczne lub wzigt udziat w tym postepo-
waniu (np. ztozyt wniosek o kwalifikacj¢). Wykonawca, ktory ma interes w uzyska-
niu danego zamodwienia, powinien mie¢ mozliwos$¢ zaskarzenia bezposrednio po-
stanowien dokumentacji przetargowej, ktdre w jego ocenie sa bezprawne lub dys-
kryminacyjne. Mozliwo$¢ skorzystania ze Srodkow odwolawczych powinna doty-
czyC¢ takze osob, ktore sa w stanie udowodnié, ze ztozytyby oferte w postepowaniu
o zamodwienie publiczne, gdyby nie dyskryminujace postanowienia dokumentacji
przetargowej. Rzecznik sugerowal udzielenie nastgpujacej odpowiedzi na zadane
pytania:

1) przepisy dyrektyw odwotawczej 89/665 wymagajg, aby Srodki odwolawcze
w niej przewidziane byly dostepne kazdemu podmiotowi, ktory zlozyl oferte
lub uczestniczyl w postgpowaniu o zamowienie publiczne,

2) nieprawidlowa jest interpretacja przepisow dyrektywy odwotawczej, wediug
ktorej dany podmiot nie mial interesu w uzyskaniu zamowienia, jezeli nie
wnidst sprawy do komisji rozjemczej przed wszczeciem postgpowania odwo-
tawczego, okreslonego w dyrektywie, oraz

3) przepisy dyrektywy odwotawczej powinny by¢ interpretowane w ten sposob, ze
wykonawca, ktory ma interes w uzyskaniu zamowienia, powinien mie¢ mozli-
woS$¢ bezposredniego zaskarzenia tych postanowienn dokumentacji przetargo-
wej, ktore uwaza za bezprawne lub dyskryminujace; mozliwoS¢ ta przystuguje
roOwniez wykonawcy, ktdry jest w stanie wykazaé, ze gdyby nie dyskryminacyj-
ne postanowienia dokumentacji przetargowej, zlozylby oferte.

' Patrz opinia z 16 pazdziernika 2003 r.
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Wyrok Trybunalu
Odpowiedz na pytanie pierwsze i trzecie

ETS przeformulowal pytania sadu krajowego i przeanalizowal pytanie pierw-
sze i trzecie tacznie. Podstawowy problem zostat ujety w taki sposob: czy prawi-
dlowa jest interpretacja postanowien dyrektywy 89/665 a, w szczegdlnoSci jej
art. 1 ust. 3 oraz art. 2 ust. 1 lit. b), wedtug ktorej: podmiot, ktdry ani nie uczest-
niczyl w postepowanu o zamowienie publiczne, ani nie odwotal sie od zaprosze-
nia do skfadania ofert przed udzieleniem zamdwienia, nie ma juz interesu w uzy-
skaniu danego zamowienia, a w konsekwencji — prawa do skorzystania ze Srodkow
odwolawczych przewidzianych w dyrektywie. ETS zbadatl nastepnie oddzielnie
dwie podstawy pozbawienia prawa do odwotania. Co do braku udzialu w poste-
powaniu — zgodnie z art. 1 ust. 3 dyrektywy pafistwa cztonkowskie maja obowia-
zek zapewnienia, ze prawo to bedzie przyslugiwa¢ co najmniej kazdej osobie,
ktora ma lub miata interes w uzyskaniu danego zamoéwienia i ktéra poniosta lub
moze ponieS¢ szkode na skutek naruszenia prawa wspolnotowego dotyczacego
zamowien lub prawa krajowego je wdrazajacego. Wynika z tego, zdaniem ETS,
ze, co do zasady, udzial w postepowaniu jest warunkiem uznania, ze dana osoba
miata lub ma interes w uzyskaniu danego zamdwienia oraz ze sprzeczna z prawem
decyzja zamawiajacego wyrzadza jej szkode. Wykonawca, ktory w ogodle nie ztozyt
oferty w postepowaniu o zamdwienie publiczne, moze mie¢ problem z udowod-
nieniem, ze ma interes w podwazeniu tej decyzji lub ze doznat szkody na jej sku-
tek. ETS zauwazyt jednak nastepnie, ze w przypadku, kiedy wykonawca nie ztozyt
w ogole oferty na skutek dyskryminujacych postanowief zawartych w specyfikacji
zamoéwienia lub dokumentacji przetargowej, uniemozliwiajacych S$wiadczenie
przez niego wymaganych przez zamawiajacego ustug, moze zaskarzy¢ te postano-
wienia bezposrednio, jeszcze przed zakoficzeniem postgpowania przetargowego.
Whiosek ten zostat oparty na dwoch podstawach:

1) nie mozna wymagac od przedsigbiorstwa, ktdre jest poszkodowane na skutek
bezprawnych wymogdw zamawiajacego, pozbawiajacych go szansy uzyskania
zamoéwienia, udzialu w postepowaniu jako warunku do zaskarzenia tych
wymogow oraz

2) z brzmienia art. 2 ust. 1 lit. b) dyrektywy 89/665 jasno wynika, ze postgpowanie
odwotawcze powinno dotyczy¢ bezprawnych decyzji zamawiajacych, w tym takze
dyskryminujacych specyfikacji technicznych, ekonomicznych lub finansowych; za-
interesowany wykonawca powinien mie¢ mozliwoS¢ zaskarzenia takich specyfika-
cji bezposrednio, bez czekania na zakoficzenie postepowania przetargowego.

ETS podkreslil, ze celem dyrektywy 89/665 jest zapewnienie efektywnego sto-
sowania postanowien prawa wspolnotowego dotyczacego zamowien publicznych.
Dyrektywa wymaga wiec, aby decyzje zamawiajacego mogly by¢ przedmiotem
procedury odwotawczej tak szybkiej, jak to mozliwe. Postepowanie przedsigbior-
cy, ktory nie domaga si¢ zmiany dokumentacji przetargowej, jego zdaniem
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sprzecznej z zasada rownego traktowania wykonawcow (i wykluczajacej go prak-
tycznie z udzialu w postepowaniu, gdyz nie jest w stanie speini¢ tych warunkow),
ale czeka na decyzje zamawiajacego o wyborze oferty, nie jest zgodne z celem dy-
rektywy, jakim jest szybko$¢ i efektywnos¢é. Wspomniane zachowanie wykonawcy
moze, bez uzasadnionych powodow, opdzni¢ rozpoczecie procedury odwotaw-
czej, ktora moglaby si¢ zacza¢ bezposrednio po doreczeniu zainteresowanym
wykonawcom dokumentacji przetargowej. Biorac pod uwage powyzsze, ETS
w odpowiedzi na pierwsze i trzecie pytanie stwierdzit, ze odmowa uznania wyko-
nawcy, ktory nie uczestniczyl w postgpowaniu o zamowienie, za majacego interes
w uzyskaniu danego zamdwienia nie jest sprzeczna z postanowieniami dyrektywy.

Odpowiedz na pytanie drugie

Drugie pytanie sadu krajowego dotyczylo tego, czy mozna uznaé, ze podmiot,
ktory uczestniczyt w postepowaniu o zamowienie publiczne, nie ma juz interesu
w uzyskaniu zamoOwienia, jezeli przed wszczgciem postgpowania odwolawczego,
o ktorym mowa w dyrektywie 89/665, nie wykorzystat wszystkich srodkow przewi-
dzianych prawem krajowym. W kontekscie austriackiego systemu odwolawczego
oznaczato to konieczno§¢ wniesienia sprawy najpierw do Federalnej Komisji Roz-
jemczej ds. Zamowien Publicznych (,B — VKK”). ETS odpowiedzial bardzo
zwiezle, cytujac wyrok wydany w sprawie C — 410/01'”, w ktérym orzekt, ze dyrek-
tywa 89/665 zabrania uznania osoby, ktora uczestniczyta w postepowaniu przetar-
gowym, za nieposiadajaca interesu w uzyskaniu danego zamoéwienia na tej pod-
stawie, ze przed wszczeciem postgpowania odwotawczego, okreslonego w dyrek-
tywie 89/665, nie wniosta sprawy do komisji rozjemczej, takiej jak ,,B — VKK”.

Komentarz

Odpowiedz na pierwsze dwa pytania nie jest w niczym zaskakujaca, skoro argu-
mentacja ETS oparta zostala na jego dotychczasowej linii orzeczniczej (C —249/01
oraz C —410/01). Dziwi¢ moze jedynie to, ze ETS w ogdle odpowiedzial na drugie
pytanie, ktore nie mialo zwigzku z omawiana sprawa. Problem dotyczyl wykonaw-
cy, ktory uczestniczyl w postepowaniu o zamdwienie publiczne, natomiast nie wy-
korzystat wszystkich krajowych Srodkéw odwotawczych, tymczasem w przedmioto-
wej sprawie Grossmann nie brat w ogole udziatu w postepowaniu. Co do trzecie-
go pytania ETS uznal, ze reguta, zgodnie z ktdra interes w uzyskaniu zamdwienia
przejawia si¢ w udziale w postepowaniu (zlozeniu oferty, wniosku itd.), nie ma
zastosowania, jezeli udzial w postgpowaniu jest pozbawiony sensu, gdyz dany
wykonawca, nie spetniajac dyskryminacyjnych wymogdw okreSlonych przez zama-
wiajacego, nie ma szans uzyskania zamowienia'”. W takiej sytuacji wykonawca po-

' Wyrok z 14 czerwca 2003 r. (ECR 2003 str. I — 6319)
"7 Patrz takze M. Dischendorfer ,,Challenging Discriminatory Technical Specifications under the
Remedies Directives: The Grossmann Case”, Public Procurement Law Review 4, 2004, NA9S.
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winien mie¢ otwarta droge do zaskarzenia tych wymogow bezpoSrednio, bez po-
trzeby udzialu w przetargu. Droga ta jest otwarta jednak tylko w sytaucji, kiedy wy-
konawca wykorzysta mozliwosS¢ zaskarzenia bezprawnych specyfikacji przy pierw-
szej nadarzajacej si¢ okazji (bezposrednio po zapoznanu si¢ z ich trescig), a nie do-
piero po podjeciu przez zamawiajacego decyzji o udzieleniu zamowienia. Zgodnie
z orzeczeniem ETS wykonawcy postepujacy tak, jak Grossmann w omawianej
sprawie, musza si¢ liczy¢ z uznaniem ich za nieposiadajacych interesu w uzyskaniu
zamodwienia, czyli niemajacych czynnej legitymacji do wniesienia odwotania.

3.14. Wyrok Trybunatu z 7 pazdziernika 2004 roku w sprawie
C-247/02

Wyrok ten zostal wydany w trybie art. 234 TWE (pytanie prejudycjalne) w od-
powiedzi na pytanie zadane przez wloski sad administracyjny Trybunale ammini-
strativo regionale per la Lombardia.

Stan faktyczny

W grudniu 1989 r. miasto Brescia we Wloszech zatwierdzilo projekt budowy
podziemnego parkingu. Parking mial by¢ wybudowany i nastepnie zarzadzany na
podstawie koncesji. W lutym 1991 r. wyloniono koncesjonariusza — zostata nim
spotka Sintesi. Zgodnie z umowa koncesyjna gtowny wykonawca robot budowla-
nych miat by¢ wybrany w trybie przetargu ograniczonego, po ogloszeniu opubli-
kowanym w Dzienniku Urzedowym Wspdlnot Europejskich, zgodnie z przepisa-
mi dotyczacymi procedur udzielania zamoéwief publicznych.

22 kwietnia 1999 r. Sintesi opublikowata stosowne ogltoszenie, zapraszajac do
udzialu w przetargu, gdzie gtownymi kryteriami wyboru oferty najkorzystniejszej
ekonomicznie byly: cena, walory techniczne oraz czas wykonania robot. Po
etapie wstepnej kwalifikacji zamawiajacy wystosowat do zakwalifikowanych firm
zaproszenie do skiadania ofert. Jedna z zaproszonych firm, Proverra e Carrassi
SpA, odmowita ztozenia oferty, twierdzac, ze procedura prowadzona jest
niezgodnie z przepisami (nie wnoszac jednak w tym momencie zadnych §rodkow
odwolawczych).

W maju 2000 roku Sintesi wybrata oferte innej firmy jako najkorzystniejsza
ekonomicznie w Swietle ustalonych wczesniej kryteriow. Decyzja o wyborze ofer-
ty zostala zaskarzona przez Proverra. W grudniu 2000 r. organ odwolawczy uznal,
ze postepowanie bylo prowadzone niezgodnie z wloska ustawa 109/1994 z 11 lute-
g0 1994 r. o zamo6wieniach publicznych na roboty budowlane. Zgodnie bowiem
z wloskimi przepisami w postgpowaniu o udzielenie zamowienia na roboty bu-
dowlane prowadzonym w trybie procedury otwartej lub ograniczonej jedynym
dopuszczalnym kryterium byto kryterium najnizszej ceny.
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Z kolei od tej decyzji odwotata si¢ Sintesi, zarzucajac niezgodnos¢ z art. 30 (1)
dyrektywy 93/37. Przepis ten stanowit, ze:
Kryteriami, na podstawie ktorych instytucja zamawiajaca udziela zamo-
wienia, s3:
(a) albo wytacznie najnizsza cena,
(b) albo, w przypadku, gdy udzielenie zamdwienia jest dokonywane na pod-
stawie oferty najkorzystniejszej ekonomicznie, rozne kryteria odnosza-
ce si¢ do zamowienia, na przyktad: cena, czas wykonania, koszty bieza-

ce, oplacalnos¢, wartos$¢ techniczna'™.

W opinii firmy Sintesi wloskie przepisy w tym zakresie byly niezgodne z dyrekty-
wa, dlatego ze wykluczaly mozliwo$¢ zastosowania kryterium oferty najkorzystniej-
szej ekonomicznie. Dyrektywa natomiast traktowala oba kryteria rownorzednie.

Rozpatrujac t¢ sprawe, sad wtoski (Tribunale amministrativo regionale per la
Lombardia) uznat, ze dla jej rozstrzygniecia niezbedna jest interpretacja prawa
europejskiego (kwestia zgodnosci przywolanych przepisow krajowych) i zdecydo-
wal si¢ wystapi¢ do Europejskiego Trybunatu Sprawiedliwosci w trybie art. 234
TWE z nastepujacymi pytaniami wstepnymi:

1) Czy przepis art. 30 ust. 1 dyrektywy [...], pozostawiajac instytucjom zamawia-
jacym swobodny wybor kryteriow udzielania zamowienia miedzy najnizsza ce-
na i najkorzystniejsza oferta, stanowi zastosowanie zasady wolnej konkuren-
cji, usankcjonowanej w art. 85 Traktatu WE (obecnie art. 81 WE), ktdra
wymaga, aby wszelkie oferty zlozone w ramach przetargu ogtoszonego na po-
ziomie wspoOlnego rynku byly ocenione w sposob, ktdry nie uniemozliwia, nie
ogranicza ani nie zaktoca konkurencji pomiedzy nimi?

2) W konsekwencji — czy art. 21 ust. 1 ustawy nr 109 z dnia 11 lutego 1994 r.,
pozbawiajacy instytucje zamawiajace mozliwoSci wyboru kryterium oferty naj-
korzystniejszej ekonomicznie oraz naktadajacy w sposob generalny obowia-
zek stosowania kryterium najnizszej ceny, w postepowaniu o udzielenie zamo-
wienia publicznego na roboty budowlane w trybie przetargu nieograniczone-
go lub ograniczonego, jest sprzeczny z art. 30 ust. 1 dyrektywy [...]?

Trybunat postanowit oba pytania rozpatrzy¢ tacznie.
Uwagi przedlozone Trybunatowi
Zdaniem firmy Sintesi art. 30 (1) dyrektywy stanowi urzeczywistnienie zasady

swobodnej konkurencji. Pozostawia zamawiajagcemu wolny wybor kryterium
udzielenia zamowienia (najnizsza cena lub oferta najkorzystniejsza ekonomicz-

" Polskie ttumaczenie dyrektywy 93/37 opublikowane w Dzienniku Urzgdowym Wspolnot Europej-
skich jest w tym miejscu niezgodne z innymi wersjami jezykowymi i wymienia inne kryteria, niz
tekst pierwotny dyrektywy.
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nie), przez co pozwala na wybor oferty najlepszej w §wietle kryteriow dostosowa-
nych do specyfiki zamowienia. Ograniczenie mozliwosci wyboru przez obowigz-
kowe narzucenie kryterium najnizszej ceny (jak to czyni przepis art. 21 ust. 1 wlo-
skiej ustawy 109/1994) pozbawitoby zamawiajacego mozliwosci analizy innych niz
cena aspektow ofert, wiec mogloby by¢ przeszkoda dla wyboru rzeczywiScie naj-
lepszej oferty, a zatem byloby sprzeczne z zasada swobodnej konkurencji wyrazo-
na w art. 81 TWE.

Spotka Provera oraz rzad wloski twierdzily, ze uchwalenie ustawy 109/1994
miato w szczegdlnosci na celu przeciwdziatanie korupcji w sektorze zamowien pu-
blicznych na roboty budowlane przez wprowadzenie w petni przejrzystych proce-
dur i likwidacje marginesu dyskrecjonalnej oceny ofert. W ich opinii z brzmienia
art. 30 dyrektywy nie wynika, ze zamawiajacy ma catkowicie swobodny wybor kry-
terium udzielenia zamowienia. Dyrektywa wymienia jedynie dwa kryteria, ktore
moga by¢ zastosowane, nie precyzujac, w jakich okolicznosciach nalezy ich uzyc.
Podobne stanowisko zajely w zgtoszonych uwagach rzady grecki i austriacki.

Komisja Europejska réwniez uwaza, ze dyrektywa nie preferuje zadnego
z dwoch dopuszczalnych kryteriow. Jej zdaniem przepis art. 30 ma na celu jedy-
nie zapobiezenie sytuacji, by zamawiajacy stosowatl jakies inne kryteria niz te dwa
explicite wskazane w dyrektywie. Wedtug Komisji dla zachowania konkurencji
pozostaje bez znaczenia, ktore z nich jest zastosowane, pod warunkiem, by owo
kryterium bylo jasno wskazane w ogloszeniu o zamowieniu i dokumentach prze-
targowych oraz stosowane w sposdb obiektywny i bez dyskryminacji. Wybor kry-
terium nalezy albo kazdorazowo do zamawiajacego, w zaleznoSci od indywidual-
nych cech danego zamo6wienia, albo do ustawodawcy krajowego, ktory moze prze-
sadzi¢ o stosowaniu jednego z kryteriow w odniesieniu do danego rodzaju zamo-
wiefn. Wybor ustawodawcy wloskiego, majacy na celu zapewnienie wigkszej przej-
rzystosci procedur, nie jest, zdaniem Komisji, sprzeczny z tekstem dyrektywy.

Odmienne stanowisko w tym wzgledzie zajela rzecznik generalny Stix-Hackl.
W jej opinii kluczowym problemem w zadanym pytaniu jest to, czy dyrektywa daje
panstwu cztonkowskiemu prawo do narzucenia wszystkim zamawiajacym jednego
kryterium w odniesieniu do abstrakcyjnie okreSlonego rodzaju zaméwienia, bez
wzgledu na jego specyfike, i ograniczenia w ten sposob ich swobody wyboru.
Rzecznik analizujac tekst dyrektywy, rozréznia dwa rodzaje norm: (1) adresowane
do panstw czlonkowskich (dajace im upowaznienie do odgdérnego ograniczania
swobody decyzji zamawiajacych) oraz (2) adresowane do zamawiajacych (decyzja
pozostawiona jest zamawiajagcemu). Przyktadem normy adresowanej bezposrednio
do zamawiajacych jest art. 19 dyrektywy 93/37, ktory pozwala im na swobodne
uznanie, czy beda akceptowac oferty wariantowe oraz pozwala okresli¢ minimalne
wymagania, jakie muszg spetniaé warianty. Przyktadem normy adresowanej do
panstw czlonkowskich jest art. 23 (1), ktory pozwala panstwom cztonkowskim na
zobowigzanie zamawiajacych do podawania pewnych informacji w dokumentach
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przetargowych. Jednakze, zdaniem rzecznika, w odniesieniu do dyskutowanej
kwestii wyboru kryteridw oceny ofert dyrektywa nie upowaznia panstw cztonkow-
skich do narzucenia jednego kryterium i do ograniczania przez to swobody decyzji
zamawiajacych (art. 30 nie zawiera upowaznienia analogicznego do zawartego
w art. 23 (1)). Dodatkowo, rzecznik podkresla, ze oba kryteria udzielenia zamo-
wienia sg traktowane przez dyrektywe jako rownorzedne. Ta rownorzednos¢ byta-
by naruszona, gdyby ustawodawca krajowy narzucit w sposob abstrakcyjny obowia-
zek stosowania tylko jednego z nich. Taka odgdrna decyzja mogtaby ponadto na-
ruszy¢ zasade swobodnej konkurencji, poniewaz uniemozliwitaby wybor kryterium
najbardziej odpowiedniego dla zagwarantowania rzeczywistej konkurencji w od-
niesieniu do konkretnego zamowienia, w relacji do jego specyfiki.

Stanowisko Trybunatu

Trybunat rozpoczal od przypomnienia, iz celem dyrektyw koordynujacych pro-
cedury udzielania zamoéwien publicznych jest rozwo6j rzeczywistej konkurencji w tej
dziedzinie. Dyrektywa dazy zatem do takiego sposobu zorganizowania procedury
udzielania zamo6wien, by zamawiajacy byt w stanie dokona¢ poréwnania roznych
ofert i wyboru najlepszej z nich w oparciu o obiektywne kryteria. Ustalanie przez
ustawodawce w sposob ogolny i abstrakeyjny jednego kryterium wyboru oferty dla
calej kategorii zamowien pozbawia zamawiajacych mozliwosci potraktowania kon-
kretnych zamdwien w sposob indywidualny, z uwzglednieniem ich charakteru i cech
szczegblnych. Uniemozliwia ustanowienie dla kazdego zamdwienia kryterium naj-
wlasciwszego dla zapewnienia wolnej konkurencji i zagwarantowania w ten sposob
wyboru najlepszej oferty w danej sytuacji. Z tego za$§ wynika, iz przepis art. 30 (1)
dyrektywy 93/37 powinien by¢ interpretowany w ten sposob, ze zabrania on wpro-
wadzania przepisow krajowych, ktore w sposob abstrakcyjny i generalny naktadaja
obowigzek stosowania wylgcznie jednego kryterium, jakim jest najnizsza cena.

Komentarz

Sposob argumentacji Trybunatu przypomina wyrok wydany niespetna rok
wczesniej w sprawie C-448/01 (EVN). Roéwniez w tamtym przypadku Trybunat
podkreslal, ze zamawiajacy dysponuje duza swobodg wyboru kryteribw oceny
ofert oraz swobodg okreslenia wagi (znaczenia) poszczegolnych kryteriow. Zama-
wiajacy nie jest zwigzany szczegdlowymi kryteriami podanymi przez dyrektywy'”.
Moze wybraé on réwniez inne kryteria szczegétowe (podane w dyrektywie maja
charakter tylko przyktadowy), jezeli spetnione sg okreslone warunki:

* kryteria gwarantuja przejrzystoS¢ i obiektywnosS¢ procedury;
* przyjete kryteria nie ograniczaja konkurencji i nie wprowadzaja nieuzasadnio-
nych preferencji dla okreslonych grup oferentow;

' W odniesieniu do gtéwnego kryterium — oferty najkorzystniejszej ekonomicznie — art. 30 (1) dyrek-
tywy 93/37 i analogiczny przepis art. 53 (1) obecnie obowiazujacej dyrektywy 2004/18.
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* kryteria sa zwigzane z przedmiotem zamowienia;

* nie przyznaja zamawiajgcemu nieograniczonej swobody arbitralnego wyboru
oferty;

* kryteria s3 podane do wiadomosci na poczatku postepowania — w ogloszeniu
o przetargu oraz w dokumentacji przetargowej, sa opisane w sposob jednoznacz-
ny i precyzyjny, podany jest réwniez sposob ich stosowania oraz wymagane do-
kumenty, na podstawie ktorych zamawiajacy bedzie dokonywac oceny oferty;

* kryteria sg zgodne z caloScia prawa europejskiego, w szczegolnosci respektuja
zasade rownego traktowania i niedyskryminacji.

3.15. Wyrok Trybunatu z 13 stycznia 2005 roku w sprawie
C - 84/03

Wyrok zostal wydany w trybie art. 226 TWE w zwiazku ze skarga wniesiona
przez Komisje Europejska przeciwko Hiszpanii.

Stan faktyczny

W 2003 r. Komisja wniosta do Trybunatu skarge przeciwko Hiszpanii, zarzuca-
jac jej nieprawidtowe wdrozenie do prawa krajowego'™ postanowien dyrektywy
93/36/EWG dotyczacej koordynacji procedur udzielania zamdwiefi publicznych
na dostawy oraz dyrektywy 93/37/EWG dotyczacej koordynacji procedur udziela-
nia zamowien publicznych na roboty budowlane. Komisja Europejska zakwestio-
nawala nastepujace przepisy hiszpanskiej ustawy:

* wylaczenie z zakresu stosowania ustawy o zamowieniach publicznych podmiotow
prawa prywatnego spelniajacych warunki wymienione w art. 1 lit. b) dyrektyw'”,

* wylaczenie z zakresu stosowania ustawy porozumien o wspOlpracy zawartych
pomiedzy jednostkami administracji publicznej a innymi podmiotami publicz-
nymi, w tym porozumien bedacych zamdwieniami publicznymi w rozumieniu
dyrektywy, oraz

* umozliwienie zastosowania procedury negocjacyjnej w dwoch przypadkach

nieprzewidzianych w dyrektywie.
Kwestionowane przepisy
Zakres stosowania obowigzujacej woéwczas w Hiszpanii ustawy o zamdwie-

niach publicznych byt okreSlony w jej art. 1. Obejmowat on wszystkie jednostki
administracji publicznej, zarowno centralnej, jak i autonomicznej oraz lokalnej.

' Ley de Contractos de las Administraciones Publicas — ustawa o zaméwieniach publicznych z 2000 r.
' Patrz rOwniez omawiane w niniejszej publikacji orzeczenie w sprawie C-214/00.
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Obowiazek stosowania ustawy dotyczyl takze samodzielnych jednostek organiza-
cyjnych oraz innych podmiotéw prawa publicznego majacych osobowoS$¢ prawna,
powiazanych z jednostka administracji publicznej i zaleznych od niej, o ile spel-
nialy nastgpujace warunki:

a) zostaly ustanowione w szczegdlnym celu zaspokajania potrzeb w interesie
0g6lnym, ktore nie maja charakteru przemystowego lub handlowego;

b) sa finansowane w przewazajacej czesci przez jednostki administracji publicz-
nej lub przez inne podmioty prawa publicznego, lub zarzadzanie nimi podlega
nadzorowi ze strony tych ostatnich, lub ponad potowe sktadu ich organow ad-
ministracji, zarzadu lub rady nadzorczej stanowig osoby mianowane przez jed-
nostki administracji publicznej albo przez inne podmioty prawa publicznego.

Z kolei spotki handlowe, w ktorych jednostki administracji publicznej, ich sa-
modzielne jednostki organizacyjne albo podmioty prawa publicznego mialy, bez-
posrednio lub posrednio, udzialy wickszoSciowe, byly obowigzane jedynie do prze-
strzegania przy udzielaniu zamoéwien zasad przejrzystosci i konkurencji, i to o ile
mozliwe bylo pogodzenie przestrzegania tych zasad z prowadzong dziatalnoScia.

Zgodnie z innym przepisem z zakresu obowigzywania ustawy wylaczone zosta-
ty porozumienia o wspo6tpracy miedzy panstwowa administracja og6lng a jednost-
kami ubezpieczen spotecznych, wspolnotami autonomicznymi, jednostkami lo-
kalnymi, ich samodzielnymi jednostkami organizacyjnymi i wszelkimi podmiota-
mi publicznymi, a takze wzajemne porozumienia miedzy tymi jednostkami.

Jesli chodzi o kwestionowane zasady stosowania procedury negocjacyjnej, dwa
przepisy ustawy stanowily, ze mozna skorzystac z tej procedury bez uprzedniego
ogloszenia, jezeli zamawiajacemu nie udato sie udzieli¢ zamdwienia w trybie pro-
cedury otwartej lub ograniczonej lub jezeli kandydaci nie zostali dopuszczeni do
ztozenia oferty, o ile nie zostaly zmienione poczatkowe warunki zamowienia,
z wyjatkiem ceny, ktoéra mozna podnie$s¢ maksymalnie o 10%. Z kolei w odniesie-
niu do zamdwien na dostawy ustawa stanowila, ze procedur¢ negocjacyjng bez
uprzedniego ogloszenia mozna zastosowaé w postepowaniach dotyczacych zamo-
wief na towary, ktorych jednorodny charakter uznano za niezbedny, aby mogty
by¢ wspdlnie uzytkowane przez cata administracje'. Zastosowanie procedury ne-
gocjacyjnej bylo dopuszczalne, o ile wybor rodzaju towaru zostal dokonany
uprzednio i calkowicie niezaleznie w drodze przetargu.

Zarzuty Komisji
Pierwszy zarzut dotyczyl zbyt waskiego podmiotowego zakresu stosowania

ustawy, ktory nie pokrywal si¢ z zakresem dyrektyw 93/36 i 93/37. Zdaniem Komi-
sji miata ona zastosowanie wylgcznie do podmiotdéw prawa publicznego w rozu-

' Polska wersja wyroku dostepna na stronie internetowej ETS — http://www.curia.europa.eu.
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mieniu hiszpanskiego systemu prawnego. Tymczasem dla definicji ,,podmiotu pra-
wa publicznego” przyjetej w obu dyrektywach forma prawna podmiotu jest bez zna-
czenia. W swojej skardze Komisja powotywala si¢ na wyrok ETS w sprawie C-44/96
»2Mannesmann”'”, gdzie Trybunat uznal, ze przez , podmioty prawa publicznego”
nalezy rozumie¢ wszystkie podmioty, ktore spetniaja lacznie trzy warunki wymie-
nione w art. 1 lit. b) drugi akapit dyrektywy 93/37. Z kolei, zgodnie z wyrokami ETS
w sprawie 31/87 ,,Beentjes”™ oraz w sprawie C-360/96 ,,.BFI Holding”"', pojeciu in-
stytucji zamawiajacej zdefiniowanemu w art. 1 dyrektyw 93/36 i 93/37 nalezy nadaé
wyktadnie funkcjonalng. Zdaniem Komisji pojecie osoby prawa publicznego jest
pojeciem z zakresu prawa wspolnotowego, ktére powinno by¢ jednolicie rozumia-
ne w catej UE. Drugi zarzut Komisji dotyczyl wylaczenia z zakresu stosowania
ujednoliconej ustawy porozumien o wspolpracy zawartych miedzy podmiotami
prawa publicznego. Wediug Komisji takie wytaczenie o charakterze ogdlnym (nie-
przewidziane notabene w zadnej z dyrektyw) stanowi nieprawidiowe wdrozenie dy-
rektyw 93/36 1 93/37, poniewaz niektdre z wytaczonych porozumien moga mie¢ cha-
rakter zamodwien publicznych, ktore z kolei podlegaja zakresowi tychze dyrektyw.
Komisja powotata si¢ na definicje zamowienia zawarta w art. 1 lit. a) dyrektyw 93/36
i 93/37 oraz orzecznictwo Trybunalu, zgodnie z ktérym ustalenie, czy rzeczywiscie
ma miejsce udzielenie zamowienia, publicznego wymaga zbadania, czy jest zawie-
rana pomi¢dzy dwiema oddzielnymi osobami umowa'®. Zdaniem Komisji mozna
uznad, ze niektdre porozumienia o wspotpracy miedzy jednostkami administracji
moga stanowi¢ zamowienia w rozumieniu dyrektyw 93/36 i 93/37.

Trzeci zarzut Komisji dotyczyt dopuszczenia przez ustawe zastosowania proce-
dury negocjacyjnej w dwoch przypadkach nieprzewidzianych w dyrektywach
93/36 i 93/37, a mianowicie podczas udzielania zamdwiefi w nastepstwie postgpo-
wan uznanych za bezskuteczne oraz w przypadku udzielania zaméwien na dosta-
we towarOw jednorodnych. Jesli chodzi o pierwsza z tych sytuacji, Komisja twier-
dzita, ze postanowienia dopuszczajace podniesienie poczatkowej ceny oferty, na-
wet tylko o 10% w stosunku do ceny oferowanej w uprzedniej procedurze otwar-
tej lub ograniczonej, sa sprzeczne z dyrektywami, poniewaz zezwalaja na istotna
zmiang poczatkowych warunkéw zamowienia. Lista przypadkow, w ktorych moz-
na stosowac procedure negocjacyjna, ma w dyrektywach charakter zamkniety.
Zdaniem Komisji wyktadnia pojecia zmiany o charakterze nieistotnym powinna
mie¢ charakter zawezajacy. Drugi z kwestionowanych warunkow dotyczyt zama-
wiania towardw, ktdrych jednorodny charakter uznano za niezbedny, aby mogty
by¢ wspolnie uzytkowane przez cala administracje. Zastosowanie tej procedury
byto dopuszczalne, o ile wybor rodzaju towaru zostal dokonany uprzednio i cal-
kowicie niezaleznie w drodze przetargu. Rdwniez i ten warunek, zdaniem Komi-
sji, nie jest znany dyrektywom unijnym.

' Wyrok z 15 stycznia 1998 r.

" 'Wyrok z 20 wrze$nia 1988 1.

¥ Wyrok z 10 listopada 1998 r.

"2 Wyrok z 18 listopada 1999 r. w sprawie C-107/98 ,, Teckal”
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Stanowisko Hiszpanii

Odnoszac si¢ do pierwszego zarzutu, rzad hiszpanski powotal si¢ na literal-
na wyktadnie pojecia ,,podmiotu prawa publicznego”. Jego zdaniem dyrektywy
93/36 1 93/37 nie obejmuja spotek handlowych kontrolowanych przez wtadze pu-
bliczne. Na poparcie tej argumentacji rzad hiszpanski powotat si¢ na przepisy
dyrektywy 93/38'%, ktora wprowadza rozroznienie miedzy pojeciem ,,podmiotu
prawa publicznego”, identycznym we wszystkich dyrektywach dotyczacych za-
mowien publicznych, a pojeciem ,,przedsigbiorstwa publicznego”, ktorego defi-
nicja odpowiada definicji publicznej sp6otki handlowej. Rownocze$nie rzad hisz-
panski zwracal uwage na to, ze wyznaczenie zakresu pojecia ,,podmiotu prawa
publicznego” wymaga uprzedniego zdefiniowania pojec ,,potrzeb w interesie
ogOlnym” oraz ,,charakteru przemystowego lub handlowego” tych potrzeb. Nie
jest mozliwe zastosowanie rozwigzan o charakterze og6lnym. Co do drugiego
zarzutu administracja hiszpanska utrzymywala, ze wspomniane porozumienia
sa dla podmiotéw prawa publicznego zwyktym sposobem regulowania wzajem-
nych stosunkéw. Stosunki zachodzace pomiedzy tymi podmiotami pozostaja po-
za wlaSciwym obszarem zamdwien publicznych. Hiszpania kwestionowata row-
niez mozliwoS¢ zastosowania w drodze analogii orzeczenia wydanego przez
ETS w sprawie ,, Teckal”, poniewaz orzeczenie to zostato wydane w odniesieniu
do dyrektywy dotyczacej ustug i nie jest wlasciwe jego ogdlne stosowanie w od-
niesieniu do wszystkich zamdwien.

Co do trzeciego zarzutu rzad hiszpanski winit z kolei Komisje za brak wska-
zania, jaka zmiane ceny mozna uwazac za nieistotna, a jaka staje sie istotna
zmiang poczatkowych warunkow zamowienia. Dla celéw pewnoSci prawnej
hiszpanski ustawodawca, zamiast uzy¢ wystepujacego w dyrektywie niejasnego
sformutowania ,;zmiana poczatkowych warunkéw zamdwienia w sposob nie-
istotny” opisat ten przypadek w sposob jednoznaczny. Ten argument zostat za-
kwestionowany przez Komisje, ktora twierdzita, ze dzialalno$¢ ustawodawcy
krajowego zmierzajaca do sprecyzowania poje¢ uzywanych przez dyrektywe nie
moze prowadzi¢ do zawezenia zakresu jej stosowania, sprzecznego z intencja
ustawodawcy unijnego.

Odnosnie do towaréw o charakterze jednorodnym rzad hiszpanski utrzymy-
wal, ze przetargi majace na celu wybor rodzaju towaru maja charakter zamo-
wien ramowych. Przetargi te nie réznia si¢ niczym od zamowien udzielanych
w trybie porozumien lub umoéw ramowych przewidzianych w innym przepisie
ujednoliconej ustawy, do ktorego Komisja nie zgtosita uwag. Wynika z tego, ze
przepis ten jest zgodny z dyrektywami dotyczacymi zamoOwien publicznych.
W odpowiedzi na ten argument Komisja stwierdzita, ze umowy ramowe nie
podlegaja przepisom dyrektywy 93/36.

% Dyrektywa dotyczaca koordynacji procedur udzielania zaméwien przez podmioty dziatajace w sek-

torze gospodarki wodnej, energetyki, transportu i telekomunikacji.
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Stanowisko rzecznika

Wyrok Trybunatu nie zostal poprzedzony opinia rzecznika generalnego. Po
wysluchaniu rzecznik generalnej Kokott, ETS podjat decyzje o rozstrzygnieciu
sprawy bez opinii rzecznika. Nie byla ona konieczna prawdopodobnie dlatego, ze
z rozpatrywana sprawa nie wigzaly si¢ nowe zagadnienia prawne, za$ dla wydania
wyroku wystarczajace byto wykorzystanie dotychczasowego orzecznictwa ETS.

Wyrok Trybunalu
Pierwszy zarzut

ETS stwierdzit, ze zgodnie z utrwalonym orzecznictwem pojecie ,,podmiot
prawa publicznego”, jest pojeciem z zakresu prawa wspolnotowego, ktéremu
trzeba nada¢ wyktadni¢ autonomiczna i jednolita w calej Wspdlnocie. Pojecie to
jest zdefiniowane jedynie poprzez trzy warunki o charakterze tacznym wymie-
nione w art. 1 lit. b) drugi akapit dyrektyw 93/36 i1 93/37. Zatem, w celu rozstrzy-
gniecia kwestii ewentualnego uznania podmiotu prawa prywatnego za podmiot
prawa publicznego w rozumieniu dyrektyw 93/36 i 93/37 nalezy zbadac jedynie,
czy podmiot ten spelnia tacznie trzy warunki wymienione we wspomnianych
przepisach dyrektyw. Prywatnoprawny charakter danego podmiotu nie stanowi
kryterium, mogacego samodzielnie wykluczy¢ uznanie go za instytucje zama-
wiajaca w rozumieniu tychze dyrektyw. Nie oznacza to oczywiScie pominiecia
przemystowego lub handlowego charakteru potrzeb powszechnych zaspokaja-
nych przez 6w podmiot, gdyz kwestia ta musi by¢ brana pod uwage w celu okre-
Slenia, czy spetnia on jeden z warunkdéw uznania go za ,,osob¢ prawa publicz-
nego”. Zdaniem ETS wniosku tego nie podwaza takze brak bezpoSredniego
odniesienia w dyrektywach 93/36 i 93/37 do szczegdlnej kategorii ,,przedsie-
biorstw publicznych”, cho¢ stosuje je dyrektywa 93/38. ETS stwierdzil wigc, ze
ustawodawca hiszpanski dokonal nieprawidtowego wdrozenia dyrektyw
w zakresie definicji osob prawa publicznego, poniewaz wytaczyl z zakresu stoso-
wania ustawy podmioty prawa prywatnego, podczas gdy moga one spetniaé
warunki wymienione w art. 1 lit. b) dyrektywy.

Drugi zarzut

ETS podkreslil, ze zamoéwienie publiczne na dostawy lub roboty budowlane
ma miejsce wtedy, gdy istnieje umowa o charakterze odplatnym, zawarta na pi-
Smie miedzy dostawca lub wykonawcg a instytucja zamawiajaca w rozumieniu
art. 1 lit. b) tychze dyrektyw, majaca za przedmiot zakup towarow lub wykonanie
robot budowlanych. Powotujac sie na orzeczenie w sprawie ,, Teckal”, ETS stwier-
dzil, ze zgodnie z art. 1 lit. a) dyrektywy 93/36 wystarczy w zasadzie, by zamowie-
nie zostato ztozone przez jednostke samorzadu terytorialnego osobie oddzielnej,
w sensie prawnym, od tej jednostki. Obowiazek przeprowadzenia postgpowania
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przewidzianego w dyrektywie nie zachodzi jednak w sytuacji, gdy jednostka samo-
rzadu terytorialnego sprawuje nad t3 osobg kontrole podobna do kontroli nad
wlasnymi stuzbami i jednoczes$nie osoba ta wykonuje zasadniczo zadania na rzecz
danej jednostki'*. Definicja przyjeta w tym orzeczeniu ma zastosowanie rowniez
do porozumien miedzy jednostkami administracji. W konsekwencji, przepis usta-
wy, ktory generalnie wyltacza z zakresu jej stosowania porozumienia migdzy jed-
nostkami administracji publicznej, ich jednostkami organizacyjnymi i, og0lnie,
miedzy podmiotami prawa publicznego niemajacymi charakteru handlowego,
niezaleznie od rodzaju tych porozumien, stanowi nieprawidtowa transpozycje dy-
rektyw 93/36 1 93/37.

Trzeci zarzut

Odnoszac si¢ do trzeciego zarzutu, ETS przypomnial, ze procedura negocja-
cyjna ma charakter wyjatkowy i moze by¢ stosowana jedynie w przypadkach wy-
czerpujaco wymienionych w dyrektywie. Art. 6 ust. 3 lit. a) dyrektywy 93/36
i art. 7 ust. 3 lit. a) dyrektywy 93/37 wymieniaja wyltaczne przypadki, w ktérych
mozna stosowac procedure negocjacyjng bez uprzedniej publikacji ogtoszenia.
Zgodnie z utrwalonym orzecznictwem odst¢pstwa od zasad majacych na celu za-
pewnienie skutecznoSci przepisow dotyczacych zamowien publicznych nalezy in-
terpretowac Scisle'. Panstwom cztonkowskim nie wolno dopuszcza¢ stosowania
procedury negocjacyjnej w przypadkach nieprzewidzianych w dyrektywach 93/36
1 93/37 ani dodawa¢ nowych warunkéw, w sposob, ktory powodowalby ufatwie-
nie stosowania takiej procedury, gdyz prowadzitoby to do pozbawienia dyrektyw
ich efektywnosci. Dopuszczajac stosowanie procedury negocjacyjnej w sytuacji,
gdy zamoéwienie nie zostalo udzielone w drodze procedury otwartej lub ograni-
czonej, albo gdy kandydaci nie zostali dopuszczeni do sktadania ofert, o ile nie
zostaly zmienione poczatkowe warunki zamowienia, z wyjatkiem ceny, ktora
mozna podnie$¢ maksymalnie o 10%, ustawa hiszpaniska przewiduje warunek
dodatkowy w stosunku do przepiséw dyrektyw 93/36 i 93/37. MozliwoSci zmiany
ceny nawet 0 10% nie mozna, w opinii ETS, uzna¢ za zmian¢ poczatkowych wa-
runkéw zamowienia w sposOb nieistotny, o ktorej mowa w dyrektywach. W kon-
sekwencji rowniez i w tym przypadku miato miejsce nieprawidtowe wdrozenie
przepisow dyrektyw. Co do udzielania zamowien na dostawy towarow jednorod-
nych ETS zauwazyl, ze procedura negocjacyjna moze by¢ stosowana wylacznie
w przypadkach okre§lonych enumeratywnie w art. 6 ust. 2 i 3 dyrektywy 93/36.
Tymczasem przepis wprowadzony przez ustawodawce hiszpanskiego nie odpo-
wiada ani przypadkowi opisanemu w art. 6 ust. 2, ani zadnej z pigciu sytuacji wy-
mienionych w ustepie 3 tego artykutu, w ktorych dopuszczone jest zastosowanie
procedury negocjacyjnej bez uprzedniej publikacji ogtoszenia o zamoéwieniu. Co
wiecej, warunki te nie obejmuja zawierania ,,umowy ramowej”. RoOwniez i w tym

' Patrz rozwazania dotyczace tego i innych orzeczen w zakresie zamoéwien typu ,,in house” w rozdziale 3.
' Patrz szerzej zasady wyboru procedury w rozdziale 2.
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przypadku ETS uznal, ze ustawa hiszpanska jest sprzeczna z postanowieniami
dyrektyw. Wdrazajac przepisy dotyczace przestanek uzasadniajacych skorzysta-
nie z procedury negocjacyjnej, panstwa cztonkowskie nie moga dodawa¢ nowych
warunkow lub doprecyzowywacd ich w taki sposob, aby skorzystanie z procedury
negocjacyjnej stato si¢ latwiejsze dla zamawiajacego'™.

ETS zgodzit si¢ wigc z Komisja w odniesieniu do wszystkich zarzutéw podnie-
sionych w skardze. Rzad hiszpanski zostal uznany winnym niedopetnienia obo-
wigzkow wynikajacych z dyrektywy poprzez nieprawidlowe wdrozenie wspomnia-
nych wyzej przepisow.

3.16. Wyrok Trybunalu z 18 listopada 2004 roku w sprawie
C-126/03

Wyrok' zostal wydany w zwiazku ze skarga wniesiong w trybie art. 226 TWE
przez Komisje Europejska przeciwko Republice Federalnej Niemiec.

Stan faktyczny

W 1997 r. spdétka AWG Donau-Wald zajmujaca si¢ w Niemczech usuwaniem
odpadow opublikowala ogtoszenie dotyczace usuwania nieczystoSci w regionie
Donauwald. Miasto Monachium, eksploatujace zarowno elektrownie, jak i spa-
larnie odpaddw, w odpowiedzi na to ogloszenie zlozylo oferte. Poniewaz miasto
nie bylo w stanie samo zapewni¢ transportu odpaddéw do spalarni, wskazato
w swojej ofercie jako wykonawce tych ustug spotke ,,Rethmann”. Miasto Mona-
chium uzyskato nastgpnie zamodwienie, o ktore si¢ ubiegato i podpisato z firma
Rethmann umowe podwykonawczg. Jej zawarcie nie zostato jednak poprzedzone
publikacja zaproszenia do skfadania ofert. Komisja Europejska uznata, ze doszio
w ten sposOb do naruszenia przepisow dyrektywy 92/50" i wniosta skarge do Try-
bunatu, domagajac si¢ uznania przez ETS, ze Republika Federalna Niemiec
uchybifa swoim zobowigzaniom wynikajacym z tejze dyrektywy. W skardze
Komisja podniosta tylko jeden zarzut — naruszenie art. 8 w zwiazku z art. 11
ust. 1 dyrektywy 92/50. Komisja utrzymywata, ze umowa zawarta pomiedzy Mona-
chium a sp6tka Rethmann dotyczyta Swiadczenia ustug wymienionych w zataczni-
ku IA do dyrektywy (czyli podlegajacych w caloSci przepisom dyrektywy), umowa
miata charakter majatkowy, jej warto$¢ przekraczala prég obowigzywania
dyrektywy, a zatem byla zamowieniem publicznym na ustugi w rozumieniu dyrek-
tywy 92/50. W konsekwencji zaproszenie do skfadania ofert powinno zostaé
opublikowane w Dzienniku Urzedowym WE.

% Patrz takze M. Dischendorfer ,Issues under the EC Procurement Directives: A Note on Case
C-84/03, Commission v Spain”, Public Procurement Law Review, 3, (2005), str. NA7S.

“TECR 2004, str. I - 11197.

' Dyrektywa dotyczaca koordynacji procedur udzielania zamdwien publicznych na ustugi.
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Stanowisko rzadu niemieckiego

Rzad niemiecki twierdzil, ze nie doszto do naruszenia postanowien dyrekty-
wy 92/50, poniewaz nie miata ona w ogole zastosowania. Miasto Monachium po-
winno by¢, co prawda, zasadniczo uznane za ,,instytucj¢ zamawiajaca” w rozu-
mieniu dyrektywy 92/50, za§ zawarcie umowy, ktorej warto$¢ przekracza prog
okreSlony w dyrektywie, odpowiadalo definicji zamowien publicznych na ustugi
W jej rozumieniu, jednakze przepisy tejze dyrektywy nie musialy by¢ w tym przy-
padku przestrzegane. Na poparcie tego stanowiska przedstawione zostaly naste-
pujace argumenty:

* miasto Monachium nie bylo, w przypadku spornego zamowienia, podmiotem
zamawiajagcym w rozumieniu dyrektywy, lecz ustugodawca, ktory zlecal czes¢
uzyskanego zamowienia podwykonawcy;

e sporna umowa nie miata charakteru zamoéwienia publicznego, poniewaz nie
odnosita si¢ do dziatalnoSci prowadzonej w ogdlnym interesie miasta, ale do-
tyczyta niezaleznej dziatalnosci o charakterze gospodarczym, wyodrebnionej
i podlegajacej regufom konkurencji;

* do sfinansowania zamdwienia nie zostaly wykorzystane publiczne §rodki mia-
sta Monachium;

* jako zamoOwienie udzielone w celu odsprzedazy podmiotom trzecim, sporne za-
mowienie wylaczone jest z zakresu stosowania dyrektywy 92/50, na mocy jej
art. 1lit. a) ppkt ii)w zwiazkuz art. 7 dyrektywy sektorowej 93/38/EWG, koor-
dynujacej procedury udzielania zamowien publicznych przez podmioty dzialaja-
ce w sektorach gospodarki wodnej, energetyki, transportu i telekomunikacji
oraz ze

* w praktyce niemozliwe byto przestrzeganie postanowien dyrektyw, poniewaz
miasto Monachium musialo poda¢ nazwe podwykonawcy w momencie skiada-
nia ofert w gtéwnym postepowaniu, w celu wykazania, ze spetnia warunki do-
tyczace zdolnoSci technicznej do wykonania zamowienia.

Opinia rzecznika

Zdaniem rzecznika Geelhoeda'” zasadnicze pytanie w tej sprawie dotyczylo
tego, czy miasto Monachium powinno by¢ uznane za instytucje zamawiajaca. Jesli
tak, to czy powinno ono ogtlosi¢ przetarg na ustugi transportowe, czy tez, jak twier-
dzit rzad niemiecki, poniewaz dziatalo na rynku jako ustugodawca, zadania zleco-
ne podwykonawcy nie musialy by¢ przedmiotem konkurencyjnego postepowania
przetargowego. Swoje rozwazania rzecznik rozpoczat od stwierdzenia, ze miasto
Monachium jest jednostka samorzadu terytorialnego. Jest wiec, co do zasady, in-
stytucjag zamawiajaca w rozumieniu art. 1 lit. b) dyrektywy 92/50, ktéry uznaje za
instytucje zamawiajace organy panstwa, jednostki samorzadu terytorialnego, pod-

' Opinia rzecznika z 24 czerwca 2004 r. (ECR 2004, str. I - 11197).
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mioty prawa publicznego, zwiazki zawarte przez co najmniej jedng taka jednostke
lub podmiot prawa publicznego. Zgodnie z utrwalonym orzecznictwem ETS™
uznanie danego podmiotu za instytucje zamawiajaca pociaga za soba obowigzek
zastosowania dyrektywy 92/50, niezaleznie od przedmiotu przetargu. Przedmiot
ten nie musi by¢ koniecznie zwigzany z zadaniami wykonywanymi przez zamawia-
jacego w ogllnym interesie, lecz moze takze dotyczy¢ dzialalnosci pozbawione;j
publicznego charakteru. Bez znaczenia pozostaje rowniez fakt, ze instytucja zama-
wiajaca wystepuje w charakterze oferenta. Rzecznik odwotat si¢ nastepnie do
przepisOw 1 orzecznictwa dotyczacego podmiotoOw prawa publicznego. Zgodnie
z tym orzecznictwem dany podmiot jest podmiotem prawa publicznego, jesli spel-
nia trzy nastgpujace kumulatywne warunki: zostat powotany w szczeg6lnym celu
zaspokajania potrzeb interesu ogélnego innych niz handlowe, posiada osobowos¢
prawna oraz jest SciSle uzalezniony od panstwa, jednostki samorzadu terytorialne-
go lub innego podmiotu prawa publicznego. Jezeli dany podmiot spetnia te warun-
ki, jest podmiotem prawa publicznego, wiec jest zamawiajacym w rozumieniu dy-
rektywy, zobowigzanym do przestrzegania jej postanowief, niezaleznie od tego,
czy uslugi bedace przedmiotem udzielanego zamdwienia obejmuja zadania wyko-
nywane w interesie ogllnym, czy tez wykonywane s3 w oparciu o zasady rynko-
we. Art. 1 lit. b) dyrektywy"”' nie dokonuje rozr6znienia migdzy zamdwieniami
publicznymi na prace budowlane, zwigzanymi z zaspokajaniem potrzeb interesu
ogolnego, a zamoOwieniami, ktore nie maja takiego charakteru. W rozwazanym
przypadku nie jest zatem istotne, ze dana dziatalno$¢ nie wiaze si¢ z zadaniami
wykonywanymiw interesie ogdlnym, ani ze instytucja zamawiajaca nie korzysta ze
Srodkoéw publicznych. Zo dyrektywy wynika, ze podmioty objete jej zakresem zobo-
wigzane sa do przeprowadzenia procedury udzielania zamowiefnr zgodnie z jej
przepisami. Jest tak nawet wowczas, gdy sama instytucja zamawiajaca dziafa na
rynku jako uslugodawca, zlecajac jednoczeSnie podwykonawstwo czgSci zadan
podmiotowi trzeciemu. Nie jest przy tym wykluczone, ze przy wyborze podwyko-
nawcy podmiot publiczny bedzie si¢ kierowal przestankami innymi niz ekonomicz-
ne lub Ze na pewnym etapie realizacji tych zadan uzyte zostana Srodki publiczne.
Rzecznik zgodzil sie z pogladem Komisji, wedlug ktdrego miasto Monachium, jesli
chciato §wiadczy€ ustugi podmiotom trzecim w oparciu o zwykte zasady rynkowe,
moglo utworzy¢ niezalezng prawnie spotke. Jezeli spotka taka realizowataby cel
zarobkowy, ponosita ryzyko strat zwigzanych z prowadzona dziatalnoScig i nie
wykonywata zadnych zadan w interesie ogolnym, nie bytaby uznana za podmiot
zamawiajacy w rozumieniu dyrektywy. Jak stwierdzit rzecznik ,,podmiot, ktory pro-
wadzi dziatalno$¢ w celach zarobkowych i sam ponosi ryzyko zwiazane z prowa-
dzong dzialalnoScia, nie przystepuje zazwyczaj do procedury udzielania zamdwien
w nieuzasadnionych gospodarczo warunkach”'.

" Np. wyroki z 18 listopada 1999 r. w sprawie C-107/98 Teckal, Rec., str. I 1821 oraz z 12 lipca 2001 r.
w sprawie C-399/98 Ordine degli Architetti i in., ECR, str. I 5409.

¥ Zgodnie z orzeczeniem ETS w sprawie C-44/96 ,Mannensmann”.

12 Pkt 32 opinii.
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W konkluzji rzecznik zaproponowat ETS udzielenie odpowiedzi, ze Repu-
blika Federalna Niemiec uchybita swoim zobowigzaniom wynikajacym
z art. 8 w zwiagzku z art. 11 ust. 1 dyrektywy Rady 92/50/EWG.

Wyrok Trybunalu

ETS nie zostal przekonany przez argumenty rzadu niemieckiego. Na wstepie
zauwazyl, ze zgodnie z art. 1 lit. b) dyrektywy 92/50 jednostka samorzadu teryto-
rialnego jest instytucja zamawiajaca. Art. 1 lit. a) przedmiotowej dyrektywy, zgod-
nie z utrwalonym orzecznictwem, nie przewiduje rozréznienia pomiedzy zamowie-
niami udzielanymi w celu wykonania zadan zmierzajacych do zaspokojenia potrzeb
o charakterze powszechnym oraz zamdwieniami niemajacymi z takimi potrzebami
zwigzku. Odnoszac si¢ do argumentu, ze udzielane zamowienie dotyczyto dziatal-
nosci gospodarczej, a nie dzialalnosci o charakterze uzytecznoSci publicznej, ETS
uznal, ze nie ma znaczenia fakt, iz instytucja zamawiajaca zamierzata wystgpowac
sama jako ustugodawca oraz zlecita cze$¢ zadan podwykonawcom. Nie mozna bo-
wiem wykluczy¢, ze decyzja instytucji zamawiajacej w sprawie wyboru podmiotu
trzeciego oparta zostanie na przestankach innych, niz gospodarcze. W konsekwen-
cji, niezaleznie od tego, jaki bylby rodzaj i kontekst spornego zamowienia, stanowi
ono ,,zaméwienie publiczne” w rozumieniu art. 1 lit. a) dyrektywy. Miasto Mona-
chium jest zatem zamawiajacym w rozumieniu dyrektywy rowniez w odniesieniu do
zadan, ktore podzlecito jako potencjalny wykonawca zaméwienia publicznego.

Nastepny argument dotyczyl braku angazowania w sporna dziatalno$¢ publicz-
nych §rodkéw miasta Monachium. ETS stwierdzit, ze wykorzystanie Srodkow pu-
blicznych nie jest elementem decydujacym dla uznania, badzZ nie, danego zamo-
wienia za zamdwienie publiczne w rozumieniu art. 81 11 dyrektywy 92/50.

Kolejny argument rzadu niemieckiego sugerowal wytaczenie przedmiotowego
zamOwienia z zakresu stosowania dyrektywy 92/50 na mocy jej art. 1 lit. a) ii)
w zwiazku z art. 7 dyrektywy 93/38/EWG (zamoOwienie udzielone w celu od-
sprzedazy podmiotom trzecim). Zostal on oddalony przez ETS na tej podstawie,
ze wyjatek przewidziany w art. 7 dyrektywy sektorowej znajduje zastosowanie je-
dynie wowczas, gdy dane zamoOwienie objete jest zakresem tejze dyrektywy. Po-
niewaz jednak przedmiotowe zamowienie nie wigze sie z rodzajami dzialalnoSci,
o ktorych mowa w art. 2 ust. 2 dyrektywy sektorowej, wyjatek przewidziany
w art. 7 nie mogt znalez¢ zastosowania w niniejszej sprawie.

Wedtug innego argumentu rzadu niemieckiego udzielenie spornego zamo-
wienia zgodnie z postanowieniami dyrektywy 92/50 bytoby w praktyce niemozli-
we, poniewaz sktadajac ofert¢ w odpowiedzi na zaproszenie ogloszone przez
AWG Donau-Wald, miasto Monachium musiato poda¢ nazwe podwykonawcy
w celu wykazania swej zdolnosci technicznej (czyli na tym etapie musial on by¢
juz wybrany). ETS zauwazyl jednak, ze to na ustugodawcy zamierzajacym powo-
ta¢ si¢ na zdolnos¢ techniczna innych podmiotéw, z ktdrymi jest bezpoSrednio
lub poSrednio zwiazany, ciazy obowiazek wykazania, Ze moze on rzeczywiscie
dysponowac ich zasobami.
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Co do argumentu, ze zamdwienie mogio, na mocy art. 11 ust. 3 lit. d) dyrek-
tywy 92/50, zosta¢ udzielone w drodze procedury negocjacyjnej, bez uprzedniego
opublikowania ogloszenia o zamowieniu, ETS zauwazyl, ze art. 11 ust. 3 dyrek-
tywy 92/50 podlega Scistej wyktadni. Obowigzek wykazania rzeczywistego wysta-
pienia wyjatkowych okolicznoSci uzasadniajacych zastosowanie procedury nego-
cjacyjnej ciazy na podmiocie, ktory pragnie z niej skorzystac. Stosowanie wspo-
mnianego art. 11 ust. 3 lit. d) jest uzaleznione od kumulatywnego spetnienia
trzech warunkdw: wystapienia nieprzewidzianego zdarzenia o charakterze wyjat-
kowo pilnym, niedajacego sie¢ pogodzi¢ z terminami wymaganymi w ramach in-
nych procedur oraz zwiazku przyczynowo-skutkowego pomiedzy nieprzewidzia-
nym zdarzeniem a wyjatkowo pilng potrzeba udzielenia zamowienia. Zgodnie
z utrwalonym orzecznictwem zastosowanie procedury negocjacyjnej nie jest do-
puszczalne w sytuacji, kiedy zamawiajacy ma doS¢ czasu, aby skorzystac z proce-
dury przyspieszonej”. W omawianej sprawie miasto Monachium mogto przepro-
wadzi¢ przyspieszong procedure¢ ograniczong pomi¢dzy ogloszeniem zaproszenia
do sktadania ofert a ztozeniem przez nie oferty.

W sentencji wyroku ETS stwierdzit, ze: ,,ze wzgledu na fakt, Ze miasto Mona-
chium udzielito zamo6wienia odnoszacego si¢ do transportu odpaddéw miedzy
punktami odprowadzania nieczystoSci w regionie Donauwald a elektrocieptow-
nia Monachium Potnoc, z naruszeniem zasad proceduralnych, ustalonych
w art. 8 dyrektywy Rady 92/50/EWG z dnia 18 czerwca 1992 r., odnoszacej si¢
do koordynacji procedur udzielania zamowien publicznych na ustugi, w zwiazku
z art. 11 ust. 1 tej dyrektywy, Republika Federalna Niemiec uchybita zobowiaza-
niom, ktére na niej cigza na mocy wspomnianej dyrektywy”.

Komentarz

Omawiane powyzej orzeczenie jest o tyle ciekawe, ze dotyczyto do$¢ szczegdl-
nej sytuacji, w ktorej organ samorzadu terytorialnego (Monachium) dziatat nie
jako nabywca (podmiot zamawiajacy), ale jako ustugodawca (przedsiebiorca)™.
ETS uznal, ze postanowienia dyrektywy powinny by¢ przestrzegane w sytuacji,
kiedy podmiot publiczny, objety zakresem dyrektywy klasycznej, udziela zamo-
wienia, prowadzac dziatalno$¢ gospodarcza (ubiegajac si¢ jako ustugodawca
o zamoOwienie publiczne). Przed wydaniem tego wyroku mozna byto mie¢ watpli-
wosSci, czy cigzy na nim ten obowiazek, watpliwosci te zostaly jednak przez ETS
rozwiane. W praktyce jednak mogg pojawié si¢ problemy ze spelnieniem tego
wymogu ze wzgledu na brak pewnosci co do wyniku postepowania przetargowe-
go. W przypadku zastosowania reguly, zgodnie z ktéra zamawiajacy (jednocze-
$nie oferent w ,,gtdwnym” postepowaniu) powinien opublikowaé zaproszenie do

' Patrz np. wyrok z 18 marca 1992 r. w sprawie C-24/91 Komisja przeciwko Hiszpanii.

" M. Dischendorfer, M. Fruhmann ,,Contracting Authorities as Service Providers under the EC
Public Procurement Directives: A Note on Case C-126/03, Commission v Germany”, Public
Procurement Law Review, 3, 2005, str. NA 80.
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sktadania ofert dla swoich podwykonawcdéw pomiedzy odebraniem ,,swojego”

zaproszenia do sktadania ofert i ztozeniem wiasnej oferty — zamowienie udziela-

ne przez taki podmiot miatoby charakter warunkowy. Podwykonawca uzyskatby
zamowienie tylko w sytuacji, kiedy podmiot publiczny wygra przetarg dotyczacy
podstawowego zamoOwienia.

Z realizacja tego orzeczenia wiazg si¢ takze inne problemy praktyczne, z kto-
rych musi zdawac sobie sprawe podmiot publiczny ubiegajacy si¢ o zamowienie,
ktore chce zrealizowaé, korzystajac z pomocy podwykonawcow:

* w odpowiedzi na opublikowane przez siebie zaproszenie dotyczace podwyko-
nawstwa podmiot publiczny moze nie uzyska¢ zadnych ofert lub otrzymac wy-
tacznie oferty nieprawidlowe; powtdrzenie procedury moze nie by¢ mozliwe
z uwagi na brak czasu, i podmiot ten musiatby wycofac si¢ z ubiegania o ,,pod-
stawowe” zamOwienie,

* podobnie w sytuacji, kiedy otrzymane oferty sa zgodne z wymogami okreslo-
nymi przez zamawiajacego, ale nie moga zostac przyjete, gdyz sa zbyt drogie
i w konsekwencji nie daja szansy uzyskania gtéwnego zaméwienia.

W literaturze zwraca si¢ uwage na nastepujace rozwigzania, jakie moga wziac
pod uwage podmioty publiczne dziatajace jako ustugodawcy w sytuacji, kiedy chca
uniknaé koniecznosci przestrzegania dyrektywy':

* zamawiajacy moze ubiegaé si¢ 0 zamoOwienie za poSrednictwem prawnie od-
rebnego podmiotu zaleznego — jak sugerowal w swojej opinii rzecznik general-
ny", miasto Monachium mogto ustanowi¢ odrebny podmiot (spoike), ktory
prowadzitby dziatalno$¢ zarobkowa i ponositby ryzyko strat z nig zwiazanych
oraz nie wykonywatby dzialalnoSci o charakterze publicznym; w sytuacji, kiedy
bylyby spetnione te warunki, utworzona spotka nie bytaby zamawiajacym w ro-
zumieniu dyrektyw i nie musiataby przestrzega¢ procedur w nich okreslonych;
wada takiego rozwigzania jest jednak to, ze jest ono atrakcyjne jedynie dla
podmiotéw, ktore sa zainteresowane prowadzeniem na diuzsza mete dziatal-
nosci gospodarczej i ubieganiem si¢ o zamodwienia publiczne'’;

* inne mozliwe rozwigzanie to powotanie ad hoc konsorcjum, niemajacego oso-
bowosci prawnej, z wybranym podwykonawca, zamiast zatrudniania go na
podstawie umowy podwykonawczej; nie jest jednak jasne, czy biorac pod
uwage rygorystyczng i funkcjonalng wyktadni¢ ETS, umowa w sprawie powo-
tania konsorcjum czy tez ustugi §wiadczone w ramach konsorcjum nie zosta-
tyby uznane przez ETS za objete zakresem dyrektywy; w omawianej rowniez
w niniejszej publikacji sprawie C-84/03 ETS uznal porozumienia pomigdzy
podmiotami publicznymi za niepodlegajace wylaczeniu z zakresu dyrektywy.
Dos¢ prawdopodobne jest, ze uznalby za podlegajace dyrektywie réwniez
konsorcja utworzone przez podmioty publiczne. Nawet gdyby jednak tak sie
nie stalo, nie mozna wykluczy¢ uznania ustug §wiadczonych zamawiajacemu

' Ibidem, str. NA83.
" Patrz pkt 32 opinii rzecznika.
7 Patrz réwniez wyrok ETS w sprawie C-18/01.
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przez konsorcjum za podlegajace postanowieniom dyrektywy, zwlaszcza w sy-
tuacji, kiedy cztonkowie konsorcjum beda solidarnie odpowiedzialni za wyko-
nanie zamowienia.

Tak czy inaczej — konsekwencja wydanego przez ETS orzeczenia moze by¢ re-
zygnacja przez podmioty publiczne z udzialu w procedurach przetargowych po
stronie wykonawcOw w sytuacji, kiedy nie da si¢ unikna¢ koniecznoSci poddania

198

si¢ wymogom proceduralnym dyrektywy'®.

3.17. Wyrok Trybunatu z 3 marca 2005 roku w polaczonych
sprawach C-21/03 i C-34/03

Wyrok' zostal wydany przez ETS w trybie art. 234 TWE (pytania prejudy-
cjalne) w odpowiedzi na pytania dotyczace zgodnosci belgijskich przepisow w za-
kresie zamowien publicznych® z unijnymi dyrektywami dotyczacymi zamowien
publicznych.

Stan faktyczny

Zgodnie z belgijskimi przepisami w postgpowaniu o zamowienie publiczne
nie mogly sktada¢ ofert ani wnioskéw o dopuszczenie do udziatu w postepowa-
niu osoby, ktorym powierzono przeprowadzenie badan, studiow lub planow
zwigzanych z robotami budowlanymi, dostawami lub ustugami bedacymi przed-
miotem danego zamowienia. Przedsiebiorstwo powiazane z ktoras$ z takich osob
moglo uczestniczy¢ w postepowaniu lub zfozy¢ oferte tylko pod warunkiem udo-
wodnienia, ze nie uzyskalo niezgodnie z zasadami uczciwej konkurencji przewa-
gi, ktéra mogtaby prowadzi¢ do zaki6cenia warunkoéw réownej konkurencji. Jed-
na z firm, ktéra regularnie uczestniczy w zamowieniach publicznych (Fabricom),
zaskarzyla przepis do belgijskiej Rady Stanu, uznajac go za naruszenie zasady
rownego traktowania oferentOw, zasady skutecznoSci Srodkéw odwotawczych
(dyrektywa 92/13 oraz 89/665), zasady proporcjonalnosci oraz swobody prowa-
dzenia dziatalnoSci gospodarczej. Rada Stanu rozpatrujac skarge Fabricomu,
zwrQcila si¢ do ETS z trzema pytaniami:

1) Czy przepisy dyrektywy 93/38 [...], w szczegolnosci jej art. 4 ust. 2 oraz
dyrektywy 98/4 [...] w zwiazku z zasadg proporcjonalnosci, wolnoscia han-
dlu i przemystu oraz z poszanowaniem prawa wlasnosci, zagwarantowanym
w szczegolnosci przez Protokol nr 1 z dnia 20 marca 1952 r. do Konwencji

" NAS84.

' Polska wersja wyroku dostgpna na internetowej stronie ETS http://www.curia.europa.eu.

* Dekret krolewski z 25 marca 1999 r. zmieniajacy dekret krolewski z 8 stycznia 1996 r. w sprawie
zamoOwien publicznych na roboty budowlane, dostawy i ustugi oraz koncesji na roboty budowlane.
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o ochronie praw czlowieka i podstawowych wolnosci, stoja na przeszkodzie
niedopuszczeniu do zlozenia wniosku o uczestnictwo lub ztozenia oferty
w postepowaniu o udzielenie zamowienia publicznego na roboty budowla-
ne, dostawy lub ustugi przez osobe, na ktorej spoczywal obowigzek wyko-
nania prac o celach badawczych, eksperymentalnych, naukowych lub roz-
wojowych w zakresie tych rob6t budowlanych, dostaw i ustug, bez umozli-
wienia tej osobie wykazania, ze w danym przypadku zdobyte przez nig do-
Swiadczenia nie mogly znieksztatci¢ konkurencji?

2) Czy odpowiedz udzielona na poprzednie pytanie bytaby inna w przypadku,
gdyby wyzej wymienione dyrektywy, w powigzaniu z tymi samymi zasadami,
wolnoSciami oraz przepisami, byly interpretowane jako dotyczace wyltacznie
przedsiebiorstw prywatnych lub wykonujacych §wiadczenia odpfatnie?

3) Czy dyrektywa 92/13 [...], w szczegOlnosci jej art. 1 i art. 2, moze by¢ in-
terpretowana w ten sposob, ze jednostka zamawiajagca moze, az do zakon-
czenia procedury rozpatrywania ofert, odmowic uczestnictwa w postepowa-
niu lub zlozenia oferty przedsiebiorstwu powigzanemu z osoba, na ktorej
spoczywal obowiagzek wykonania prac o celach badawczych, eksperymen-
talnych, naukowych lub rozwojowych w zakresie tych rob6t budowlanych,
dostaw i ustug, kiedy przestuchane w tym wzgledzie przez instytucje zama-
wiajacg przedsiebiorstwo twierdzi, ze z tego tytutu nie odniosto nieuzasad-
nionej korzysSci mogacej znieksztaltci¢ normalne warunki konkurencji?

Sad krajowy chcial w ten sposob uzyska¢ odpowiedz na pytanie, czy przepisy
unijnych dyrektyw dotyczacych zaméwien publicznych (dyrektywy 92/50, 93/36,
93/37 oraz 97/52) nie pozwalajg na przyjecie przepiséw krajowych zabraniajacych
skfadania ofert lub wnioskéw o dopuszczenie do udziatu w postepowaniu o zamo-
wienie publiczne przez osobe, ktorej powierzone zostato zadanie przygotowania
badan, eksperymentow, studiow lub planéw z nim zwiazanych, bez umozliwienia
danej osobie wykazania, ze doSwiadczenie, jakie dzieki temu uzyskata, nie jest
w stanie zaktoci¢ uczciwej konkurencji.

Stanowisko Fabricomu i opinia Komisji Europejskiej

Firma Fabricom twierdzila, ze postanowienia belgijskie sa sprzeczne z zasada-
mi prawa wspdlnotowego, a w szczegdlnosci z zasada niedyskryminacji oferentow.
Zasada ta, zdaniem Fabricomu ma zastosowanie do wszystkich oferentow, wia-
czajac rOwniez tych, ktorzy brali udzial we wstepnej fazie postepowania o udzie-
lenie zamodwienia. Oferenci ci powinni by¢, zdaniem firmy, wykluczeni z udziatu
w postepowaniu tylko wtedy, kiedy z okolicznoSci faktycznych jednoznacznie wy-
nika, ze poprzez swoj udzial we wstepnej fazie postepowania uzyskali nad pozo-
stalymi oferentami przewage, ktora prowadzi do zakldcenia uczciwej konkuren-
cji. Fabricom, wspierany przez rzady austriacki i finski, twierdzit, ze uniemozli-
wienie mu udziatu w postgpowaniu o zamowienie publicznie nie jest obiektywnie
uzasadnione, a wspomniany przepis jest nadmiernie restrykcyjny. Rowne trakto-
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wanie wszystkich oferentéw moze by¢ zapewnione rowniez wtedy, gdy istnieje
procedura, w ktdrej ocenia si¢ w kazdym konkretnym przypadku, czy dana osoba
uzyskata w opisany sposob przewage w stosunku do konkurentow.

Komisja Europejska zwracata z kolei uwage, ze celem przepisow belgijskich
bylo zapobiezenie wypaczaniu uczciwej konkurencji w sytuacji, kiedy osoba, kto-
ra uczestniczyla w przygotowaniu postepowania o zamdwienie publiczne, sktada
nastepnie w tym samym postepowaniu ofert¢, wykorzystujac informacje, jakie
uzyskata dzieki udziatowi w pracach przygotowawczych. Co wigcej, osoba ta, be-
dac zainteresowana udziatem w danym postepowaniu, moze w taki sposob wply-
na¢ na ksztalt dokumentacji przetargowej, zeby stat si¢ dla niej korzystny.

Opinia rzecznika generalnego

Rzecznik generalny Léger w swojej opinii* sugerowat odpowiedz, ze przepisy
dyrektyw nie stoja na przeszkodzie, aby przepisy prawa krajowego wykluczaly co
do zasady i bezwarunkowo z udzialu w postepowaniu o zamoéwienie publiczne
osoby, ktore braly udzial w przygotowaniu tego postgpowania™. Rzecznik pod-
kreslil, ze celem dyrektyw jest rozwoj efektywnej konkurencji w zaméwieniach
publicznych. Konkurencja ta jest mozliwa jedynie w sytuacji, kiedy wszyscy wyko-
nawcy s3 traktowani na rownych prawach przez zamawiajacego. Dyrektywy nie
zawieraja wprawdzie przepisu pozwalajacego na wykluczenie z udziatu w poste-
powaniu wykonawcy, ktory brat udziat w przygotowaniu zamdwienia publicznego,
zawieraja natomiast liste kryteriow selekcji wykonawcow. Zdaniem rzecznika
panstwa cztonkowskie, wdrazajac postanowienia dyrektyw do swoich porzadkdw
prawnych, moga przewidzie¢ takze inne, niz zawarte w dyrektywach, podstawy do
wykluczenia z udziatu w procedurze zamdwieniowej. Musi by¢ jedynie zachowa-
ny warunek, ze przepisy krajowe beda stuzy¢ realizacji celow dyrektywy (czyli roz-
wojowi efektywnej konkurencji)*”. Przepis pozbawiajacy mozliwosci udziatu
w postepowaniu wykonawcow, ktOrzy uczestniczyli w jego przygotowaniu, zapo-
biega konfliktowi intereséw oraz dyskryminacji oferentdéw, a takze umozliwia
uczciwg konkurencje™. Jest zatem zgodny z celem dyrektywy. Nie ogranicza wol-
nosci wyboru wykonawcy, ktory znajac opisane ograniczenia, moze sam zdecydo-
wac, czy wziag€ udzial w pracach przygotowawczych, czy tez ztozy¢ oferte we wia-
Sciwym postepowaniu. Rzecznik zgodzit si¢ z Komisja Europejska, ktora prezen-
towala stanowisko, ze belgijski przepis nie narusza prawa europejskiego.

Warto zwrdci¢ uwage na fakt, ze firma Fabricom ztozyta wezes$niej wniosek do Ko-
misji o wszczecie postepowania przeciwko Belgii z tytulu naruszenia prawa wspolno-

towego, Komisja nie znalazta jednak wowczas podstaw, aby wszcza¢ postgpowanie™”.

" Opinia rzecznika generalnego z 11 listopada 2004 r.
** Patrz konkluzje opinii rzecznika generalnego.

% Patrz par. 32 opinii.

% Patrz par. 39—-41 opinii rzecznika.

*» Patrz przypis 12 do opinii rzecznika generalnego.
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Odpowiedzi Trybunatu

Trybunat nie zgodzit si¢ z opinia rzecznika. Udzielajac odpowiedzi na zadane
pytania, ETS zauwazyt na wstepie, ze celem dyrektyw jest wsparcie rozwoju rze-
czywistej konkurencji w zakresie zamowien publicznych. Realizacji tego celu stu-
zy, wprowadzony przez dyrektywy, wymog rownego traktowania uczestnikOw po-
stepowania o zamowienie publiczne. Zgodnie z utrwalonym orzecznictwem Try-
bunatu zasada réwnego traktowania oznacza, ze podobne sytuacje nie moga by¢
traktowane odmiennie, za$ rozne sytuacje nie powinny by¢ traktowane identycz-
nie, chyba ze ta r6znica w traktowaniu (lub jej brak) jest obiektywnie uzasad-
niona**. Osoba, ktéra uczestniczyla w przygotowaniu planow, studiow itd. znajdu-
je sie w innej sytuacji niz podmiot, ktéry nie wykonywat takich prac. Poprzez
udzial w pracach przygotowawczych osoba ta mogta bowiem uzyska¢ pewne infor-
macje dotyczace konkretnego postepowania o zamowienie publiczne. Uzyskuje
wiec przewage nad konkurencja i moze wykorzystac uzyskane informacje, przygo-
towujac oferte w danym postepowaniu. Tymczasem, zgodnie z zasada rownego
traktowania, wszyscy oferenci powinni mie¢ rOwne szanse przy przygotowywaniu
swoich ofert. Co wiecej, osoba przygotowujaca pewne dokumenty na potrzeby po-
stepowania moze si¢ rOwniez znajdowac w sytuacji konfliktu intereséw, poniewaz
przewidujac czy nawet tylko zastanawiajac si¢ nad ubieganiem si¢ o dane zamo-
wienie publiczne, mogla wplyna€ na jego warunki, aby uczyni€ je bardziej korzyst-
nymi dla siebie. Sytuacja taka moze prowadzi¢ do wypaczenia uczciwej konkuren-
cji w zamoOwieniach publicznych. Po takiej argumentacji Trybunatu czytelnik
moglby spodziewac si¢, ze w konkluzjach orzeczenia Trybunat zgodzi si¢ z opinia
rzecznika i rowniez uzna przepisy belgijskie za zgodne z wymogami prawa euro-
pejskiego. Tymczasem Trybunat w dalszej czedci orzeczenia stwierdza, ze przepis
bedacy przedmiotem zaskarzenia nie pozostawia osobie wykonujacej niektore
prace przygotowawcze zadnej mozliwosci wykazania, ze w jej szczegdlnym przy-
padku nie wystapita sytuacja, o ktorej weczeSniej mowa. Zdaniem Trybunalu prze-
pis belgijski wykracza poza to, co jest konieczne do osiagnigcia celu rownego trak-
towania oferentdw (czyli nie jest zgodny z zasada proporcjonalnosci). Konse-
kwencja stosowania go moze by¢ bowiem wykluczenie os6b wykonujacych niekto-
re prace przygotowawcze z procedury przetargowej pomimo tego, ze ich uczest-
nictwo nie stanowi zadnego niebezpieczefistwa dla konkurencji miedzy oferenta-
mi. Konkludujac, Trybunat stwierdzil, ze przepis, zgodnie z ktorym nie dopuszcza
si¢ do zlozenia wniosku o uczestnictwo lub zlozenia oferty w postepowaniu
o udzielenie zamowienia publicznego na roboty budowlane, dostawy lub ustugi
przez osobe, na ktdrej spoczywal obowigzek wykonania prac o celach badaw-
czych, eksperymentalnych, naukowych lub rozwojowych w zakresie tych robot
budowlanych, dostaw i ustug, bez umozliwienia tej osobie wykazania, ze w danym
przypadku zdobyte przez nig doSwiadczenia nie mogty znieksztatci¢ konkurencji
— nie jest zgodny z przepisami unijnych dyrektyw.

% Np. wyroki w sprawach C-210/03 i C-434/02.
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Na zadane przez sad krajowy pytania ETS udzielit nastepujacej odpowiedzi:

,»1) Dyrektywa Rady 92/50/EWG z 18 czerwca 1992 r. odnoszaca si¢ do ko-
ordynacji procedur udzielania zamoéwien publicznych na ustugi, zmieniona
dyrektywa Parlamentu Europejskiego i Rady 97/52/WE z 13 pazdziernika
1997 r., w szczegdlnosci jej artykut 3 ust. 2, dyrektywa Rady 93/36/EWG
z 14 czerwca 1993 r. koordynujaca procedury udzielania zamdwien publicz-
nych na dostawy, zmieniona dyrektywa 97/52, w szczegdlnosci jej
art. 5 ust. 7, dyrektywa Rady 93/37/EWG z 14 czerwca 1993 r. dotyczaca ko-
ordynacji procedur udzielania zamdwieni publicznych na roboty budowla-
ne, zmieniona dyrektywa 97/52, w szczego6lnosci jej art. 6 ust. 6, jak rowniez
dyrektywa Rady 93/38/EWG z 14 czerwca 1993 r. koordynujaca procedury
udzielania zamowien publicznych przez podmioty dzialajace w sektorach
gospodarki wodnej, energetyki, transportu i telekomunikacji, zmieniona
dyrektywa Parlamentu Europejskiego i Rady 98/4/WE z 16 lutego 1998 r.,
w szczegOlnosci jej art. 4 ust. 2, stoja na przeszkodzie zasadzie przewidzia-
nej w art. 26 dekretu krolewskiego z 25 marca 1999 r., zmieniajacego de-
kret krolewski z 10 stycznia 1996 r. oraz art. 32 dekretu krélewskiego
z 25 marca 1999 r., zmieniajacego dekret krolewski z 8 stycznia 1996 r.,
zgodnie z ktora nie dopuszcza si¢ do ztozenia wniosku o uczestnictwo lub
zlozenia oferty w postepowaniu o udzielenie zamowienia publicznego na
roboty budowlane, dostawy lub ustugi przez osobe, na ktorej spoczywat
obowiazek wykonania prac o celach badawczych, eksperymentalnych, na-
ukowych lub rozwojowych w zakresie tych robdt budowlanych, dostaw
1 ustug, bez umozliwienia tej osobie wykazania, ze w danym przypadku zdo-
byte przez nig doSwiadczenia nie mogly znieksztalci¢ konkurencji.

2) Dyrektywa Rady 89/665/EWG z 21 grudnia 1989 r. w sprawie koordy-
nacji przepisow ustawowych, wykonawczych i administracyjnych odnosza-
cych sie¢ do stosowania procedur odwotawczych w zakresie udzielania
zamoOwien publicznych na dostawy i roboty budowlane, w szczegdlnoSci
jej art. 2 ust. 5 lit. a) oraz art. 5, jak réwniez dyrektywa Rady 92/13/EWG
z 25 lutego 1992 r. koordynujaca przepisy ustawowe, wykonawcze i admi-
nistracyjne odnoszace si¢ do stosowania przepisow wspolnotowych w pro-
cedurach zamoéwienn publicznych podmiotéw dziatajacych w sektorach
gospodarki wodnej, energetyki, transportu i telekomunikacji, w szczegdl-
nosci jej art. 1 i 2, stoja na przeszkodzie temu, aby jednostka zamawiaja-
ca mogla, az do zakonczenia procedury rozpatrywania ofert, odmowic
uczestnictwa w postepowaniu lub zlozenia oferty przedsigbiorstwu
powigzanemu z 0sobg, na ktorej spoczywal obowiazek wykonania prac
o celach badawczych, eksperymentalnych, naukowych lub rozwojowych
w zakresie robot publicznych, dostaw lub ustug, kiedy przestuchane w tym
wzgledzie przez instytucje zamawiajaca przedsiebiorstwo twierdzi, ze
z tego tytulu nie odniosto nieuzasadnionej korzySci, mogacej znieksztalci¢
normalne warunki konkurencji”.
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Komentarz

Wydane orzeczenie bylo pierwszym, w ktorym ETS wypowiedzial sie na temat
zgodnosci z prawem wspolnotowym przepisow wykluczajacych z udzialu w postepo-
waniu podmioty, ktore wykonywaly wczeSniej pewne czynnoSci zwiazane z przygoto-
waniem postepowania. Zaroéwno dyrektywy obowigzujace w momencie, kiedy sprawa
trafita do ETS™, jak tez dyrektywy przyjete w okresie poZzniejszym™ zawieraja kata-
log przestanek, w oparciu o ktore zamawiajacy moze pozbawi¢ okre§lonych wyko-
nawcOw prawa do udzialu w postepowaniu o zamoOwienie publiczne. Zgodnie
z orzecznictwem ETS katalog tych przestanek jest zamknigty™. Zadna z tych przesta-
nek nie odnosi sie do sytuacji przewidzianej w prawie belgijskim. Rownoczesnie jed-
nak zamawiajacy sa obowigzani do przestrzegania podstawowej zasady lezacej u pod-
staw wspdlnotowego systemu zamowien publicznych, a mianowicie zasady rownego
traktowania wykonawcow. Co wiecej, zgodnie z pkt 10 preambuly do dyrektywy
97/52* oraz pkt 13 preambuly do dyrektywy 98/4*"' zamawiajacy moga korzysta¢ z po-
mocy w przygotowaniu zamdwienia publicznego, pod warunkiem ze pomoc ta nie za-
ktoca konkurencji pomigdzy wykonawcami*”’. Postanowienia te zostaly wprowadzo-
ne, aby dostosowac prawo europejskie do wymogdw Porozumienia w sprawie zamo-
wien rzadowych (GPA)*". Zgodnie z art. VI: 4 GPA ,,Podmioty zamawiajgce nie mo-
ga zwracac si¢ o udzielenie lub przyjmowac, w sposob mogacy wplynaé negatywnie na
konkurencje, ustug doradczych celem przygotowania specyfikacji dla danego zamo-
wienia od przedsiebiorcy, ktéry moze by¢ zainteresowany uzyskaniem danego zamo-
wienia®”. Przepis GPA nie zostal jednak wdrozony bezpos$rednio do dyrektyw, a je-
go nieco ,,zmiekczona” wersja pojawiala si¢ wylacznie w preambutach do dyrektyw
nowelizacyjnych (oraz obecnie w dyrektywie 2004/18). Wydane przez ETS orzecze-
nie, jakkolwiek dotyczy bezposrednio przepisow belgijskich, nie pozostato takze bez
wplywu na polskie przepisy odno$nie do zamdwien publicznych. Art. 24 ust. 2 ustawy
z 29 stycznia 2004 r. Prawo zaméwieni publicznych przewidywal wykluczenie z udzia-
tu w postepowaniu oferentdw, ktorzy wykonywali czynnoSci zwigzane z przygotowa-
niem prowadzonego postepowania lub postugiwali si¢ w celu sporzadzenia oferty
osobami uczestniczacymi w dokonywaniu takich czynnosci. Wyjatek dotyczyt autorow
miejscowych plandw zagospodarowania przestrzennego, jezeli przedmiotem poste-
powania o udzielenie zamOwienia publicznego bylyby prace projektowe wynikajace

*7 Dyrektywy 93/36, 93/37 oraz 92/50.

% Dyrektywy 2004/17 oraz 2004/18.

*” Tak orzekt ETS np. w sprawie C-226-228/04 — patrz omdéwienie w rozdziale 2. , Kwalifikacja do
udzialu w postgpowaniu”.

* Dyrektywa zmieniajaca dyrektywy 92/50, 93/36 oraz 93/37.

' Dyrektywa zmieniajaca dyrektywe 93/38.

*2Ich odpowiednikiem jest pkt 8 w nowej dyrektywie 2004/18.

*® Umowa mig¢dzynarodowa dotyczaca zamowien publicznych, ktorej stronami sa m.in. Wspolnota
Europejska, Szwajcaria, USA, Kanada, Japonia, Korea Pid.

** Wigcej na temat ograniczenia w: S. Arrowsmith ,,Government Procurement in the WTO”, Kluwer
Law Intranational, Hague, 2003, str. 322-323.
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z plandw przez nich sporzadzonych. Polski przepis (podobnie jak przepis belgijski,
ktorego dotyczyt wyrok) bezwzglednie nakazywal wykluczenie z udziatu w postepo-
waniu okreSlonych wykonawcow i nie zawieral mechanizmu weryfikacji, czy udzial
w postepowaniu osoby odpowiedzialnej za pewne prace przygotowawcze stanowi za-
ktocenie zasady uczciwej konkurencji pomiedzy oferentami. W zwiazku z wydaniem

wyroku przez ETS konieczna stata si¢ nowelizacja polskiego prawa w tym zakresie*”.

3.18. Wyrok Trybunatu z 13 pazdziernika 2005 roku w sprawie
C-458/03

Wyrok™® zostal wydany w trybie art. 234 TWE w odpowiedzi na dwa pytania
prejudycjalne zadane przez wtoski sad.

Stan faktyczny

Gmina Brixen w polnocnych Wioszech byta wiascicielem przedsigbiorstwa ,,Sta-
dwerke Brixen” (dalej w skrocie SB). W pazdzierniku 2001 r. gmina Brixen prze-
ksztalcita SB w spolke z ograniczong odpowiedzialnoscia i przyznata jej zarzadowi
szerokie uprawnienia. Zgodnie ze statutem spotki jej dziatalno$¢ zostata rozszerzo-
na o zarzadzanie parkingami miejskimi, garazami oraz zwigzang z tym dzialalno$¢
o zasiegu zaré6wno lokalnym, jak i regionalnym oraz miedzynarodowym. W grudniu
2002 r. gmina i SB zawarly umowe, zgodnie z ktora gmina powierzyla spolce zarza-
dzanie parkingami miejskimi przez okres dziewie¢ lat. W ramach wynagrodzenia za
Swiadczenie ustug spotka zostala uprawniona do pobierania od uzytkownikow par-
kingow oplat, ktorych czes¢ miata by¢ przekazywana miastu. Inna firma — ,,Parking
Brixen”, ktora prowadzita na obszarze gminy podobna dzialalno$¢ — wniosta skar-
ge do sadu, kwestionujac tryb zawarcia umowy z SB (bez przetargu). Zdaniem
,Parking Brixen” umowa powinna zosta¢ zawarta po przeprowadzeniu konkuren-
cyjnego postepowania, w ktorym réwniez inni przedsigbiorcy mieliby szanse ztozy¢
swoje oferty. W sporze przed sadem gmina Brixen bronita si¢, ze nie miala obowigz-
ku przeprowadzenia konkurencyjnego postepowania, poniewaz zarzadzanie
parkingami zostalo powierzone spoice kontrolowanej przez gmine, czyli ze de facto
zamdwienie nie zostalo udzielone podmiotowi trzeciemu. Sad krajowy zawiesit po-
stepowanie i zwrocit si¢ do ETS z nastepujacymi pytaniami:

1) Czy udzielenie zamé6wienia na zarzadzanie spornymi ptatnymi parkingami pu-
blicznymi stanowi zamoOwienie publiczne na ustugi w rozumieniu dyrektywy
92/50/EWG, czy tez jest raczej udzieleniem koncesji na Swiadczenie ustug pu-

* Patrz art. 24 ust. 2 pkt 1 ustawy z 29 stycznia 2004 r. Prawo zamdwien publicznych w brzmieniu
nadanym przez ustawe z 7 kwietnia 2006 r. o zmianie ustawy Prawo zamoéwien publicznych oraz
ustawy o odpowiedzialno$ci za naruszenie dyscypliny finanséw publicznych.

' Wyrok w jezyku polskim dostgpny na stronie internetowej ETS: http://www.curia.europa.eu.

-173 -



blicznych, ktéra podlega zasadom konkurencji Wspolnoty Europejskiej,

w tym w szczegOlnoSci zasadzie rownego traktowania i przejrzystosci?

2) przy zalozeniu, ze mamy istotnie do czynienia z koncesja na §wiadczenie ustug
obejmujacy zarzadzanie lokalnymi uslugami publicznymi: Czy udzielenie
zamoOwienia na zarzadzanie ptatnymi parkingami publicznymi, ktore moze si¢
odby¢ bez publikacji ogloszenia o zamdwieniu®’, pozostaje w zgodzie
z prawem wspOlnotowym w tym konkretnym przypadku? Koncesje udzielono
spolce akcyjnej powstatej] w trybie art. 115 dekretu nr 267/2000 wskutek
przeksztalcenia przedsigbiorstwa specjalnego gminy. Catos¢ kapitatu akcyjne-
go przedsiebiorstwa jest wtasnoscia tej gminy w chwili udzielenia zamdwienia,
lecz zarzad spotki posiada szerokie uprawnienia, obejmujace cato$¢ czynnoSci
zwyktego zarzadu do wysokoSci 5 milionéw euro. Czy pozostaje to w zgodzie
z zasadami swobodnego Swiadczenia ustug, wolnej konkurencji i niedyskrymi-
nacji oraz z obowiazkiem réwnego traktowania i przejrzystosci, jak réwniez
z zasada proporcjonalnosci?

Te dos¢ zlozone pytania mozna stresci¢ w nastgpujacy sposob: 1) czy powierze-
nie zarzadzania publicznymi ptatnymi parkingami bylo w rozpatrywanym przy-
padku udzieleniem zamoéwienia na ustugi objetym postanowieniami dyrektywy
92/50, czy tez udzieleniem koncesji na ustugi publiczne oraz 2) czy — jezeli rozpa-
trywany jest drugi wariant — udzielenie koncesji bez publicznego zaproszenia do
skfadania ofert jest zgodne z prawem wspOlnotowym.

Pytanie pierwsze
Stanowisko stron i opinia rzecznika

Spéika ,,Parking Brixen”, rzady austriacki oraz wloski, a takze Komisja Europej-
ska wyrazily opini¢, ze umowa zawarta pomiedzy gmina i SB dotyczyta koncesji na
Swiadczenie ustug. Identyczne stanowisko zajeta rowniez w swojej opinii rzecznik ge-
neralny Kokott™, ktora zwrdcita uwage na fakt, ze dla koncesji charakterystyczna
jest trojstronna relacja: zamawiajacy — koncesjonariusz — beneficjent ustugi, tymcza-
sem w przypadku zamdwienia publicznego ta relacja ma charakter jedynie dwu-
stronny: zamawiajacy — wykonawca. W przypadku zamodwienia publicznego wyna-
grodzenie wykonawcy jest wyplacane bezpoSrednio przez zamawiajacego, podczas
gdy w przypadku koncesji koncesjonariusz ponosi ryzyko zwigzane ze Swiadczeniem
uslug i jest wynagradzany przez podmioty trzecie korzystajace z danych ustug®”.
W czesci wyroku, ktora dotyczy pierwszego pytania, ETS podzielit stanowisko rzecz-
nika, pominiemy wigc bardziej szczeg6lowe omdwienie tego fragmentu jego opinii.

7 Zgodnie z art. 44 ust. 6 lit. b) ustawy regionalnej nr 1 z 4 stycznia 1993 r., zmienionym przez art.
10 ustawy regionalnej nr 10 z 23 pazdziernika 1998 r. oraz zgodnie z art. 88 ust. 6 lit. a) i b) jedno-
litego tekstu przepisow regulujacych organizacj¢ gmin.

¥ Patrz opinia rzecznika generalnego z 1 marca 2005 r.

*"” Pkt 28-33 opinii rzecznika generalnego.
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Odpowiedz Trybunalu na pierwsze pytanie

Odpowiadajac na pierwsze pytanie, ETS zauwazyl najpierw, ze zgodnie z pre-
ambula do dyrektywy 92/50 ma ona zastosowanie do umow o charakterze majat-
kowym zawieranych na piSmie pomiedzy ustugodawca i zamawiajacym. Na tej
podstawie ETS doszedl do wniosku, ze dla uznania danej umowy za zamdwienie
publiczne konieczne jest, aby ustugodawca otrzymywal wynagrodzenie bezpo-
Srednio od zamawiajacego. W omawianym przypadku wynagrodzenie ustugodaw-
cy pochodzito nie od instytucji publicznej, lecz od podmiotéw trzecich (uzytkow-
nikoéw parking6éw). Taka metoda wynagrodzenia oznacza, zdaniem ETS, ze ustu-
godawca bierze na siebie ryzyko zarzadzania przedmiotowymi ustugami, co jest
charakterystyczne dla koncesji. Dlatego tez, konkludowat ETS, w tym przypadku
mamy do czynienia nie z zamdwieniem publicznym na ustugi, ale z koncesja na
ustugi. Konsekwencje tego rozrdznienia sg bardzo istotne, poniewaz koncesje na
ustugi sa wytaczone z zakresu dyrektyw dotyczacych zamdwien publicznych. Obo-
wigzujaca wowczas dyrektywa 92/50 w ogdle nie zawierala przepiséw dotyczacych
koncesji. Z kolei przyjeta 31 marca 2004 r. nowa dyrektywa dotyczaca zamdwien
publicznych na ustugi, dostawy i roboty budowlane definiuje koncesje na ustugi
jako ,,umowe tego samego rodzaju, jak zamowienie publiczne na ustugi, z wyjat-
kiem faktu, ze wynagrodzenie za §wiadczenie ustug stanowi albo wylgcznie prawo
do wykonywania takiej ustugi i czerpania z niej zysku, albo takie prawo wraz
z platnoscia”™ i wprost wyltacza koncesje na ustugi z zakresu dyrektywy (art. 17).

Odpowiadajac na pierwsze pytanie, ETS stwierdzit, ze ,,udzielenie przez organ
wladzy publicznej zamdwienia na zarzadzanie platnym parkingiem publicznym
ustugodawcy, w zamian za co 6w ustugodawca otrzymuje wynagrodzenie w po-
staci oplat uiszczanych przez osoby trzecie z tytulu korzystania z tego parkingu,
stanowi koncesje na Swiadczenie ustug publicznych, do ktorej nie ma zastosowa-
nia dyrektywa Rady 92/50/EWG z 18 czerwca 1992 r. odnoszaca si¢ do koordy-
nacji procedur udzielania zamowien publicznych na ustugi”.

Pytanie drugie
Stanowisko stron i opinia rzecznika

W swojej obronie wladze wtoskie postuzyly sie argumentem, ze postanowienia
TWE dotyczace swobody §wiadczenia ustug i niedyskryminacji nie maja zastoso-
wania w przypadku, kiedy mamy do czynienia z sytuacja czysto krajowa (ang.
purely internal), a w omawianej sprawie zarOwno zamawiajacy, jak i koncesjona-
riusz mieli swoje siedziby we Wtoszech. Kolejny argument wysunigty przez wia-
dze wtoskie dotyczyt zaleznoSci spotki gminnej od wtadz gminy (czyli wystgpowa-
nia zamowienia typu ,,in house”). Brak niezaleznosci mial, zdaniem tych wtadz,
powodowac, ze nie mialy zastosowania przepisy TWE.

20 Art. 1 ust. 2 pkt 4.
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Opinia rzecznika

Odnoszac sie do drugiego pytania zadanego przez sad krajowy, rzecznik przy-
pomnial, Ze udzielanie koncesji na ustugi, jakkolwiek niepodlegajace postanowie-
niom dyrektyw dotyczacych zamowien publicznych, powinno odbywac si¢ z zacho-
waniem zasad wynikajacych z TWE, takich jak zasada niedyskryminacji oraz
przejrzystosci. Rownocze$nie jednak koncesje na ustugi moga korzystac ze stoso-
wanego do zamowien publicznych wytaczenia typu ,,in house”, o ktorym mowa
w wyroku wydanym w sprawie C-107/98 ,, Teckal”**'. Przypomnijmy, ze w wyroku
tym ETS sformufowal dwa warunki, ktére musza by¢ spetnione réwnoczes$nie:

1) zamawiajacy (organ lokalny) sprawuje nad wykonawca kontrole podobng do
tej, jaka sprawuje nad swoimi wiasnymi jednostkami organizacyjnymi (depar-
tamentami, wydzialami itp.) — tzw. pierwszy warunek ,, Teckal”
oraz

2) w tym samym czasie wykonawca realizuje zasadnicza cze¢$¢ swojej dziatalnosci
na rzecz kontrolujacego go podmiotu lokalnego — tzw. drugi warunek ,, Teckal”.

Warunki te dotyczyly bezpoSrednio zaméwien publicznych, jednakze rzecznik
uznal, ze maja one zastosowanie rowniez do koncesji. W przeciwnym bowiem ra-
zie umowy objete wytacznie zakresem postanowien Traktatu podlegatyby surow-
szym regulacjom niz kontrakty objete zakresem dyrektyw dotyczacych zamowien
publicznych. Rzecznik skoncentrowat si¢ nastepnie na szczegdiowej analizie, czy
fakty zwigzane z dziatalnoScig SB uniemozliwiaja zastosowanie wylaczenia okre-
Slonego w sprawie ,, Teckal”.

Fakt 1. — mozliwo$¢ kupienia udzialéw w SB przez podmioty trzecie

Czy fakt, ze udzialy SB maja zosta¢ w przysztosci udostepnione zainteresowa-
nym podmiotom trzecim, oznacza, ze nie jest spelniony pierwszy warunek ze spra-
wy ,, Teckal”?

Zdaniem rzecznika przyszie wydarzenia moga by¢ brane pod uwagg, o ile moz-
na je przewidzie¢ w momencie, kiedy dana umowa jest zawierana. Prawo wloskie
przewidywalo obowiazek wystawienia na sprzedaz udzialéw w spotce w okreslo-
nym terminie (2 lata). Sama sprzedaz udzialoéw zalezala jednak od szeregu innych
czynnikow. Niemozliwe byto zagwarantowanie, ze ktokolwiek bedzie zaintereso-
wany ich kupnem na oferowanych warunkach. Do czasu sprzedazy udzialéw SB
nie byla spotka o charakterze mieszanym (publiczno-prywatnym). Gmina nie
miata zatem obowigzku brania pod uwage intereséw prywatnych w momencie
udzielania SB koncesji na przedmiotowe ustugi*’. Zdaniem rzecznika generalne-
go, w sytuacji, kiedy zamawiajacy jest wytacznym udzialowcem w zatozonej przez

! Patrz réwniez omowienie zakresu obowiazywania dyrektyw w rozdziale 2.
* Inaczej niz w C-26/03 ,,Stadt Halle”, gdzie wykonawca byt spotka z (mniejszo$ciowymi) udziatami
prywatnymi.
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siebie spolce, interesy zardwno zamawiajacego, jak i spotki sa w normalnych oko-
liczno$ciach zbiezne, nawet jezeli jest to spotka akcyjna lub z ograniczong odpo-
wiedzialno$cig™. Nie zmienia tego nawet okoliczno$¢, ze w przysztosci podmioty
trzecie maja mie¢ mozliwo$¢ nabycia udzialéw w spdice™. Zobowigzanie do
sprzedazy w przysztosci przez gming udzialow w spdice samo w sobie nie wyklu-
czalo mozliwoSci sprawowania przez gming kontroli nad spotka, podobnej do
kontroli nad wtasnymi stuzbami. Nie mozna wiec bylo uzna¢ na tej podstawie, ze
nie jest spetniony pierwszy warunek ,,Teckal”.

Fakt 2. — Szerokie uprawnienia zarzadu SB

Rzecznik wprowadzil rozr6znienie pomiedzy uprawnieniami spotki zaleznej
w kontaktach z podmiotami trzecimi oraz w relacji do podmiotu zalozycielskiego.
Fakt, ze spdtka zalezna ma szerokie uprawnienia w stosunkach zewnetrznych, nie
wyklucza mozliwosci kontrolowania jej przez podmiot zatozycielski w sposob po-
dobny do kontroli sprawowanej w stosunku do jego wtasnych jednostek organiza-
cyjnych. W opinii rzecznika decydujace sa wewnetrzne relacje pomiedzy kontrolu-
jacym i kontrolowanym. Kontrola, jaka sprawuje dany podmiot nad swoimi jed-
nostkami organizacyjnymi, przejawia si¢ w uprawnieniu do wydawania wigzacych
instrukcji oraz nadzoru, nawet jezeli uprawnienia te w praktyce sa wykonywane
wyjatkowo. Gdyby przyja¢ wymog, aby dany podmiot mial te same kompetencje
w zakresie decyzyjnym, jakie ma w stosunku do swoich wydziatoéw, warunki ze
sprawy ,, Teckal” w praktyce nigdy nie moglyby zosta¢ spetnione w odniesieniu do
relacji gmina — spotka gminna. Co wiecej, zdaniem rzecznika, ETS uzywajac
w sprawie ,,Teckal” sformutowania ,,podobna kontrola”, dat wyraznie do zrozu-
mienia, ze nie musi to by¢ kontrola identyczna. Warunek ten nie jest spelniony je-
dynie w sytuacji, kiedy dany podmiot nie jest jedynym udzialowcem w spolce za-
leznej™. Fakt, ze SB korzysta z szerokich uprawnien w zakresie zarzadu, sam w so-
bie nie jest wystarczajacy do uznania, ze nie zostal spetniony warunek ,, Teckal”.

Fakt 3. — Szeroki zakres dzialalno$ci spo6iki

Rzecznik ocenit rowniez, czy szeroki zakres dziatalno$ci spotki wynikajacy z jej
statutu oznacza, ze spotka przestata wykonywac zasadnicza cze$¢ swojej dzialal-
nosci na rzecz gminy. W takim wypadku nie zostalby spetniony drugi warunek ze
sprawy ,, Teckal”. Rzecznik uznal, ze postanowienia zawarte w statucie spotki nie
sa decydujace, poniewaz nie odzwierciedlaja obecnego charakteru jej dziatalno-
Sci, a jedynie okreslajg dzialania, jakie moze ona podejmowac w przysztosci. Zda-
niem rzecznika nalezy bra¢ pod uwage jedynie dzialalno$¢ spoiki prowadzonag

*» Patrz pkt 52 opinii.
** Ibidem.
» Jak w cyt. sprawie C-26/03 ,,Stadt Halle”.
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w okresie, kiedy byla zawierana umowa. W konkluzji rzecznik stwierdzit, ze fakt
rozszerzenia zakresu dziatalnosci spoiki poza granice gminy przewidziany w jej
statucie sam w sobie nie jest wystarczajacy do uznania, ze nie wykonuje ona dzia-
talnosci zasadniczo na rzecz gminy. Zatem nie mozna uznaé, ze nie jest spetniony
drugi warunek ze sprawy ,, Teckal”.

Konkluzje rzecznika

W konkluzjach opinii rzecznik sugerowal udzielenie odpowiedzi, ze gmina,
powierzajac bez przeprowadzenia przetargu zarzadzanie ptatnym parkingiem pu-
blicznym spolce, ktorej jest jedynym udziatlowcem, nie narusza przepisow art. 43
i 49 TWE, o ile gmina ta sprawuje w stosunku do spdtki kontrole podobna do
kontroli nad wtasnymi stuzbami, a ponadto spotka wykonuje zasadnicza czegS¢
swojej dziatalnoSci na rzecz gminy*. Jezeli chodzi o pierwszy z tych dwoch warun-
kow, to, zdaniem rzecznika, ani zobowigzanie gminy do przeprowadzenia, w okre-
Slonym terminie, prywatyzacji spotki, ani tez fakt, ze wladze spotki korzystaja
z szerokich uprawnien w zakresie zarzadu nie wyklucza mozliwosci uznania, ze
gmina sprawuje taka kontrole. Co do drugiego warunku — na ocene, czy dziafal-
nos¢ spotki jest zasadniczo Swiadczona na rzecz gminy, nie ma wplywu fakt, ze za-
kres dopuszczalnej dziatalnoSci spotki ulegt znaczacemu rozszerzeniu, zaréwno
przedmiotowemu, jak i geograficznemu. Znaczenie ma jedynie dziatalnos¢, ktora
jest rzeczywiScie wykonywana przez spoike.

OdpowiedzZ Trybunalu na drugie pytanie

Odpowiadajac na drugie pytanie, ETS podkreslit, ze wytaczenie koncesji na
ustugi z zakresu dyrektyw dotyczacych zamodwien publicznych nie zwalnia zama-
wiajacych z obowigzku przestrzegania podstawowych zasad TWE. Zasady, ktore
maja zastosowanie w tym przypadku, to:

* zakaz dyskryminacji ze wzgledu na narodowo$¢ wykonawcy (art. 12 TWE),

* zakaz ograniczania swobody zaktadania przedsigbiorstw przez obywateli kra-
jow cztonkowskich UE (art. 43 TWE),

e swoboda §wiadczenia ustug na terenie Wspolnoty Europejskiej (art. 49 TWE).

Zdaniem ETS z zasad rownego traktowania oraz niedyskryminacji ze wzgledu
na narodowos$¢ wynika obowiazek zapewnienia przejrzystosci postepowania, kto-
ra umozliwi ich przestrzeganie. Dla spetnienia tego obowigzku konieczne jest, aby
podmiot udzielajacy koncesji zapewnit, dla dobra potencjalnych koncesjonariu-
szy, taki poziom przejrzystosci, ktory umozliwi otwarcie na konkurencje ze strony
ustugodawcow z innych krajow UE oraz kontrole bezstronnosci (podmiotéw pu-
blicznych) w postgpowaniu*’. ETS kontynuowal swojg argumentacje, stwierdza-

¢ Patrz konkluzje rzecznika zawarte w pkt 87 opinii.

*7 Patrz rdwniez orzeczenie ETS w sprawie C-324/98 ,, Teleaustria”.
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jac, ze zadaniem udzielajacego koncesje jest ocenié, czy stosowanie przepisow do-
tyczacych zaproszenia do konkurencji (publikacji ogloszenia), wiasciwych dla za-
mowienia publicznego, jest odpowiednie w odniesieniu do konkretnej koncesji na
ustugi. Ocena ta podlega kontroli sgdowej. Zupelny brak zaproszenia do konku-
rencji jest sprzeczny z wymaganiami TWE. W omawianej sprawie mozliwe byto,
ze przedsigbiorcy z innych panstw cztonkowskich UE beda zainteresowani Swiad-
czeniem przedmiotowych ustug. Brak informacji o mozliwoSci ubiegania sie
o koncesje sprawil jednak, ze byli oni, przynajmniej potencjalnie, dyskryminowa-
ni w dostepie do ich §wiadczenia.

Odnoszac si¢ do argumentu wiadz wtoskich dotyczacego kontroli, ETS prze-
analizowal, czy kontrola sprawowana przez podmiot udzielajacy koncesji nad
koncesjonariuszem jest podobna do kontroli, jaka sprawuje on w stosunku do
swoich wtasnych stuzb. ETS przyjrzat si¢ w pierwszej kolejnosci przepisom praw-
nym powolujacym do zycia spotke, a nastepnie okolicznoSciom faktycznym. Za-
uwazyl wiec, ze spotka zostala poddana prawom rynku poprzez:

» przeksztalcenie ze specjalnego przedsigbiorstwa (ang. special vehicle) gminy

w spoOtke akcyjna;

* rozszerzenie przedmiotu dziatalnosci spoiki i rozpoczecie dziatalno$ci w nowych
sektorach, m.in. przewozu osob i towarow, informatyki oraz telekomunikacji;
* obowigzkowe otwarcie si¢ spotki na kapital zewnetrzny, co powinno nastapic¢

w stosunkowo krotkiej perspektywie czasowej;

* rozszerzenie terytorialnego zakresu dziatalnoSci na cate Wiochy i zagranice
oraz

* przyznanie zarzadowi spoOtki znacznych uprawnief, praktycznie bez zadnej
kontroli ze strony gminy, w zakresie zarzadzania spotka.

ETS podkreslit rowniez, ze — jak wynikalo z obserwacji przedtozonych przez
wloski sad — kontrola sprawowana przez gmine nad spdtka ograniczata sie do $rod-
kow, jakie przysluguja udziatowcom wiekszoSciowym w danym przedsiebiorstwie.
W opinii tegoz sadu znacznie ostabiato to relacje zaleznoSci pomigedzy gming a sp6t-
ka. Na tej podstawie ETS wyciagnal wniosek, ze w sytuacji, kiedy przedsigbiorstwo
otrzymujace koncesje cieszy si¢ takim poziomem niezaleznosci, jak w omawianym
przypadku, nie jest mozliwe, aby podmiot udzielajacy koncesji wykonywat nad nim
kontrole podobna do kontroli, jaka sprawuje w stosunku do swoich wtasnych stuzb.

ETS nie zgodzif sie zatem z wnioskami wyciagnietymi przez rzecznika general-
nego i orzekl w sentencji orzeczenia, ze:

,spostanowienia art. 43 WE i 49 WE, jak rowniez zasady réwnosci trak-

towania, niedyskryminacji i przejrzystoSci, powinny by¢ interpretowane

w ten sposob, ze stoja one na przeszkodzie temu, aby organ wladzy pu-

blicznej, bez ogloszenia 0 zamodwieniu, udzielal koncesji na Swiadczenie

ustug publicznych na rzecz spélki akcyjnej powstalej w wyniku prze-
ksztalcenia specjalnego przedsiebiorstwa tego organu, ktorej przedmiot
dzialalnoSci zostal rozszerzony na nowe wazne sektory, ktorej kapital musi
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obowigzkowo otworzy¢ sie na kapital zewnetrzny, ktorej zakres dzialalno-
Sci zostal rozszerzony na cale terytorium Kraju i zagranice oraz ktorej
zarzad posiada szerokie uprawnienia w zakresie zarzadzania spolka
i moze je sprawowaé¢ w sposob autonomiczny”.

Komentarz

W tej czesci orzeczenia, ktora dotyczyta analizy, czy przedmiotowa umowa by-
ta koncesja, czy tez zamowieniem publicznym ETS potwierdzit jedynie stanowi-
sko, jakie zajatl we wczes$niejszych wyrokach®™. Wyrok w sprawie C-458/03 nie
wnosi w tym zakresie nic nowego. Znacznie ciekawsze sa rozwazania ETS doty-
czace drugiego pytania. Odnosza si¢ bowiem do dwoch dos¢ kontrowersyjnych za-
gadnien europejskiego prawa zaméwien publicznych: 1) obowigzkdw zamawiajg-
cych zwigzanych z otwarciem na konkurencje zamoéwien nieobjetych zakresem dy-
rektyw dotyczacych zamowien publicznych oraz 2) zakresu wyltaczenia zwigzane-
go z zamodwieniami typu ,,in house”.

ETS, zgadzajac si¢ z opinig rzecznika, przypomniat, ze w przypadku koncesji
na utugi, ktore sa wprawdzie wylaczone z zakresu obowiazywania dyrektyw doty-
czacych zamowien publicznych, zamawiajacy maja jednak obowiazek przestrzega-
nia podstawowych zasad prawa TWE, w szczegolnosci zasady niedyskryminacji ze
wzgledu na narodowos$¢™. Co wiecej, zasada rownego traktowania wykonawcow,
ktora wynika z postanowien TWE zawartych w art. 43 (swoboda przedsigbiorczo-
§ci) i 49 (swoboda $wiadczenia ustug), powinna by¢ stosowana do koncesji na
ustugi nawet w sytuacji, kiedy nie zachodzi dyskryminacja ze wzgledu na narodo-
wos¢. ETS stwierdzil, ze z zasady réwnego traktowania wykonawcdéw wynika
,»obowiazek przejrzystosci, ktory (...), wymaga zagwarantowania wszystkim poten-
cjalnym oferentom odpowiedniego poziomu upublicznienia, otwierajacego droge
konkurencji w zakresie ubiegania si¢ o koncesj¢ oraz gwarantujacego bezstron-
no$¢ jej udzielania”. Do podmiotéw zamawiajacych nalezy dokonanie ,,pod kon-
trola wtaSciwego organu sadowniczego, oceny stosownosci sposobu ogloszenia
pod katem szczeg6lnych cech koncesji na §wiadczenie spornych ustug publicz-
nych. Niemniej jednak catkowity brak ogloszenia w przypadku udzielania konce-
sji na $wiadczenie ustug publicznych, jak miato to miejsce w sprawie gtownej, nie
jest zgodny ani z wymogami art. 43 WE i 49 WE, ani z zasadami rownego trak-
towania, niedyskryminacji i przejrzystosci”. Ani ETS w wyroku, ani rzecznik
w swojej opinii nie dali zadnych dalszych wskazowek dotyczacych szczegotow pu-
blikacji ogtoszenia lub zaproszenia do sktadania ofert w przypadku konces;ji*.

228

Patrz chociazby omawiany w rozdziale 2. publikacji wyrok ETS w sprawie C-26/03.

* Patrz rowniez C-324/98 ,, Teleaustria”.

= Analize taka przeprowadzila rzecznik generalny Stix-Hackl w sprawie C-231/03; patrz takze
A. Brown ,, Transparency Obligations Under the EC Treaty in Relation to Public Contracts that
Fall Outseide the Procurement Directives: A note on C-231/03”, Public Procurement Law
Review 6, 2005, str. NA153.
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Milczenie to oznacza wprawdzie wieksza swobode podmiotow publicznych przy
ocenie ,,stosownoSci sposobu ogloszenia”, rownocze$nie moze jednak wywotaé
niepewno$¢, kiedy i w jakich warunkach zaproszenie do sktadania ofert musi by¢
publikowane, aby spelnione byly warunki wynikajace z TWE>'.

Szczegodlnie interesujaca czes¢ wyroku dotyczy oceny, czy koncesja na ustugi
moze nie by¢ objeta obowigzkiem publikacji z uwagi na wytaczenie dotyczace za-
moéwien typu ,,in house”. ETS, podobnie jak rzecznik, doszedt do wniosku, ze wa-
runki wynikajace z orzeczenia w sprawie ,, Teckal” maja zastosowanie rowniez do
koncesji na ustugi, ktore sa wprawdzie calkowicie wytaczone z zakresu dyrektyw
dotyczacych zamdwien publicznych, ale podlegaja postanowieniom TWE. Rzecz-
nik oraz ETS doszli jednak do przeciwstawnych wnioskdw, oceniajac, czy w okre-
Slonym stanie faktycznym rzeczywiScie spetnione byly warunki przewidziane
w sprawie ,,Teckal”. Rzecznik opowiedzial si¢ za w miare szeroka interpretacja
wylaczenia zastosowanego w tej sprawie, twierdzac, ze omawiane wyzej fakty
dotyczace dzialalnoSci SB same w sobie nie byly wystarczajace, aby wykluczy¢
spetnienie warunkow okreSlonych w sprawie ,, Teckal”. ETS w swoich konkluzjach
przyjal bardzo waska interpretacje wytaczenia typu ,,in house”. Zdaniem ETS za-
mawiajacy musi mie¢ mozliwoS¢ korzystania z bardzo szerokiego zakresu kontro-
li w stosunku do spoiki zaleznej, aby umowa zawierana pomigdzy tymi dwoma
podmiotami mogta zosta¢ zakwalifikowana jako umowa typu ,,in house” lub ,,we-
wnetrzna”, tym samym nie podlega obowigzkowi otwarcia na konkurencje.
W omawianej w innym miejscu niniejszej publikacji sprawie ,,Stadt Halle”** ETS
wykluczyl mozliwo$¢ powotania si¢ na to wyltaczenie w sytuacji, kiedy zamowienie
jest udzielane spolce o kapitale mieszanym publiczno-prywatnym, niezaleznie od
wielkosci udziatow podmiotow prywatnych. W sprawie ,,Parking Brixen” ETS po-
szedl jeszcze dalej, uznajac, ze rowniez w przypadku zamowienia udzielanego
spolce stanowiacej wytaczna wtasnos$¢ zamawiajacego moga nie by¢ spetnione wa-
runki, o ktoérych mowa w sprawie ,, Teckal”. Wylaczenie to nie ma zastosowania
w sytucji, kiedy fakty dotyczace dziatalnosci spotki wskazuja na jej szeroki zakres
niezaleznosci od podmiotu zamawiajacego. ETS wskazal na pie¢ okolicznoSci, na
podstawie ktorych doszedt do wniosku, ze warunki te nie byly spetnione. Nie jest
jednak jasne, czy wszystkie te okolicznoSci musza wystapi¢ rownoczes$nie, aby da-
na spdika zostala uznana za na tyle niezalezng od zamawiajacego, aby nie mozna
bylo mowi¢ o zamdwieniu typu ,,in house”. Konsekwencje tego orzeczenia moga
by¢ daleko idgce. Rygorystyczne stanowisko ETS moze zmusi¢ podmioty publicz-
ne do prowadzenia konkurencyjnego postepowania przetargowego, ktore z kolei
moze prowadzi¢ do wymuszonej prywatyzacji danych ustug publicznych®. Zda-

=' A. Brown ,,The Application of the EC Treaty to A Services Concession Awarded by a Public Au-
thority to a Wholly Owned Subsidiary: Case C-458/03, Parking Brixen”, Public Procurement Law
Review 2, 2006, str. NA40.

** Patrz omOwienie orzeczenia w rozdziale 2.

= A. Brown ,,The Application...”.
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niem komentatorow taka prywatyzacja nie jest objeta zakresem celow, dla kto-
rych zostaly przyjete dyrektywy dotyczace zamowien publicznych®™. Orzeczenie to
moze takze utrudni¢ prywatyzacje w sytuacji, kiedy podmioty publiczne beda
chcialy sprzeda¢ prywatnym przedsigbiorcom udzialy w posiadanej przez siebie
spolce. Aby taka spotka byta atrakcyjna dla inwestorow, czasami konieczne jest
zlecenie jej prowadzenia za wynagrodzeniem okreSlonej dzialalnoSci na rzecz
podmiotu zalozycielskiego, by mogta przetrwa¢ na rynku. Posuniecie takie bez
przeprowadzenia konkurencyjnego postepowania przetargowego, w ktorym mo-
gliby wzia¢ udzial takze inni przedsiebiorcy, moze by¢ bardzo trudne, biorac pod
uwage konkluzje ETS. Z kolei bez gwarancji, ze jeszcze przez jakiS§ czas dana
spolka bedzie traktowana preferencyjnie przez organ zatozycielski, podmioty pry-
watne moga nie by¢ w ogole zainteresowane nabyciem w niej udziatow™.

» Ibidem.
> Tbidem.



Rozdziat 4.
Najwazniejsze tezy orzecznictwa ETS dotyczacego
zamowien publicznych

Najwazniejsze tezy orzecznictwa ETS

Nr sprawy Strony Tematy — sfowa Tezy
kluczowe

10/76 Komisja Zamdéwienia Wiochy nie wdrozyty w terminie
Wyrok ETS Europejska publiczne na postanowien dyrektywy
7 22 wrze$nia | przeciwko roboty budowlane | 71/305/EWG (zaméwienia
1976 . Wtochom — dyrektywa publiczne na roboty budowlane).
Opinia rzeczni- 71/305
ka Reischla
z 13 lipca 1976 1.
European Court
reports 1976,
str. 01359
133/80 Komisja NiewdrozZenie Wiochy nie wdrozyty w terminie
Wyrok ETS Europejska dyrektywy postanowien dyrektywy
z 17 lutego przeciwko — zaméwienia 77/62/EWG (zaméwienia
1981 r. Wiochom publiczne na publiczne na dostawy).
Opinia rzeczni- dostawy —
ka Reischla dyrektywa 77/62
z 28 stycznia
1981 r.
European Court
reports 1981,
str. 00457
76/81 SA Swoboda Katalog dokumentéw na potwier-
Wyrok ETS Transporoute Swiadczenia dzenie zdolnosci techniczne;j
z 10 lutego et travaux ustug — art. 26 wykonawcy okreslony w dyrek-
1982 r. przeciwko dyrektywy 71/305 | tywie jest zamknigty; zamawia-
Opinia rzecznika | Ministere de — razaco niskie jacy przed odrzuceniem razaco
Reischla Travaux publics | oferty niskiej oferty jest obowigzany

z 13 stycznia
1982 .
European Court
reports 1982,
str. 00417

zwrdcic sie na piSmie do oferenta
0 wyjasnienie szczeg6téw doty-
czacych oferty — ,,automatyczne”
odrzucenie oferty bez jej weryfi-
kacji jest niedopuszczalne.
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72/83 Campus Oil Swobodny Krajowe przepisy, zgodnie
Wyrok ETS Limited i inni | przeplyw z ktérymi wszyscy importerzy sa
z 10 lipca przeciwko towarow obowigzani kupowac¢ okreslong
1984 r. Minister for ilos¢ ropy od rafinerii potozonych
Opinia rzecznika | Industry and na terytorium kraju, stanowig
Slynna Energy i innym Srodek o skutku podobnym do

z 10 kwietnia ograniczen iloSciowych importu
1984 r. (sprzeczny z Traktatem).
European Court

reports 1982,

str. 00417

274/83 Komisja Procedury W przypadku kryterium oferty
Wyrok ETS Europejska udzielania najkorzystniejszej ekonomicz-

z 28 marca przeciwko zaméwien nie zamawiajacy ma swobode
1985 1. Wtochom publicznych na wyboru kryteriéw jako$ciowych
Opinia roboty budowlane | i iloSciowych, ktdre zalezg od
rzecznika Lenza — kryteria przedmiotu zamdéwienia i nie

z 13 lutego udzielenia musi ograniczac si¢ wyltacznie
1985 1. zamowienia do ilosciowego kryterium Sred-
European Court — oferta niej ceny podanej w ofertach.
reports 1985, najkorzystniejsza

str. 01077 ekonomicznie

199/85 Komisja Procedury Przepisy dyrektyw pozwalajace
Wyrok ETS Europejska udzielania na nieopublikowanie ogtoszenia
z 10 marca przeciwko zamoéwien o zaméwieniu powinny by¢ inter-
1987 1. Wlochom — wyjatki od regut | pretowane Scisle; cigzar dowodu
Opinia wspdlnotowych — | spoczywa na zamawiajacym.
rzecznika Lenza nieopublikowanie

z 13 stycznia ogloszenia

1987 r.
European Court
reports 1987,
str. 01039

0 zamoOwieniu
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27/86, 28/86
129/86

Wyrok ETS

z 9 lipca 1987 r.
Opinia
rzecznika
Mischo

z 11 czerwca
1987 1.
European Court
reports 1987,
str. 03347

SA
Constructions
et entreprises
industrielles
(CEI) i inni
przeciwko
Société
coopérative
,,Association
intercommunale
pour les
autoroutes des
Ardennes”
iinnym

Sytuacja
ekonomiczna

i finansowa
oferenta
—urzedowe listy
zatwierdzonych
wykonawcow

Katalog dokumentéw

i zaSwiadczen, jakich moze zgdad
zamawiajacy na potwierdzenie
przez oferenta jego sytuacji
finansowej i ekonomicznej,

jest otwarty; dopuszczalne

jest zadanie od oferenta
przedstawienia informacji

o tgcznej wartosci
wykonywanych przez niego
rob6t budowlanych. Ustalenie
limitu wartosci, po przekroczeniu
ktérego oferta bedzie odrzucona,
nie jest sprzeczne z dyrektywami.
Celem dyrektywy nie jest
wyczerpujace uregulowanie
procedur udzielania zaméwien
publicznych, lecz koordynacja
krajowych przepisow. Przepisy
dyrektywy nie zabraniaja
wymagania od wykonawcy,
zarejestrowanego w innym

kraju cztonkowskim na liscie
zatwierdzonych wykonawcéw,
przedstawienia dowodu, ze
posiada on okreslone $rodki,
zatrudnia okreslong liczbe
pracownikéw, nawet jezeli

w kraju, w ktérym zostat
zarejestrowany na takiej liscie,
sklasyfikowany zostat na miejscu
umozliwiajacym mu ubieganie
sie¢ o zamowienie poréwnywalnej
wartosci.
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31/87

Wyrok ETS

z 20 wrzesnia
1988 1.

Opinia
rzecznika
Darmona

z 4 maja 1988 1.
European Court
reports 1988,
str. 04635

Gebroeders
Beentjes
przeciwko
Holandii

ZamoOwienia na
roboty budowlane
— definicja
zamawiajacego

— wymog
zatrudnienia
bezrobotnych

— odrzucenie
oferty z przyczyn
niewymienionych
wprost

w dyrektywie

Termin ,,organ panstwowy”
nalezy interpretowaé

w kategoriach funkcjonalnych,
bioragc pod uwage cel dyrektywy,
ktérym jest zapewnienie swobody
prowadzenia dziatalno$ci
gospodarczej. Organ, ktérego
sktad i funkcje sa okreslone przez
wladze ustawodawcze

i ktéry wymaga zgody wtadz na
mianowanie swoich cztonkow,
wypetnianie obowiazkéw
wynikajacych ze swoich
uprawnien oraz finansowanie
zamowien publicznych na roboty
budowlane, ktérych udzielanie
nalezy do jego obowigzkow,
powinien by¢ uwazany za
mieszczacy sie w definicji organu
panstwowego w rozumieniu art. 1
dyrektywy 71/305. Kwalifikacja
oferentéw i wybdr oferty to dwie
odrebne fazy postepowania, nie
nalezy mieszac zasad i kryteriéw
majacych do nich zastosowanie.
Wymég zatrudnienia
dtugotrwatych bezrobotnych,
aczkolwiek niewymieniony
wprost w dyrektywie, jest
dopuszczalny; wymdg ten nie
moze jednak naruszaé zasady
niedyskryminacji ze wzgledu na
narodowos¢.

Podmioty prywatne mogg si¢
powotywac w sporach przed
sadami krajowymi bezposrednio
na te przepisy dyrektywy,

ktére wydaja si¢ dostatecznie
precyzyjne i bezwarunkowe

— przepisami takimi sg przepisy
dotyczace publikacji ogtoszen

1 kwalifikacji.
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45/87 Komisja Art. 30 Traktatu | Wymdg, aby uzyte materialy
Wyrok ETS Europejska EWG posiadaty certyfikat zgodnoSci
z 22 wrzesnia przeciwko — zamoOwienia z krajowg normg techniczna,
1988 1. Irlandii publiczne na jest niezgodny z art. 30 Traktatu
Opinia rzecznika roboty budowlane | (obecnie art. 28).

Darmona

z 13 marca

1987 1.

European Court

reports 1988,

str. 04929

103/88 Wyrok | Fratelli Oferty razaco Automatyczne odrzucenie

ETS Costanzo SpA | niskie razaco niskiej oferty bez

7 22 czerwca przeciwko przeprowadzenia jej weryfikacji
1989 1. Comune di i bez umozliwienia oferentowi
Opinia rzecznika | Milano ztozenia wyjasnien dotyczacych
Lenza jej treSci jest niezgodne

7 25 kwietnia z dyrektywa.

1989 r.

European Court

reports 1989,

str. 01839

3/88 Komisja Swoboda Zasada réwnego traktowania
Wyrok ETS Europejska prowadzenia zabrania nie tylko jawnej

z 5 grudnia przeciwko dziatalnosci dyskryminacji ze wzgledu

1989 1. Wtochom gospodarczej na narodowosé, lecz réwniez
Opinia — swoboda ukrytych form dyskryminacji,
rzecznika Swiadczenia ustug | ktére poprzez zastosowanie
Mischo innych kryteriéw rozréznienia

z 4 pazdziernika
1989 r.
European Court
reports 1989,
str. 04035

prowadza do tych samych
skutkéw. Panstwo cztonkowskie,
ktére wymaga, zeby tylko
przedsiebiorstwa, w ktérych
wszystkie lub wigkszosciowe
udziaty pozostaja bezposrednio
lub posrednio w posiadaniu
publicznym badz panstwa,
mogly zawiera¢ umowy na
opracowywanie systemow
przetwarzania danych dla potrzeb
wtadz publicznych, narusza
postanowienia Traktatu

i dyrektywy 77/62.
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21/88 Du Pont de Zamdwienia Przepisy krajowe, na mocy
Wyrok ETS Nemours publiczne ktorych czesé zamowien
z 20 marca Italiana SpA na dostawy publicznych na dostawy
1990 r. przeciwko —rezerwowanie |rezerwuje si¢ dla przedsigbiorstw
Opinia Unita sanitaria | 30% dziatajacych w okre§lonych
rzecznika Lenza |locale N°2di  |zamdwienia dla  |regionach terytorium danego
7 28 listopada | Carrara przedsiebiorstw | panstwa, sg niezgodne
1989 1. majacych siedzibg | z Traktatem (dawniej art. 30,
European Court w Mezzogiorno | obecnie art. 28).
reports 1990,
str. [-00889
C-113/89 Rush Swobodny Przedsigbiorstwo majace
Wyrok ETS Portuguesa przeptyw ustug siedzib¢ w jednym panstwie
z 27 marca Lda przeciwko cztonkowskim, $wiadczace ustugi
1990 r. Office national w innym panstwie cztonkowskim,
Opinia d’immigration moze na czas wykonywania
rzecznika Van zaméwienia przenie$¢ swoich
Gervena pracownik6w do panstwa,
z 28 listopada w ktérym ma by¢ wykonywane
1989 1. zamoéwienie. Do pracownikéw
European Court wykonawcy nie majg w takim
reports 1990, przypadku zastosowania wymogi
str. 1-01417 dotyczace pozwolenia na
prace lub obowiazek rekrutacji
na obszarze wykonywania
zamowienia.
C-295/89 Impresa Dona | ZamOéwienia Art. 29 ust. 5 dyrektywy
Wyrok ETS Alfonso di publiczne na 71/305 zakazuje panstwom
z 18 czerwca Dona Alfonso | roboty budowlane | cztonkowskim wprowadzania
1991 r. & Figli — oferty razaco przepiséw, ktére wymagaja
Opinia przeciwko niskie automatycznego odrzucenia ofert

rzecznika Lenza
z 30 kwietnia
1991 r.
European Court
reports 1991,
str. 1-02967

Consorzio per
lo sviluppo
industriale

del comune di
Monfalcone,
Regione Friuli-
Venezia Giulia,
Impresa Luigi
Tacchino SpA i
Impresa Carlutti
Costruttori SRL

wg kryterium arytmetycznego,
zobowigzuje natomiast
zamawiajacego do zastosowania
procedury analizy ofert,
przewidzianej w tej dyrektywie,
ktéra daje oferentowi sposobnosé
przedstawienia wyjasnien.
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C-247/89 Komisja Nieopublikowanie | Umotywowana opinia

Wyrok ETS Europejska ogloszenia przedstawiona przez Komisj¢

z 11 lipca przeciwko 0 zaméwieniu podczas postepowania wstepnego

1991 r. Portugalii powinna zawiera¢ spéjny

Opinia i szczegotowy opis faktow, ktore

rzecznika Lenza przekonaty Komisje,

z 13 marca ze dane panstwo nie wywigzato

1991 r. si¢ z wykonania zobowigzan

European Court wynikajacych z Traktatu, ale

reports 1991, nie mozna od niej wymagac, by

str. [-03659 wskazywala, jakie kroki nalezy
uczyni¢ w celu wyeliminowania
kwestionowanego postgpowania.

C-351/88 Laboratori ZamOwienia Przepisy krajowe rezerwujace

Wyrok ETS Bruneau Srl publiczne cz¢$¢ zambéwien publicznych

z 11 lipca 1991 r. | przeciwko na dostawy na dostawy dla przedsigbiorstw

Opinia Unita sanitaria |- rezerwowanie |dziatajacych w okreslonych

rzecznika Lenza | locale RM/24 di | 30% regionach terytorium danego

z 26 czerwca Monterotondo | zamdwienia dla | panstwa sg niezgodne

1991 1. przedsiebiorstw |z Traktatem.

European Court majacych siedzibe

reports 1991, w Mezzogiorno

str. [-03641

C-24/91 Komisja Publikacja Art. 9 pkt (d) dyrektywy 71/305

Wyrok ETS Europejska ogloszen zezwala, w wyjatkowych

z 18 marca przeciwko o zaméwieniach | okolicznoSciach, na odstapienie

1992 r. Hiszpanii publicznych od og6lnych zasad dotyczacych

Opinia — derogacja publikacji ogtoszen. Przepis ten

rzecznika Lenza jednak nie ma zastosowania, o ile

z 6 lutego zamawiajacy maja wystarczajaco

1992 r. duzo czasu, aby zastosowac

European Court
reports 1992,
str. 1-01989

procedure przyspieszona,
okreslong w art. 15 dyrektywy.
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C-362/90 Komisja ZamoOwienia Skarga o naruszenie prawa

Wyrok ETS Europejska publiczne na europejskiego (art. 226 TWE)

z 31 marca przeciwko dostawy — skarga | moze by¢ wniesiona do ETS

1992 r. Witochom 0 naruszenie tylko wtedy, jezeli panstwo

Opinia prawa cztonkowskie nie zastosowato

rzecznika Lenza wspélnotowego | si¢ do umotywowanej opinii

z 26 lutego —umotywowana | w terminie okre§lonym przez

1992 r. opinia Komisje.

European Court

reports 1992,

str. 1-02353

C-360/89 Komisja Swoboda Panstwo cztonkowskie

Wyrok ETS Europejska Swiadczenia ustug | rezerwujace wykonanie

z 3 czerwca przeciwko — zamdwienia rob6t budowlanych dla

1992 1. Wtochom publiczne przedsigbiorcéw, ktérych

Opinia siedziby znajduja si¢ w rejonach,

rzecznika Lenza w ktdrych prace te majg by¢

z 26 lutego wykonywane i przyznajace

1992 r. pierwszenstwo konsorcjom

European Court sktadajacym si¢ z przedsigbiorstw

reports 1992, dziatajacych gtéwnie w tym

str. 1-03401 rejonie narusza przepisy Traktatu
i dyrektywy 71/305.

C-243/89 Komisja ZamoOwienia Wymoég wykorzystania

Wyrok ETS Europejska publiczne na krajowych surowcéw, débr

z 22 czerwca przeciwko roboty budowlane | i materiatéw oraz krajowej

1993 . Danii sity roboczej i sprzetu oraz

Opinia prowadzenie negocjacji

rzecznika z wybranymi oferentami na

Tesauro podstawie oferty niezgodnej

z 17 listopada
1992 r.
European Court
reports 1993,
str. 1-03353

z warunkami przetargowymi,
sg sprzeczne z Traktatem oraz
dyrektywa 71/305.
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C-107/92 Komisja Wylaczenia Art. 9 pkt (d) dyrektywy 71/305
Wyrok ETS Europejska ze stosowania zezwala, w wyjatkowych

z 2 sierpnia przeciwko dyrektyw okolicznosciach, na odejScie od
1993 1. Wiochom — procedura ogdélnych zasad dotyczacych
Opinia przyspieszona publikacji ogtoszen. Przepis ten
rzecznika jednak nie ma zastosowania, o ile
Gulmanna zamawiajacy majg wystarczajaco
z2 maja 1993 r. duzo czasu, aby zastosowac
European Court procedure przyspieszona,

reports 1993, okreslong w art. 15 dyrektywy.
str. 1-04655

C-71/92 Komisja Zamdéwienia Panstwo cztonkowskie narusza
Wyrok ETS Europejska publiczne na dyrektywy 71/305 1 77/62, jezeli:
z 17 listopada | przeciwko roboty budowlane | wylacza z zakresu krajowych
1993 1. Hiszpanii i dostawy przepiséw o zaméwieniach
Opinia publicznych umowy zawierane
rzecznika przez wladze administracyjne
Gulmanna z osobami prywatnymi, dotyczace

z 30 czerwca
1993 1.
European
Court reports
1993,

str. 1-05923

towarow lub praw, ktérymi obrét
jest ograniczony przez przepisy
prawne, lub produktéw objetych
kontrolg, monopolem lub
zakazanych,

a takie wylaczenie nie stanowi
wyjatku wyraznie dozwolonego
dyrektywa 77/62; wytacza

7 zakresu stosowania przepisow
o zamdwieniach publicznych
zaméwienia nieobjete
wylaczeniem przez przepisy
dyrektywy; dopuszcza udzielenie
zaméwienia z wolnej reki

w przypadkach innych niz
wyraznie przewidziane

w dyrektywach lub ucieka

sie do stosowania procedur
negocjacyjnych podlegajacych
warunkom mniej surowym niz
przewidziane w przywotanych
dyrektywach; przewiduje
metody wykazywania zdolnoSci
oferentdw, ktore nie s
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przewidziane w przedmiotowych
dyrektywach; nakazuje
przedsiebiorstwom z innych
panstw cztonkowskich, ktére
wybraty jeden ze sposobéw
udowodnienia kwalifikacji,
przewidziany dyrektywa
71/305, zastosowanie si¢ do
warunkéw nieprzewidzianych
w tejze dyrektywie; nie uznaje,
zaswiadczen o zdolnosci
przedsiebiorstw wydanych
przez wtadze innych panstw
cztonkowskich; zwalnia

z obowiazku przedstawiania
zabezpieczenia jedynie
przedsigbiorstwa, ktérych
zdolno$¢ jest po§wiadczona
poprzez ich wpis na listy
kwalifikacyjne tego kraju;

nie uwzglednia, w przypadku
specyfikacji technicznych,
okreslonych w zamdéwieniach na
dostawy hierarchii standardéw,
okreslonej w dyrektywie 77/62.

C-296/92
Wyrok ETS

z 12 stycznia
1994 .
Opinia
rzecznika
Gulmanna

z 18 listopada
1993 1.
European Court
reports 1994,
str. [-00001

Komisja
Europejska
przeciwko
Witochom

Niewypelnienie
obowigzkéw
przez panstwo
cztonkowskie

— zamoOwienia
publiczne na
roboty budowlane

Skarga do ETS nie moze
zawiera¢ innych zarzutéw niz te
sformutowane w umotywowanej
opinii.
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C-389/92
Wyrok ETS

z 14 kwietnia
1994 1.

Opinia
rzecznika Lenza
z 9 grudnia
1993 r.
European Court
reports 1994,

Ballast Nedam
Grop przeciwko
Belgii

Swoboda
Swiadczenia
ustug — rejestracja
wykonawcow

Dyrektywy pozwalaja, przy
ocenie spetniania przez
wykonawce okreslonych
wymogow, na uwzglednianie
zasobow nalezacych do innych
podmiotéw, pod warunkiem

ze wykonawca wykaze, ze
faktycznie rozporzadza zasobami
tych firm niezbednymi do
wykonania rob6t budowlanych.

str. [-01289

C-331/92 Gestion Definicja robot Zamoéwienie mieszane dotyczace

Wyrok ETS Hotelera budowlanych zaréwno wykonania robét

z 19 kwietnia | Internacional budowlanych, jak

1994 1. SA przeciwko i przekazania wlasnosci nie

Opinia Comunidad jest objete dyrektywa 71/305,

rzecznika Auténoma o ile wykonanie takich rob6t

z 9 grudnia de Canarias, ma charakter incydentalny

1993 r. Ayuntamiento w stosunku do nabycia

European Court | de Las Palmas wiasnosci. Rozstrzygnigcie, czy

reports 1994, de Gran wykonanie rob6t budowlanych

str. 1-01329 Canaria i Gran jest incydentalne w stosunku do
Casino de Las gtéwnego celu zamdéwienia lezy
Palmas SA w gestii sadu krajowego.

C-272/91 Komisja Koncesje Panstwo cztonkowskie narusza

Wyrok ETS Europejska na system przepisy Traktatu, jezeli

z 26 kwietnia | przeciwko informatyczny dla | ogranicza uczestnictwo

1994 1. Wiochom loterii w przetargu na koncesj¢ na

Opinia system komputerowy obstugujacy

rzecznika loterie do podmiotéw, w ktérych

Gulmanna wigkszosé kapitatu jest

z 14 lipca w posiadaniu sektora

1993 r. publicznego.

European Court
reports 1994,
str. I-01409
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C-328/92 Komisja Odstapienie Aby mozna byto odwota¢ si¢
Wyrok ETS Europejska od stosowania do art. 6 ust. 1 pkt (b) i pkt
z 3 maja 1994 r. | przeciwko przepiséw (d), nie wystarczy, by srodki
Opinia Hiszpanii dyrektywy farmaceutyczne i specjalistyczne
rzecznika Lenza — produkty produkty medyczne byty
z 8 marca farmaceutyczne | chronione prawami wylacznymi.
1994 1. Musza to by¢ produkty, ktére
European Court sa wytwarzane lub dostarczane
reports 1994, tylko przez jednego okreslonego
str. [-01569 dostawce. Ten wymag jest
spetniony jedynie w przypadku
Srodkéw farmaceutycznych
i specjalistycznych produktéw
medycznych, dla ktérych nie ma
konkurencji na rynku.
C-359/93 Komisja Ogtoszenia Zamawiajacy ma obowigzek
Wyrok ETS Europejska o zaméwieniach | podania w ogtoszeniu
z 24 stycznia przeciwko publicznych o zamdwieniu informacji o dacie
1995 . Holandii — specyfikacje czasie i miejscu otwarcia ofert,
Opinia techniczne oraz o osobach, ktére mogg
rzecznika w tym uczestniczyc.
Tesauro Wskazaniu konkretnego
z 17 listopada znaku towarowego w opisie
1994 r. przedmiotu zamdéwienia powinno
European Court towarzyszy¢ sformutowanie ,,lub
reports 1995, réwnowazny”.
str. I-00157
C-324/93 Krélowa Swobodny Pewnos$¢ dostaw moze by¢
Wyrok ETS przeciwko przeptyw stosowana w celu okreslenia
z 28 marca Secretary of towaréw — import | najkorzystniejszej ekonomicznie
1995 . State for home | diamorfiny oferty, pod warunkiem ze
Opinia department, ex zostanie wyraznie wskazana

rzecznika Lenza
z 4 pazdziernika
1994 r
European Court
reports 1995,
str. I-00563

Parte Evans
Medical Ltd
1 Macfarlan
Smith Ltd

przez zamawiajgcego.
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C-79/94 Komisja Zamdwienia Panstwo cztonkowskie nie
Wyrok ETS Europejska ramowe moze wylacza¢ zawarcia
z 4 maja 1995 r. | przeciwko — mundury dla umowy dotyczacej zamdwienia
Opinia Grecji greckiej armii publicznego z zakresu stosowania
rzecznika Lenza przepiséw okreslonych
z 16 lutego w dyrektywie 77/62,
1995 1. argumentujac, Ze ta umowa
European Court stanowi jedynie umowe¢ ramowa,
reports 1995, w ramach ktdrej udzielaé si¢
str. 1-01071 bedzie wielu zaméwien,
a wartos¢ zadnego z nich nie
przekroczy progéw okreslonych
w pierwszym akapicie art. 5
ust 1 lit. a) tej dyrektywy.
Panstwo cztonkowskie nie moze
takze korzysta¢ z wytgczenia,
ktére przewiduje art. 6 ust. 4
lit. ¢) dyrektywy, twierdzac,
ze dostawcy otrzymujacy
zaméwienie byli jedynymi,
ktérzy wyrazili zainteresowanie
tym zaméwieniem.
C-57/94 Komisja Procedury Zgodnie z art. 9 pkt b dyrektywy
Wyrok ETS Europejska udzielania panstwo cztonkowskie musi,
z 18 maja przeciwko zamoéwien w celu uzasadnienia skorzystania
1995 r. Wlochom publicznych z procedury udzielenia
Opinia — dyrektywa zamoOwienia z wolnej reki na
rzecznika 71/305 — wyjatki | dane roboty budowlane, nie
Elmera od stosowania tylko wykazad istnienie przyczyn
z 28 marca dyrektywy technicznych w rozumieniu tego
1995 r. — cigzar dowodu | przepisu, ale takze dowies¢,

European Court
reports 1995,
str. 1-01249

ze z przyczyn technicznych
bezwzglednie konieczne byto
udzielenia danego zamdéwienia
okreslonemu przedsiebiorstwu.
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C-433/93
Wyrok ETS

z 11 sierpnia
1995 .

Opinia
rzecznika
Elmera

z 11 maja 1995 r.
European Court
reports 1995,
str. 1-02303

Komisja
Europejska
przeciwko RFN

Prawidtowe
wdrozenie
dyrektywy

— bezposrednia
skutecznosé
postanowien
dyrektywy

Dla prawidlowego wdrozenia
dyrektyw nie jest konieczne,
aby jej przepisy byly
przeniesione bezposrednio do
krajowego porzadku prawnego;
0g6lny kontekst prawny moze,
w zaleznosci od tresci
dyrektywy, by¢ wystarczajacy,
pod warunkiem jednak, ze
przepisy te sg na tyle precyzyjne
i przejrzyste, ze ilekro¢
dyrektywa przyznaje

jakim§ osobom prawa
podmiotowe, osoby te moga

sie na nie powolywac przed
sadami krajowymi; zasady
administracyjne, ktdre nie
przyznaja zadnych praw
osobom prywatnym, nie sg
wystarczajace dla prawidtowego
wdrozenia dyrektywy; osoby
fizyczne mogg si¢ powotywac
bezposrednio na przepisy
dyrektyw tylko wéwczas, gdy
panstwo cztonkowskie w ogdle
nie podjeto krokéw w celu jej
wdrozenia lub tez uczynito to
w sposob nieprawidtowy.
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C-143/94 Furlanis Dyrektywy W procedurze pytan
Wyrok ETS Costruzioni 71/305189/440 | prejudycjalnych to sady krajowe
7 26 pazdziernika | Generali SpA |- nienormalnie okreslaja, majac na uwadze
1995 r. przeciwko niskie oferty szczegblne cechy kazdego
Opinia Azienda przypadku, zar6wno potrzebe
rzecznika Lenza | Nazionale wydania orzeczenia wstepnego,
7 29 czerwca Autonoma umozliwiajacego im wydanie
1995 r. Strade (ANAS) wyroku, jak i znaczenie
European Court zagadnien przedstawionych przez
reports 1995, nie Trybunatowi. Wniosek
str. [-03633 o wydanie orzeczenia wstepnego
ztozony przez sad krajowy
moze by¢ odrzucony, jezeli jest
oczywiste, ze poszukiwanie
wiaSciwej interpretacji przepis6w
prawnych Wspdlnoty przez ten
sad nie ma zwigzku
z faktycznym charakterem
sprawy lub przedmiotem
postepowania gtéwnego.
C-392/93 Krélowa Dyrektywa Wdrazajac postanowienia
Wyrok ETS przeciwko 90/351 — dyrektywy sektorowej 90/531,
z 26 marca H. M. Treasury, |telekomunikacja |panstwo cztonkowskie nie
1996 1. ex parte British |- wdrozenie moze zdefiniowac ustug
Opinia Telecommuni- | dyrektywy do telekomunikacyjnych
rzecznika cations plc prawa krajowego | wylaczonych z jej zakresu
Tesauro na mocy art. 8 ust. 1, gdyz

z 28 listopada
1995 1.
European Court
reports 1996,
str. 1-01631

kompetencja ta nalezy do samych
zamawiajacych.
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C-318/94
Wyrok ETS

z 28 marca
1996 r.
European Court
reports 1996,
str. 1-01949

Komisja
Europejska
przeciwko RFN

Zamdwienia
publiczne

na roboty
budowlane —
nieopublikowanie
ogloszenia

0 zaméwieniu

Fakt, iz pewien organ panstwa
cztonkowskiego, ktéry jest
obowigzany, w procedurze
ustalonej w prawie wewnetrznym
panstwa, zatwierdzié projekt,
moze, przed uptywem okresu
przewidzianego dla tych celéw,
whnie§é zastrzezenia, nie moze
stanowi¢ nieprzewidzianej
okolicznosci. Pafstwo
cztonkowskie, ktérego wlasciwe
wiladze zdecyduja si¢ nie udzielac
zamoOwienia publicznego na
wykonanie rob6t na drodze
procedury otwartej z powodu
op6znienia wynikajacego z faktu,
iz pewien organ nie zatwierdzit
pierwotnych planéw prac

i udzielg zaméwien publicznych
na cze$é w drodze procedury
negocjacyjnej bez uprzedniego
opublikowania ogloszenia

o zaméwieniu, nie dotrzymaja
zobowigzan wynikajacych

z dyrektywy.

C-87/94

Wyrok ETS

z 25 kwietnia
1996 r.

Opinia
rzecznika Lenza
z 12 wrzesSnia
1995 .
European Court
reports 1996,
str. 1-02043

Komisja
Europejska
przeciwko
Belgii

Zamdwienia
publiczne — sektor
transportu —
dyrektywa 90/531

Zamawiajacy sektorowi
dysponuja pewna swoboda
wyboru procedury udzielenia
zaméwienia, ale jesli juz
opublikuja zaproszenie do
sktadania ofert zgodnie z jedna,
konkretng procedurg, powinni
przestrzegac jej warunkéw az
do ostatecznego udzielenia
zaméwienia.
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C-234/95 Komisja Niedopetnienie Francja nie wdrozyta na czas
Wyrok ETS Europejska przez panstwo dyrektywy 92/50 (zaméwienia
z 2 maja 1996 r. | przeciwko cztonkowskie publiczne na ustugi).

Opinia Francji obowigzkéw

rzecznika La wynikajacych

Pergola z dyrektywy

z 2 maja 1996 . 92/50

European Court

reports 1996,

str. 1-02415

C-253/95 Komisja Niedopelnienie RFN nie wdrozyta na czas
Wyrok ETS Europejska przez panstwo dyrektywy 92/50 (zamdwienia
z 2 maja 1996 r. | przeciwko RFN | cztonkowskie publiczne na ustugi).

Opinia obowigzkéw

rzecznika wynikajacych

La Pergola z dyrektywy

z 14 marca 92/50

1996 1.

European Court

reports 1996,

str. 1-02423

C-43/97 Komisja Niewdrozenie Wiochy nie wdrozyty na czas
Wyrok ETS Europejska dyrektywy dyrektywy 93/36.

z 17 lipca przeciwko W wyznaczonym

1997 r. Wiochom terminie

Opinia

rzecznika Lenza
z 12 czerwca
1997 r.
European Court
reports 1997,
str. [-04671
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C-311/96
Wyrok ETS

z 29 maja

1997 r.

Opinia
rzecznika Lenza
z 6 marca

1997 1.
European Court
reports 1997,

Komisja
Europejska
przeciwko
Francji

Dyrektywa
89/665 —
niewdrozenie

W wyznaczonym
terminie

Francja nie wdrozyta

W wyznaczonym terminie
dyrektywy 93/36. Stosowanie
jedynie administracyjnych
procedur, ktdre z natury ulegaja
zmianom wprowadzanym
przez wiladze publiczne oraz
ktdre nie s3 wystarczajaco
upublicznianie, nie moze by¢
traktowane jako wtasciwe

str. 1-02939 wykonanie obowigzkéw panstw
cztonkowskich wynikajacych
z dyrektywy.
C-54/96 Dorsch Consult | Krajowy sad Ocena, czy dany organ
Wyrok ETS Ingenieurge- lub trybunat ZWracajacy si¢ o orzeczenie
z 17 wrze$nia | sellschaft mbH | w rozumieniu wstepne do ETS to sad lub
1997 r. przeciwko art. 177 (234) trybunal w rozumieniu art. 234
Opinia Bundesbauge- | TWE — procedury | TWE, podlega wytacznie prawu
rzecznika sellschaft Berlin | udzielania wspolnotowemu; nalezy wziaé
Tesauro mbH zamdwienia pod uwage szereg czynnikow,
7 15 maja 1997 1. publicznego takich jak to, czy zostat
European Court na ustugi utworzony zgodnie z prawem,
reports 1997, — Krajowy organ |czy ma charakter staty, czy jego
str. -04961 odwotawczy wiasSciwosé jest obligatoryjna,
czy tryb postepowania przed nim
ma charakter kontradyktoryjny,
czy stosuje przepisy ustawowe
i czy jest niezalezny.
C-236/95 Komisja Niewdrozenie Grecja nie wdrozyta na czas
Wyrok ETS Europejska dyrektywy dyrektywy 89/665.
z 19 wrzesnia | przeciwko W wyznaczonym
1997 r. Grecji terminie
Opinia rzecznika
Legera

z 20 czerwca
1996 r.
European Court
reports 1996,
str. 1-04459
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C-304/96 Hera SpA ZamoOwienia Automatyczne odrzucenie
Wyrok ETS przeciwko publiczne na razaco niskiej oferty bez

z 16 pazdziernika | Unita sanitaria | roboty budowlane | przeprowadzenia jej weryfikacji
1997 r. locale n°3 - — oferty i bez umozliwienia oferentowi
Opinia genovese (USL) | nienormalnie ztozenia wyjasnien dotyczacych
rzecznika Lenza | and Impresa niskie jej treSci jest niezgodne

z 29 maja Romagnoli SpA z dyrektywa.

1997 r.

European Court

reports 1997,

str. [-05685

C-341/96 Komisja Niewdrozenie Niemcy nie wdrozyly na czas
Wyrok ETS Europejska dyrektywy dyrektywy 93/36.

z 16 grudnia przeciwko RFN | w wyznaczonym

1997 1. terminie

Opinia

rzecznika

Legera

7 23 pazdziernika

1997 1.

European Court

reports 1997,

str. 1-07271

C-44/96 Mannesmann | Zamoéwienia Jesli dany podmiot zostat
Wyrok ETS Anlagenbau publiczne na pierwotnie ustanowiony w celu
z 15 stycznia Austria AG roboty budowlane | zaspokajania potrzeb

1998 r. and Others — osoba prawa o charakterze ogélnym, ktdre nie
Opinia przeciwko publicznego maja charakteru przemystowego
rzecznika Strohal lub handlowego, a nastgpnie
Legera Rotationsdruck podjat dziatalnosé komercyjna,
z 16 wrzesnia | GesmbH to nie zmienia to jego statusu jako

1997 r.
European Court
reports 1998,
str. I-00073

podmiotu prawa publicznego,
skoro dalej prowadzi rowniez
dziatalno$é, dla ktérej zostat
pierwotnie ustanowiony
(niemajaca charakteru
handlowego).
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C-323/96 Komisja Zamdwienia Pojecie organu panstwowego
Wyrok ETS Europejska publiczne jako zamawiajgcego obejmuje

z 17 wrzesnia | przeciwko na roboty wszelkie organy, ktére sprawuja
1998 1. Belgii budowlane — wiladze ustawodawcza,

Opinia rzecznika nieopublikowanie | wykonawczg lub sagdownicza.
Albera ogloszenia Panstwo cztonkowskie nie moze
z 19 marca 0 zamOwieniu powolywac si¢ na przepisy

1998 r. publicznym i praktyki krajowe, aby uzasadnic¢
European Court niewypetnienie zobowigzan
reports 1998, i terminéw wynikajacych

str. I-05063 z dyrektywy.

C-76/97 Walter Togel Zamoéwienia Ani art. 1 ust. 112, art. 2

Wyrok ETS przeciwko Nie- | publiczne ust. 1, ani zaden inny przepis

z 24 wrzesnia | derGsterreichi- | — bezposredni dyrektywy 89/665 nie moze by¢
1998 r. sche Gebiets- | skutek dyrektywy |interpretowany w taki sposéb,
Opinia krankenkasse | niewdrozonej do |aby oznaczat, ze jezeli dyrektywa
rzecznika prawa krajowego | 92/50 nie zostata wdrozona
Fenelly — klasyfikacja do prawa krajowego przed

z 2 kwietnia ustug uptywem wyznaczonego terminu,
1998 r. to odwotania dotyczace procedur

European Court
reports 1998,
str. [-05357

zwigzanych z udzieleniem
zaméwienia na ustugi moga by¢
kierowane takze do organéw
odwotawczych dziatajacych

w panstwach cztonkowskich

i kompetentnych w sprawach
odwotan dotyczacych dostaw

i rob6t budowlanych.
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C-111/97 EvoBus Austria | Zamdwienia Art. 1 ust. 1-3, art. 2 ust. 1
Wyrok ETS GmbH przeciw- | sektorowe — oraz 7-9 1 pozostate przepisy
z 24 wrzesnia | ko Niederds- skutek dyrektywy, | dyrektywy Rady 92/13 nie
1998 r. terreichische ktdra nie zostala | mogg by¢ interpretowane w taki
Opinia Verkehrsorgani- | wdrozona do sposéb, ze przy braku wdrozenia
rzecznika sations GmbH | prawa krajowego |dyrektywy przed koncem
Fenelly (Novog) okresu na to wyznaczonego
z 2 kwietnia organy odwotawcze panstw
1998 1. cztonkowskich, kompetentne
European Court w sprawie zaméwien publicznych
reports 1998, na roboty budowlane i dostawy,
str. 1-05411 mogg takze rozpatrywac
odwolania dotyczace udzielania
zaméwien publicznych
w sektorach gospodarki wodnej,
energetyki, transportu
i telekomunikacji.
C -360/96 Gemeente Zamdéwienia Brak konkurencji nie jest
Wyrok ETS Arnhem and publiczne na okolicznoscig przesadzajaca
z 10 listopada | Gemeente ustugi — definicja |o tym, czy dana instytucja jest
1998 . Rheden zZamawiajacego podmiotem prawa publicznego;
Opinia przeciwko BFI |- podmiot prawa |nalezy odrézni¢ potrzeby
rzecznika Holding BV publicznego w interesie ogélnym majace
La Pergola charakter przemystowy lub
z 19 lutego handlowy od potrzeb w interesie
1998 r. 0g6lnym niemajacych charakteru

European Court
reports 1998,
str. [-06821

handlowego lub przemystowego.
Generalnie rzecz biorac, potrzeby
o charakterze przemystowym lub
handlowym zaspokajane sa na
rynku przez konkurujgce ze sobg
przedsiebiorstwa. Jednakze sam
fakt, ze na danym rynku istnieje
konkurencja, nie przesadza
automatycznie, ze nie mozna
danej potrzeby uznac za potrzebe
w interesie ogélnym niemajaca
charakteru handlowego lub
przemystowego.
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C-306/97
Wyrok ETS

z 17 grudnia
1998 r.

Opinia rzecznika
Albera

z 16 lipca 1998 1.
European Court
reports 1998,

Connemara
Machine

Turf Co. Ltd
przeciwko
Coillte Teoranta

ZamoOwienia
publiczne

na dostawy

— definicja
zamawiajacego

Podmiot wyposazony

w 0sobowos$¢ prawng, ktéry nie
udziela zaméwien publicznych
w imieniu panstwa lub organu
samorzadu terytorialnego, jest
osobg prawa publicznego, o ile
panstwo moze wywieraé, co
najmniej w sposéb posredni,
kontrolg nad udzielaniem

str. I-08761 zaméwien publicznych przez ten
podmiot.

C-353/96 Komisja Zamdéwienia Jw.

Wyrok ETS Europejska publiczne

z 17 grudnia przeciwko na dostawy

1998 r. Irlandii — definicja

Opinia rzecznika zamawiajacego

Albera

z 16 lipca 1998 .

European Court

reports 1998,

str. I-08565

C-103/97 Josef Kollens- | Krajowy sad lub | W celu okreslenia, czy organ

Wyrok ETS perger GmbH | trybunat zZwracajacy si¢ z wnioskiem

z 4 lutego & Co.KGi W rozumieniu o wydanie orzeczenia wstepnego

1999 r. Atzwanger art. 177 (234) jest sadem badz trybunatem

Opinia AG przeciwko |TWE — procedury | w rozumieniu art. 177 Traktatu,

rzecznika Gemeindever- |udzielania co jest przedmiotem wytacznie

Saggio band Bezirks- | zamdwien prawa wspdlnotowego,

z 24 wrze$nia | krankenhaus publicznych uwzgledni¢ nalezy szereg

1998 1. Schwaz — organ czynnikéw, takich jak to,

European Court odpowiedzialny |czy organ zostat powotany

reports 1999, za rozpatrywanie |na mocy prawa, czy jest organem

str. 1-00551 odwotan statym, czy jego jurysdykcja jest

obowiazkowa, czy postepowanie
przed nim toczy si¢ migdzy
stronami, czy stosuje on przepisy
prawa oraz czy jest on niezalezny.
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C-258/97 Hospital Inge- | Zamodwienia Ani art. 2 ust. 8, ani innych

Wyrok ETS nieure Kran- publiczne — postanowien dyrektywy 89/665

z 4 marca kenhaustechnik | skutek dyrektywy |nie mozna interpretowac w taki

1999 r. Planungs-Ge- | niewdrozonej do |sposdb, ze jezeli dyrektywa

Opinia sellschaft mbH | prawa krajowego |92/50 nie zostata wdrozona

rzecznika (HI) przeciwko do konca przewidzianego dla

Saggio Landeskran- tego celu terminu, organy

z | pazdziernika | kenanstalten- odwotawcze w panstwach

1998 r Betriebsgesell- cztonkowskich, do ktérych

European Court | schaft jurysdykcji naleza odwotania

reports 1999, w dziedzinie zaméwien

str. 1-01405 publicznych na dostawy i roboty
budowlane, mogg rozpatrywac
takze odwotania dotyczace
postepowania o udzielenie
zaméwienia na $wiadczenie
ustug.

C-225/97 Komisja Swoboda Francja nie wdrozyta

Wyrok ETS Europejska Swiadczenia W wyznaczonym terminie

z 19 maja przeciwko ustug — procedury | postanowien dyrektywy 92/13

1999 . Francji udzielania (atestacja i koncyliacja).

Opinia rzecznika zaméwien

La Pergola publicznych

z 19 stycznia — zaméwienia

1999 r. sektorowe

European Court

reports 1999,

str. 1-03011

C-108/98 RI.San Swoboda przed- | Mozliwos¢é odstapienia

Wyrok ETS przeciwko siebiorczosci od stosowania przepisow

z 9 wrzesnia commune di — swoboda TWE dotyczacych swobody

1999 r. Iscia Swiadczenia ustug | dziatalnoSci gospodarczej

Opinia — organizacja oraz $wiadczenia ustug nie

rzecznika systemu usuwania | ma zastosowania w sytuacji,

Albera odpadéw kiedy wszystkie zdarzenia maja

z 18 marca miejsce na terytorium panstwa

1999 . cztonkowskiego

European Court
reports 1999,
str. 1-05219

i brak jest zwigzku z sytuacjami
przewidzianymi przez prawo
wspdlnotowe w zakresie swobody
dziatalnoSci gospodarczej oraz
Swiadczenia ustug.
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C-27/98 Metalmecanicca | Zamoéwienia Zamawiajacy nie ma obowigzku
Wyrok ETS Fracasso SpA | publiczne na udzielenia zamdéwienia jedynemu
z 9 wrzesnia przeciwko Amt | roboty budowlane | wykonawcy, ktéry spetnia

1999 r. der Salzburger |- zamodwienie warunki udziatu w postepowaniu
Opinia Landesregie- udzielone — zamawiajacy moze uniewaznic
rzecznika rung fiir den wykonawcy, postepowanie, w ktérym zostata
Albera Bundesminister | ktéry jako jedyny |ztozona tylko jedna prawidlowa

z 18 marca fiir wirtschaftli- | zostat uznany oferta.

1999 r. che Angelegen- |za spetniajacego

European Court | heiten warunki

reports 1999, zamawiajacego

str. 1-05697

C-328/96 Komisja Nieopublikowanie | Wskazanie konkretnego znaku
Wyrok ETS Europejska ogloszenia towarowego bez towarzyszacego
z 28 pazdziernika | przeciwko 0 zamowieniu sformutowania ,,lub

1999 r. Austrii publicznym réwnowazny” stanowi naruszenie
Opinia przepiséw dyrektyw oraz
rzecznika przepisow TWE dotyczacych
Albera swobodnego przeptywu towarow;

z 19 stycznia
1999 r.
European Court
reports 1999,
str. [-07479.

za dziatanie zamawiajacego
ponosi odpowiedzialnosci cate
panstwo.
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C-81/98 Alcatel Austria | Dyrektywy Pojecie decyzji zamawiajacych,
Wyrok ETS i inni przeciwko | odwotawcze ktére podlegaja zaskarzeniu,
z 28 pazdziernika | Bundesministe- |- $rodki powinno by¢ rozumiane tak
1999 r. rium fiir odwotawcze szeroko, jak to tylko mozliwe.
Opinia Wissenschaft |- decyzje Kazde ograniczenie w tym
rzecznika und Verkehr podlegajace zakresie prowadzitoby do
Mischo zaskarzeniu mniejszej ochrony prawnej
z 10 listopada wykonawcow. Zakresem Srodkow
1999 1. odwotawczych powinny by¢
European Court objete wszystkie bezprawne
reports 1999, decyzje zamawiajacych,
str. 1-07671 wilgczajac decyzje o udzieleniu
zamoOwienia. Dyrektywa nie
definiuje wprawdzie pojgcia
,.decyzje zamawiajacych,
ktére podlegaja zaskarzeniu”,
réwnoczes$nie jednak nic
w dyrektywie nie wskazuje,
aby intencja ustawodawcy
europejskiego byto wylaczenie
z zakresu procedur
odwotawczych takich decyzji
o udzieleniu zaméwienia.
C-107/98 Teckal Srl Zamdéwienia Dla obowigzywania dyrektywy
Wyrok ETS przeciwko publiczne na (93/36) wystarczajacym jest,
z 18 listopada | Comune di ustugi i dostawy | co do zasady, aby zamdwienie
1999 1. Viano i Azienda | — udzielenie zostato zawarte miedzy jednostka
Opinia Gas-Acqua zamOwienia przez | samorzadu terytorialnego
rzecznika Consorziale podmiot lokalny |a podmiotem prawnie od niej
Albera (AGAC) di konsorcjum, odrebnym. Nie jest tak jedynie
z 18 marca Reggio Emilia | ktérego ten w przypadku, gdy jednostka
1999 r. podmiot jest samorzadu terytorialnego
European Court uczestnikiem sprawuje nad danym podmiotem

reports 1999,
str. 1-08121

kontrole analogiczng do tej, jaka
sprawuje nad wlasnymi stuzbami,
gdy jednoczesnie podmiot ten
wykonuje wigksza czesS¢ swej
dziatalnosci wspdlnie z jednostka
lub jednostkami samorzadu
terytorialnego, w ktérych
dyspozycji pozostaje.
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C-275/98
Wyrok ETS

z 18 listopada
1999 r.

Opinia
rzecznika
Albera z 8 lipca

Unitron Scan-
dinavia A/S and
3-S A/S, Dan-
ske Svineprodu-
centers Service-
selskab przeci-
wko Ministeriet

ZamoOwienia
publiczne na
dostawy —
dyrektywa 93/36
— udzielenie
zaméwienia przez
inny podmiot niz

Art. 2(2) dyrektywy 93/36
wymaga od zamawiajagcego, ktéry
przyznaje podmiotowi innemu
niz zamawiajacy specjalne lub
wylaczne prawa Swiadczenia
ustug publicznych wymaganych
przez zamawiajacego,

1999 1. for Frdevarer, |zamawiajacy wymagania od takiego podmiotu,
European Court | Landbrug og w zakresie zamdwien na dostawy,
reports 1999, Fiskeri jakich udziela on osobom trzecim
str. 1-08291 w zakresie prowadzonej
przez niego dziatalnosci,
aby przestrzegal zasady
niedyskryminacji ze wzgledu
narodowo§¢; nie jest natomiast
konieczne aby podmiot ten
przestrzegat procedur przewi-
dzianych w dyrektywie 93/36.
C-176/98 Holst Italia Dyrektywa 92/50 | Wykonawca, ktéry sam
Wyrok ETS SpA przeciwko |— zaméwienia nie spetnia wymogoéw
z 2 grudnia Comune di publiczne zamawiajgcego, moze
1999 r. Cagliari na ustugi powotywac sie na sytuacje innych
Opinia rzecznika — mozliwosé podmiotéw, z ktérymi wspdlnie
Legera powotywania si¢ | zamierza wykonaé zamoéwienie.
z 23 wrzeSnia przez wykonawce
1999 1. na zasoby innego
European Court podmiotu
reports 1999,
str. I-08607
C-380/98 Krolowa Definicja Sformutowanie ,,finansowane
Wyrok ETS przeciwko zamawiajacego | w przewazajacej czesci”
z 3 pazdziernika | H.M. Treasury, |—podmiot prawa |oznacza, ze dana instytucja moze
2000 r. ex parte the publicznego by¢ finansowana w czgsci ze
Opinia University of |- finansowanie Srodk6éw innych niz publiczne,
rzecznika Cambrigde w przewazajacej |co nie musi pociggac za sobg
Albera czgscei automatycznie utraty przez dany

z 11 maja 2000 r.
European Court
reports 2000,
str. I-08035

podmiot charakteru publicznego.
Sformutowanie ,,w przewazajacej
czeéei” powinno byé rozumiane
w kategoriach czysto iloSciowych
(wigcej niz 50%), a nie
jakoSciowych.
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C-16/98 Komisja ZamoOwienia W celu okreSlenia czy wykonanie
Wyrok ETS przeciwko sektorowe — danego obiektu budowlanego

z 5 pazdziernika | Francji definicja obiektu |nie zostato sztucznie podzielone
2000 r. budowlanego na czgsci, powinno by¢ ono
Opinia rzecznika ocenione w $wietle ekonomicznej
Jacobsa 1 technicznej funkcji, jakg

z 24 lutego ma spetnia¢ rezultat robé6t

2000 r. budowlanych.

European Court

reports 2000,

str. [-08315

C-337/98 Komisja Zastosowanie Prawo wspolnotowe dotyczace
Wyrok ETS przeciwko procedury zamé6wien publicznych nie

z 5 pazdziernika | Francji negocjacyjnej wymaga, aby zamawiajacy

2000 r. bez publikacji w danym panstwie cztonkowskim
Opinia ogloszenia musial interweniowac, na
rzecznika wniosek danego podmiotu,
Jacobsa W istniejgce stosunki prawne

z 23 marca ustanowione na czas nieokreslony
2000 r. lub na kilka lat, jezeli zaistniaty
European Court one przed uplywem terminu
reports 2000, na wdrozenie wspomnianej

str. I-08377 dyrektywy. Ta ogdlna zasada

ma zastosowanie na wszystkich
etapach postgpowania, ktére
zostato zakonczone przed
uplywem terminu na wdrozenie
dyrektywy, ale stanowia czgs¢
procedury, ktéra zakonczyta

sie juz po tej dacie. Przepisy
dyrektyw 93/38 nie maja
zastosowania do decyzji
zamawiajgcego

o wyborze procedury udzielenia
zaméwienia podjetej przed
uptywem terminu na wdrozenie
tejze dyrektywy.
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C-94/99 ARGE Dyrektywa 92/50 | Dyrektywa nie przewiduje moz-
Wyrok ETS Gewisserschutz | — zaméwienie liwosci wykluczenia
z 7 grudnia przeciwko Bun- | publiczne na z udzialu w postgpowaniu danego
2000 r. desministerium |ustugi — réwne wykonawcy wyltacznie
Opinia fiir Land- und | traktowanie z tego powodu, ze korzysta on ze
rzecznika Forstwirtschaft | wykonawcow wsparcia w postaci publicznych
Légera subsydiow; nie jest sprzeczne
z 15 czerwca z zasadg rownego traktowania
2000 r. dopuszczenie do udziatu
European Court w postgpowaniu podmiotéw pub-
reports 2000, licznych; dyrektywa dopuszcza
str. I-11037 branie pod uwage przez zama-
wiajgcego faktu korzystania przez
wykonawcow z pomocy publicz-
nej, zwlaszcza w sytuacji, kiedy
jest to pomoc niezgodna
z postanowieniami TWE, i wy-
kluczenia z udziatu w postepowa-
niu wykonawcy korzystajacego
z niedozwolonej pomocy.
C-324/98 Teleaustria Dyrektywa 93/38 |Fakt, ze niektére zamdwienia
Wyrok ETS Verlags — koncesje na sa wylaczone z zakresu
z 7 grudnia GmbH and ustugi —zasada | obowigzywania dyrektyw
2000 r. Telefonadress | przejrzystosci dotyczacych zaméwien
Opinia GmbH publicznych, nie zwalnia
rzecznika przeciwko zamawiajacego z obowigzku
Fennelly Telekom respektowania podstawowych
z 18 maja Austria AG zasad prawa pierwotnego,
2000 r. w szczegblnosci zasady
European Court niedyskryminacji. Ta ostania
reports 2000, wymaga przestrzegania wymogu
str. I-10745 przejrzystosci w trakcie

postgpowania. Dla wypelnienia
tego obowigzku konieczne

jest, dla dobra potencjalnych
oferentéw, informowanie przez
zamawiajacego o udzielanych
zamoOwieniach, tak aby rynek
ustug byt otwarty na konkurencje
miedzynarodowa i mégt by¢
przedmiotem ewentualnego
postgpowania odwolawczego.
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C-225/98
Wyrok ETS

z 26 wrzesnia
2000 r.
Opinia
rzecznika
Albera

z 14 marca
2000 r.
European Court
reports 2000,
str. [-07445

Komisja
przeciwko
Francji

Procedury
udzielania
zamOwien
publicznych
na roboty
budowlane
— warunek
zwiazany

ze zwalczaniem
bezrobocia
— kryteria
udzielenia
zamdwienia

Zamawiajacy mogg udzieli¢
zamoOwienia, uzalezniajac decyzje
o wyborze oferty od spetniania
przez oferenta warunku
zwigzanego ze zwalczeniem
bezrobocia, o ile warunek ten
jest zgodny z podstawowymi
zasadami prawa europejskiego;
zastosowanie tego warunku

musi by¢ zgodne z przepisami
dyrektyw dotyczacych procedur
udzielania zaméwien (w tym
przypadku dyrektywy 93/37

o robotach budowlanych),

ale tylko w sytuacji, kiedy
zamawiajacy musi dokonaé
wyboru migedzy dwiema lub
wieksza liczba réwnowaznych
ekonomicznie ofert; zastosowanie
tego warunku nie moze
prowadzi¢ do bezposredniej

lub posredniej dyskryminaciji
oferentéw pochodzacych

z innych krajéw unijnych oraz
warunek ten musi by¢ wyraznie
wspomniany w ogtoszeniu

0 zaméwieniu publicznym,

tak zeby potencjalni oferenci

byli $wiadomi jego zastosowania.
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C-237/99 Komisja Dyrektywa 93/37 | Zgodnie z art. 1(b), drugi akapit

Wyrok ETS przeciwko — zaméwienia dyrektywy 93/37, podmiot

z 1 lutego Francji publiczne na prawa publicznego to podmiot

2001 r. roboty budowlane | ustanowiony w szczeg6lnym celu

Opinia — definicja zaspokajania potrzeb w interesie

rzecznika zamawiajgcego powszechnym, niemajacych

Mischo charakteru przemystowego

z 19 pazdziernika ani handlowego, obdarzony

2000 r. osobowoscig prawng i blisko

European Court uzalezniony od pafnstwa, organéw

reports 2001, lokalnych lub regionalnych, lub

str. 1-00939 innych 0s6éb prawa publicznego.
Towarzystwa budownictwa
niskoczynszowego, ktére
powinny zaspokaja¢ potrzeby
o charakterze powszechnym
niemajace charakteru
przemystowego ani handlowego,
majace 0sobowoS¢ prawna,
ktérych zarzad podlega
nadzorowi ze strony organéw
publicznych mogacych wywierac
wplyw na decyzje towarzystw
w zakresie zamowien
publicznych, spetniaja
3 kumulatywne kryteria
charakteryzujace osoby prawa
publicznego okreslone
w dyrektywie i s zamawiajacymi
w rozumieniu dyrektywy.

C-97/00 Komisja Niewdrozenie Francja nie wdrozyta na czas

Wyrok ETS przeciwko dyrektywy dyrektywy 97/52.

z 8 marca Francji

2001 .

Opinia

rzecznika

Mischo

z 14 grudnia

2000 r.

European Court

reports 2001,

str. 1-02053
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C-223/99 and

Agora Srl and

Zamowienia

Nie jest osobg prawa publicznego

C-260/ Excelsior Snc di | publiczne na w rozumieniu dyrektyw podmiot,
Wyrok ETS Pedrotti Bruna |ustugi —definicja |ktéry zajmuje si¢ organizacja

z 10 maja 2001 r. | & C. przeciwko |zamawiajgcego | wystaw, targéw

Opinia Ente Autonomo |- osoba prawa i innych podobnych imprez,
rzecznika Albera | Fiera publicznego nawet jezeli jego dziatalnosé nie
z 30 stycznia Internazionale jest nastawiona na zysk, ale jest
2001 r. di Milano and zarzadzany zgodnie z kryteriami
European Court | Ciftat Soc. efektywnosci, wydajnoSci oraz
reports 2001, coop. arl. optacalnosci, a ponadto dziata
str. 1-03605 w konkurencyjnym Srodowisku.
C-439/00 Komisja Niewdrozenie Francja nie wdrozyta na czas
Wyrok ETS przeciwko dyrektywy dyrektywy 98/04.

z 21 czerwca Francji

2001 .

Opinia

rzecznika

Mischo

z 2 maja 2001 r.

European Court

reports 2001,

str. 1-04835

C-399/98 Leopoldo Procedury Charakter majatkowy

Wyrok ETS Freyrie udzielania zamoOwienia publicznego

z 12 lipca przeciwko zamowien polega na wynagrodzeniu

2001 r. Comune di publicznychna | przystugujacym od danego
Opinia Milano, and roboty budowlane | podmiotu publicznego w zamian
rzecznika Pirelli SpA, — dyrektywa za wykonanie rob6t budowlanych
Légera Milano Centrale | 93/37 — istnienie | objetych zakresem dyrektywy

z 7 grudnia Servizi SpA zamOwienia 93/37 (art. 1 (a)), ktére

2000 r. and Fondazione | publicznego zostang oddane do dyspozycji
European Court | Teatro alla zamawiajacego.

reports 2001, Scala

str. 1-05409
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C-19/00 SIAC ZamoOwienia Zasada réwnego traktowania
Wyrok ETS Construction publiczne na wymaga m.in., by oferenci byli
z 18 Ltd przeciwko |roboty budowlane | traktowani jednakowo zaréwno
pazdziernika County Council |— kryteria na etapie sporzadzania,
2001 r. County z Mayo |udzielenia jak i oceny ich ofert. Kryteria
Opinia zamdwienia oceny ofert podane w dyrektywie
rzecznika — oferta nie stanowig zamknietego
Jacobsa najkorzystniejsza |i wyczerpujacego katalogu.
z 10 maja ekonomicznie Dyrektywa pozostawia
2001 r. zamawiajagcemu swobode¢ wyboru
European Court kryteriéw oceny ofert, pod
reports 2001, warunkiem ze te kryteria stuzy¢
str. I-07725 beda rzeczywiscie identyfikacji
oferty najkorzystniejszej
ekonomicznie. Dodatkowo,
kryterium oceny ofert nie moze
pozostawia¢ zamawiajagcemu
nieograniczonej swobody
wyboru.
C-285/99 Impresa ZamoOwienia Niezgodne z art. 30(4) dyrektywy
1 C-286/99 Lombardini publiczne na 93/37 sa przepisy krajowe
Wyrok ETS SpA - Impresa | roboty budowlane | oraz praktyka administracyjna
z 27 listopada | Generalnegoe |— oferty panstwa cztonkowskiego,
2001 r. di Costruzioni |nienormalnie zgodnie z ktérg zamawiajacy
Opinia przeciwko niskie moze odrzucic¢ jako nienormalnie
rzecznika ANAS - Ente niskie oferty proponujace
Colomer nazionale per le wigkszy upust niz prég okreslony
z 5 czerwca strade przez zamawiajacego, bez
2001 r. i Societa umozliwienia wykonawcy
European Court |Italiana per ztozenia wyjasnien dotyczacych
reports 2001, Condotte zaproponowanej ceny.
str. 1-09233 d’Acqua SpA
(C-285/99)
i Impresa Ing.
Mantovani
SpA przeciwko
ANAS - Ente

nazionale per le
strade and Ditta
Paolo Bregoli
(C-286/99)
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C-59/00

Bent Mousten

Zamowienia

Z faktu, ze dyrektywy

Postanowienie | Vestergaard publiczne na wspdlnotowe obejmuja tylko
ETS z 3 grudnia | przeciwko roboty budowlane | zaméwienia o duzej wartosci,
2001 r. Spgttrup — zaméwienia powyzej progéw, nie wynika,
Boligselskab o0 wartoSci nie- iz mate zamdéwienia podprogowe
European Court przekraczajacej sa catkowicie wytaczone
reports 2001, progéw 7 prawa wspdlnotowego. Nawet
str. 1-09505 z dyrektyw jesli nie sa objete dyrektywami,
— swobodny sposob ich udzielania musi
przeptyw by¢ zgodny z podstawowymi
towaréw zasadami Traktatu; bez wzgledu
na to, czy podlegaja dyrektywom,
sposéb okreslenia przedmiotu
zamoOwienia w przypadku
zaméwien o matej wartosci
musi byé oceniony w kontekscie
Traktatu, w tym przede
wszystkim w kontekscie
zasady swobody przeptywu
towarow (art. 28 (30) TWE).
Zakaz okreSlenia przedmiotu
zamoOwienia przez wskazanie
konkretnego producenta (bez
uzycia stéw ,,Jub réwnowazne”)
stuzy ochronie traktatowej zasady
swobody przeptywu towarow.
C-92/00 HI Hospital In- | Dyrektywy Srodki odwotawcze przewidziane
Wyrok ETS genieure Kran- | odwotawcze w dyrektywie 89/665
z 18 czerwca kenhaustechnik |- procedury przystuguja réwniez od decyzji
2002 r. Planungs- odwotawcze zamawiajgcego o wycofaniu
Opinia Gesellschaft — wycofanie zaproszenia do sktadania ofert.
rzecznika m.b.H. przeciw- | zaproszenia do
Tiziano ko Magistrat sktadania ofert

z 28 czerwca
2001 r.
European Court
reports 2002,
str. I-05553

der Stadt Wien
- Wiener Kran-
kenanstalten-
verbund
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C-513/99 Concordia Bus | Oferta Przyjete przez zamawiajacego
Wyrok ETS Finland Oy najkorzystniejsza |kryteria nie musza koniecznie
z 17 wrze$nia | Ab, dawniej ekonomicznie odnosi¢ sie wylacznie do bezpo-
2002 . Stagecoach — procedury Srednio ekonomicznie wymier-
Opinia Finland Oy udzialania nych (finansowych) aspektow
rzecznika Ab, przeciwko |zamoéwien ofert, pod warunkiem jednak, Ze:
Mischo Helsingin publicznych na * 53 zwigzane z przedmiotem
z 13 grudnia kaupunki ustugi — kryteria zamdwienia,
2001 r. and HKL- zwiazane * nie przyznaja zamawiajacemu
European Court | Bussiliikenne |z ochrong nieograniczonej swobody
reports 2002, Srodowiska wyboru oferty (nie zakladaja
str. 1-07213 arbitralnego wyboru),
¢ 53 wskazane w dokumentacji
przetargowej i w ogloszeniu
0 przetargu,
¢ s3 zgodne z caloscig prawa

europejskiego, w szczegdlnosci

z zasadg niedyskryminacji.
C-411/00 Felix Swoboda |Zamowienie W przypadku, kiedy przedmiotem
Wyrok ETS GmbH dotyczace zamoOwienia sg zaréwno ustugi
z 14 listopada przeciwko réwnoczesnie z zalacznika IA jak i IB dyrek-
2002 1. Opinia | Osterreichische |ustug z zatacznika | tywy 92/50, a wartos¢ ustug
rzecznika Mischo | Nationalbank  |IA i IB dyrektyw |wymienionych w zataczniku

z 18 kwietnia
2002 1.
European Court

92/50

IB przewyzsza wartoS¢ ustug
wymienionych w zataczniku IA
zamawiajacy nie ma obowigzku

reports 2002, oddzielenia ustug z zatgcznika IB
str. I-10567 i udzielenia oddzielnych zamdwien.
C-470/99 Universale-Bau | Zamoéwienia Pojecie ,,podmiot prawa
Wyrok ETS AG, Bieterge- |publiczne na publicznego” powinno by¢
z 12 grudnia meinschaft: roboty budowlane | interpretowane w sposéb
2002 r. 1) Hintereg- — definicja funkcjonalny w Swietle gléwnego
Opinia ger & Sohne zamawiajgcego celu dyrektywy 93/37, jakim
rzecznika Bauges.m.b.H. |- podmiot prawa | jest usuniecie barier w handlu
Albera Salzburg, publicznego wewnatrz Wspdlnoty i otwarcie
z 8 listopada 2) OSTU-STET- krajowych rynkéw zaméwien
2001 r. TIN Hoch- und publicznych na konkurencje
European Court | Tiefbau GmbH przedsigbiorc6w z innych panstw
reports 2002, przeciwko Ent- cztonkowskich.
str. I-11617 sorgungsbetriebe

Simmering

GmbH
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C-57/01 Makedoniko Konsorcjum Przepisy krajowe moga zabronié¢
Wyrok ETS Metro sktadajace oferte¢ |zmiany w sktadzie konsorcjum
z 23 stycznia i Michaniki —zmiana sktadu | po uptywie terminu sktadania
2003 r. AE przeciwko | konsorcjum ofert.

European Court | Elliniko

reports 2003, Dimosio

str. 1-01091

C-327/00 Santex SpA Dyrektywa Ograniczenia czasowe do
Wyrok ETS przeciwko 89/665 skorzystania ze srodkéw

z 27 lutego Unita Socio — procedury zaskarzenia naruszajg zasade
2003 r. Sanitaria Locale | odwotawcze efektywnosci dyrektywy, jezeli,
Opinia n. 42 di Pavia bioragc pod uwage okolicznosci
rzecznika i Sca Molnlycke danej sprawy, skorzystanie
Albera SpA, Artsana z mozliwosci odwotania jest

z 7 lutego SpA i Fater SpA niemozliwe lub powaznie

2002 r. utrudnione.

European Court

reports 2003,

str. 1-01877

C-373/00 Adolf Truley Podmiot Uzywane przez dyrektywe 93/36
Wyrok ETS GmbH zamawiajacy pojecie potrzeby w interesie

z 27 lutego przeciwko — osoba prawa 0g6lnym jest autonomicznym
2003 . Bestattung publicznego pojeciem prawa wspdlnotowego;
Opinia Wien GmbH — dziatalnosé brak konkurencji nie jest
rzecznika w interesie okolicznoscig przesadzajaca
Albera powszechnym o tym, czy dana instytucja jest

z 21 marca podmiotem prawa publicznego;
2002 r. sam fakt, ze na danym rynku
European Court istnieje konkurencja, nie

reports 2003, przesadza automatycznie, ze nie
str. [-01931 mozna danej potrzeby uznac

za potrzebg w interesie ogélnym,
niemajacg charakteru handlowego
lub przemystowego.
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C-214/00 Komisja Dyrektywa Pojecie decyzji podjetej przez
Wyrok ETS Europejska 89/665 — pojecie | zamawiajacego, ktdre pojawia si¢
z 15 maja przeciwko osoby prawa w art. 1 ust. 1 dyrektywy 89/665,
2003 r. Hiszpanii publicznego nie jest przez nig zdefiniowane.
European Court —decyzje Kwestia, czy dyrektywa wymaga,
reports 2003, zaskarzalne aby mozliwos¢ zaskarzenia
str. [-04667 dotyczyta réwniez czynnosci
proceduralnych, powinna by¢
przeanalizowana w Swietle celow
dyrektywy, przy zapewnieniu
nienaruszalnoSci
jej efektywnosci.
C-18/01 Arkkitehtuuri- | Dyrektywa 92/50 | Spétka z ograniczong
Wyrok ETS toimisto Riitta |— zamdwienia odpowiedzialnoscig, utworzona,
z 22 maja Korhonen Oy, |publiczne stanowigca wlasnos¢ i zarzadzana
2003 1. Arkkitehtitoi- | na ustugi przez organ regionalny lub
Opinia misto Pentti — podmiot prawa |lokalny, spetnia potrzeby
rzecznika Toivanen Oy publicznego o charakterze powszechnym
Albera 1 Rakennuttaja- |— definicja w rozumieniu art. 1(b) dyrektywy
z 11 lipca 2002 r. | toimisto Vilho |zamawiajacego 92/50, jezeli zamawia ustugi
European Court | Tervomaa — spotka w celu promocji rozwoju
reports 2003, | przeciwko utworzona przez | dziatalnoSci gospodarczej na
str. 1-05321 Varkauden organ regionalny | terytorium tego regionalnego
Taitotalo Oy lub lokalny lub lokalnego organu. Dla
w celu promocji | oceny, czy potrzeby nie maja
dziatalnoSci charakteru przemystowego

gospodarczej na
obszarze tego
organu

Iub handlowego, sad krajowy
powinien wzia¢ pod uwage
okolicznosci, ktére przewazaty
W momencie ustanowienia spotki
oraz warunki, w jakich wykonuje
swoja dziatalno$¢, biorge pod
uwage w szczeg6lnoscei fakt,

ze jej gtéwnym celem nie jest
osiagganie zysku oraz ze nie
ponosi ona ryzyka zwigzanego

z tg dziatalnoScig oraz

z finansowaniem tej dziatalnosci.
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C-249/01 Werner Hacker- | Dyrektywa Zgodne z prawem europejskim
Wyrok ETS miiller prze- 89/665 jest wymaganie od osoby

z 19 czerwca ciwko Bundes- |— procedury korzystajacej ze srodkéw

2003 r. immobilienge- |odwotawcze odwotawczych, aby wykazata,
Opinia sellschaft mbH |— osoby, ktérym | ze zamawiajacy naruszyt interes
rzecznika (BIG) et Wiener | powinno tej osoby (lub ze grozi jej

z 25 lutego Entwicklungs- | przystugiwac naruszenie takiego interesu) na
2003 1. gesellschaft prawo do zlozenia | skutek niezgodnego z prawem
European Court | mbH fiir den odwotania postepowania zamawiajacego.
reports 2003, Donauraum AG

str. [-06319 (WED

C-315/01 Gesellschaft fiir | Dyrektywa Dyrektywa 93/36 zabrania
Wyrok ETS Abfallentsor- 89/665 zamawiajacemu, w procedurze
z 19 czerwca gungs-Technik |— dyrektywa udzielania zaméwienia

2003 . GmbH (GAT) |93/36 — procedury | publicznego na dostawy,
Opinia przeciwko udzielania na branie pod uwage liczby
rzecznika Osterreichische | zaméwien referencji dotyczacych
Geelhoeda Autobahnen publicznych oferowanych produktéw nie jako
z 10 pazdziernika | i Schnellstraflen | — kryteria kryterium oceny kwalifikacji
2002 r. AG (OSAG). kwalifikacji dostawcy, ale jako kryterium
European Court iudzielenia udzielenia zamdéwienia.
reports 2003, zamowienia

str. [-06351

C-410/01 Fritsch, Chiari | Dyrektywa Nie mozna uwazac, ze stracit
Wyrok ETS & Partner, 89/665 — osoby, | interes w uzyskaniu zaméwienia
z 19 czerwca Ziviltechniker | ktére powinny wykonawca, ktéry przed

2003 r. GmbH i inni moc skorzysta¢ | wszczeciem postepowania
Opinia przeciwko ze Srodkow odwotawczego okreslonego
rzecznika Autobahnen- zaskarzenia — w dyrektywie nie wnidst
Mischo und definicja interesu | sprawy do komisji rozjemczej,
z 25 lutego Schnellstraien- | w uzyskaniu ktdrej istnienia nie wymagaja
2003 r. Finanzierungs- |zamoéwienia postanowienia dyrektywy
European Court | AG (Asfinag) odwotawcze;j.

reports 2003,

str. 1-06413
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C-424/01 CS Commu- Dyrektywa Art. 2 dyrektywy 89/665

Postanowienie |nications & 89/665 —srodki | nie zabrania panstwom

ETS Systems Austria | odwotawcze cztonkowskim stanowic,

z 9 kwietnia GmbH przeciw- |- Srodki ze w przypadku, kiedy organ

2003 r. ko Allgemeine |tymczasowe — odpowiedzialny za rozpatrywanie

European Court | Unfallversiche- | branie pod uwage |$rodkéw odwotawczych

reports 2003, rungsanstalt szans uchylenia | decyduje o zastosowaniu

str. 1-03249 bezprawnej Srodkéw tymczasowych, jest on

decyzji obowigzany lub upowazniony
zamawiajacego | do wziecia pod uwage szans

uchylenia decyzji zamawiajgcego
na tej podstawie, ze jest ona
bezprawna, o ile przepisy krajowe
dotyczace stosowania srodkéw
nie s mniej korzystne niz
dotyczace podobnych krajowych
Srodk6éw oraz nie umozliwiajg lub
powaznie utrudniajg dochodzenie
praw przyznanych przez prawo
wspdlnotowe.

C-20/01 Komisja Dyrektywa 92/50 | Zamawiajacy moze bra¢ pod

1 C-28/01 Europejska — zastosowanie uwage kryteria zwigzane

Wyrok ETS przeciwko RFN | procedury z ochrong srodowiska na

z 10 kwietnia negocjacyjnej réznych etapach postepowania

2003 r. bez publikacji o zaméwienie publiczne,

European Court ogloszenia jednakze prowadzone przez

reports 2003, niego postgpowanie musi

str. 1-03609 by¢ zgodne z podstawowymi
zasadami prawa wspolnotowego,
a w szczeg6lnosci z zasadg
niedyskryminacji.

C-252/01 Komisja Dyrektywa 92/50 | Wyltacznie do uznania danego

Wyrok ETS Europejska — procedury panstwa nalezy zdefiniowanie

z 16 pazdzierni- | przeciwko udzielania zamé- | jego potrzeb zwigzanych

ka 2003 r. Opi- | Belgii wien — odnowie- |z bezpieczenstwem.

nia rzecznika
Albera

z 3 kwietnia
2003 r.
European Court
reports 2003,
str. I-11859

nie umowy na
obserwacje belgij-
skiego wybrzeza
za pomocy foto-
grafii lotniczej
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C-283/00 Komisja Dyrektywa Terminy uzywane przez

Wyrok ETS Europejska 93/37 — podmiot | dyrektywy sg pojeciami prawa

z 16 pazdziernika | przeciwko zamawiajacy wspdlnotowego i powinny by¢

2003 r. Hiszpanii — podmiot prawa | interpretowane wyfacznie na jego

European Court publicznego gruncie. Wprowadzenie pojecia

reports 2003, podmiotéw prawa publicznego

str. I-11697 w dyrektywach stuzy wytacznie
ocenie, czy dany podmiot
podlega dyrektywom. Definicja
ta nie odwotuje si¢ do tego, czy
dany podmiot podlega prawu
publicznemu, czy prywatnemu.

C-421/01 Traunfellner Dyrektywa 93/37 | Obowigzek okreSlenia

Wyrok ETS GmbH — zamdéwienia minimalnych wymogéw, ktdre

z 16 pazdziernika | i publiczne muszg by¢ spetnione

2003 1. Osterreichische | na roboty w przypadku dopuszczenia

Opinia Autobahnen- budowlane — przez zamawiajgcego wariantow

rzecznika und pojecie wariantu | nie jest spetniony, jezeli

Albera SchnellstraBen- dokumentacja przetargowa

z 10 kwietnia | Finanzierungs- zawiera jedynie odestanie

2003 r. AG do przepiséw krajowych,

European Court
reports 2003,
str. I-11941

wymagajacych, aby oferta
alternatywna zapewnita
wykonanie obiektu budowlanego
jakosciowo odpowiadajacego
temu, co do ktérego zamawiajacy
zaprosit do sktadania ofert;

art. 30 dyrektywy 93/37

moze by¢ stosowany tylko

do wariantéw, ktére zostaty
prawidtowo dopuszczone przez
zamawiajgcego na podstawie

art. 19 dyrektywy.
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C-448/01
Wyrok ETS
z 4 grudnia
2003 1.
Opinia
rzecznika
Mischo

z 27 lutego
2003 r.
European Court
reports 2003,
str. [-14527

EVN AG

i Wienstrom
Gmbh
przeciwko
Austrii

Dyrektywa
93/36 — kryteria
udzielenia
zaméwienia

— oferta
najkorzystniejsza
ekonomicznie

Kryteria oceny ofert wymienione
w dyrektywach majg wytacznie
charakter przyktadowy,
zamawiajgcy moze przyjac
réwniez inne kryteria dla
wyboru oferty najkorzystniejszej
ekonomicznie. Przyjete

kryteria powinny gwarantowac
przejrzystosé i obiektywnosé
procedury udzielania zamdéwienia
oraz powinny gwarantowac
zasade rownego traktowania.
Zamawiajacy dysponuje nie
tylko swoboda okreslenia
kryteriéw oceny ofert, lecz
réwniez swobodg okreslenia

ich wagi (znaczenia), pod
warunkiem ze wagi przypisane
poszczeg6lnym kryteriom stuza
identyfikacji (wyborowi) oferty
najkorzystniejszej

w Swietle przyjetych kryteriéw.
Odnosnie do kazdego kryterium
zamawiajgcy musi okreslié

(i podaé do wiadomosci
oferentom w dokumentacji
przetargowej), w jaki sposéb
bedzie weryfikowat prawdziwosé
informacji zawartych w ofercie
w tym zakresie.
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C-230/02
Wyrok ETS

z 12 lutego
2004 1.

Opinia
rzecznika
Geelhoeda

z 16 pazdziernika
2003 .
European Court
reports 2004,
str. 1-01829

Grossman Air
Service i inni
przeciwko
Austrii

Dyrektywa
89/665

— procedury
odwotawcze

— osoby, ktérym
powinno
przystugiwaé
prawo do ztozenia
odwotania

Postepowanie przedsigbiorcy,
ktéry nie domaga si¢ zmiany
dokumentacji przetargowej
sprzecznej, jego zdaniem,

z zasadg réwnego traktowania
wykonawcéw (i wykluczajace;j
go praktycznie z udziatu

w postepowaniu, gdyz nie jest

w stanie spetni¢ tych warunkéw),
ale czeka na informacje od
zamawiajacego o wyborze
oferty, nie jest zgodne z celem
dyrektywy, jakim jest szybkos¢

i efektywnos$¢. Wspomniane
zachowanie wykonawcy moze,
bez uzasadnionych powodoéw,
op6znié rozpoczecie procedury
odwotawczej, ktéra (gdyby

nie wcze$niejszy brak reakcji
wykonawcy) moglaby si¢ zaczaé
bezposrednio po dorgczeniu
dokumentacji przetargowej
zainteresowanym wykonawcom.
Odmowa przez zamawiajacego
uznania wykonawcy, ktéry nie
uczestniczyt w postepowaniu

o zamdéwienie, za majacego
interes w uzyskaniu danego
zaméwienia, nie jest sprzeczna
z postanowieniami dyrektyw.
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C-314/01 Siemens AG Orzeczenie Dyrektywa 92/52 nie wyltacza

Wyrok ETS Osterreich wstepne mozliwosci wykluczenia lub

z 18 marca i ARGE — zaméwienia ograniczenia mozliwosci

2004 r. Telekom & publiczne wykorzystania podwykonawcéw

Opinia Partner — dyrektywa do wykonania zasadniczych

rzecznika przeciwko 89/665/EEC czgSci zamdOwienia w sytuacii,

generalnego Hauptverband |- procedura kiedy zamawiajacy nie jest

Geelhoeda der Osterreichi- | odwotawcza w stanie oceni¢ technicznych

z 20 listopada | schen Sozial- |- skutki decyzji | i finansowych mozliwosci

2003 r. versicherungs- |uniewazniajacej |podwykonawcéw na tym

European Court | triger postepowanie etapie postepowania, kiedy

reports 2004, — ograniczenia ocenia i dokonuje wyboru

str. 1-02549 dopuszczalno$ci | wykonawcy, ktdry przedstawit

podwykonawstwa | najkorzystniejszg ofertg. Gdyby

rzeczywiscie zaproszenie do
sktadania ofert byto sprzeczne
z prawem wspélnotowym z tego
wzgledu, ze zabronione jest
skorzystanie z podwykonawstwa
(niezgodnie z prawem
europejskim), panstwo
cztonkowskie miatoby obowigzek
podja¢ wszelkie niezbedne Srodki
dla zapewnienia, ze decyzje
zamawiajgcego sprzeczne
z prawem wspolnotowym
podlegaja postepowaniu
odwotawczemu.

C-212/02 Komisja Dyrektywy Z dyrektyw wynika obowiazek

Wyrok ETS Europejska 89/665192/13 poinformowania wykonawcow

z 24 czerwca przeciwko — procedury o decyzji o udzieleniu

2004 r. Austrii odwotawcze zamoéwienia oraz zapewnienia

niepublikowany

pewnego minimalnego terminu
pomiedzy poinformowaniem
wykonawcéw o wyborze
najkorzystniejszej oferty

a podpisaniem umowy

z oferentem, ktérego oferta jest
wybrana.
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C-385/02 Komisja ZamoOwienia Potrzeba zagwarantowania

Wyrok ETS Europejska publiczne na ciggtosci robét objetych

z 14 wrze$nia | przeciwko roboty budowlane | skomplikowanymi projektami,

2004 r. Wtochom — przestanki ktérych przedmiotem

Opinia stosowania jest zabezpieczenie

rzecznika procedury przeciwpowodziowe okreSlonego

Kokotta negocjacyjnej obszaru, stanowi wymog

z 29 kwietnia techniczny, ktéremu nalezy

2004 r. przyznad istotne znaczenie; samo

European Court jednak twierdzenie o ztozonym

reports 2004, i delikatnym charakterze catosci

str. I-08121 robdt nie jest wystarczajace dla
wykazania, iz ich wykonanie
moze zosta¢ powierzone
tylko jednemu i temu samemu
przedsigbiorcy, w szczegdlnosci
wtedy, gdy roboty te zostaty
podzielone na czesci, ktére miaty
by¢ wykonywane przez okres
wielu lat.

C—1247/02 Sintesi SpA ZamoOwienia Przepis art. 30 (1) dyrektywy

Wyrok ETS przeciwko publiczne na 93/37 zabrania wprowadzania

z 7 pazdziernika
2004 .

Opinia
rzecznika
Stix-Hackl

z 1 lipca 2004 1.
European Court
reports 2004,
str. [-09215

Autorita per la
Vigilanza sui
Lavori Publici

roboty budowlane
— kryterium
udzielenia
zamOwienia
publicznego —
przepisy krajowe,
ktére dopuszczaja
tylko kryterium
najnizszej ceny

w procedurze
otwartej

1 ograniczonej

przepiséw krajowych, ktére

w sposob abstrakcyjny

i generalny naktadaja obowigzek
stosowania wylacznie jednego
kryterium, jakim jest najnizsza
cena.
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C-275/03 Komisja Uchybienie Portugalia uchybita swoim obo-
Wyrok ETS Europejska zobowigzaniom | wigzkom wynikajacym z dyrektywy
z 14 pazdzierni- | przeciwko panstwa 89/665 poprzez nieuchylenie dekre-
ka 2004 r. Portugalii cztonkowskiego — | tu uzalezniajacego przyznanie od-
dyrektywa 89/665 | szkodowania osobom, ktére ponio-
Niepubliko- — procedury sty uszczerbek na skutek naruszenia
wany odwotawcze wspdlnotowego prawa dotyczacego
— niepetna zaméwien publicznych lub prawa
transpozycja krajowego od obowigzku udowod-
nienia winy lub niedbalstwa.
C-126/03 Komisja Stosowanie Nie jest podstawg do odstgpienia
Wyrok ETS Europejska procedury od publikacji ogtoszenia
z 18 listopada przeciwko RFN | negocjacyjnej 0 zamdwieniu publicznym
2004 r. w przypadkach fakt, ze zamawiajacy udziela
Opinia rzecznika nieprzewidzia- zamdwienia, poniewaz sam
Geelhoeda nych w dyrekty- |zamierza by¢ wykonawca
7 24 czerwca wie zamoOwienia udzielanego przez
2004 r. inny podmiot.
European Court
reports 2004,
str. I-11197
C-84/03 Komisja Uchybienie zobo- | Wdrazajac przepisy dotyczace
Wyrok ETS Europejska wigzaniom panstwa | przestanek uzasadniajacych
z 13 stycznia przeciwko cztonkowskiego skorzystanie z procedury
2005 r. Hiszpanii —dyrektywy 93/36 | negocjacyjnej, pafstwa
Bez opinii 193/37 — procedura | cztonkowskie nie moga
rzecznika. udzielania zamé- | dodawa¢ nowych warunkow lub
European Court wien publicznych | doprecyzowac je w taki sposéb,
reports 2005, na dostawy aby skorzystanie z procedury
str. I-00139 i roboty budowlane | negocjacyjnej stato sie fatwiejsze
—pojecie instytu- | dla zamawiajacego.
cji zamawiajgcej
— porozumienie
pomigdzy organa-

mi administracji
rzadowej — pojecie
zamdwienia pub-
licznego — stoso-
wanie procedury
negocjacyjnej

w przypadkach
nieprzewidzianych
w dyrektywie
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C-26/03

Wyrok ETS

z 11 stycznia
2005 1.

Opinia
rzecznika
Stix-Hackl

z 23 wrzesnia
2004 1.
European Court

Stadt Halle,
RPL Recycling-
park Lochau
Gmbh prze-
ciwko Arbeits-
gemeinschaft
Thermishe Res-
abfall

Dyrektywa 92/50

— zaméwienia
publiczne na
ustugi

— udzielenie
zamédwienia
bez publikacji
ogloszenia

— udzielenie za-
méwienia przed-

Obowigzek panstw
cztonkowskich zapewnienia
efektywnych i mozliwie szybkich
postepowan odwotawczych

od decyzji podjetych przez
zamawiajacych obejmuje
rowniez decyzje podjete poza
formalng procedura udzielania
zamoOwienia i przed formalnym
zaproszeniem do ubiegania

reports 2005, siebiorstwu sie o zamowienie. Obejmuje
str. 1-00001 o kapitale mie- | w szczegdlnosci decyzje
szanym — ochro- | dotyczaca tego, czy zaméwienie
na sadowa — dy- | podlega przedmiotowemu
rektywa 89/665 |i podmiotowemu zakresowi
dyrektywy. Procedury udzielania
zamé6wien w dyrektywie powinny
by¢ stosowane, jezeli podmiot
zamawiajacy zamierza zawrzec
umowe o charakterze odptatnym,
dotyczaca ustug objetych
zakresem dyrektywy, ze spotka
odrebng od niego pod wzgledem
prawnym, w ktérej kapitale ma
udziat wraz z jednym lub kilkoma
przedsiebiorstwami prywatnymi.
C-414/03 Komisja Uchybienie Zamawiajacy udzielit
Wyrok ETS Europejska przez panstwo zamowienia w procedurze
z 3 marca przeciwko RFN | cztonkowskie negocjacyjnej niezgodnie
2005 r. jego z postanowieniami dyrektywy.
Bez opinii zobowigzaniom
rzecznika. — art. 8 dyrektywy
Nie- 92/50 — procedura
publikowany udzielenia
zamdéwienia

publicznego na
ustugi — wywoéz
$mieci w Dolnej
Saksonii
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C-21/03 Fabricom SA | Zamo6wienia Przepis, zgodnie z ktérym nie
1 C-34/03 przeciwko publiczne — sektor | dopuszcza si¢ ztozenia oferty lub
Wyrok ETS Belgii gospodarki wniosku o udziat w postgpowaniu
z 3 marca 2005 r. wodnej, przez osobg, na ktérej spoczywat
Opinia energetyki, obowigzek wykonania prac
rzecznika transportu badawczych, eksperymentalnych,
Legera i telekomunikacji | naukowych lub rozwojowych,
z 11 listopada —zakaz udzialu  |zwigzanych z przygotowaniem
2005 r. w procedurze zamoOwienia bez umozliwienia tej
European Court sktadania ofert osobie wykazania, ze
reports 2005, wobec osoby, w danym przypadku nabyte przez
str. 1-01559 ktora brata nig doSwiadczenie nie wypaczy
udziat w pracach | konkurencji, nie jest zgodny
przygotowaczych |z postanowieniami dyrektyw
93/37193/38.
C-394/02 Komisja Uchybienie Mozliwos¢ zastosowania art. 20
Wyrok ETS Europejska przez panstwo (2) (d) dyrektywy 93/38 zalezy
z 2 czerwca przeciwko cztonkowskie od kumulatywnego spetnienia
2005 r. Grecji jego trzech przestanek: zaistnienia
Opinia zobowigzaniom | wydarzenia, ktérego nie mozna
rzecznika — dyrektywa byto przewidzie¢, wyjatkowo
Jacobsa 93/38 — nie- pilnego charakteru sprawy, ktéry
z 24 lutego opublikowanie | nie daje si¢ pogodzi¢ z terminami
2005 1. ogloszenia wigzacymi si¢ z zaproszeniem do
European Court o zamOwieniu | ubiegania si¢ 0 zamOwienie oraz
reports 2005, — przyczyny istnienia zwigzku przyczynowo-
str. 1-04713 techniczne — -skutkowego migdzy
nieprzewidziane | owym nieprzewidywalnym
wydarzenie wydarzeniem a wynikajacym
—nadzwyczajnie |z niego wyjatkowo pilnym

pilna potrzeba

charakterem sprawy. Koniecznosé
wykonania okreSlonych robét

w terminach zakreSlonych

przez organ wtasciwy do
przeprowadzenia oceny skutkéw
projektu na Srodowisko naturalne
nie moze zosta¢ uznana za
Swiadczacg o wyjatkowo pilnym
charakterze sprawy wynikajacym
z zaistnienia wydarzenia, ktérego
nie mozna byto przewidziec.
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C-15/04 Koppensteiner | Dyrektywa Srodki odwotawcze

Wyrok ETS GmbH 89/665 przystuguja réwniez od decyzji

z 2 czerwca przeciwko — procedury zamawiajgcego o wycofaniu
2005 r. Bundesmmobi- | odwotawcze zaproszenia do sktadania ofert.
Opinia liengeselschaft |- decyzja

rzecznika mbH o wycofaniu

Stix-Hackl zaproszenia do

z 16 grudnia sktadania ofert

2004 r. po otwarciu ofert

European Court — ochrona sagdowa

reports 2005, — zasada

str. 1-04855 efektywnosci

C-462/03 Strabag AG Dyrektywa 93/38 | Jezeli podmiot zamawiajacy wyko-
1 C-463/03 I Kostman — sektory gospo- | nujacy jedng z czynnosci wskaza-
Wyrok ETS GmbH darki wodnej, nych konkretnie

z 16 czerwca przeciwko energetyki, trans- | w dyrektywie 93/38 zamierza,
2005 r. Ostereichische | portu wykonujac te dziatalnos¢, udzieli¢
Bez opinii Bundesbahnen | i telekomunikacji | zaméwienia na dostawy, ustugi lub
rzecznika. — roboty zwigzane | roboty budowlane lub zorganizo-
European Court z infastrukturg | waé konkurs na projekt, zamdéwie-
reports 2005, kolejowa nie to lub konkurs jest objete zakre-
str. I-05397 sem wspomnianej dyrektywy.
C-231/03 Consorzio Art. 43,491 81 Udzielenie bezposrednio przez
Wyrok ETS Aziende TWE — koncesja |gming koncesji spéice z wigk-

z 21 lipca Metane na zarzadzanie szo$ciowym udziatem publicz-
2005 r. (Coname) publicznymi nym, w ktorej gmina posiada
Opinia przeciwko ustugami 0,97% udziatéw, jest niezgodne
rzecznika Comune di dystrybucji gazu |z postanowieniami art. 43 I 49
Stix-Hackl Cingia de’Botti TWE, jezeli nie jest zgodne

z 12 kwietnia
2005 1.
European Court
reports 2005,
str. 1-07287

z wymogami dotyczacymi przej-
rzystosci. Zasady dotyczace
przejrzystosci niekoniecznie
wymagaja w tym przypadku
przeprowadzenia postgpowania
przetargowego, lecz umozliwie-
nia przedsigbiorstwom majacym
siedziby w innych panstwach
cztonkowskich uzyskania infor-
macji o udzielanej koncesji, tak
aby, jezeli sa nig zainteresowane,
byly w stanie wyrazi¢ swoje zain-
teresowanie jej uzyskaniem.
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C-129/04 Espace Trianon | Udzielanie Prawo krajowe moze wymagacd,
Wyrok ETS SA, Societé zamowien aby w przypadku konsorcjum
z 8 wrzesnia wallonne publicznych prawo wniesienia odwotania
2005 r. de location — dyrektywa przystugiwato nie poszczegdlnym
Opinia — financement 89/665 cztonkom konsorcjum, ale
rzecznika SA (Sofibail) — procedury konsorcjum jako catoSci.
Stix-Hackl przeciwko odwotawcze
z 15 marca FOREM — grupy
2005 r. wykonawcow
European Court — legitymacja
reports 2005, czynna
str. I-07805 cztonka grupy
wykonawcow
— zakaz krajowy
C-29/04 Komisja Uchybienie Udzielenie zam6wienia
Wyrok ETS Europejska przez panstwo publicznego przedsigbiorstwu
z 10 listopada | przeciwko cztonkowskie z kapitalem mieszanym
2005 r. Austrii jego obowigzkom |z pomini¢ciem postgpowania
Opinia —art. 8, 11 (1) przetargowego stanowitoby
rzecznika i15Q) naruszenie wolnej i niezakidconej
Geelhoeda dyrektywy 92/50 | konkurencji oraz zasady rownego
z 21 kwietnia — procedura traktowania zainteresowanych,
2005 r. udzielenia o ktérych mowa w dyrektywie
European Court zaméwien 92/50, w szczegdlnosci dlatego,
reports 2005, publicznych na | ze taka procedura dawataby
str. I-09705 ustugi przedsiebiorstwu prywatnemu
— zamdwienie obecnemu w kapitale tego
dotyczace przedsiebiorstwa przewage
usuwania w stosunku do jego konkurentéw.
odpadéw
— brak
postepowania
przetargowego
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C-458/03
Wyrok ETS

z 13 pazdziernika
2005 1.

Opinia
rzecznika
Kokotta

z 1 marca

2005 1.
European Court
reports 2005,
str. 1-08612

Parking
Brixen GmbH
przeciwko
Gemeinde
Brixen

1 Stadwerke
Brixen AG

ZamoOwienia

publiczne

— procedura
udzielania
zaméOwien
publicznych

— koncesja na
Swiadczenie
ustug

— zarzadzanie
ptatnym
parkingiem
publicznym

Udzielenie przez organ wladzy
publicznej ustugodawcy
zaméwienia na zarzadzanie
ptatnym parkingiem publicznym,
w zamian za co ustugodawca
otrzymuje wynagrodzenie

w postaci optat uiszczanych przez
osoby trzecie z tytutu korzystania
z tego parkingu, stanowi
koncesj¢ na $wiadczenie ustug
publicznych, do ktérej nie ma
zastosowania dyrektywa 92/50.
Niezgodne z art. 43 TWE

149 TWE, jak réwniez

z zasadami réwnosci
traktowania, niedyskryminacji

i przejrzystosci, jest udzielenie
przez organ publiczny bez
publikacji ogtoszenia koncesji na
Swiadczenie ustug publicznych
na rzecz powstatej w wyniku
przeksztalcenia specjalnego
przedsigbiorstwa tego organu
spotki akeyjnej, ktorej

przedmiot dziatalno$ci zostat
rozszerzony na nowe wazne
sektory, ktorej kapitat musi
obowigzkowo otworzy¢ si¢ na
kapitat zewnetrzny, ktérej zakres
dziatalnosci zostat rozszerzony
na cale terytorium kraju

i zagranice oraz ktdrej zarzad
posiada szerokie uprawnienia

w zakresie zarzadzania spétka,
ktére moze sprawowac w sposéb
autonomiczny.
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C-264/03 Komisja Uchybienie Francja, ktéra zastrzegta
Wyrok ETS Europejska zobowigzaniom | pelnienie funkcji inwestora
7 20 pazdzierni- | przeciwko panstwa zastgpczego dla zamknietego
ka 2005 r. Francji cztonkowskiego |katalogu oséb prawa francuskiego
Opinia — zamowienia uchybita zobowigzaniom, ktdre
rzecznika publiczne cigza na niej na mocy dyrektyw
Maduro na ustugi 92/50 oraz na mocy art. 49 TWE
z 24 listopada — dyrektywa (swoboda $wiadczenia ustug).
2004 r. 92/50
European Court — swoboda
reports 2005, Swiadczenia
str. 1-08831 ustug
— petnomocnictwo

do petnienia

funkcji

inwestora

zastepczego

— osoby,

ktérym mozna

powierzy¢

petnienie funkcji

inwestora

zastepczego
C-525/03 Komisja Uchybienie Kwestia, czy panstwo
Wyrok ETS Europejska obowigzkom cztonkowskie uchybito swoim
z 27 pazdzierni- | przeciwko przez panstwo obowiazkom, powinna by¢
ka 2005 r. Wtochom cztonkowskie rozpatrywana w zwigzku
Opinia rzeczni- — przepisy z sytuacja, jaka wystepowata
ka Jacobsa krajowe, ktére w panstwie cztonkowskim
z 2 czerwca przestaja w momencie uptywu terminu
2005 r. obowigzywaé wskazanego w uzasadnionej
European Court przed uptywem | opinii.
reports 2005, terminu
str. 1-09405 wskazango

w uzasadnionej
opinii
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C-187/04 Komisja Uchybienie Zamawiajacy nie dopetnit
i C-188/04 Europejska przez panstwo obowiazku publikacji ogloszenia
Wyrok ETS przeciwko cztonkowskie o koncesji na roboty budowlane
z 27 pazdzierni- | Wtochom jego niezgodnie z postanowieniami
ka 2005 r. zobowigzaniom | dyrektywy 93/37.
Bez opinii — dyrektywa
rzecznika. 93/37
Nie- — zamoOwienia
publikowany publiczne
na roboty
budowlane
— koncesje
na roboty
budowlane
— reguty
dotyczace
publikacji
C-234/03 Contse i inni Swoboda przed- | Niezgodne z art. 49 TWE jest
Wyrok ETS przeciwko siebiorczosci zawarcie przez zamawiajacego
z 27 pazdzierni- | Ingesa — swoboda Swiad- | w dokumentacji zaméwienia na
ka 2005 r. czenia ushug Swiadczenie ustug zdrowotnych
Bez opinii — dyrektywa terapii oddechowej w miejscu
rzecznika. 92/50 zamieszkania i innych
European Court — zamoOwienia wspomagajacych technik
reports 2005, publiczne na oddechowych, po pierwsze:
str. 1-09315 ustugi przestanki dopuszczenia, ktéra
— zasada niedys- |zobowigzuje przedsigbiorstwo
kryminacji oferenta do posiadania w chwili
— ushugi skfadania oferty biura dostepnego
zdrowotne dla klientéw w stolicy
terapii prowincji, w ktérej majg by¢
oddechowej Swiadczone te ustugi i, po drugie:
W miejscu kryteriow oceny ofert, ktére
zamieszkania uwzgledniaja, poprzez przyznanie
— przestanki dodatkowych punkt6éw, istnienie
dopuszczenia w chwili ztozenia oferty

— kryteria oceny

zaktadéw produkujacych tlen,
uzdatniajgcych i napelniajacych
butle tlenem, usytuowanych

w odlegtosci mniejszej niz 1000 km
od tej prowincji.
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C-226/04

i C-228/04
Wyrok ETS
z 9 lutego
2006 1.

Opinia
rzecznika
Maduro

z 8 wrzeSnia
2005 r.

Nie-
publikowany

La Cascina Soc.
coop. arl, Zilch
Srl (C-226/04)
przeciwko
Ministero

della Difesa,
Ministero
dell’Economia
e delle Finanze,
Pedus Service,
Cooperativa
Italiana di
Ristorazione
soc. coop. arl
(CIR), Istituto
nazionale per
I’assicurazione
contro gli
infortuni sul
lavoro (INAIL),
i

Consorzio

G.f. M.
(C-228/04)
przeciwko
Ministero della
Difesa, La
Cascina Soc.
coop. Arl.

ZamoOwienia
publiczne

na ustugi

— dyrektywa
92/50 — optacanie
sktadek na
ubezpieczenia
spoteczne

i podatkow

Nie jest sprzeczny z dyrektywa
przepis krajowy, zgodnie

z ktérym ustugodawca, ktory
w chwili uptywu terminu do
ztozenia wniosku o dopuszczenie
do udzialu w postgpowaniu
przetargowym nie wypetnit
swoich zobowiazan w zakresie
sktadek na ubezpieczenie
spoteczne oraz podatkéw
poprzez dokonanie ptatnosci

w catosci, moze uregulowad
SWo0ja sytuacje w terminie
p6zniejszym. Moze tego dokonad
na podstawie przyjetych przez
panstwo instrumentéw amnestii
podatkowej lub zmniejszenia
zobowigzan podatkowych,

lub na podstawie ugody
administracyjnej majacej na
celu roztozenie na raty lub
zmniejszenie zadtuzenia, lub
poprzez wniesienie skargi
administracyjnej lub sagdowe;.
Warunkiem jest, ze udowodni
w terminie okreslonym przez
krajowa regulacje lub krajowa
praktyke administracyjng
skorzystanie z takich
instrumentéw, takiej ugody lub
whniesienie takiej skargi w tym
terminie.
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C-340/04
Wyrok ETS
z 11 maja
2006 1.
Opinia
rzecznika
Stix-Hackl

z 12 stycznia
2006 r.

Nie-
publikowany

Carbotermo
SpA, Consorzio
Alisei
przeciwko
Comune di
Busto Arsizio,
AGESP SpA,

Dyrektywa 93/96/

EWG

— zamoOwienia
publiczne na
dostawy

— udzielenie
zamoOwienia bez
przetargu

— udzielenie
zaméwienia na
rzecz przedsig-
biorstwa,
ktérego
instytucja
zamawiajaca jest
akcjonariuszem

Niezgodne z dyrektywa jest
udzielenie w sposob bezposredni
zamoOwienia na dostawy

i ustugi, ktérego przewazajaca
warto$¢ stanowig dostawy,
spoétce akcyjnej, ktorej zarzad
posiada szerokie kompetencje do
prowadzenia spraw spotki

i moze wykonywac je w sposéb
samodzielny i ktérej kapitat
zaktadowy jest aktualnie objety
w catosci przez inng spétke
akcyjna, ktdrej wigkszosciowym
akcjonariuszem jest z kolei
instytucja zamawiajaca. Przy
ocenie, czy przedsigbiorstwo
wykonywato swojg dziatalnos¢
w przewazajacym zakresie na
rzecz kontrolujgcej go jednostki
samorzadu terytorialnego, dla
celéw okreslenia, czy dyrektywa
93/96 znajdzie zastosowanie,
nalezy uwzgledni¢ wszelka
dziatalno$¢ wykonywang przez
to przedsiebiorstwo na podstawie
zamoOwienia udzielonego mu
przez instytucje zamawiajaca,
niezaleznie od tego, kto ptaci
wynagrodzenie za wykonywanie
tej dziatalnosci — sama instytucja
zamawiajaca czy tez beneficjenci
Swiadczonych ustug — oraz bez
wzgledu na obszar, na ktérym
dziatalno$¢ ta jest wykonywana.
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Rozdziat 5.
Indeks tematyczny

Dyrektywy dotyczace zamowien publicznych:
e zakres —2.2.1.
* wylaczenia — 2.2.2.

Dyrektywy odwotawcze:
» zakres obowigzywania — 2.6.1.

Instytucje zamawiajace:
* podmioty prawa publicznego — 2.1., 3.1., 3.2.

Koncesje:
* koncesja a zamoOwienie publiczne — 2.2.1.

Koncesje na ustugi:

e definicja — 2.2.1.

* wylaczenie z dyrektyw — 2.2.1.
* zasady traktatowe — 3.18.

Kryteria udzielania zamdwien:

* wybdr kryteriow — 2.4.

* najnizsza cena — 3.14.

» oferta najkorzystniejsza ekonomicznie — 3.3., 3.12.

* kryteria wyboru oferty najkorzystniejszej ekonomicznie — 3.12., 3.13.
* kryteria ekologiczne — 3.3., 3.12.

Kwalifikacja wykonawcow:

e zasady -2.3.1, 3.11.

e kryteria — 2.3.3.

* kryteria kwalifikacji a kryteria udzielenia zamdwienia — 3.11.

Procedury udzielania zamowien:

* procedura otwarta i ograniczona — 2.5.
* procedury negocjacyjne — 2.5.
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e konkurs —2.5.4.
* wybdr procedury — 2.5.

Procedura negocjacyjna:

e przestanki — 2.5.1.

* przyczyny techniczne, artystyczne lub ochrona praw wylacznych — 2.5.3.
* pilna potrzeba udzielenia zamowienia — 2.5.1., 2.5.2.

Procedury odwotawcze:
* wymogi — 2.6.2.

Srodki odwotawcze:

* decyzje zaskarzalne — 2.6.3.

* osoby uprawnione do wnoszenia Srodkow odwotawczych — 2.6.4., 3.13.
* interes w uzyskaniu zamowienia — 2.6.4., 3.13.

* Srodki tymczasowe — 3.6.

* terminy wnoszenia Srodkow odwotawczych — 2.6.5.

System odwotawczy:
* organizacja — 2.6.2.
* wymogi — 2.6.2.

Wykluczenie z udzialu w postgpowaniu:
* przestanki — 2.3.1.

Zamowienie publiczne:
e definicja — 2.2.
e zamoéwienie ,,in house” — 2.2.3.














